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Medidas de salvaguardia: ;defensa o proteccién comercial?
Un analisis juridico a la luz del caso Repiblica Popular
China con el Pert en materia de textiles®

Angélica Guerra Barén

1. Introduccién

Las medidas de salvaguardia (MS) como herramientas del comercio internacional
fueron concebidas como salidas de emergencia para paises, principalmente paises de-
sarrollados (PD), que vefan en riesgo sus industrias nacionales ante el aumento de las
importaciones. A pesar de haber sido aceptadas por las partes signatarias del GATT
(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, siglas en inglés) de 1947,
los Estados contratantes optaron por incluirlas en instrumentos bilaterales. Su uso
reiterado llevé a la multiplicacién de tales acuerdos internacionales, lo que generé la
necesidad de estandarizar su uso. Luego de varios intentos, el GATT de 1994 regul6
las MS como instrumentos de defensa comercial ante el aumento de las importacio-
nes, tratando de incorporar los textiles a la pretendida liberalizacién econémica. Si
bien es cierto que las MS fueron previstas como medidas de defensa comercial, en el
Acuerdo de Salvaguardias (AS) no se trazé una linea divisoria que permitiera diferen-
ciarlas de las medidas proteccionistas.

2. Marco tedrico sobre las medidas de salvaguardia

Es posible distinguir dos estadios en el andlisis de las MS: durante el GATT de 1947
y luego de la creacién de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). La libera-
lizacién econémica emprendida desde aquel fue objeto de varias excepciones desde

Realizado con base en el trabajo de tesis elaborado y presentado por la autora para optar por el titulo de
Magister en Derecho con mencién en Derecho Internacional Econémico de la PUCP.
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su creacion, entre ellas la aplicacién de MS. Sin embargo, los Estados no recurrieron
a las excepciones contempladas en el mismo GATT" (cldusulas de escape);” sino que
se valieron de acuerdos bilaterales suscritos entre los Estados contratantes. Luego de
la creacién de la OMC con el Acuerdo de Marrakech (1995), el panorama cambid.
El reiterado uso de instrumentos excepcionales como las medidas antidumping,’® las
subvenciones® y las MS; ocasioné mayor dependencia de los Estados de las dos pri-
meras y menos usual de las tltimas.

2.1. Concepto de medidas de salvaguardia

A nivel doctrinario, la literatura especializada suele calificar las MS como «remedios
del comercio», mecanismos de defensa comercial frente a importaciones,’ instru-
mentos que imponen restricciones a las importaciones,® entre otros. Desde el punto
de vista normativo, las MS son vistas como «remedios extraordinarios» (GATT)” o
«medidas de urgencia ante la importacién de productos determinados» (Predmbulo
AS); remitiendo directamente al articulo XIX del GATT (articulo 11 AS).

La intencién de aumentar la liberalizacién econémica, principalmente después de la
Ronda Kennedy (1964-1967), se opacé por la inclusién de «vélvulas de presién»® que

' EI GATT de 1947 consistié en un conjunto de acuerdos reciprocos entre paises signatarios cuyo objetivo

fue disminuir las tarifas por debajo de los niveles alcanzados en la década de 1930. Los paises se obligaron
producto por producto a no imponer una tarifa por encima de la previamente negociada. SYKES, Alan O.
«Regulatory Protectionism and the law of international trade». 7he University of Chicago Law Review, Winter
1999, 6,1, p. 13.

> Ver numeral /.7 del documento.

Regulado en el Acuerdo que lleva su nombre (Acuerdo Antidumping) es una situacion de «discriminacién
internacional de precios» realizada por una empresa. Se configura cuando un producto importado es vendido
en el pais importador a un precio menor que el precio de venta del mismo producto en el pais exportador.
Informacidn electrénica disponible en: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/adp_s/adp_s.htm> (Consulta:
25/05/06). Herramienta usada por paises desarrollados (PD) y en desarrollo (PED) para imponer restriccio-
nes voluntarias a las importaciones. ROITINGER, Alexander. «Preserving Trade Policy Flexibility in Anti-
dumping Reformy. Aussenwirtschaft, 58. Jahrgang, Heft I1l, Ziirich: Riiegger, S., 2003, p. 353.

4

3

Las subvenciones y medidas compensatorias, se encuentran reguladas en el Acuerdo de Subvenciones
y Medidas Compensatorias (SMC) de la OMC. En él se reglamentan las medidas que los miembros de la
OMC pueden adoptar para contrarrestar los efectos negativos derivados del uso de subvenciones por parte
de otros Estados. Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias. Disponible en: <http://www.wto.
org/spanish/tratop_s/scm_s/subs_s.htm> (Consulta: 25/05/06).

> MUELLER, Felix. «Is the General Agreement on Tariffs and Trade Article XIX “Unforeseen Develop-
ments Clause” Still Effective Under the Agreement on Safeguards?». Journal of World Trade; December 2003,
37,6, p. 1122.

¢ FINGER, Michael y Julio NOGUES (editores). Safequards & antidumping in Latin American trade liberali-
zation. Fighting fire with fire. Nueva York/Washington, D.C.: Palgrave Macmillan/The World Bank, 2006, p. 1.

7 Ibid.

8 Término utilizado por FINGER, Michael. GATT Experience with Safeguards: Making Economic and Po-
litical Sense of the Possibilities that the GATT Allows to Restrict Imports. Washington, D.C.: World Bank, s/f.
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permitieron la suscripcién de acuerdos para limitar o restringir las importaciones.
Asi, el articulo XIX del GATT contemplé la posibilidad de que un Estado contra-
tante adoptara ciertas medidas (salvaguardia) para proteger su industria doméstica
de aumentos imprevistos por las importaciones de un producto que causara, o que
fuera probable que le causara, un dano serio. Las salvaguardias podian ser impues-
tas bajo ciertas circunstancias (unforeseen developments), sin que se exigiera la previa
investigacién para su aplicacién;’ constituyéndose asi lo que se conoce como «cldusula
de escape». Sin embargo, los paises «escaparon a la cldusula de escape»,'® lo que llevé
a la coexistencia de la cldusula con varios acuerdos bilaterales sobre la materia.'!

En materia textil, durante las décadas de 1960 y 1970 los grandes tigres del Asia'*
se convirtieron en los principales exportadores de vestidos a menores costos a nivel
mundial. Mds adelante, durante los afios ochenta, paises como China, India, Tai-
landia, Indonesia y las Filipinas siguieron esa misma tendencia’® Por lo tanto, para
las grandes potencias importadoras la idea de limitar las exportaciones de textiles y
vestidos de aquellos paises era necesaria.

Desde los afos cincuenta, los paises exportadores de algodén (Japén, Hong Kong,
China, India y Pakistdn) «voluntariamente» decidieron imponer limites (cuotas) a
las exportaciones de textiles de algodén hacia EEUU, debido a su posicién protec-
cionista al igual que la de la industria europea traducida en la imposicién de cuotas;
acompanados posteriormente de acuerdos bilaterales de corto y de largo plazo.'

Ante la multiplicidad de acuerdos bilaterales sobre la materia, se opté por unificar
y estandarizar los temas ya regulados. Mediante la suscripcién en 1974 de un ins-
trumento dnico conocido como el Acuerdo Multifibras (AMF), se impuso un «[...]
complejo sistema de cuotas unilaterales y bilaterales, producto por producto y pais

Disponible en: <http://www.worldbank.org/html/dec/Publications/Workpapers/wps2000series/wps2000/
wps2000.pdf#search="GAT T%20safeguards’> (Consulta: 25/08/06).

°  Informacién disponible en: <http://www.wto.org/english/tratop_e/safeg_e/safeg_info_e.htm> (Consulta:
9/03/06).

1 Los Estados prefirieron negociar —por fuera del Acuerdo— restricciones voluntarias a las importaciones,
acuerdos voluntarios de restriccidn, acuerdos voluntarios de extensién de las importaciones, acuerdos de mer-
cadeo ordenado (OMA, siglas en inglés); originando una «zona griss». MUELLER, Felix. Op. cit., p. 1122.

" Informacién disponible en: <http://www.wto.org/english/tratop_e/safeg_e/safeg_info_e.htm> (Consulta:
01/09/2006).

12 Corea del Sur, Hong Kong, Singapur y Taiwdn. Para mayor informacién ver RADELET, Steven y Jeffrey
SACHS. «Asia’s reemergence». Foreign Affairs, volume 76, number 6, 1997, pp. 44-59, 50-55.

3 TAN, Junyuan Christopher. The Liberalization of Trade in Textiles and Clothing: Chinas  impact on the
ASEAN's economies. Thesis. Department of Economics, Stanford University, 2005, p. 7. Disponible en:
<http://www-econ.stanford.edu/academics/Honors_Theses/ Theses_2005/Tan.pdf#search="multifiber%20ag
reement’> (Consulta: 01/09/06).

4" Como el Acuerdo de Largo Plazo sobre el Comercio Internacional de Textiles de Algodén (ALP) firmado
bajo el auspicio del GATT de 1947. Ibid., p. 10.
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por pais [...]»"” en el evento de producirse un potencial «trastorno de mercado»
(market disruption).'®

Luego de la creacién de la OMC, el AMF fue reemplazado por el Acuerdo de Tex-
tiles y Vestidos (ATV) en 1995. Al igual que el GATT de 1947, el ATV se concibi6
como un instrumento transitorio que permitiria incorporar el «mundo» de los texti-
les y los vestidos a la economia globalizada,'” mediante la introduccién de estindares
multilaterales uniformes que reemplazarian las cuotas unilaterales y bilaterales del
AME."® Sin embargo, la lista de productos bajo el ATV aumenté, opacando la procla-
mada liberalizacién econémica de la OMC." EI ATV terminé el 1 de enero de 2005
y con él se removieron muchas cuotas que China debié soportar.?® En la actualidad,
el debate sobre la aplicacién de MS provisionales a la importacién de textiles de ori-
gen chino sigue vigente.

Con la creacién de la OMC, se impulsé el seguimiento de principios del comercio
internacional allf reconocidos.?' Pero, surgié la discusién sobre la vigencia, o no, del
articulo XIX del GATT; ya que el Acuerdo de Salvaguardias (AS) de la OMC no
contemplaba uno de los requisitos incorporados en el Acuerdo de 1947, complican-
do la ejecucién de aquel®. En contraste con la claridad del preimbulo, que rechaza

> WOHN, Alice. «Towards GATT Integration: Circumventing Quantitative Restrictions on Textiles and

Apparel Trade Under the Multi-Fiber Arrangement». 22U Pa [ Intl Econ L 375, 394, 2001. Citado por
DARDICK, Tracy Elizabeth. «The US-China Safeguard Provision, the GATT, and Thinking Long Term».
Chicago Journal of International Law, summer 2005, 6, 1, p. 469.

¢ TAN, Junyuan Christopher. Op. cit., p. 10.

7 Ibid., p. 11.

'8 DARDICK, Tracy Elizabeth. Op. ciz., p. 469. Entendiendo por cuotas medidas no tarifarias, por lo tanto
poco transparentes por generar inseguridad a los socios comerciales. GERTLER, Jeffrey. «What Chinas WTO
accession is all about». En Deepak Bhattasali, Shangton L1 y William Martin, (editores). China and the WTO.
Accession, policy reform, and poverty reduction strategies. Washington, D.C./Oxford: The World Bank/Oxford
University Press, 2004, p. 25.

1 DARDICK, Tracy Elizabeth. Op. cit., p. 469.

2 Bajo el AMF, la RPC tuvo que soportar limites a las exportaciones de textiles (cuotas) hacia EEUU y
Noruega, entre otros. Luego, bajo el ATV, esas mismas cuotas fueron incorporadas en este instrumento. La
fase transitoria del AMF al ATV consistié en dos procesos: (i) La integracién de productos dentro del GATT y
fuera del ATV, y (ii) el aumento en las tasas de crecimiento de las cuotas que existian bajo el ATV; permitiendo
a los paises en desarrollo (PED) exportar mds bienes bajo la restriccion. Por ejemplo, si la tasa de crecimiento
de la cuota era originalmente del 5%, luego debifa aumentar a 5.8% hacia el 1 de enero de 1995; hasta lograr
la integracién total de los productos al ATV. TAN, Junyuan Christopher. Op. ciz., p. 11.

21 Apertura de mercados, la no discriminacién entre factores de origen nacional y extranjero (trato nacional:
TN) y el tratamiento equitativo para todos los miembros (no discriminacién: ND), entre otros. MUELLER,
Felix. Op. cit., p. 1120.

> Mayor informacién al respecto, ver LEE, Yong-Shik. «Continuing Controversy on “Unforeseen Develop-
ments” — Reviewer’s Noter. Journal of World Trade, December 2003; 37, 6, p. 1155; MUELLER, Felix. Op.
cit., pp. 1119-1151.
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la aplicacién de medidas de la «zona gris»;** poniendo de presente la contraposiciéon

existente entre aquel y el articulo XIX del GATT de 1947.

Sin embargo, en relacién con los «remedios» al comercio, el balance fue distinto. Si
bien es cierto el objetivo del GATT consistié en controlar las MS de modo que se
le pusiera el fin a la «zona gris», la coexistencia de acuerdos bilaterales para aplicar
cuotas a las exportaciones de textiles y vestidos de ciertos paises, llevé a una discusion
doctrinaria sobre la vigencia o no, del articulo XIX del GATT.*

3. Normativa internacional sobre medidas de salvaguardia aplicable a la
importacién de textiles de origen chino por el Peri

Normativamente, las MS son reguladas en varios instrumentos internacionales con
algunas variaciones; de ahi que sea posible distinguir las MS generales (MSG) y las
MS provisionales (MSP), previstas en el AS. Asi como las MS incorporadas en el
PAC, las cuales se subdividen en MS de transicién (MST) y las MST de tipo provi-
sional (MSTP), ambas para productos especificos de origen chino.

3.1. El Acuerdo de Salvaguardia de la OMC

El AS de la OMC tiene como objetivo, entre otros, regularizar la situacién que mun-
dialmente se estaba dando con la aplicacién indiscriminada de medidas de la «zona
gris» en el marco del GATT/47. Finalmente, luego de varias reuniones multilaterales,
pudo concretarse la culminacién de las «<medidas grises» en la Ronda Uruguay.”

El AS busca reforzar el articulo XIX del GATT, controlar multilateralmente las MS
—ademds de la eliminacién de medidas que escapasen a ese control— e incentivar
el ajuste estructural de las industrias afectadas por el aumento de las importaciones

(Predmbulo del AS).

El miembro* que procure aplicar MS a las importaciones provenientes de otro so-
cio comercial, independientemente de la fuente de donde proceda —aplicando el

»  Acuerdo sobre Salvaguardias. Traduccién oficial al espafiol. «[...] reestablecer el control multilateral sobre

las salvaguardias y de suprimir las medidas que escapen de tal control [...]».

2 Mayor literatura al respecto, ver LEE, Yong-Shik. Op. cit., p. 1155; MUELLER, Felix. Op. cit., pp. 1119-
1151.

»  Predmbulo del AS «[...] Reconociendo la necesidad de aclarar y reforzar las disciplinas del GATT de
1994, y concretamente las del articulo XIX (Medidas de urgencia sobre la importacién de productos determi-
nados), de restablecer el control multilateral sobre las salvaguardias y de suprimir las medidas que escapen a
tal control [...]».

% Los miembros del Acuerdo no son tnicamente los Estados. El AS incluye las uniones aduaneras (UA)
como sujetos activos que en un futuro podrian utilizar las MS. Pie de pagina N° 1 del AS.



204 Angélica Guerra Bar6n

principio NMF—, deberd adelantar una investigacién previa® y demostrar la presen-
cia de tres requisitos indispensables (articulo 2 del AS):

a. Aumento en laimportacién, en términos absolutos o en relacién con la produccién
nacional,

b. Dano grave o amenaza de dafio grave®® a la RPN, y
Nexo de causalidad entre el dafio o la amenaza de dafo y el aumento de las im-
portaciones.”

A pesar de la intencién de los negociadores de la Ronda Uruguay, de tratar de estable-
cer criterios claros sobre lo que debe entenderse y la manera como debe interpretarse
cada término del Acuerdo, la realidad del comercio internacional es mds compleja.’!
Los elementos ficticos varfan en cada caso, tanto que la interpretacién de los térmi-
nos del AS varifa en los mismos paneles.

7 Debe resaltarse el gran avance que trajo el AS al tratamiento que hasta el momento se le habfa dado a estas

herramientas del comercio internacional, al exigirle al miembro afectado la realizacién de una investigacién
previa aplicacién de cualquier medida por su parte —a diferencia del GATT de 1947—.

% Mientras que ¢l dafio grave consiste en un menoscabo general y significativo de la situacién de una RPN
(articulo 4, parrafol, literal a del AS); la amenaza de dano se refiere a la clara inminencia de que un dafno
grave ocurrird, la cual deberd basarse en hechos claros; excluyendo alegatos, conjeturas y posibilidades remotas
(articulo 4, pdrrafo 1, literal b del AS).

#  La RPN se refiere al conjunto de productores de productos similares o directamente competidores que
operan dentro del territorio del miembro, o aquellos cuya produccién conjunta equivalga a un porcentaje im-
portante de la produccién nacional total de esos productos (articulo 4, pdrrafo 1, literal ¢ del AS).

% En caso de que un factor distinto cause un dafo a la produccién nacional, tal dafio no se atribuird al
aumento mencionado (articulo 4, pdrrafo 2, literal b del AS).

31 Un ejemplo de ello es la interpretacién que a nivel de panel se ha dado sobre la violacién del articulo 4 AS
(dafio grave o amenaza de dafio grave), lo cual conlleva necesariamente al incumplimiento de lo sehalado en
el articulo 2 AS, sobre los requisitos para aplicar MS. Sin embargo, las opiniones se dividen: En el caso Korea-
Duairy (Reporte de Panel), asi se vislumbra. Primero se sefial6 que necesariamente la violacién del articulo 4
llevaba al incumplimiento del articulo 2. Las Comunidades Europeas (CE) sostuvieron que Corea no habia
demostrado adecuadamente la existencia de un dafo grave, ni del nexo causal entre este y el aumento de las
importaciones. Por lo tanto, la violacién de partes del articulo 4 del AS (4.2 o 4.3), constituirfa la violacién
del 2. Mientras que en el mismo informe se estimé que, a pesar de la relacién hecha por el Panel con respecto
a los articulos 4 y 2 AS, no se pronuncié sobre el incumplimiento de Corea del articulo 2 AS, debido a que
las CE no argumentaron ni probaron la supuesta violacién del articulo 2 AS. Por lo tanto, el Panel no pudo
concluir la violacién por aquellas alegada.

Informacién electrénica disponible en: <http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/
safeguards_01_e.htm#article2B2b (Consulta: 08/03/06). Otro caso que muestra la multiplicidad de interpre-
taciones se encuentra en el caso «Argentina-Footwear (EC)». De acuerdo con el articulo 2.1, debe demostrarse
que las importaciones de un producto determinado han aumentado en tal cantidad —en términos absolutos o
relativos— que cause o amenace causar dafio grave a la RPN. El Panel resalt6 que el aumento de las importacio-
nes no es cualquiera. Por ello, la informacién a analizar no debe centrarse en las tendencias en las importaciones
durante un par de afios —como sugiri6 el Panel en ese caso—, sino que debe centrarse en las importaciones
recientes. Panel Report on Argentina-Footwear (EC), para. 8.160. Informacién disponible en: <http://www.wto.
org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/safeguards_01_e.htm#fntext40> (Consulta: 08/03/06).
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3.1.1. Investigacion previa aplicacion de las medidas de salvaguardia

Con el fin de evitar la aplicacién de medidas econémicas fruto de la tensién entre los
miembros afectados, el AS incluye requisitos —de obligatorio cumplimiento— pre-
vios a la aplicacién de MS.*? La autoridad designada por el miembro de la OMC
deberd llevar a cabo una investigacién a fin de determinar si se ha producido una
amenaza de dafo o un dafio efectivo. Para ello, deberd basarse en criterios objetivos
y cuantificables que se relacionen con la RPN afectada, tales como: ritmo y cuan-
tia del aumento de las importaciones, aumento de las importaciones en términos
absolutos y relativos, parte del mercado interno absorbido por el aumento en las
importaciones, cambios en el nivel de ventas, ganancias y pérdidas, produccién y
productividad, utilizacién de la capacidad y pérdida de empleo.

La investigacién a realizar por parte de la autoridad competente comprende varios
aspectos. La capacidad técnica adecuada del ente investigador es decisiva para esta
etapa previa, asi como la publicidad del procedimiento —en concordancia con el
articulo X del GATT de 1994—. Ella se evidencia en la publicacién de un aviso pu-
blico razonable a los interesados® y en la prictica de audiencias pablicas que permita
exponer pruebas, argumentos legales, opiniones y respuesta a las comunicaciones.
Este espacio permitird a los interesados (exportadores, importadores, entre otros)
expresar su opinién sobre la pregunta de fondo: ;la aplicacién de la medida de salva-
guardia es un tema de interés pablico? (articulo 3 —/Investigacion— del AS).

En la etapa probatoria de la investigacién previa, los interesados pueden presentar
informacién.** Al final de la investigacién, la autoridad competente deberd evaluar
(articulo 4, pérrafo 2, literal a del AS): ritmo y cuantia del aumento de las importa-
ciones en términos absolutos y relativos, parte del mercado interno absorbida, cam-
bios en el nivel de ventas, produccién, productividad, utilizacién de la capacidad,
ganancias y pérdidas, y efectos sobre el empleo.

32 Sin embargo, los criterios que permiten diferenciar las salvaguardias de las medidas antidumping en la

OMC no son tan claros en la realidad. Técnicamente es complejo diferenciar entre una y otra y escoger la medi-
da que un miembro adoptard. Apuntes de la autora de la conferencia de Michael Finger «Observaciones breves
sobre salvaguardias y antidumping en la liberalizacion comercial de América Latinay, realizada en la Pontificia
Universidad Catélica del Pert el 18 de mayo de 2006. Con ocasién al texto: Safeguards & antidumping in Latin
American trade liberalization. Fighting fire with fire. FINGER, Michael y Julio NOGUES (editores). Op. cir.
% La publicacién debe hacerse répidamente, «[...] a fin de que los gobiernos y los comerciantes tengan
conocimiento de ellos [...]». GATT/1947, articulo X. Disponible en: <http://www.wto.org/spanish/docs_s/
legal_s/ gatt47.pdf > (Consulta: 15/05/07).

3 Puede ser confidencial, o no, previa justificacién. Para mayor informacién al respecto, ver articulo 3,

parrafo 2 del AS.
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Finalmente, la autoridad investigadora producird un informe, en el cual se expon-
drdn detalladamente las constataciones, conclusiones y los aspectos de hecho y de
derecho que facilitaron la decision (articulo 3, parrafo 1 del AS).

A pesar de la aparente exactitud en cuanto al procedimiento a seguir y las preguntas que
debe evacuar el organismo encargado, el alcance de la investigacién que las autoridades
competentes deben realizar varia en cada caso por razones previamente explicadas.”

3.1.2. Aplicacion de las medidas de salvaguardia

La aplicacién de la MS no depende de la voluntad unilateral del Estado afectado
por el aumento en las importaciones (articulo 7 del AS), sino que se restringe en
la medida necesaria para prevenir o reparar el dafio grave, de modo que facilite el
reajuste. De ahi que sea viable aplicar las medidas durante el periodo de tiempo nece-
sario para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el reajuste (razonabilidad).

En general, el AS establece como tope mdximo de aplicacién de MS cuatro anos. Sin
embargo, serd posible prorrogar su aplicacién —sin superar ocho afios— siempre
que se demuestre la necesidad de seguir aplicando la MS para prevenir o reparar el
dano grave, acompanado de pruebas claras sobre el proceso de reajuste en el que se
encuentra la RPN afectada.”

En caso de no lograr un acuerdo —dentro del plazo de 30 dias— los miembros
exportadores podrdn suspender la aplicacién de concesiones u otras obligaciones®
sustancialmente equivalentes resultantes del GATT/1994 (medidas de retorsién)®

(articulo 8 del AS).

% Para mayor informacidn ver: <http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/safeguards_

e.htm#top> (Consulta: 04/04/07).
36 Para ello se tiene en cuenta el tiempo durante el cual se haya aplicado una MS provisional, el periodo de
aplicacién inicial y cualquier prérroga (articulo 7, pérrafo 3 del AS).

7" En caso de querer prorrogar la aplicacién de las medidas, el Estado importador deberd cumplir con otros
requisitos que sefiala el AS relativos al «nivel de concesiones y otras obligaciones» (articulo 8 del AS)y «noti-
ficaciones y consultas» (articulo 12 del AS).

3% El miembro importador que trate de prorrogar la aplicacién de la MS, deberd mantener un nivel de conce-
siones y otras obligaciones sustancialmente equivalente al existente en el GATT de 1994, entre el afectado y el
miembro exportador que se afectarfa por la prorroga. En esta parte se permite que los miembros involucrados
negocien la mejor forma de compensacién comercial de modo que los efectos de la aplicacién sean menores.
% Las medidas de retorsién son una contra-respuesta del miembro de la OMC afectado, en este caso,
por la imposicién de una MS. Al verse afectado en sus exportaciones, el «sujeto pasivo» del remedio puede
«compensar» el detrimento sufrido. Ese retiro o contra-respuesta puede hacerse contra un miembro especifi-
co, de modo que no opera el principio de no discriminacién del sistema OMC. Informacién disponible en:
<http://www.comex.go.cr/difusion/ciclo/1996/jgranados.htm> (Consulta: 09/04/07). Las medidas de retor-
sidén consisten en la suspension de beneficios por parte de un miembro afectado por la medida impuesta por
otro. Informacién disponible en: <http://www.sice.oas.org/dictionary/DS_s.asp> (Consulta: 09/04/07). Por
¢jemplo, el miembro afectado por la MS podrd aumentar los aranceles aplicados a las exportaciones del pais



Medidas de salvaguardia: ;defensa o proteccién comercial?... 207

Adicionalmente, el miembro que desee prorrogar la MS debe notificar al Comité de
Salvaguardias (CS) de la OMC.* Para ello, pondrd a su disposicién toda la infor-
macidn pertinente de donde se colija la necesidad de prorrogar la medida,*' pruebas
sobre el proceso de reajuste en el cual se encuentra la RPN del Estado importador,
y facilitard consultas previas con miembros que tengan un interés sustancial por ser
exportadores del producto afectado por la medida.**

3.1.3. Medidas de salvaguardia provisionales

Las MSP de la OMC se aplican en circunstancias excepcionales o criticas cuando
cualquier demora en la aplicacién de la MS conlleva a un perjuicio dificilmente
reparable (articulo 6 del AS). Su aplicacién serd posible siempre y cuando existan
pruebas preliminares donde se demuestre la existencia de dano o amenaza de dano
a causa del aumento de las importaciones. Sin embargo, la aplicacién provisional de
estas medidas se encuentra limitada por ciertos factores.

La aplicacién de las MSP se traduce en la posibilidad de que el miembro importador
incremente los aranceles —reembolsables en caso de que no se compruebe que el au-
mento de las importaciones ha causado 0 amenazado causar dafo grave a una RPN

(articulo 6 del AS)—.

El tiempo méximo de aplicacién de las medidas provisionales es de 200 dias, los cua-
les se computardn como parte del periodo inicial de aplicacién de las MS y se tendrdn
en cuenta al momento de calcular la duracién de las mismas.

Hecho el andlisis sobre las disposiciones del AS, a continuacién se abordardn los
aspectos mds importantes del PAC, de modo que se tenga conocimiento del marco
normativo global que regula este tipo de remedios al comercio.

que haya adoptado tal medida. Informacién disponible en <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/safeg_s/
safeg_info_s.htm> (Consulta: 14/11/06).

4 El CS fue establecido mediante el AS y estd bajo la autoridad del Consejo de Mercancias de la OMC.
Lo integran los miembros que deseen pertenecer a él. En términos generales, el CS se ocupa de supervisar el
cumplimiento del AS por parte de los Estados parte de la OMC. Las funciones detalladas se encuentran en el
articulo 13 del AS.

4 Ello incluye: pruebas de dano grave/amenaza de dafio grave debido al aumento de las importaciones,
descripcién del producto del que se trata, medida propuesta, fecha de aplicacién de la medida, duracién y ca-
lendario para la liberalizacién progresiva; mds la informacién adicional que el CS considere necesaria. Articulo
12, pdrrafo 2 del AS.

4 El objetivo de la reunién consiste en intercambiar opiniones sobre la aplicacién de la medida, examinar
informacién y llegar a un acuerdo de modo que se de cumplimiento al articulo 8 del AS (Nivel de concesiones
y otras obligaciones). Articulo 12, pdrrafo 3 del AS.
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3.2. Protocolo de Adhesién de China a la OMC

La Republica Popular China (RPC) fue uno de los signatarios originales del GATT
de 1947. Sin embargo, luego de la revolucion (1949), la RPC perdié el control sobre
la China continental. Rezagado en la isla, el gobierno de Taiwdn anuncié que aban-
donaria el sistema de comercio que imperaba en esa época; mientras que el gobierno
en Beijing nunca reconocié la decisién de separacién. Aparentemente la primera
posicién imperd, pues fue hasta el ano 1986 que China le notificé al GATT su inten-
cién de reasumir su calidad de Estado signatario del Acuerdo.*

En 1995 la RPC solicité su acceso a la OMC —bajo el articulo XII—. Ademds
de la creacién del «Grupo de Trabajo para el acceso de la RPC a la OMC» (WTO-
Working Party), se negociaron nuevos temas, como servicios, medidas no tarifarias,
derechos de propiedad intelectual, entre otros. Sin embargo, fueron necesarias mds
de dieciocho reuniones en los afios subsiguientes (1996-2001) para que terminaran

las negociaciones con el WTO-Working Party, ademds de reuniones con la Unién
Europea (UE) y EEUU.

El paquete de documentos negociado con la RPC fue puesto a consideracién de la
Conferencia Ministerial (Doha, Qatar), donde por consenso se aprobé el texto que
regularfa el acceso de la China a la Organizacién.* Puede entonces afirmarse que
el caso chino ha sido el proceso de negociacién mds largo y arduo en la historia del

GATT/OMC.»

Admitida su membresia de modo condicionado, la RPC se convirtié en miembro
de la OMC desde su entrada en vigor® el 10 de noviembre de 2001. Para ello, la
RPC suscribié un Protocolo de Adhesién (PAC),* en el cual se listaron numerosos

% La dualidad de posiciones se debe a una razén histérica. Hong Kong, en el pasado colonia brit4nica, fue

parte signataria del GATT en 1986. En 1997 la RPC reasumié el control sobre Hong Kong, y desde entonces
este pas6 a ser una regién administrativa especial de China con capacidad para decidir sus politicas econé-
micas y mantener relaciones diplomdticas con otros Estados. Es por ello que «Hong Kong, China» particip6
totalmente en la Ronda Uruguay y luego suscribié el Acta de Marrakech. En adelante «<Hong Kong, China»
aparecerd como miembro signatario original del documento. En la misma situacién se encuentra Macau,
ex colonia portuguesa, sobre la cual la RPC reasumié el poder en 1999. Al igual que Hong Kong, Macau
es una regién administrativa especial de China, parte contratante del GATT en 1991 vy signatario original
de la OMC. Para mayor informacién, ver: <http://www.wto.org/english/news_e/pres01_e/pr243_e.htm>
(Consulta: 08/11/06). Lo mismo puede decirse de «Chinese Taipei» —es decir Taiwdn (China)— territorio
aduanero y miembro de la OMC desde 2002. Ver GERTLER, Jeffrey. Op. cit., p. 21.

“ Ibid, p.7.

 Ibid., p. 4.

4 PAC. Decisién de 10 de noviembre de 2001. WT/L/432. OMC.

¥ Este instrumento se suscribe cada vez que un nuevo miembro solicita ser aceptado como miembro de la
OMC. Ademis de manifestar la voluntad de obligarse por su contenido, los demds miembros logran entender
el régimen comercial del candidato y determinar los cambios que deben realizarse antes de su ingreso. STEW-
ART, Terence. Accession of the Peoples Republic of China to the World Trade Organization: Baseline of commit-
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4

compromisos;*® se insertaron varios principios recogidos en el GATT y la OMC. El
principio de la no discriminacién,* apertura de mercado,” transparencia y predicti-

bilidad,”* comercio no distorsionado® y tratamiento preferencial para PED.>

A pesar del reconocimiento del principio de trato preferencial para PED, al mo-
mento de negociar el acceso de la RPC a la Organizacidn, los grandes bloques eco-
némicos (UE, EEUU, Japén) no aceptaron tal tratamiento.’ Aunque finalmente la
RPC accedi a la Organizacién sin que constara su calidad de PED,> se negociaron

acuerdos de transicién especificos en ciertas dreas de comercio.>

3.2.1. Mecanismo de salvaguardia de transicion para productos especificos

Las MS se incluyeron dentro del listado de compromisos de la RPC contenidos en el
PAC, bajo el titulo «Mecanismo de salvaguardia de transicién para productos espe-
cificos» (MSTP) de origen chino. El miembro que pretenda aplicar las MSTP debe
demostrar, ademds del origen chino del producto, que la importacién de productos
similares o directamente competidores se da en tal cantidad y condiciones que causa o
amenaza causar una «desorganizacién de mercado»,”” en detrimento de los productores
nacionales.

ments, initial implementation and implications for US- PRC trade relations and U.S. security interests. Volume I.
Law Washington, D.C.: Offices of Stewart and Stewart, 2002, pp. 1-127. Disponible en: <http://www.uscc.
gov/researchpapers/2000_2003/pdfs/access.pdf>. Op. ciz., p. 12.

4 Para mayor informacién sobre los compromisos adquiridos por RPC, ver STEWART, Terence. Op. cit.,
pp- 13-27.

% Es decir que la RPC se obliga a reconocer a los miembros los principios de NMF y TN (articulo 3 del PAC).
> Ello mediante la promocién de sucesivas rondas multilaterales de negociacién que buscan la disminucién
progresiva de barreras al comercio. GERTLER, Jeffrey. Op. cit., p. 25.

' Mediante la predictibilidad se busca dar seguridad, prefiriendo normas sobre tarifas, a aquellas medidas
no tarifarias —menos seguras y menos transparentes—, como cuotas y licencias. En lo que se refiere a comer-
cio de bienes, este principio apunta a la fijacién de techos arancelarios. GERTLER, Jeffrey. Op. cit., p. 25.

°> En cuanto al comercio no distorsionado (undistorted trade), la OMC asegura el seguimiento de este prin-
cipio mediante las disciplinas de subsidios y dumping, que permite a los miembros imponer medidas compen-
satorias y antidumping, respectivamente. Igual sucede con la aplicacién de MS para miembros afectados por
el aumento en las importaciones que originan dafios graves a sus industrias nacionales. /bid., p. 26.

>> Por medio suyo, a los PED y paises en transicién a economias de mercado se les reconocen periodos de tran-
sicion para ajustar sus sistemas y politicas nacionales a las obligaciones derivadas de la Ronda Uruguay. /bid.

>% Como seria la posibilidad de recibir asistencia técnica o de contar con periodos de transicién mds largos
en ciertos Acuerdos, antes de que se les exija la plena aplicacién de los compromisos asumidos. Asimismo, la
posibilidad de que se le aplique la «Cldusula de habilitacién». Esta cldusula, adoptada en el marco del GATT
en 1979, permite a los PD otorgar un trato mds favorable y diferenciado a los PED. Informacién disponible
en: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/devel_s/d1who_s.htm> (Consulta: 09/04/07).

5 Esto a diferencia del sistema de Naciones Unidas (NU), donde el Estado se «autocalifica» como PED o PD.
Traténdose del comercio mundial, se requiere de una «aceptacién». STEWART, Terence. Op. cit., pp. 7 y 8.

% GERTLER, Jeffrey. Op. cit., p. 26.

57 El aumento répido de las importaciones —en términos relativos o absolutos— de un articulo similar o di-
rectamente competidor, (ii) el aumento debe ser causa importante de dafio grave o amenaza de dafo grave para
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El PAC no exige la celebracién de investigaciones previas con los requisitos del AS
de la OMC, facilitando el procedimiento. La solucién consiste en la celebracién de
consultas —con un plazo méximo de 60 dias a partir de la recepcién de solicitud de
las mismas— con la RPC con el fin de alcanzar una solucién satisfactoria para los
interesados y el miembro importador afectado.

Luego de las negociaciones es posible que el miembro afectado decida aplicar una
medida en el marco del AS (articulo 16, pérrafo 1 del PAC) o una MSTP, por ha-
ber un acuerdo con la RPC sobre el origen del dafio;*® o, que no se llegue a ningtin
acuerdo.”® En ese caso, el miembro importador podra retirar concesiones o limitar de
otra manera las importaciones de los productos comprometidos; sin embargo, solo
podrd hacerlo en la medida necesaria para prevenir o reparar la desorganizacién de

mercado (articulo 16, parrafo 3 del PAC).

3.2.2. Duracion de la MST y opciones de la RPC

A diferencia del AS, el PAC no establece un periodo maximo de aplicacién de las
MS. El criterio de la razonabilidad es el que impera, al sefialar que se aplicarin MST
durante el «tiempo necesario» para prevenir o reparar la desorganizacién de mercado.
Una vez aplicadas, la RPC podrd suspender el nivel de concesiones u obligaciones
sustancialmente equivalentes resultantes del GATT de 1994 al comercio del miem-
bro afectado por las importaciones (medidas de retorsién).®’ En cualquier caso, la
RPC debera notificar inmediatamente al CS de la OMC.

3.2.3. Medida de salvaguardia de transicion de tipo provisional
Al igual que el AS de la OMC, el PAC plantea la posibilidad de que en circunstan-

cias criticas, el miembro afectado pueda recurrir a una medida de tipo temporal. La
MSTP podré adoptarse siempre que se determine preliminarmente una amenaza de
desorganizacién de mercado o su efectiva realizacion, a causa de las importaciones

la RPN afectada (relacién de causalidad), y (iii) el volumen de las importaciones y su efecto sobre los precios de
articulos similares o directamente competidores y sobre la RPN afectada. articulo 16, pérrafo 4 del PAC.

% En este caso, la RPC podr4 adoptar las medidas que considere necesarias para prevenir o reparar la «des-
organizacién de mercado» (articulo 16, pérrafo 2 del PAC).

» En este caso existe un deber de notificacién superior, por lo tanto de transparencia. Antes de aplicar una
medida, el miembro afectado deberd demostrar que la aplicacion de la MSTP «redundard en beneficio del in-
terés pablico» y luego publicar un informe donde explique las razones que lo llevaron a tal decisién, el alcance
y duracion de las MS (articulo 16, parrafo 5 del PAC).

% Independientemente del evento que suceda, debe notificarse al CS.

Siempre que el afectado haya adoptado la MSTP debido a un aumento relativo en el nivel de importa-
ciones y se encuentre vigente mds de dos (2) afios, o que el afectado haya adoptado la MSTP debido a un
aumento absoluto en el nivel de importaciones y se encuentre vigente mds de tres (3) afos.

61
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de origen chino (articulo 16, pdrrafo 7 del PAC). Posteriormente, se deberd notificar
inmediatamente al CS, solicitando la realizacién de consultas bilaterales.

La MSTP se podrd aplicar mdximo por 200 dias, dando cumplimiento a lo senalado
anteriormente sobre requisitos para la aplicacién de esa medida (articulo 16, parrafo
1 del PAC), la celebracién de consultas bilaterales (articulo 16, pdrrafo 2 del PAC) y
el cumplimiento del principio de transparencia inserto en el Protocolo (articulo 16,

pérrafo 5 del PAC).

4. La experiencia peruana en cuanto a la importacién de textiles de la RPC

4.1. Antecedentes normativos

En lineas generales, el Pert incorpord en su legislacion el tratamiento de las MS
multilateralmente. Se distinguen tres instrumentos legales que las reglamentan: el
Decreto Supremo (DS) 020-1998-ITINCI, complementado por el DS 017-2004-
MINCETUR, y el DS 023-2003-MINCETUR.

El DS 020-1998-ITINCI regula el AS junto con el ATV de la OMC. Se definen en
este instrumento los conceptos y procedimientos previstos por la OMC en el AS,
incorporando integramente los articulos 2 y 3 del Acuerdo y define ciertos conceptos
no explicados en el AS.®

Otros elementos del DS 020-1998, no contemplados en el AS, fueron anadidos inade-
cuadamente, contraviniendo los lineamientos de la OMC al incorporar elementos que
excedieron lo multilateralmente acordado con otros miembros en el seno de la Orga-
nizacién. Sin embargo, estos aspectos merecen ser analizados en otro documento.

4.2. Etapa investigativa y decisiva

Con relacion a las autoridades encargadas de la investigacién, hay un elemento parti-
cular que marca la diferencia con la normativa multilateral. Mientras que la investi-
gacién es adelantada por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual INDECOPI-CDS),* la etapa decisiva recae
en una comisién gubernamental.

62 El DS 020-1998 sigue lo estipulado en el AS, como: producto similar, producto directamente competi-

dor, circunstancias criticas, partes interesadas, medidas de salvaguardia, plan de reajuste y producto importado
son detallados. Asimismo, el procedimiento a seguir, la confidencialidad de la informacién suministrada
durante la investigacién, el andlisis y la determinacién del dafio y el tratamiento especial para PED.

6 La creacién del Indecopi (Decreto Ley 25868 de 1992) implicé la disolucién del Itintec. Bajo el gobierno
militar (1968-1980) el Itintec se encargd de marcas, patentes, propiedad intelectual, entre otros. Pero, su des-
empefio se caracterizé por la gran burocratizacién. WEBB, Richard, Josefina CAMMINATT y Raal LEON.
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El Indecopi es un cuerpo colegiado conformado por funcionarios que se retinen
periédicamente para estudiar y decidir casos o aspectos a ellos presentados mediante
resoluciones apelables. Sus miembros son elegidos por la mesa directiva del Instituto,
pero no pertenecen o representan ninguna agencia publica al momento de expresar
sus opiniones o de votar;* asegurando asi la autonomia de las comisiones.

Sin embargo, la decisién es adoptada por una Comisién Multisectorial (CMS)®
conformada por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR), el
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) y el Ministerio de Produccién del sector
afectado. La Comisién procura tener en cuenta no solo un andlisis técnico, sino el
punto de vista del pais mismo.

4.3. Antecedentes ficticos

Desde el afio 2000, el aumento en las importaciones de textiles de origen chino cre-
cié de modo que importantes empresas textiles peruanas representadas por la Socie-
dad Nacional de Industrias (SNI) solicitaron insistentemente la aplicacién de MS
en sus distintas versiones (MSTP, MSP, MSG).

4.3.1. Aplicacion de MSTP (PAC)

En el afio 2003, la SNI solicité el inicio de una investigacién al Indecopi con miras
a aplicar MSTP (PAC) a la importacién de textiles originarios de la RPC. Basdndose
en una supuesta desorganizacién del mercado de confecciones textiles del Perd,
la SNI reunié argumentos ficticos®® y juridicos e insistié en la irrelevancia de la
determinacién de la causa del «aumento rdpido» de las importaciones, debido a la

Antidumping mechanisms and safeguards in Peru. World Bank Policy Research Working Paper 3658, july 2005,
pp. 1-30; p. 7. El Instituto cuenta con siete comisiones auténomas: Comisién de Proteccién al Consumidor,
Competencia Desleal, Acceso a Mercado, Libre Competencia, Regulaciones Técnicas y Comerciales, Procedi-
mientos Concursales y CDS. Informacién disponible en: <www.indecopi.gob.pe> (Consulta: 28/03/2007).
6 WEBB eral. 2006. WEBB, Richard, Josefina CAMMINATT y Ratl LEON. «Antidumping Mechanisms
and Safeguards in Peru». Chapter 8. En Michael Finger y Julio Nogués (editores). Op. ciz., 2006, p. 256;
WEBB et al. Op. cir. 2005, p. 9.

¢ Creada mediante DS 020-1998 ITINCI.

6 Institucién sin fines de lucro que agrupa las principales industrias textiles del Perti y que aboga por la
defensa y representacién de los intereses de sus asociados. Informacién disponible en: <http://www.sni.org.
pe/servicios/defensa/> (Consulta: 07/03/2007).

¢ Experimentada en 13 categorfas: A (ternos, conjuntos, trajes), B (casacas y similares), C (camisas, blusas,
polos), D (pantalones, shorts), E (faldas, vestidos), F (ropa interior), G (medias, calcetines, medias panzy), H
(accesorios y ropa de deporte especial), I (ropa de bebe), S (suéteres), Cl1 (toallas), C2 (sdbanas), C2* (demds
ropa de cama). Expediente 058-2003-CDS. Indecopi. Folio 03 de la solicitud de investigacién de la SNT a la
CDS del Indecopi.

¢ Como el haber atribuido la falta de crecimiento del mercado peruano al desplazamiento del mercado
nacional durante los afios 1999-2002, debido al crecimiento de las importaciones de confecciones chinas.
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objetividad del Protocolo; reconociendo dificultades como la falta de informacién
confiable y reciente a nivel nacional.®

La Comisién de Dumping y Subsidios (CDS) decidié iniciar la investigacién, para lo
cual invité a las partes interesadas —con legitimo interés— a hacerse parte en el pro-
cedimiento de investigacién. Tras la recopilacién de informacién suministrada por
el Ministerio de la Produccién,” la Superintendencia Nacional de Aduanas del Perd
(SUNAD)"" y distintos entes estatales’ y privados;” el Indecopi presenté el informe
N° 037-2003 incorporando los elementos exigidos por el AS, pero en distintos mar-
cos temporales.”* Recomendé la declaratoria de emergencia por sesenta (60) dias de
la industria textil y de confecciones del Perti con el fin de aplicar MSTR”® aclarando
que la posible aplicacién de MSTP no equivalia a una medida proteccionista del Es-
tado. Igualmente, resalté la importancia de aplicar las medidas, a fin de evitar: «[...]
el colapso de la Industria Textil y de confecciones debido a la competencia desleal de
los productos importados de la Reptblica Popular China».”

®  Para fundamentar su solicitud, la SNI realizé encuestas a un grupo representativo de empresas agremiadas
a la institucion; resaltando que se trataba de empresas con gran experiencia en el mundo de las confecciones
que habian experimentado menores dafios que los sufridos por las pequefias empresas. Reconociendo la ato-
mizacién del sector textil peruano y la falta de informacién reciente y completa del sector laboral, la SNI
adjuntd cifras (Basados en encuestas realizadas a los asociados de la SNI, productores de Gamarra, de Villa El
Salvador y productores arequipefios. Expediente 058-2003-CDS. INDECOP], folio 013.) sobre los puestos
de trabajo —directos e indirectos— que en el sector textil peruano se habfan perdido a causa del aumento de
las importaciones de la RPC. Otro elemento que la Sociedad incorpord a su solicitud fue el gran niimero de
empresas del sector textil y de confecciones que habfan sido objeto de liquidaciones por el Indecopi. Final-
mente, la caida de los precios de venta de productos confeccionados en el Pert, a causa del grandioso volumen
de importaciones chinas, fue otro factor tenido en cuenta por la SNT al hacer la solicitud al CDS.

70 Solicitud de informacién: Expediente 058-2003-CDS. INDECOP], folio 071. El Ministerio de la Pro-
duccién considerd que el aumento de las importaciones de textiles de origen chino estaba causando un dafio al
mercado de confecciones peruanas. Por lo tanto, recomendé la aplicacién de MSTP por un periodo minimo
de dos (2) afios para evitar dafios irreparables a este sector.

' Resolucién 152-2003/CDS-INDECOPI. 16 de octubre de 2006. Publicada en el Diario Oficial E/ Pe-
ruano el 18 de octubre de 2003, p 253413.

72 Como el Ministerio de Trabajo y Promocién Social del Perd, la Comisién de Produccién y PYMES (Pe-
quefias y medianas empresas), Banco Central de Reserva del Pertt (BCRP), el MEE, la Intendencia Nacional
de Estudios Tributarios y Planeamiento de la Superintendencia de Administracién Tributaria (SUNAT), a la
Direccién Nacional de Asuntos Multilaterales y Negociaciones Comerciales Internacionales del MINCETUR,
entre otros.

7> Laempresa Tendencias & Actitudes fue contratada por el Indecopi para la realizacién de un estudio sobre
la situacién del sector de confecciones peruano. Informe N° 037-2003/CDS-INDECOPIL.

7 (i) Los objetos producto de la investigacion, (ii) la evolucién de las importaciones de los productos in-
vestigados (enero/2000-agosto/2003), (iii) la determinacién sobre la supuesta desorganizacién de mercado
(enero/2000-octubre/2003), y (iv) el efecto de no aplicar MSTP inmediatamente, entre otros.

7> Informe N° 01-2003-1004/CPYMES.

76 Comisién de Produccién y PYMES. Primera legislatura ordinaria 2003-2004. Martes 21 de octubre de
2003. Lugar: Sala de Audiencias — Sala N° 2. Folio 310, Expediente N° 058-2003-CDS. INDECOPI.
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Del anilisis de la evolucién de las importaciones de confecciones textiles de origen
chino, la CDS trat6 de determinar si se habia dado un aumento significativo en
las importaciones y si habia sido en términos absolutos o solo relativos” del total
importado,”® Se comprobd un aumento significativo en el volumen absoluto de las
importaciones del producto investigado” y el aumento de las importaciones de tex-
tiles chinos en términos relativos.*

Luego se traté de determinar si el aumento de las importaciones habia causado o
amenazado causar una desorganizacién de mercado —en los términos del PAC—.%!
Debido a la atomizacién del sector textil y al ser el mercado externo el destino de
buena parte de la produccién peruana de textiles, se recogié informacién mediante
encuestas dirigidas inicamente al mercado interno.

Debido a los perjuicios dificilmente reparables que podrian evitarse, la CDS reco-
mend¢ la aplicacién urgente de MSTP (pérrafo 7, seccién 16 PAC) en forma de
sobretasas arancelarias —en lugar de las cuotas— por considerar esta medida mds
eficaz para reparar y evitar mayores danos a la RPN.*

Adoptando la recomendacién de la CDS, la CMS decidi6 aplicar las MSTP median-
te el DS 026-2003-MINCETUR del 23 de diciembre de 2003. Seguido de la notifi-
cacién de la medida a la Secretarfa de la OMC, al CS y a la Misién Permanente de la
RPC ante Ginebra para iniciar consultas bilaterales con el gobierno de ese pais.

Anunciada la decisién del gobierno de no tornar en temporales las MSTP ya aplica-
das, instituciones privadas y distintos ministerios solicitaron al Indecopi el inicio de

77 Por «aumento absoluto» se entiende un aumento real de las importaciones, mientras que el «aumento

relativo se refiere al incremento de la proporcién de las importaciones de un mercado en proceso de contrac-
cién, aun cuando el volumen de las importaciones no esté creciendo. MINDREAU, Manuel. Del GATT a la
OMC [1947-2005]: La economia politica internacional del sistema multilateral de comercio. Lima: Universidad
del Pacifico. Centro de Investigacién, 2005, p. 116 (pie de pagina 16).

78 Para ello, los volimenes de ropa importada se midieron en kilos, descartando tanto el valor monetario de
las importaciones —por no ser una expresién correcta de las mercancias ingresadas al Pert— como el nimero
de prendas importadas, es decir por unidades.

7 Informe N° 037-2003/CDS, p. 10.

8 En términos relativos, las importaciones originarias de China en el afio 2000 representaron 57% del total
importado al Perd, mientras que en el afio 2003 (enero-agosto) representaron el 84%. Ibid., p. 12.

81 Para ello se tuvieron en cuenta otros aspectos como la evolucién de la produccién nacional peruana
y de los precios internos, indicadores de empleo, la utilizacién de la capacidad instalada y el estado de las
obligaciones financieras. Sin embargo, su estudio se dificultd por la falta de informacién oficial y por la ato-
mizacién del subsector textil. 7bid., p 50.

82 Las sobretasas podrian ser aplicadas como un porcentaje del valor CIF o FOB de importacién, o como
un monto fijo sobre los kilos de confecciones. En cuanto a las sobretasas, la Comisién propuso la aplicacién
de un monto fijo, en lugar de un porcentaje. Para ello propuso tener como referencia los precios de la Office
of Textiles and Apparels (OTEXA) o las sobretasas arancelarias respecto al precio promedio de importacién

del resto de paises, excluyendo a China. /bid., pp. 62, 63.
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una investigacién oficiosa sobre la aplicacién de medidas de salvaguardia generales
(MSG) a ciertos productos textiles. Sin embargo, la CDS rechazé la propuesta, pues-
to que resultaba imposible afirmar con base —en la misma informacién con la cual
se tomd la decisién de aplicar la MSTP a la luz del PAC— que el aumento de las
importaciones de los demds miembros de la OMC fuera la causa del «dafio grave»
experimentado por la RPN del Perd.®

4.3.2. Aplicacion de MSP (OMC)

De acuerdo con la normatividad peruana (DS 017-2004-MINCETUR), el inicio
oficioso de investigaciones, sin solicitud de la RPN afectada, era viable siempre y
cuando se dieran circunstancias especiales (desorganizacién o atomizacién de la in-
dustria doméstica o interés nacional) y existieran indicios suficientes de dafo grave o
amenaza de dafno grave como consecuencia del aumento significativo de las importa-
ciones en términos absolutos o relativos (articulo 10). Con base en esta posibilidad, y
ante la negativa de la CDS, distintos ministerios solicitaron reiteradamente el inicio
oficioso de otra investigacién.

Asi, el Ministerio de la Produccidn solicité en distintas ocasiones el inicio de una
investigacién oficiosa por el Indecopi, aduciendo que la posible aplicacién de MSG
constitufa un tema de interés nacional.

Pasados unos dias, la CDS inicié una investigacién al amparo del AS de la OMC*
debido al impacto negativo de las importaciones de textiles sobre el mercado en ge-
neral (produccidn, ventas, empleo) a causa de los elevados volimenes y bajos precios
de los productos importados.

Distintos actores fueron declarados como partes con legitimo interés. Entre ellos,
representantes de empresas comercializadoras e importadoras (tiendas por departa-
mento Ripley S.A., Saga Falabella S.A., entre otras), empresas exportadoras (Socie-
dad de Comercio Exterior del Perd — COMEXPERU)* y de productores nacionales
peruanos (SNI). Igualmente, miembros de la OMC como la UE, el gobierno de la
Regién Administrativa de Hong Kong y la RPC, entre otros.*® Una vez notificados

8 Oficio N° 060-2004/CDS-INDECOPI.
8 Invitando a los interesados a expresar su posicién acompanando las pruebas debidas Debidamente publi-
cada en el Diario Oficial E/ Peruano, el 22 de agosto de 2004. Resolucién N° 054-2004/CDS.

% Organismo privado que representa a las principales empresas vinculadas al comercio exterior del Perd, de
acuerdo a los principios que proclama (promocién del comercio exterior, defensa del libre mercado e impulso
de la inversién). Disponible en: <http://www.comexperu.org.pe/> (Consulta: 08/03/2007).

8 La notificacién del inicio del procedimiento incluyé a los principales paises exportadores del producto
investigado, mediante las representaciones diplomdticas u oficinas comerciales en el Perti. Entre otros incluyé
a Canad4, Taiwdn, Brasil, Chile, EEUU, Colombia, Argentina, Ecuador, India, Corea e Indonesia. Asimismo,

el inicio de la investigacién se notificé debidamente a Tailandia y Pakistdn.
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los miembros de la OMC interesados en el desarrollo de la investigacién, se notificé

al CS.¥

En el informe N° 022-2004/CDS, la Comisién intenté determinar preliminarmen-
te la existencia de un dafo grave en RPN como consecuencia del aumento de las
importaciones de confecciones textiles de los miembros de la OMC (articulo 6 AS).
Determinado preliminarmente el dafno grave o amenaza de dano® (articulo 6 del
AS) y comprobado el aumento de confecciones producidas en el Perti cuyo destino
fue el mercado interno y externo (exportaciones), la CDS tuvo en cuenta los demds
criterios objetivos exigidos en el AS.¥

Asimismo, determiné de manera preliminar la relacién causal entre el aumento de las
importaciones y el dano grave causado a la RPN del Pert,” constaté la disminucién
de las ventas de productos nacionales en el mercado interno vis-d-vis el aumento de
las importaciones debido a los menores precios de los productos similares o directa-
mente competidores” y concluyé que el dano o la amenaza de dafo se debié al au-
mento de las importaciones exclusivamente, no por factores distintos.”? No obstante,

8 Notificacién efectuada el 08 de septiembre de 2004.

8 La Comisién tuvo que recurrir a la definicién del DS 020-98-ITINCI (modificado por el DS 017-2004-
MINCETUR) para poder determinar el significado del «producto directamente competidor (Son productos
que comparten las mismas caracteristicas fisicas, cualidades y usos) y asi diferenciarlo de los «productos simi-
lares» (son productos que, sin tener las mismas cualidades o caracteristicas, son sustitutos cercanos. De este
modo, si los consumidores distinguen los unos de los otros, cuando compran o usan uno, ya no compran o
usan el otro. Teniendo en cuenta que se trata de un producto de la RPN que, siendo similar al que se compara,
es equivalente para fines comerciales por dedicarse al mismo uso y por ser intercambiable con este. En este
sentido, la RPN del Perti incluirfa la industria de prendas de vestir, ropa de cama y toallas de tocador y cocina
Ello si se tiene en cuenta que el producto a ser investigado incluye prendas de vestir, ropa de cama y ropa de
tocador y cocina con bucles (toallas). Asimismo, el Indecopi diferenci6 con claridad el significado de lo que
debe entenderse por productos similares y directamente competidores). Para luego concluir que resultaba
de mids ficil aplicacion al caso bajo investigacién el término «producto directamente competidor». Informe
N° 022-2004/CDS, pp. 8, 9.

% Cambio en el nivel de ventas fue menor al nivel de las importaciones, crecimiento en la produccién de
confecciones textiles —debido al aumento en las exportaciones peruanas por la inclusién de varios produc-
tos en el ATPDEA (Andean Trade Preference Drug Enforcement Act) con EEUU—, cambios en el nivel de
empleo (siendo las microempresas las més afectadas), parte del mercado interno (la suma de todas las ventas
nacionales mds las importaciones durante un mismo periodo de tiempo) absorbido por el aumento de las
importaciones. /bid., p. 16.

% Para ello recurrié al andlisis de las «condiciones de competencia», con base en el cual se evaltan las con-
diciones en las cuales compite el producto importado y los productos similares o directamente competidores
del mercado peruano. Siendo las «condiciones de competencia» del mercado del pais importador las que
determinen si el aumento causa o amenaza causar un dafio grave a la rama de produccién del Perd. El andlisis
de tales condiciones se basé en el informe del Grupo Especial en el caso Argentina — Medidas de salvaguardia
impuestas a las importaciones de calzado en 1999. Documento N° WT/DS121/R, pdrrafo 8.250, afio 1999.
Ibid., p. 24.

o Ibid., p. 26.

2 Ello mediante el «examen de no atribucién», el cual consiste en el estudio de otros factores distintos del
aumento de importaciones que hubieran podido causar un dafio a la RPN del Peru. fbid.
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la Comisién encontré que el aumento de las exportaciones (2003) mitigé el dafio o
su amenaza.

A pesar del crecimiento de la produccién nacional expresado en el PIB, la Comisién
considerd que las importaciones habian crecido de manera explosiva absorbiendo el
mercado interno del Pert.

Para la Comisién resulté evidente la configuracion de los requisitos exigidos por el
AS. Ademds del menoscabo experimentado por la RPN peruana, se sumaba la exis-
tencia de circunstancias criticas y la inminencia de aplicar MSP para evitar el dafo
irreparable al sector investigado. Por lo tanto, la CDS recomendé aplicar las MSP.

Basado en el informe N° 022-2004/CDS, el CM decidié aplicar MSP a los productos
investigados” (DS 023-2004-MINCETUR)*, excluyendo los productos importados
de algunos miembros de la OMC en virtud de su grado de desarrollo’ —en concor-
dancia con el tratamiento diferencial (articulo 9 AS)—. La duracién de la MSP no
podia superar los doscientos (200) dias calendario, contados a partir del dia siguiente
de la publicacién del mencionado decreto (14 de octubre de 2004).

4.3.3. Aplicacion de MSG (OMC)

Estando en vigor la MSTP por el Pert, organismos publicos y privados solicitaron
al Indecopi investigar la posibilidad de aplicar MSG a la importacién de textiles de
miembros de la Organizacién.

Tal como sucedi6 en la investigacion sobre la posible aplicacién de MSTP dentro del
marco del PAC, la Comisién partié por precisar en su informe (007-2005/CDS) los
productos que podrian afectarse por la medida,” para luego centrarse en la determi-
nacién de la existencia de dano grave a la RPN. Para ello, examiné el aumento de las
importaciones —en términos absolutos y relativos— y los indicadores de dano grave
o amenaza de dafio grave.

% Tomada la decisién, el gobierno de ese entonces comunicé al CS de la OMC para iniciar las consultas

correspondientes.
%% Para determinar el monto de la salvaguardia el mismo decreto establecié —siguiendo la recomendacién
del Indecopi— que serfa el resultado de la diferencia entre el precio CIF de importacién y la sobretasa mdxima
seftalada también en el mismo decreto (anexo 1); es decir los precios OTEXA; referidos al valor de las im-
portaciones realizadas por EEUU de la RPC. Esta informacién se obtuvo a través de la Office of Textiles and
Apparels. Oficio N° 205-2003-PRODUCE/VML. Informe para analizar desorganizacién de mercado, dafio o
amenaza de dafio por las importaciones de confecciones textiles procedentes de la RPC al Pert; pp. 9, 10.

% Para ver una lista completa de los Miembros excluidos y las respectivas subpartidas, ver el anexo 2 del DS
023-2004-MINCETUR.

% Se trat6 de los mismos productos tenidos en cuenta en la investigacién sobre MSTP (PAC). Esto es, los
capitulos 61,62 y parte del capitulo 63 del Arancel Nacional de Aduanas del Pert. Informe N° 007-2005/

CDS, pp. 8, 9.
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Con el fin de determinar el ritmo y la cuantia del aumento de las importaciones (arti-
culo 4, pdrrafo 2, literal a del AS), el andlisis se hizo en términos absolutos y relativos.
En este aparte, la CDS resalt6 la incidencia de la ropa usada en las importaciones,
pero la excluyd por no hacer parte del flujo comercial.

Al analizar el volumen importado, se observé que las importaciones totales de los
productos investigados se triplicaron en términos absolutos del afio 2000 al 2003.
Sin embargo, hacia el afio 2004 el panorama cambié debido a la aplicacién de MSTP
del PAC y de MSP del AS. En cuanto al aumento relativo de las importaciones entre
los afios 2000 y 2003, estas crecieron a un ritmo mucho mds acelerado que la pro-
duccién nacional.” Por lo tanto, fue evidente el aumento de las importaciones en
términos absolutos y relativos.

En cuanto a la parte del mercado interno absorbida por el aumento de las importa-
ciones, la CDS observé una tendencia de las importaciones a absorber una parte del
mercado peruano cada vez mayor. Sin embargo, al momento de analizar los cam-
bios en el nivel de ventas, la CDS no solo tuvo en cuenta las ventas destinadas al
mercado interno, sino también aquellas destinadas a la exportacién; reportando un
crecimiento de las ventas destinadas al mercado externo (2000-2003). Esto a diferen-
cia del andlisis hecho para las MSTP.

Teniendo en cuenta las variables analizadas por la CDS, tan solo dos de ellas (ritmo
y aumento de las importaciones) permitieron comprobar que las importaciones de
productos textiles habfan aumentado durante el periodo estudiado, logrando ab-
sorber parte del mercado peruano. Sin embargo, su impacto sobre la RPN no fue
suficiente para constituir un dafio grave (menoscabo general significativo).”®

A ello se sumé el balance positivo de indicadores como el empleo, el mercado interno
y el de exportaciones, los cuales experimentaron un crecimiento sin afectar el nivel
de precios al consumidor final. Por lo tanto, la Comisién concluyé que no se habia
configurado un dafio grave a la RPN de acuerdo con las exigencias técnicas del AS

de la OMC.
Mediante el DS 014-2005-MINCETUR, la CMS decidié dar por terminada la aplica-

cién de MSP a la importacion de confecciones textiles, sin imponer MS definitivas.

7 Entre los afios 2000 y 2003 la produccién nacional del Pert creci6é 34%, vis—d-vis el incremento en 111%

de las importaciones de productos investigados. fbid., p. 21.
% Lo mismo puede decirse de la variable ganancias y pérdidas de las empresas —de las cuales se tuvo infor-
macién—. Se encontré un cambio, pero este indicador por si solo no podria sefialar un deterioro de la RPN.
Distinto sucedié cuando se analizaron posibles cambios en el nivel de empleo. La mano de obra utilizada
aumenté consistentemente sin distinguir el tamafio de la empresa. Por lo tanto, tampoco podria hablarse de

un deterioro significativo de la RPN.
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5. Distinguiendo las medidas de defensa de las medidas de proteccién
comercial

5.1. Marco teérico

La importancia de lograr distinguir entre medidas de defensa y medidas de protec-
cién comercial es de tipo juridico. En cuanto a su significado, su contenido se inter-
preta en términos politicos, no econémicos.

El tratado constitutivo de la OMC no permite regulaciones domésticas de tipo pro-
teccionista que limiten el libre comercio. Por el contrario, tanto el GATT como la
OMC basan sus predmbulos en el comercio libre y abierto. Sin embargo, en estos
instrumentos existen otras formas de proteccionismo, conocidas como «vdlvulas de

presién»,” que la Organizacién tolera.'®

En la doctrina especializada examinada'®!

no se encontrd ninguna definicién que per-
mitiera diferenciar una medida de defensa de una medida de proteccién comercial.
Doctrinariamente se hace referencia a las MS como mecanismos de proteccién y de

defensa indistintamente, generando confusién.

Con el 4nimo de tener alguna claridad sobre lo que encierran estos conceptos, se
tratard al maximo de delimitar su contenido.

Se distinguen dos clases de circunstancias politicas dentro de las cuales es posible apli-
car las MS: bajo circunstancias de normalidad y bajo circunstancias excepcionales.
En el primer caso, los gobiernos se abstienen de introducir medidas proteccionistas
—como los VER—; mientras que en circunstancias de estrés politico (excepcionales)
resulta inevitable aplicar medidas proteccionistas.'**

De lo anterior se puede afirmar que las medidas de defensa comercial corresponden
a circunstancias de normalidad doméstica del pais que las aplica; mientras que las
medidas proteccionistas son aquellas que se aplican en circunstancias politicas excep-
cionales por los gobiernos de los paises importadores.

Bajo circunstancias de «estrés politico», la presién ejercida por el sector produc-
tivo afectado por las importaciones puede ser de tal envergadura que influencia

9 Término utilizado por FINGER, Michael. GATT Experience with Safeguards. Op. cit., p. 3.

1 SYKES, Alan. Op. cit., p. 6.

1 FINGER, Michael y Julio Noguts. Op. cit.; DARDICK, Tracy Elizabeth. Op. cit.; MINDREAU,
Manuel. Op. cit.; TAN, Junyuan Christopher. Op. cit.; LEE, Yong-Shik. Op. cit.; MUELLER, Felix. Op. cit.;
ROITINGER, Alexander. «Preserving Trade Policy Flexibility in Antidumping Reformy». Aussenwirtschaft, 58.
Jahrgang, Heft III. Ziirich: Riegger, S, 2003; SYKES, Alan. Op. cir.; FINGER, Michael. GATT Experience
with Safeguards. Op. cit.

12 ROINTINGER, Alexander. Op. ciz., p. 354.
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directamente la agenda politica del gobierno a tal punto que, incluso sin aumento
en las importaciones, puede llevar a la aplicacién de MS. Por el contrario, si el sector
productivo del que se trata no es competitivo, es posible que, aun cuando se cum-
plan los requisitos exigidos multilateralmente, el gobierno decida no aplicar ninguna

herramienta del comercio internacional.'®?

A pesar de la aparente claridad, hay varios puntos que quedan pendientes. Primero,
cuando se intenta diferenciar si una medida busca defender o proteger un sector
econémico, no es posible recurrir a generalizaciones. Existen elementos adiciona-
les a tener en cuenta. Asi, la aplicacién de MS de corte proteccionista no se asocia
directamente con el grado de desarrollo del miembro importador; puesto que basta
con que existan requerimientos fuertes de la industria afectada —o potencialmente
afectada— por el aumento de las importaciones, para que la presién politica facilite
la aplicacion de las MS. Si a lo anterior se suma la presencia de los requisitos exigidos
por el AS, recurrir a ese remedio del comercio podria ser exitoso.

En este sentido, ante la imposibilidad de idear generalizaciones, se recomienda un
andlisis especifico para cada caso particular. Lo que para un miembro importador
puede significar dafo o amenaza de dafio, para otro sector econdémico puede no
serlo. Asimismo, el estrés politico que pueda experimentar un PD podria no ser igual

al que padecen los PED.

La presién a la que se someten los gobiernos por parte de sus industrias es Ginica y en
ocasiones puede ser constante. En ese sentido, si en un Estado predominan circuns-
tancias de estrés politico, podria deducirse que las MS se aplican alli mds como medi-
das de proteccién que como medidas de defensa. De ahi que resulte dificil encontrar
eventos donde se haya recurrido a las MS como mecanismo de defensa.

En ese sentido, las MS deben ser vistas como posibles respuestas a un cambio en las
circunstancias del mercado que sirvan como mecanismo de ajuste, no de proteccién.'
De lo contrario, se estarfa atentando contra los principios mismos de la OMC.

En segundo lugar, las MS se aplican dentro del contexto de comercio leal pues no
se recurre a ellas como respuesta a practicas de comercio desleal.'® Esto lleva a pen-
sar que la esencia de tales medidas consiste en servir como mecanismo de defensa
comercial que permita la recuperacién a la industria afectada por el aumento de las
importaciones. Sin perder de vista que aunque se conciban las MS como mecanismo
de defensa comercial, no por eso dejan de ser instrumentos de cardcter excepcional.

% Jbid., p. 369.
1% En este mismo sentido, MUELLER, Felix. Op. cit., p. 1151.
195 Tbid., p. 1123.
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sSerfa posible imaginar un caso donde las MS se hubiesen aplicado atendiendo a su
esencia, es decir, como mecanismo de defensa comercial, bajo circunstancias excep-
cionales (estrés politico); pero, hayan sufrido una metamorfosis, convirtiéndose asi

$?19 Tedricamente, ello

en un mecanismo de proteccién a industrias poco competitiva
serfa imposible. Si se tiene en cuenta la definicién de circunstancias de normalidad
y anormalidad, la tnica manera de identificar el uso de una MS como una medida
de defensa comercial, serfa en presencia de circunstancias normales. Asimismo, para
identificar si una medida comercial es de tipo proteccionista, habria que deslindar

cuidadosamente las circunstancias para determinar si configuran «estrés», o no.

En la realidad internacional, los gobiernos de los Estados importadores que vislum-
bren la posibilidad de aplicar una MS deberfan evaluar los costos que ello podria

197 Para ello, deberdn tener claridad sobre la naturaleza excepcional de la

conllevar.
medida, identificando los beneficios y los ganadores de la aplicaciéon de la MS, asi
como los perdedores y los costos. Igualmente, deben identificar las razones principa-

les por las cuales serfa conveniente adoptar esta medida excepcional.

Estos pasos deben tenerse en cuenta pues cualquier gobierno se puede ver sometido
a presiones de sectores econdémicos que buscan la aplicacién de restricciones a las im-
portaciones de ciertos productos. El gobierno debe estar en capacidad de encontrar la
MS que tenga mayor sentido politico y econdmico, sin olvidar que el interés nacional
no solo lo compone la industria o sector afectado, sino el resto de los nacionales.'"

De esta manera, seria posible lograr un equilibrio entre los elementos politicos y
econémicos que rodean la aplicacién de MS. Sin embargo, recurrir a tales medidas
no significa necesariamente la recuperacion del sector econémico afectado por el
aumento de las importaciones. No solamente se requiere de un equilibrio entre la
realidad econémica y los criterios politicos presentes en la investigacién previa y en la
fase misma de aplicacién de la medida; adicionalmente, es necesario adoptar politicas
internas que permitan a la industria del miembro afectado competir y sobresalir en
el mercado internacional ya globalizado.

5.2. De la defensa a la proteccién comercial

Varios puntos deben ser tenidos en cuenta, con el fin de analizar la verdadera natu-
raleza de las MS impuestas por el Perti a la importacién de textiles de origen chino y
luego indistinto del pais de origen.

1% En este caso podria hablarse de la «fase patoldgicar de un mecanismo de defensa comercial, como son las MS.

17 FINGER, Michael. GATT Experience with Safeguards. Op. cit., p. ii.
198 Tbid., pp. 2y 18.
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a) Publicidad y transparencia

En a la etapa de investigacion, el Pert incorporé los principios proclamados por
la OMC en lo relativo a las investigaciones (procedimiento publico, transparente
e imparcial). No obstante, de acuerdo con lo expresado por la RPC y la UE en la
investigacién para aplicar MSG, no se suministré6 adecuadamente la informacién
a los interesados —a pesar de haberlo solicitado, en el caso chino— de modo que
pudiesen defender sus intereses adecuadamente.'®

Lo anterior demuestra que a pesar de que el Perti incorporé adecuadamente los linea-
mientos de la OMC, en la prictica no se aplicaron.

b) Determinacién de la RPN para evaluar preliminarmente si el aumento de impor-
taciones habia danado o amenazado causar un dafio grave (MSP)

La metodologia utilizada por la CDS para analizar la desorganizacién de mercado con
el fin de recomendar, o no, la aplicacién de MSTP; fue diametralmente diferente a la
utilizada para analizar preliminarmente el supuesto dafio o amenaza de dafio a causa
del aumento de las importaciones, para efectos de recomendar, o no, la aplicacién de
MSG. En el informe relativo a las MSTD, el Indecopi tan solo incluyé a las empresas
cuyo producto se destinaba al mercado doméstico peruano (mercado interno); por el
contrario, cuando se ocupo de las MSG, opté por incluir en su andlisis a todas las em-
presas, sin distinguir si su produccién se dirigfa al mercado doméstico o al externo.

Asimismo, al momento de analizar los factores que determinaban el dafio grave (ritmo
y cuantia de las importaciones en términos absolutos y relativos, parte del mercado
interno absorbida, cambios en el nivel de ventas, etcétera); la CDS si analizé la pro-
duccidén nacional total, no tinicamente la destinada a satisfacer la demanda interna.

De igual forma, el Indecopi incluyd el total de la produccién nacional al momento
de analizar el aumento de las importaciones en términos relativos, es decir, con rela-
cién a los cambios en la produccién nacional peruana.

Visto esto, una pregunta queda por hacer: ; por qué razén la CDS tuvo en cuenta
la produccién nacional total al momento de analizar —preliminarmente— si el au-
mento de las importaciones habia causado o amenazado causar un dafio grave; pero,
no lo tuvo en cuenta cuando se analizd si el aumento de las importaciones habia
causado o amenazado causar una desorganizacién de mercado?

Finalmente, en los dos informes se estaba analizando la posible aplicacién de una

medida de naturaleza provisional o, como lo denominé la CDS, de tipo cautelar. En
el caso del PAC la MSTP y en el caso del AS la MSP.

19 Expediente 026-2004. Tomo I-V. Folios 383, 621.
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Podria decirse que los requisitos del PAC eran distintos de los requisitos del AS; sin
embargo, si se hace una lectura atenta al PAC es claro que su texto es bastante similar

al AS, casi igual.

Seccién 16. Pérrafo 7. PAC. En circunstancias criticas, en las que cualquier demora
entrafiarfa un perjuicio dificilmente reparable, el Miembro de la OMC afectado podrd
adoptar una medida de salvaguardia provisional en virtud de una determinacién preli-
minar de que las importaciones han causado o amenazan causar una desorganizacién
de mercado. [...].

De manera muy similar, el AS contempla las MSP guardando coherencia con el
anterior articulo.

rticulo 6.— Medidas de Salvaguardia Provisionales. En circunstancias criticas, en las
Articulo 6.— Medidas de Sal dia P les. E t t 1
que cualquier demora entrafiarfa un perjuicio dificilmente reparable, un Miembro po-

rd adoptar una medida de salvaguardia provisional en virtud de una determinacién
dri adopt dida de sal d 1 tud d det
preliminar de la existencia de pruebas claras de que el aumento de las importaciones ha
causado o amenaza causar un dafo grave. [...].

Ademds, la finalidad de las medidas provisionales (MSTP y MSP) es la misma. Tanto
el PAC como el AS prevén la aplicacién de instrumentos temporalmente limitados,
y multilateralmente permitidos, que evitan la consumacién de un dano mayor e irre-
parable a la RPN afectada por el aumento de las importaciones.

Inexplicablemente, el Indecopi excluyé de su andlisis la produccién total de los pro-
ductos investigados, limitando la RPN —para efectos del andlisis— tinicamente a
lo producido y destinado a ser consumido dentro del Pert (informe N° 037-2003-
CDS). Luego, en los informes subsiguientes (022-2004-CDS y 007-2005-CDS) la
Comisién incorporé la produccién nacional total, sin dejar de lado en el andlisis si se
trataba de bienes destinados al mercado doméstico o al externo.

c) Conclusiones de la CDS sobre las MS definitivas

Luego de haber analizado la informacién disponible, la Comisién llegé a una conclu-
sién diametralmente distinta —pricticamente con base en la misma informacién—.
Si bien es cierto que se comprobé un ritmo creciente de importaciones, el cual absor-
bié una parte importante del mercado interno peruano, la Comisién no pudo con-
cluir «fehacientemente y de acuerdo a los requisitos y exigencias de la Organizacion
Mundial de Comercio [...]»'"? que se hubiese causado o0 amenazado causar un dafio

grave a la RPN.

Al encontrarse ante requisitos mds exigentes y la necesidad de aportar pruebas claras
sobre la comprobacién de otros criterios objetivos —enumerados en el AS—, la

1% Informe N° 007-2005/CDS, pdrrafo 150, p. 33.
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Comisién llegd a una conclusién bastante distinta. Como se puede ver en el mismo
informe, segtin el cual:

[...] No se encuentra respaldo estadistico para demostrar con otras variables la exis-
tencia de menoscabo general significativo en el sector confecciones como lo requiere el

Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC [...].""!

Adicionalmente, la CDS reconoce la razén principal por la cual, a diferencia del
informe anterior, no se pudo hablar de un dafio grave a la RPN. La causa fue el
crecimiento sustancial del mercado interno y de las exportaciones del sector de con-
fecciones peruano. A pesar del crecimiento de las importaciones, la RPN también
experimentd una tendencia positiva.

Varios interrogantes surgen al respecto: ;por qué la Comisidn, con base en casi la
misma estadistica disponible, llegé a conclusiones diametralmente distintas? ;Por qué
en los informes N° 022-2004/CDS y 007-2005/CDS, la CDS incluyé en su andlisis
la RPN —tal como la OMC lo requeria— mientras que en el informe N° 037-2003/
CDS considerd que la RPN, para efectos del andlisis de desorganizaciéon de mercado,
se referfa inicamente al mercado interno peruano?

La presién politica a la que se vio expuesta la Comisién podria ser una de las razones
que explique tal ambivalencia de posiciones por parte de la entidad investigadora.
Ello se dejé entrever claramente luego del andlisis de los expedientes que se encuen-
tran en el Indecopi.

Tras haber aplicado las MSTP a la luz del PAC, el organismo investigador respondi6
varios memorandos del Ministerio de la Produccién en los cuales solicitaba el inicio
de una investigacion para aplicar MSG. La CDS le aclaré al Ministerio que:

[...] pretender afirmar ahora, en base a la misma informacién, que no solo las importa-
ciones chinas sino la totalidad de las importaciones de confecciones textiles son causan-
tes de «dafio grave» a la rama de produccién nacional, no es sustentable técnicamente
dentro de los pardmetros exigidos por el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC ni por

la normativa nacional.!?

Pasados unos cuantos dias, la Comisién respondi6 a una solicitud hecha esta vez por
la CMS. Ante la recomendacién de esta Comisién de determinar la procedencia para
iniciar una investigacion al amparo del AS de la OMC, la CDS sefal6 que:

[...] de la informacién que venimos recopilando y procesando hasta la fecha no po-
demos evidenciar la existencia o inexistencia de dafio o amenaza de dafio grave, en los

" Jbid., parrafo 151, p 33.
112 Oficio N° 060-2004/CDS-INDECOPL. 06 de julio de 2004.
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términos requeridos en el Decreto Supremo N° 020-98-ITINCI [...] a la fecha, resulta

inviable técnicamente el inicio formal de un procedimiento [...].!"?

En un menos de un mes, el Indecopi publicé (22 de agosto de 2004) en el Diario
Oficial E/ Peruano el inicio del procedimiento de investigacién para la aplicacién de

MSG a las importaciones de confecciones textiles.!*

Entretanto, vale la pena preguntarse ;qué sucedi6 en el interregno entre el dia que
se inicié la investigacién para aplicar MSG vy el dia que se publicé el informe N°
022-2004/CDS, e inclusive el informe que recomend$ la no aplicacién de MSG
definitivas? A pesar de la recomendacién de la Comisién de aplicar MSP dentro del
marco de la OMC, probablemente se ejercié presién por los miembros exportadores
que se verfan afectados por la decisién del gobierno peruano.

La respuesta enérgica de la RPC y las demandas de claridad y transparencia hechas
por la UE, Hong Kong y COMEXPERU; ponen en evidencia la posible presién a la

que estuvo expuesta la autoridad investigadora del Pert.

Ejemplo de ello fue lo sucedido una vez la CDS inicié la investigacién para aplicar
MSG. Las comunicaciones entre las representaciones diplomdticas de los miembros
de la OMC fueron frecuentes y fluidas. Se resaltardn algunas de ellas.

El gobierno de la Regién Administrativa de Hong Kong, recordando su calidad de
miembro de la OMC, solicité al gobierno peruano estadisticas sobre temas especifi-
cos'"® y subrayé la importancia de adelantar el procedimiento siguiendo la normativa
OMC; de modo que sus intereses legitimos no se pusieran en peligro. Asimismo
obré la UE al solicitar mayor informacién para que los interesados (exportadores)
pudieran presentar comentarios sustanciales.

La reaccién de la RPC fue mucho mds enérgica. Enfatizé la pérdida econémica sufri-
da por el pais durante los primeros nueve meses de aplicacion de la MSTP a las im-
portaciones chinas. Con base en los principios de la OMC y en la realidad del sector
de confecciones textiles del Perd, la RPC sefial6é que no encontraba indicios de dafio
grave o amenaza de dafo grave a ese sector, poniendo en evidencia el dinamismo

alcanzado por el sector mencionado.''®

13 Oficio N° 067-2004/CDS-INDECOPI. 27 de julio de 2004.

114" Diario Oficial £/ Peruano. Lima, 22 de agosto de 2004, p. 275069.

!> Datos sobre la cantidad de las exportaciones de Hong Kong hacia el Perd, la lista de las economias mayo-
res que proveen los productos textiles al Pert, entre otros. Comunicacién del Gobierno de la Regién Admi-
nistrativa de Hong Kong al Indecopi (Secretaria Técnica). Initiation of a Safeguards Investigation Into Imports
of Certain Made-up Textile Articles by Peru. 27/September/04.

"¢ Con base en datos descargados por la RPC de la pagina electrénica del Instituto Nacional de Estadistica e
Informdtica (INEI) del Perd y de la noticia periodistica titulada: «Hay alto grado de informalidad en la indus-
tria de confecciones» —entre otros—; la RPC reporté un balance positivo para el sector textil peruano debido
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Con respecto a la mediana y pequefia empresa en el Perd, record$ al Indecopi la
normativa multilateral. El organismo debia evaluar todo el sector de confecciones, no
solo las empresas destinadas a satisfacer la demanda del sector doméstico.

En relacién con la aplicacién de MSG, la RPC llamé la atencién sobre varios aspec-
tos: (i) La distinta naturaleza juridica de cada una de las investigaciones adelantadas
por el Indecopi, (ii) La aplicacién extempordnea de la MSTP (excediendo los 200
dias senalados en el AS), (iii) La produccién de efectos positivos para la industria
textil peruana luego de la aplicacién de MSTP (indice de empleo). En general, luego
de recurrir a la medida el Pert logré un balance positivo.

Por lo tanto, la desorganizacién de mercado era inexistente. Lo que la llevé a concluir
que ya no se configuraba dafo grave ni amenaza de dafio grave. En este sentido, tanto
la «base real» como el argumento juridico no estaban presentes para ese entonces.

La RPC hizo énfasis en el interés publico. Senalé que las politicas gubernamentales
no solo debian proteger el sector textil destinado a cubrir la demanda doméstica,
sino también miles de trabajadores dedicados a la importacién y exportacién de tales
bienes. Finalmente, sefialé al consumidor peruano como el principal afectado.

En la prictica comercial la tensién generada se hizo evidente. La RPC empezé a
exigir los documentos de origen de los embarques de frutas exportadas por el Peru,
inclusive de cargamentos que ingresaban por Hong Kong.!"” Ademds, la posibilidad
de que la RPC limitara la entrada de harina de pescado procedente del Pert como un
acto de represalia por la aplicacién de MS, fue siempre una posibilidad.'"®

Por otro lado, la presién politica también se hizo sentir. Las autoridades chinas exi-
gieron la rdpida solucién para el tema de las salvaguardias, pues la demora podria

afectar intereses comunes de la RPC y el Pert.'”

Finalmente, el 10 de marzo de 2005 el Indecopi recomendé formalmente la finali-
zacion de las MSP. Lo anterior por la imposibilidad de aplicar MS definitivas por no
reunir los estdndares exigidos en el AS, e incorporados en la legislacién peruana.

a la alta recaudacion de impuestos. Comunicacién de la RPC (2004). Opiniones de la Parte China sobre la
Aplicacién de Medida de salvaguardia general a las importaciones de Confecciones Textiles. 30/09/04, pp.
1-5; p. 2.

17" Disponible en: <http://www.comexperu.org.pe/archivos/semanario/ SEMANARIO%20COMEXPERU
%20280.pdf> (Consulta: 30/03/07).

118 «China might curb Peruvian fish flour imports due to safeguard on textiles». Noticias Financieras. Miami,
January 8/2004.

1 «China says Peru must speed up safeguard decisions on textiles». Noticias Financieras. Miami, September
21/2004.
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6. Reflexién final

Luego de haber presentado ciertos aspectos del AS de la OMC y del tratamiento
dado a las MS en el PAC, es pertinente resaltar algunas reflexiones preliminares.

El PAC permite en gran medida la aplicacién de instrumentos de defensa comercial
con mayor frecuencia y facilidad que los acuerdos de la OMC. En relacién con la
produccién de textiles y vestidos, el PAC incorpora dos cldusulas especificas. Las
MSTP para productos especificos de la RPC, es una de ellas.'*

A diferencia del AS, el PAC regula las medidas antidumping y las MS de una manera
mis sencilla, facilitando la aplicacién de MSTP a las exportaciones de origen chino
hasta el 2014."' De esta manera, la RPC —a través de su adhesién— podria llegar a
contradecir el sistema creado bajo el GATT,'* pues el PAC es mucho mds flexible que el
Acuerdo, facilitando la aplicacién de las salvaguardias por la laxitud de sus requisitos.

EI PAC no exige, como lo hacia el articulo XIX del GATT/1947, la demostracién de
«unforeseen developments», ni el requisito de NME Tan solo debe probarse un «dano
material», no «serio». El Protocolo flexibiliza la aplicacién de MS a productos deter-
minados de tal manera que tan pronto un Estado aplique MSTP a las importaciones
chinas, todos los demds miembros de la OMC podran aplicar una medida comercial
similar sin necesidad de llevar a cabo una investigacién previa, sin tener que notificar

al afectado y sin que este pueda exponer su posicién (trade-diversion clause).'”

El Protocolo contraviene la finalidad del AS. Reflejo de ello es lo senalado en el
predmbulo del AS, en el cual se insistié en la necesidad de controlar multilateral-
mente las salvaguardias y de suprimir las medidas que quedaran fuera de su dmbito.
Por el contrario, en el PAC se admitieron acuerdos voluntarios a las exportaciones al
permitir al miembro importador —una vez impuesta la MSTP— llegar a un acuerdo
directamente con el gobierno de la RPC. En caso de no alcanzar el VER, el miembro
importador podrd aumentar las tarifas o imponer cuotas.'*

20 YUEFEN, Li. Chinas accession to the WTO: Exaggerated fears? UNCTAD. Discussion Papers N°
165. November 2002, pp. 1-19; p. 9. Disponible en: <http://www.worldcatlibraries.org/wcpa/oclc/
539267072page=frame&url=http%3A%2F%2Fwww.unctad.org%2Fen%2Fdocs%2F%2Fosgdp165%255F
en.pdf&title=&linktype=digitalObject&detail=> (Consulta: 16/05/07).

21 MESSERLIN, Patrick. «China in the World Trade Organization: Antidumping and Safeguards». 7he
World Bank Economic Review, volume 18, N° 1, January 2004, pp. 105-130, 105, 127, 128; MESSERLIN,
Patrick. «China in the WTO: Antidumping and safeguards». En Deepak Bhattasali, Shangton Li y William
Martin (editores). Op. cit., p. 41.

122 MESSERLIN, Patrick. «China in the WTO...». En Deepak Bhattasali, Shangton Li y William Martin
(editores). Op. cit., p. 41.

12 MESSERLIN, Patrick. «China in the World Trade Organization...». Op. cit., p. 127.

124 DORN, James (2003) Book Reviews. Integrating China into the Global Economy. Written by LARDY,
Nicholas (2002) Washington: Brookings Institution Press, 244 pp. Cato Journal, Vol. 22, N° 3 (Winter
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La cldusula de MS a determinados productos representa un gran riesgo para el siste-
ma multilateral de comercio, pues no hay equilibrio entre los derechos y obligaciones
de uno y otro miembro de la OMC; de ahi que solo una gran potencia (EEUU, UE)
estarfa en posibilidad de implementarla, para posteriormente recurrir a ella otros PD

y muchos PED.'»

No obstante, algunos consideran que debido a la incorporacién de tales cldusulas, el
miedo del acceso de la RPC a la OMC no tiene fundamento, precisamente por haber
contemplado las cldusulas especiales ya mencionadas.'?

Aun asi, queda una pregunta por hacerse. ;Por qué razén la RPC decidié acceder a
la OMC bajo esos términos? Atemorizados por los efectos que traeria el acceso del
nuevo miembro a la OMC, EEUU y la UE decidieron presionar politicamente a la
RPG; llevando al pais asidtico a comprometerse mediante la firma del Protocolo.

En relacién con el contenido del Protocolo, este instrumento sigue en cierta medida
algunos conceptos contemplados en el AS de la OMC; ya que se basa en las mismas
nociones recogidas en el GATT (dano grave, RPN, entre otros).

7. Conclusiones

Cuando el Estado peruano aplicé la MSTP —previstas en el PAC— a la importa-
cién de textiles de origen chino, lo hizo como una medida de proteccién comercial.
Sin embargo, la presion politica ejercida por el sector econémico afectado y la CMS
sobre la CDS fue de tal envergadura, que al momento de interpretar el PAC y el AS
predominaron criterios politicos sobre la interpretacién de conceptos econémicos.

La finalidad de las MS se aprecia en la naturaleza excepcional de la medida, la cual
procura que la industria afectada se recupere mientras la medida es aplicable. Sin em-
bargo, en los expedientes del Indecopi no se encontré ningtin plan de recuperacion
que le permitiera a la industria textil ajustarse a las condiciones de competencia del
mercado globalizado.

Permitir que el gobierno tenga injerencia en la decisién de aplicar MS facilita la
politizacién de temas técnicos. Por lo tanto, ocasionan la fragilidad del sistema y
facilitan la toma de decisiones técnicamente equivocadas, aunque politicamente con-
venientes.

2003) Cato Institute. Disponible en: <http://www.cato.org/pubs/journal/cj22n3/cj22n3-11.pdf> (Consulta:
10/04/2007).

' MESSERLIN, Patrick. «China in the World Trade Organization». Op. cit., p. 128.

26 YUEFEN, Li. Op. cit., p. 9.
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Serfa recomendable trazar una linea divisoria que separe el interés nacional de los

intereses privados de una parte de un sector econémico determinado. Asi, las decisio-

nes de aplicar instrumentos de defensa comercial deberfan radicar exclusivamente en

cabeza de entes técnicamente cualificados que, basados tinicamente en informacién

objetiva e imparcial, pudiesen optar por la posibilidad mds adecuada para el bienestar

del pais.

Abreviaturas

AMF Acuerdo Multifibra

AS Acuerdo de salvaguardias
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TN Trato nacional

VER Voluntary Export Restraints (Limitaciones voluntarias a las exportaciones)

Enlaces de interés

www.indecopi.gob.pe

http://www.comexperu.org.pe/

www.docsonline.wto.org.com

229



230 Angélica Guerra Bar6n

heep://www.sni.org.pe/servicios/defensa/
http:/[www.sice.oas.org/dictionary/DS_s.asp
htep:/fwww.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/gatt47.pdf
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/adp_s/adp_s.htm
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/devel_s/d1who_s.htm
http://www.comex.go.cr/difusion/ciclo/1996/jgranados.htm
htep:/Iwww.wto.org/english/news_e/pres01_e/pr243_e.htm
htep:/Iwww.wto.org/english/tratop_e/safeg_e/safeg_info_e.htm
htep:/fwww.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/safeguards_e.htm#top

htep://www.comexperu.org.pe/archivos/semanario/ SEMANARIO%20COMEXPERU %20
280.pdf

http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/safeguards_01_
e.htm#fntext40

http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/safeguards_01_
e.htm#article2B2b

Normativa internacional bdsica

Acuerdo constitutivo de la OMC

Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC

GATT de 1947

Protocolo de Adhesién de la Repiblica Popular China a la OMC

Normativa nacional peruana bésica
Decreto Supremo 020-1998 ITINCI
Decreto Supremo 023-2003 MINCETUR
Decreto Supremo 026-2003 MINCETUR
Decreto Supremo 017-2004 MINCETUR

Documentos del Indecopi sobre el caso

Expedientes del INDECOPI relativos a la investigacién para la Aplicacién de Medidas de
Salvaguardia (temporal y definitivas) a las Importaciones de Textiles correspondientes a los
afios 2003, 2004 y 2005.

Informe N° 037-2003/CDS. INDECOPI
Informe N° 022-2004/CDS. INDECOPI
Informe N° 007-2005/CDS. INDECOPI



