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ABSTRACT

La investigacion se propone llevar adelante un analisis descriptivo de la utilizacién de los
apartados b) y b) iii) del articulo XXI del GATT, desde su creaciéon hasta el afio 2019. El
objetivo radica en identificar tendencias vinculadas al nivel de desarrollo de los
responsables de implementar medidas restrictivas bajo este articulo y de las motivaciones
que justificaron esta decision. Se tendran en cuenta factores institucionales que pueden
haber incidido en las decisiones de utilizacion, a los fines de aproximarse a los motivos

subyacentes a esas tendencias.

En un contexto de creciente utilizacion, la investigacion intenta echar luz acerca de cémo
los Estados se han relacionado con el Articulo en el pasado, a fin de describir las
contradicciones que en €l subsisten y los riesgos que esto supone para el sistema

multilateral del comercio en su totalidad.

Palabras clave: articulo XXI, seguridad nacional, GATT, Organizacion Mundial del

Comercio, paises en desarrollo, paises desarrollados, medidas de retaliacién
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1. Introduccidn

El articulo XXI del GATT les permite a los miembros de la OMC evadir cualquiera de los
compromisos contraidos en ese acuerdo con el objetivo de proteger sus intereses
esenciales de seguridad. Bajo el titulo “Excepciones relativas a la seguridad”, el articulo
se encuentra dividido en tres incisos. El primero, a), exime a las Partes de suministrar
informacién cuya divulgacion seria, a su juicio, contraria a ese tipo de intereses. El inciso
b), avala la adopcién de todas las medidas que se estimen necesarias para la proteccion
de los intereses esenciales de su seguridad, relativas a (i) materias fisionables o0 a
aquellas que sirvan para su fabricacion, (ii) el trafico de armas, municiones y material de
guerra y al comercio de articulos destinados al abastecimiento de fuerzas armadas o a (iii)
las medidas aplicadas en tiempos de guerra o en caso de grave tension internacional. Por
altimo, el inciso c), dispone que ninguna parte del Acuerdo impedira la adopcion de
medidas en cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de la Carta de

Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

Desde la creacion del GATT, en 1947, el articulo XXI ha sido utilizado de forma
relativamente excepcional para justificar la adopcion medidas restrictivas. En términos
ilustrativos, mientras que trabajos similares sobre el articulo en cuestion destacan que no
ha sido utilizado en mas de veinte oportunidades, (Cann, 2001), s6lo en el periodo
octubre 2017-octubre 2018 las economias que pertenecen al G20 de la OMC!® introdujeron
137 nuevas medidas? restrictivas al comercio, ninguna justificada a través del articulo XXI
(OMC, noviembre 2018), lo que demuestra la inclinacién de los Miembros hacia otros

instrumentos de politica comercial para aplicar medidas que restrinjan el comercio.

No obstante lo mencionado, su baja prevalencia no le resta importancia a su utilizacion,
en particular, producto de la vaguedad en su lenguaje y del riesgo potencial de que se
transforme en una via de escape habitual de los Estados a las obligaciones contraidas. A
lo largo de la historia, su utilizacidon ha sido sujeta a debates y criticas dentro del GATT y
de la OMC asociadas al grado de libertad con el que los Estados efectivamente cuentan
para defender sus intereses esenciales de seguridad y si los mecanismos de solucién de
diferencias previstos en esos Acuerdos tienen jurisdiccion para intervenir en controversias

originadas por su invocacion. Por otro lado, a pesar de haber sido un recurso utilizado de

! China, UE, Francia, Indonesia, Reino Unido, Estados Unidos, Argentina, Australia, India, Arabia Saudita, Japén, Rusia,
Brasil, Turquia, México, Canada, Corea, Sudéfrica, Italia.
2 Entre ellas, incrementos arancelarios, restricciones cuantitativas, impuestos a la importacion y derechos de exportacion.
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manera poco frecuente, es relevante destacar que en el periodo 2016-2019 se registraron
cerca del 25% del total de los casos relevados por esta investigacion a lo largo de los mas
de 70 afios de historia del GATT.

Autores como Hahn (1991) sostienen que, en la practica, constituye un cheque en blanco
para los Estados que les permite aplicar las reglas segun sus preferencias. La
ambigiiedad de su vocabulario, y la complejidad de las circunstancias que suelen rodear
su aplicacion, ha llevado a autores como Cann (2001) a destacar el riesgo potencial de
gue se transforme en una herramienta de politica exterior exclusiva de pocos Estados con
capacidad para ejercer coercion. Este autor considera ademas que la utilizacion de la
excepcion ha fallado en reflejar el espiritu de buena fe sobre el cual se encuentra
sostenido el sistema multilateral de comercio, favoreciendo, en su funcionamiento, el

predominio de relaciones de poder.

La historia de la utilizacion del articulo, ha demostrado que los apartados b) y b) (iii) son
los que mayor controversia han suscitado, en virtud de sus vocabularios y de las
interpretaciones que se han realizado sobre ellos, singularizacién que también es
compartida por autores como Bhala (1998) y Yoo y Ahn (2016). Cabe destacar que, hasta
2018, con el informe del grupo especial del caso Rusia — “medidas que afectan al trafico
en transito”, nunca se habia adoptado una interpretacion formal, en contexto del GATT o
de la OMC, sobre el significado de las expresiones del articulo: “que consideren
necesarias”, ‘“intereses esenciales de seguridad” y “emergencia en relaciones

internacionales”.

Vale la pena mencionar que la adopcion de este tipo de “clausulas escape” “son “tan
antiguas como el derecho internacional” (Hahn, 1991). En lineas generales, se encuentran
sostenidas sobre la nocion aceptada en ese ambito de que, frente a un cambio de
circunstancias, los compromisos internacionales asumidos deberian volverse obsoletos
para permitir un comportamiento que permita ajustarse a las nuevas circunstancias (Hahn,
1991). En esta linea, Jackson (1969) es determinante al afirmar que “ningun acuerdo
internacional puede existir sin la prevision, formal o informal, de que sus reglas van a

verse relajadas en algunas circunstancias”.

Este tipo de articulos han sido sefialados como el “talon de Aquiles del derecho
internacional” (Bhala, 1998). Su presencia, conforme a Bhala (1998), tiende a generar un

relativo vacio legal a partir del cual se les otorga a los Estados discrecionalidad para
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decidir cuando se ha dado el cambio de circunstancias y qué medidas son necesarias
para que el ajuste tenga lugar. Esta potestad se encuentra estrechamente relacionada
con el concepto de soberania, tal como sefialan Schloeamann y Ohloff (1999). Siguiendo
con el argumento de estos autores, hasta tanto este concepto continie cumpliendo una
funcién central en el sistema, permitiéndole a los Estados protegerse en tiempos de crisis
utilizando todos los medios a su alcance, la seguridad nacional seguira siendo un

elemento aplicable en el derecho internacional.

La presente investigacion se propone analizar la utilizacién de los apartados b) y b) iii) del
articulo XXI del GATT, desde la creacion de este acuerdo hasta la actualidad. Para ello,
se tomara como referencia el intervalo 1947-2019. El objetivo es identificar tendencias
gue permitan caracterizar su utilizacién y relacionarla con los factores que podrian incidir
en esta decision. Para esto, se tendran en cuenta dos niveles de analisis: (i) el individual,
relacionado con el nivel de desarrollo de los actores involucrados en la utilizacion, sus
motivaciones y el tipo de conflicto que justificaba la adopcion de estas medidas y (ii) el
institucional, asociado al funcionamiento del GATT y de la OMC y a los limites que los

compromisos alli contraidos plantean a su utilizacion.

En la primera parte de la investigacién se presentaran el estado de la cuestion, el marco
tedrico y la metodologia utilizada para su desarrollo. Se expondran aqui, particularmente,
las diferentes interpretaciones teéricas realizadas sobre el margen de discrecionalidad
con el que cuentan los actores para la utilizacion de este Articulo, asi como también
investigaciones complementarias que utilizaron casos particulares para indagar acerca de
sus limites juridicos. En el marco teorico se plantearan los supuestos sobre los cuales se
sostiene la investigacion, refiriendo a la teoria de la eleccion racional como aproximacion
para explicar el comportamiento de los actores al momento de invocar el articulo XXI. En
el apartado metodoldgico se explicara el método de recoleccion de casos que fue utilizado
y el tipo de abordaje que se realizard sobre cada uno de los factores explicativos

seleccionados.

En la segunda parte se presentaran los resultados de la investigacion. Se expondra,
introductoriamente, una breve resefia de la historia de la negociacion del articulo XXl y las
diferentes interpretaciones, en términos generales, que se han realizado sobre él. En
segundo lugar, se presentaran los casos relevados y se los analizara en funcién de las
motivaciones que dieron lugar a las medidas y su adopcién segun el nivel de desarrollo de

los actores involucrados. Por ultimo, se identificaran las reacciones que la utilizacion del
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Articulo gener6 entre los Miembros y, en el caso de existir, se evaluara el impacto de las

sanciones implementadas

2. Estado de la cuestion

Hasta el momento, en mayor parte, el abordaje sobre el articulo XXI se ha realizado
desde el derecho internacional, con el objetivo principal de indagar sobre el grado de
libertad con el que cuentan los Estados para su utilizacion. En lineas generales, los
estudios realizados han intentado contestar tres preguntas: (i) la jurisdiccion del
mecanismo de solucion de diferencias para tratar controversias que involucren al articulo
XXI (ii) la pertinencia de un grupo especial para cuestionar la determinaciéon de un estado
de adoptar medidas necesarias para proteger sus intereses esenciales de seguridad vy (iii)
la propiedad de estos mecanismos para juzgar lo que los Estados interpretan por

intereses esenciales de seguridad nacional.

En su mayoria, los estudios relevados utilizan casos testigo para analizar estos limites,
intentando justificar, bajo diferentes perspectivas, su correcta o incorrecta invocacion. En
esta linea, el embargo impuesto por Estados Unidos (EE.UU.) a Nicaragua en 1985
(Sutherland Whitt, 1987) o las medidas de represalia comercial aplicadas por ese mismo
pais a Cuba durante la década de los noventa (Swaak-Goldman, 1996) (Klinton, 1997)
(Goodman, 2001) han sido utilizados especificamente con este propdsito. Asimismo,
autores como Yoo y Ahn (Yoo & Ahn, 2016), han utilizado multiples casos con el objetivo

de exponer los debates hacia el interior de la OMC acerca de este Articulo.

A través de un andlisis historico de su utilizacion, algunos autores han intentado indagar
acerca de la vaguedad del lenguaje del Articulo y el riesgo potencial de su utilizacién
discrecional. Estos estudios se han concentrado en analizar la relacion del Articulo con el
mismo GATT y los Acuerdos de la OMC, el derecho de los tratados y los principios
generales del derecho. Es posible extraer de la literatura, en lineas generales, dos
tendencias de interpretacion acerca de cuan flexible son los limites con los que cuentan

los Miembros a la hora decidir utilizarlo.

Dentro de la primera se destacan los aportes de autores como Hahn (1991),
Schloeamann y Ohloff (1999) y Akande y Williams (2003). Todos ellos coinciden en la
jurisdiccidén del sistema de solucion de diferencias de la OMC para expresarse acerca de

controversias que involucren al articulo XXI, argumento sostenido sobre la base del
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articulo | del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de la OMC3. Si bien reconocen
que el lenguaje habilita interpretaciones subjetivas sobre su aplicacion, afirman que el
GATT se encuentra inmerso en un sistema de reglas mas amplio, gobernado en gran
parte por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. Al respecto, coinciden
en sefalar que los criterios de buena fe y proporcionalidad debieran aplicar a la hora de

implementar medidas restrictivas por motivos de seguridad nacional.

Por otro lado, autores como Alford (2011), Lindsay (2003), Cann (2001) y Emmerson
(Emmerson, 2008), consideran que el articulo XXI no deberia encontrarse dentro de la
jurisdiccién del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, particularmente por el
caracter subjetivo de la expresién “que consideren necesario para la protecciéon de sus
intereses de seguridad nacional”, lo que ligaria la determinacion del criterio de necesidad

y de la definicion de intereses esenciales a los responsables de implementar la medida.

No obstante lo mencionado, Alford (2011) sugiere que el criterio a seguir por los estados
debiera ser el de la buena fe y que la evidente baja frecuencia con que se ha utilizado
demuestra que asi se ha hecho. Lindsay (2003), sugiere que los asuntos que involucran al
articulo van mas alla de la esfera comercial y que, en consecuencia, exceden el ambito de
aplicacion del GATT, por lo que su solucidon no deberia encontrarse en ese ambito. Este
autor explica que garantizar la flexibilidad podria resultar conveniente para inclinar la
solucion de este tipo disputas a canales diplomaticos mas expeditos y flexibles que los

mecanismos de solucion de diferencias presentes en el GATT y la OMC.

A pesar de las diferentes interpretaciones, todos los autores manifiestan su preocupacion
acerca del riesgo que se le plantearia al sistema multilateral de comercio en caso de un
eventual abuso en la utilizaciéon de esta clausula. En este sentido, Cann (2001) sefiala las
posibles consecuencias socioecondmicas asociadas al uso de sanciones basadas en
seguridad nacional. Al respecto, destaca que son los Estados de menor nivel de

desarrollo los que deben enfrentar los costos mas grandes de la utilizacion del articulo,

% Las normas y procedimientos del presente Entendimiento seran aplicables a las diferencias planteadas de conformidad
con las disposiciones en materia de consultas y solucién de diferencias de los acuerdos enumerados en el Apéndice 1 del
presente Entendimiento (denominados en el presente Entendimiento “acuerdos abarcados”). Las normas y procedimientos
del presente Entendimiento serén asimismo aplicables a las consultas y solucién de diferencias entre los Miembros relativas
a sus derechos y obligaciones dimanantes de las disposiciones del Acuerdo por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio (denominado en el presente Entendimiento “Acuerdo sobre la OMC”) y del presente Entendimiento
tomados aisladamente o en combinacién con cualquiera otro de los acuerdos abarcados.

10
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dada su baja capacidad en implementar medidas retaliatorias u obtener compensacion
por los perjuicios generados a raiz de estas medidas.

Por otro lado, algunos autores han intentado aproximarse a las caracteristicas de la
utilizaciéon del articulo, intentando explicar los factores que inciden en su bajo nivel de
utilizacién. Se destacan los aportes de Alford (2011) y Pelc (2016), los cuales, desde
diferentes perspectivas, contribuyen en echar luz acerca de los mecanismos de toma de
decision que colaboran en explicar la decisién de utilizar o no el articulo XXI para la

implementacion de medidas restrictivas.

Alford (Alford, 2011), sostiene que la baja tasa de utilizacion del articulo puede ser
explicada por la preferencia de los Estados por recurrir a otros recursos legales presentes
en el GATT y la OMC para justificar medidas restrictivas. En este sentido, argumenta que
la decision de no utilizar el articulo XXI puede ser explicada desde tres perspectivas del
derecho internacional. En primer lugar, desde la teoria de la coercion, se supone que la
inclinacién surge del temor a verse perjudicado por medidas correctivas que puedan surgir
como respuesta. En segundo lugar, la teoria normativa, parte de entender que en
términos imperativos los Estados se encuentran inclinados a honrar sus compromisos con
las normas y actlan en consecuencia con el objetivo de garantizar su preservacion. Por
altimo, la teoria de la eleccion racional, entiende que los actores son racionales y que, en
consecuencia, adoptan el curso de acciébn que mayores beneficios y menores costos le

reporten.

Con el objetivo de responder la misma pregunta, Pelc (2016) realiza un analisis mas
amplio acerca de las excepciones en el sistema multilateral de comercio. Sobre el articulo
XXI, entiende que su sub-utilizacion, a pesar de ser uno de los recursos con mayor nivel
de flexibilidad, responde a la intencién de los miembros de no crear precedentes que

normalicen una invocacion discrecional e infundada del Articulo.

Hasta el momento, el analisis predominante sobre el articulo XXI ha sido hecho desde el
derecho internacional, evaluando su relacién con los principios generales del derecho,
intentando crear estandares de revision y analizando los diferentes casos en dénde se ha
utilizado. Si bien la mayoria de los autores utilizan casos concretos para elaborar sus
conclusiones, no realizan un analisis transversal de los diferentes casos, limitandose asi a
mencionar en sus consideraciones las consecuencias de la ambigliedad de su lenguaje y

los riesgos que conlleva sus multiples interpretaciones.

11
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3. Marco teodrico

3.1. Acerca de la decision de los Estados de participar en acuerdos internacionales

Para explicar la utilizacion del articulo XXI, se parte de estudios anteriores acerca del
comportamiento de los estados en el marco de acuerdos internacionales. Resultan de
particular interés los estudios abocados a explicar como el derecho internacional y las
instituciones internacionales consiguen afectar el comportamiento del estado en un
contexto de anarquia, en donde prima la persecucién del interés nacional como principio
rector de su accionar. En este sentido, siguiendo a Burgastaller (Burgstaller, 2005),
partimos de supuestos provistos por la tradicibon Hobessiana de pensamiento
internacional*, y de aportes de la teoria del comportamiento racional®, para sostener que
los Estados s6lo cumplen con sus obligaciones internacionales cuando se encuentran

interesados en hacerlo.

Bajo esta perspectiva, la participacion del estado dentro de un sistema de reglas le genera
tanto beneficios como costos. El interés en cumplir o no con las obligaciones se encuentra
definido por la estructura de costos y beneficios que el actor construye a la hora de decidir
el curso de accién para conseguir sus objetivos de politica (Koromenos, Lipson, & Snidal,
2003)%. Los beneficios, se desprenden de la cooperacion con el resto de los Estados,
mientras que los costos son producto de los limites que imprimen las reglas a su
comportamiento. En particular, la decision ulterior de ingresar a un sistema de reglas se
encuentra dada por el reconocimiento de que existen problemas de cooperacién que solo

pueden resolverse de manera colectiva (Koromenos, Lipson, & Snidal, 2003).

De acuerdo a lo mencionado, las instituciones, entendidas como sistemas de reglas, son
respuestas racionales y negociadas a determinados problemas que deben enfrentar los
actores (Koromenos, Lipson, & Snidal, 2003). La resolucién de estos problemas, a través

de la cooperacién, proporciona un entorno de mayor y mejor informacién, otorgandole a

4 La tradicion Hobbesiana de pensamiento internacional describe a las relaciones internacionales como una guerra de todos
contra todos, en donde predomina una situacion pura de conflicto entre Estados, caracterizada como de suma cero de
acuerdo a la teoria de los juegos. En términos prescriptivos, considera al comportamiento internacional del estado “libre de
toda restriccién legal o moral, dictado exclusivamente por sus propios objetivos. En consecuencia, para esta tradicion “los
acuerdos se respetan tan solo si ello forma parte del propio interés en un momento dado” (Barbé, 1995).

5 Esta aproximacion parte de una combinacion de la légica y de la matematica para explicar el célculo costo-beneficio que
los actores realizan a la hora de elegir un determinado curso de accién. Supone que los actores son racionales y que, en
consecuencia, se encuentran naturalmente inclinados a adoptar decisiones que maximizan sus beneficios. Esta inclinacion
natural hacia la maximizaciéon de los beneficios considera que la determinacion de preferencias ex exégena a los Estados y
se explica, exclusivamente, por la estructura de costos y beneficios que determina la eleccién (Guzman, 2008).

5 En coincidencia con lo sefialado, los trabajos de Goldsmith y Posner (2005) colaboran también en explicar, desde la teoria
del comportamiento racional, por qué los Estados deciden cumplir con sus compromisos con el derecho internacional. En
este sentido, los autores dejan de lado explicaciones culturales o normativas que parten de suponer que los actores tienen
una propension intrinseca hacia el cumplimiento.

12
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los estados mayor previsibilidad sobre el comportamiento del resto, permitiendo asi
disfrutar, a largo plazo, de ganancias conjuntas inexistentes en ausencia de cooperacion
(Guzman, 2008). En un contexto de anarquia, en déonde prima la persecucién del interés
individual, y en dénde el incentivo hacia la no-cooperacibn se encuentra siempre
presente, los beneficios de la cooperaciébn vienen dados por la iteracion de las
interacciones entre las partes, lo que tiende a consolidar comportamientos repetitivos,
sostenidos a través del tiempo, construidos a partir del interés de los actores de continuar

interactuando entre si en el futuro (Guzman, 2008).

El compromiso de las partes hacia esas reglas negociadas dependera del equilibrio entre
ganancias y pérdidas que esto les reporte (Guzman, 2008). Siguiendo a Koromenos,
Lipson y Snidal (2003), las reglas institucionalizadas deben, necesariamente, ser
compatibles con los incentivos de los actores para que estos las creen, adhieran y

cambien, teniendo que tener esto una correlacion directa con sus intereses.

Conforme a lo mencionado hasta ahora, esta investigacion parte de entender que los
Estados patrticipan de instituciones internacionales motivados por su interés individual con
el objetivo de resolver problemas de coordinacion colectivos imposibles de ser resueltos
de otra forma. Esta participacion indefectiblemente implica la presencia de determinados
costos, vinculados con la pérdida relativa de poder elegir un curso de accion contrario al
comportamiento esperado dentro del sistema de reglas. Es en este balance entre costos y
beneficios en dénde se explica la decision del actor de ajustar su comportamiento o0 no a

las reglas negociadas.

Lo que se denomina en el parrafo anterior como costos vinculados con la pérdida de
poder elegir un curso de accion contrario a las reglas, son susceptibles de ser explicados
como factores que inducen al cumplimiento. En este sentido, Neuhold (Neuhold, 1999)
considera que los decisores, cuando realizan el calculo de costos, tienen en cuenta tres
variables: (i) la magnitud y las consecuencias de las sanciones posibles; (i) la
probabilidad de que esas sanciones sean impuestas contra ellos y (iii) la probabilidad de
gue esa violacion sea detectada. Estas tres variables contribuiran a la explicacion acerca
de la utilizacion del articulo XXI a lo largo de la investigacién, operando como factores

explicativos de la relacion entre los actores y la utilizacion de la clausula.

3.2 Acerca de las clausulas escape en los acuerdos comerciales

En términos tedricos, siguiendo a Roserdoff y Milner (Roserdorff & Milner, 2003),
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entendemos al articulo XXI como una clausula de escape a partir de la cual se les permite
a los actores suspender sus obligaciones o concesiones negociadas, sin violar
formalmente los términos del acuerdo. Este tipo de instrumentos, siguiendo a los autores,
tienden a erosionar la credibilidad y los efectos liberalizadores de los acuerdos
comerciales, al mismo tiempo que aumentan su flexibilidad. Para los autores, el disefio
eficiente de este tipo de clausulas depende del equilibrio entre rigidez y flexibilidad. Tanto
un acuerdo rigido, entendido como uno que carece de estas vias de escape, como uno en
demasia flexible, se vuelve poco estable dados los incentivos hacia la defeccién
existentes (Roserdorff & Milner, 2003).

En su aproximacion sobre las clausulas de escape, Roserdoff y Milner (2003), arriban a
tres conclusiones de relevancia para esta investigacion. En alusibn a acuerdos
comerciales, en primer lugar, consideran que este tipo de alternativas representan un
equilibrio eficiente en contextos de incertidumbre respecto del tipo y la cantidad de
demandas domeésticas de proteccion. Entienden que cuanto mayor sea el nivel de
incertidumbre de los lideres para mantener el cumplimiento de los acuerdos, mayor sera
el nivel de probabilidad de que se incluyan este tipo de disposiciones a la hora de la
negociaciéon. En segundo lugar, entienden que la eficiencia de estas clausulas se
encuentra dada por los costos que se encuentren asociados a su utilizacion. Al respecto,
consideran que quiénes decidan utilizarlas deben enfrentar algun tipo de sancion que
funcione como elemento disuasivo frente a una potencial invocacion reiterativa. Por
ultimo, en tercer lugar, consideran que estas clausulas facilitan la adhesion de los
participantes al sistema de reglas y le otorgan viabilidad al mismo, dado que sirven de
reaseguros frente a escenarios en donde los costos de participar parezcan mas altos que

los beneficios.

Si bien el GATT y la OMC cuentan este tipo de clausulas, el lenguaje del articulo XXl y las
diversas interpretaciones que se han realizado a lo largo de la historia sobre él proponen
un desafio a quienes decidan utilizarlo fruto de la indeterminacibn de su correcta
aplicacion. En este sentido, siguiendo el razonamiento de los autores, su implementacién
no prevé, en las disposiciones del Articulo, la imposicién de ningln tipo de costo para el
Estado responsable de instalar la medida. No obstante, es posible pensar que, dado el
contexto post-Segunda Guerra Mundial en que fue disefiado el sistema multilateral de
comercio, la existencia de este Articulo favorecio el nivel de adhesion progresivo que el

GATT y la OMC alcanzaron a lo largo de la historia.
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En un estudio mas amplio sobre el disefio de clausulas de escape en el derecho
comercial internacional, Pelc (Pelc, 2016) sostiene que el bajo nivel de utilizacion del
articulo XXI no permite pensar que esta discrecionalidad ha sido explotada con suficiencia
a lo largo de la historia. Al respecto, entiende que los Estados se han contenido de recurrir
a esta via de escape por el riesgo que supone crear precedentes que tiendan a normalizar
una utilizacién sin limites y recurrente del mismo. Esta preocupacién por los precedentes,
de acuerdo al autor, se explica por el hecho de que las expectativas de lo que se
considera aceptable, en el marco del sistema multilateral de comercio, se encuentran
construidas sobre el comportamiento de los mismos actores. En consecuencia, para este
autor, evitar normalizar que el Articulo pueda ser utilizado bajo cualquier circunstancia, sin
ningun costo, ha sido uno de los principales motivos que explican su baja utilizacion (Pelc,
2016).

Si bien esta investigacion coincide con el razonamiento expuesto en el parrafo anterior, la
propuesta de analizar la utilizacion del Articulo asume que, a pesar de su uso poco
frecuente a lo largo de la historia, las interpretaciones que se han realizado a la hora de
su utilizacion colaboran en la construccion de las expectativas de los actores alrededor de
lo que se entiende como el comportamiento aceptable. Al respecto, producto de la
inexistencia de una interpretacion aceptada por todos los Miembros de como y bajo qué
circunstancias debe invocarse el articulo XXl, los factores de inestabilidad asociados a su

flexibilidad, en linea con el razonamiento de parrafos anteriores, continllan presentes.

3.3. Acerca de los costos de no cumplimiento.

En el momento de implementar una medida justificada bajo el articulo XXI, recuperando lo
sostenido por Neuhold (1999), se parte de sostener que los Estados realizan un célculo
de costos sobre la base de las tres variables presentadas por este autor. Estas se
encuentran vinculadas a la magnitud y consecuencia de las sanciones, a la probabilidad
de que esas sanciones sean impuestas y a la probabilidad de que esa violacion sea

detectada.

En este sentido, esta investigacion retoma la caracterizacién de sanciones propuesta por
Guzman (2008) para analizar las reacciones del resto de los Estados a la utilizacion del
Articulo. Este autor, considera que los Estados se encuentran inducidos al cumplimiento
producto de tres tipos de costos susceptibles de ser enfrentados: (i) de retaliacion, (i)
reciprocos vy (iii) reputacionales. Si bien esta investigacion tendra en cuenta solo los dos

primeros, se presentan en su totalidad a fines ilustrativos.
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Los costos de retaliacion se generan por la adopcion de medidas directas en contra de
quién optd por el no cumplimiento. Estas pueden ser implementadas, incluso, aunque
impliguen un costo adicional para quienes las instrumenten. En términos ideales, el
objetivo final es fortalecer la propia reputacion, demostrando al resto de la comunidad de
participantes un bajo nivel de tolerancia frente al incumplimiento. Para el autor, la
retaliacion solo sera llevada adelante si genera algun tipo de ventaja para quienes la
implementen, teniendo en cuenta la existencia de costos asociados (Guzman, 2008).

El concepto de costos reciprocos se encuentra asociado a las acciones adoptadas por el
resto de los actores a raiz del cambio de circunstancias ocurrido con motivo de la
“violaciéon” o del no-cumplimiento. En este escenario, los actores se verian motivados a
adoptar movimientos de ajuste dado el cambio en sus expectativas respecto de la
voluntad, por parte del Estado infractor, de continuar cumpliendo con sus compromisos. A
diferencia de la retaliacion, las medidas reciprocas no se encuentran dirigidas a castigar
directamente a quién atentdé contra la norma. Llevado al extremo, el comportamiento
reciproco puede derivar en un deterioro generalizado del sistema de reglas, en tanto
todos encuentren mayores incentivos en asumir comportamientos no-cooperativos
(Guzman, 2008).

Por reputacion, se entiende al juicio que realizan las otras partes sobre el comportamiento
pasado de un actor, con el objetivo de predecir su comportamiento futuro (Miller, 2003).
Guzman (2008), sostiene que dado que los Estados no cuentan con completa informaciéon
acerca de cuan dispuestos se encuentran los otros a cumplir con sus compromisos, las
estimaciones que realizan de esto se encuentran basadas en el comportamiento que
hayan tenido en el pasado. Los beneficios de una “buena reputaciéon” se reflejan en la
credibilidad de las promesas del actor, factor que genera expectativas de una cooperacion
futura menos costosa y mas sencilla, lo que permite una mayor disposicién para la

construccion de lazos de cooperacién entre los actores.

La presencia 0 ausencia de mecanismos institucionales o comportamientos que impriman
costos de retaliacién o de reciprocidad a la utilizacién del articulo XXI, colaborara en echar
luz acerca de su utilizacion, partiendo de suponer que la existencia o ausencia de estos
costos incide en un calculo mas amplio que conduce el comportamiento de los actores, y
gue se encuentra afectado por la magnitud de estos costos y por la probabilidad de que

los mismos sean implementados.

16



Universidad de San Andrés
Maestria en Politica y Economia Internacionales

3.4. Sintesis de las principales consideraciones teéricas

Habiendo presentado los principales preceptos teéricos que conducen esta investigacion,
se considerara que la decision de los Estados de participar en acuerdos internacionales
es realizada sobre una base de razonamiento individual, y sera sostenida solo en la
medida en que sea funcional a sus objetivos de politica. Indefectiblemente, esta
participacion involucra la presencia de costos y de beneficios que determinan el atractivo
de esta participacion y condicionan la continuidad del actor dentro del sistema de reglas.
No obstante, la decisiobn de participacion suele verse facilitada por la presencia de
clausulas de escape que permiten obviar los compromisos en determinadas
circunstancias. Esto otorga la flexibilidad suficiente para que los actores continten

reteniendo margen de accion sin dejar de participar en ese sistema de reglas.

Por las caracteristicas de su lenguaje y la historia de su interpretacion, el articulo XXI
plantea desafios particulares a quienes lo utilizan. En particular, estos desafios son
producto del desequilibrio implicito del Articulo en el binomio flexibilidad-rigidez, el cual,
inclinado hacia el primer elemento, sugiere riesgos concretos a la estabilidad del sistema
de reglas. Esto implica que las decisiones de su utilizacion conlleven, entre otras cosas, la
realizacibn de estimaciones acerca de la dimension y efectividad de los costos de

retaliacion y reciprocidad susceptibles de ser enfrentados.

4. Metodologia

La investigacion se propone realizar un andlisis descriptivo de la utilizacién de los
articulos XXI b) y b iii) del GATT, a partir de la identificacion de factores comunes en los
casos en donde se haya utilizado para implementar medidas restrictivas al comercio, tanto
en el marco del GATT (1947-1995) como de la OMC (1995-2018). El objetivo radica en
identificar tendencias en su utilizacion, vinculadas al nivel de desarrollo de los estados

involucrados, los motivos de su utilizacion y las respuestas de los estados afectados.

El analisis se concentra en los casos en dénde se hayan invocado los apartados b) y b) iii)
del articulo XXI. Esto se fundamenta en considerar, en coincidencia con lo sefialado por
Bhala (1998), que estas son las partes que mayor controversia han generado a lo largo de

la historia y que mayor arbitrariedad otorgan a los estados para su interpretacion.

La singularizacién descarta del analisis a los casos en donde el Articulo se haya utilizado

en funcion de los apartados a), b) i, b) ii y c), tras considerar que el nivel de amplitud y
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vaguedad en el lenguaje es menor al de los casos referidos en el parrafo anterior. Al
respecto, el inciso a) permite adoptar medidas para evitar la divulgacion de informacién
considerada sensible para los intereses esenciales de seguridad. El apartado b) (i) se
encuentra orientado a garantizar la no proliferacion nuclear y el (ii) a limitar el trafico de
armas y los materiales de guerra. En relacion al inciso c), el mismo asegura la prevalencia
de las decisiones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas por sobre los
compromisos asumidos en el GATT y la OMC.

En primer lugar, se relevaron los casos en el periodo 1947-2018 en donde los estados
hayan utilizado el articulo XXI (b) y (b) (iii) para justificar la implementacién de medidas
restrictivas al comercio. En segundo lugar, se explicitaron las causas que, segun los
actores involucrados, motivaron la implementacion de la medida, estableciendo categorias
para su sistematizacién. En tercer lugar, a partir del universo consolidado de casos, se
comparé el nivel de desarrollo de los paises responsables de la aplicacion de la medida,
con el objetivo de identificar tendencias entre esta caracteristica y las motivaciones que
impulsaron la medida. En este momento se tuvieron en cuenta también factores como el
tipo de medida implementada. Por Gltimo, se realizdé un analisis individual de los costos
econdmicos enfrentados por los actores responsables de la medida restrictiva, como
consecuencia de las medidas de retaliacion y/o reciprocidad aplicadas en contra de ellos,

en caso de que existieran.

Para la seleccion de los casos a analizar se entendié que se ha utilizado el articulo XXI (b)
y (b) (iii) cuando los estados hayan realizado: (i) intervenciones orales a través de sus
representantes oficiales en reuniones de los Organos del GATT o la OMC y/o (ii) hayan
realizado presentaciones escritas justificando la implementacién de la medida en los
apartados del articulo mencionados. Solo se considerara como utilizacion del articulo XXI
(b) o (b) (iii) a aquellos casos en donde se encuentre mencionado de manera explicita, o
se entienda por la justificacién, que la medida se aplica en virtud de las disposiciones en

cuestion.

Para el relevamiento se utilizaron las bases de documentos oficiales del GATT y de la
OMC. La primera contiene alrededor de 60.000 documentos publicos y 300 publicaciones,
cubriendo las actividades ordinarias y extraordinarias del GATT desde 1947 hasta 1994 y
se encuentra disponible a través de la pagina de la OMC

(https://www.wto.org/english/docs _e/gattdocs _e.htm) y de la biblioteca digital de la

Universidad de Stanford (http://gatt.stanford.edu/page/home). Cabe destacar que el
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proceso de digitalizacion de algunos documentos continGa adn vigente. La segunda
comprende alrededor de 140.000 documentos oficiales relativos a las actividades de la
OMC y se encuentra accesible desde la pagina oficial de la Organizacion
(https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE S S005.aspx).

En el marco del universo de casos identificados, se compararon los paises responsables
de la aplicacion de la medida, en cada uno de los episodios, segun su nivel de desarrollo.
Si bien la OMC reconoce que no existe una definicion para distinguir pais desarrollado y
pais en desarrollo, si afirma que la condicion es auto-asignada por cada uno de los
paises’. Esto se refleja particularmente en el tipo de compromisos que han adoptado y
pretendan adoptar en el marco de las negociaciones pasadas y en curso, con el objetivo

de beneficiarse de flexibilidades u otras disposiciones.

Las causas que justificaron o justifican la implementacion de las medidas, las cuales esta
investigacion se propone identificar, fueron relevadas de los documentos oficiales en
donde los actores explican la medida y su correspondencia con el Articulo en cuestion.
Esto no descarta el hecho de que hayan existido otro tipo de motivaciones detras de la
implementacion de cada una de las medidas y que estas no hayan sido comunicadas

oficialmente.

Las causas se clasificaron segun el tipo de motivacién que justificé la medida. La
clasificacién se encuentra sostenida sobre tres tipos “ideales”, por lo que dentro de un
mismo caso pueden encontrarse una o0 mAas motivaciones presentes: (i) motivaciones
econdmicas, orientadas a fortalecer la industria interna mediante la restriccion del ingreso
de productos extranjeros; (i) motivaciones politicas, orientadas a presionar
econdmicamente al estado objetivo por diferencias politicas o ideoldgicas con el objetivo
de forzar un cambio de gobierno o de politica y (iii) motivaciones militares o de seguridad
externa, orientadas a presionar econémicamente al estado objetivo en el marco de un

conflicto militar con el fin de incidir en el resultado del conflicto.

La evaluacién de las reacciones se medira en términos de la proporcion del comercio
bilateral afectado como consecuencia de la implementacién de medidas de retaliacion y/o
reciprocidad. A los efectos de la investigacion, se considera que los costos derivados de

ambos tipos de medida generan el mismo tipo de perjuicio. En ambos casos, el efecto se

"Who are the developing countries in the WTO?. Disponible
en:https://www.wto.org/english/tratop_e/devel_e/d1lwho_e.htm
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deberia ver reflejado en el desenvolvimiento de las exportaciones del pais objetivo del
castigo, al verse suspendidas o modificadas las concesiones arancelarias otorgadas en el
marco de los Acuerdos del GATT o de la OMC. A pesar de no contemplarse en la
presente investigacion, no se descarta que el desempefio del comercio bilateral entre los
afectados pudo haberse visto afectado por factores distintos a la medida de retaliacion o
reciprocidad implementada.

Respecto de lo mencionado, a la hora de evaluar los costos de retaliacion y reciprocidad,
se entiende a la retaliacibn como una respuesta castigo adoptada de manera directa y
focalizada por el o los estados afectados contra quién adopta la medida restrictiva bajo el
articulo XXI. En relacion a las medidas reciprocas, se definen como las respuestas no
directas que afectan al comercio del estado impulsor de la medida y que fueron adoptadas
con la intencion de ajustar el comportamiento de los estados frente al cambio de

circunstancias sucedido a raiz de la invocacion del articulo XXI.

Con el objetivo de contemplar escenarios en donde se haya ejecutado una retaliacion o
una respuesta reciproca a raiz de la utilizacion del articulo XXI, se analizaron los casos en
los que uno o varios Estados adoptaron medidas comerciales restrictivas en el marco del
GATT o la OMC en respuesta a la justificada a través del articulo XXI. Por medidas
comerciales restrictivas entendemos a las adoptadas en virtud de los mecanismos de
suspension de concesiones o retaliacion contemplados en los articulos XXIIl del GATT; y
XXIII del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. Estas disposiciones permiten, tras
el cumplimiento de instancias previas y bajo ciertas condiciones, suspender de manera
unilateral concesiones u otros compromisos asumidos en el marco de los Acuerdos OMC.
En cada uno de los casos, se tendrdn en cuenta también medidas de retaliacion que
hayan sido impuestas en respuesta a la utilizacion de articulo XXI y que se encuentren

justificadas en otros apartados del GATT o de los Acuerdos de la OMC.

En relacién a la ejecucién de respuestas reciprocas, cuando existan o hayan existido, se
tendran en cuenta medidas restrictivas comerciales que hayan impuesto los estados
afectados y notificado en el marco del GATT o de la OMC y que no se encuentren
comprendidas dentro de los recursos mencionados en el parrafo anterior. En particular,
este tipo de medidas se distinguiran de las de retaliacién por no tener a un miembro en

particular como destinatario.
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Se consideraran también otro tipo de medidas de retaliacion o reciprocidad que. a pesar
de no haberse notificado al GATT o la OMC bajo alguno de los recursos disponibles, se
hayan implementado como respuesta a la medida. Para la busqueda de evidencia se
utilizaran, al igual que en la busqueda de los casos, las bases documentos oficiales del
GATT y la OMC.

Para el andlisis de los costos de retaliacion y reciprocidad se observaron las variaciones
en valor de las exportaciones entre el pais afectado por las medidas retaliatorias o
reciprocas y los responsables de imponerlas. Se utilizaron datos de comercio extraidos de
la base de comercio internacional del Centro Internacional de Comercio (TRADEMAP), en
base anual y/o mensual cuando corresponda, comparando el desenvolvimiento en el

periodo previo a la imposicion de la medida y el posterior.

Las actividades realizadas intentan, por un lado, identificar tendencias en la utilizacién del
Articulo sobre la base del nivel de desarrollo de los estados involucrados, de las
motivaciones que justificaron las medidas y de los tipos de medidas implementadas. Por
otro lado, la evaluacion de las consecuencias comerciales de las medidas retaliatorias y/o
reciprocas, intentan explicar el funcionamiento de este tipo de mecanismos dentro de la
OMC en situaciones de aplicacion del articulo XXI, con el objetivo de aproximarse a los

incentivos que podrian incidir a la hora de la utilizacién de este Articulo.

5. El articulo XXI del GATT: origenes y debates sobre su
naturaleza.

5.1 Interpretaciones sobre el articulo XXI

El articulo 31.3 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados sefiala
particularmente a la practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado y a los
trabajos preparatorios y a las circunstancias de su celebracién, como herramientas validas
para su interpretacion. Dadas las discrepancias existentes en el GATT y la OMC acerca
de la interpretacion del Articulo, su exposicién servira para justificar el argumento de que
no existe una interpretacion valida hasta el momento que permita dirimir las discrepancias

entre los Miembros sobre su aplicacion.

Esta seccion presentara las diferentes interpretaciones que se han realizado, a lo largo de

la historia, de los apartados b) y b) iii) del articulo XXI en el marco del GATT y de la OMC.
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En lineas generales, se describird brevemente la historia de la negociacion del Articulo,
haciendo especial énfasis en los debates internos previos a su adopcion como reflejo de
las preocupaciones existentes acerca de su potencial discrecionalidad. Por otro lado, se
describiran casos especificos con el fin de explicitar las distintas interpretaciones
adoptadas hasta el momento.

5.1.1 Historia de la negociacion del articulo XXI

La introduccién del articulo XXI en el actual sistema multilateral de comercio se remonta a
entre 1946 y 1948, durante las negociaciones de la Carta de la Organizacion Internacional
de Comercio (OIC), antecesora del GATT y la OMC. La propuesta de incluir una clausula
de excepciones generales, a aplicarse sobre el capitulo de politica comercial de la Carta,
se produjo por primera vez en 1946, por parte de la delegacién de los EE.UU.. En ese
momento, se planteé la inclusion de una serie de excepciones que comprendian tanto las
gue actualmente se encuentran vigentes en el articulo XX del GATT, bajo el titulo
excepciones generales, como las contenidas en el articulo XXI, relacionadas con las

excepciones relativas a la seguridad.

Hacia 1947, a raiz de esa propuesta, el proyecto de la Carta de la OIC preparado en el
periodo de sesiones de negociacion de febrero de 1947, contenia una Unica clausula de
excepciones generales en su articulo 37, la cual disponia, entre sus incisos, que nada de
lo comprendido en el Capitulo IV (Politica Comercial General) prevendria a las partes de
adoptar medidas necesarias tanto para proteger la moral publica como para proteger los
intereses esenciales de seguridad de los Miembros en tiempos de guerra u otra

emergencia internacional (E/PC/T/33, pag. 60).

Durante el tercer periodo de sesiones de negociacién en Ginebra, en 1947, la delegacion
de EE.UU. propuso la separacion de esa clausula en dos, en particular instando a que las
excepciones relativas a la seguridad fueran trasladadas hacia el final de la Carta de la
OIC con el objetivo de que fuesen aplicadas a todas las disposiciones de la Carta. En
paralelo, propusieron que el nuevo articulo contenga la introduccion: “nada en esta Carta

se interpretard en el sentido de impedir la adopcidon o ejecucién, por parte de los
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Miembros, de medidas” e incluia los incisos (c), (d),(e), (j) y (k) del entonces articulo 378
(E/PCIT\W/23, pag. 5).

Las deliberaciones hacia el interior de la delegacién de EE.UU. a cargo de la negociacion
abordaron la cuestion de la utilizacion discrecional del Articulo (Vandevelde, 2017). El
principal aspecto que motivaba las discrepancias entre esos negociadores era si los
Miembros debian poder eludir cualquier obligacion contraida en la Carta solo a través de
la invocacion unilateral del articulo o si era necesario que se generara un proceso de
revision, a cargo de la Organizacion, alrededor de la justificacion aplicada por ese

miembro para la invocacion.

En ese momento, los negociadores se encontraban divididos entre quienes consideraban
adecuado preservar la libertad de accién de EE.UU., buscando reflejar que cada Miembro
de la OIC gozara de facultades independientes para interpretar el texto y, por otro lado,
aquellos que creian que librar al accionar unilateral podria derivar en el uso indebido de la
excepcion. En particular, la discusion giraba acerca de incluir en el chapeau del Articulo la
expresion “que un miembro estime necesarias para”, lo cual ampliaria el margen de
discrecionalidad o limitarlo solo refiriendo a “medidas relativas a”, tal como se encontraba

originalmente (Vandevelde, 2017).

Finalmente, tras debates internos, se decidié que la propuesta de articulo refleje el criterio
de necesidad, menos restrictivo, como determinante para la adopciéon de medidas por

motivos de seguridad. En consecuencia, el texto de la propuesta resulté en:

Nada de lo dispuesto en la presente Carta sera interpretado en el sentido de que imponga
a un miembro la obligacion de suministrar informaciones cuya divulgacion seria, a su
juicio, contraria a los intereses esenciales de su seguridad o que impida a un Miembro la
adopcion de todas las medidas que pueda estimar que son necesarias para dichos

intereses:

a) Relativas a materias fisionables o su material originario;

8 Los incisos propuestos a ser trasladados por la Delegacion de Estados Unidos fueron: (c) relacionada a material fisionable;
(d) relacionada al tréfico de armas, municién, instrumentos de guerra y al tréfico de otros bienes o materiales trasladados
con el propoésito de abastecer un establecimiento militar; (e) adoptadas en tiempo de guerra u otra emergencia internacional,
relacionada con la proteccion de los intereses esenciales de seguridad de un miembro; (j) relacionada a la conservacion de
recursos naturales no renovables si esas medidas son adoptadas en virtud de acuerdos internacionales o son efectivas en
conjunto con restricciones sobre produccién consumo doméstico; (k) adoptadas en virtud de las obligaciones bajo la Carta
de Naciones Unidas para la proteccion o restauracion de la paz y la seguridad internacionales.
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b) Relativas al trafico de armas, municiones y material de guerra, y a todo comercio
de otros articulos y material destinados a asegurar el abastecimiento de las
fuerzas armadas;

c) En tiempos de guerra o en caso de grave tension internacional, relativas a la
proteccion de los intereses esenciales de su seguridad;

d) Adoptadas en cumplimiento de las obligaciones en virtud de la Carta de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
(E/PCIT/W/236, pag. 13)

La propuesta fue sometida a consideracion del resto de los estados parte en oportunidad
de las negociaciones sobre el borrador de la Carta mantenidas el 24 de julio de 1947. Las
preocupaciones manifestadas giraron alrededor del riesgo de a otorgar un amplio margen
de libertad a las partes para desviarse de los compromisos a asumir. A raiz de consultas

realizadas por la delegacion de los Paises Bajos, el delegado de EE.UU. argumento:

“Creo que es necesario dejar cierta libertad para tomar medidas de seguridad. Se trata
realmente de una cuestion de equilibrio. Se deben prever ciertas excepciones, pero no
demasiado limitadas, pues no podemos prohibir las medidas que son necesarias
Unicamente por razones de seguridad. Por otro lado, las excepciones tampoco deben ser
demasiado amplias, pues en ese caso los paises tendran la posibilidad, en nombre de la
sequridad, de adoptar medidas que en realidad tienen una finalidad comercial”
(E/PCITIAIPVI33, pag. 21)

Otro de los interrogantes planteados se relacioné con la aplicabilidad de las disposiciones
de solucion de diferencias sobre el articulo a incorporar. Al respecto, la delegaciéon

proponente sostuvo:

“...) el lugar que ocupe un articulo en la Carta no tiene que ver con la cuestiéon de si se
enmarca en el articulo 35 - relativo a solucion de diferencias - (...) si esa medida, a pesar
de no ser contraria al articulo 94 — relativo a excepciones de seguridad - , afectara a otro
Miembro, podria considerarse que ese Miembro tendria derecho a recurrir al
procedimiento previsto en el articulo 35 en la forma en que este tiene en este momento
(...) no existe ninguna excepcion a la aplicacion del articulo 35 a ese o a cualquier articulo
(E/PCITIAIPVI33, pags. 26-27).

El 22 de agosto de 1947, los Estados parte en negociacion decidieron adoptar la version

del articulo 94 del Proyecto de Ginebra de la Carta de la OIC, titulado “Excepciones
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Generales”, con una redaccién idéntica a la del articulo XXI del GATT de 1947
(E/PC/T/186, pag. 56). El 30 de agosto de 1947, el proyecto del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros incluia una clausula de excepciones generales divida en dos sub-
secciones, conteniendo los textos de los actuales articulos XX y XXI del GATT
(E/PCIT/189, pags. 47-49). La division en dos articulos distintos sucedié en septiembre de
1947, titulando al segundo como excepciones relativas a la seguridad
(E/PCITITACIPV/11, pags. 23-26).

En noviembre de 1947, momento en que se firma el Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio, el texto del articulo XXI decia lo siguiente:
No debera interpretarse ninguna disposicion del presente Acuerdo en el sentido que:

a) imponga a una parte contratante la obligacion de suministrar informaciones cuya
divulgacion seria, a su juicio, contraria a los intereses esenciales de su seguridad;

(0]

b) impida a una parte contratante la adopcion de todas las medidas que estime

necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de su seguridad,

relativas:
i) a las materias fisionables o0 a aquellas que sirvan para su fabricacion;
i) al trafico de armas, municiones y material de guerra, y a todo comercio de

otros articulos y material destinados directa o indirectamente a asegurar el
abastecimiento de las fuerzas armadas;
iii) a las aplicadas en tiempos de guerra 0 en caso de grave tension

internacional; o

c) impida a una parte contratante la adopcion de medidas en cumplimiento de las
obligaciones por ella contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas para

el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales

La descripcion realizada permite realizar dos consideraciones generales: (i) tanto los
proponentes de la clausula, como el resto de los Miembros, manifestaron su preocupacion
en ofrecer, con el lenguaje del articulo, un margen de discrecionalidad amplio para evadir

los compromisos a contraer y (ii) durante la negociacién, los participantes se preguntaron

25



Universidad de San Andrés
Maestria en Politica y Economia Internacionales

acerca de la aplicabilidad de los mecanismos de solucion de diferencias y de consultas al
articulo sobre excepciones.

Estas afirmaciones coinciden con las arribadas por el grupo especial encargado de
examinar el caso Rusia — Medidas que afectan al tréfico en transito (DS512), en 2018. En
esa oportunidad, el grupo especial opin6 que la historia de la negociacién demostraba que
los Miembros contemplaron tanto la necesidad de limitar las circunstancias en las que el
Articulo podia invocarse como la necesidad de garantizar un margen de flexibilidad amplio
para su utilizacién. En funcion de los debates descriptos mas arriba, el grupo especial
observo también que el mecanismo de solucién de diferencias es aplicable en casos que
involucren al articulo XXI y que el mismo no representaba una “férmula magica” que
protege a una medida de ser examinada (WT/DS512/R, 2019).

La ausencia de una interpretacion de este tipo, hasta 2019, favorecié la adopcion de
interpretaciones disimiles al momento de su utilizacion a lo largo de la historia. Las
mismas, en lineas generales, giraron alrededor de si las Partes tenian, o no, la obligacién
de demostrar que la medida era necesaria para proteger sus intereses esenciales de
seguridad; de explicar qué entendia por intereses esenciales de seguridad y de la
jurisdiccion de los mecanismos de solucion de controversias para opinar sobre la

utilizacion del articulo.

5.1.2 Interpretaciones del articulo XXl a lo largo de la historia de su utilizacién.

Las interpretaciones en la utilizacion del articulo XXI b) y b) iii) han sido diferentes a lo
largo de mas de 70 afios de historia desde su adopcién. Los debates acerca de su
naturaleza han surgido a raiz de la justificacion que algunos estados realizaron y realizan
acerca de la implementacién de medidas restrictivas bajo su amparo. En lineas generales,
las principales controversias alrededor de su interpretacién se sostienen sobre: (i) si los
Estados deben justificar qué entienden por intereses esenciales de seguridad; (ii) si deben
satisfacer un criterio de necesidad de la medida para la proteccion de esos intereses y (iii)
si las medidas implementadas bajo ese a&mbito son susceptibles de ser revisadas por los

mecanismos de consultas y solucion de diferencias.

Sobre lo mencionado, es posible identificar, en lineas generales, dos grandes posiciones
alrededor de como debe interpretarse el articulo XXI. La primera propone una aplicacion
restrictiva, considerando que aquellos que lo utilizan deben velar por la proporcionalidad

de la medida e invocar el Articulo sobre la base de la buena fe, evitando incurrir en
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abusos asociados a definir cualquier tipo de situaciébn como riesgosa para sus intereses
esenciales de seguridad. Asimismo, bajo esta perspectiva, se considera que las medidas
bajo el amparo del articulo XXI son susceptibles de revision por parte de los mecanismos
solucién de controversias previstos en el GATT y el Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias (ESD) de la OMC.

La segunda interpretacion propone un abordaje mas amplio e irrestricto respecto de la
utilizacion del Articulo, partiendo de considerar que es exclusiva potestad de los Estados
determinar las medidas que consideren necesarias para salvaguardar sus intereses
esenciales de seguridad. En este sentido, quienes abogan esta linea, sostienen la no
aplicabilidad de los mecanismos de solucién de diferencias en casos que involucren a
este Articulo. Esto parte de considerar que son los Miembros los Unicos habilitados para
determinar qué medidas son necesarias para proteger sus intereses esenciales de

seguridad y bajo que contexto los mismos se encuentran en riesgo.

El hecho de que los estados nunca hayan adoptado una interpretacion formal del articulo
XXI a través de los procedimientos propuestos en el articulo IX del Acuerdo de
Marrakech, demostré que estas divergencias se han mantenido en el tiempo. Asimismo, la
no adopcioén, hasta 2018, de un Informe de grupo especial que examine la aplicacion del

articulo XXl fue otro de los factores que facilito la discrecionalidad en su utilizacion.

Si bien no se observa una utilizacién extendida de este Articulo a lo largo de la historia del
GATT y de la OMC, cuando se utilizdé suscité debates y controversias tanto entre los
involucrados como por parte de terceros paises preocupados con los antecedentes que el
caso en particular podria sentar hacia futuro. Al respecto, se propone a continuacién un
repaso de casos seleccionados sobre la base de los argumentos planteados por las
Partes en disputa, los cuales colaboran a ilustrar las diferentes interpretaciones realizadas
sobre la excepcién en cuestidn, asi como también en explicar el grado de flexibilidad que

sugiere su vocabulario.

5.1.2.1. Argentina — Comunidades Europeas, Canada y Australia (1982)
Los debates alrededor de las medidas impuestas en 1982 por las Comunidades Europeas
(CC.EE.), Canada y Australia a la Argentina, con motivo de la Guerra de Malvinas,

representaron el primer enfrentamiento formal entre las interpretaciones mencionadas.

El 5 de mayo de 1982, luego de que Argentina incluyera en la agenda del Consejo del

GATT las medidas restrictivas aplicadas contra su pais por las CC.EE., Canada y
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Australia, esos paises se limitaron a aclarar que las mismas habian sido adoptadas en
funcion de sus derechos inherentes consagrados en el articulo XXI (L/5319, 1982).
Argentina replico que las medidas no habian sido aplicadas por motivos econdémicos o
comerciales, sino que “estaban sostenidas sobre una base politica para ejercer presion y
afectar la soberania de las decisiones de Argentina a raiz de la intervencién de esos
paises en el conflicto”. Asimismo, agregd que notaba sencillo para los paises
desarrollados aplicar medidas de esta naturaleza contra paises en desarrollo sin
capacidad de retaliacion, considerando a la situacion como un nuevo tipo de colonialismo.
Para Argentina las medidas no se encontraban amparadas en el articulo XXI, dado que
violaban directamente el espiritu de liberalizacion y apertura constitutivo del GATT
(C/IM/157, 1982).

En oportunidad de los debates, Peru, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Republica
Dominicana y Venezuela, entre otros paises, apoyaron a Argentina. Brasil manifesté que
no resultaba evidente qué entendian las Partes por “derechos naturales” y llamé la
atencioén sobre el literal iii) del Articulo — a las aplicadas en tiempos de guerra o0 en caso
de grave tension internacional — advirtiendo que su invocacion por parte de actores no
involucrados directamente en el conflicto, como Canada y Australia en este caso, podria

representar un antecedente peligroso para el GATT (C/M/157, 1982).

Las CC.EE. reiteraron que las medidas se encuadraban en el marco de sus derechos
consagrados en el articulo XXI y que el ejercicio de los mismos era una excepcion, por lo
gue no necesitaban notificacion, justificacion o aprobacion, tal como 35 afios de aplicacién
del GATT lo demostraban. En esa linea, agregé que “cada Parte Contratante era el juez
del ejercicio de esos derechos”. En apoyo, EE.UU. manifesté que el GATT no era el foro
apropiado para resolver ese tipo de controversias vinculadas a la seguridad. Advirtio,
ademas, que entendia que la letra del Articulo permitia a las Partes contratantes juzgar

gué era necesario para proteger sus intereses esenciales de seguridad.(C/M/157, 1982).

Argentina reiteré su intervencién en junio de ese afio, afladiendo que ningun articulo del
GATT podia ser aplicado de manera que se divorcie tan abruptamente del resto de los
compromisos alli contenidos y que, por lo tanto, las medidas debian ser notificadas,
discutidas y justificadas. Al respecto, solicitd que las Partes adoptasen por consenso una
nota interpretativa del articulo XXI, con el objetivo de dilucidar el alcance de su aplicacion.
Las CC.EE. y los EE.UU. insistieron en que el GATT no era el espacio adecuado para

discutir asuntos politicos y de seguridad (C/M/159, 1982).
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5.1.2.2 Decision Ministerial relativa al articulo XXI (1982)

Hacia finales de 1982, Argentina reiter6 su intencion de consensuar una nhota
interpretativa, a partir de entender que el articulo XXI no proporcionaba una base amplia
de interpretacion para evadir las obligaciones del GATT, sino que su interpretacion debia
ser mas bien especifica (C/M/162, 1982). La solicitud fue contemplada en la Declaracion
Ministerial del 29 de noviembre de 1982, cuando las Partes incluyeron entre sus
prioridades para los afios ochenta la “abstencién de adoptar, por razones de caracter no
economico, medidas comerciales restrictivas que no fuesen adoptadas en virtud del
acuerdo general” (L/5424, 1982).

El 30 de noviembre de 1982, las Partes Contratantes del GATT adoptaron una Decision
relativa al articulo XXI a través de la cual fijaban pautas de procedimiento para su
aplicacion hasta tanto se avanzara hacia una interpretacion normativa. En la misma, se
sefiala que las excepciones contempladas en esa clausula constituyen un elemento
importante para preservar los derechos de las Partes cuando estimen que se encuentran
mediando razones de seguridad. Asimismo, se reconocio que el recurso del articulo XXI
podria constituirse en un elemento de perturbacién e incertidumbre y socavar concesiones
otorgadas por lo que las Partes, al tomar medidas bajo el amparo de esa excepcién,
debian considerar los intereses de terceros que pudieran resultar afectados. En ese
sentido, consideraron que las medidas deberian — la expresion textual es should — ser
informadas de la manera mas completa posible y que, en estas situaciones, los Estados

conservarian sus derechos en el marco del GATT (L/5426, 1982).

El caracter no vinculante de la misma permitié que los Estados continien implementando
medidas restrictivas con motivo de la proteccién de sus intereses esenciales de seguridad
sin notificar ni tener en consideracion el impacto en terceras partes interesadas de
manera formal. Las expresiones “should” y “fullest extent possible” incluidas en la
Declaracién dejarian libradas la obligacion de notificacion a la voluntad de los

involucrados.

5.1.2.3. Nicaragua — Estados Unidos (1985)
En mayo de 1985, el articulo XXI volvié a formar parte de los debates del Consejo del
GATT, luego de que EE.UU. comunicara la imposicion de un embargo total sobre

Nicaragua argumentando que las politicas y las acciones de ese gobierno constituian una
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amenaza inusual y extraordinaria a la seguridad nacional y a la politica exterior de EE.UU.
(L/5803, 1985).

En respuesta, Nicaragua sefial6 que EE.UU. parecia haber perdido el sentido de
proporcion, dado que “resultaba absurdo pensar que un pais subdesarrollado, pequefio,
pueda significar una amenaza a la seguridad nacional de uno de los paises mas fuertes
del mundo”. EE.UU. contesté que las medidas se encontraban amparadas en el articulo
XXI b) iii) — medidas aplicadas en tiempos de guerra o en caso de grave tension
internacional - el cual le permitia a cada Parte juzgar cualquier accién que considerase
necesaria para la proteccion de sus intereses de seguridad nacional, por lo que no existia
base para cualquier cuestionamiento, aprobacion, desaprobacién o juicio. Asimismo,
agregaron que el GATT era una organizacion de indole comercial, sin jurisdiccion para
abordar este tipo de cuestiones y que, en caso de tratarse, podria debilitar la
Organizacion (C/M/188, 1985).

5.1.2.4. Comunidades Europeas- Estados Unidos por Cuba (1997)

En 1996, el Congreso de EE.UU. aprobé Ley para la Libertad y la Solidaridad
Democrética Cubana, conocida como Ley Helms-Burton, a través de la cual se disponian
sanciones contra gobiernos, compariias y personas que comercien con propiedades en
Cuba que, a entender del gobierno de EE.UU., les habian sido expropiadas. Para ello, la
ley autoriza a los ciudadanos estadounidenses a iniciar procesos judiciales en tribunales

federales frente a este tipo de situaciones.

A raiz de lo mencionado, En 1997, las CC.EE. solicitaron establecer un grupo especial
(WT/DSB/M/26, 1996), entendiendo que, entre otras cosas, limitaba la libertad de las
CC.EE. de exportar a Cuba o de comercian con productos de origen cubano. En
oportunidad de las discusiones, los EE.UU. se defendieron alegando que la medida
formaba parte de una tendencia de larga data en su politica exterior y se encontraba
asociada a preocupaciones relativas a su seguridad respecto de Cuba. En consecuencia,
afirmaron entender que la diferencia planteada con las CC.EE. no era de caracter
fundamentalmente comercial y que, por lo tanto, no debia solicitarse a un grupo especial

gue formulara una recomendacién al respecto (WT/DSB/M/26, 1996).

El Organo de Solucion de Diferencias acord6 el establecimiento de un grupo especial, sin

embargo, en 1997, las CC.EE. solicitaron la suspensién de sus actividades mientras
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negociaban una solucibn mutuamente convenida con los Estados Unidos (WT/DS38/5,
1997), la cual fue alcanzada 1998, quedando formalmente sin efecto las actividades del
panel de expertos (WT/DS38/6, 1998).

5.1.2.5. Estados Unidos — Medidas relativas a las importaciones de acero y aluminio
(2018)

Hacia 2018, el articulo XXI volvié a ocupar el centro de los debates en la OMC, tras la
imposicion, por parte de los EE.UU., de aranceles adicionales sobre las importaciones de
acero y aluminio de todo el mundo. Al respecto, China, India, la Unién Europea, Canada,
México, Noruega, Rusia, Suiza y Turquia decidieron iniciar diferentes procedimientos de

consulta con el objetivo de dilucidar el alcance y propésito de la medida.

En respuesta a la solicitud de consultas, EE.UU. remitié una comunicacién similar a todas
las Partes afirmando que el Presidente de ese pais habia determinado que los aranceles
eran necesarios para ajustar las importaciones de esos productos dado que amenazaban
con menoscabar la seguridad nacional de su pais. Al respecto, entendian que las
cuestiones relativas a la seguridad eran asuntos politicos no susceptibles de ser
solucionados en la OMC y que, tal como refleja el texto del articulo XXI, cada miembro
conservaba la facultad de determinar por si mismo los medidas que estime necesarias

para la proteccion de sus intereses esenciales de seguridad (WT/DS544/2, 2018).

5.1.2.6. Rusia — Medidas que afectan al trafico en transito (2019)
En 2019, en el marco del Caso Rusia — Medidas que afectan al trafico en transito
(DS512), el grupo especial, conformado con el fin de analizar la controversia, decidié

formular una interpretacion acerca de la utilizacién del Articulo por parte de Rusia.

En linea con una interpretacion amplia del Articulo, Rusia habia sostenido, en las
audiencias con el grupo especial, que la OMC no se encontraba en condiciones de
determinar cuales eran los intereses esenciales de seguridad de un Miembro y qué
medidas eran necesarias para la proteccion de esos intereses, asi como tampoco qué
constituia una grave tension y si existia una grave tensién en el caso concreto que los
convocaba. Ademas, habia afirmado que cualquier extralimitacion sobre la interpretacion

del articulo XXI representaria una injerencia en los asuntos internos y externos de un
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Estado soberano. Para ese pais, segun sus declaraciones en ese momento, la
evaluacion subjetiva de un Miembro “no puede ser puesta en duda o evaluada por
ninguna otra parte” u érgano judicial, ya que no forman parte del conjunto de medidas
“‘comerciales ordinarias” que los Grupos Especiales regularmente examinan
(WT/DS512/R, 2019).

Ucrania expresé que el articulo XXI no suponia una excepcién a las normas sobre la
jurisdiccién del GATT o del ESD. En este sentido, considerd que el grupo especial si tenia
jurisdicciéon sobre las medidas aplicadas y que Rusia debia demostrar que existia la
tension internacional por la cual se implementan, asi como, en caso de que existiera,
aplicar las medidas sobre la base de la buena fe y en relacion directa con la proteccién del
interés esencial en cuestion (WT/DS512/R, 2019).

En caracter de terceras partes interesadas, algunos paises emitieron su opinién acerca
del caso y de la aplicacion del articulo XXI. Australia afirmé que el Articulo 7 del ESD le
otorga jurisdiccion al grupo especial para examinar y formular constataciones a pesar de
gue la redaccion del Articulo indica que le corresponde al Miembro determinar tanto sus
intereses esenciales como las medidas que considere pertinente. Brasil adujo que el
Articulo contiene un componente subjetivo relativo a la necesidad de la medida y otro
objetivo asociado a la presencia de las circunstancias enumeradas en los incisos i a iii del
apartado b). La Union Europea afirmé que el articulo XXl no se encuentra eximido de
examen y que el grupo especial deberia poder observar facticamente que la situacién en
cuestion requiere la aplicacion de la medida, asi como también si los intereses en juego
son esenciales de seguridad. Por otro lado, EE.UU. reiteré que los grupos especiales no
se encuentran facultados para examinar la invocacion ni formular constataciones sobre la
cuestion, dado que cada Miembro conserva la facultad de determinar por si mismo las
medidas que estime necesarias en las circunstancias que considere apropiadas
(WT/DS512/R, 2019).

Al examinar las medidas implementadas por Rusia y la justificacién bajo el articulo XXI, el
grupo especial determin6 qué en el ESD no existia ninguna norma especial de
procedimiento aplicable a diferencias relativas al articulo XXI y que las mismas eran
susceptibles de ser examinadas. Al respecto, entendié contrario a la seguridad y
previsibilidad consagrada en el GATT interpretar que el articulo XXI era una condicién
potestativa sin reservas que supedita la existencia de obligaciones a una simple expresion
de voluntad unilateral (WT/DS512/R, 2019).
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En relaciona a la aplicacion del Articulo, determind que debiera existir una relacion
autentica y estrecha entre la medida y los objetivos de la misma. Al respecto, la expresion
“en tiempos de”, del inciso iii, describe el vinculo entre las medidas y las situaciones de
guerra, por lo que las mismas debieran aplicarse en ese contexto. Por otro lado, si bien
reconoce que el término “grave tension internacional” puede contener limites menos
discernibles que el de “guerra”, su identificacion debe realizarse en contexto con el resto
de los incisos y encontrar relacion con intereses de defensa o militares. En consecuencia,
afirma que diferencias econémicas o politicas no son suficientes para constituir una grave
tension a los efectos del apartado b) (iii) del articulo XXI. En estos casos, en términos del
grupo especial, cuanto mas se aleje la tensién del conflicto armado o del quebrantamiento
de la ley y el orden, menos evidente seran los intereses de defensa o militares que cabe
esperar surjan, por lo que en esos casos deberia haber una mayor especificidad en la
determinacion del interés a preservar (WT/DS512/R, 2019).

Acerca de la expresion “que estime”, contenida en el parrafo b), el grupo especial
determind que la misma no satisfacia por si misma el cumplimiento de las circunstancias
descriptas en el apartado b) iii. En este caso, debia también existir una situacion de
emergencia internacional para poder justificar a la medida bajo el articulo XXI. Sin
embargo, considerd que la libertad de decision si se ajustaria en la determinacion tanto de
la necesidad de las medidas como de los intereses esenciales o del conjunto de

circunstancias que motivan a la medida (WT/DS512/R, 2019).

Al momento de examinar el concepto de intereses esenciales de seguridad, el grupo
especial consideré que los mismos debian encontrarse relacionados con las funciones
mas fundamentales del Estado y que es ese actor quién tiene la potestad de definir lo que
considera sus intereses esenciales de seguridad. Sin embargo, entendié que esto no
significa que un Miembro tenga la libertad para elevar cualquier preocupacion al grado de
interés esencial de seguridad, sino que se encontraria limitado por la obligaciéon de
interpretar y aplicar de buena fe los requisitos listados en los romanitos del inciso b).
Asimismo, el criterio de buena fe debiera también aplicarse a las medidas adoptadas, las
cudles deberian cumplir un requisito minimo de correspondencia con los intereses
esenciales a preservar WT/DS512/R, 2019).

Sobre la base de las conclusiones mencionadas, el grupo especial determiné que desde
2014 existia una situacién en las relaciones de Rusia con Ucrania que constituia un caso

de grave tension internacional en el sentido del inciso iii) del articulo XXI, y que cada una
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de las medidas aplicadas en litigio fue aplicada en este caso de grave de tension.
Asimismo, considero que Rusia satisfizo las condiciones de la parte introductoria del
apartado b) del articulo XXI y que, por consiguiente, cumpli6é los requisitos necesarios
para invocar el inciso iii) del apartado b) del articulo XXI (WT/DS512/R, 2019).

5.2. Conclusiones parciales

La historia de la negociacién del articulo XXI y los casos descriptos en este apartado
permiten extraer algunas conclusiones parciales acerca de su utilizacion. Las mismas
colaboran en contextualizar y sustentar los criterios de las préximas secciones de esta

investigacion.

En primer lugar, es posible identificar una preocupacion inicial durante las negociaciones
por la introduccion del articulo, acerca de su vocabulario y los riesgos de abuso en su
utilizacion. No obstante las discusiones mantenidas en ese momento, al momento de su
inclusion, las Partes no compartian un entendimiento comudn tanto acerca de como debia
utilizarse como de la jurisdiccion de los mecanismos de solucion de diferencias en casos

gue lo involucren.

En segundo lugar, producto de lo mencionado en el parrafo anterior, los casos ilustrativos
presentados reflejan que el Articulo fue utilizado para defender concepciones diferentes
de “intereses esenciales de seguridad”, en circunstancias distintas y mediante argumentos
disimiles. Esto se replica también en las diferentes interpretaciones realizadas acerca de

correspondencia del mecanismo de solucion de diferencias en estos casos.

En tercer lugar, se identifican la presencia de esfuerzos por adoptar normas de
procedimientos para guiar la utilizacion del Articulo, en particular mediante la Decisién
Ministerial de 1982. No obstante, no es posible afirmar, a priori, que esto haya colaborado
en uniformar criterios sobre su utilizacién. Asimismo, cabe destacar que el hecho de que
un grupo especial haya procedido, en 2019, a interpretar el Articulo, no constituye un
precedente vinculante que genere obligaciones. Sobre esto Ultimo cabe destacar que el
Unico medio para adoptar interpretaciones vinculantes de los Acuerdos del GATT y la
OMC es el previsto por el Articulo IX:2 del Acuerdo de Marrakech, y hasta el momento no

se ha utilizado para este Articulo.

El hecho de que el Articulo haya sido utilizado con diferentes propésitos y de maneras
diferentes, y de que no se haya conseguido adoptar una interpretacion formal, disminuye

la probabilidad de que su invocacion, de la manera que fuese, sea identificada como una
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violacion a la norma. Siguiendo a Neuhold (Neuhold, 1999), la imposibilidad de identificar
su utilizacion como una violacion condicionaria la posibilidad de infligir costos, en el
marco de los mecanismos previstos en el GATT y la OMC, por parte del resto de los
Miembros.

6. Utilizacion del articulo XXI b y b iii) en la historia del GATT y la
OoMC

6.1 Consideraciones generales

Se presentan en este apartado los resultados del relevamiento de casos en los que se
utilizé el articulo XXI b y b iii) para la implementacion de medidas restrictivas al comercio a
lo largo de la historia del GATT y la OMC. Como se menciond anteriormente, la seleccion
fue realizada a partir de una basqueda de documentos en las bases oficiales de datos de
del GATT y de la OMC. Dado que no existen requisitos formales de notificacion para la
utilizacion del articulo XXI, algunos casos que podrian haberse encontrado justificados
bajo este articulo y no lo fueron, no se encuentran comprendidos dentro del universo de

seleccionados.

Cada uno de los casos se encuentra delimitado por las partes involucradas y la medida
restrictiva en cuestion. Dentro de cada uno de ellos es posible identificar multiples
invocaciones del articulo XXI, sucedidas en las diferentes intervenciones realizadas para

justificar o cuestionar a las medidas en distintos momentos de su vigencia.

Los casos se presentan en orden cronoldgico a partir del momento en el que la medida
fue implementada. Cada uno de ellos se encuentra acompanado por una descripcién en
donde se detallan los actores involucrados, el tipo de medida, la motivacién detras de la
medida y su evolucion desde la invocacién del articulo XXI hasta la finalizacion de la
medida, en los casos en donde se cuenta con fuentes al respecto. Acerca de esto, cabe
destacar que muchos de los casos podrian haberse discontinuado en su desarrollo formal
en el GATT o la OMC, registrable a través de documentos capaces de ser relevados,
dado que las Partes podrian haber conducido la controversia y alcanzado una solucion a
través de otras alternativas de solucién de diferencias. Asimismo, la descripcion de los
casos se encuentra limitada en extensiébn en funcién de los propésitos de esta

investigacion.
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Luego de la descripcién de los casos y de las causas de cada una de las medidas, se
comparara el nivel de desarrollo del Estado responsable de haber implementado la
medida, diferenciando a los actores en las categorias de paises desarrollados (PD) y
paises en desarrollo (PED) cuando corresponda. El ejercicio de comparacion se propone
evaluar la existencia de sesgos a favor o en contra de alguno de los dos grupos de paises

sefialados y evaluar la relacién de esto con las motivaciones subyacentes a la utilizacion.

Hacia el final del apartado se presentaran las conclusiones parciales resultantes de los

casos relevados, las motivaciones y los tipos de actores involucrados.

6.2 Resultados del relevamiento de casos en dénde se haya utilizado el articulo XXI
b) o b) iii).

6.2.1 Embargo comercial de Estados Unidos a Cuba (1960-actualidad)® - C1

Con motivo de las expropiaciones llevadas adelante por el Gobierno de Cuba desde 1959,
y su posterior enfrentamiento politico en contexto de la Guerra Fria, EE.UU. mantiene un
embargo sobre el comercio con Cuba desde 1960 hasta la actualidad. El mismo se
encuentra implementado a través del Tesoro y el Departamento de Comercio de EE.UU.
y, a lo largo de su existencia, ha ido variando en intensidad y cobertura de operaciones,
comprendiendo tanto flujos comerciales como financieros y migratorios. Las sanciones
comerciales fueron reforzadas con medidas de otro tipo, como, entre otras, la decision de
EE.UU., en 1962, de no otorgar asistencia internacional a los paises que asistieran a
Cuba o que, con barcos de su bandera, transportaran bienes desde y hacia Cuba,

implementada a través de la Foreign Assistance Act de 1961.

El embargo se reforz6 en 1982, 1991 y 1996. Primero, restringiendo el comercio de
servicios con la isla, mediante la prohibicion de viajes por turismo y negocios a Cuba
(1982), luego prohibiendo a las embarcaciones que alcancen territorio cubano ingresar a
Estados Unidos por 180 dias, a través de la Ley para la Democracia Cubana (1991) v,
finalmente, extendiendo el alcance de las sanciones a los paises que comerciaran con
Cuba, mediante la Ley de la Libertad Cubana y Solidaridad Democréatica, también

conocida como Helms-Burton (1996).

® Para mas informacion ver: Case Studies in Economic Sanctions and Terrorism. Case 60-3. US vs. Cuba (1960-: Castro).
2011. Peterson Institute for International Economics. Disponible en: https://www.piie.com/publications/papers/sanctions-
cuba-60-3.pdf
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En el GATT, la medida fue denunciada por Cuba por primera vez en 1968, con motivo de
la confeccion del inventario de medidas no arancelarias en el marco del Comité de
Productos Industriales. En ese contexto, la delegacion cubana incluy6é al embargo bajo el
titulo de medidas no arancelarias que afectan al comercio con Cuba (Com.IND/4, 1968).
Un afio después, con motivo del primer examen del inventario, EE.UU. confirmé la
existencia de las medidas y agreg6 que las mismas se encontraban justificadas bajo el
articulo XXI por motivos de defensa individual y colectiva y con el fin de promover la
seguridad nacional y hemisférica. Cuba respondié que la invocacion no era adecuada
porque la medida no habia sido autorizada por el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas (COM.IND/W/12, 1969).

El bloqueo volvié a ser sefialado por Cuba en diferentes oportunidades a lo largo de la
historia del GATT y la OMC. En 1986, circuldo un comunicado denunciando a EE.UU. por
haber prohibido el otorgamiento de cuotas de azucar a paises en los que hubiese
sospecha que re-exportaban azucar cubana (L/5980, 1986), frente al cual EE.UU.
contestd que las medidas se insertaban, como salvaguardia procedimental, a las medidas
mantenidas por motivos de seguridad nacional desde 1962 (C/M/198, 1986). En 1992, en
el marco de la reunién por el examen de politicas comerciales de los EE.UU., Cuba
recordd que el bloqueo era una violacién a los principios del GATT que la habia privado
de entre 15.000 y 30.000 millones de délares (C/RM/M/23, 1992). Esto volvib a ser

sefalado en 1994 con motivo del mismo mecanismo de examen (C/RM/M/45, 1994).

En 1997, a raiz de la imposicion de la Ley Helms Burton, las CC.EE. solicitaron el
establecimiento de consultas a EE.UU. por incompatibilidades con las obligaciones del
GATT y el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS). Ademas,
denunciaban que algunas disposiciones limitaban la libertad de las CC.EE. de exportar a
Cuba o de comerciar con productos de origen cubano, asi como restringian la libertad de
transito por los puertos de EE.UU., entre otras limitaciones (WT/DS38/1, 1996). EE.UU. se
defendié sosteniendo que la medida formaba parte de una tendencia de larga data en su
politica exterior asociada a preocupaciones relativas a su seguridad respecto de Cuba
(WT/DSB/M/26, 1996). ElI Organo de Solucién de Diferencias (OSD) acordd el
establecimiento de un grupo especial, sin embargo, en 1997, las CC.EE. solicitaron la
suspension de sus actividades mientras negociaban una solucion con los EE.UU.
(WT/DS38/5, 1997), la cual fue alcanzada 1998, quedando formalmente sin efecto las
actividades del panel (WT/DS38/6, 1998).
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Las controversias formales alrededor de las medidas finalizaron en 1997, sin embargo,
Cuba continu6 reclamando y cuestionando la legitimidad del bloqueo en el marco de la
OMC, tanto a través de la presentacion de comunicaciones a la Secretaria de esa
Organizacion (TN/MA/W/71, 2006) como en el marco de los exdmenes de politica
comercial de Estados Unidos (WT/TPR/M/126/Add.3, 2004); (WT/TPR/M/160/Add.1,
2006) (WT/TPR/M/235, 2010); (WT/TPR/M/360/Add.1, 2016).

6.2.2. Restricciones a la importacion de petréleo y derivados implementada por Estados
Unidos (1959-1973)!° — C2

En 1970, en el marco del Grupo Conjunto de Trabajo sobre Restricciones a las
Importaciones del Comité de Comercio de Productos Industriales, las CC.EE. y Canada
rechazaron el argumento de EE.UU. de que las restricciones cuantitativas a la importacion
de petroleo y derivados que ese pais mantenia podian encontrarse justificadas bajo el
amparo del articulo XXI. Al respecto, EE.UU. manifestd que las medidas se encontraban
justificadas en la Seccion 232 de la Ley de Expansion Comercial de 1962 y eran
motivadas por razones de seguridad nacional, en virtud del articulo XXI, con el objetivo de
mejorar el grado de industrializacién de EE.UU. en el sector y reducir la competencia
extranjera de estos productos (COM.IND/W/28/Add.1, 1970).

Las medidas eran instrumentadas a través de la Mandatory Oil Import Quota Program, en
vigor desde 1959 hasta 1973. Instaurado través de la Proclama 3279 de 1959, el
Presidente declaraba en ella la necesidad de realizar ajustes a la importacion de petréleo
crudo sin terminar y de productos terminados, con el objetivo de que las importaciones
extranjeras no amenacen su seguridad nacional. A raiz de la medida, se limitaron las

importaciones a porcentajes variables vinculados a la produccion nacional.

6.2.3. Prohibicién de importaciones de Ghana a Portugal (1961) — C3

En 1961, en el marco de la negociacién sobre el Protocolo de Accesion de Portugal al
GATT, Ghana comunicé que mantendria las restricciones a la importacion de bienes
portugueses, que venia sosteniendo, en virtud del articulo XXI b) iii) (SR.19/12, 1961 ). Al
respecto, manifestdé entender que el reciente desenlace de las guerras coloniales
portuguesas en el territorio de Angola representaba una amenaza potencial para todo el

continente africano. Bajo su interpretacion, el articulo XXI le permitia a cada Estado

10 para mas informacion ver: 3 Stat. C25 — Adjusting imports of Petroleum and Petroleum Products into the United States.
Disponible en: https://www.govinfo.gov/content/pka/STATUTE-73/pdf/[STATUTE-73-PgC25.pdf; Charles J. Cicchetti &
Willian J. Gillen. The Mandatory Oil Import Quota Program: A Consideration of Economic and Equity. 13 Nat. Resources J.
399 (1973).
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decidir libremente qué consideraban necesario para proteger sus intereses de seguridad
nacional. Ademas, sostuvo que estos no necesariamente debian verse enfrentados a una
amenaza actual sino que una de caracter potencial, como la que entendia significaba

Portugal, también aplicaba para justificar una medida bajo esa clausula.

6.2.4. Cuota de importacion para el calzado militar implementada por Suecia (1975-1977)
- C4

En 1975, Suecia notificé al Consejo del GATT su intenciéon de imponer un sistema de
cuotas de importacion global para los zapatos de cuero, zapatos de plastico y botas de
goma de todos los origenes. Las cuotas serian determinadas en base a las importaciones
promedio del periodo 1972-1974 y tendrian por objetivo mantener un nivel minimo de
produccion doméstica para sostener la capacidad vital de esas industrias (C/M/109,
1975).

Conforme a lo notificado por ese pais, la medida se implementaba por la disminucion en
la produccion de estos bienes durante las décadas de los sesenta y los setenta como
resultado del aumento en los costos de produccion y de la “tradicion liberal comercial” de
Suecia, lo cual habia aumentado sustancialmente la proporcién de zapatos importados.
Para Suecia, esto amenazaba la planificacion de la economia de defensa en situaciones
de emergencia, como parte integral de su sistema de defensa y, por lo tanto, la medida
respondia a la defensa de sus intereses esenciales de seguridad, bajo el amparo del
articulo XXI (C/M/109, 1975).

6.2.5. Suspensién a las importaciones provenientes de Argentina implementadas por las
CC.EE., Canaday Australia (1982)*! — C5.

En el marco del conflicto que enfrenté a la Argentina y al Reino Unido de Gran Bretafia
por las Islas Malvinas, en solidaridad y tras el pedido de este dltimo, las Comunidades
Europeas decidieron imponer, el 10 de abril, un embargo total sobre las importaciones
provenientes de Argentina. Las medidas fueron mantenidas hasta el 17 de mayo y
devinieron en intensas discusiones en el marco del GATT a raiz de las justificaciones
provistas por los involucrados. Canada y Australia participarian de la medida por formar

parte del Commonwealth y haber sido convocados por el Reino Unido a tales efectos.

1 para mas informacion ver: Martin, L. (1992). Institutions and Cooperation: Sanctions during the Falkland Islands
Conlflict. International Security, 16(4), 143-178. doi:10.2307/2539190
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El 30 de abril de 1982, Argentina circul6 una comunicacion entre los Miembros del GATT
acusando a Canadd, Australia y a las CC.EE. de infringir los principios y objetivos del
GATT al suspender las importaciones provenientes de Argentina. Para este pais, las
medidas representaban una agresion econémica que intervenia, de manera injustificada,
en un conflicto armado ajeno a las Partes responsables de aplicarlas (L/5317, 1982). En
respuesta, los paises sefialados se limitaron a justificar que las medidas habian sido
adoptadas en funcién de sus derechos inherentes consagrados en el articulo XXI (L/5319,
1982).

En contexto de los debates sobre la medida, las CC.EE. reiteraron que eran adoptadas en
virtud de sus derechos consagrados en el articulo XXI y que el ejercicio de los mismos era
una excepcién, por lo que las medidas no necesitaban notificacion, justificacion o
aprobacién, “tal como demostraban 35 anos de aplicacion del GATT” (C/M/157, 1982). En
esa linea, agregaron que “cada Parte Contratante era el juez del ejercicio de esos
derechos” (C/M/157, 1982). En apoyo, los EE.UU. manifestaron que el GATT no era el
foro apropiado para resolver ese tipo de controversias. Advirtio, ademas, que entendia
gue la letra del articulo le permitia a las partes juzgar que era necesario para proteger sus

intereses esenciales de seguridad (C/M/157, 1982).

6.2.6. Embargo comercial de Estados Unidos a Nicaragua (1985-1990) — C6

Entre 1981 y 1990, EE.UU. llevd adelante una politica exterior activa orientada a
desestabilizar al gobierno sandinista en Nicaragua. En lineas generales, el conjunto de
medidas militares y econémicas adoptadas durante ese periodo se encontraban
orientadas a presionar al gobierno nicaragiiense para que cese su apoyo a gobiernos de
izquierda en Centroamérica, desincentivar el apoyo de la Unidén Soviética en la region y

forzar una transicién democratica en ese pais*?.

En mayo de 1985, EE.UU. natificé al GATT la imposicién de un embargo total sobre el
comercio con Nicaragua, argumentando que las politicas y acciones de ese gobierno
constituian una amenaza inusual y extraordinaria a la seguridad nacional y a la politica
exterior de EE.UU. (L/5803, 1985). En ese contexto, afirm6é que las medidas se

encontraban amparadas en el articulo XXI b) iii), el cual le permitia a cada Parte llevar

2para mas informacion ver: Leogrande, W. (1996). Making the Economy Scream: US Economic Sanctions against
Sandinista Nicaragua. Third World Quarterly, 17(2), 329-348. Retrieved from
http://www.jstor.org.eza.udesa.edu.ar/stable/3993096
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adelante cualquier accion que considere necesaria para la proteccion de sus intereses de
seguridad nacional. Segun EE.UU., esto volvia inadmisible cualquier cuestionamiento,
aprobacién, desaprobacion o juicio sobre la medida en el marco del GATT, sumado a lo
cual, bajo su consideracion, este organismo de indole comercial no tenia jurisdiccién para

abordar cuestiones politicas de este tipo (C/M/188, 1985).

En julio de 1985, Nicaragua solicit6 el establecimiento de un grupo especial para examinar
el caso (C/M/191, 1985). El Grupo fue conformado en 1986 con limites en los términos de
referencia de su mandato, tras la exigencia de EE.UU. de que el mismo no examinara la
motivacion o validez de la invocacion del articulo XXI b) iii) (C/M/196, 1986). Las
discrepancias entre los miembros acerca de la utilidad del informe en cuestién impidieron
la adopcion, a través del consenso, del resultado presentado por el grupo especial. En
marzo de 1990, Nicaragua inform6 que los EE.UU. habian suspendido el embargo. El

informe resultante de la investigacion del grupo especial no llegd nunca a adoptarse.

6.2.7. Suspensidn de ventajas concedidas por parte de las CC.EE. a Yugoslavia (1991) —
C7

En diciembre de 1991, en el marco de la guerra civil en Yugoslavia, las CC.EE.
comunicaron al GATT que suspendian de manera inmediata el efecto de algunas
concesiones comerciales otorgadas sobre base preferencial a Yugoslavia, asi como el
acuerdo en materia de carbdn y acero con ese pais, entre otras medidas (L/6948, 1991).
Conforme a lo sefialado por las CC.EE., la decisién fue adoptada en virtud del articulo XXI
del GATT, por el riesgo potencial de que la inestabilidad presente en la regién balcanica

se extendiera hacia el resto de Europa.

El 23 de diciembre de 1991, Yugoslavia solicité el inicio de un procedimiento de consultas
y el establecimiento de un grupo especial para examinar las medidas. Las CC.EE.
rechazaron la solicitud de consultas y agregaron considerar que el establecimiento del
panel podria exacerbar el conflicto hacia el interior de Yugoslavia (C/M/254, 1992).
Ademas, consideraban que abordar el asunto en el GATT no resultaba apropiado dada la
naturaleza politica del conflicto (C/M/255, 1992). El grupo especial se constituyé en marzo
de 1992, pero no llegd a actuar producto de la posterior disolucién de Yugoslavia
(C/IM/255, 1992).
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6.2.8 Restricciones cuantitativas a la importacion de petréleo y derivados implementada
por Polonia (1993-1997) — C8

En 1993, Polonia notific6 al Grupo Técnico sobre Restricciones Cuantitativas y Otras
Medidas No Arancelarias imponer restricciones cuantitativas a la importacion de petroleo,
aceites y derivados y gases de petroleo obtenido de materiales bituminosos en virtud del
articulo XXI b) iii). La medida, segun lo notificado en ese momento, tendria una vigencia
de cinco afos y se encontraba sostenida sobre un acuerdo entre Polonia y las CC.EE
(NTM/W/6/Rev.5/Add.7, 1993).

Las medidas habian sido establecidas en 1991, en el marco del proceso de reforma
econdémica de Polonia. Consistieron en un sistema de cuotas de importacién para el
petréleo y productos derivados, orientadas a proteger de manera “temporaria” la industria
nacional en el sector. El otorgamiento de licencias de importacion se encontro
administrado por el Ministerio de Relaciones Economicas Exteriores. Conforme a lo
informado por Polonia en contexto del examen de politica comercial de 1993, los niveles
gue se permitian ingresar al pais correspondian a un valor determinado por el equilibrio
de la oferta y la demanda doméstica (C/RM/M/31/Add.1, 1993). Los contingentes fueron
eliminados a partir del 1° de enero de 1997 (WT/TPR/S/71, 2000).

6.2.9. Impuestos adicionales implementados por Nicaragua a la importacién de productos
provenientes de Colombia y Honduras (1999-2017) — C9

El 7 de diciembre de 1999, a través de la Ley N° 325, Nicaragua cre6 un impuesto
adicional del 35% aplicable a cualquier bien y servicio importado, manufacturado y

ensamblado de procedencia u origen de Honduras y de Colombia.

Colombia solicitdé el establecimiento de un grupo especial en diciembre de 1999
(WT/DS188/2, 2000), a partir de considerar que anulaban las ventajas resultantes de los
Acuerdos del GATT y la OMC. Nicaragua afirmé6 que habian adoptado la medida en virtud
del articulo XXI b) iii), con motivo de la ratificacién por Colombia y Honduras del Tratado
de Delimitacibn Maritima en el Mar Caribe. Para Nicaragua, el Tratado atentaba
directamente contra sus derechos soberanos, imponiendo limites de manera arbitraria,
ilegal y unilateral a través del reconocimiento bilateral entre Colombia y Honduras de sus

limites sobre el Mar Caribe. Segun Nicaragua, la ratificacién del Tratado habia sido
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acompanfada por el desplazamiento de tropas y material bélico hondurefio en su frontera
norte, ademas de maniobras militares en la region fronteriza. Al respecto, sostuvieron que
este marco habia justificado la adopcion de medidas amparadas en el articulo XXI,
ejerciendo de esta manera el derecho de todo Estado a salvaguardar sus intereses de
seguridad (WT/DSB/M/78, 2000).

El grupo especial fue establecido el 28 de mayo pero el procedimiento no avanzdé mas alla
de la fase de consultas y las medidas fueron desmanteladas por Nicaragua para
Honduras en 2003 y para Colombia en 20173,

6.2.10 Denegacion del Trato de Nacion Mas Favorecida (NMF) de Pakistan a India (2002-
actualidad) — C10

La medida se inscribe en el conflicto histérico originado en 1947 a raiz de las disputas
territoriales por el control de Cachemira que mantienen India y Pakistan. En 1996, tras
ingresar a la OMC, India le otorga el trato de NMF a Pakistan, sin embargo, este ultimo

actor decidié no hacerlo*.

En el examen de politica comercial de Pakistan, en 2002, India le consult6 a ese pais los
motivos por los cuales le denegaban constantemente el trato de NMF. Al respecto,
Pakistan contestdé que la relacion comercial entre ambas partes no podia entenderse
ajena al conflicto politico que durante los Ultimos 50 afios habia caracterizado a las
relaciones entre ambos paises. En consecuencia, sefialé al articulo XXI b) iii) como
justificativo para la denegacion (WT/TPR/M/95/Add.1, 2002).

En esa misma reunion, Pakistan agrego que las relaciones bilaterales se encontraban en
proceso de normalizacién y que, eventualmente, el asunto relativo al trato NMF podria ser
abordado alli en el marco de esa discusion. No obstante lo mencionado, el asunto fue
planteado nuevamente por India en 2008 en el mismo contexto, sobre lo cual Pakistan se
limit6 a responder que las relaciones entre ambos paises estaban mejorando
(WT/TPR/M/139/Add.1, 2008). Hasta 2019, Pakistdn no habia otorgado la condicién de
NMF a la India, a pesar de si haber realizado un proceso de liberalizacién de su comercio

con ese pais.

3Comercio respalda derogacion del “impuesto patriético’. 2 de marzo de 2017. Disponible en:
https://confidencial.com.ni/comercio-respalda-derogacion-del-impuesto-patriotico/

14 para mas informacion ver: De, Prabir; Raihan, Selim; Ghani, Ejaz. (2013) What Does MFN Trade Mean for India and
Pakistan? Can MFN be a Panacea?. Policy Research Working Paper; No. 6483. World Bank, Washington, DC.
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6.2.11. Medidas restrictivas al comercio impuestas por Emiratos Arabes Unidos (EAU) a
Qatar (2017-actualidad) — C11

El 4 de agosto de 2017, Qatar solicitd la celebracion de consultas con los Emiratos Arabes
Unidos (EAU) por las medidas implementadas por ese pais que restringian el comercio de
bienes, servicios y afectaban los derechos de propiedad intelectual de Qatar. Ademas,
acuso a los EAU de prohibir a los nacionales qataries desplazarse y permanecer en su
territorio para la prestacion de servicios y consumir servicios tanto en Qatar como en los
EAU. Sobre los derechos de propiedad intelectual, sostenian que EAU violaba los
derechos de autor de nacionales de Qatar al prohibir la difusién de contenidos de
television (WT/DS526/1, 2017). El 12 de octubre, Qatar solicitd el establecimiento de un

grupo especial para examinar las medidas.

En reunion del Organo de Solucion de Diferencias del 23 de octubre de 2017, los EAU
sostuvieron que las medidas sefialadas por Qatar fueron impuestas debido al apoyo y la
financiacién constante que ese pais sostiene a favor de organizaciones que plantean
graves problemas de seguridad nacional para los EAU. Al respecto, alegaron que el
articulo XXI del GATT autorizaba a los miembros a adoptar cualquier medida que
consideren necesaria para proteger sus intereses esenciales en materia de seguridad. Por
este motivo, consideraban que las medidas no podian ser examinadas por un grupo
especial, dado que el sistema no se encontraba disefiado para juzgar problemas de indole
no comercial (WT/DSB/M/403, 2017).

6.2.12. Medidas impuestas por Rusia que afectan al transito de productos ucranianos
(2017-2019) — C12

Las medidas se insertan en el conflicto militar que sostienen Rusia y Ucrania desde 2014,
a partir de la intervenciéon de Rusia en la Peninsula de Crimea en febrero de ese afio y su

posterior apoyo a grupos separatistas en la regién oriental de Ucrania.

El 21 de septiembre de 2016, Ucrania solicité la celebracién de consultas con Rusia por
medidas de este Ultimo que restringian el transito de productos ucranianos en su territorio.
A partir de enero de 2016, el transito internacional de mercancias por carretera y
ferrocarril desde Ucrania hasta Rusia debia llevarse adelante Unicamente desde
Bielorrusia y someterse a procedimientos especiales de identificacién. En julio de 2016,

esa medida fue complementada exigiendo que las mercancias con destino a Kirguistan y
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Kazajstdn también sufrieran el mismo recorrido. Ademas, se prohibi6é el transito de
mercancias sujetas a tipos arancelarios superiores a cero (conforme con el Arancel
Aduanero Comun de la Unibn Econémica Euroasiatica) y de algunas mercancias
especificas sujetas a embargo (WT/DS512/1, 2016).

El 9 de febrero de 2017, tras no haber conseguido resolver la diferencia a través de las
consultas, Ucrania solicitd el establecimiento de un grupo especial. Rusia justificé que las
medidas habian sido impuestas en virtud de los derechos consagrados en el articulo XXI
b) iii), producto de la grave tension internacional que rodeaba las relaciones entre ambos
paises (WT/DS512/1, 2016).

Por primera vez en la historia del mecanismo de solucion de diferencias, en 2019, el
grupo especial abordé la utilizacion del articulo XXI en la elaboracion de su informe. Al
examinar las medidas implementadas por Rusia, el grupo especial determind que desde
2014 existia una situacion semejante a una grave tension internacional en las relaciones
entre Ucrania y Rusia y que, conforme a lo informado por Rusia, las medidas se
encontraban amparadas en el articulo XXI b) iii) (WT/DS512/R, 2019).

6.2.13. Aranceles adicionales sobre las importaciones de acero y aluminio impuestos por
Estados Unidos (2018-actualidad) — C13.

El 23 de marzo de 2018, EE.UU. impuso aranceles adicionales sobre las importaciones de
acero y aluminio, del 25% y 10% respectivamente, procedentes de todo el mundo?®®. A
consideracion de EE.UU, los aranceles se encontraban justificados en el aumento de las
importaciones de productos derivados del acero y del aluminio, lo que condicionaba la
produccion local, necesaria para industrias criticas y de defensa (Estados Unidos, 2018)
(Estados Unidos , 2018) 6.

En el marco de la OMC, China, India, la Unién Europea, Canada, México, Noruega, Rusia,

Suiza y Turguia decidieron iniciar diferentes procedimientos de consulta con el objetivo de

15 En ese momento, Canada, México, Australia, Argentina, Corea del Sur, Brasil y la Unidn Europea fueron exceptuados de la medida.

6 Para mas informacion ver: The effect of imports of Steel on the National Security. An investigation conducted under
section 232 of the trade expansion act of 1962, as amended. U.S. Department of Commerce Bureau of Industry and Security
of Technology Evaluation. 11 de enero de 2018. Disponible en: https://www.bis.doc.gov/index.php/documents/steel/2224-
the-effect-of-imports-of-steel-on-the-national-security-with-redactions-20180111/file

The effect of imports of aluminum on the National Security. An investigation conducted under section 232 of the trade
expansion act of 1962, as amended. U.S. Department of Commerce Bureau of Industry and Security of Technology
Evaluation. 17 de enero de 2018. Disponible en: https://www.bis.doc.gov/index.php/documents/aluminum/2223-the-effect-of-
imports-of-aluminum-on-the-national-security-with-redactions-20180117/file

45


https://www.bis.doc.gov/index.php/documents/steel/2224-the-effect-of-imports-of-steel-on-the-national-security-with-redactions-20180111/file
https://www.bis.doc.gov/index.php/documents/steel/2224-the-effect-of-imports-of-steel-on-the-national-security-with-redactions-20180111/file
https://www.bis.doc.gov/index.php/documents/aluminum/2223-the-effect-of-imports-of-aluminum-on-the-national-security-with-redactions-20180117/file
https://www.bis.doc.gov/index.php/documents/aluminum/2223-the-effect-of-imports-of-aluminum-on-the-national-security-with-redactions-20180117/file

Universidad de San Andrés
Maestria en Politica y Economia Internacionales

dilucidar el alcance y el propésito de la medida y entendiéndola contraria a determinadas
obligaciones contraidas. Como respuesta, EE.UU. remiti6 una comunicacién similar a
todas las Partes, afirmando que el Presidente habia determinado que los aranceles eran
necesarios para ajustar las importaciones de esos productos dado que amenazaban con
menoscabar la seguridad nacional de su pais. Al respecto, EE.UU. sostuvo entender que
las cuestiones relativas a la seguridad eran asuntos politicos no susceptibles de ser
solucionados en la OMC y que, tal como refleja el texto del articulo XXI, cada miembro
conservaba la facultad de determinar por si mismo los asuntos que estime necesarios la

proteccion de sus intereses esenciales de seguridad (WT/DS544/2, 2018).

6.3. Caracteristicas de la utilizacion de la utilizacion de los articulos XXI b) y b) iii

El universo de casos relevado permite identificar que los articulos XXI b) y XXI b) iii) del
GATT fueron utilizados en trece oportunidades a lo largo de la historia del GATT y de la
OMC. Seis de ellos se iniciaron y finalizaron en el marco del GATT, antes de 1995,
mientras que los siete restantes o fueron iniciados luego de la creacion de la OMC, en
1995, o continuaron vigentes luego de 1995, a pesar de haberse iniciado antes de esa
fecha. Tomando como referencia el periodo 1947-2018, en promedio, se registra un caso
cada cinco afios y medio, observandose un aumento durante el periodo 2017-2018, en
donde el Articulo fue utilizado en tres oportunidades en dos afios. Las medidas que mayor
extension temporal registran son los embargos a Cuba y a Nicaragua implementados por

Estados Unidos y la denegacién del trato NMF por parte de Pakistan a India.

6.3.1 Caracteristicas de la utilizacién segun el tipo de motivacion

En linea con lo sefialado en apartados anteriores, los articulos XXI b) y XXI b) iii) se han
utilizado por diferentes motivos para justificar la implementacién de medidas restrictivas.
Los tres tipos de motivacion que ordenan la clasificacion propuesta suponen que la
clausula ha servido para salvaguardar intereses de indole econémico, militar y politico.
Cabe sefalar que las tres categorias identificadas responden a tipos ideales y que

algunos de los casos pueden mostrar la presencia de mas de una de ellas.

En siete oportunidades (C1; C3; C6; C7; C9; C10; C11) las motivaciones que subyacieron
a la implementacion de las medidas fueron politicas, orientadas a presionar
econdémicamente al Estado objetivo por diferencias politicas o ideoldgicas. Este es el caso

de los embargos impuestos por Estados Unidos a Cuba (C1) y a Nicaragua (C6), el
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embargo mantenido por Ghana a Portugal en contexto de las guerras por la
independencia de Africa (C3), la anulacién de ventajas otorgadas por las CC.EE. a
Yugoslavia con motivo de la guerra civil en ese pais (C7), el impuesto adicional
implementado por Nicaragua contra las importaciones de Colombia y Honduras (C9), la
denegacion del trato NMF a India por parte de Pakistan (C10) y el embargo instalado por
parte de EAU al comercio de bienes y servicios con Qatar (C11).

La caracteristica distintiva de estos casos, asociada a su motivacion, es la ausencia de un
enfrentamiento militar directo sostenido entre las Partes involucradas en el momento de la
implementacion de la medida. En relacién a los embargos a Cuba y Nicaragua, el vinculo
conflictivo entre las Partes y Estados Unidos respondia esencialmente a diferencias
politicas e ideoldgicas entre los gobiernos, y la medida se encontraba orientada a forzar,
en Ultima instancia, un cambio de gobierno en esos paises. En los casos de Ghana, las
CC.EE y Qatar la finalidad radicaba en mostrar disconformidad con una politica particular
gue se encontraba o se encuentra llevando adelante el Estado objetivo. Respecto de
Pakistan, la decision de no extender el trato de NMF a India sucede en el marco del
conflicto histérico entre las Partes, el cual, a pesar de haber atravesado por fases de

enfrentamiento militar, no son estas las que explican en totalidad la medida.

En dos casos (C5 y C12) las sanciones fueron impuestas por motivaciones de indole
militar. En particular, estos casos comparten el mantenimiento de un conflicto armado
entre las Partes cuando la medida fue implementada. En el caso del embargo impuesto
por las CC.EE., Australia y Canada a la Argentina durante la Guerra de Malvinas (C5), las
medidas se encontraron orientadas a incidir en la resolucién del conflicto, restringiendo el
abastecimiento de bienes criticos para Argentina en ese momento. En el caso de Rusia y
Ucrania (C12), las medidas responden al conflicto militar que mantiene, desde 2014, el
gobierno de Ucrania y las auto-proclamas Republicas Populares de Donetsk y Lugansk,

auspiciadas ambas por Rusia.

Por altimo, en cuatro casos las medidas fueron instaladas por razones econémicas con el
objetivo de fortalecer una determinada rama de la industria nacional mediante la limitacion
del ingreso de productos extranjeros. En dos oportunidades (C2 y C13), Estados Unidos
utilizé el articulo XXI para justificar medidas orientadas a limitar el ingreso de petréleo,
entre 1959 y 1973, y las importaciones de acero y aluminio en 2018. Los casos restantes
corresponden los sistemas de cuotas de importacion impuestos por Polonia al petréleo en
1993 (C8) y por Suecia al calzado, en 1975 (C4).
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6.3.2 Caracteristicas de la utilizacion segun el nivel de desarrollo del pais responsable de
la medida.

En relacion al nivel de desarrollo de los Estados responsables de utilizar el articulo XXI b)
y b iii), es posible observar una paridad en la cantidad de oportunidades en que los paises
desarrollado (PD) y los paises en desarrollo (PED) lo utilizaron. El universo de casos
relevado le atribuye responsabilidad en siete oportunidades a los PD y en seis a los PED.
EE.UU. representa el Estado que mayor cantidad de veces utilizo el articulo XXI, con
cuatro casos, significando mas de la mitad de los correspondientes a los PD y mas de un
tercio del total de invocaciones. En relacién a los PED, en ningdn caso un mismo Estado

utilizé mas de una vez la clausula de seguridad nacional para justificar una medida.

No obstante lo mencionado, la aparente igualdad con que se le puede atribuir
responsabilidad a los PD y a los PED puede ser considerada relativa si se tiene en
consideraciéon que, conforme a lo sefialado por la OMC?, cerca de dos tercios de sus
Miembros son considerados paises en desarrollo en funcién del tipo de compromisos que
han asumido en algunos de sus Acuerdos. Al respecto, esto permite inferir que algunos
paises pertenecientes al 33% de mayor nivel de desarrollo de la Organizacion lo utilizaron
en misma cantidad de oportunidades que paises asociados al 66% de menor nivel de

desarrollo.

Un andlisis acerca de la utilizacion por parte de los PD permite observar que fue utilizado
en cuatro oportunidades contra PED y en tres contra las importaciones de todos los
destinos. En tres casos, las medidas se orientaron a paises de su misma region (C1, C6y
C7), mientras que en los restantes se encontraban dirigidas contra las importaciones de
todo el mundo (C2, C4 y C13), sblo en un caso el objetivo fue especificamente un Estado
extra-regional (C5). En ninguna oportunidad, este grupo utilizé el articulo XXI b) y b) iii)

para justificar medidas orientadas exclusivamente en contra de paises de su mismo

grupo.

En relacion a las motivaciones detras de las medidas de los PD, no se identifica un sesgo
claro a favor de alguna de las categorias. En tres oportunidades las motivaciones fueron
de tipo econémico (C2, C4 y C13), en tres politicas (C1, C6 y C7) y en la restante militar
(C6). En este sentido, no es posible afirmar que la utilizacion del articulo XXI por parte de

este grupo haya estado orientada a alcanzar objetivos similares. Por el contrario, las

7 Ver Understanding the WTO: Developing Countries. Disponible en:
https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/devl_e.htm
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diferencias permiten suponer un aprovechamiento de la flexibilidad del articulo para

perseguir motivaciones particulares.

La utilizacién del articulo por parte de los PED demuestra que en cuatro oportunidades el
objetivo fue un pais del mismo grupo (C9; C10; C11 y C12), en un caso se encontraba
dirigida contra todos los paises (C8) y s6lo en una oportunidad la medida fue dirigida
contra un PD (C3). Es importante destacar que, de los seis casos, cinco corresponden a
conflictos de indole politica o militar con paises limitrofes (C3, C9, C10, C11 y C12). En
una sola oportunidad el articulo fue utilizado por un PED por motivos econémicos (C8),

dirigiendo la medida, en este caso, contra las importaciones de todos los destinos.

6.4. Conclusiones parciales

En este apartado se propuso analizar los resultados del relevamiento de casos relativo a
la utilizacion del inciso b) y b) iii) del articulo XXI del GATT, con el objetivo principal de
describir la utilizacion del articulo e identificar tendencias asociadas al nivel de desarrollo
de los paises responsables de utilizarlo y a las motivaciones que impulsaron esta

decision.

Los resultados permiten identificar una paridad relativa en términos cuantitativos respecto
de la cantidad de oportunidades en que el Articulo ha sido utilizado por PD y PED,
teniendo en consideracion que a pesar de ser los PED un grupo mayoritario dentro de la
Organizacion, la utilizacion por parte de ellos ha sido en misma proporcion que por el lado
de los PD . No obstante lo mencionado, las tendencias que merecen destacarse son de
indole cualitativo y pueden encontrarse en las caracteristicas de su utilizacion, en
particular en las asociadas a los objetivos de las medidas y a las motivaciones que

subyacen la decisién de implementarlas.

En el caso de los PD, la utilizacion del articulo demuestra predominantemente la seleccién
de objetivos de menor nivel de desarrollo, destacandose que en ninguna oportunidad este
grupo invocé al articulo XXI para justificar medidas orientadas exclusivamente contra PD
(sin perjuicio de las implementadas hacia todos los destinos). En relacion a las
motivaciones, si bien no es posible identificar el predominio del algun tipo, este grupo
utilizé en mayor proporciéon que los PED argumentos econdémicos para defender sus
intereses esenciales de seguridad. Dentro de este grupo, los casos que involucran a

Estados Unidos como responsable representan mas de la mitad del total de los casos.
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En relacion a los PED, es posible identificar caracteristicas comunes en la utilizacién del
Articulo entre los diferentes casos. En primera instancia, no existe un PED que haya
utilizado en méas de una oportunidad al Articulo para justificar medidas restrictivas, factor
gue permite afirmar que ninguno ha optado en elegirlo como una herramienta recurrente
en el desarrollo de su politica comercial. En segundo lugar, a diferencia de los PD, los
PED si han utilizado esta clausula directamente contra paises de su mismo nivel de
desarrollo . Esto se pone claramente de manifiesto cuando se advierte que cinco de los
seis casos que se le atribuyen corresponden a conflictos limitrofes de indole politica o

militar.

La comparacion de como cada grupo ha utilizado el articulo XXI permite afirmar, en primer
lugar, que los PED han sido los principales afectados por medidas restrictivas originadas
desde ambos grupos, cuando estas contaron con objetivos especificos y no estuvieron
dirigidas a todos los destinos. En contraposicion, en una sola oportunidad un PD se vio,

de manera aislada, afectado por una medida de estas caracteristicas

En linea con el parrafo anterior, los PD han recurrido en mayor proporcion que los PED a
las motivaciones econémicas como fundamento de la implementacion de medidas
restrictivas bajo el articulo XXI, decision que supone un mayor nivel de flexibilidad en la
interpretacion del concepto de seguridad nacional. En contraposicion, la utilizacion por
parte de los PED se encuentra mayoritariamente dada por conflictos militares o politicos
con paises limitrofes de su mismo nivel de desarrollo, Io que supone un uso mas

restrictivo en términos de objetivos y justificaciones.
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7. Costos de retaliacion y reciprocidad en la utilizacion del
articulo XXI

7.1 Consideraciones generales

En este apartado se identificaran las medidas retaliatorias o reciprocas que se adoptaron
en respuesta a la introduccion de una medida restrictiva bajo el amparo del articulo XXI.
Se indagara también acerca de la magnitud de los costos derivados de estas medidas que
debieron afrontar los estados objetivo. El universo de casos sujetos a este andlisis se
encuentra determinado por los identificados en la seccién anterior. El objetivo radica en
evaluar la existencia o no de medidas de retaliacion o reciprocas y su magnitud, a fin de
caracterizar el funcionamiento de estos mecanismos en contexto de la utilizacién del

articulo XXI.

Tal como se sefialé en apartados anteriores, se parte de entender que existe una baja
probabilidad de que los Estados identifiquen, y respondan en consecuencia, a la
utilizacion del articulo XXl como una violacion a las normas del GATT y de la OMC. En
particular, esto se encuentra dado por la heterogeneidad de interpretaciones que se han
realizado sobre él a lo largo de la historia y por la ausencia de un entendimiento formal

entre los miembros acerca de lo que representa una correcta invocacion.

Siguiendo a Roserdoff y Milner (2003), un factor determinante sobre las clausulas de
escape es la existencia de sanciones asociadas a su utilizacién, lo que, en caso de existir,
contribuiria a disuadir un comportamiento recurrente contrario a las reglas. La
identificacion de medidas retaliatorias o reciprocas permitird observar el funcionamiento
de estos mecanismos en el marco del GATT y de la OMC en contextos de utilizacién del

articulo XXI.

En relacion a las medidas de retaliacion, seran consideradas como tales a las medidas
gue tengan una aplicacion directa contra el Estado objetivo (Guzman, 2008) y se
encuentren expresamente justificadas como respuesta a la aplicaciéon del articulo XXI. Por
otro lado, seran consideradas como medidas de reciprocidad o reciprocas a todas
aquellas que no tengan como objetivo directo al Estado responsable (Guzman, 2008),
pero se justifiquen expresamente en la aplicacion por parte de él de una medida restrictiva

bajo el articulo XXI.
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7.2. Mecanismos de retaliacion y reciprocidad en el marco del GATT y de la OMC

En su redaccion, el articulo XXI no obliga al Estado que decida utilizarlo a compensar al
resto de los Miembros por el perjuicio derivado de esta decisibn. En consecuencia, la
posibilidad de que el responsable de utilizar la medida enfrente costos se encuentra
determinada por las reacciones del resto de los Miembros. Tanto el GATT como los
Acuerdos de la OMC prevén maneras de suspender concesiones u obtener
compensaciones en respuesta a un perjuicio generado por el accionar de otro Estado. Se
analizara la incidencia de estos mecanismos en los casos identificados y se evaluara la
magnitud de los costos generados. No obstante, en caso de existir, se tendran en cuenta
también las medidas que hayan sido implementadas en respuesta al articulo XXI y que se

encuentren por fuera de estos acuerdos.

En relacion a las susceptibles de ser adoptadas bajo el marco del GATT y la OMC, se
consideraran como tales a aquellas que fueron implementadas en virtud: (i) del articulo
XXIl del Entendimiento de Solucion de Diferencias (ESD) y (ii) del articulo XXIII del GATT.
Cabe destacar que para aquellos casos que se hayan iniciado y terminado antes de la
creacion de la OMC, en 1995, los recursos disponibles para implementar medidas de
retaliacion o reciprocas se encontraban limitados a los previstos en el GATT, descartando

los posibles de ser adoptados a traves del ESD.

El ESD, resultante de la Ronda Uruguay (1994), establece los procedimientos mediante
los cuales los Miembros de la OMC pueden resolver las diferencias originadas por la
aplicacion de los Acuerdos. En relacion a la implementacion de medidas retaliatorias, el
articulo 3.7 determina que la suspensién discriminatoria de concesiones u obligaciones
representa el dltimo recurso previsto en contextos de controversias y que,
necesariamente, debe contarse con la autorizacion del Organo de Solucién de Diferencias

(OSD) para llevarse adelante.

En particular, el articulo 22 del ESD establece que la compensacion o la suspensién de
concesiones deben ser medidas de caracter temporal que se adopten en caso de que no
se apliquen, en un plazo prudencial, las recomendaciones y resoluciones adoptadas por el
OSD en el marco de una diferencia. En primera instancia, el mecanismo prevé la
celebracién de negociaciones entre las partes para alcanzar una compensacion

mutuamente aceptable. En el caso de que las negociaciones no consigan establecer este
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tipo de solucion, se estipula alli que la Parte afectada puede solicitar autorizacion para
suspender unilateralmente la aplicacion de concesiones u otras obligaciones, sujeto a

determinadas condiciones®.

En el marco del GATT, el articulo XXII — titulado Anulacién o menoscabo - prevé que, en
caso de que una Parte considere que una ventaja resultante de los Acuerdos se halle
anulada o menoscabada, o que el cumplimiento de uno de los objetivos del Acuerdo se
halle comprometido como consecuencia del incumplimiento de algan Miembro, los
interesados podran solicitar la suspension de concesiones o el cumplimiento de alguna

obligacion que estime justificada.

A los efectos de esta investigacion, se consideraran como retaliatorias o reciprocas, en
caso de existir, a todas aquellas medidas que los Miembros hayan adoptado en respuesta
a la utilizacion del articulo XXI en los casos identificados, y que se ajusten a las
definiciones de reciprocidad y retaliacion provistas por Guzman (Guzman, 2008)

sefaladas anteriormente.

7.3. Retaliacion y reciprocidad en la utilizacién del articulo XXI

7.3.1. Procedimientos de solucion de diferencias en el GATT y la OMC — articulo XXII del
ESD y XXIIl del GATT

Desde la firma del GATT hasta la creacion de la OMC, en ausencia del articulo 22 del
ESD, la alternativa equivalente para acceder a una compensacién era recurrir al articulo
XXIII del GATT. En este sentido, en ninguno de los casos iniciados y terminados en el
periodo 1947-1995 se observa que alguno de los afectados haya conseguido una

compensacion a través de los mecanismos previstos en ese Articulo.

Por otro lado, en ninguna de las diferencias que se iniciaron en el ESD de la OMC, por
medidas que involucren al articulo XXI b) o b) iii, el procedimiento arribé a las instancias
de retaliacion previstas en el articulo 22 del ESD. Con excepcion de la diferencia iniciada
por Ucrania contra Rusia, ninguno de los casos consiguié avanzar mas alla de la etapa de

consultas de ese mecanismo.

18 El articulo 22 del ESD, prevé que en primer lugar debera considerarse la suspension de concesiones relativas al mismo
sector en donde se haya constatado la infracciéon. En caso de esto ser impracticable o ineficaz podra solicitarse la
suspension en otros sectores del mismo Acuerdo y, en caso de que esto también resulte impracticable o ineficaz, podra
extenderse la retaliacion a otros Acuerdos. Ademas, el nivel de suspensién de concesiones debera ser equivalente al nivel
de anulacion o menoscabo resultante, pudiendo esto ser determinado a través de un procedimiento de arbitraje.
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Lo mencionado demuestra la baja incidencia que han tenido los mecanismos de solucion
de diferencias del GATT y de la OMC en la instrumentacion de medidas de retaliacion en
casos que involucren al articulo XXI. Con excepcion del caso entre Rusia y Ucrania
mencionado, en ninguno de los casos la controversia fue resuelta formalmente a través de
la formulacién de recomendaciones por estos mecanismos. En parte, el desarrollo de las
controversias del universo de casos demuestra que esto puede ser explicado por dos
factores: (i) la necesidad, hasta 1995, de alcanzar un consenso positivo para la adopcion
de medidas en los mecanismos de solucién de diferencias y (ii) la preferencia de los

Miembros a resolver sus controversias a través de otros vias de solucion de diferencias.

Hasta 1995, con la creacién del ESD, la regla del consenso positivo, a través del cual se
adoptaban las decisiones, demandaba que, tanto para el establecimiento del grupo
especial como para la adopcién de sus conclusiones y la implementacién de contra-
medidas, ninguna de las Partes Contratantes presentara objeciones. Inclusive, los
involucrados en la controversia participaban de esta votacion, por lo que sus preferencias
incidian directamente en el resultado del procedimiento. Esto es posible de ser observado
en el caso iniciado por Nicaragua en contra de EE.UU. en 1985 en donde, a raiz de la
exigencia de este Ultimo, el panel se vio impedido a realizar conclusiones acerca de la

invocacion del articulo XXI.

No obstante la adopcion de decisiones a través del consenso negativo, desde 1995, bajo
el articulo XXIlI del ESD, no se adoptaron medidas retaliatorias contra un miembro en
consecuencia de la aprobacion de un Informe de grupo especial u Organo de Apelacion

gue hallard incompatibles las medidas implementadas con el articulo XXI.

En cuatro casos de utilizacién del articulo XXI se recurrié al ESD: (i) en el procedimiento
iniciado por las CC.EE. contra EE.UU. por Cuba, las Partes consiguieron alcanzar una
solucion bilateral sin llegar a instancias de formacion de grupo especial o aplicacion de
medidas compensatorias. En los casos de (ii) Colombia y Honduras contra Nicaragua y de
(iii) EAU contra Qatar, los procedimientos no avanzaron mas alla de la etapa de consultas
0 porque las partes terminaron las medidas, como en el caso de Qatar o porque
decidieron continuar las discusiones bilateralmente, como el caso de Colombia y
Honduras contra Nicaragua. Por ultimo, tal como se mencioné, en el caso iniciado por
Ucrania contra Rusia, el grupo especial no encontrdé incompatibles las medidas de este

altimo, por lo que las mismas no debieron ser removidas.
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Cabe destacar que China, India, la UE, Canada, México, Suiza, Noruega y Turquia

solicitaron el inicio de consultas y el establecimiento de Grupos Especiales para analizar

la compatibilidad con los Acuerdos de los aranceles adicionales sobre el acero y el

aluminio impuestos por EE.UU. contra las importaciones de todo el mundo. Hasta fines de

2019 los respectivos informes con los resultados no se habian circulado.

Cuadro nro. 1 - Estado de situacion de los casos iniciados en el ESD por articulo XXI

Caso Fecha de inicio de Ultima instancia Documento de
consultas alcanzada referencia
DS38: Estados WT/DS/38/6 —

Unidos-Ley para la
Libertad y la
Solidaridad

Democratica Cubana

3 de mayo de 1996

Soluciébn mutuamente

convenida

Caducidad de la
decision de establecer

el grupo especial

DS201: Nicaragua -
Medidas que afectan a
las importaciones
procedentes de

Honduras y de

6 de julio de 2000

Fase de consultas

WT/DS/201/1 -
Solicitud de
celebracion de
consultas presentada

por Honduras

Colombia
DS512: Rusia — 14 de septiembre de Informe del grupo WT/DS512/R —
Medidas que afectan 2016 especial adoptado Informe del grupo
al trafico en transito especial
DS526: EAU -
Medidas relativas al
comercio de
mercancias y servicios
y a los aspectos de los WT/DS526/4 —

derechos de
propiedad intelectual
relacionados con el

comercio

31 de julio de 2017

grupo especial

constituido

Comunicacion del

grupo especial
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Comunicaciones de
i los respectivos
DS544,DS547,DS548, En DS550 (Canada) y )
L. Grupos Especiales:
DS550,DS551, DS551 (México) se
. . WT/DS544/10-
DS552, alcanzo una solucion
WT/DS547/10-
DS554,556,564 : mutuamente
. ) WT/DS548/16-
Estados Unidos — convenida
. WT/DS550/R
Determinadas
medidas relativas a Entre abril y octubre WT/DS551/R
los productos de acero de 2018 En el resto de los
o WT/DS552/R
y aluminio casos, se constituyo el
grupo especial y se WT/DS554/19
espera su informe. WT/DS556/17
WT/DS564/17

Fuente: elaboracién propia en base a datos oficiales de la OMC

7.3.2. Otras medidas de retaliacién aplicadas en el marco de los Acuerdos del GATT y de
la OMC

En el marco de la OMC, el Unico caso en donde se identifica la implementacion de
medidas retaliatorias tras la utilizacion del articulo XXI, por fuera de los articulos
sefalados, es el que involucra a EE. UU. y a los aranceles adicionales impuestos sobre

las importaciones de acero y aluminio.

El mecanismo utilizado en este caso fue el previsto en el articulo VIII del Acuerdo sobre
Salvaguardias, a través del cual se le permite a los Miembros la suspension unilateral de
concesiones a raiz de la aplicacion de una salvaguardia por parte de otro Miembro.
Quienes decidan hacerlo, primero deben entablar consultas con el responsable de haber
impuesto la salvaguardia, a quién se le exige acordar el medio mas adecuado para
garantizar el nivel de concesiones prevaleciente previo a la introduccién de la medida. En
caso de que a través de las consultas no se consiga una solucion, los afectados se
encuentran autorizados a suspender concesiones u otras obligaciones sustancialmente

equivalentes, previa notificacion y el cumplimiento de ciertos plazos.
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Sobre lo mencionado, entre abril y mayo de 2018, China (G/L/1218, 2018), la UE
(G/L/1237, 2018), Turquia (G/L/1242, 2018), India (G/L/1239, 2018), Rusia (G/L/1241,
2018) comunicaron considerar que las medidas de EE.UU. constituian en esencia una
salvaguardia susceptible de ser sujeta a los procedimientos previstos en el AsA. En
consecuencia, informaron que las entendian incompatibles con disposiciones del GATT y
del AsA y notificaron la imposiciébn de un aumento de aranceles sobre determinados
productos originarios de EE.UU., como forma de suspension de concesiones y otras
obligaciones sustancialmente equivalentes al amparo del parrafo 3 del articulo XIX del
GATT y del parrafo 2 del articulo 8 del AsA.

7.3.3. Medidas reciprocas adoptadas en respuesta a la invocacion del articulo XXI

En linea con lo mencionado en apartados anteriores, se entienden a las medidas
reciprocas como aquellas que no se encuentran orientadas directamente a actores de
forma particular y que fueron adoptadas en virtud del cambio de circunstancias ocurrido
tras la violacion de la norma. Se identifica la aplicacién de este tipo de medidas en un solo
caso de invocacién del articulo XXI, el cual corresponde a las medidas sobre el acero y el

aluminio impuestas por EE.UU. en 2018 por motivos de seguridad nacional.

Tras la implementacion de las medidas, en marzo de 2018, UE (G/SG/N/8/EU/L, 2019),
Canada (G/SG/N/8/CAN/3, 2019), Rusia (G/SG/N/8/RUS/4, 2019) y Turquia
(G/ISG/N/7/TUR/13/Suppl.1, 2019), en el transcurso de ese afio, notificaron a la OMC el
inicio de investigaciones en materia de salvaguardia sobre las importaciones de productos
derivados del acero. En todos los casos sefalaron que las medidas se encontraban
motivadas por el aumento en las importaciones de esos productos y por el riesgo de un
mayor flujo de comercio a raiz de medidas restrictivas aplicadas en terceros paises en el

sector, en todos los casos, haciendo referencia a la implementada por EE.UU.

En el caso de la UE, la medida implic6 la implementacién de una salvaguardia provisional
en forma de cuotas con aranceles extra-cuota del 25% por un lapso de 200 dias y la
instalacion de medidas definitivas a partir de ese momento. En el caso de Canada, se
decidi6é aplicar una medida de salvaguardia provisional de similares caracteristicas sobre
otros productos del mismo grupo, pero EE.UU. fue exceptuado de la medida definitiva por
sostener acuerdos preferenciales con Canada. La investigacion conducida por Turquia, a

pesar de comprender también la aplicacién de medidas provisionales, desestimé en sus
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conclusiones la aplicacion de una medida definitiva. En el caso de Rusia, tras no aplicar
medidas provisionales, instal6 una medida de salvaguardia a partir del 1 de diciembre de
20109.

7.3.4. Otras medidas de retaliacion y reciprocidad aplicadas por fuera de los Acuerdos del
GATT y de la OMC.

La identificacién de sanciones que hayan sido implementadas por fuera de la OMC vy del
GATT presenta una serie de desafios. Dado que en gran parte los casos detallados
responden a conflictos extensos en el tiempo entre los involucrados, en donde es posible
observar la instrumentacion de multiples sanciones entre ellos, resulta necesario distinguir
un vinculo directo entre la medida de retaliacion o reciprocidad y la invocacion del articulo
XXl a los efectos de considerarla como “respuesta” para los objetivos de esta

investigacion.

En casos como los embargos implementados por Estados Unidos a Cuba y Nicaragua, y
el sostenido por Ghana a Portugal, la implementacién de respuestas por parte de los
afectados se ve limitada por la naturaleza de la medida bajo articulo XXI. En este sentido,
la restriccion total del flujo comercial anula la posibilidad de aplicar medidas equivalentes
por parte de quienes se ven perjudicados en primera instancia. En los casos
mencionados, no se identifica la adopcion de medidas retaliatorias o reciprocas por parte

de Cuba, Nicaragua o Portugal.

Las dificultades inherentes a la existencia de multiples medidas entre las Partes pueden
verse en el caso que involucra a Rusia y a Ucrania. Luego de que Rusia impusiera
restricciones al transito de mercaderias originarias de Ucrania, a principios de 2016, este
altimo pais extendié un listado ya en vigor de mercancias de origen ruso cuya importacion
se encontraba prohibida en Ucrania. Al respecto, Rusia decidi6 iniciar un procedimiento
de solucion de diferencias en 2017 que no avanzé mas alla de la etapa de consultas
(WT/DS525/1, 2017). Dado el conflicto militar y politico que enfrentaba a las Partes en ese
momento, no es posible discernir con precisién si las medidas impuestas por Ucrania
responden directamente a la justificada bajo articulo XXI — la cual fue encuadrada bajo

esta clausula con posterioridad.

Es posible identificar retaliaciones por fuera de los Acuerdos del GATT y de la OMC en las
respuestas instrumentadas por Canada y México con motivo la imposicién de aranceles

adicionales sobre el acero y aluminio por parte de EE.UU. en 2018. Canada decidio
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imponer aranceles adicionales de entre el 10% y el 25% sobre bienes originarios de
EE.UU. a partir del 1° de julio de 2018 sin atravesar los procesos de notificacion previstos
en OMC ni encuadrar la medida bajo ningin otro marco normativo de este sistema
multilateral®®. México, por otro lado, decidi®é suspender el tratamiento arancelario
preferencial otorgado a un conjunto de mercancias originarias de EE.UU. en el marco del
NAFTAZ., Ambas medidas fueron revocadas en mayo de 2019 luego de que las Partes
alcanzaran un acuerdo con EE.UU. en el marco de la renegociacion del NAFTA.

7.4. Magnitud de los costos de retaliacién y reciprocidad en la utilizacion del

articulo XXI

Se analizaran en esta seccion la magnitud de las medidas de retaliacion y reciprocidad
implementadas en respuesta a la invocacion del articulo XXI. Conforme a lo mencionado
en secciones anteriores, se identifica la implementacion de este tipo de sanciones solo en
el caso de las medidas introducidas por EE.UU. sobre sus importaciones de acero y
aluminio. Dentro de ese caso, es posible identificar multiples medidas de retaliacion y/o
reciprocidad. Habiendo sido mencionadas en el apartado anterior, se analizaran: (i) las
implementadas por China, UE, Rusia, India, Turquia al amparo del parrafo 2 del articulo 8
del AsA; (ii) las activadas por México y Canada por fuera de la OMC vy (iii) la medida de

salvaguardia notificada por la UE.

Quedan descartadas del analisis las medidas de salvaguardia impuestas por Turquia —
este pais desestimo aplicar una medida definitiva y la respuesta provisional estuvo solo 6
meses en vigor- , Rusia — la medida se impuso el 1° de diciembre de 2019 y no se cuenta
con suficiente informacion para el analisis - y Canada — EE.UU. fue excluido por mantener

acuerdos preferenciales con esa parte.

En primer lugar, se describen generalidades de cada una de las medidas adoptadas,
detallando su periodo de vigencia y, cuando haya sido especificado por el pais
responsable de aplicarla, la cantidad de productos afectados y el valor de exportaciones

en délares sobre el cual se justifica la compensacion.

19 Para mas informacién ver: Updated-Countermeasures in Response to Unjustified Tariffs on Canadian Steel and Aluminum Products.
Disponible en: https://www.canada.ca/en/department-finance/programs/international-trade-finance-policy/measures-steel-
aluminum-businesses/countermeasures-response-unjustified-tariffs-canadian-steel-aluminum-products.html

20 para mds informacién ver: DECRETO por el que se modifica la Tarifa de la Ley de los Impuestos Generales de Importacion y de
Exportacion, el Decreto por el que se establece la Tasa Aplicable durante 2003, del Impuesto General de Importacion, para las
mercancias originarias de América del Norte y el Decreto por el que se establecen diversos Programas de Promocién Sectorial.
Disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5525036&fecha=05/06/2018
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En segundo lugar, se describira, en términos generales, como variaron en dolares las
exportaciones de EE.UU. de los productos afectados hacia los paises responsables de
implementar la medida de retaliacion o reciprocidad. En relacion a esto, cabe destacar
gue no se tienen en cuenta otros factores que pueden afectar estos valores y explicar las

variaciones, como otras alteraciones al comercio bilateral.

En tercer lugar, se relacionara, por destino, la cantidad de exportaciones en ddlares
afectadas con las exportaciones totales de EE.UU. a ese pais antes de la imposicion de la
medida. El objetivo es evaluar qué porcentaje representaba el universo afectado de
exportaciones en el comercio bilateral entre las Partes antes de la imposicion de la

medida.

En los dos casos anteriores, tanto para evaluar la variacion de las exportaciones del
universo de productos afectado como para determinar el porcentaje de exportaciones
afectado en relacion al total,, se tomaran como referencia periodos equivalentes
anteriores y posteriores a la implementacion de la medida en cada uno de los casos. A
modo de ejemplificacion, cuando la medida haya sido implementada en el mes de junio de
2018, se considerara como periodo libre de medidas al intervalo junio 2017-mayo de 2018

y como periodo afectado por las medidas a junio 2018-mayo 2019.

Por altimo, tomando como referencia los valores del afio 2018, se contabilizara el total de
exportaciones hacia el mundo que se vieron afectadas, con el fin de analizar la
participacién de todas las medidas tanto en relacion a las exportaciones de EE.UU. de
esos productos hacia el mundo, como del total sus de exportaciones, para ese mismo

afio.
7.4.1. Generalidades de las medidas de retaliacion y reciprocidad adoptadas

Las medidas de reciprocidad y retaliacién identificadas fueron aplicadas, en su mayoria,
entre mayo y junio de 2018, con excepcion de la instrumentada por India, la cual, si bien
fue notificada en junio de 2018, entré en vigor en junio de 2019. La mayor parte se
encontraba en vigor a diciembre de 2019, salvo las aplicadas por Canada y México, las
cuales dejaron de tener efecto en mayo de 2019, luego de que esos paises consiguieran,
gue EE.UU. removiera los aranceles adicionales sobre sus productos derivados del acero

y aluminio.
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La mayor parte de las medidas de retaliacion consistieron en la imposicion de aranceles
adicionales sobre un listado de productos originarios de EE.UU. y fueron aplicadas bajo el
amparo del articulo VIII del AsA. Este es el caso de China (G/L/1218, 2018), la UE
(G/L/1237, 2018), Rusia (G/L/1241, 2018), India (G/L/1239, 2018) y Turquia (G/L/1242,
2018). Lo mencionado implico que esos paises sefialaron la cantidad de exportaciones en
dolares, sobre una base anual determinada por ellos, que se vieron afectadas por las
medidas de EE.UU. y determinaron la medida de retaliacion sobre el mismo monto de
importaciones de EE.UU. en sus paises - Ver Cuadro 2 — Generalidades de las medidas

de retaliacion aplicadas bajo el articulo VIII del AsA.

Cuadro nro. 2 — Generalidades de las medidas de retaliacion aplicadas bajo el
articulo VIIl del AsA
Pais Fecha de Cantidad de Monto
inicio productos aproximado
China Mayo de 2018 128 productos Us$ 2.7 mill
UE Junio de 2018 | 335 productos uUs$ 7.2 mill
Rusia Julio de 2018 79 productos Us$ 3.1 mill
India Julio de 2019 30 productos Us$ 1.3 mill
Turquia Julio de 2018 22 productos Us$ 1.7 mill
Fuente: elaboracion propia en base a documentos oficiales de la OMC

Las excepciones dentro del universo de medidas de retaliacion identificadas las
constituyen las aplicadas por México y Canada. En el caso del primero la medida se
encontro justificada en el marco del Capitulo VIII del NAFTA: Medidas de emergencia -,
mientras que el segundo no justificd las contra-medidas en algun tipo de compromiso

internacional.

Por dltimo, en relaciébn a la medida de salvaguardia instalada por la UE sobre 28
categorias de productos del acero provenientes de todo el mundo — considerada de

reciprocidad a los efectos de esta investigacion -, la misma entrd en vigor de manera
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definitiva el 2 de febrero de 2019, habiéndose encontrada impuesta de forma provisional
desde el 19 de julio de 2019. La misma consiste en contingentes arancelarios sobre los
cuales se les exige un arancel extra-cuota del 25% (G/SG/N/7/EU/1, 2018).

7.4.2. Variacion en dolares de las exportaciones afectadas de EE.UU. por destino

Se utilizaron periodos equivalentes anteriores (T1) y posteriores (T2)?! a la imposicion de
la medida de retaliacion o de la medida de reciprocidad para evaluar la variacién en
dolares de las exportaciones de EE.UU. de esos productos a los destinos que

implementaron estas medidas.

Como puede observarse en el Grafico nro. 1 — Variacion por destino de las exportaciones
afectadas de EE.UU., en todos los casos, es posible observar una variacion negativa en
las exportaciones de los productos afectados de EE.UU. luego de la imposicion de las
medidas de retaliacion y la de reciprocidad. Respecto de los casos de retaliacion, Rusia (-
56%) China (-45%) y Turquia (-35%) muestran las caidas mas grandes, seguidas por UE
(-18%), Canada e India (-14%) y México (-7%). En el caso de la medida de salvaguardia
impuesta por la UE, considerada de reciprocidad, la variaciéon de las exportaciones de
EE.UU. afectadas por la medida fue del -47%.

21 Se utilizaron los siguientes periodos de referencia para cada una de las medidas:

China: mayo 2017-abril 2018 (T1) vs. mayo 2018-abril 2019 (T2)

UE (medida bajo articulo VIII del AsA): julio 2017-junio 2018 (T1) vs. julio 2018-junio 2019 (T2)
UE (medida de salvaguardia): julio 2017-junio 2018 (T1) vs. julio 2018-junio 2019

Canada: julio 2017-marzo 2018 (T1) vs. julio 2018-marzo 2019 (T2)

México: junio 2017 — mayo 2018 (T1) vs. junio 2018-mayo 2019 (T2)

Rusia: agosto 2017-julio 2018 (T1) vs. agosto 2018-julio 2019 (T2)

India: junio 2018-octubre 2018 (T1) vs. junio 2019-octubre-2019 (T2)

Turquia: julio 2017-junio 2018 (T1) vs. julio 2018-junio 2019 (T2)
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Grafico nro. 1 - Variacion por destino de las
exportaciones afectadas de EE.UU.
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Fuente: Flahoracidn nronia en base a datos de COMTRADF.

Como ya se menciond, cabe destacar que estas variaciones pueden también encontrarse
afectadas por otro tipo de factores, distintos a las medidas de retaliacion y reciprocidad,

gue no fueron tenidos en cuenta a los efectos de esta investigacion.

7.4.3. Participacién de las exportaciones afectadas en el comercio bilateral de EE.UU. con

los paises responsables de aplicar medidas de retaliacion o reciprocidad.

Como es posible observar en el Grafico nro. 2 — Participacion de las exportaciones
afectadas de EE.UU. en el total del comercio bilateral - en la mayoria de los casos, se
registra una relativa baja participacion del universo de productos afectados en la
participacién de las exportaciones totales de EE.UU. con cada socio antes de la

imposicion de las contra-medidas.
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Grafico nro 2 - Participacion de las
exportaciones afectadas de EE.UU en
el total del comercio bilateral

20
16
15
10
6.4
- 4.8 4
s 0 B
, m []
UE

China

6]

Canada México Rusia india Turquia

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de COMTRADE.

En seis de los siete casos los productos afectados no representaron mas del 6% del
comercio bilateral entre EE.UU. y cada uno de los socios que decidieron aplicar contra-
medidas. La excepcién corresponde al caso de Turquia, en dénde el comercio afectado

entre las Partes represent6 cerca del 16% del total.
7.4.4. Evolucion de las exportaciones de Estados Unidos durante el periodo de sanciones.

Si se compara el desempefio de las exportaciones totales de EE.UU. durante los primeros
seis meses de 2018, antes de que las medidas fueran implementadas, con los primeros
seis meses de 2019, cuando la mayor parte de las medidas de retaliacion se encontraban

en vigor, se observa una leve caida de 0,7%.

64



Universidad de San Andrés
Maestria en Politica y Economia Internacionales

160,000,000
150,000,000
140,000,000
130,000,000
120,000,000
110,000,000
100,000,000

mundo (2017-2019)

Jan-17 Jun-17 Nov-17

Grafico nro 3- Exportaciones de EE.UU al

Sep-18 Feb-19

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de COMTRADE . En millones de USD.

Jul-19 Dec-19

Tomando como referencia los mismos periodos por destinos que aplicaron la medida, las

exportaciones totales de EE.UU. demuestran una caida en dolares en cinco de los siete

destinos que aplicaron contra-medidas. Solo con India (+18%) y con la UE (+6%) las

exportaciones totales crecieron. Siendo China el destino en dénde mas se vieron

afectadas las exportaciones de EE.UU.

Cuadro nro. 3 - Variacion de las exportaciones de EE.UU por socio comercial
SOCIO Primeros seis meses 2018 Primeros seis meses 2019 | VARIACION
UE 161.795.304,00 170.806.539,00 6%

Canada 151.923.963,00 148.122.980,00 -3%
México 131.283.420,00 129.273.987,00 -2%
China 64.017.914,00 51.999.968,00 -19%

India 15.541.945,00 18.350.591,00 18%
Turquia 5.075.007,00 4.961.011,00 -2%
Rusia 3.466.648,00 3.265.794,00 -6%

Fuente: Elaboracién propia en base a datos de COMTRADE. En millones de USD.

En 2018, las exportaciones de los productos afectados contabilizaron 35 mil millones de

ddlares, de las cuales, como puede observarse en el Grafico 4, el 44% corresponde a

flujos con destino a Canada, el 23% a la UE y el 18% a México.
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Grafico nro. 4 - Participacion de los destinos en las exportaciones afectadas
durante 2018
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No obstante lo mencionado, del total de las exportaciones de EE.UU. en 2018 de esos
productos al mundo, el universo comprometido por las contra-medidas representé el 13%

y, del total de exportaciones de EE.UU. al mundo, el 2,15%.

7.4.5. Conclusiones sobre la magnitud de los costos de retaliacién y reciprocidad en la
utilizacion del articulo XXI.

En cada uno de los casos analizados, las medidas de retaliacion y de reciprocidad
comprometieron un porcentaje relativamente bajo del comercio bilateral entre EE.UU. y
sus contrapartes. También se observa una relacion relativamente baja entre el total de
exportaciones afectadas y las exportaciones totales, tanto de los productos afectados
como de todas las exportaciones de EE.UU. al mundo en 2018. Esto puede ser explicado
parcialmente, con excepcion de las medidas impuestas por Canada y México, por el
requisito contenido en el parrafo 2 del articulo 8 del AsA, a través del cual se justifico la
adopcion de esas medidas. Al respecto, alli se determina que la suspension de
concesiones u otras obligaciones debe ser sustancialmente equivalente a los efectos

desfavorables que la medida caus6 sobre su comercio.
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Si se observan las exportaciones de EE.UU. de los productos afectados a los destinos
responsables de retaliar, en todos los casos se observa una caida en doélares en los
periodos comparados. En algunos de ellos se registran caidas mayores, como en China (-
45%), Rusia (-56%), Turquia (-36%) y en el sector del acero afectado por la salvaguardia
de la UE (-47%). En otros, las caidas son mas moderadas, como en los casos de Canada
(-16%), India (14%) y UE, para el resto de los productos afectados (-18%). La variacion
negativa fue menor en el caso de México (-7%). Cabe destacar que esto puede también
ser explicado por otros factores que pudieran haber afectado el comercio bilateral entre

las partes y que no se tuvieron en cuenta a los efectos de esta investigacion.

No obstante lo mencionado, la participacion del universo de bienes afectados en el
comercio total entre las Partes, en 2018, no supera el 6% en cuatro de los siete casos
(China, México, Rusia e India) - Ver cuadro 4 — resumen de mangitud de las sanciones de

retaliacion y reciprocidad.

Cuadro nro. 4 — Resumen de magnitud de las medidas de retaliacion y

reciprocidad

Var. De las exportaciones | Participacion del universo
_ luego de implementacion afectado en el comercio
Destino
de la retaliacion bilateral total
China -45% 2%
UE -18%
UE (salvaguardia sobre 2%
productos del acero) -47%
Canada -16% 6%
México -7% 3%
Rusia -56% 5%
India -14% 4%
Turquia -36% 16%

Fuente: Elaboracién propia en base a datos de COMTRADE. En millones de USD.
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En esta misma linea, se destaca que los destinos que implementaron las medidas
representaron en 2018 apenas el 13% de las exportaciones de EE.UU. al mundo en esos
productos. En total, el universo de comercio afectado, a valores de 2018, representa el
2,15% de las exportaciones totales de EE.UU. al mundo. Por ultimo, y sin prejuzgar una
relacion directa entre las medidas y este desempefio, no se observan variaciones
negativas significativas en las exportaciones en dolares de EE.UU. al mundo si se
compara el primer semestre de 2018 con el primero de 2019, mostrando una caida leve
del 0,7%.

7.5 Conclusiones parciales

Con el fin de analizar la utilizaciéon del articulo XXI, se propuso en la presente seccién
identificar y evaluar la magnitud de los costos asociados a este recurso. Esto resulta
relevante por dos motivos. La decision de utilizacion se encuentra afectada tanto por la
posibilidad de que esta sea detectada como una violacion a las normas como por la
probabilidad de que se apliquen sanciones contra el responsable. En Ultima instancia, la
existencia o ausencia de costos, siguiendo a Roserdorff y Milner (Roserdorff & Milner,
2003), afecta la eficiencia de estas clausulas de escape, aumentando o disminuyendo el

nivel de propensién a su utilizacion.

Con excepcion del caso de las medidas impuestas por EE.UU. contra el acero y el
aluminio, no se identifica, que los responsables de invocar los articulos XXI b) y b) iii)
hayan tenido que enfrentar costos de retaliacion o reciprocidad por su utilizacién,
derivados de los mecanismos previstos en el GATT y en la OMC sefialados. En el caso de
los procedimientos de solucién de diferencias contenidos en ambos acuerdos, esto se
explica, en el caso del GATT, por la existencia de la regla del consenso positivo y, tanto
en el GATT como en la OMC, por la preferencia de los miembros a resolver disputas de
estas caracteristicas a través de la negociacion. No obstante, la adopcién de las
conclusiones del grupo especial en el caso de Rusia — “Medidas que afectan al trafico en

transito”, en 2019, podria constituir un antecedente determinante hacia futuro.

En relacion al Unico caso en donde se observa la adopcién de medidas de retaliacion y
reciprocidad, el recurso elegido para su conduccién en la mayoria de los casos fue el
Acuerdo sobre Salvaguardias. La implementacion de medidas retaliatorias bajo el acuerdo
de salvaguardias se encuentra condicionada por el requisito de que las medidas sean

sustancialmente equivalentes a los efectos desfavorables generados. Esto permite
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explicar, en parte, que en el Unico caso en que fueron instrumentadas, comprometieron un

porcentaje relativamente bajo del comercio bilateral entre los involucrados.

Si bien la investigacion no se lo propuso analizar en detalle, es importante destacar que la
baja afectacion en términos porcentuales del comercio de EE.UU. con aquellos paises
gue aplicaron contra-medidas, mas alla del requisito de proporcionalidad mencionado,
puede ser explicado, en algunos casos, por las asimetrias en términos de volumen de
comercio entre EE.UU. y el resto de esos paises. Este tipo de asimetrias, las cuales
inciden directamente en la eficacia de las medidas de retaliacion, fueron sefaladas en el
2000 por el tribunal arbitral a cargo de determinar la compensacion en el caso entre las
CC.EE. y Ecuador, por el régimen de importacién, venta y distribucion de Bananas
mantenido por las CC.EE. En esa oportunidad, el tribunal arbitral se pregunté si la eficacia
de las medidas podria alguna vez ser alcanzada en situaciones en que exista un gran
desequilibrio en cuanto al volumen de comercio y el poder econémico entre la parte
reclamante y la parte demandada (WT/DS27/ARB/ECU, 2000) .

Por lo mencionado, cabe destacar que a pesar de encontrarse disponibles mecanismos
para efectuar medidas retaliatorias en el marco de la OMC, para los paises en desarrollo
la eficacia de las mismas podria encontrarse comprometida por las asimetrias en términos
de volumen comercial y poder econémico en caso que el pais demandado sea un pais
desarrollado. El razonamiento, coincide con lo sefialado por el panel arbitral encargado de
resolver la retaliacion de Ecuador en el caso Bananas, en donde destaca que por ser este
un pais en desarrollo pequefio le correspondia una proporcién insignificante de las
exportaciones que realizan las CC.EE. sobre esos productos, por lo que la que resultaba
poco probable que la suspension influya de forma considerable en la demanda de esas
exportaciones procedentes de las CC.EE (WT/DS27/ARB/ECU, 2000).

Acerca de la implementacion de salvaguardias justificadas por los efectos en el comercio
mundial de medidas de este tipo, dado que no se encuentran dirigidas directamente
contra un Miembro, aparecen como un recurso atractivo susceptible de ser utilizado en
este tipo de casos, siempre que se reUnan las condiciones necesarias para su

implementacion.

Conforme a la utilizacion del articulo, hasta el momento, los mecanismos de
retaliacién y reciprocidad previstos en el GATT y en la OMC no parecen haber

ofrecido de manera extendida una alternativa para imponer costos a aquellos que
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decidieron utilizar el articulo XXI. La ausencia de un entendimiento comun acerca
de su correcta utilizacion pudo haber comprometido la identificacion de su uso
como una violacion a la norma, favoreciendo la baja incidencia de sanciones. En
adicion a lo mencionado, en el Unico caso en donde se registran medidas
retaliatorias y reciprocas, las mismas no parece haber afectado de manera
sustancial el comercio entre las Partes producto de los requisitos contenidos en el
articulo VIII relacionados con la proporciéon de la medida. Asimismo, persisten
asimetrias estructurales en el mecanismo de solucién de controversias de la OMC,
mencionadas en parrafos anteriores, que condicionarian la eficacia de las medidas
de retaliacion de paises en desarrollo en caso que el objetivo sea un pais

desarrollado.

Conforme a lo mencionado, dentro de las categorias propuestas por Roserdorff y Milner
(Roserdorff & Milner, 2003), el articulo XXI podria catalogarse como una clausula de
escape de bajo costo de adopcion. Esto podria volver proclive la adopcion de medidas
contrarias a los compromisos amparadas en sus disposiciones. En este caso, la
estabilidad del sistema dependeria de la tolerancia de las partes hacia este tipo de
medidas, lo que se encontrara determinado por los beneficios que genera la cooperacién
a largo plazo y la preferencia de los Miembros por preservar la estabilidad del sistema a

tales efectos.

8. Conclusioén

La investigacibn se propuso realizar un andlisis descriptivo de la utilizacion de los
apartados b) y b) iii) del articulo XXI del GATT. El objetivo radicé en identificar tendencias
asociadas al nivel de desarrollo de los responsables de la utilizacion y a las motivaciones
gue la justificaron. Se partié de entender al Articulo como una clausula de escape, en los
términos propuestos por Roserdoff y Milner (Roserdorff & Milner, 2003), cuya utilizacién

puede verse influenciada por la existencia o ausencia de costos asociados.

Es posible ordenar las conclusiones en dos niveles de andlisis, el individual, asociado a
las caracteristicas de los actores involucrados en la utilizacién, sus motivaciones y el tipo

de conflicto que vinculaba a las partes en ese momento y (ii) el institucional, asociado al
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funcionamiento del GATT y de la OMC como sistema de reglas que proponen limites al
comportamiento y determinan el curso de accion aceptable dentro del sistema.

Desde el punto de vista individual, el relevamiento de casos demuestra que,
relativamente, el articulo fue utilizado la misma cantidad de veces por paises
desarrollados como por paises en desarrollo. En particular, se destaca que EE.UU. ha
sido el Unico Estado que lo utiliz6 en mas de una oportunidad. Esto no permite afirmar
gue la clausula ha sido utilizada exclusivamente por un grupo. Dado el crecimiento en la
utilizacién durante los Ultimos afos, tanto por paises en desarrollo como desarrollados,

cabria evaluar hacia futuro la evolucién de esta tendencia.

Sin perjuicio de lo mencionado, cabe destacarse que la paridad en la utilizacién del
articulo por parte de ambos grupos puede ser considerada relativa, teniendo en
consideracién que, a pesar de representar aproximadamente dos tercios de la membresia
de la Organizacion, los paises en desarrollo lo utilizaron en la misma proporcién que
miembros desarrollados, los cuales se enmarcan dentro de un grupo minoritario dentro del

total de los miembros.

Por otra parte, pueden identificarse tendencias en como cada grupo de paises lo ha
utilizado. En los casos que involucran a paises desarrollados se observa una mayor
incidencia de motivaciones de tipo econdémico y, en su mayoria, los objetivos de las
medidas han sido paises de menor nivel de desarrollo, con excepcién de las adoptadas
contra todos los destinos. Por otro lado, los paises en desarrollo, cuando utilizaron el
Articulo, en gran proporcién fue en contra de paises de su mismo nivel de desarrollo y en
el marco de conflictos limitrofes, predominantemente con motivaciones de indole militar o

politica.

Utilizando como referencia el razonamiento del grupo especial del caso Rusia — “Medidas
gue afectan al tréfico en transito” (WT/DS512/R, 2019), los casos en que el articulo haya
sido utilizado por motivaciones econdmicas, debieran mostrar un mayor grado de
especificidad entre la medida y la defensa de los intereses esenciales de seguridad. En
términos de las recomendaciones formuladas, justificaciones de indole econdémica o
politicas no bastarian para encuadrar la medida en el articulo XXI. Bajo estos preceptos, y
teniendo en cuenta que estas recomendaciones no son vinculantes, la utilizaciéon de los
paises desarrollados mostraria, a priori, en la mayor parte de los casos, un

comportamiento discrecional conforme a la interpretacion realizada.
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No obstante, el caracter no vinculante tanto de las recomendaciones del grupo especial,
como de la Decision Ministerial adoptada en 1982, presupone, conforme lo sucedido
hasta el momento, que la utilizacion del articulo continuard demostrando las tensiones
existentes entre interpretaciones irrestrictas y otras mas restringidas. Cabe destacar que
esta tension puede ser detectada desde la negociacion del articulo, no pudiendo haber

sido resuelta hasta el momento.

Desde el punto de vista institucional, la no adopcion de una decision vinculante hasta el
momento condiciona el funcionamiento de los mecanismos de retaliacion y reciprocidad.
En particular, esto se debe a que existe una baja probabilidad de que los Estados
identifiquen a la utilizacion del articulo como una violaciéon a las normas. En adicion, los
casos relevados demuestran que, en mayor medida, los involucrados optan por solucionar
controversias de este tipo a través de la negociacion. Por otro lado, la existencia del
consenso positivo hasta 1995 condicion6 de manera determinante el funcionamiento del

sistema de solucion de diferencias en este tipo de casos.

Al mismo tiempo, si se observa el Unico caso en dénde se identifico la implementacién de
sanciones, las medidas de retaliacion y de reciprocidad comprometieron un porcentaje
relativamente bajo del comercio bilateral entre EE.UU. y sus contrapartes. En este caso
en particular, esto puede ser explicado parcialmente por el requisito presente en el AsA, a
partir del cual se instrumentaron las medidas, de que las respuestas deben ser

sustancialmente equivalentes a los efectos desfavorables causados.

Es importante destacar también que, a pesar de identificarse recursos disponibles para la
aplicacion de contra-medidas, los paises en desarrollo parecerian encontrarse en una
situacion de desventaja a la hora de aplicarlas contra paises desarrollados. En linea con
el razonamiento del tribunal arbitral en el caso Bananas, la eficacia de estas medidas se
encuentra comprometida por las asimetrias de volumen de comercio y poder econémico
entre un pais desarrollado y uno en desarrollo dado que se tiende a afectar, por parte del
pais en desarrollo, una baja proporcién de las exportaciones que realiza el pais

desarrollado.

Habiendo dejado de lado el andlisis de los costos reputacionales, se identifica alli una
oportunidad de continuar indagando acerca de las consecuencias de la utilizaciéon del
articulo XXl y cémo estas pueden afectar el comportamiento del resto de los actores

respecto del responsable de implementar la medida.
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Lo mencionado permite categorizar al articulo, a lo largo de la historia, como una clausula
de bajo costo de adopcion (Roserdorff & Milner, 2003). Esta caracteristica ubica a la
preferencia de los Estados por preservar el sistema de reglas como un factor fundamental
a la hora de evitar incurrir en un uso reiterativo de la clausula. Si bien no es posible
desconocer la influencia de otros factores que podrian influir en esta decision, la no
implementacion de sanciones, hasta el afio 2018, demuestra que los mecanismos de

castigo formales no constituyeron, a priori, un factor disuasivo determinante.

El analisis descriptivo cobra relevancia tras entender que las expectativas de lo que se
considera aceptable entorno a la utilizacion del Articulo se encuentran construidas sobre
el comportamiento pasado de los actores. En este sentido, tanto la ausencia de
sanciones, hasta 2018, como la de una interpretacion formal, podria haber colaborado en
gue predominen aproximaciones irrestrictas a la hora de determinar el concepto de

intereses esenciales de seguridad.

En linea con lo mencionado en parrafos anteriores, hacia futuro, el factor determinante
gue conducira la utilizacion del articulo XXI, teniendo en cuenta, hasta el momento, sus
bajos costos de adopcion, seran los incentivos que tengan los Estados para preservar la

estabilidad del sistema de reglas en su totalidad.
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Cuadro 1 —-Resumen de casos de utilizacion del Articulo XXI b) y b) iii)
Pais Pais/es Medida Ano Articulo Motivacion Tipo de
responsable objetivo motivacion
Embargo Reparacion por
) comercial y Y expropiaciones/ Defensa /
C-1 | Estados Unidos Cuba ] 1960- Articulo . ) Politica
otras medidas . Promocién de la seguridad
actualidad XXI b) | .
hemisférica
Cuota de Fortalecer la industria
. importacion al i nacional y evitar
C-2 | Estados Unidos Mundo i 1959-1973 Articulo o Econdmica
petréleo y desabastecimiento
) XXl b)
derivados
C-3 Ghana Portugal Prohibicion de Articulo Presionar a Portugal en el
importacion XXI b) iii) marco del proceso de _
1961 . Politica
descolonizacion
C-4 Suecia Mundo Cuotas de 1975-1977 Articulo Fortalecer la industria Econdmica
importacion XXI b) nacional
CC.EE, Prohibicién de Articulo Presionar econdmicamente a | Militar
Canada, . importacion XXI b) Argentina en la Guerra de
C-5 Argentina 1982
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Australia Malvinas
1985-1990 Articulo Presionar econdmicamente al
. . XXI b) iii) Gobierno Sandinista de
C-6 | Estados Unidos Nicaragua Embargo ) Politico
. Nicaragua
comercial total
C-7 CC.EE. Yugoslavia Suspension de 1991 Articulo | Presionar econémicamente al Politica
concesiones XXl b) iii) | Gobierno de Yugoslavia en el
comerciales marco de las guerras
yugoslavas
Restricciones
] cuantitativas a la ; . . o
C-8 Polonia Mundo ) ] 1993-1997 Articulo Fortalecer la industria Econdmica
importacion de )
i XXI b) iii) nacional
petréleo y
derivados
Presionar econémicamente a
) ] i los gobiernos de Honduras y .
C-9 Nicaragua Colombia y Impuesto 1999-2017 Articulo ) Politica
o Colombia
Honduras adicional a las XXI b) iii)
importaciones
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C- Pakistan India Denegacion del 1996- Articulo Conflicto bilateral histérico Politica
10 trato NMF actualidad XXI b) iii)
C- EAU Qatar Embargo 2017- Articulo Sanciones por auspiciar Politica
11 comercial actualidad XXI b) organizaciones terroristas
C- Rusia Ucrania Restricciones al 2017- Articulo Sanciones en el marco del Militar
12 trénsito de actualidad XXI b) iii) conflicto militar con Ucrania

mercaderia
C- | Estados Unidos Mundo (con Aranceles 2018- Articulo Aumentar la capacidad de Econdmica
13 excepciones) | adicionales alas | actualidad XXI b) produccion de la industria

importaciones

local

FUENTE: Elaboracién propia en base a documentos extraidos de las bases de datos del GATT y la OMC
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