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RESUMEN

Esta tesis trata sobre los problemas juridicos que se presenta en la Decision 456 que
regula el dumping y las medidas antidumping intrazona en la Comunidad Andina.

Presenta un estudio inicial de la doctrina, los lineamientos generales conceptuales de
esta conducta, asi como el tratamiento actual del dumping y medidas antidumping en la
OMC. También realiza una comparacion de los elementos para determinar su existencia y
los procedimientos que se aplican para la imposicién de derechos antidumping en procesos
de integracion: Mercosur, Unién Europea, y la Comunidad Andina, presenta adicionalmente
un analisis comparativo de semejanzas y diferencias en dichos procesos de integracion.

Con elementos comparados en otros sistemas de integracion, se analiza los problemas
juridicos que presenta la Decision 456 en la Comunidad Andina en la regulacion del dumping
y el sistema de derechos antidumping, finalmente la doctrina teérica de la investigacion es
utilizada para estudiar la normativa actual y con esto plantear los lineamientos para una nueva
regulacién idonea, por ultimo se desarrolla las conclusiones y recomendaciones del trabajo

investigativo

La Decision 456 es una reglamentacion que aborda y regula un asunto de gran
importancia para el bloque de integracion de la Comunidad Andina, pues uno de sus
objetivos principales es impulsar y proteger la libertad de competencia de todos los paises
miembros en el comercio subregional, sin embargo esta normativa posee problemas juridicos
de fondo que han hecho que la misma se encuentre en desuso y sea poco aplicada por los
paises miembros, esto ha generado que sea poco eficiente en su contribucién con el comercio

internacional en el sistema de integracion.
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INTRODUCCION.

El dumping es una conducta de practica desleal, de vieja data, que se ha desarrollado
en el comercio internacional a nivel mundial, esta conducta provoca en el comercio exterior
cuantiosos efectos negativos ya que ocasiona distorsiones en el mercado afectando asi la

Libertad de Competencia.

Para evitar esta practica en la Comunidad Andina se reguld y establecié una
herramienta de vital importancia para instaurar medidas antidumping en la region a partir de
la expedicion de la Decision 456, sin embargo a pesar de contar con la normativa vigente, se
puede evidenciar que esta norma es poco aplicada por los paises que conformamos la CAN.
Esta regulacion esta en desuso, debido a que la normativa es incompleta ya que no combate
las verdaderas causas del dumping y a la luz de los nuevos tiempos resulta desactualizada ya
que no prevee criterios juridicos y de competencia necesarios para la aplicacion de los
derechos antidumping, asi también existen pocos casos administrativos en los que se autorice
medidas provisionales por parte de la Secretaria General, a esto se debe adicionar que no
existe jurisprudencia desde el afio 2010 hasta la fecha en la que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina se haya manifestado en esta materia, esto evidencia que el sistema es
poco efectivo y eficaz en la resolucion de estos problemas.

De lo dicho surge mi interrogante ¢Cuéles son los problemas juridicos que se
presentan en el tratamiento juridico del dumping y las medidas antidumping en la Decision
456 de la Comunidad Andina? A través de la investigacion se pretende analizar a profundidad
el fendmeno del dumping, inicialmente en el primer capitulo se realiza un estudio de la
doctrina, los lineamientos generales, conceptuales de esta conducta asi como el tratamiento
actual del dumping y medidas antidumping en la OMC. En el segundo capitulo se realiza una
comparacion de los elementos del dumping y los procedimientos que se aplican para la
imposicion de derechos antidumping en procesos de integracion: Mercosur, Union Europea,
y la Comunidad Andina. Se presenta adicionalmente un andlisis comparativo de semejanzas
y diferencias en todos los procesos de integracion, en el mismo capitulo con elementos

comparados en otros sistemas de integracién, se analiza los problemas juridicos con énfasis



en la parte sustantiva que presenta la Decision 456 en la Comunidad Andina en la regulacion
del dumping y el sistema de derechos antidumping, posteriormente se plantea los
lineamientos para una nueva regulacion idonea para el tratamiento de esta conducta por

ultimo, se desarrollan las conclusiones y recomendaciones del trabajo investigativo.

Entre las diferentes ramas del Derecho, me parecié de mucha importancia e interes la
Decision 456 que regula el Dumping en la subregion de la Comunidad Andina; esta es una
normativa muy importante cuya finalidad y objetivos son trascendentales, ya que permite
proteger la libertad de competencia en el comercio internacional entre los paises de la
Comunidad Andina, otorgando la posibilidad de colocar medidas que permitan la proteccion
del productor nacional en el comercio exterior, cuando existe competencia desleal y dafio en

el mercado de la produccidon nacional del pais importador.

A pesar de la existencia y vigencia de la normativa, esta ha sido poco utilizada y con el
paso de los afios ha quedado en desuso, por ello, se realizd un analisis concreto, claro y
conciso de esta Decision, partiendo de conceptos generales, y principios para que mediante
la investigacion, el analisis me permitira obtener informacién de los aspectos y problemas
por los que atraviesa esta institucion y de esta forma plantear posibles soluciones que lleven
a un mejoramiento aplicativo de este sistema, que presenta innumerables ventajas, esperando
con ello que la tesis a realizar sirva para el enriquecimiento juridico, aporte para la ciencia 'y
para quienes intentan informarse actualmente y analizar con mas profundidad sobre el

“Dumping y los derechos antidumping en la Comunidad Andina”

El método de investigacion juridica que se utilizara es: EI método dogmatico porque se
analizara la normativa de la Comunidad Andina que regula el dumping y derechos
antidumping establecidos en la Decision 456 tal como fue expedida y su aplicacion practica,

a través del estudio de investigacion se planteara de ser necesario modificaciones a la norma.

10



Capitulo primero

Tratamiento doctrinario actual del dumping y las medidas

antidumping

Con la finalidad de entender a profundidad el fendmeno del dumping en un contexto
doctrinario, en el primer capitulo de esta tesis, se realiza un analisis de los antecedentes
historicos, lineamientos generales, conceptos, caracteristicas y efectos del dumping como
una conducta de competencia desleal; posteriormente se estudia algunas consideraciones,
objetivo y metodologia que se utiliza actualmente por la OMC para la determinacion del

dumping y la imposicion de medidas antidumping.
1.- Lineamientos Generales del dumping.

1.1. Antecedentes historicos del dumping y medidas antidumping

El dumping es una practica que se origind aproximadamente en 1791, cuando
Alexander Hamilton en los Estados Unidos se quejaba de la accion predatoria de los
industriales ingleses sobre la reciente industrializacion norteamericana.

Adam Smith en su conocida obra: “Investigacion sobre la naturaleza y causas de las
riquezas de las naciones” en el siglo XVIII mencionaba y hacia de forma general referencia
al empleo del dumping, manifestando lo siguiente:

“Hemos conocido algunos empresarios de ciertas fabricas y manufacturas que se han
concertado para conceder primas, a su cargo particular, a fin de fomentar la exportacién de una parte
del producto correspondiente a los géneros con los que trafican. Este expediente tuvo tanto éxito que

doblaron el precio de aquellos efectos en el mercado nacional, no obstante haber logrado un aumento
muy grande en su produccién”?
Sin embargo, es en el afio 1968 a raiz de la expansion de la industrializacién, cuando

tuvo mayor apogeo por parte de los empresarios esta conducta, en busqueda de vender sus

1 Adam Smith, “La riqueza de las naciones” editora Alianza,(2008) citado por Karla Cure Franco, “Andlisis
comparado del procedimiento y aplicacion del derechos antidumping”
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productos en mercados ajenos al interno, apalancando estas ventas en el precio extranjero,

que le ayudaba a tener un precio inferior al del mercado local.

A pesar de que esta conducta era de vieja data, la primera ley antidumping fue

expedida en “Canada con la promulgacion de la Ley Antidumping de 1904, 2

La legislacion antidumping del Canadé establecia explicitamente la determinacion del margen
de dumping como la diferencia entre el “valor normal” o precio de mercado en el pais de origen y el
precio de exportacion. En consecuencia, aquellos productos importados que presentaban un margen
de dumping positivo estaban sujetos a un “derecho anti-dumping”, siempre y cuando estos bienes Se
encontraran dentro del sistema arancelario. Una vez desarrollada esta normativa en Canadé, otros
paises siguieron el ejemplo, de manera que para 1914 paises como Nueva Zelanda (1905), Australia
(1906), Francia (1908) y Sudafrica (1914) habian adoptado medidas antidumping similares.®

Con posterioridad el GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) establece y
crea en el Art. 6 normas referentes a las medidas antidumping , sin embargo la redaccion que
se presentd era muy vaga para su aplicacién, por lo que surgieron muchos problemas de
interpretacion, ejecucion y aplicabilidad, por ello varios paises en numerosos intentos
trataron de formar un cuerpo normativo, que trataban de suplir estas deficiencias y asegurar
la correcta aplicacion de estos derechos, es asi que se cred un Cdodigo antidumping en la ronda
de Kennedy y reformado en la Ronda de Tokio.

Como resultado de la Ronda de Uruguay, se cred la Organizacion Mundial de Comercio que
es la organizacion internacional encargada de velar por la administracion y cumplimiento de los
acuerdos negociados en la Ronda de Uruguay, en la cual se suscribieron sendos acuerdos comerciales
gue cubrian un amplio espectro de materias relativas al comercio de mercancias, servicios y de
propiedad intelectual. Asi, en el marco de los acuerdos multilaterales de comercio de la OMC, se

implementd el acuerdo relativo a la aplicacién del articulo VI del GATT (Acuerdo Antidumping), el

2 Raul Crespo, “Dumping, antidumping y fundamentacién antidumping” revista venezolana de anélisis de
coyuntura, 65, 1997,

http://www.sicht.ucv.ve:8080/bvirtual/doc/analisis%20de%20coyuntura/contenido/volumen
£s/1997/2/03-Crespo.pdf
3 |bid, 67
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cual desarrolla la disposicién del articulo VI* del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio de
1994°

Esta normativa actualmente se encuentra en vigencia y ha servido como fuente y
referente para la creacion de todas las regulaciones antidumping que fueron adoptadas a nivel
internacional con posterioridad. “Este Acuerdo contiene el procedimiento a seguir y los
requisitos para determinar la existencia de practicas de dumping, asi como para establecer la

existencia de dafio 0 amenaza de dafio que ocasionan las importaciones objeto de dumping”®
1.2. Conceptos del dumping

“Uno de los posibles origenes del término dumping es su derivacion del verbo inglés
to dump que significa verter, tirar, inundar. Su significado, vertido desde la época medieval,
reflejaba el acto de deshacerse rapidamente de algo no requerido, usualmente basura”’

Doctrinariamente el dumping a lo largo del tiempo ha sido conceptuado de diversas
formas y con diversas tendencias que se relacionan con el objeto de su estudio, estas
definiciones han sido ampliamente discutidas llegando a dividirse en dos corrientes de

pensamiento basadas en el bien juridico protegido:

4 «Articulol.- Principios Sélo se aplicardn medidas antidumping en las circunstancias previstas en el articulo
VIdel GATT de 1994 y en virtud de investigaciones iniciadas y realizadas de conformidad con las disposiciones
del presente Acuerdo. Las siguientes disposiciones regiran la aplicacion del articulo VI del GATT de 1994
siempre que se tomen medidas de conformidad con las leyes o reglamentos antidumping.
Articulo 2 Determinacion de la existencia de dumping

2.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerard que un producto es objeto de dumping, es decir, que se
introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor normal, cuando su precio de exportacion al
exportarse de un pais a otro sea menor que el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales
normales, de un producto similar destinado al consumo en el pais exportador.

2.2.- Cuando el producto similar no sea objeto de ventas en el curso de operaciones comerciales normales en el
mercado interno del pais exportador o cuando, a causa de una situacion especial del mercado o del bajo volumen
de las ventas en el mercado interno del pais exportador(2), tales ventas no permitan una comparacién adecuada,
el margen de dumping se determinard mediante comparacion con un precio comparable del producto similar
cuando éste se exporte a un tercer pais apropiado, a condicién de que este precio sea representativo, o con el
costo de produccion en el pais de origen mas una cantidad razonable por concepto de gastos administrativos,
de venta y de caracter general asi como por concepto de beneficios”.

% Daniel Mavila Hinojoza, Antonio Luyo Quiroz, “Dumping y medidas antidumping”. Industrial Data, 13(1)
(2010), 220 http://dx.doi.org/10.15381/idata.v13i1.6163

6 Cesar Guzman Barrdn, “El dumping en el comercio internacional”. THEMIS: Revista de Derecho, (36)
(1997), 138. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109704

" Beseler y Williams. “Antidumping and antidumping subsidy law”, the european communities. (Londres,
1986), 41.
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La primera define al dumping bajo conceptos econdémicos monopolicos de
competencia relacionados con las préacticas restrictivas y el abuso de posicion dominante que
se materializan en diversas conductas como: la exclusividad, la fijacion o discriminacion de
precios, formando asi parte del Derecho de Competencia que a nivel internacional, opera en
mercados de diferentes zonas geogréficas, siendo asi esta conducta se deberia regular,
investigar y sancionar bajo los mismos principios que las conductas nacionales que atentan
contra la libertad de competencia.

Por otro lado, la segunda corriente define al dumping como un asunto relacionado a
la competencia desleal, que es concebido en la legislacion de los paises desde el punto de
vista civil o penal y que recae sobre practicas comerciales ilegales, basa su objeto de estudio
unicamente entre competidores, por ello la reglamentacién para el conocimiento de la
investigacion asi como de las consecuencias juridicas difiere sustancialmente de la primera
corriente pues Gnicamente se centra en un tipo de sujeto pasivo de la conducta (competidores)
dejando de lado otros actores que también forman parte de la conducta.

Para nuestro objeto de estudio, resulta de suma importancia identificar estos dos tipos
de corrientes, ya que a partir de esto, podremos entender los mecanismos jurisdiccionales,
procedimentales o administrativos que se han implementado actualmente en la mayoria de
legislaciones para regular el dumping, esto nos permitird a su vez analizar a detalle las
problematicas actuales por las que atraviesa la legislacion antidumping.

A continuacidn, mencionaremos en primer lugar varios conceptos desde el punto de
vista econdmico que definen al dumping principalmente como:

Desde el enfoque econémico, el concepto de dumping es una discriminacion de precios
internacional, esto es, establecer diferentes precios para diferentes consumidores, la venta o compra
de diferentes unidades de un bien o servicio a precios diferenciales, que no corresponden directamente
con las diferencias en el costo de la oferta. Por lo general, esta discriminacion suele operar desde
mercados domésticos protegidos, lo que les permite fijar precios de venta en el mercado exterior que
no cubren los costos variables, pese a lo cual, sus resultados de exportacion se compensan con los

beneficios obtenidos como consecuencia del incremento de los precios de venta en el mercado

interno®

8 Mavila Hinojoza Daniel, Luyo Quiroz Antonio, “Dumping y medidas antidumping”. 219
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“En el comercio Internacional se considera dumping a la practica de vender en los
mercados externos a precios inferiores a los cargados en los mercados domeésticos. En general
el dumping constituye una forma de discriminacion espacial de precios “o.

En la misma linea lo define esta Jacob Viner quien lo conceptia asi: “En el comercio
internacional la venta a precios diferentes a compradores en diferentes mercados nacionales
ha de ser considerada como discriminacion de precios y por lo tanto dumping”10

Luisa Montuchi manifiesta: En general el dumping constituye una forma de discriminacién
espacial de precios. Esta serd posible si se cumple que el productor posea poder monopélico en el
mercado domeéstico, que las elasticidades de la demanda difieran entre los dos mercados de forma
que la elasticidad de la demanda del mercado externo sea superior a la del mercado doméstico, y que

los bienes objetos del dumping no puedan ser enviados de vuelta para su reventa en el pais de origen
11
Para el doctor Barros constituye: "una maniobra discriminatoria que los monopolistas

pueden practicar en mercados extranjeros para abatir la competencia y extender su monopolio
a dichos mercados".12

Desde la segunda corriente y sobre la cual se han establecido las actuales medidas
antidumping emitidas desde la OMC encontramos:

El Doctor Juan Avendafio lo califica como: “competencia desleal efectuada por
terceros al exportar”13

El bien juridico protegido para los doctrinarios que entienden al dumping como una
conducta de competencia desleal es principalmente la industria nacional de un determinado
pais, en este sentido las herramientas que se han determinado para contrarrestar los posibles

efectos y dafos causadas por las importaciones se denominan medidas de defensa comercial.

% Luisa Montuschi, “De la retoérica del dumping a la practica del antidumping” Econdmica, volumen XXXIX
(La Plata 1994),48

10 Raal Crespo “Dumping, antidumping y fundamentacién antidumping” revista venezolana de analisis de
coyuntura, 3.

11 Montuschi, Retérica del dumping”, 48

12 Reymundo Barros Charlin, “Précticas restrictivas y discriminatorias en el comercio internacional”,
Editorial Universitaria, (Santiago, 1979),169

13 Juan Antonio Alvarez Avendafio; Lizana Aguita Claudio, “Dumping y competencia internacional” ,
Editorial Juridica de Chile, (Chile, 1995), 42

15



Entendemos que los derechos antidumping constituyen herramientas para que se
otorgue una proteccion a la produccion nacional de: 1) los incrementos en las importaciones
de los productos similares o de competidores y de 2) de las practicas desleales en productos
idénticos o similares.™

“La aplicacion de estos instrumentos (Ilamados mecanismos de defensa comercial, MDC)
Estd reglamentada -ya sea por la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), las
legislaciones internas o por los acuerdos comerciales- con el objetivo de limitar su uso de
forma que se minimicen las restricciones al comercio internacional”.'®

La medidas antidumping son una de los tipos de medidas de defensa comercial que se
encuentran previstas y reguladas en la Organizacion Mundial del Comercio, entre otras
formas de imposicion de estas medidas tenemos: Salvaguardas y las medidas compensatorias

Para el establecimiento de una medida de defensa comercial es necesario que exista
dafio grave y su relacion causal con las importaciones ajenas a otros factores econémicos.

La Organizacion Mundial del Comercio describe actualmente al dumping como:

Una situacion de discriminacion internacional de precios: el precio de un producto, cuando se
vende en el pais importador, es inferior al precio a que se vende ese producto en el mercado del pais
exportador. Asi pues, en el mas sencillo de los casos, el dumping se determina simplemente

comparando los precios en dos mercados.16

A pesar de que la OMC reconoce que el dumping es una discriminacion de precios y
que esto forma parte de una conducta restrictiva o de abuso de posicion de dominio, parece
confundir este hecho y tratarlo como un asunto de competencia desleal, esta confusion
responde a una serie de politicas comerciales proteccionistas que se han dado desde la misma
OMC, estos principios, reglamentaciones han sido adoptados por la mayoria de paises en
sus legislaciones internas, y en virtud de esto se han generado en el fondo los mismos

sistemas para la determinacion del dumping, esto ha sido aplicado incluso en varios sistemas

14 Pagina  web del Ministerio de Ministerio Comercio  Exterior  (Ecuador, 2016),
http://defensacomercial.comercioexterior.gob.ec/?page_id=67/

15 Edgar Trujillo, Carlos Posada, “El proteccionismo no arancelario y la coyuntura econdmica: El caso
colombiano reciente (1990-2005)”. Borradores de Economia, (Colombia, 2006), 399.

16 Organizacion Mundial del Comercio, “Cédigo antidumping”, (Uruguay, 1994), Art. VI
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de integracion como el de la Comunidad Andina que adopta casi en su totalidad este mismo
concepto, mecanismos de valoraciones y elementos constitutivos de la conducta.

Sin embargo de lo dicho, particularmente considero que cuando hablamos de dumping
nos encontramos frente a una conducta anticompetitiva que se presenta en el comercio
internacional entre operadores econémicos privados y que tiene lugar cuando empresas de
un pais venden productos a precios inferiores a sus costos medios totales en otros mercados
internacionales, ocasionando una practica restrictiva a la Libertad de competencia,
constituyendo asi una conducta que debe ser tratada como parte de la legislacion de
competencia.

Considero errdneo el criterio por el cual se define al dumping como una conducta de
competencia desleal, ya que como se analizara posteriormente esta conducta no en todos los
casos utiliza medios deshonestos, ilegales, ilegitimos para ganar mercado, existen varios
tipos de dumping que se realiza y utiliza internacionalmente con la finalidad de generar
economias de escala y con ello generar excedente del productor, lo que contribuye con varios
actores que estan inmersos en esta préactica; por ejemplo el consumidor. En algunas ocasiones
esta conducta genera bienestar general lo que promueve la Libertad de competencia y
competitividad internacional.

Paul Krugman citado por Gutiérrez considera que para que exista dumping tienen
que cumplirse dos condiciones asi:

“a) La industria debe ser de competencia imperfecta (las empresas no toman el precio
de mercado), b) Los mercados deben de estar segmentados (si no fuera asi muchos
comprarian en el mercado barato y venderian en el caro, equilibrandose los precios). Como
no es el mercado realmente quien determina el precio, desde el punto de vista neoclasico el
dumping viola las condiciones de la optimalidad de Pareto y es perjudicial para el bienestar
mundial” 17

Alejandro Darchuk adiciona una tercera condicion para la existencia de dumping,

considerando que:

YFernando Gutiérrez, “Medidas Antidumping instrumento del Neoproteccionismo” Documento de Trabajo de
la Facultad de las ciencias econémicas y empresariales de la Universidad Complutense de Madrid,
http://eprints.ucm.es/6594/
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Elasticidad de demanda!® del mercado externo superior a la del mercado doméstico, el
dumping aparece como resultado directo de la proteccion que gozan los exportadores en su mercado,
por medio de sus aranceles, y costos de transporte. Estos factores permiten que la firma venda a
precios mas altos que en el mercado interno. Los exportadores se trasforman en monopolistas
discriminadores, cuyo éxito dependera de la posibilidad de evitar el arbitraje del mercado de

exportacion y el mercado de importacion”®

Las razones por las que las empresas realizan dumping en algunas ocasiones se
justifican por acciones que persiguen a corto o largo plazo favorecer sus intereses lucrativos,
productivos y comerciales, logrando asi diferentes efectos segln el objetivo que persiga la
empresa.

Para Viner se resume en lo siguiente:

1. Para mantener conexiones en un mercado en los que los precios son inaceptables-
politica de precios potencial en los casos en los que el mercado fordneo esta temporalmente
deprimido

2. Para desarrollar nuevas relaciones comerciales y captar compradores en 1os huevos
mercados.

3. Para eliminar la competencia y de esta manera obtener un poder monopolico en el
mercado foraneo.

4. Para desalentar el desarrollo de la competencia y mantener el poder monopolico.

5. Como retaliacién a otra empresa que esta realizando dumping en direccién opuesto

6. Inducir a los competidores, bajo la amenaza de una guerra de precios destructiva, a
seguir los precios marcados por el "dumper" o a repartirse el mercado”.?°

Alejandro Darchuk adiciona otras consideraciones que motivan a los empresarios
a utilizar esta practica:

“1.- Productos industriales con ciclos de precios.- En estos mercados las empresas operan
y calculan sus beneficios con horizontes que calculan un ciclo completo de precios por lo general
superior a un afio. En la fase descendente del ciclo (caida de precios, las firmas venden por debajo
de sus costos, por debajo de cada venta individual, pero esto es irrelevante a la hora de maximizar

sus ganancias.”

18 «Se refiere al fendmeno de que la demanda de un bien no es muy sensible a los cambios de su precio; esto
es, cuando un cambio de precio de 1% resulta en un cambio en la cantidad demandada menor al 1%. En otras
palabras, los consumidores continuardn comprando el bien a pesar de que se aumenta su precio.”

19 Darchuk Alejandro, Milano Javier, Curti Gustavo, “Tratamiento de las practicas de dumping y subvencionas
en los procesos de integracién, en especial el Mercosur”, (Buenos Aires, sf) 2,
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf 99/darchuk_milano_curi.pdf

20 Jacob Viner, ”Dumping, Problem in International Trade”, (Nueva York, 1966),
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2.- Cuando la economia exportadora se encuentra en recesion y en la industria existen
elevados costos fijos, la necesidad de sostener un nivel minimo de la capacidad instalada, por
razones tecnoldgicas lleva a las empresas en ciertos momentos a discriminar precios. En este
escenario las empresas siguen un objetivo de cantidades y no de precios y solo procuran cubrir
los costos medios variables.

3.- Los mercados de trabajos rigidos, aparecen como incentivos adicionales al dumping.

4.- Una devaluacion competitiva también puede generar dumping, los exportadores si
desean seguir siendo competitivos en este mercado reducirdn sus precios en divisas en la misma
magnitud que la devaluacién nominal, para que estos se mantengan en los niveles previos al
aumento de tipo de cambio

5.- La aparicion del comercio intraindustrial.- la discriminacion de precios en sectores e
industrias con un nimero importante de firmas y los efectos aprendizaje, también han incorporado
en las ultimas décadas como otras causas explicativas del dumping”?

Al lograr que ciertos productos sean mas competitivos en el extranjero, mediante el
dumping se puede reestructurar el proceso productivo a fin de utilizar al maximo la capacidad
instalada y la mano de obra que traerd consigo una reduccién en el costo por unidad producida,
pues a mayor volumen de produccién se reducen costos fijos de la empresa y por consiguiente el
costo de produccion por cada una de las mercancias 2

Como podemos evidenciar las razones y motivadores por las que se ejecuta el
dumping por parte de las empresas no estan encaminadas Unicamente a eliminar la
competencia y a consagrarse Yy consolidarse como monopolistas en los mercados, existen
también otros factores que responden a estrategias comerciales, de produccion y de
competitividad; si seguimos este pensamiento, en la practica no en todas las ocasiones
los efectos del dumping seran negativos.

Las razones por las que las empresas utilizan el dumping determinan ademas la
clase de dumping que se ejecuta, por tanto sancionar el dumping persé como una conducta

que atenta contra la libertad de competencia resulta cuestionable.

21 Darchuk Alejandro, Milano Javier, Curti Gustavo, “Tratamiento de las practicas de dumping y subvencionas
en los procesos de integracion, en especial el Mercosur”, 3,
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf 99/darchuk_milano_curi.pdf

22 Alvarez Avendafio; Lizana Aguita, “Dumping y competencia internacional” editorial juridica de Chile
(Chile, 1995), 39
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1.3. Clases de Dumping

La doctrina indica que existen diversas clases de dumping, con diferentes origenes,
causas, objetivos y efectos; los empresarios los usan para diferentes fines por ello sus efectos
resultan de la misma forma particulares dependiendo de su tipologia

1.3.1. Dumping Esporédico o a corto plazo.-

“Es el que se presenta ocasionalmente Y tiene su origen en la necesidad del productor/
exportador extranjero, de disponer los excesos de produccion” 23 0 por situaciones de
demanda no previstas o cambios técnicos.

Este tipo de dumping incluso puede ocurrir de manera no intencional en casos en los que, por
ejemplo han sido transportados por un error a un mercado externo y estos productos no pueden ser
devueltos, en este caso se ha producido dumping sin la intencion de causar por parte del importador
afectacion a la libertad de competencia entre los mercados.?*

El dumping ocasional ocurre especialmente al fin de las temporadas de venta, para
deshacerse de los remanentes que son practicamente invencibles en el mercado domestico.
En este tipo de dumping no es ciclico y como su nombre lo indica se da por periodos cortos
de tiempo, hasta que se terminen los productos que sobran de los inventarios o que no pueden
ser comercializados en un pais se terminen.

Para el Doctor Flavio Floreal el “dumping esporadico puede producir dafios en las
economias en las que pueden colapsar las industrias de pequefias dimensiones, ante una
aparicion imprevista de producto a bajo precio’25

Concuerda en este pensamiento Alejandro Durchuk quien manifiesta: “Existe
consenso de gque en paises pequefios es particularmente dafiino porque altera las condiciones
del mercado y de la produccién.”?®

1.3.2. Dumping Permanente a largo plazo.-

2 Montuschi, “Retoérica del dumping”, 50

24 Crespo Raul “Dumping, antidumping y fundamentacién antidumping”, 7

% Flavio Floreal Gonzélez, “Dumping y subsidios en el comercio internacional” Villela Editor (Argentina
,2001), 44.

%6 Alejandro Darchuk, Javier milano, Gustavo Curti, “Tratamiento de las practicas de dumping y subvencionas
en los procesos de integracion, en especial el Mercosur”, 3,
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf 99/darchuk_milano_curi.pdf
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Esta clase de dumping se mantiene a través del tiempo, este tipo es una aplicacion de la teoria
del monopolio en que enfrenta demandas con diferentes elasticidades en el pais importador y en el
pais exportador, la empresa fija dos precios diferentes. La diferencia de precios se mantendra
indefinida en el tiempo salvo que cambien la eficiencia de la empresa monopdlica o la demanda27

Este clase de dumping ocurre: En primer lugar cuando los mercados estan segmentados es
decir los consumidores del producto en los distintos mercados no pueden realizar transacciones entre
ellos mismos, de lo contrario el precio se igualaria en ambos mercados producto del arbitraje. En
segundo lugar la empresa exportadora debe tener poder sobre al menos uno de los mercados de
manera que pueda influenciar el precio. Finalmente la demanda en el mercado de exportacion debe
ser mas elastica que la doméstica, esto es que los consumidores son mas sensibles a los cambios de
precios en el mercado foraneo que en el mercado local”?®

“El dumping a largo plazo también tiene lugar en situaciones en las que una empresa
desea mantenerse funcionando a plena capacidad de produccion sin necesidad de reducir sus
precios domésticos.”29

Para Fernando Gutiérrez, el dumping a largo plazo se aplica ademas con la finalidad
de: “Mantener economias de escala de producir a todo volumen sin tener que bajar los precios
domésticos, permitiendo agrandar las plantas de produccion”30

El mismo autor sostiene que en algunos casos el dumping permite convertir una
pérdida en un beneficio, al aumentar la produccion se logra reducir el costo unitario lo cual
es beneficioso para el productor que logra precios altos en su mercado doméstico. !

De forma similar y en esa misma corriente Flavio Floreal en su estudio que realiza al
dumping manifiesta:

Se ha sefialado que el dumping persistente no genera dafio en las economias ya que forma
parte de las estrategias empresariales usuales para maximizar los beneficios. En el mercado doméstico
los precios seran superiores a los costos marginales y cubriran los costos fijos, mientras que en el
mercado de exportacion los precios solo cubriran los costos marginales. Este dumping también sera

beneficioso para el consumidor del pais del importador que podra acceder a bienes producidos

21 Alvarez Avendafio; Lizana Aguita, “Dumping y competencia internacional” editorial juridica de Chile
(Chile, 1995), 42

28 Raul Crespo, “Dumping, antidumping, y fundamentos del antidumping™, 5

»1bid,7

% Gutiérrez, “Medidas antidumping instrumento de neoproteccionismo” http://eprints.ucm.es/6594/

1bid.
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eficientemente pagando precios mas bajos. A su vez no es desarrollado para eliminar la competencia
de su pais con lo que no se afectan las condiciones de su territorio 32

Siendo esta practica positiva tanto para el productor como para el consumidor, resulta ilégico
prohibir esta practica, como se ha evidenciado este tipo de dumping contribuye con la economia
genera bienestar y excedente en el consumidor y del productor, resulta errado prohibir una conducta
que no es ilegal y que por el contrario hace eficiente la economia. Las legislaciones deberian
considerar la investigacion de la clase de dumping y segun esto colocar medidas antidumping en
donde los efectos pueden ser perjudiciales para el comercio internacional.

1.3.3 Dumping social.-

Se entiende por dumping social como a la importacion de bienes a precios inferiores a los
establecidos por el pais importador, los cuales son explicables bajo la explicacion de condiciones
socioeconomicas diferentes en el pais de exportacion. Usualmente bajo esta perspectiva los bajos
salarios extranjeros, las largas jornadas de trabajo, el uso extensivo de la fuerza laboral femenina e
infantil en la venta del producto permitiendo estos bienes a precios muy bajos en los mercados
extranjeros 33

Doctrinariamente se lo conoce como: “La reduccidn de los costes sociales, por medio
de la opresion social, mas alla del nivel natural, lo que favorece a estrategias desleales de
precios inferiores, por parte de los competidores®* Dicha devaluacion de los costos laborales
se logra recurriendo a mano de obra con niveles de productividad y capacitacién
equiparables, pero cuya situacion social desventajosa les lleva a aceptar condiciones
laborables comparativamente inferiores®

Piter Verloren considera que regular este dumping en el caso de sistemas de
integracion iria en contra de la libertad de prestacion de servicios que se persigue, entre otros

objetivos, el mercado comun, consiste en que todo empresario pueda sacar provecho, en principio de

%2 Floreal Gonzalez, “Dumping y subsidios en el comercio Internacional ”, 45

33 Crespo Raul “Dumping, antidumping y fundamentacién antidumping,4

%H Grossman, G Koopman, “Social standars international trade, en Sander, “Wordl trade after the Uruguay
Round” (London, 1996)20

% Mireia Llobera Vila, “Las medidas estatales de prevencion del dumping social en la jurisprudencia del tjue:
la senda abierta hacia la sentencia Bundesdruckerei”. Lex Social: Revista de Derechos Sociales, 5(1) (2015)
90
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las ventajas de costes existentes en su pais, entre ellos los menores costes salariales, en el marco de
la competencia no falseada en la prestacion de servicios de otros estados miembros®

Po otro lado, Lobejon considera que:

Desde una perspectiva econémica la preocupacion fundamental estriba en la imposibilidad de
competir en igualdad de condiciones con productos en cuya fabricacion no se han respetado siquiera
los derechos laborales méas elementales y que, consecuentemente, tiene un coste de produccion
extremadamente bajo, La competencia desleal que se origina entre esos productos Yy los elaborados
entre los paises que garantizan de esos mismos derechos hacen que muchos autores, estableciendo
una analogia con el concepto tradicional de dumping denominen a este fendémeno como dumping
social.¥’

Por ello a partir del siglo XIX, empezaron a realizarse las primeras reflexiones sobre
la necesidad de establecer un vinculo entre las legislaciones comerciales y laborales.

“La atencion suscitada por la existencia de diferencias importantes entre los mercados de
trabajo de los distintos paises se proyectd hacia el siglo XX como lo demuestra la creacion, en 1919,
de la Organizacion Mundial del Trabajo. Desde sus origenes esta veterana no ha cesado de promulgar
convenios cuyo propdsito fundamental es reducir principalmente estas diferencias garantizando el
respeto de los derechos laborales mas importante en cualquier lugar del mundo’38

La inclusion de normativa para regular el dumping social en la OMC, fueron
normalmente lideradas por los paises desarrollados y estas propuestas fueron discutidas en
diferentes rondas como La Ronda de Tokio, (1973-19179) y en la Ronda de Uruguay (1986-
1994).

La postura adoptada por la direccidon de la OMC ofrecia un importante respaldo a la
posicion de los paises desarrollados y es asi como en la Conferencia de Singapur celebrada
en 1996 “se plantea la necesidad de que la OMC regule definitivamente la aplicacion de

restricciones comerciales contra los paises que no garantizaban a su mano de obra unas

condiciones de trabajo dignas, sin embargo a pesar de los cambios a los que habia conducido

% pieter Verloren Van Themaat, “Conclusiones presentadas en casos 62, 63-81 Seco y Desquenne”, (1981),
45
37 Herrero Luis Fernando, “Pasado, presente y futuro de la clausula social: el papel de la organizacion

mundial del comercio”. Informacion Comercial Espafola, ICE: Revista de economia, (843) (2008), 150

% |bid, 151
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la nueva situacion, la reclamacion se enfrentd de nuevo a la oposicion de la mayoria de las
economias sub desarrolladas por lo que una vez mas se rechazo”>®

“En la Declaracion Ministerial que se aprobo al finalizar la Conferencia Ministerial
de Singapur, la OMC se limit6 a poner de manifiesto su compromiso con las normas de
trabajo internacionalmente reconocidas, pero rehuso cualquier iniciativa que pudiera
suponer la utilizacion de las normas del trabajo con fines proteccionistas, porque podrian
cuestionar la ventaja comparativa de los paises, en particular los paises en desarrollo de bajos
salarios. En esta declaracion la OMC renunciaba, ademas a la responsabilidad de velar del
cumplimiento de las normas laborales, reconociendo que la Organizacion Internacional del
trabajo es el 6rgano competente para establecer estas normas y ocuparse de ellas*

Considero que este tipo de dumping no deberia ser penalizado, ya que las politicas
laborales y sociales son dictadas por cada pais y estas van a depender de los objetivos, vision
estatal y economias, las regulaciones laborales son atendidas por la normativa laboral y a
nivel internacionalmente le corresponde a la Organizacion Internacional del Trabajo
dictaminar las politicas y velar su cumplimiento, , creo que no se podria regular
internacionalmente el dumping social a través de la Organizacion Mundial del Comercio en
la normativa antidumping, ya que no es un organismo competente para tratar este tema y
menos aun puede establecer estas medidas que podrian ser utilizadas como mecanismos de
proteccion por estas situaciones no se pueden prohibir o restringir la libre circulacion de
bienes.por algo que depende de politicas de estado y de condiciones econémicas ajenas a los
operadores econdmicos.

1.3.4 Dumping predatorio.-

En este caso el productor exportador vende con pérdida en el mercado externo para
ganar acceso al mismo y eliminar la competencia. En teoria se supone que el dumper vende a
bajos precios en un mercado extranjero con el objetivo de eliminar a la competencia. Una vez
eliminada podréa subir los precios y favorecerse de una situacién monopolistica. Es decir el dumper

asume una pérdida inicial, porque espera grandes ganancias a largo plazo. En esta situacién, los mas

%9 1bid, 153
40 1bid, 153
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perjudicados serian los consumidores del pais importador, los cuales disfrutan en un comienzo de
bajos precios, para luego verse obligados a comprar a precios de monopolio”41

Cabanellas y Saravia sostienen que: La razon de ser de la escasa frecuencia del dumping
depredatorio es que, para que éste sea exitoso, requiere una industria local particularmente débil, una
industria extranjera (que realiza el dumping) de singular poder econémico y la ausencia de
competidores externos de importancia para quien realiza el dumping. Todas las condiciones deben
darse conjuntamente (...). Respecto a la industria local, no s6lo debe tener una capacidad financiera
inferior a quien realiza el dumping, lo cual seria una condicién de dificil cumplimiento, sino que
debera ser lo suficientemente débil como para no poder renacer una vez finalizado el dumping. Si se
observa cuidadosamente la situacion, se vera que esta condicidn es de mucha mas dificil satisfaccion.
Por hipétesis, al finalizar el dumping depredatorio, el exportador que lo realizaba debera cobrar un
precio superior a sus costos medios, con el fin de resarcirse las pérdidas sufridas con motivo del
dumping. En tal caso no habra a priori razones para que los oferentes nacionales no volvieran a actuar
en el mercado que lo hacian. Podria argumentarse que en tal caso el oferente extranjero podria
reanudar el dumping.*?
Este clase de dumping es el que produce mayoritariamente efectos negativos, esta conducta
resulta para quien la comete reprochable y atenta contra la Libertad de Competencia, por
tanto la legislacion antidumping es aqui en donde debe enfocar las politicas reguladoras y
determinar sanciones que frenen y eliminen esta conducta; esta es la ejemplificacion de lo
dafiina que puede resultar esta practica en contra de la libertad de competencia a nivel
Internacional.

1.3.5 Dumping estatal

Existe dumping estatal cuando: Los paises industrializados cuentan con programas de apoyo
a la internacionalizacion de sus empresas, mediante medidas de fomento a la exportacién y otros
planes y medidas de apoyo especifico, que incluyen medidas arancelarias o para-arancelarias, fiscales
y financieras; campafias de publicidad, formacion de vendedores, ferias, misiones comerciales,
canales de distribucion, etc, en lo que se ha denominado el "marketing mix"; esto es el apoyo publico

a la internacionalizacion de las empresas.®

4 Gutiérrez, “Medidas antidumping instrumento de neoproteccionismo’ http://eprints.ucm.es/6594/

42 Guillermo Cabanellas y Bernardo Saravia, “Dumping, Subsidios y Salvaguardias”.( Argentina, 2006) 95-96
Bwilma Salgado. “El dumping" social" versus el dumping" estatal” en la actual desaceleracién econémica de
los paises industrializados” (Coyuntura internacional) (Quito, 1996), 39
http://repositorio.flacsoandes.edu.ec/handle/10469/6040#.V9cVM-ZdHIU
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La competitividad y las "ventajas comparativas™ logran los paises industrializados en base a
los gastos publicos, siendo las tesorerias con sus recursos, las que definen el producto que se impone
en el mercado, en clara demostracion de la existencia de lo que podriamos denominar la practica del
"dumping estatal” de los paises industrializados.**

El "dumping estatal” les permite mantener el empleo en sus territorios, relocalizando su
desempleo en los paises que constituyen sus mercados, cuyos productores imposibilitados de
competir con los productos subsidiados son desplazados del mercado y lanzados a la desocupacion®

Este tipo dumping es muy parecido al dumping social, pero a diferencia del segundo
no solo se trata de asuntos derivados de derechos laborales, en esta tipologia esta inmerso el
estado cuando dictamina politicas econémicas y de produccion que incentivan la inversion y
la productividad, logrando el desarrollo de las industrias y de la competitividad; restringir
estas précticas resulta desatinado, ya que la gestion publica deberia estar encaminada a
conseguir el desarrollo del pais a través de la gestion de politicas publicas eficientes que
ayuden a internacionalizar los productos. Prohibiendo este tipo de dumping se afectaria a los
paises que tienden a propiciar para los empresarios condiciones certeras para el desarrollo de
la industria y por ende de sus economias.

1.3.6. Dumping escondido (Concealed dumping).-

Consiste en cargar los mismos precios en el mercado nacional y en el extranjero
(aparentemente no hay dumping), pero discriminar en otros aspectos, por ejemplo: Conceder mayores
plazos de crédito a los extranjeros; no cargar los costes de empaquetado o transporte cuando se
exporta; exportar al mismo precio que en el mercado doméstico productos de mejor calidad; exportar
mercancias que difieran en la forma, estilo o material de las que se venden en el mercado nacional.
Este tipo de dumping puede no ser deliberado, y deberse exclusivamente a las diferentes legislaciones
que afectan al producto.46

Sin embargo para Cabanellas y Saravia: EI dumping encubierto puede adoptar las mas
diversas formas. La complejidad y éxito de éstas dependen del beneficio que las partes que practican
la maniobra encubridora esperen obtener del dumping y del celo que la Autoridad de Aplicacion, o
quienes la auxilien en sus pesquisas, pongan en la persecucion de éstas. A titulo ilustrativo

mencionaremos los siguientes casos de dumping encubierto:

4 Ibid, 39
4 Ibid, 39
% Gutiérrez, “Medidas antidumping instrumento de neoproteccionismo” http://eprints.ucm.es/6594/
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a) Dumping realizado a través de terceros paises en los cuales el precio de la mercaderia es
inferior al vigente en el pais de origen;
b) Disminucion artificial de precios en el mercado interno. Esta variante solo es relevante
cuando tal mercado es escasamente significativo. En tal caso debe optarse por el mecanismo
de comparacion previsto en el articulo 2.2 del Acuerdo Antidumping;™*’
Como se ha visto la doctrina contempla una variedad de clases de dumping que diferencia desde el
tiempo de ejecucion hasta los mecanismos y caracteristicas que opera en cada clase de dumping, sin
embargo se debe mencionar que esta clasificacién no es observada en ninguna reglamentacion que

regula el dumping en la actualidad, principalmente en la OMC como se estudiard mas adelante.
1.4.- Sujetos que intervienen en el dumping

En el dumping intervienen varios sujetos a los cuales se les denomina: sujeto activo y

sujeto pasivo, cada uno cumple un papel determinado cuando se ejecuta la conducta.

1.4.1. Sujeto Activo

“En el dumping hay un sujeto activo que practica una determinada conducta, por
alguna motivacion, produciendo un efecto en un sujeto pasivo. Llamamos sujeto activo al
autor del dumping, al que lo provoca en contraste con el sujeto pasivo, que es afectado por
este”8

Constituye sujeto activo de la conducta el exportador, “se define al exportador como
el que realiza la practica de competencia desleal, es el sujeto activo basico del dumping” Es
quien exporta el producto a otros mercados a precios inferiores a los que comercializa en el
mercado doméstico

“Adicionalmente hay que tener presente que junto a los exportadores que incurren en
alguna forma de competencia desleal a otros exportadores que compitan con estos, se veran

afectados como sujetos pasivos.”*?

47 Cabanellas Guillermo y Saravia Bernardo, “Dumping, Subsidios y Salvaguardias”, 120

4 J. A. A. Avendafo, & Anguita, “Dumping y competencia desleal internacional”. Editorial Juridica de
Chile.(Chile 1995) 40,

49 |bid. 41
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En términos generales es quien percibe los efectos positivos del dumping y contra
quien se inician normalmente los procesos investigativos para determinar la existencia del
dumping.

1.4.2. Sujetos Pasivo

Constituyen sujetos pasivos de la conducta, quienes reciben la conducta dafina en
algunos casos Yy sobre ellos recaen los efectos que difieren y que dependen de la clase de
dumping que realice el sujeto activo.

Son sujetos pasivos los siguientes: el pais importador, el productor nacional del pais
importador, los consumidores y los competidores de exportacion que compiten con quien
realiza la préctica restrictiva. A continuacion realizaremos una breve descripcion de cada uno
de los sujetos pasivos para mayor entendimiento de los roles de cada uno ejecuta en la
conducta.

1.4.2.1 El productor del pais importador

A este sujeto lo descartamos a priori como sujeto activo ya que es uno de quienes sufren
prejuicio por el dumping de productos provenientes de otros paises. Se encuentra, pues, asociado a la
idea de sujeto pasivo, y en términos mas propios no porque sea si sino por su asociacion con el
verdadero sujeto activo. En términos méas concretos puede ser sujeto activo cuando el exportador o
proveedor del pais extranjero tiene un nivel importante de vinculo o asociacion con algin productor
del pais importador.%°

Sin embargo de lo expuesto por el autor Avendafio en el parrafo anterior, considero que
descartar a priori al pais importador como sujeto activo resulta equivoco, ya que va a depender de si
tiene vinculos con los exportadores y esto se debera definir en un proceso de investigacion realizado
por la autoridad competente.

1.4.2.2. Los consumidores del pais importador.-

“Son también sujetos pasivos de la conducta de dumping, puesto que les afecta

positiva 0 negativamente, segun el caso, una disminucién o aumento de precios por el

exportador.”®!

% 1bid., 41
5 1bid., 41
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1.5. Efectos del dumping.

Los efectos al igual que las causas que ocasionan el dumping como ya se explico,
pueden ser de diverso tipo y dependen sustancialmente de la clase de dumping que se
practique, en algunos casos los efectos seran absolutamente negativos y en otros casos por el
contrario se podréan evidenciar efectos positivos para la economia, el mercado y para los
sujetos que intervienen en el mismo. Entre los principales efectos negativos que producen en
el dumping predatorio tenemos:

Afecta a la competencia perfecta, introduciendo una distorsién que perjudica la
Optima asignacion de recursos a nivel internacional >

El dumping puede causar dafio a una empresa o a un sector de la produccion nacional, sea
porque le resta participacion en el mercado nacional por la caida de precios de producto, por la
pérdida de puestos de trabajo, por la disminucién de utilidades, por el incremento de la capacidad
instalada ociosa, o finalmente por el cierre de las plantas industriales, entre otros prejuicios. >

Los productores nacionales pierden competitividad frente al sujeto activo, ya que debe
bajar sus precios o seran reemplazados por el exportador, los cuales a menudo no pueden
competir a precios tan bajos y pierden cuota de mercado en su pais, e incluso corren el peligro
de verse expulsados “En este sentido, el dumping es entendido como una practica comercial
de caracter desleal que sitta a los productores nacionales en una posicion de desventaja no
debida a razones de competitividad”>*

En el caso del exportador se beneficia para mantener su posicién monopdlica en el
mercado, maximizando su utilidad y permaneciendo hegemonia en mercados no
competitivos.

“Los competidores externos (sujetos pasivos) de otros paises se ven afectados de igual
forma que los productores nacionales del pais importador ya que al igual que estos pierde
competitividad, tendrian que bajar precios para evitar su desplazamiento y afecta la libertad

de competencia”.®

52 |bid., 45

%3 Mavila Hinojoza Daniel, Luyo Quiroz Antonio, “Dumping y medidas antidumping”.58

5 Oscar Vasquez Nieva, Gonzalo Bernal Neumann, “Comentarios y criticas a la regulacién antidumping
vigente”, ius et veritas, 17, (2015), 217. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12319
% 1bid, 46
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Si bien se ha enunciado varios efectos negativos que produce cierta clase de dumping,
existen doctrinarios que afirman que esta préctica también genera efectos positivos,
principalmente derivados del dumping esporadico y persistente, entre los principales
podemos mencionar:

El consumidor por su lado al realizar la compra de productos en el mercado nacional
se ve beneficiado con precios inferiores a los del mercado, tiene mayor oferta produciendo
bienestar en el consumidor y en el bienestar general.

Para Fernando Gutiérrez el dumping a largo plazo permite “Obtener economias de
escala de producir a todo volumen sin tener que bajar los precios domésticos. Permite
agrandar las plantas de produccion”sé

Asi también Jacob. “Viner sefiala que si el dumping es persistente, el beneficio que se
proporciona a los consumidores individuales e industriales es muy superior al dafio que se
produce a los fabricantes y que por tanto hay que permitirlo™®’.

La aplicacion de dumping persistente genera competitividad en la produccion
nacional, pues con la introduccion de producto a menores precios, la industria local se ve en
la necesidad de innovar, crear, desarrollar y mejorar sus estandares de produccién, eficiencias
en los procesos, la calidad y costos, lo que beneficia a los consumidores, lejos de dafar a la
industria nacional, permite su desarrollo, consolidacién fomentando ademas la Libertad de
mercado.

Adicionalmente Boltuck sostiene que:

Enel caso de que el costo marginal de la firma exportadora sea constante, si la discriminacién
de precios termina porque la empresa exportadora pierde su poder de mercado, los precios en ambos
mercados caeran al nivel competitivo asegurado la libre entrada de mercado, beneficiando el dumping
la competencia interna.®

Resulta en este sentido importante tener estos conceptos claros antes de legislar y
regular esta conducta; la claridad de los efectos de las diversas clases de dumping, nos
permite evidenciar que no todas las clases de dumping resultan nocivas para los sujetos

pasivos de la conducta y por tanto la legislacién que regula deberia incluir y segregar estos

% Gutiérrez, “Medidas antidumping instrumento de neoproteccionismo http://eprints.ucm.es/6594/
57 Ibid.
%8 Boltuck, “An economic analysis of dumping”. World Competition, (1987). 23-32.
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conceptos, para hacer una distincion entre lo que se deberia penalizar y aquellas conductas
que lejos de restringir la competencia la promueven generando bienestar y excedente para el
consumidor.

Se debe indicar que: el bienestar nacional es ambiguamente afectado por la actividad de
dumping, el bienestar del pais exportador como dumping tiene dos componentes: 1) el excedente del
consumidor en el consumo domestico y 2) los beneficios ganados por los productores en las ventas
domésticas y externas. Parte de los nuevos beneficios ganados por los productores es una
transferencia desde los consumidores y no sera una adicién neta al bienestar social.>®

Se debe tomar en cuenta que la actual legislacion de derechos antidumping emitida
por la OMC no preve el andlisis de estos efectos en los mercados internacionales, por ello se
regula y prohibe de forma general al dumping, sin tomar en cuenta que algunas clases de
dumping producen efectos positivos en las economias. No se realiza un anélisis minucioso
del verdadero objeto de estudio y ,por ello,se puede afirmar que actualmente estas normas se
usan como una herramienta para restringir el comercio exterior.

Flavio Gonzales manifiesta que:

La definicion de dumping y del resto de las normas AAD no surge la necesidad de
demostrar una intencion predatoria, con lo que se puede sancionar el dumping persistente
que es benéfico para la produccion de bienes. Tampoco se investiga si el exportador cuenta

con un mercado doméstico en el que goza una posicion monopélica °
2.- Derechos Antidumping.

2.1. Definicion y objetivos de los Derechos Antidumping.

Para Halperin los derechos antidumping se consideran como: “tributos defensivos que
son aplicados cuando la autoridad administrativa considera probados tres elementos: la figura
de dumping o subvencién, la determinaciéon del perjuicio, y la relacion causal entre la préctica

de competencia desleal y el dafio causado”61

%9 Alejandro Darchuk, Javier Milano, Gustavo Curti, “Tratamiento de las practicas de dumping y subvencionas
en los procesos de integracion, en especial el Mercosur”, 23,
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf 99/darchuk_milano_curi.pdf

€ Floreal Gonzélez, “Dumping y subsidios en el comercio Internacional ”, 44

61 Efrain Hugo Richard, “Dafios producidos por el dumping” , Rubinzon Culzoni editores, ( Buenos
Aires,2000), 74-
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Los derechos antidumping se definen como: los mecanismos que se utilizan los paises
de forma legal para contrarrestar los efectos negativos de la préctica del dumping sobre los
productores locales.

Los derechos antidumping tienen por objeto permitir al pais importador el empleo de un
mecanismo a traves del cual pueda contrarrestar los efectos de una conducta calificada a luz de la
normativa el dia de hoy como competencia desleal, representada ésta por la ventaja que obtiene el
exportador al discriminar precios entre su mercado nacional y el de exportacion. Estos derechos
tienden, en consecuencia, a restablecer las condiciones de una sana y leal competencia.”62

Por su parte El Tribunal Andino de Justicia afirma que:

“En términos generales se puede afirmar que la normativa antidumping permite la adopcién
de unas medidas de proteccién comercial de caréacter selectivo. Su objetivo es luchar contra
determinados fendmenos de discriminacion de precios practicados en el comercio internacional. Se

establecen frente agquellas importaciones gque se consideran anormalmente baratas’63
Barros Charlyn indica que:

Cabe sefialar que los derechos antidumping son esencialmente discriminatorios y temporales.
Son discriminatorios ya que se aplican solamente a las importaciones del producto objeto dé
dumping, y no a los demas productos similares provenientes de otros -origenes. En este
sentido, la aplicacion de estos derechos; constituye una excepcion a la regla de la nacion mas
favorecida, aunque no esté establecida como tal ninguna disposicion del GATT. Por otra parte
la temporalidad se refiere a que dichos derechos rigen mientras persista el dumping. Si éste
desaparece, el" derecho respecto’ debe derogarse. Asimismo, si persiste el dumping pero varia
el margen del mismo, los derechos podran ser modificados en la misma relacion; pero, esa
modificacion es obligatoria cuando el margen disminuye, ya que, los derechos antidumping
no pueden ser superiores al margen del dumping”.64

En contraposicion a la teoria que apoya los derechos antidumping porque ayuda a
eliminar una conducta de competencia desleal, tenemos a Efrain Hugo Richard que considera
que: “las leyes antidumping tienen por objeto el establecimiento de derechos de importacion
diferenciales, configurando una politica aduanera proteccionista”65. Esta concepcion difiere

del pensamiento expuesto anteriormente pues considera que los derechos antidumping

62 Barros Charlin,  Practicas restrictivas y discriminatorias internacionales”, 20

8 Tribunal de justicia de la Comunidad Andina, “Testimonio Comunitario”, primera edicion, (Quito, 2004),
384

8 Barros Charlin, “Practicas restrictivas y discriminatorias internacionales”, 20

85 Efrain Hugo Richard, “Dafios producidos por el dumping” , Rubinzon Culzoni editores, ( Buenos Aires,2000)
, 59-
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constituyen una herramienta que es utilizado por los paises para proteger su industria nacional
y para evitar en realidad la libertad de competencia con los paises internacionales que han
generado mejores formas de produccion, esto va en contra ademas de la libertad de Comercio
que ha promovido la OMC.

De la misma forma piensa Marcela Olarraga que establece que: Se ha evidenciado que la
aplicacion de medidas antidumping esta relacionada con los ciclos econémicos “La disminucion del
crecimiento econdmico desde la aparicion de la crisis asiatica, puede conducir a un impulso en la

aplicacion de medidas antidumping, generandose un retroceso en los compromisos sobre acceso a los

mercados”.%

Comparto el criterio de los doctrinarios enunciados en parrafos anteriores, que
consideran que las medidas antidumping han sido creadas y utilizadas fundamentalmente por
paises desarrollados con fines proteccionistas, como una aproximacion sencilla a lo que
constituyen estas politicas, se puede decir que el proteccionismo es el cierre de las fronteras de un
pais a productos extranjeros, con el objetivo de proteger la produccion nacional, frente a una
competencia que no est4 en condiciones de afrontar.’

Esta herramienta se usa Unicamente para defender la produccion nacional, de
importaciones que puedan afectar sus intereses, las medidas antidumping no coadyuvan a la
promulgacion de la competitividad entre los mercados, constituye un mecanismo para
restringir la libertad de circulacion de bienes y servicios, disfrazada de una supuesta conducta
desleal que no afecta en todos los casos a los consumidores y a la economia.

2.2.- Metodologia de implementacion de Derechos antidumping en la OMC.

Para dictaminar la adopcion de medidas antidumping, se debe iniciar un proceso que
se inicia mediante una solicitud por escrito de la rama de la produccién nacional afectada,
ante el organismo competente o dictado para el efecto, a estas solicitudes deben incluirse las
pruebas de la existencia de dumping recabadas que evidencien el perjuicio o dafio a la rama

de la produccién afectada.

8 Marcela Olarraga; Ricardo Rocha, “Disputas de la OMC sobre casos antidumping, en La

nueva agenda del comercio en la OMC”, Instituto del Banco Mundial, Centro editorial Universidad el Rosario,
(Bogota, 2002), 69

67 Guillermo Chain Lizcano, “Comercio exterior”, 2 edicién, (Bogota, 1998) 25
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El procedimiento para dictar medidas antidumping en la OMC se plantea con fines de
publicidad, y para que todos los interesados puedan intervenir en el proceso impetrado al efecto
(articulo 6 AAD), la normativa de la OMC exige que todas las medidas antidumping preliminares o
definitivas, se notifiquen de manera pronta y pormenorizada al Comité de Practicas Antidumping de
ese organismo. Los legitimados activos para solicitar que el Estado donde se importan los bienes
establezcan esa clase de restriccion comercial son las ramas de la produccion nacional, entendiendo
por tal, el conjunto de los fabricantes nacionales de los bienes similares, o aquellos de entre ellos cuya
elaboracién conjunta constituya una proporcion importante, ascendente al 50% de la produccién
nacional de una mercaderia similar (articulos 4 y 5.4 del AAD).%®

Estos procesos por lo general son confidenciales. De acuerdo a lo establecido en la
OMC vy a la legislacién de varios paises para dictar medidas de proteccion antidumping se
debe tomar en cuenta principalmente los siguientes elementos:

2.2.1 Determinacion de la existencia de dumping.-

Para efectuar la determinacion de dumping es necesario realizar la comparacion entre
el precio del valor normal de un producto similar en el mercado domeéstico del exportador y
su precio de exportacion. Si el tltimo es menor que el primero se determina la existencia de
dumping. De esta definicion podemos notar que existen varios conceptos que resultan de
mucha relevancia para realizar el analisis de la metodologia, por ello partiremos realizando
una explicacién de que se conoce como producto similar y valor normal.

El producto similar se define como: “Un producto idéntico es decir igual en todos los
aspectos que se trata o sobre el que si no es igual en todos los aspectos tenga caracteristicas
muy parecidas”e9 al producto objeto de la investigacion del dumping. El producto similar
debe ser escrito de forma detallada y si no se lo puede realizar la descripcion de esta forma,
el juzgador debera examinar la rama de la produccién mas restringida de productos que
incluya el producto similar.

Partamos entonces indicando que la definicion del producto similar es determinante
para el analisis de la existencia del dumping, esto porque determina factores principales sobre

los cuales va a realizarse la investigacion, por ejemplo: los precios del producto que se van a

% 1bid, 34
8 Organizacion Mundial del Comercio, “Cédigo antidumping”, (Uruguay, 1994), Art.2.6
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comparar, establece en primera instancia la rama de la produccion nacional7o afectada,
plantea ademas el alcance de la investigacion y la determinacion de la existencia de dafio y
relacion causal, todos estos elementos que se deberdn analizar posteriormente para la
implementacidn de los derechos antidumping.

El investigador para determinar el producto similar debe analizar todas las pruebas
pertinentes que le fueran presentada en el caso por los actores y de oficio, en la normativa
actual NO EXISTE un detalle exacto o directrices de como debe proceder el decisor, no se
determina tampoco la ponderacion que debe realizar, por ello podemos afirmar que al no
haber directrices claras y objetivas para realizar esta determinacion, el decisor no realiza un
andlisis acertado, no ejecuta metodologias estandarizadas y conducentes a comprobar de
forma correcta este elemento; por ello podria sus actuaciones incluso resultar subjetivas y
con altos grados de discrecional.

El informe del Grupo de Trabajo de Ajustes Fiscales en frontera adoptado por las
partes contratantes en 1970 establece un enfoque fundamental para la interpretacion de la
expresion producto similar:

La interpretacion de dicha expresion debia examinarse caso por caso. Asi se podria en cada
uno de ellos a reconocer con bastante exactitud los distintos elementos que constituyen un producto
similar. Se sugirieron algunos criterios para determinar caso por caso si un producto es similar: Uso
final del producto en un mercado determinado, gustos y habitos de consumidor que cambian en cada
pais, las propiedades, la naturaleza y la calidad de productos.”

Este enfoque se siguid en casi todos los informes de grupos especiales adoptados después de
los ajustes fiscales en frontera’

La interpretacién de la normativa respecto a este tema, por parte de la OMC suele ser

muy diversa”™ ya que va a depender del funcionario de turno, al no establecer directrices

70 Se define como el conjunto de los productores nacionales de los productos similares o aquellos cuya
produccion conjunta constituyan una proporcion importante de la produccién nacional total de dichos
productos.

1 Informe del Grupo de trabajo sobre ajustes fiscales en frontera, IBDD 185/106, parrafo 18

2 Brabdly Condon, “El Derecho de la Organizacion Mundial de Comercio Tratados, Jurisprudencia y

Practica”. Cameron May, (Ginebra, 2008), 203.

3 1.-Enel caso Jap6n Bebidas alcohdlicas I1, mediante Informe de Apelacion WT/DS8/AB/R,WT/DS10/AB/R,
WT/DS11/AB/R, de 1 de noviembre de 1996, el drgano de Apelacion evocé la imagen de un acordedn para
describir como variaba el alcance del término productos similares en disposiciones distintas: “Ningun modo de
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claras sobre la forma de actuacion procedimental, el determinar el grado de similitud de los
productos puede darse Unicamente por percepciones y apreciaciones personales del
funcionario investigador; de igual forma caben los mismos comentarios sobre el analisis de
las caracteristicas de los productos, en este punto se pueden esgrimir un sin numero de formas
y de métodos para realizar el andlisis, por ejemplificar podemos decir que se pueden analizar
caracteristicas: funcionales o las caracteristicas fisicas de los productos, siendo asi nos
debemos preguntar, ¢ Como deberia actuar el decisor frente a estos vacios legales? como se
puede observar estos detalles tampoco estan analizados en la normativa, por ello para la
determinacion de este factor clave la normativa resulta incompleta, vacia, 1o que no permite

la seguridad juridica.

juzgar sera apropiado en todos los casos. Deberian examinarse los criterios previstos en el informe sobre los
ajustes fiscales en frontera, pero no puede haber ninguna definicion precisa o absoluta de lo que es similar. El
concepto de similaridad es relativo y evoca la imagen de un acordedn. El acordedn de similar se extiende y se
contrae en diferentes lugares a medida que se aplican las distintas disposiciones del Acuerdo de la OMC. La
anchura del acordedn en cualquiera de esos lugares debe determinarse en la disposicién concreta que se
encuentra en el término similar. Asi como el contexto vy las circunstancias existentes en cualquier caso dado
al que sea aplicable la disposicion”.

En este mismo caso se determind un criterio adicional a los ya establecidos en El informe del Grupo de Trabajo
de Ajustes Fiscales en que consiste en la clasificacion arancelaria. En cuanto a este punto el 6rgano de apelacion
establecio “que debe ser lo bastante detallada para servir como un signo provechoso de similitud de productos
y reconocid que habia servido de criterio para determinar los productos similares, en varios informes de los
grupos especiales”.

2.- En el caso Canada- Japon — Aranceles sobre madera de 19 de junio de 1989, el grupo especial constaté que
Canada no cumplié con su carga de la prueba cuando impugné la clasificacién arancelaria japonesa, que
aplicaba aranceles diferentes a base de la especie de arbol. La aplicacion de esta partida arancelaria resultd del
8% sobre la madera canadiense y cero para las demas maderas. Japon argumentd que no eran productos
similares por origen fisico, caracteristicas, usos finales, y la percepcion del consumidor entre otros factores,
ademas condiciones arancelarias distintas a base de la especie se habian aceptado en varias negociaciones del
GATT, Canada argument6 que madera de dimensidn de especies diferentes eran productos similares. El grupo
especial constatd que el concepto canadiense de madera de especie no formaba parte de ningln sistema de
clasificacion arancelaria internacionalmente aceptado y mas alla de esto era una forma legitima de la politica
comercial de un pais.

3.- Enel caso Espafia café sin tostar de 11 de junio de 1981.- El grupo especial constatd que la clasificacion
arancelaria espafiola de café no tostado era inconsistente con el Art. 12.1 porque discriminaba contra
el café no tostado procedente de Brasil. Espafia dividid el café no tostado en 5 clasificaciones
arancelarias; dos eran libres de arancel y tres tenian un arancel del 7% ad valorem. El grupo especial
no acepto los argumentos de Espafia de que esta clasificacion se justificaba por diferencias en factores
geograficos, métodos de cultivo, como se procesaban los granos de café y el factor genético. Dado
que el café no tostado se vendia como mezcla que combinaba varios tipos de café, que el uso final
de los varios tipos de café era igual (se bebe) y que ningln otro miembro del GATT aplicaba un tipo
de arancel distinto segun el tipo de café no tostado, debe considerarse productos similares los 5 tipos
de café. Entonces, aunque el GATT no obligaba a las partes a usar un sistema especifico de
clasificacion arancelaria, si les obligaba el Art. 12.1. a aplicar el mismo arancel a productos similares.
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Respecto a este punto existe una gran complejidad ya que algunos paises para definir
el producto similar al ser la normativa ambigua han trabajado en la estructura de costos y
otros por ejemplo en lo que dice literalmente la norma se han basado en aspectos fisicos o su
apariencia fisica. Esto ha hecho que exista mucha dificultad para determinar el dafio causado,
ya que si solo se habla de apariencia fisica es mucho mas fécil determinar el dafio mientras
que cuando se toma otros criterios se hace mas complejo la determinacion del dafio.

Por otro lado, resulta importante definir también el concepto de valor normal.-que se
entiende como: “el precio normal del producto se determina como el precio que tiene el
producto en cuestion en las operaciones comerciales normales”74 cuando esta destinado al
consumo en el pais de exportacion, sin que atreviese el mercado ninguna situacion especial

Asi las cosas, bajo la legislacion de la OMC, el valor normal debe basarse en precios que
cumplan con las siguientes condiciones: (i) que sea comparable con el precio de exportacion; (ii) que
se haya originado en una transaccién que se presente en el curso de Operaciones comerciales
normales; (iii) que el precio corresponda a un producto similar del bien exportado objeto de dumping;
y (iv) que el precio se base en una transaccion en el mercado en el cual el bien esté destinado al
consumo en el pais de exportacion7s

Para efectos de determinar el “valor normal”, la OMC ha establecido 3 criterios, el primero
dice relacion con el precio de venta en el pais del cual procede la mercaderia. Ahora bien, si ello no
fuere posible, porque alli no se dan condiciones de mercado o porque la comercializacion del producto
en particular es insignificante, se hace necesario acudir al precio de venta de ese bien en un tercer
pais, si en ese sitio si se dan las condiciones de mercado y magnitud aludidas. Luego, si por las mismas
causales ya sefialadas, tal monto no pudiere utilizarse con este objetivo, sera necesario atender al valor
reconstruido de la mercaderia, que correspondera a los costos de produccion en que incurre el

fabricante mas una ganancia razonable™

74 No existe una definicion clara de este concepto de la OMC. Sin embargo en el art. 2.2.1 del Acuerdo indica
que las autoridades podran considerar como transacciones que ocurrieron fuera del curso de operaciones
normales aquellas que presenten precios unitarios inferiores a los costos unitarios de produccién mas los gastos
administrativos, siempre que la autoridad determine que: “SE han efectuado durante un periodo prolongado en
cantidades sustanciales dentro de un plazo razonable”

s Andersen, Henrik. “EU Dumping Determinations and WTO Law”. Kluwer Law International, (Estados
Unidos 2009)

76 Jaime Ramiro Gallegos Zufiga,” Medidas de defensa comercial en el contexto de la OMC. Controversias
promovidas en el marco de su sistema de solucidn de controversias entre paises latinoamericanos”. Revista de
Derecho, (2016), 33, http://revistas.ucu.edu.uy/index.php/revistadederecho/article/view/723

37


http://revistas.ucu.edu.uy/index.php/revistadederecho/article/view/723

Una vez analizados estos dos elementos, debemos indicar que la comparacion de
precios para determinar la existencia del dumping en primera instancia debe ser equitativa,
para ello la comparacién del valor normal del producto y del precio de exportacion debe
realizarse bajo el mismo nivel comercial es decir, normalmente “ex fabrica” y sobre la base
de ventas efectuadas en fechas recientes.”’

Al mismo tiempo se debe tener en cuenta las diferencias que influyan en la
comparabilidad de precios a saber: las diferencias en las condiciones de venta, las de
tributacion, las diferencias en los niveles comerciales en las caracteristicas fisicas asi como
cualquier otra diferencia que influya en la comparabilidad de precios.

En caso de presentarse consideraciones que influyan en la comparabilidad de precios,
el investigador tiene la posibilidad de realizar ajustes necesarios para restaurar la
comparabilidad de precios, en algunas ocasiones aqui se dan margenes de gran
discrecionalidad que pueden afectar directamente en la determinacion de la existencia de
dumping.

Ademas en la comparacion se tiene que tomar en cuenta la situacién del mercado y el
volumen de ventas del producto similar. Respecto del volumen de ventas la normativa
establece que para determinar el valor normal las que representen el 5% o mas de las ventas
del producto al pais importador. Si la comparacion requiere una conversion de monedas se
debe utilizar el tipo de cambio a la fecha de venta.

Si no es posible realizar la comparacion con el valor normal del producto el Cédigo
Antidumping en el Art. 2.3.y 2.4. Establecen los mecanismos alternativos para realizar la
comparacion con el precio de exportaciones tales como:

1.- Se puede comparar el precio de importacién con el precio de venta de un producto
similar en un tercer pais.- Para este punto la normativa establece que se debe efectuar la
comparacion con un precio representativo y comparable y que el pais escogido sea un pais
apropiado.

2.- Se puede comparar el precio de exportacion con el costo de produccion en el pais
de origen del producto méas una cantidad de margen por concepto de gastos administrativos,
de venta y de caracter general asi como en concepto de beneficios. Este supuesto es conocido
como precios de exportacion construidos. Este mecanismo fue el mas utilizado por los paises
que solicitaban medidas antidumping por el alto grado de discrecionalidad que se podia
utilizar para realizar la determinacion de margen de dumping. Cuando se utiliza este
mecanismo de comparacion, el calculo de los costos se hara en base a los registros que lleva

77 Organizacion Mundial del Comercio, “Cédigo antidumping”, art. 2
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el exportador o productor objeto de la investigacion, siempre que los mismos estén de acuerdo
a los principios fundamentales de la contabilidad y reflejen de forma clara los valores
correspondientes a la produccion y comercializacion del producto.”

Para la evaluacion de estos costos, la normativa, ademés sefiala que se tomaran en
cuenta todos los medios de prueba que se presenten en la investigacion principalmente en lo
referente a: periodos de amortizacion, depreciacion y deducciones, en concepto de gastos de
capital y otros de costos de desarrollo.

Existe también un instructivo que determina la forma de calcular los gastos
administrativos y de venta asi como también de los beneficios; estos valores deben calcularse
en datos reales y de operaciones comerciales normales realizados por el investigado. Si este
no es posible debe utilizarse la siguiente metodologia:

a) Las cantidades reales gastadas y obtenidas por el exportador o productor en
relacion con la produccién y las ventas en el mercado interno del pais de origen de la misma
categoria de productos.

b) La media ponderada de las cantidades gastadas y obtenidas por otros
exportadores o0 importadores sometidos a exportacion en relacion a la produccion y ventas
del producto similar en el mercado interno del pais de origen.

C) Cualquier otro método razonable siempre que la cantidad establecida por
concepto de beneficios establecida de este modo no exceda el beneficio obtenido
normalmente por potros exportadores o productores en las ventas de productos de la misma
categoria en el mercado interno del pais de origen™

Considero que la metodologia de reconstruccién de precios en el valor normal y el
valor de exportaciéon resulta inadecuada y muy compleja, para la determinacion de la
existencia de discriminacion de precios se debe utilizar métodos y técnicas econémicas como
la determinacion del mercado relevante, andlisis de la oferta, andlisis de la demanda,
sustituibilidad de precios, concentracion de mercado , posicion de dominio, estructura de
mercado, que resultan criterios mas objetivos y con menos posibilidad de error. Actualmente
como estd la normativa para realizar la determinacion de la existencia del dumping,
principalmente la definicién de producto similar, el valor normal y de exportacion puede ser
manipulable.

2.2.2. Margen de dumping

78 |bid, art.2.3, 2.4.
 bid, art. 2.2.1.1
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Hecha la comparacion de precios doméstico y de exportacion del producto similar
bajo cualquiera de los métodos expuestos anteriormente, corresponde a la autoridad ademas
calcular el Margen del dumping.- “El margen del dumping consiste en la diferencia que existe
entre precio del mercado doméstico, del exportador o del valor normal del producto y su
precio de exportacion’so

Segln la OMC el margen del dumping es el resultado de la comparacion entre un
promedio ponderado del valor normal y un promedio ponderado de todos los precios de
exportacion comparables o mediante una comparacion entre el valor normal y los precios de
exportacién por transaccion.

Para establecer el margen de dumping sera necesario establecer:

Las diferencias en las condiciones de venta, las de tributacion, las diferencias en los niveles
comerciales en las cantidades y en las caracteristicas fisicas y cualquier otra diferencia de las que
también se demuestre que influyen en la comparabilidad de precios”81

“El margen de dumping es lo que evidencia la existencia de la conducta y su quantum
determinara el monto del derecho antidumping a recibir”’82

En esta parte del proceso se debe determinar si el margen de dumping es menor al
margen de minimis. Esta situacion se da cuando el margen es menor al 2% expresado como
precio de exportacion. En caso de ser menor el decisor que conoce la investigacion debe
cerrar el proceso por cuanto se entiende con este porcentaje minimo no causaria efectos
potenciales ni dafio efectivo a los competidores.

2.2.3 - Determinacion del perjuicio o amenaza de dafio grave a la produccién
nacional.-

“El dafio o perjuicio se entiende como aquel deterioro general de los indicadores
econdmicos y financieros con respecto de una linea de produccion de un porcentaje
representativo de la rama de la industria nacional, ocasionado por las importaciones del

producto a precios de dumping”s3

8 Floreal Gonzélez, “Dumping y subsidios en el comercio internacional”, 46

8 Organizacion Mundial del Comercio, “Cédigo antidumping”, (Uruguay, 1994), Art. 2.2. VI

8Floreal Gonzalez, “Dumping y subsidios en el comercio Internacional”, 46

8 |barra Gabriel, “La naturaleza juridica de los derechos antidumping en Colombia”; XXVI Jornada de
Derecho Tributario del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, (Colombia 2002)
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El concepto de rama de la produccion Nacional es importante para verificar las
consecuencias de la investigacion y del dafio. “La produccion nacional se define como al
conjunto de productores nacionales de productos similares o aquellos de entre ellos cuya
produccién conjunta constituya una proporcion importante de la produccion nacional de
dichos productos’’s4.

En caso de existir importadores que sean también exportadores la norma es aplicable
para los demas productores afectados. Esta disposicion se establece para dejar por sentado
de que no se bloquee el inicio de las investigaciones antidumping a traves de compaiiias
relacionadas juridica u operativamente. Junto con el pardmetro de produccién nacional se
debe en paralelo determinar la existencia de dafio importante: La demostracién de ese dafio o
amenaza de dafio debe efectuarse con pruebas positivas, para lo cual serd necesario efectuar un
examen imparcial del volumen de las importaciones objeto de dumping vy el efecto de éstas en los
precios de productos similares en el mercado interno, y también la consiguiente repercusion de esas
importaciones sobre los fabricantes nacionales de esos productos (articulo 3 del AAD).%

El anélisis del dafio se debe hacer tomando en cuenta dos aspectos de la siguiente
forma.

a) El dafio causado: Se trata de determinar la cuota de mercado del que realiza
las importaciones sospechosas. Esta determinacién se hara de acuerdo a lo establecido
segun la nota al pie de pagina del Art. 9 del acuerdo Antidumping se entendera por “dafio”
un dafio 0 amenaza importante causada a la rama de la produccion nacional o un retraso
importante en la creacion de esta rama de la produccion. Esta determinacion se debe
realizar en hechos y pruebas positivas y comprende un examen objetivo de: i) volumen
de las importaciones y los efectos de estos en los precios de los productos similares en el
mercado interno ii) Repercusion de las importaciones sobre los productores del producto
nacional iii) que el porcentaje de las importaciones de dumping estén creciendo iv) que
el exportador ain tiene la capacidad para aumentar la exportacion v) que los precios

hayan repercutido sobre los precios internos haciéndolos bajar.%®

8 Organizacion Mundial del Comercio, “Cédigo antidumping™, Art. 4.1. VI

8 Zufiga Jaime Ramiro, “Medidas de defensa comercial en el contexto de la OMC. Controversias
promovidas en el marco de su sistema de solucién de controversias entre paises latinoamericanos”. 34
8 Organizacion Mundial del Comercio, “Cddigo antidumping”, Nota al “pie del Art. 9
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Ademas en el proceso se deberd investigar los dafios causados por otras circunstancias
ajenas al dumping tales como: (volimenes de importacion, practicas restrictivas, contraccion
de la demanda, evolucion de la tecnologia).

Para la determinacion de dafio importante deben analizarse otros factores que podrian
ser decisivos y cambiar el rumbo de las investigaciones entre ellos tenemos: tasa de
incremento de las importaciones objeto de dumping, capacidad de los exportadores, los
probables efectos de los precios de las importaciones del objeto de dumping y de las
existencias.

Para Efrain Hugo Richards esta revision debe ser ain méas exhaustiva ya que debe
analizar:

Todos los factores e indices econdmicos pertinentes que influyan en el estado de la
produccién tales como: la disminucion actual y potencial del volumen de produccion, las ventas, la
participacién en el mercado, los beneficios, la productividad, el rendimiento de las inversiones, o la
utilizacién de la capacidad, los factores que repercutan en los factores internos los efectos negativos
actuales o potenciales en el flujo de caja, el empleo, los salarios, el crecimiento, la capacidad de reunir
capital.s7

La valoracion del perjuicio debe ser formalizada en relacion a todos los exportadores, pues el
perjuicio en la produccién nacional se identifica a través de todas esas conductas que individualmente
podrian no tener entidad de perjuicio importante, pero si alcanzan al investigarse la totalidad de la
conducta de los importadores y exportador.8s

b) El segundo factor que hay que tomar en cuenta es la afectacion a la
produccién. Se debe analizar los efectos de la industria local, esto se vincula entre la
causalidad de los efectos y el sujeto activo para reclamar la aplicacion de los derechos
antidumping. Se evaltan los efectos sobre la pequefia y mediana industria, los efectos
sobre la caja, salarios, contraccion de la demanda.

No existe en la normativa criterios objetivos para la determinacion y calculo del
retraso importante en la rama de la produccion Nacional ya que ha sido considerada una de

las menos desarrolladas en derecho antidumping.

8 Richard, ” Darios, Globalizacion, daiio y economia, dumping”, 72.

8 1bid. 73
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2.2. 4.- Existencia entre dafio grave y la relacion causal.-

Debe existir un vinculo causal entre las importaciones del objeto de dumping y el dafio a la
industria local. Sin este vinculo no se puede imponer medidas de proteccion ya que el dafio deberia
ser efectuado por factores distintos de las importaciones de dumpings9

Para la determinacion de este punto es importante haber definido en primer lugar el
producto similar entendido como el producto idéntico es decir igual en todos los aspectos
que se trata o sobre el que si no es igual en todos los aspectos tenga caracteristicas muy
parecidas al producto objeto de la investigacién. Como ya se indico en la determinacion de
la existencia del dumping.

Definido el producto similar, la normativa de GATT establece que “Habra que
demostrarse que por el volumen de las importaciones y su impacto en los precios y la
repercusion de las mismas en la rama de la produccion similar, las importaciones del producto
similar causan dafio a la produccion Nacional.

Es responsabilidad de la autoridad realizar todas las diligencias y andlisis pertinentes
para determinar la relacion causal entre el dafio a la produccidn nacional y las importaciones
de dumping, a la misma autoridad le corresponde también realizar el analisis de todos
aquellos factores que pueden incidir de cualquier forma en la afectacion y dafio a la industria
nacional que no tiene que ver con el dumping, entre otros factores que se debe analizar estan:

El volumen y los precios de importaciones no vendidas a precios dumping, la contraccion de
la demanda o variaciones de la estructura de consumo, las practicas comerciales restrictivas, de los
productos extranjeros y nacionales, y la competencia entre unos y otros, la evolucion de la tecnologia
y los resultados de la actividad exportadora y la productividad de la rama de la produccion nacional9o

En esta parte de andlisis las partes cobran vital importancia ya que les corresponde a
estas aportar con las evidencias necesarias para que la autoridad valide todos los factores, al
no haber una disposicion expresa al que tenga que regirse tanto la rama de la produccion
nacional como los importadores tiene toda la facultad para aportar con argumentaciones
legales y economicas que determinen la existencia de la relacion causal y del dafio para la

imposicion de medidas antidumping.

8 Floreal Gonzalez, “Dumping y subsidios en el Comercio Internacional” , 69
% 1bid. 69
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2.2.5. Imposicién de los derechos antidumping.

Si de la investigacion y del analisis de los elementos anteriormente descritos la
autoridad competente encuentra y tiene la certeza del dumping podria establecer derechos
provisionales y definitivos.

En el caso de los derechos provisionales deben ser inferiores a los del margen de
dumping, estas medidas podrian consistir en entregar por parte del supuesto infractor una
garantia mediante deposito en efectivo o fianza en un plazo de tiempo definido.

Por otra parte, es necesario advertir que si se adoptan medidas antidumping provisionales,
éstas no pueden exceder los cuatros meses, 0 por excepcién hasta seis (articulo 7 AAD) A su turno,
otra alternativa que expresamente se contempla en el articulo 8 del AAD es alcanzar compromisos
relativos a los precios, en cuya virtud se pueden suspender o dar por terminados los procedimientos
sin imposicion de medidas provisionales o derechos antidumping si el exportador comunica que
asume voluntariamente el compromiso de revisar sus precios y regularizarlos hacia el valor normal®!

De la revisién de la metodologia que se encuentra vigente para determinar el
tratamiento del dumping, los elementos y el sistema de imposicion de derechos antidumping,
se valida que existen un sin numero de problemas que deberian ser motivo de analisis,
enunciaremos a continuacion las principales problematicas del dumping y antidumping
planteado por la OMC:

La normativa no prevé medidas correctivas destinadas a corregir o prevenir medidas
que distorsionan el mercado, derivadas del dumping; en la actualidad solo se establece
medidas temporales y no definitivas en contra de las empresas exportadoras que realizan esta
practica. Como ya se dijo anteriormente estas medidas de cierta forma constituyen medidas
cautelares que en algo ayudan a la produccién local afectada, mas no corrige y regula de
forma acertada este tipo de practicas.

El sistema de aplicacion de Derechos antidumping planteado por la OMC para
resolver los efectos del dumping resulta ineficiente ya que en la practica constituye una
barrera no arancelaria al comercio internacional. Con este sistema como se ha indicado varias

veces se propugna politicas comerciales proteccionistas que: si bien puede traer beneficio a

91 Ziiiga Jaime Ramiro, “Medidas de defensa comercial en el contexto de la OMC. Controversias
promovidas en el marco de su sistema de solucion de controversias entre paises latinoamericanos”. 34
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corto plazo, para los productores nacionales, ante la falta de competencia, no se preocupan por
alcanzar mayores niveles eficiencia, lo cual igualmente estanca el crecimiento del pais. De otro lado
una politica librecambista obliga a los productores nacionales a alcanzar un nivel de eficiencia
éptimo, en la medida que puede competir con los productores internacionales. *?

Adicionalmente la definicion legal del dumping, no coincide con el criterio econémico. Esto
ha llevado a identificar casos de dumping en donde técnicamente no existe. Asi mismo se desprende
de la lectura del Articulo V1, la existencia de la OMC de un sesgo pro industria doméstica, ya que no
aparece referencia de los intereses del consumidor o los generales del pais, consideraciones que los
economista engloban en la economia del bienestar.%

La metodologia para la determinacion de la existencia del dumping y del anélisis de
los elementos es donde aparecen los altos grados de discrecionalidad, mas elevados y que
han merecido los mayores cuestionamientos. Como surge de la definicion del GATT, para
establecer si hay dumping las autoridades correspondientes deben determinar si el precio de
exportacion del producto es menor que su valor normal. Lo que resulta arbitrario de la
aplicacion del valor normal es que se compara con el costo medio total para determinar la
existencia del dumping, cuando en realidad la teoria econémica demuestran que las empresas
pueden fijar los precios por debajo de los costos medios totales, si los mismos cubren al
menos el costo medio variable.®*

La normativa permite que todas las clases de dumping sean sancionadas, no establece
de forma expresa la obligacion de validar por parte de la autoridad las causas del dumping y
los efectos que este trae al mercado y al bienestar general, tomando como referencia el
analisis de afectacion del consumidor y de los otros competidores que se encuentran en el
mercado.

Del andlisis del tratamiento de dumping y derechos antidumping propuesto por la
OMC se puede evidenciar que las regulaciones difieren sustancialmente de la doctrina, se
verifica que la normativa antidumping posee vacios legales y no realiza un andlisis profundo

del fendbmeno, excluye por completo el dumping como una conducta que forma parte del

92 Chain Lizacano Guillermo, “Comercio Exterior”, 32

% Darchuck Alejandro, “Tratamiento de las practicas de dumping y subvenciones en los procesos de
integracion, en especial la Mercosur”, 11

% 1bid, 11
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Derecho de la Competencia y elimina el estudio de los efectos positivos en los mercados,
resulté de suma importancia el estudio en el primer capitulo de la doctrina para observar los
problemas que tiene el actual sistema OMC ya que estas mismas regulaciones han sido
replicadas en la mayoria de las legislaciones internacionales incluyendo los sistemas de

integracién como analizaremos méas adelante en el siguiente capitulo de esta tesis.
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Capitulo segundo

El dumping en procesos de integracion.

En este capitulo realizaré un estudio comparativo del tratamiento del dumping en
procesos de integracion como: Mercosur, La Unién Europea y La Comunidad Andina, partiré
del estudio de las principales caracteristicas y normas que regulan la conducta en cada -
region, para posteriormente realizar un andlisis detenido de los elementos, y metodologias
gue determinan la existencia del dumping.

Adicionalmente se analizara las facultades y forma del procedimiento que se ejecuta
en cada proceso de integracion para la determinacion de los derechos antidumping,
realizando en paralelo una comparacion de semejanzas y diferencias en cada sistema.

Para finalizar el capitulo se efectuara un detalle de los principales problemas juridicos
por los que atraviesa la Decision 456 de la Comunidad Andina que regula el dumping
intrazona y a su vez se determinard los lineamientos generales para que la regulacion
dumping en la Comunidad Andina para que este tenga mayor eficiencia y contribucién en el

sistema de integracion.

1.- Historia, caracteristicas y normativa que regula el dumping en: Mercosur, Unién

Europea, Comunidad Andina

1.1. En el Mercosur

En el afio de 1993 se hicieron los primeros esfuerzos por regularizar el dumping y las
medidas antidumping en el Mercosur; es asi que en Asuncion mediante Acta 01/03 se elabora
la Decision 7/93 emitida por el Consejo de Mercado Comun denominada: Reglamento
Relativo a la Defensa Contra las Importaciones que sean objeto de Dumping o de subsidios
provenientes de paises no Miembros del Mercado Coman del Sur

El Reglamento 7/93 establecié las disposiciones aplicables a la defensa contra las

importaciones que sean objeto de dumping o de subsidios provenientes de paises no miembros del
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mercado comdn del Sur Mercosur. Este reglamento fue solo una aproximacion a la legislacion
necesaria porque Unicamente define conceptos como: dumping, valor normal, precio de exportacion
pero no hace mencion de procedimientos ni organismos competentes. Tampoco reglamento el
tratamiento a cuestiones intrazona®

Posteriormente el Consejo del Mercado Comun Mercosur, expide la Decisién 18/96
denominada: Protocolo de defensa de la competencia; esta Decision permitié a cada uno de los
piases socios del Mercosur utilizar su legislacion nacional para combatir supuestas practicas desleales
por los otros paises socios del Mercosur, hasta el 31 de diciembre del 2000. Se suponia que después
de esta fecha se sustituiria el uso de aranceles antidumping y derechos compensatorios con politicas

de competencia a nivel regional %

En Florianopolis, en el afio 2000 nuevamente el Consejo del Mercado Comun del Sur,
expidio y elabord la Decision 64/00 Ilamada: Marco legislativo de defensa de la competencia,
sin embargo dos afios después el Consejo considero derogar esta normativa.

La Decision 22/02reemplaza a la Decision 64/00 y determina los lineamientos
generales y procesales que se deben garantizar en los procesos de investigacion del dumping
en el blogue de integracion, La Decision se denominada: Disciplinas para los procedimientos
y reglas para las investigaciones antidumping y subvenciones en el comercio intrazona.

De la revision de los datos historicos de la normativa antidumping en este sistema de
integracion, se nota que, desde el afio 1993 hasta el afio 2002 en el Mercosur hubo un periodo
de constante cambios normativos; en este corto lapso de tiempo se adoptaron alrededor de
mas de 5 Decisiones, las mismas que contenian diferentes lineamientos para normar esta
practica, inicialmente se elaboraron reglamentaciones vagas y con muy poco contenido
técnico que no significaron ningun aporte para la aplicabilidad de estos derechos, hasta

finalmente adoptar de forma practica y sin mayores complejidades, la reglamentacion, los

% Alejandro Darchuk, Javier milano, Gustavo Curti, “Tratamiento de las practicas de dumping y subvencionas
en los procesos de integracion, en especial el Mercosur”, (Buenos Aires, sf) 22,
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf 99/darchuk_milano_curi.pdf

% Thomas Andrew Okeefe, “La necesidad de restringir el uso de medidas antidumping dentro de una area
libre comercio de las Américas”, Direito international e da integracao, (Florianolpolis, 2003) 540-552,
http://mercosurconsulting.net/mmix/index.php/2003/07/17/la-necesidad-de-restringir?blog=12.
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métodos y principios que regulan actualmente el dumping y medidas antidumping en la
Organizacion Mundial del Comercio.

Es importante mencionar que la normativa antidumping intrazona del Mercosur, va
en contra de lo establecido en el Articulo XXIV del GATT en el parrafo 8 literal a) que
establece que la aplicacién de medidas de defensa comercial en el comercio intrazona no esta
permitido.%’

Me parece equivocado que el bloque de integracion adopte medidas de regulacion de
dumping intrazona, aun cuando la OMC no permite medidas de defensa comercial en
sistemas de integracion, esto porque se estd yendo en contra del verdadero sentido de la
integracién y de la liberacion del comercio en la region, lo anterior porque la adopcion de
medidas antidumping intrazona permite que exista restricciones al comercio regional,
pudiendo constituirse una herramienta de proteccionismo.

La Union Europea

La regulacion antidumping de la Comunidad Europea, ha pasado por distintas etapas. Primero
el comercio internacional entre los miembros de la Comunidad Econdmica Europea, fue objeto de
normas nacionales sobre la materia, luego se eliminaron los derechos antidumping para todos los
miembros de la CC. Se adoptaron reglamentos comunitarios especiales para los nuevos miembros
gue se incorporasen y se adopt6 una regulacién comunitaria frente a terceros paises que ha sustituido
las legislaciones nacionales.*®

La eliminacion de la figura del dumping al interior de la Comunidad Europea tiene su origen
en la suscripcion del tratado de Roma, ello supuso un proceso de transicién y originé que las
legislaciones nacionales sean sustituidas por reglamentos comunitarios sobre practicas desleales del
comercio internacional. La existencia de una norma comunitaria antidumping, pone en evidencia el
interés de proteger de manera integral o global las industrias comunitarias frente a industrias de

terceros paises.”®

9 Art. 8 a) se entendera por unién aduanera, la substitucion de dos o mas territorios aduaneros por un solo
territorio aduanero, de manera: i) que los derechos de aduana y las deméas reglamentaciones comerciales
restrictivas (excepto, en la medida en que sea necesario, las restricciones autorizadas en virtud de los articulos
X1, X1, X1, X1V, XV y XX) sean eliminados con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales entre
los territorios constitutivos de la unién o, al menos, en lo que concierne a lo esencial de los intercambios
comerciales de los productos originarios de dichos territorios.

% Abdias Sotomayor Vértiz. “El modelo de la Comunidad Andina: anélisis y propuestas”,108

% 1bid, 108
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La Union Europea considera que las medidas antidumping constituyen medidas de
defensa comercial en contra de las practicas desleales

Se entiende ademas que: Las practicas comerciales desleales como el dumping y la concesion
de determinadas subvenciones son consideradas como amenaza para el libre comercio y, por tanto,
son objeto de disposiciones especificas que permiten a los miembros de la OMC la opcion de medidas

que contrarresten los efectos perjudiciales que causan dafio o amenacen causar dafio a dicho pais®.

Como se observa el concepto que se ha dado al dumping y el objeto de las medidas
antidumping en la Union Europea, estan dados principalmente por los lineamientos de la
Organizacion Mundial del Comercio, siendo asi, este sistema de integracion concibe al
dumping como una practica desleal y de esta forma se erige su sistema normativo. En la
Union Europea las medidas antidumping se regulan mediante el Reglamento 1225/2009.

Algunos autores consideran que: La legislacion comunitaria contiene una seria de
disposiciones legales dirigidas a garantizar una aplicacién equilibrada de las normas antidumping y
subvenciones de la comunidad a todas las partes interesadas. Entre otras disposiciones se encuentran
la prueba del interés comunitario, y la regla del derecho inferior, que van mas alla de las obligaciones
de laOMC 1

En la Union Europea antes de establecer medidas antidumping “Las autoridades

deben estar convencidas de que dicha medida favorece el interés comunitario, el cual deberia

incluir no solo el interés de los productores si no también el de los consumidores”%?

El reglamento en el Art. 21 numeral 1 determina:

A efectos de determinar si el interés de la Comunidad exige la adopcion de medidas,
debera procederse a una valoracion conjunta de los diferentes intereses en juego,
incluyéndose los de la industria de la Comunidad y los de usuarios y consumidores y solo se
realizard cuando se haya dado a todas las partes la oportunidad de presentar sus puntos de
vista con arreglo al apartado 2, se presentara una especial atencion a la necesidad de eliminar
los efectos distorsionadores sobre el comercio derivados del dumping y establecer una
competencia efectiva .Las medidas determinadas sobre la base del dumping y del perjuicio

10 Doha, r. “La politica comercial de la Union Europea”, Boletin econémico de ICE nlimero3065, Capitulo
51, 34
http://www.revistasice.com/esES/SICE/Documents/el%20sector%20exterior%20en%202014/CAP%205%20
2014.pdf

101 De Politica Arancelaria, E. S. G., & de Defensa Comercial, “Actividades de Defensa Comercial de la
Comunidad Europea durante el aiio 2002”, Boletin economico de ICE, Informacion Comercial Espafiola,
(2788) (2003) 13.

http://www.revistasice.com/CachePDF/BICE 2788 1322 B853DEE481D076E7F70BDFF806D215E1.pdf
102 Gutiérrez Solsona, “Medidas antidumping: instrumento del neoproteccionismo”.
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cobrados, podran no aplicarse cuando las autoridades, sobre la base de toda la informacion

suministrada, pueden concluir claramente que su aplicacion no responde a los intereses de la

Comunidad!®,

Particularmente considero que la inclusion de esta clausula de interés comunitario en
la normativa, resulta muy beneficiosa ya que se asemeja a una politica de competencia,
Unicamente no solo se analizarian con esta inclusion los efectos negativos del dumping para
el bloque, si no que estipula la obligacion a la Comision de analizar otros sujetos de la préctica
del dumping como son los consumidores, en efecto este anélisis se asemeja al analisis del
bienestar general-

La inclusion de esta clausula de cierta forma constituye un mecanismo de control para
las autoridades en la implementacion y ejecucion de derechos antidumping, debido a que
obliga a los juzgadores a realizar un verdadero analisis del perjuicio que se causa no
solamente a los productores del pais interno, esto al menos en teoria obligaria a ampliar su
analisis a la ventajas o efectos tanto negativos como positivos en el mercado geografico
afectado y en otros sujetos, de esta forma se establece que se realice un analisis en la
productividad del sector, y en la competencia de los demas paises exportadores, lo que busca
realmente el derecho de la competencia a nivel regional.

Otra de las inclusiones que ha traido mucha discusion es el establecimiento que hace
referencia a la regla del derecho inferior o a la “Laesser Duty Rule” la Comunidad Europea
que establece:

La cuantia del derecho antidumping, debe ser la minima necesaria para el eliminar el dafio.
La existencia de esta regla llevo a Willy de Clerq a decir, cuando era comisario para las reglas externas
que la politica antidumping de la Comunidad era de lejos la mas liberal 1%

Esta regla se encuentra establecida en el Reglamento en el Art. 9 literal 4 y manifiesta: “El
importe de derecho antidumping, no debera sobrepasar el margen de dumping establecido y debera
ser inferior a dicho margen, si este derecho inferior es suficiente para eliminar el perjuicio a la

industria de la Comunidad.”%

103 Comunidad Europea, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”, (Bruselas, 2009), Art.21
104 Gutiérrez Solsona, “Medidas antidumping: instrumento del neoproteccionismo” .
105 Comunidad Europea,, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”, Art. 9, 4
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Esta inclusion ha sido criticada ampliamente en la normativa de otros paises, esto se
ha evidenciado en la Ronda realizada en Doha, porque como Yya se dijo, el mecanismo de
implementacion de derechos antidumping podria responder a varios intereses comerciales, al
incluir esta disposicion, se limita a la autoridad a colocar derechos que no estan justificados
y le supedita a colocar el minimo valor para que las operaciones y transacciones comerciales
se restituyan y no causen dafio.

La normativa Europea incluye otras reglamentaciones anti elusion de derechos

antidumping, estas normas fueron incluidas por primera vez en junio del 1987 en la

expedicion del Reglamento CE 1761/87 para contrarrestar la estrategia japonesa”1%,

La elusion se define como: el cambio de caracteristicas del comercio, entre terceros paises y
la comunidad, derivado de una préctica, proceso o trabajo para el que no exista una causa 0 una
justificacion econdmica adecuadas, distintas del establecimiento del derecho. Si se est4 produciendo
la elusion, los derechos pueden ampliarse, a las importaciones procedentes de terceros paises de
productos similares o sus partes.1%’

Asi el Art. 13 del Reglamento manifiesta:

Los derechos antidumping establecidos con arreglo al presente reglamento podran
ampliarse a las importaciones de productos similares ligeramente modificados o no
procedentes de terceros paises, o las importaciones de productos similares ligeramente
modificados procedentes del pais sujetos a las medidas o a partes de esos productos, cuando
exista elusion de las medidas en vigor. En caso de la elusién de las medidas vigentes, los
derechos antidumping que no excedan del derecho antidumping residual establecido con
arreglo al apartado 5 del articulo 9 se podrian ampliar a las importaciones procedentes de
empresas beneficiarias de derechos individuales en los paises sujetos a las medidas.%®

El segundo apartado del articulo 13 del Reglamento y que se encuentra resaltado trata
de sancionar los tipos de préacticas elusivas de derechos antidumping, entre ellas tenemos:

Tipol.- es conocida como elusidn a través de un tercer pais: segln esta se exportarian
partes o componentes de un producto objeto de dumping a un tercer pais, luego de lo cual se
los ensamblaria alli para finalmente importarlos en el pais que justamente colocaron los
derechos antidumping.

Tipo2.- Este podria llamarse elusion a través del pais de importacion.- Esta es la forma
mas antigua de practicar la elusion inicialmente por las empresas japonesas. Es decir, y de

196 Enrique Chavez Bardales.” Regulacion contra las practicas elusivas de los derechos antidumping: necesidad
de un consenso multilateral”.Ita ius, (2011), 111.

107 De Politica Arancelaria, E. S. G., & de Defensa Comercial, “Actividades de Defensa Comercial de la
Comunidad Europea durante el aiio 200218
108 Comunidad Europea, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”,Art.13

52



acuerdo con Ostoni (2005), se exportan partes 0 componentes de un producto hacia un pais,
gue ya ha fijado derechos antidumping sobre un producto final respectivo, y ensamblarlos
alli en el pais de destino.

Tipo 3.- Se presente cuando parte o la produccién entera del bien objeto de derechos
antidumping se traslada desde el pais del pais de produccion originario al pais de importacion
(que ya se ha dictado medidas antidumping) a un tercer pais. Como dice Ostoni se desplaza
la operacion de manufactura.

Tipo 4.- Es la llamada elusion a través de modificaciones no sustanciales, y consiste
en la exportacion de productos que representan una alteracion del producto objetos de
derechos antidumping. La variacion puede ser de aspectos no significativos o0 menores como
los llama Ostoni. La elusién lograria su propdsito siempre que la modificacion del producto
sea lo suficientemente necesaria como para distinguirla del producto final original objetos de
derechos antidumping, sin que este cause la huida de los consumidores habituales'®.

Como podemos observar la legislacion de derechos antidumping de la Union Europea

extiende sin justificacion alguna, la posibilidad de dictar medidas antidumping a las empresas
que se les ha impuesto derechos antidumping por desarrollar y aplicar estrategias comerciales
que incluso podrian resultar mas competitivas y que generan bienestar general en la
subregion; esta regulacion planteada de esta forma atenta contra principios como: la Libertad
de competencia, Libertad de Empresa, Libertad de contratacion, estas medidas se vuelven
discriminativas y hasta violan el principio de Nacion més favorecida, se penaliza el incentivo
para quienes podrian pretender hacer mas eficientes las industrias, la produccion, con la
inclusion de mecanismos diferentes de operacion en mercados Internacionales.

Otra de las caracteristicas, que trae consigo este cuerpo normativo es la
confidencialidad de la informacion, esto se encuentra en el Reglamento en el Art. 19 que
manifiesta:

Toda informacion que por su naturaleza sea confidencial (por ejemplo porque su
divulgacion supondria desde el punto de la competencia, una ventaja significativa para el
competidor o tendria un efecto claramente desfavorable para la persona que proporcione la
informacidn o para un tercero que la haya recibido) o que las partes en una investigacion
faciliten con caracter confidencial sera, previa justificacion suficiente al respecto, tratada
como tal por las autoridades.'°

El economista Fernando Gutiérrez, referente a esta inclusion manifiesta: En la Unién
Europea la informacion confidencial presentada por alguna de las partes litigantes no puede ser

revelada a la otra parte. Esto lleva a que a menudo el acusado de practicar dumping no conozca

199 Enrique Chavez Bardales.” Regulacion contra las practicas elusivas de los derechos antidumping: necesidad
de un consenso multilateral”,125
110 Comunidad Europea, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”, Art.19

53



plenamente los argumentos y los datos presentados en su contra por la industria Europea, lo cual lo
coloca en una situacion de indefension juridica y da amplio margen de actuacion a la Comision, la
Unica que tiene acceso a toda la informacion.!!

No comparto el criterio realizado por el Economista Gutiérrez, en los procesos de
investigacion de competencia es necesario que la autoridad tenga el manejo de la
confidencialidad de la informacion, normalmente la informacidn que se entrega por parte de
las empresas para el proceso de investigacion tiene un valor muy importante para cada
industria y el hacerla publica puede causar severos perjuicios en el momento de su revelacion,
podria incluso afectar al mercado, en virtud de esto, creo que es importante regular la
informacidn y sobre todo garantizar que en el proceso de investigacion se mantendra la
confidencialidad de la misma. No creo que el hecho de regular este tipo de informacién pueda
atentar bajo ninguna perspectiva el derecho a la defensa de la parte denunciada. La parte
afectada podria en todo el proceso aportar con pruebas, documentos e informacion que le
permita defenderse de las acusaciones.

Otra de las inclusiones positivas que tiene La Legislacion Europea, es que existe la
regla del minimis, para la imposicion de derechos antidumping, para esto en la normativa
comunitaria expresa:

Para los procedimientos abiertos con arreglo al apartado nueve del articulo 5, el
perjuicio se considerara normalmente como insignificante cuando las importaciones en
cuestion sean inferiores a los volimenes establecidos en el apartado 7 del articulo 5. Estos
procedimientos concluiran inmediatamente cuando se determine que el margen de dumping
sea inferior al 2% para los exportadores individuales y estos sigan sujetos a los
procedimientos y puedan ser de nuevo sometidos a proceso de investigacion'?

Pienso que la inclusion de esta regla, resulta muy eficiente para el manejo de los

procesos, ya que esto permite al Consejo enfocarse de cierta forma en investigaciones que
realmente afectan al mercado y asegura que no exista pérdida de recursos y desgaste en
investigaciones que no son relevantes para la Comunidad por su nivel minimo de afectacion.
1.2.En la Comunidad Andina

El Acuerdo de Cartagena en el capitulo X trata sobre la competencia comercial de la
subregion y establece:

1 Gutiérrez Solsona, “Medidas antidumping: instrumento del neoproteccionismo™.
112 Comunidad Europea, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”,Art.9
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Articulo 93.- Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comision adoptara a propuesta de
la Secretaria General, las normas indispensables para prevenir o corregir las practicas que
pueden distorsionar de la competencia dentro de la Subregion, tales como: “dumping”
manipulaciones indebidas de los precios, maniobras destinadas a perturbar el abastecimiento
normal de las materias primas y otras de efecto equivalente .En este orden de ideas la
Comision contemplard los problemas que puedan derivarse de la aplicacion de los
gravamenes y otras restricciones a las exportaciones.**3

En virtud de esta disposicion, en 1991 la Comunidad Andina, con la finalidad de
regular el dumping y medidas antidumping, expide la Decision: 283 que regula los supuestos
de importaciones en condiciones dumping proveniente de terceros paises y posteriormente
en 1999, se emite la Decisidn 456 que regula las importaciones de dumping entre miembros
de la Comunidad Andina. Ambas regulaciones se encuentran vigentes y constituyen para
todos los paises miembros de la Comunidad normativa de caracter supranacional

1.3.1 Andlisis de la Decision 283

En 1991 cuando se dispuso una nueva revision del sistema Andino de proteccion de
la competencia comercial, se promulga la Decision 283 cuyo ambito de regulacion inicial
fue:

1) Dumping intracomunitario que afectase la producciéon nacional destinada al
consumo interno 2) Dumping intracomunitario que afectase la produccién nacional destinada
a la exportacion intracomunitaria.3) Dumping extracomunitario que afectase la produccion
nacional destinada a la exportacion intracomunitaria 4) Dumping extracomunitario que
afectase la produccion nacional de un bien sujeto al arancel externo comun, si las medidas
correctivas debifan ser adoptadas en mas de un pais miembro.1

Posteriormente el 4 de noviembre de 1999, fue sustituida parcialmente la Decision
283 por la Decision 456, sustituye a la Decision 283 en lo que se refiere a normas para
corregir distorsiones a la competencia, que son el resultado de practicas de dumping en

importaciones de productos originarios de paises miembros de la Comunidad Andina.'*®

113 Comunidad Andina, “Decision 563 Codificacion del Acuerdo de Integracién Subregional Andino
(Acuerdo de Cartagena)” , (Colombia, 1997), publicada en el Registro Oficial 163, 5-1X-2003, art. 93

114 Padra Tamayo, “Sobre la obligatoriedad de las resoluciones antidumping de la Secretaria General de la
Comunidad Andina”, boletin Latinoamericano de competencia, 74
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.697.8835&rep=repl&type=pdf#page=2

115 Andina, C. Negociaciones Hemisféricas y la Comunidad Andina, Angela Orozco, “Implicaciones en
dumping y subsidios”, 221. http://www.comunidadandina.org/public/negociaciones_hemisfericas.pdf
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La naturaleza juridica de la Decision 283, al igual que otras Decisiones expedidas por la
Comision, es la de una norma supranacional de aplicacion subregional. Ella forma parte del Derecho
interno de cada uno de los miembros (con las caracteristicas de primacia sobre la norma nacional e
incorporacion directa al ordenamiento nacional, sin necesidad de ratificacion interna) Esta norma
representa el desarrollo de los marcos generales dados por los Tratados o Acuerdos celebrados por
los estados y que giran en funcion de los intereses supranacionales.®

La normativa establecida en la Decision 283 conceptia al dumping como: “Una
importacion se efecta a precio dumping cuando su precio de exportacion es menor que el
valor normal de un producto similar, destinado al consumo o a su utilizacion en el pais de
origen o de exportacion en operaciones comerciales normales”!’

La Comunidad Andina al igual que la OMC, el Mercosur, y la Union Europea, utilizan
el mismo mecanismo de regulacion del dumping bajo el criterio de competencia desleal, y
bajo los mismos elementos de analisis para determinar su existencia.

“Con respecto al marco conceptual de elementos constitutivos de dumping, la
Decision 283, se ajusta a las disposiciones del Acuerdo antidumping de la OMC”8y recoge
varios conceptos tales como: valor normal, valor de exportacion, dafio, relacién causal, sin
embargo deja de lado algunos como: la reconstruccion y ajuste de los precios, principalmente
porque esta normativa fue expedida en el afio 1991 y el Cédigo antidumping fue emitido tres
afios después; es decir la normativa de la Comunidad Andina estaria desactualizada en
referencia a la normativa multinacional

“La Decision 283 no prevé supuestos de elusion de los derechos antidumping”*®.

1.3.2. Analisis de la Decision 456 de la Comunidad Andina

La Decision 456 fue expedida en la ciudad de Lima el 4 de mayo de 1999, esta

Decision como ya se menciond reemplazé parcialmente parte de la normativa establecida en

la Decisidn 283 en lo que respecta al manejo del dumping intracomunitario.

116 Abdias Sotomayor Vértiz. “El modelo de la Comunidad Andina: analisis y propuestas”, Themis: Revista de
Derecho, 42, (2001), 84 https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109617

17 Comunidad Andina, “Decisién 2837, (Per(, 1991), publicada en la Gaceta: Afio X111, nimero 283, Lima
31 de julio de 1997.art. 3

118 Andina, C. Negociaciones Hemisféricas y la Comunidad Andina, Angela Orozco, “Implicaciones en
dumping y subsidios” 221
119 Sotomayor Vértiz Abdias. “El modelo de la Comunidad Andina: analisis y propuestas”, 92
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Asi lo dispone el Art. 82 de la misma Decision que establece:

“La presente Decision sustituye a la Decision 283, en lo que se refiere a las
normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia que son resultado
de las préacticas de dumping en importaciones de productos originarios de paises
miembros de la Comunidad Andina’*?°
En consecuencia de la disposicion anterior, la Decision 456 actualmente forma parte

de los ordenamientos juridicos de: Ecuador, Colombia, Bolivia y Per0; esta legislacion es
considerada como supranacional en el sistema de Integracion por lo que resulta de obligatorio
cumplimiento para todos los estados que forman parte de la Comunidad Andina

La Decision cuenta con mas de 82 articulos, que determinan principalmente el manejo
de las metodologias para la determinacion de la existencia del dumping asi como el proceso,
etapas y los plazos que se debe seguir en la investigacion y para la imposicion de medidas
antidumping.

La Decision al igual que la mayoria de reglamentaciones estudiadas
comparativamente, siguen la misma doctrina y principios establecidos por la OMC en el
Cadigo antidumping; define al dumping como una conducta de competencia desleal. Se define
segun esta normativa al dumping como: “A efectos de la presente Decision, se entendera que un

producto es objeto de dumping cuando su precio de exportacién sea inferior al valor normal de un

producto similar destinado al consumo o utilizacién en el pais de exportacion™?

Actualmente esta Decision no ha sido reformada por més de 17 afios y la misma se
encuentra en desuso en la Comunidad Andina, sin embargo de ello, se debe mencionar que
en su expedicion a diferencia de la Decision 283 se incluyeron nuevas reglamentaciones,
inclusive se adoptaron nuevos conceptos que estaban previstos y desarrollados en la
reglamentacion que regula el dumping en la Unién Europea, entre algunos tenemos:

Esta normativa comunitaria, a comparacion de la Decisidn 283, ha otorgado legitimidad para
solicitar una investigacién por dumping, no solo a los paises miembros y a la rama de la produccion
nacional (individual o asociada) sino también a los importadores, consumidores, ya a los usuarios
(Art. 5 de la Decision 456)'%2

120 Comunidad Andina, “Decisién 456 , (Per(, 1999), publicada en la Gaceta Afio XV, nimero 436, Lima 7
de mayo de 1999, art. 82

12 1hid, art.3
122 Sotomayor Vértiz Abdias. “El modelo de la Comunidad Andina: analisis y propuestas”, 89
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No obstante lo dispuesto en el Art. 5 al referirse a la legitimidad activa el articulo 24 solo
hace referencia a la rama de la produccion nacional, definida como: (el conjunto de productores
nacionales del art. 7). La nueva Decision contiene una aparente contradiccion que debe ser
interpretada, ya que no solo la rama de la produccién nacional puede denunciar.!?

La Decision ademéas contempla la Norma del Derecho inferior.- Se encuentra
establecida en el Art. 65: La resolucion de la Secretaria debera adoptarse en un plazo de 30 dias
habiles, contados a partir del vencimiento del plazo previsto en el articulo 38. EI monto de derecho
antidumping no excedera del margen de dumping y debera ser inferior a dicho margen si el mismo
es suficiente para solucionar el dafio o la amenaza de dafio a la rama de la produccién nacional.*?

Esta regla, no esta prevista en el Cédigo Antidumping de la OMC, sin embargo la
Comunidad Andina al igual que la legislacion de la Unién Europea lo consagra, el objetivo
esta inclusion es tratar de afectar lo menos posible a las importaciones que supuestamente se
encuentran realizando dumping, con la imposicion de derechos que estarian yendo en contra
del principio de la nacién mas favorecida. Esta inclusion resulta positiva ya que de alguna
forma precisa que la imposicion de los derechos antidumping sea menor y que se utilicen
solo de forma que tiendan resarcir el supuesto dafio en la industria nacional.

La Decision 456 contiene Normativa elusion.- esta prohibe algunas estrategias
comerciales que se utilizarian por parte de las empresas para evitar el pago de derechos
antidumping. Esta legislacion se encuentra prevista en la reglamentacion de la Union
Europea.

Asi el capitulo VIII de la Decision 456 norma desde el Art. 74-hasta el articulo 76
este tipo de actuaciones, determinando las siguientes estipulaciones:

Art. 74: “Se entendera que existe elusion cuando se produzca un cambio en el
comportamiento de las importaciones del producto similar objeto de medidas, de sus
partes, piezas 0 componentes, derivado de una practica, proceso, o trabajo para el que
no exista adecuada causa o justificacion econdmica distinta del establecimiento de la
medida y haya pruebas de que se estdn burlando los efectos correctores de la
medida’?.

Abdias Sotomayor, considera que: una innovacion es la adopcion de anti circunvention, o

anti elusién de los derechos antidumping, dispuestas en los articulos 74 a 76, que no habian sido

123 1phid, 89
124 Comunidad Andina, “Decisién 456” , (Peru, 1999), art. 65
125 1pid, art. 74
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previstos antes, el art. 75 establece los casos en que ciertas operaciones de ensamblaje, 0 montaje
deben ser consideradas como formas de elusion de pagos de los derechos antidumping.!

La Decisidon 456 ademas desarrolla mas ampliamente la posibilidad de decretar la
informacion que se presenten por las partes como confidencial previa justificacion. El
tratamiento a la confidencialidad de la informacion se encuentra previsto desde los articulos
58 hasta el 63, en este articulado determina que es responsabilidad de la autoridad el manejo
de la informacion confidencial. Sin embargo otorga la facultad de que la informacion general
si pueda ser divulgada por la Secretaria General cuando sea utilizada como elementos de
prueba utilizados para fundamentar las Resoluciones.

Sin embargo la Decision, no establece ninguna disposicion que determine las
consecuencias de publicar o no manejar adecuadamente la informacion por parte de los
funcionarios responsables, si bien establece disposiciones que de alguna forma dan garantia
y resguardan el manejo de la informacion econdmica y financiera para las partes interesadas,
al final la normativa tiene un vacio legal que no permite tener claridad sobre la
responsabilidad de los funcionarios y las consecuencias del mal uso de la informacion.

La Decision regula ademas, conceptos que no estaban previstos en la Decisién 283,
entre algunos tenemos: produccion nacional, legitimo interés, la comparacion de precios,
relacién causal, dafio o0 amenaza de causar dafio, regla del minimis, proceso para dictar
medidas provisionales, procedimiento para otorgar compromisos y facultades mas
especificas por parte de la Secretaria en el proceso de Investigacion.

De la informacién recabada en los tres procesos de integracion, podemos evidenciar
que en los tres sistemas de integracion existen reglamentaciones para regular el dumping, sin
embargo en la Unién Europea solamente se regula esta conducta contra terceros paises y en
el caso de la Comunidad Andina y el Mercosur la regulaciéon es intracomunitaria.La
normativa antidumping que mas trayectoria cuenta es la que fue expedida por la Comunidad
Europea desde el afio 1968 y es esta misma la que méas cambios y reformas ha experimentado,
tal es asi que resulta en la actualidad la normativa mas moderna que regula el dumping en los
sistemas de integracion, esto porque fue actualizada por ultima ocasion en el 2009 a

diferencia del Mercosur y la Can que datan del 2002 y 1999 respectivamente. De esta analisis,

126 Sotomayor Vértiz Abdias. “El modelo de la Comunidad Andina: analisis y propuestas”, 90
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se valida que la normativa antidumping de la Comunidad Andina que se establecen en las
Decisiones 283 y 456 se constituyen como las méas antiguas en los sistemas de integracién
estudiados.

En los tres sistemas de integracion, siguen los parametros fundamentales de la OMC
en el que entienden al dumping como una conducta de competencia desleal, cuando en
realidad es la discriminacion de precios internacional, catalogada como parte del Derecho de
Competencia internacional.

El reglamento 1225/2009 de la Unidn Europea y a Decision 456 contienen normativa
anti elusion que prohibe a los sujetos activos del dumping realizar practicas comerciales de
ensamblaje o comerciales que intenten evadir los derechos antidumping , considero que estas
normas atentan contra el principio de libertad de empresa, de libre comercio ya que no se las
pudiera utilizar para proteger la industria nacional aun cuando estas pueden estar siendo
aplicadas para promover la mejora en la produccion y en el bienestar del consumidor. Estas
normativas no estan previstas en las regulaciones de OMC, Mercosur y la Decision 283 de la
CAN.

El reglamento que regula las medidas antidumping en la Union Europea, resulta méas
estructurado, contiene regulaciones que cubren varios vacios legales heredados de la OMC,
sin embargo los tres sistemas tienen problemas juridicos de fondo que no permiten que estas
regulaciones sean eficientes ya que en todos los casos se prohibe al dumping perse, sin validar
el tipo o la clase de dumping que es, asi como sus efectos en la sub-region incluido el
consumidor y los productores.

Coincido con un gran nimero de doctrinarios y estudiosos del dumping, que
concluyen con que las medidas antidumping forman parte de herramientas proteccionistas
que se constituyen en barreras no arancelarias al comercio y que intrazona estas resultan
incongruentes y dafiinas.

En la actualidad todas las reglamentaciones antidumping de los sistemas de
integracion utilizan la misma metodologia para subsanar la conducta desleal, que es a través
de la imposicién de medidas antidumping, que consisten en el pago de una especie de tributo
al sujeto activo de la conducta, los elementos y el proceso que se ejecutan en cada bloque de

integracion se explicaran en los siguientes analisis de este mismo capitulo.
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2.- Andlisis comparativo de los elementos para la determinacién del dumping en:
Mercosur, Comunidad Europea, Comunidad Andina.

En esta parte de la tesis realizaré un estudio detallado de cada uno de los elementos
para determinar el dumping, en cada proceso de integracion de: Mercosur, Unién Europea,
Comunidad Andina, asi también al final del estudio se realizara un detalle de semejanzas y
diferencias de cada sistema.

2.1. En el Mercosur

Como ya se menciond anteriormente, la determinacion de los elementos de la
existencia de dumping y los métodos aplicables para la imposicion de los derechos
antidumping en el Mercosur intrazona, estan dados de forma integral por los preceptos
establecidos en la Organizacion Mundial del Comercio, en razén de la adopcion de su
reglamentacion, el Mercosur entiende el dumping como un concepto de competencia desleal
en la region y adopta en sus regulaciones la misma definicion en la que se conceptla al
dumping como: una préctica desleal que se produce cuando un objeto se introduce en el
mercado de uno de los estados parte del Mercosur con un precio inferior a un valor normal.

De igual forma, para la determinacion de la existencia del dumping se debe analizar
por parte de la autoridad competente los siguientes elementos: a) valor normal b) precio de
exportacion, c) determinacion de producto similar, d) rama de la produccién que esta siendo
afectada o potencialmente afectada por la conducta, €) el margen del dumping, f) el analisis
del prejuicio 0 amenaza y g) la relacion causal entre la conducta y el dafio.

Todo el andlisis y los métodos/ técnica del calculo que se utilizaran en la
determinacion estan dados por afadidura por la OMC, conforme fueron analizados y
previstos en el capitulo primero de esta tesis.

El hecho de adoptar la misma legislacion dada por la OMC, resulta una forma préactica
de normar esta conducta en el sistema de integracion de forma armonizada, sin embargo de
fondo, el blogue no genera ninguna propuesta o alternativa normativa que resuelva o
minimice los vacios legales y el grado de discrecionalidad con la que se legisla el dumping,
replicando asi los mismos problemas que atraviesa la OMC al adoptar por adherencia los

mismos preceptos y vacios que se existen en estas regulaciones.
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2.2. En La Uni6n Europea

El articulo dos del reglamento establece los elementos que se deben analizar por parte

de la Comision para la imposicion de derechos antidumping asi se establecen los siguientes:

1. El valor normal.-

El Reglamento establece que: “El valor normal se basara en principio en los precios

pagados o por pagar, en el curso de las operaciones normales, por clientes independientes en

el pais de importacion.”*?’ En este mismo articulo, la Unién Europea prevé otros mecanismos

y formas de establecer el valor normal en determinados escenarios, en los cuales las

autoridades no podrian establecer el valor normal del producto similar en condiciones

normales de comercio por ejemplo:

1.

2.

En caso de que el productor no fabrique o venda el producto similar, el valor normal
sera calculado sobre la base de los precios de otros vendedores o exportadores.

Los precios establecidos entre partes relacionadas que estén afectados por estos
vinculos, no serdn tomados en cuenta para el calculo del valor normal.

Cuando en el curso de las operaciones normales no existan ventas del producto
similar, debido a una situacion especial de mercado*?® se calcularan sobre la base del
costo méas una base razonable de gastos administrativos, generales y de beneficio.
También podran utilizarse el precio de venta realizado a un tercer pais en el curso de
las operaciones normales.

Se regula ademaés la forma de proceder en el caso de importaciones de paises sin
economia de mercado, el cuerpo normativo determina:

El valor normal sera determinado sobre la base del precio o del valor calculado en un pais
tercero de economia de mercado o del precio que aplica dicho tercer pais a otros paises,
incluida la Comunidad, o si esto no fuera posible sobre cualquier otra base razonable
incluido el precio realmente pagado o pagadero en la Comunidad por el producto similar,
debidamente ajustado en caso de necesidad para incluir el margen razonable!?°.

El mismo articulo, posteriormente regula complejamente la forma de realizar el

calculo para determinar los costos, gastos de venta, gastos administrativos, detallando

algunas reglas, dentro de las principales tenemos:

1.

2.

3.

Los costos deben ser calculados principalmente sobre los datos de la parte investigada,
siempre que se atengan a los lineamientos y principios de la contabilidad,

Si los costos asociados con la produccion y venta del producto no se reflejan
razonablemente en la parte afectada se ajustaran de acuerdo a los de otros productores.
Se tomaran como prueba Unicamente los costos que hayan sido utilizados histéricamente.

127 Comunidad Europea, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”, Art2

128 Se consideran ademas situaciones particulares de mercado, cuando los precios sean artificialmente bajos,
cuando exista un comercio de trueque u otros regimenes de transformacion no comerciales.

129 Comunidad Europea,, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”,Art.2

62



4. Los gastos de venta, administrativos y generales y beneficios seran reales, proporcionados
por el importador o el exportador. Cuando no puedan ser entregados se podran calcular de
la siguiente forma:

o La media ponderada de otros exportadores del pais de origen.

. Cualquier otro método razonable.**

En el caso de la Union Europea se observa que existe una reglamentacién mas

detallada y minuciosa sobre la forma de realizar el calculo del valor normal, incluso superior
a la expedida por la OMC; sin embargo de igual forma son complejas de interpretacion, asi
mismo lo considera Santiago Ibafiez que en su analisis critico de cuestiones actuales del
derecho Aduanero a la Luz de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union europea
manifiesta:

Tanto el precio de exportacién como el valor normal son conceptos de extrema complejidad
técnica, como lo revela la simple lectura del articulo 2 del Reglamento (CE) NO.- 1225/2009 (102),
complejidad que se incrementa cuando se considera que el pais de exportacién no es una economia
de mercado como el caso de China, y debe procederse a tomar el valor normal de un pais de
exportacion que se considere comparable®3!

La normativa se presenta entonces compleja para el entendimiento y en la mayoria de
los apartados se permite a la autoridad reajustar los precios, costos, gastos administrativos
bajo criterios de razonabilidad aceptable, este término resulta bastante subjetivo y permite y
legitima a la autoridad de turno, para aplicar a su libre criterio lo que para él se ajustaria a los
términos de razonabilidad; este asunto deberia investigarse mas desde la ciencia econdmica,
debe utilizarse criterios méas objetivos y parametrizados que brinden confiabilidad al proceso
de investigacion, de forma que la autoridad tenga controles normativos a la hora de
determinar estos valores que son muy transcendentales para la imposicion de derechos
antidumping.

2.- Precio de Exportacién
“El precio de exportacion sera el precio realmente pagado o por pagar por el producto cuando

sea exportado por el pais de exportacion a la Comunidad”2

130 |pid, Art.2

181 Marsilla, S. I, “Analisis critico de cuestiones actuales del Derecho aduanero a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2011”.Crénica tributaria, (2012), 145.
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron_trib/145 ibanez.pdf

132Comunidad Europea, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”, Art.2
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En los casos en los que se considere que el precio de exportacion no es fiable debido
a la existencia de acuerdos, el precio de exportador podra basarse al precio que el producto
se venda por primera vez a un comprador independiente, basandose en cualquier criterio
razonable. En estos casos se efectuardn los ajustes para todos los costos incluidos los
derechos e impuestos para establecer un precio fiable.

3.- Comparacion.

Una vez obtenidos en la investigacion el valor normal y el valor de exportacion del
producto similar se realizara una comparacion ecuanime de precios sobre la misma fase
comercial. Sobre la base de ventas de las fechas mas proximas. Debera tomarse cualquier
otra diferencia que afecte la comparabilidad de precios. Cuando el valor normal y el valor de
exportacion no puedan ser comparados se haran los ajustes en funcion de cada caso.

Se pueden hacer ajustes en concepto de: Caracteristicas fisicas, Gravdmenes a la
importacion., Descuentos reducciones y cantidades vendidas, se aplicara los ajustes respecto
a cantidad vendida, Fase comercial, Transporte, seguros mantenimiento, descarga y costos
accesorios, envasado, Servicios post venta, comisiones, cambio de divisas, otros factores.

Santiago Ibafiez dentro del caso Donggun, después de hacer un anélisis minucioso de
la forma en que la autoridad determind derechos antidumping en su parte final manifiesta:

Pensamos que no resulta aventurado suponer que la Comision eligié tomar como base
de comparacién entre el valor normal y el precio de exportacion, el precio de fabrica, porque
la fase de comparacién un margen de dumping superior para Donguann. Si a ello se une el
hecho ya sefialado, de que tomaron los datos de los productores comunitarios para establecer
el valor normal. Este caso nos ofrece un ejemplo esclarecedor acerca del abultadisimo margen
de discrecionalidad de que disponen las autoridades comunitarias a la hora de examinar la
existencia de dumping y de cuantificarlo.**3

4.- Margen de dumping.-

Se entiende por margen de dumping el importe en el que el valor normal supere el
precio de exportacion. Cuando los margenes de dumping varien podra establecerse la media
ponderada de los margenes de dumping. 1%

El margen de dumping se establecera: “normalmente sobre la base de comparacion

del valor normal ponderado, con la media ponderada de los precios de todas las transacciones

133 Marsilla, S. I, “Andlisis critico de cuestiones actuales del Derecho aduanero a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 2011”. 146
134 Comunidad Europea, “Reglamento (CE) No.- 1225/2009 del Consejo”, Art.2, D, 1.2.
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de exportacion a la Comunidad o mediante una comparacién de los valores normales
individuales, y los precios individuales de exportacion a la Comunidad para cada transaccion
individual”*3®,

5.- Determinacion de la existencia de perjuicio

A efectos de entender el reglamento se establece como perjuicio como: “La amenaza
de perjuicio importante para esa industria o el retraso significativo, en la creacion de dicha
industria”*.

Al igual que la OMC, se dispone que para el andlisis del perjuicio se deban tomar
pruebas reales que evidencien: 1.- El volumen de las importaciones del producto similar
objeto del dumping y su relacion con los precios.- En este punto es necesario validar el
aumento de las importaciones en relacion con la produccién de la Comunidad. 2.- los efectos
de las importaciones en la Comunidad, aqui habra que observar una sub-cotizacion de los
precios versus la industria nacional. Ademas se debera realizar andlisis econémicos y
macroecondmicos que influyan en disminucién real y potencial de las ventas, margen real de
dumping, efectos de la conducta de dumping, participacion en el mercado, volumen de
produccidn, existencia de empleos, salarios, capacidad de reunir inversién y capital; tomando
adicionalmente en cuenta otros factores que influyen el mercado tales como: contraccién de
la demanda, variaciones de la estructura de consumo, volumen de ventas y precios de los
productos que no estén siendo objeto de dumping. La tecnologia, resultados de la actividad
exportadora.

El efecto que analizara la autoridad debera considerar:1) Taza de incremento en las
importaciones, que indiquen la probabilidad de aumento de las importaciones objeto del
dumping, 2) Aumento de exportaciones del objeto de dumping, teniendo en cuenta el
incremento de otros mercados que puedan absorberse por este aumento, 3) Si las
importaciones que se realicen podrian repercutir en los precios internos, 4) Las existencias

del producto objeto de la investigacion.

135 Ibid, Art.2, D, 1.2.
1% 1bid, Art. 3, 1.
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En este literal también se regula la necesidad de la autoridad de determinar la
existencia de la relacion causal entre la conducta de dumping y el efecto de esto en la industria
de la Comunidad.

Para efectos de la Reglamentacion, se entiende por industria Comunitaria a: “El
conjunto de los productores de los productos similares o aquellos de entre cuya produccion
conjunta constituya una proporcion importante de la produccion comunitaria total de dichos
productos™®’. Este mismo articulo prevé la forma en la que la autoridad podra validar en qué
casos los importadores mantienen relacion con los exportadores, asi como cuando se podra
considerar la division del territorio de la Comunidad Europea.

El Reglamento que hemos analizado, nos indica claramente la percepcion del
dumping como una conducta desleal y la forma en la que se debe implementar los derechos
antidumping conceptualmente se encuentra alineado a lo establecido en el Cddigo
Antidumping emitido por la OMC; sin embargo se debe mencionar que el mismo cuerpo
legal si reglamenta a mayor detalle ciertas consideraciones que se debe observar en la
investigacion que realice la autoridad para determinar si existe 0 no la conducta, es decir
contiene mayor directrices que esclarecen la forma de actuacion de los juzgadores,
eliminando de esta forma varios vacios legales que no estan presentes en el Codigo
Antidumping
2.3 En la Comunidad Andina

2.3.1. Analisis de la Decision 283

El articulado establecido en la Decision define varios de los conceptos para determinar
la existencia del dumping, asi tenemos:

1. Producto similar.-

Es un producto igual en todos los aspectos al producto objeto de la practica o de otro
que tenga caracteristicas muy parecidas tomando en cuenta elementos tales como: su
naturaleza, calidad, uso y funcion.

Este concepto es muy parecido al de la OMC, se define como producto similar al
producto que se encuentra afectado por la conducta del importador, en esta Decision asi como

137 1bid. Art. 4
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en la OMC no se determinan criterios y directrices claras para definirlo especificamente, da
un lineamiento general al referirse a que el producto deba tener caracteristicas parecidas en
cuanto a: especie, funcion o apariencia fisica, esto va a depender de la percepcion del decisor,
lo cual sin duda alguna es resulta algo subjetivo y que otorga discrecionalidad que finalmente
tendré que escoger por el criterio que ha de llevar el procedimiento de investigacion.

2. Precio de exportacion

La Decision define como: “el precio realmente pagado o por pagar de un producto vendido

para su exportacion hacia el pais miembro*®

Cuando no exista un precio del exportador por acuerdos entre partes vinculadas, 1os
precios podran calcularse en relacién a otros sobre el precio de los productos importados por
primera vez a un comprador independiente.

Se establece la posibilidad de realizar un ajuste de precios, considerando entre otros:
costos de transporte, seguros, derechos de importacion, tributos, mantenimiento, descargas,
un margen razonable de gastos administrativos, un margen razonable de beneficios y
cualquier otra comision pagada habitualmente.

Este punto de la determinacion es absolutamente igual a la definida en el Acuerdo
Antidumping de la OMC, la forma de establecer el precio de exportacion puede ser ajustado
con margenes razonables, esto nuevamente estaria a cargo de la autoridad que realiza la
investigacion de dumping, lo cual como ya nos hemos referido antes resulta un forma poco
objetiva.

3. Valor normal
“Se entiende por valor normal al realmente pagado o por pagar, por un producto similar al

pais miembro, cuando es vendido para su consumo o utilizacion en el mercado interno del pais de

origen o de exportacion, en operaciones comerciales normales.”**

El articulo ademas da la opcidn, si es que no es vendido en el curso de operaciones
comerciales normales en el pais de origen o de exportacién o si tales ventas no permiten la
determinacion o el valor normal se debera realizar lo siguiente:

1.- Se considerara el precio el precio de exportacién mas alto de un producto similar
que se exporte a un tercer pais, siempre y cuando sea representativo.

138 Comunidad Andina, “Decision 2837, art. 3
139 1pid, art.6
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2.- O en su defecto considerando el precio calculado de un producto similar, para ello
se considerard: el costo de produccion en el pais de origen, mas un margen razonable
de gastos administrativos, ventas y beneficio.

3.-Cuando no se puede obtener el valor normal de un precio de exportacion de
producto similar mas alto, o de un precio reconstituido el valor podra calcularse sobre
una base que determine la Junta.

4.- Se determina ademas que en caso de economia centralmente planificada*" el valor
se obtendré con base en el precio comparable en base al precio de un producto que se
venda en un tercer pais con economia de mercado y desarrollo similar. De no
encontrarse este precio de comparacion la junta podra determinar un valor razonable.

4. Margen de dumping

140

“Es el monto en el que el precio de exportacion es inferior de valor normal. Dicho

margen se calculara por unidad del producto que se importe a precio de dumping”4
5. Comparabilidad de precios.-

La base de comparacion que se refiere a caracteristicas fisicas del producto, las
cantidades de venta. Ademas se establece la obligacion para analizar otros factores que
puedan influir en la comparacion como: impuestos, La comparacion debe hacerse
principalmente en precio ex fabrica.

Del anélisis de los articulos normados en esta reglamentacion, queda claro que la normativa
antidumping establecida en la Decision 283 presenta varios problemas entre ellos principalmente
encontramos que: “el ambito de aplicacion y supuestos la normativa no sefiala (o establece) de manera
clara una distincion entre el efecto comunitario y nacional a fin de no confundir entre la aplicacion
de la Decision 283 y la normativa nacional, resolviendo el problema de competencias.'#?

La metodologia de célculo, principalmente relacionada a: producto similar, el calculo
del valor normal y del precio de exportacion presenta las mismas problematicas que la
normativa antidumping OMC, pues tienen un alto grado de subjetividad para establecer los
valores, la normativa se presta para que la autoridad administrativa aplique abiertamente su
sana critica y establezca los valores de acuerdo a grados de razonabilidad en la construccion
de precios para comparabilidad de precios, los mismos que quedan a su criterio y a su buena

0 mala intencion, lo importante de esto es que en base de aquello se establece el margen del

140 |bid, art6

141 |bid, art7

142 Abdias Sotomayor Vértiz. “El modelo de la Comunidad Andina: analisis y propuestas”, Themis: Revista de
Derecho, 42, (2001), 85
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dumping concepto fundamental para determinar el valor que se impondra como medida
compensatoria a las importaciones del producto similar.

La Reglamentacion no define conceptualmente a lo que se entiende por rama de la
produccién afectada o la rama de la produccion del bloque de integracion, no regula nada
acerca de la metodologia, directrices o pruebas materiales y concretas que se deba investigar
para la determinacion del perjuicio o la amenaza de causar perjuicio en el bloque de
integracion.

Adicionalmente la normativa tiene varios vacios legales respecto a la relacion causal
entre el dafio, el perjuicio de la rama de la produccién y la conducta del dumping, este factor
resulta clave para atribuir la afectacion de la industria nacional se debe Unicamente al
dumping en las importaciones; es decir la autoridad no tiene la obligacion de investigar la
relacién del dumping y el perjuicio en contra de la produccion del blogue de integracién, por
otro lado tampoco se determina la obligacion para la autoridad investigadora de analizar otros
factores econémicos ajenos que pueden influenciar en el dafio y en la comparacion de precios
(valor normal y de exportacion) por ejemplo: (cambio de estructura de consumo, cambio de
habitos del consumidor, disminucién de la demanda). El estudio de la relacion causal resulta
muy importante para reducir la posibilidad de dictar medidas antidumping injustificadas y
que las mismas sean a su vez utilizadas como un mecanismo restrictor a la libertad de
comercio que sirve como una herramienta de proteccién alineadas a politicas comerciales de
cada estado.

2.3.2 Analisis de la Decision 456

La Decision determina que previo a la determinacion de Derechos antidumping, la
Secretaria General debe analizar principalmente lo siguiente:

1. Producto similar
Establece que es el producto idéntico en todas sus caracteristicas, o cuando no hubiere uno
similar, que aunque no sea igual tenga caracteristicas al producto investigado.

La Decision no determina al igual que la normativa dumping OMC si se hace referencia a las
caracteristicas fisicas, funcionales, sector del mercado al que se dirige, 0 a que en especial se
hace referencia para definir exactamente el producto que estaria supuestamente afectado por

el dumping.
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2. Produccién Nacional.

Conjunto de productores nacionales de producto similares o aquellos que entre ellos
cuya produccion conjunta constituyan una proporcion importante en la rama de la produccién
nacional, destinada al mercado interno.

3. Valor normal.

“El precio realmente pagado o por pagar por un producto similar al importado, cuando
sea vendido para su consumo o utilizacién en el mercado interno en el pais de origen o de
exportacion en operaciones comerciales normales”*

Para determinar el valor normal la autoridad tiene la responsabilidad de utilizar la
siguiente metodologia: 1) Primera instancia las ventas del producto similar en el pais en el
mercado interno o de exportacion, siempre que representen el 5% de las ventas del producto
considerado al pais importador. 2) Si es que no existe forma de determinar el valor porque
no existe otras ventas o porque la economia de mercado tiene una situacion especial se
utilizard para su construccion los valores de un tercer pais apropiado y en el curso de las
operaciones normales y siempre que estos sean representativos, 3) Podran ademas calcularse
sobre la base del costo de produccién en el pais de origen mas una cantidad razonable por
valores administrativos, venta, y beneficios.

4. Valor de Exportacion.

Serd el precio realmente pagado o por pagar por el producto vendido para su
exportacion al pais miembro de la importacion.

Cuando no exista un precio de exportacion confiable, La Secretaria podra construir
sobre la base de los productos se revenden por primera vez a un comprador independiente, o
sobre una base que determine la Secretaria General.

Si el valor no es fiable, se faculta a la Secretaria para que realice los ajustes necesarios
en los que se tomen en cuenta los gatos de: transporte, seguro, descarga, derechos de
importacion, y valores razonables por gastos administrativos de venta y beneficios.

En anélisis de la forma de calculo del valor del precio de exportacion se puede validar

como se otorga al investigador la facultad para a su criterio construir los precios o costos de

143 |bid, art.8
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transporte, seguro, transporte, esta facultad tiene un una gran probabilidad de que se
cometan errores y que en esta practica no se tomen en cuenta todos los variables econémicos
que coadyuvan en el mercado, esto es uno de los elementos que los que en la practica mas
facilmente susceptibles de manipulacion e incluso de equivocaciones sin la intencionalidad
de hacerlo.

5. Comparabilidad de precios
“El precio de exportacion y el valor normal se compararan en forma equitativa en el mismo
nivel comercial, normalmente en el ex fabrica y sobre la base de ventas efectuadas en fechas
lo mas proximas posibles entre si”144,

Cuando estos valores no puedan comprarse entre si, se realizaran ajustes en funcion
de cada caso, los ajustes podran ser en relacion a: gravamenes a la importacion, impuestos,
descuentos, reducciones, seguro, transporte, costos accesorios: envasado, crédito, servicios
post venta, comisiones y cambio de divisas.

Esta normativa al igual que el célculo del valor normal y el precio de exportacién
faculta a la autoridad a aplicar su criterio de razonabilidad y de reconstruccion de costos y de
precios para poderlos hacer comparables a los valores, considero como ya se manifestd
anteriormente en diversas ocasiones aqui es en donde se producen los mas graves errores en
el sistema, la facultad de construccion vuelve al sistema antidumping vulnerable y facilmente
manipulable, lo cual no garantiza seguridad juridica y la certeza de que los valores y las
comparaciones de precios sean reales y las medidas antidumping se coloquen Unicamente en
los casos en los que verdadera existe una afectacion en contra de la industria nacional.

6. Dafio, amenaza

La determinacion de la existencia de dafio se ejecutara con un examen objetivo del
volumen de las importaciones de dumping y su efecto en la rama de la produccion y en los
precios de los productos similares 14%en el mercado nacional o exportado a otro pais miembro.

Para determinar la existencia de perjuicio, amenaza o potencial retraso en la rama de
la produccion nacional se debera analizar: 1) El incremento sustancial del volumen de las

importaciones en relacion con la produccion nacional 2) La existencia de una subvaloracion

144 |bid, art. 14
15 Ipid, art. 19
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significativa de los precios, con respecto de un producto similar de produccién similar, o si
el efecto de tales importaciones es disminuir los precios en forma significativa. 3) Se tomara
en cuenta el andlisis de otros factores economicos que pudieran influenciar en los precios
como: productividad, el empleo, los salarios, las inversiones.

7. Relacion Causal.

Se deberd ademas analizar cualquier otro factor distinto de tales importaciones que en
el mismo tiempo que perjudique o pueda perjudicar a la rama de la produccion Nacional, en
estos casos tenemos: la contraccion de la demanda, los volumenes de ventas, variacion de la
estructura del consumo, la competencia de los paises de la Comunidad Andina y terceros
paises

Para la existencia de amenaza de causar dafio se debera analizar lo siguiente: 1) Una
tasa significativa de incremento de las importaciones objeto del dumping que indiquen que
en el futuro pueda seguir incrementando, 2) Capacidad instalada por parte del exportador que
indiqgue que podrd seguir aumentando sus exportaciones, 3) El hecho de que las
importaciones se realicen en base a precios que repercutan en los precios del pais, 4) La
existencia de producto objeto de la investigacion.

Para la determinaciobn de un retraso importante se debera observar:
Potencial de la rama de la produccién nacional tomando en cuenta lo siguiente: (Proyecciones
de resultados frente al estado real, estado de desperdicios y entregas, situacion financiera, el
estudio de los pedidos y entregas.

8-- Margen de dumping.-

El margen de dumping serd la diferencia entre el precio de exportacion y el valor
normal. Dicho margen se calculara por unidad de medidas de producto que se importe a
precio de dumping.

2.4. Andlisis comparativo de semejanzas y diferencias en los sistemas de integracion

Una vez analizados los elementos que existen para la determinacion del dumping en
cada sistema de integracion, sefialaremos a continuacion las principales semejanzas que
encontramos en metodologia que se utiliza en cada regién.

Las reglamentaciones de los tres sistemas de integracion tienen como base los

lineamientos establecidos por el Codigo Antidumping de la Organizacion Mundial del
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Comercio, en la que se entiende al dumping como un asunto de competencia desleal y no
como la discriminacion de precios o una préctica restrictiva, ademas utilizan la misma
metodologia de analisis de elementos como: Valor de exportacion, valor normal, produccion
nacional, comparacion de valores, relacion causal, dafio 0 amenaza de dafio a la produccion
nacional, producto similar.

En todas las regulaciones la forma de contrarrestar esta practica es a través de medidas
antidumping, que se expresa a través de la determinacion de derechos provisionales o
definitivos que se colocan sobre el producto similar.

En todas las regulaciones estudiadas, los derechos antidumping consisten en la
imposicion de una especie de arancel al producto calculado de acuerdo al margen de dumping
determinado en la investigacion.

De acuerdo a la todas las reglamentaciones se faculta a la autoridad en caso de no
encontrarse en los supuestos para la obtencion del valor normal y del valor de exportacion en
condiciones normales a realizar la construccion de precios de acuerdo a su sana critica y a
razonabilidad.

No se realiza un andlisis econdmico exacto de la sub-region, no se utilizan técnicas y
métodos objetivos como: estructura del mercado, competidores, cuotas de mercado,
sustituibilidad de precios, mercado relevante, poder o posicién de dominio y el concepto de
bienestar general en la investigacion del dumping.

Se define al dumping como una practica, por el que se introduce a un mercado externo
un producto con precios menores gque en el mercado local.

En todas las regulaciones de los sistemas de integracion estudiados se entiende al valor
normal como: El valor de los precios pagados o por pagar en el curso de las operaciones
comerciales normales.

En todas reglamentaciones, se entiende al valor de exportacion como: El precio de
exportacion se basara normalmente en el precio de transaccion al que le productor extranjero
venda el producto a un importador en el pais de importacion.

Se define al producto similar como el producto idéntico, es decir es decir igual en

todos los aspectos
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Se conceptla a la rama de la produccién nacional como: El conjunto de los
productores nacionales de los productos similares, o aquellos que de entre ellos cuya
produccidn conjunta constituya una porcién importante de la produccion Nacional total de
dichos productos.

El perjuicio se debe tomar en cuenta a pruebas reales: (1.- Volumen de las
importaciones y su efecto en los precios del producto similar en el mercado interno y 2.- Los
efectos de las importaciones en la industria nacional)

En los tres sistemas de integracion, serd necesario demostrar que el perjuicio que se
ocasiona en la rama de la produccién nacional y el volumen de las importaciones se debe al
dumping. En este analisis se debe analizar otros factores distintos del dumping, que
perjudiquen a las importaciones tales como: (volumen y los precios de las importaciones no
vendidas a precios de dumping, la contraccién de la demanda, o variaciones de la estructura
del consumo, las précticas comerciales restrictivas, la competencia entre uno y otros, la
tecnologia, los resultados de la actividad exportadora y la productividad de la industria.

En todas las legislaciones se admite la posibilidad de realizar compromisos*#®, previo
a dictar derechos antidumping.

En todas las legislaciones existe la regla del minimis 2%, sin embargo esta no esta
contenida en la decision 283 de la Comunidad Andina ya que fue expedida antes de la
expedicion del Cédigo antidumping y por tanto estaria desactualizada.

En todas las reglamentaciones se obtiene el margen del dumping de la comparacion
del valor normal y del valor de exportacion de todas las transacciones que se han hecho en el
sistema. Se realizard una comparacion ecuanime o equitativa de precios en la misma fase
comercial, se pueden realizar ajustes en funcién de: (caracteristicas fisicas del producto,
gravamenes a la importacion e impuestos indirectos, descuentos, reducciones y cantidades
vendidas, fase comercial, transporte, seguros, mantenimiento, descarga y costos accesorios,

envasado, servicios postventa, comisiones, cambios de divisas, otros factores.)

146 Compromisos.- Son la aceptacion voluntaria de denunciado de la conducta y determina compromisos con
el pais afectado y la industria nacional compromisos de aplicabilidad de nuevos precios para tener la conducta
y el proceso, esto previo a un procedimiento administrativo que aprueba la autoridad que conoce la
investigacion.
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Las normativas analizadas no establece parametros para hacer diferencia entre los
tipos de dumping que existen, no se obliga a la autoridad a revisar en qué casos los tipos de
dumping pueden afectar positivamente al proceso de integracion

En todas las reglamentaciones se prevé la confidencialidad de la informacion que se
presenten como prueba por parte de los accionantes o de las partes procesal, si su publicacion
afecta a la competitividad.

Existen pocas diferencias en el estudio de los elementos del dumping en los diferentes
sistemas de integracion, ya que de la revision de las legislaciones utilizan los mismos
principios generales y estructura de determinacion de la conducta. En este contexto podemos
mencionar como diferencias las siguientes:

En la Decision 456 de la Comunidad Andina que regula el dumping intrazona, Union
Europea y Mercosur se establecen la necesidad de establecer la relacion causal del dumping
y el dafio que se produce en la produccién nacional, sin embargo esta no es necesario en la
Decision 283, entiendo que de igual forma no es un requisito para dictar medidas
antidumping porque como ya se mencion0 con anterioridad esta normativa se expidié con
anterioridad a la normativa OMC que es la normativa en donde se erige el sistema dumping.

En la normativa Mercosur, y la Decision 283 no contienen normativa que regule la
elusién de estos derechos. Estas disposiciones estan contenidas en la Decision 456 de la
Comunidad Andina y en el Reglamento 1225/2009 con mayor profundidad,

En las Reglamentacion 1225/2009 de la Unidn Europea, La Decision 456 y 283 de la
Comunidad Andina tienen previsto la inclusion de la regla del Derecho inferior, mientras que
en la normativa OMC utilizada por el Mercosur no se establece esta obligacion.

La reglamentacion 1225/2009 es la Unica regulacion estudiada que contiene la
clausula de interés comun, esta clausula no se establece en la mayor parte de la Decisiones.

La reglamentacion 1225/2009 de la Comunidad Europea determina mayores
escenarios y mecanismos de actuacion en los casos en los que se requiera construir el valor
del precio normal o valor de exportacién, establece principios para que las actuaciones por
parte de las autoridades investigativas sean menos discrecionales y determina mayores
parametros de actuacion en los casos en los que no exista venta de productos similares, tengan

otro tipo de economia el pais de exportacion y no exista condiciones normales de comercio
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Como queda evidenciado en los tres sistemas de integracion, entienden y erigen el
sistema antidumping bajo los mismos elementos, en la mayoria mantienen las mismas
problematicas y vacios legales que impiden que se trate a esta conducta de forma acertada,
resulta importante para culminar la fase de investigacion de la conducta, estudiar los procesos
que se han desarrollado y cuales han dado mejores resultados y ha presentado mayores

niveles de eficiencia en los sistemas de integracion.

3.- Analisis comparativo del procedimiento para la implementacion de medidas

antidumping en: Mercosur, Union Europea y la Comunidad Andina.

En este apartado de este capitulo para culminar el estudio comparativo del tratamiento
del dumping en sistemas de integracion, se realizard un analisis de las fases procesales,
facultades y autoridades que conocen las investigaciones de dumping, resulta de suma
importancia revisar a detalle el proceso gue se realiza en cada bloque de integracion para la
imposicion de derechos antidumping, para sobre esto realizar un analisis comparativo que
nos permita recabar informacion de cdmo se ventilan actualmente estas investigaciones en
cada sistema y con ello determinar a través de elementos comparados los posibles problemas
juridicos de la Decision 456 de la Comunidad Andina
3.1. En el Mercosur

En la Decision 13/02 del Mercosur en referencia a la resolucion de conflictos
originados por supuestas practicas de dumping, en el Art. 2 establece lo siguiente:

En el caso que surja una controversia sobre la aplicacion en el comercio intrazona del
Acuerdo mencionado en el Articulo 1, las partes, de comun acuerdo, podran convenir el foro
ante el cual resolverla. De no llegarse a un acuerdo respecto al foro, la controversia podra
resolverse en el &mbito de la OMC o conforme al régimen de solucion de controversias
vigente en el MERCOSUR, en el entendimiento que cuando el Estado Parte reclamante opta
por un sistema de solucion de controversias, el otro queda excluido®*’

Este articulo establece que a eleccion de las partes, en caso de existir conflictos
derivados del dumping intrazona, los afectados tienen dos posibilidades: 1) someterlas al

procedimiento dictado por la OMC, es decir ante la Comisién de resolucion de conflictos o

147 Mercado Comun del Sur MERCOSUR, “ Decisién 13/02 Acuerdo antidumping de la Organizaciéon Mundial
del Comercio” Art. 2
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2) someter la controversia al procedimiento dictado por la Mercosur y que se encuentra
detallado en la Decisién 22/02: Disciplinas para los procedimientos y reglas para

investigaciones antidumping y sobre subvenciones en el comercio intrazona.

La Decisidn 22/02 regula lineamientos generales y autoridades que se debe observar
en el proceso de investigacion e implementacion de derechos antidumping cuando se someten

a la Mercosur. Divide el procedimiento en tres fases de la siguiente manera:
1. Fase preliminar

Esta fase es realizada por la autoridad competente del pais importador, este tiene la
obligacion de realizar y garantizar principalmente las siguientes actividades:

Examinar la solicitud por parte de los solicitantes para validar si es formalmente es
aceptable y si el solicitante es representativo para admitir a tramite. No existe estipulacion
alguna que mencione cuando el solicitante es representativo 0 no, en virtud de esto, queda a
disposicion del pais importador determinar la viabilidad o no de las denuncias.

La autoridad del pais importador, debera notificar a la autoridad del pais exportador,
debe en la notificacién adjuntar la solicitud de la rama de la produccion nacional afectada,
ademas debe informar: La descripcion del producto afectado, representatividad del
solicitante, identificacion del denunciado, indicadores del dafio. La notificacion debera ser
via fax a las autoridades competentes, 0 a través de los representantes diplomaticos; en todos
los casos enviar una copia adicional a la embajada.

La Autoridad del pais exportador en el plazo maximo de tres dias, debera informar la
fecha prevista para realizar la revision del expediente. Ademas debe fijarse un periodo para
realizar consultas a los implicados, que no debe ser mayor a 30 dias

2. Apertura de la investigacién y pruebas.

La autoridad del pais importador previo a la apertura del proceso de investigacion,
debe la garantizar el tiempo oportuno de consultas previas previstas en la fase preliminar, sin
embargo en la misma Decision se establece que en ningun caso el tiempo y la apertura de

consultas no impediran que las autoridades del pais importador realicen apertura de casos.
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No existe en la normativa el tiempo expreso para que la autoridad decida la apertura
el caso. La normativa ademas sefiala que para impulsar el proceso y generar pruebas, la
autoridad del pais importador puede solicitar informacion a los exportadores, estas deben ser
entregadas conformes los tiempos de la legislacion nacional existente, otorgando una
prorroga justificada de hasta 30 dias. Adicionalmente se puede seguir manteniendo consultas
y solicitudes de informacion entre los estados miembros.

La autoridad realizard la investigacion en el lapso de 12 meses mas recientes
anteriores a la etapa de la investigacion.

Se debe tomar en cuenta que solo se entendera la relacién causal con las empresas
exportadoras del objeto del dumping, cuando se hay podido identificar el margen de
dumping. Cuando no se haya podido identificar se tomara el total de importaciones que
fueron objeto de la conducta. Se debe aportar como prueba de los tres afios de la afectacion

3. Imposicion de medidas antidumping.-

Cuando se ha validado la existencia positiva del dumping, la autoridad tiene la
facultad e intentara negociar compromisos, nunca negociaciones que impliquen limitacion
de exportaciones. En ninguna circunstancia el derecho antidumping aplicado podra ser
superior al margen de dumping o al monto de subvencién determinado en la investigacion.
La misma decision establece que:

Podra ser aplicado el derecho antidumping o compensatorio, el cual debera corresponder al
derecho necesario para anular el efecto dafiino del dumping o de la subvencion concedida. Para ese
fin, debera determinarse el margen que corresponda a la diferencia entre el precio de la rama de

produccién nacional y el precio del producto importado en el mercado del pais importador, en el

mismo nivel comercial y en la misma condicién de venta®
El derecho antidumping serd calculado bajo la forma de derechos ad valorem o
especificos, fijos o variables, o por la conjuncién de ambos”*°, los derechos antidumping
solo se pueden establecer por el periodo maximo de tres afios y En ninguna circunstancia:
El derecho aplicado podra ser superior al margen de dumping o al monto de

subvencidn determinado en la investigacion.

148 Mercado Comin del Sur MERCOSUR, “ Decisién 22/02 ” Disciplinas para los procedimientos y reglas

para investigaciones antidumping y sobre subvenciones en el comercio intrazona” Art. 2
149 |bid Art. 4
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La normativa determina entonces, que el propio pais que se siente afectado con las
importaciones producto del supuesto dumping, pueda realizar investigaciones a través de la
autoridad competente y que ha sido designada por su legislacién, es el mismo quien conoce
y resuelve sobre la implementacion de las medidas antidumping, teniendo esto en cuenta el
proceso podria desde el inicio estar parcializado, ya que es Juez y parte, sumado a que a
normativa de la OMC asi como la establecida en la Decision 22/02 son incompletas y no
determinan normas y métodos técnicos que comprueben la existencia de la conducta y del
dafio.

Las resoluciones emitidas por el pais importador, como ya se indicé antes, podrian
ser parcializadas ya que las autoridades del pais importador podrian implementar estas
medidas como una herramienta para proteger a su produccién nacional o responder a politicas
publicas comerciales para afrontar situaciones econémicas como la crisis.

En esta Decision no regula procedimientos de apelacion ni de tiempos procesales para
que el pais exportador solicite rever la medida, independientemente de ello aun cuando se
estableciera el mecanismo legal oportuno la resolucién quedaria finalmente en manos de la
autoridad designada por el propio pais que se siente afectado.

Esta Decision difiere del acuerdo antidumping de la OMC que determina un
organismo diferente para conocer la resolucion de conflictos y tiempos més especificos para
resolver, aparentemente la resolucién de conflictos por parte de la OMC al menos en teoria
podria ser un mecanismo que tiene mayores regulaciones para resolver los problemas de
dumping intrazona en la Mercosur ya que con la actual norma que regula es proceso es
bastante laxa en cuanto a competencia de la autoridad y cumplimiento de plazos y fases
procesales.

Se debe tomar en cuenta que en el Mercosur, uno de los paises que ha utilizado en
mayor proporcion las medidas antidumping es Argentina, “Asi, tanto en términos historicos
como en la comparacion internacional, pudimos ver que el uso de la herramienta antidumping
en Argentina se aceler6 a partir de 2008, sin dudas debido a la crisis economica

internacional”10

150 Martin Burgos, “Las medidas antidumping en la relacion comercial sino-argentina”,(Paris 2001), 36 file:
http://www.indargen.com.ar/pdf/16/antidumping.pdf
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“Para enfrentar la crisis econdmica internacional, Argentina eligid priorizar
instrumentos especificos de proteccion a la industria nacional, como las investigaciones
antidumping, antes que instrumentos mas generales como el tipo de cambio”>

Estas medidas han sido utilizadas principalmente en contra de Brasil y de China lo
que evidencia que frente a la competitividad de otros paises, las medidas antidumping sirven
como mecanismos para proteger a la industria nacional de economias competitivas que
ejercen presion en otros mercados, lo cual sin duda alguna frena los procesos de integracion
y expansion del comercio.

Se debe mencionar que al adoptar la misma legislacién que la OMC el blogue de
integracién del Mercosur, considera al dumping como una conducta desleal y de esta misma
forma es tratada la conducta, lo cual considero que es erréneo porque como ya se dijo
anteriormente estamos frente a una conducta de discriminacién de precios o venta de
productos a precios predatorios.

3.2 En la Unién Europea

El procedimiento para dictaminar la imposicion de medidas antidumping se encuentra
previsto en el Reglamento 1225/2009 (CE) desde el articulo 5 hasta el articulo 12.

El procedimiento antidumping comunitario de la Comunidad Europea, cuenta con dos
etapas: administrativa y jurisdiccional. En la primera etapa interviene la Comision que decide
si se inicia 0 no el procedimiento y realiza los actos de investigacion. EI consejo adopta las
medidas propuestas por la Comision y el Consejo Consultivo. En la segunda etapa interviene
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en dos instancias, teniendo en cuenta
la existencia de un recurso de Casacion.!*2

De la revision de la normativa, para fines académicos, podemos dividir el proceso en
cuatro fases de la siguiente forma:

1. Fase previa.-

En esta parte del proceso se regulan y determina quienes y como se debe presentar las

denuncias, al respecto el reglamento aclara que se puede iniciar una accién cualquier persona

natural, persona juridica, Asociacion o gremio que tenga legitimo interés y o se sienta

51 1bid 39
152 Sotomayor Vértiz Abdias. “El modelo de la Comunidad Andina: analisis y propuestas”,108
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afectado con las importaciones de producto similar que estén siendo objeto de dumping. Se
impone al accionante la obligacidn de establecer en su denuncia requisitos de fondo para que
esta sea previamente analizada y aceptada a tramite. Entre los principales tenemos: 1)Se debe
hacer constar los nombres de los denunciantes y volimenes de produccién del producto
similar, 2) Se debe detallar la descripcion del producto similar, 3) En la denuncia se debe
informar quienes producen, exportan, e importan el producto similar, 4) Informacion de
precios del mercado domeéstico de los importadores, precios de otros exportadores, precios
de la industria de la comunidad, y 5) principalmente se debe adjuntar las pruebas reales en
las que los denunciantes demuestren la determinacion del dumping y la relacion causal con
la afectacion.

Presentada la denuncia le corresponde a la autoridad validar si en caso de hacerla
como: la rama de los productores comunitarios cumplen con mas del 50% de la produccion
total del producto similar, deben ademéas tomar en cuenta que no se podré iniciar una
investigacion cuando los productores comunitarios representen menos del 25%.

En esta parte del proceso, es obligacion de la autoridad notificar al Gobierno del pais
afectado. Adicionalmente la autoridad se encargard de analizar el caso, la informacién
probatoria, y la afectacién a la industria comunitaria que se presenta por parte de los
denunciantes. Se deberd tomar en cuenta que no se iniciard investigaciones en contra de
paises cuyas importaciones representen una parte de mercado inferior al 1% salvo que en
conjunto de paises formen una cuota del 3% de cuota del mercado de consumo.

En esta etapa ser el caso, la autoridad podra realizar consultas a los denunciantes,
exportadores, importadores para esclarecer, argumentar y justificar la apertura de las
investigaciones. De presentarse pruebas reales de afectacion y el nexo causal entre el
dumping la autoridad esta en la obligacion de archivar la denuncia.

2. Apertura de la Investigacion.-
Si la autoridad considera que hay indicios suficientes que demuestran que la denuncia
presentada esta fundamentada, se debera emitir el anuncio de inicio del procedimiento, en el
mismo se debe hacer constar: Apertura de la investigacion, el producto y los paises afectados.
El anuncio debe fijar ademas plazos donde las partes pueden ser escuchadas mediante

Audiencia.
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La Comision debe notificar la apertura del proceso a: exportadores, importadores, gremios o
Asociaciones afectadas, paises involucrados,
3. Etapa de Investigacion.-

La investigacion se centrara en el dumping como el perjuicio para llegar a
conclusiones representativas. El plazo para la investigacion no debe ser menor a seis meses.

En esta etapa la autoridad esté facultada para el envio de cuestionarios que deberan
ser entregados en el plazo de 30 dias. Asi también la Comisidn podra solicitar informacion
de interés general, se podré solicitar inspecciones, y diligencias necesarias para el avance del
proceso.

La Comision escuchard a las partes interesadas; ademas se ofrecera previa peticion la
oportunidad de reunirse con las partes que tengan intereses encontrados.

En esta parte del proceso, la Comisién podria dictar medidas provisionales, solo se
podré dictar estas medidas cuando: 1) se apertura un proceso de investigacion y 2) Si existe
una determinacion preliminar positiva de la existencia del dumping y del perjuicio
econdémico en la Comunidad y si los intereses de la Comunidad exigen intervenir para
impedir el perjuicio. Estos derechos no se pueden dictar antes de 60 dias de la investigacion
y luego de 9 meses de la fecha de apertura del proceso. Los derechos provisionales se
aseguran como una garantia y no debera sobrepasar el margen del dumping preliminarmente
definido, los derechos provisionales se podran fijar por el periodo de seis meses y
prorrogados por 3 meses mas.

En esta parte procesal también se incluye la posibilidad de generar Compromisos
forma voluntaria para modificar sus precios o dejar de exportador a precios objeto de
dumping, previa consulta al Consejo Consultivo. Si las propuestas son aceptadas, la
investigacion del dumping y el compromiso se dara por concluida.

Esta figura es muy parecida a la de compromiso de cese que normalmente se maneja
para suspender conductas que afectan contra la Competencia, esta es una forma atipica de
terminar el proceso, pero resulta eficiente ya que permite a los operadores econdmicos
terminar con la investigacidn de forma voluntaria sin desgaste de recursos para los afectados

y para la autoridad. El proceso de investigacion no puede durar mas de 15 meses de su inicio.
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Al terminar esta etapa de investigacion, si previa consulta y si no resulta ninguna
medida defensiva y si el Comité Consultivo no presenta ninguna objecion se dard por
concluido el proceso.

4. Imposicion de Medidas definitivas de antidumping.

Si Previa consulta y si no resulta ninguna medida defensiva y si el Comité Consultivo
no presenta ninguna objecion se dard por concluido el proceso, sin embargo cuando de la
investigacion se desprenda que existe dumping y perjuicio y que de acuerdo a la clausula de
interés comunitario se valida que es necesario la imposicion de derechos antidumping, el
Consejo a propuesta de la Comision y previa consulta al Comité consultivo se establecera
un derecho dumping definitivo que podra estar vigente por cinco afios.

“El Derecho antidumping no debera sobrepasar el margen de dumping establecido y
deberd ser inferior a dicho margen si este derecho si este derecho inferior es suficiente para
eliminar el perjuicio a la industria de la Comunidad*s®”

La normativa considera ademas que si es factible la reapertura del proceso de
investigacion e incluso permite la devolucidn de ser el caso de derechos antidumping cuando
estd debidamente justificado.

De la revision bibliografica de estadisticas de aplicabilidad de derechos antidumping
en la Unidn Europea en los afos 2014 se concluye: “El pais mas afectado es China, sobre el
que recae 52 medidas antidumping y 5 subvencidn, por detrds se encuentra la India (5
medidas antidumping y 4 de subvencion), Indonesia (6 medidas antidumping), Malasia (seis
medidas antidumping) y Tailandia (5 medidas antidumping)”*>*

3.3. En la Comunidad Andina

3.3.1 En la Decision 283

Desde la parte procesal, la Decision 283 establece los sujetos que pueden interponer
una denuncia de dumping, determina la autoridad que va a realizar la investigacion, indica
adicionalmente el procedimiento que se debe seguir en el blogque de integracion para el inicio

de la investigacion.

153 |bid. Art. 9
1% Doha, r. “La politica comercial de la Unién Europea”, Boletin econdmico de ICE niimero3065, Capitulo 5,
135
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El Art. 10 prescribe que estan facultados a presentar una solicitud: Los paises
miembros a través de sus respectivos organismos de enlace y la empresa o empresas que
demuestren interés legitimo en la medida que lo permitan las legislaciones nacionales.>®
En este articulo no hace referencia a la posibilidad de presentar denuncias por parte

de los consumidores o de personas naturales, tampoco hace referencia a la regla de minimis
que si se prevé en la normativa antidumping de la OMC, es decir no existe un criterio de
eficiencia que de alguna forma restringa la presentacion de denuncias y que pudieran o0 no
afectar al bloque de integracion por su volumen, con esto procesalmente no se obliga a la
autoridad juzgadora a validar si los efectos pudieran ser representativos para la region o para
todo el blogue de integracién, por ello en ausencia de esta regla y en estricto sentido
restrictivo, la autoridad investigadora estaria obligada a conocer todas las acciones que se
interpongan en la Comunidad contra terceros paises, incluso aunque estas no fueren
importantes y representen un gasto administrativo injustificado para la Comunidad Andina.

La Decision no define a que se entiende por legitimo interés, por lo que debera
justificarse por el solicitante las argumentaciones por las que inicia el proceso de
investigacion de dumping, le corresponde en este caso al Tribunal de Justicia a traves de la
jurisprudencia regular este concepto que resulta muy trascendente para la sustanciacion de
los procesos de integracion.

Para dar inicio a la investigacion, la normativa exige que el solicitante debe adjuntar
informacion adicional como: 1) Naturaleza de la practica, tiempo de duracién, 2) Las
caracteristicas del producto, 3) Las empresas involucradas. 4) Las evidencias que permitan
presumir la conducta denunciada especialmente aquellas que tiendan a comprobar el dafio a
la rama de produccién o amenaza de causar dafo.

En cuanto al procedimiento se decretan las siguientes fases procesales:

1. Fase previa.-

Se otorga a la autoridad el plazo de 20 dias habiles para que califique la solicitud, en
este tiempo en caso de que exista informacién incompleta deberé solicitarle a la parte
accionante la informacion que haga falta, para que posteriormente pueda ser calificada y
analizada. Si por el contrario la informacion esta completa, en este mismo periodo de tiempo,

la autoridad que conoce el caso debera emitir una resoluciéon motivada en la que se inicie el

155 Comunidad Andina de Naciones, Decision 283, art. 10
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procedimiento de investigacion o se cierre la solicitud. La normativa no hace referencia a los
puntos mas relevantes que se deba tomar en cuenta para dar inicio a la apertura de la
investigacion.

2. Fase Investigativa.-

En el periodo de investigacion, la autoridad podré solicitar informacion a: los
exportadores, importadores, consumidores, que tengan legitimo interés en la investigacion
asi como cualquier prueba que se considere oportuna. En esta fase la autoridad podria de
considerar necesario 0 a solicitud de las partes declarar la confidencialidad de los documentos
probatorios cuando su publicacion podria traer consecuencias desfavorables para las partes y
o0 el mercado del producto similar.

En esta etapa, por parte de las empresas denunciadas se podria suscribir compromisos
y acuerdos directos, de aprobarse los compromisos, la Junta estara en la obligacion de emitir
una resolucién motivada que contenga los compromisos asumidos y la resolucién de
suspension del proceso.

El proceso debe durar maximo el pazo de 4 meses, en casos excepcionales, se podra
obtener una prorroga de dos meses mas.

3. Dictamen de medidas antidumping:

En caso de comprobarse la existencia de dumping se podran dictar medidas
equivalentes al margen de dumping determinado o inferiores a este cuando sean suficientes
para solucionar la amenaza de perjuicio que se hubiere comprobado.

Es posible ademas la imposicion de medidas provisionales, los cuales pueden
otorgarse a traves de depositos efectivo. La autoridad al final del proceso podra imponer
derechos definitivos antidumping y si estos son superiores a los derechos provisionales que
se hayan pagado no habra lugar al cobro sobre el excedente del pago.

En la Decisién 283 no existe norma que decrete sobre el procedimiento que debe darse
a los derechos provisionales y definitivos ya que no estipula los tiempos en lo que podria
dictarse, plazos, requisitos y tiempo de vigencia, unicamente contempla la posibilidad de
dictaminarlos por parte de la autoridad y como actuar si es que un derecho resulta inferior al

otro.
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Desde la parte procedimental y en comparacion con reglamentaciones de otros
blogues de integracién como: la Union Europea, o lamisma OMC, se observa que la Decision
283, no detalla legislacion que haga referencia a: la clausula de interés general, normativa
supletoria, requisitos para la aplicacion de compromisos, como proceder en caso de
reapertura de proceso porque se sigue perpetrando por ejemplo la conducta por parte del
importador, por estas razones se puede afirmar que esta normativa se encuentra
desactualizada y requiere modificaciones e inclusiones para que pueda ser aplicada
eficientemente y que la misma otorgue seguridad juridica en el sistema.

La aplicabilidad de las derechos antidumping ha sido muy escasa” Bajo la Decision
283 desde el afio 1990 hasta el afio 2000 se iniciaron apenas 13 casos de investigacion®®®

Los casos que se conocieron bajo esta normativa son:

1. Motores eléctricos.- En 1991.- Inicia el proceso de investigacién una empresa
Colombiana en contra de una empresa venezolana, “a la importacion de motores monofasicos
y polifasicos procedentes de Venezuela. Se inici6 investigacion en marzo de ese afio, no se
encontré pruebas suficientes de perjuicio importante a la produccion de la empresa
colombiana (SIEMENS) para aplicar medidas provisionales y definitivas %

2. Limados Peru:- Inicia en 1991, inicia el proceso de investigacién una empresa
peruana, La Junta del Acuerdo de Cartagena inici6 la investigacion y autorizé el
establecimiento de medidas correctivas provisionales. La investigacion se suspendi6 porque
se llegd a un compromiso el mismo que fue suscrito entre las partes (SIDERPERU y SIDOR,
empresa venezolana). Posteriormente se denuncid el incumplimiento del compromiso y se
tratd de reiniciar las investigaciones a través de la Junta®®,

3. Cremallera PerU.- Inicia el proceso en 1992 se inicié la investigacion “y se decidio
no aplicar medidas antidumping provisionales ni definitivas por no haberse comprobado
evidencia de perjuicio importante ni pruebas de las mismas en la industria peruana.”*>®

4, Tapas Corona.- Inicia el procedimiento TAENSA de Ecuador en 1996 en contra de
2 empresas colombianas “La junta inicio las investigaciones y autorizé la aplicacion de
medidas correctivas inmediatas para tres empresas colombianas y denegdé la aplicacion para
otras empresas al no existir evidencias de que hubieran incurrido en préacticas de dumping.
En la resolucion definitiva, en abril de 1997, sélo se aplico derechos definitivos a dos de las
empresas colombianas”®

5. Tableros aglomerados.- Se inicia la investigacién en el afio 1996, una empresa
venezolana en contra de una empresa colombiana, se deneg6 la aplicacién de medidas
correctivas inmediatas por no haber demostrado una relacion causal entre las importaciones
denunciadas y el perjuicio sufrido por las empresas solicitantes. En noviembre de 1997 la
Secretaria General de la Comunidad Andina, ex Junta del acuerdo de Cartagena, decide no

1%6 Rodriguez Barzola William, “Efectos del dumping en la Comunidad Andina”,39
157 |bid,42
1%8 |bid,43
159 |bid, 44
160 |hid, 45
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imponer medidas antidumping definitivas, por no haberse encontrado pruebas positivas entre
el perjuicio importante causado a la industria venezolana.6!

6. Fibras descontinuadas.- El proceso inicia en 1997, una compafiia de Pertla Colombia
en contra de Colombia, En la investigacion la Secretaria General determind la existencia de
practica de dumping en las importaciones venezolanas provenientes de empresas
colombianas, para varios productos y uno con niveles “de minimis”, respecto a un tipo de
producto.16?

7. Jeringas Plasticas Se inicia en 1998 por una empresa venezolana a una compafiia
colombiana. La Secretaria General deneg6 aplicar la imposicion de medidas correctivas
inmediatas y en noviembre de 1998, denegd imposicién de medidas definitivas por no haberse
comprobado la existencia de un perjuicio importante en la empresa venezolana denunciante?®®
8. Sorbitol.- En 1998 una compafiia venezolana interpone una investigacion de derechos
antidumping en contra de una empresa de Francia, la Secretaria General revocé las
resoluciones de la Junta del Acuerdo de Cartagena referentes a la practica de dumping sobre
las importaciones de sorbitol de Venezuela procedentes de Francia, por considerar que el
mantenimiento de tales medidas de manera indefinida era incompatible con la normativa
comunitaria Andina®®,

Este caso caus6 mucho impacto en la Comunidad Europea, transcribimos el asunto de
discusion sobre la utilizacion de uniones aduaneras para justificar la proteccién mediante
medidas antidumping de productores establecidos en determinado pais, frente a las
importaciones a terceros mercados. Segun parece las medidas en este caso se dictaron para
proteger a los productores del Ecuador, frente a la competencia de mercados en terceros
paises.(Colombiay Venezuela), en tales circunstancias, las medidas solo pueden interponerse
en condiciones previstas en el Art. 14 del cuerdo Antidumping o si la Comunidad Andina es
una union Aduanera. La Comunidad Europea estd convencida que no es el caso, por
consiguiente la imposicion de tales medidas constituye una clara infraccion de la normativa
OMchS

9. Las palanquillas.- En noviembre de 1998, una empresa venezolana solicit6 a la
Secretaria General de la Comunidad Andina la aplicacién de medidas antidumping a las
importaciones de Colombia, Ecuador y Per(, de palanquillas de acero originarias o
procedentes de la Confederacion de Estados Independientes, y especialmente de Rusia,
Kazajstan y Ucrania. En enero de 1999 se inici6 investigacion, sobre las importaciones
originarias de Rusia y Ucrania, se denego la aplicacion de medidas correctivas inmediatas
por considerar que no habia evidencias de que las importaciones de Colombia, Ecuador y
Per(, hubieran ocasionado un perjuicio importante a la empresa solicitante. En junio de 1999
la Secretaria General impuso derechos definitivos a las importaciones de palanquillas de
acero a Colombia, Ecuador y Per( procedentes de Rusia y Ucrania, para Las importaciones
de Colombia, Ecuador y Peru, de palanquillas de acero, decrecieron en 1999, afio en que se
realizo la investigacion. 1%

10. Envases de hojalata.- Inicia En octubre de 1998 el gobierno de Colombia, en nombre
de una empresa, solicité la aplicacion de derechos antidumping a la importacion de envases

181 Ibid, 46

162 |bid, 47

183 |bid, 48

164 Ibid, 49

165 Andina, C. Negociaciones Hemisféricas y la Comunidad Andina, Angela Orozco, “Implicaciones en
dumping y subsidios”,228

186 | bid, 51.
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sanitarios de hojalata procedentes de Ecuador, no se impusieron medidas correctivas
inmediatas ni derechos definitivos, por considerar que no existieron pruebas de que las
importaciones hubieran causado perjuicio importante ni una amenaza de perjuicio a la
produccion colombiana®’
11. Fregaderos de Accidn inoxidable.- En junio de 1998, el Gobierno de Colombia, en
nombre de una empresa de ese pais, solicita a la Secretaria General la aplicacion de derechos
antidumping contra las importaciones de fregaderos de acero inoxidable procedentes de
Venezuela y en 1999 la Secretaria y se deniega la solicitud de medidas provisionales por no
encontrar relacion causal entre las importaciones colombianas y las exportaciones de la
empresa denunciada y el perjuicio alegado de la empresa denunciante. 18
12. Laminados Planos de Venezuela: En marzo de 1999, una empresa venezolana solicitd
a la Secretaria General la aplicacion de derechos antidumping contra las importaciones
ecuatorianas de productos de acero, originarias o procedentes de las Republicas de Rusia,
Kazajstan y Ucrania. El 28 de abril la Secretaria General inicia investigacién y en mayo
aprueba la aplicacién de medidas correctivas inmediatas de ciertas sub-partidas de productos
laminados planos de acero originarios de Rusia y Kazajstan'®®
13. Sacos de Polipropileno.- En abril de 1999, la Sociedad Nacional de Industrias de Peru
solicito a la Secretaria General de la Comunidad Andina la aplicacion de derechos
antidumping a las importaciones de sacos de polipropileno originarios o provenientes de
Bolivia. En mayo de ese afio se inicia la investigacion; no se aplican medidas correctivas
inmediatas y tampoco derechos definitivos, en octubre de 1999, por que no se considerd que
habia un perjuicio importante en la produccion peruana derivado de las importaciones de
sacos de polipropileno objeto de dumping proveniente de la empresa denunciada®®.

De la revision de los casos enunciados 13 que fueron conocidos cuando se aplicaba la

Decision 283 tres fueron en contra de terceros paises, los 10 restantes fueron todas investigaciones
realizados intrazona, solicitada principalmente por: Perd, Colombiay Venezuela. De los 13 casos
se concedieron en 3 ocasiones medidas definitivas y provisionales por determinar la existencia
del dumping.

De esta informacién se puede evidenciar que esta normativa ha sido poco utilizada, y
cuando ha sido utilizada ha sido en contra de los mismos paises que forman parte del grupo de
integracion, lo cual permite ver que el sistema como esta planteado no ha sido eficiente y no
contribuye con la Comunidad Andina ya que lejos de fomentar la libertad del mercado se utiliza
este sistema como una barrera no arancelaria para proteger a las industrias nacionales.
Adicionalmente al existir pocos procesos de investigacion se puede colegir que las medidas
antidumping han sido poco desarrolladas por las autoridades.

3.3.2. En la Decision 456

187 1bid, 52
188 1hid, 53
189 1bid, 54
170 1bid, 55
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La Decision 456, desde el articulo 24 en adelante regula el procedimiento, plazos y
etapas que se debe garantizar para la imposicion de medidas antidumping.

En la reglamentacion se faculta a que puedan iniciar las solicitudes de investigacion
de dumping cualquier persona, natural o juridica que demuestre legitimo interés en la misma.
La normativa no explica detalle quienes podrian tener legitimo interés, sin embargo en el
Art.5 se indica:

Para efectos de esta Decision se entiende como parte interesada a: los solicitantes,

productores, exportaciones, importadores, asociaciones de estos, asi como las asociaciones de
consumidores y usuarios del producto similar y de los representantes de los paises donde realicen la
actividad econémica, las empresas identificadas en la solicitud”**

De la normativa expuesta, se puede interpretar que en el tratamiento de dumping
comunitario si se podria iniciar por parte de un consumidor una investigacion de dumping,
en esta Decision ya se define de alguna forma lo que significa parte interesada, lo que cubre
el vacio legal que se evidencid en la Decision 283 en la que no se hace referencia a este
concepto.

En la solicitud de investigacion, se debe adjuntar las pruebas del dafio a la rama de la
produccion nacional e indicar: generales de ley del solicitante, direccion y numeros de
contacto, nombre de los productores conocidos del producto similar, descripcion completa
del objeto de dumping

Se otorga a la Secretaria General la competencia de estas investigaciones, con lo cual
se le faculta para que ejecute el procedimiento de investigacion y ademas resuelva sobre: la
existencia de dumping y la imposicion de medidas antidumping.

Se sefiala ademas como normativa supletoria la aplicabilidad del Reglamento a
procedimiento administrativo de la Secretaria General de la Comunidad Andina y el Acuerdo
relativo a la aplicabilidad del Art. VI del acuerdo General aranceles y aduanas del GATT de
1994,

En la normativa se establece principalmente las siguientes fases:

1. Fase previa.

171 |bid, art. 5
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Se analizard la solicitud por parte de la Secretaria General, para validar el
cumplimiento de los requisitos de la solicitud asi como de su procedencia. Si la solicitud esta
completa y se encuentra debidamente fundamentada, se dara la apertura de la investigacion.
Si no esta completa se otorgara el término de 10 dias para completar la informacion que la
Secretaria General considere.

La Secretaria General, no admitird ninguna solicitud que esta incompleta, en caso de
no reunir los requisitos establecidos anteriormente, esta debera archivar la solicitud.

El inicio de la investigacion iniciard mediante resolucion motivada expedida por la
Secretaria, que contenga un resumen de los hechos, informacién recibida y paises afectados,
partidas, sub-partidas del producto. La resolucion ademas fijara el periodo de la investigacion
que no podra ser inferior a 12 meses y mayor a 24 meses.

Silasolicitud es calificada y aceptada a tramite, inmediatamente la Secretaria General
dentro de los siguientes 5 dias de emitida la resolucion deberé notificar la solicitud a los
paises miembros en donde se realizan su actividad econémica las empresas identificadas.

Adicionalmente la solicitud sera rechazada cuando no existan indicios de prueba que
permita presumir la conducta. Ademas se tiene previsto que no se iniciaran los procesos
cuando el volumen de ventas sea insignificante, se determina la regla del minimis el Art. 27
de la Decision manifiesta que se entiende por insignificante el valor del volumen de ventas
cuando este representa menos del 6% de las importaciones totales del producto similar, salvo
que las importaciones que individualmente representen en conjunto mas del 15% de esas
importaciones.'’2

2. Fase de Investigacion.-

En esta fase se pretenderd demostrar: La existencia del dumping y El dafio y la
relacion causal entre ambos.

Se otorga a la Secretaria General, la facultad para realizar la investigacion y con ello
pedir pruebas a las partes interesadas, a los estados miembros, asi también se podra enviar
cuestionarios con el fin de obtener informacion, se puede solicitar reuniones y audiencias

para la confrontacion de alegatos entre las partes interesadas. En este periodo se puede

172 Comunidad Andina de Naciones, Decision 456, Art.27
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realizar consultas previas para que se examine la informacion presentada por las partes
interesadas.

El proceso de investigacion no debera ser mayor a seis meses desde la expedicion de
la resolucion de apertura de investigacion, se acepta prorroga hasta dos meses adicionales
debidamente justificado.

El proceso puede terminar sin imposicion de medidas antidumping, cuando el
exportador voluntariamente decide rever sus precios y dejar de cometer la conducta dumping,
para esto se debera dirigir una peticion de aceptacion de compromisos. La Secretaria puede
no aceptar los compromisos propuestos por considerar que no seria realista la aceptacion de
precios, los compromisos solo pueden ser afectados si Unicamente si ha existido previamente
la existencia positiva de dumping por parte de la Secretaria General.

3. Fase de determinacion de derechos antidumping.-

En el transcurso de la investigacion se puede dictaminar derechos provisionales que
son Depdsitos, en efectivo o fianza. El despacho de la Aduana estara supeditado a la
constitucion de la garantia. Se puede pedir estas medidas provisionales por una sola vez y
cuando: 1) Se tenga prueba positiva de que se estaria afectando inminentemente o presentare
una amenaza muy grave en contra de la produccion nacional. 2) No antes de 60 dias de inicio
de investigacion. No establece tiempo de vigencia de las medidas.

En la reglamentacion de la Decision 456 no se regula el tiempo de vigencia de las
medidas provisionales.

Adicionalmente si es procedente se puede dictar las medidas definitivas, estas no
deberan ser superiores al margen del dumping y debera ser inferior a dicho margen si el
mismo es suficiente para solucionar el dafio o la amenaza. No establece tiempo de vigencia
derechos definitivos.

En la reglamentacion no se prevé la posibilidad de iniciar o reapertura un caso de
dumping una vez se haya cerrado, si existieren evidencias que demuestre que la conducta se
sigue perpetrando.

Esta Decision a pesar de contener vacios legales que hemos indicado, en estructura,

en tiempos de ejecucion resulta mas ordenada desde la parte procedimental que la Decision
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283 ya que determina a mayor detalle cada fase procesal y las facultades que tiene la
Secretaria General en cada una de ellas.

La aplicabilidad de Derechos antidumping en la Comunidad Andina bajo esta
Decision por parte de la Secretaria General ha sido escasa y casi nula, desde el afio 2005
hasta el 2016, se han ventilado 2 casos que detallamos:

1. Con fecha 5 de septiembre del 2007 la Secretaria General inicié por solicitud del Gobierno
Peruano, un proceso de investigacion de dumping en contra de las importaciones peruanas de
manteca vegetal, elaborada con base en aceite crudo de palma o de aceite crudo de soja, 0 mezclas
de ambos, que ingresan por las sub-partidas Nandina 1511.90.00, 1516.20.00 y 1517.90.00,
provenientes de Ecuador y producidas o exportadas por las empresas La Fabril s.a. y Danec S.A.,
se resuelve el archivo de la causa por cuanto las empresas denunciantes: Alicorp de Perl
desistieron del procedimiento.t’
2. Con fecha: 10 de enero del 2005 se realiza una solicitud de las empresas colombianas
Tablemac S.A. y Pizano S.A. para la aplicacion de derechos antidumping a las importaciones de
tableros aglomerados de madera crudos y tableros aglomerados de madera con recubrimiento
melaminico, clasificados en las sub-partidas Nandina 4410.31.00 y 4410.32.00, provenientes de
Venezuela y producidos por el grupo terranova'’, con fecha 3 de agosto del 2005, con base en la
investigacion adelantada, hasta ese momento encontr6 fundamento para dictar medidas
provisionales, teniendo en cuenta las conclusiones preliminares en cuanto a la existencia de
dumping, del dafio y la relacién causal del dafio. medidas!’ que se adoptaron mediante Resolucién
939 de la Secretaria General.
Con fecha 22 de abril del 2016 la Secretaria General comunicd la decision de la Republica de
Venezuela de retirarse formalmente de la Comunidad Andina. En este sentido el Tribunal Andino
de Justicia en un auto de 27 de junio del 2006 en una accion de incumplimiento interpuesta ante
la Republica de Venezuela la parte pertinente indica: “Que conforme a lo anterior, es evidente
que, igualmente desde la denuncia del Tratado, cesa la condicion de pais justificable por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, ya que de conformidad con la normativa que regula
este érgano, este no tiene competencia para resolver los conflictos que se susciten entre los
paises miembros y un tercero.” La Secretaria General resolvié dejar sin efecto la resolucion 905
de 2005 y archivar e inhibirse de seguir el proceso de investigacion.

En virtud de la revision de los dos casos que han sido ventilados en la CAN, podemos validar

gue los procesos investigativos finalizaron con el archivo del proceso iniciado en el afio 2007 y no
se llegd a una resolucién definitiva de derechos antidumping del caso iniciado en el 2005 por falta
de competencia de la Secretaria, no existe un proceso definitivo que nos permita ver el modo en que

ha venido actuando el organismo frente a investigaciones de dumping, esto corrobora que la

173 Secretaria General de la Comunidad Andina, Resolucion 1138, publicada en la gaceta oficial, Afio, XXIV
1571, (Lima-2007) http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/Gace1571.pdf

174 secretarfa General de la Comunidad Andina, Resolucién 1036, publicada en la gaceta oficial, Afio, XXI1I
1367, (Lima-2006) http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/Gacel1367.pdf

175 Ibid, 2

176 |bid, 7
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normativa 283, 456 de la Comunidad Andina esta en desuso y actualmente no contribuye de ninguna
forma con el proceso de integracion.

Al igual que la Decision 283 esta normativa no ha sido aplicada en el sistema de la Comunidad
Andina, es mas se observa incluso que la Decision 283 fue mayormente utilizada en la década de
los 90, sin embargo en los ultimos afios claramente ha quedado en desuso, no se ha iniciado ningun
proceso en los ultimos 10 afios, esto nos lleva a cuestionarnos si realmente son necesarias estas
normativas en sistemas de integracion para promulgar la libertad de mercados, o por el contrario son
normas que deberian eliminarse del sistema ya que no aportan en nada con la Comunidad Andina ni
ha causado algun efecto positivo en el mismo.

3.4.- Analisis comparativo de semejanzas y diferencias del procedimiento en: Mercosur,
Unién Europea y Comunidad Andina

Del andlisis realizado de las regulaciones del proceso del sistema de Integracion del
Mercosur, de la Unién Europea y de la Comunidad Andina se puede mencionar las siguientes
semejanzas:

Los tres sistemas de integracion cuentan con base legal y normativa que regula el
tratamiento de dumping. Para el caso de la Unioén Europea se encuentra el Reglamento
1225/2009, para el Mercosur: 022/02 y la Decision 13/02, para la Comunidad Andina las
Decisiones 456 y 283.

La denuncia de la conducta, debe ser por escrito y se debe adjuntar pruebas reales del
perjuicio de la industria Nacional. Ademas se necesita el apoyo de mas del 50% de la
produccién nacional.

Para dar inicio a una investigacion se exige gque junto con la denuncia se presente
pruebas conducentes a comprobar la conducta, el perjuicio y la relacién causal

En todo proceso que se inicia, se faculta al denunciado para que realice la contestacion
de su defensa: En la sustanciacion del proceso se garantiza el derecho a la defensa, al de
contradiccion ya que existen etapas procesales que permiten a los denunciados ser
escuchados

En todos los sistemas de integracion, se permite previo a iniciar la investigacion

realizar consultas previas.
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Previo a la apertura del procedimiento, la autoridad que conoce la investigacion debe
realizar un andlisis de la denuncia y prueba que se adjunta, previo a esto debe definir un
criterio para la apertura de la investigacion.

En todos los procesos las principales fases son: 1) Fase preliminar, 2) Fase de
investigacion, 3) Fase de imposicion de medidas antidumping.

Procedimentalmente, si la autoridad considera que existen indicios suficientes y
justificacion para la apertura del proceso se inicia una etapa investigativa cuyo objetivo es:
1) determinar la existencia de dumping 2) determinar los perjuicios, ambos analizados
simultaneamente.

Se permite como medios de prueba: versiones, informacion técnica y escrita para
escuchar a las partes procesales. Se podran realizar reuniones con cada parte para que se
escuchen las alegaciones. Se prevén ademas Audiencias y requerimientos de informacion.

Compromisos: La autoridad investigadora puede aceptar ofertas de compromisos de
forma voluntaria, que pueden consistir en: 1.- modificacion de precios 2.- dejar de exportar
productos objeto de dumping.

Medidas Provisionales: Se puede dictar medidas provisionales siempre y cuando
exista: 1.- Si existe el inicio de investigacion 2.- Determinacion preliminar de existencia de
dumping. Y del perjuicio econémico en la industria nacional 3.- Si los intereses de la
Comunidad exigen intervenir para impedir dicho perjuicio

Medidas definitivas: Imposicion de valores para contrarrestar la supuesta conducta
desleal, se materializa en la aplicacion de un valor como una especie de tributo.

Un importador podré solicitar la devolucion de los derechos percibidos cuando se
demuestre que el margen de dumping, sobre cuya base se pagaron los derechos ha sido
eliminados o reducidos hasta un nivel inferior al nivel del derecho vigente.

De la revision de estadistica de aplicabilidad de medidas antidumping en los procesos
de integracion se ha dictado méas medidas en contra de China.

A continuacion se enunciaran las principales diferencias procesales en los sistemas de
integracion:

Autoridad que conoce el caso.- Una de las principales diferencias que tiene las

normativas de los sistemas de integracion es la autoridad que conoce los procesos de
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investigacion en sede administrativa y Judicial asi tenemos:1) Mercosur: Se puede presentar
a la OMC o a la autoridad que se disponga de acuerdo a la legislacion interna. Se puede
juzgar por el propio pais la conducta; 2) Unidn Europea: Se puede presentar la denuncia ante
un pais miembro o ante la Comision. En caso de presentarse ante un pais miembro debe
remitirse a la Comisidn, sin embargo de esto en el proceso de investigacion intervienen los
siguientes organismos: Investiga: (Comision) emite informe (la Comision Consultiva)-y
resuelve ( El Consejo), ademas en fase judicial conoce los procesos el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas; 3) Comunidad Andina: Decision 283 se establece como
organismo competente la Junta y de acuerdo a la Decision 456 se establece como organismo
de investigacion Secretaria General a nivel administrativo y jurisdiccional. EI Tribunal
Andina de Justicia.

Tiempos procesales: 1) Mercosur.- En la reglamentacion de la OMC, asi como en la
Decisidn 22/02: No se establecen tiempos procesales para realizar cada fase del proceso
(revision de la denuncia, consultas previas, etapa probatoria, analisis de informacion,
reuniones con las partes interesadas), no existe mayor detalle para cumplimiento de términos
y pruebas/ Solo se establece la obligatoriedad de enviar la informacion que se solicite a los
importadores o produccién nacional en maximo 30 dias; 2) La Comunidad Europea.- Se
establece Unicamente el plazo de 30 dias para realizar respuesta de informacion. No se indica
ningln otro tiempo procesal para: calificacion y andlisis de la denuncia, notificaciones,
realizacion de Audiencias, para contestar providencias, sustanciar el proceso y para dictar la
resolucion final por parte de las autoridades; 3) Comunidad Andina: Decision 283: estipula
plazos para calificacion de la solicitud, de la investigacién y 15 dias para resolver el caso, La
Decisién 456: Si establece mejores tiempo para calificacion y sustanciacion del proceso, en
general se regula todas las fases procedimentales otorgando tiempos especificos para cada
actuacion asi como las causas y tiempos de prorroga que deben cumplir cada parte procesal.

Reapertura de proceso: 1) Mercosur: Si se encuentra establecida en la normativa la
posibilidad de re-apertura un examen o la investigacion de dumping, en caso de que se
compruebe que la supresion del derecho daria lugar a la continuacién o a la repeticion del
dafio y del dumping. El derecho podra seguir aplicandose a la espera del resultado del

examen; 2) Comunidad Europea.- Cuando la industria de la Comunidad o cualquier otra parte
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interesada a partir de la entrada en vigor de dos afios de medidas antidumping, demuestre
que: tras el periodo de investigacion y tras haber impuesto derechos que las medidas no han
disminuido el efecto se puede reapertura del procedimiento 3) Comunidad Andina: Decision
283: No se regula nada acerca de esta posibilidad, Decision 456: No establece nada referente
a esta posibilidad.

Tiempo finalizacion del proceso.- 1) Mercosur: 18 meses; 2) Comunidad Europea:
18 meses; 3) Comunidad Andina: Decision 283: No establece tiempo de finalizacion de los
procedimiento, Decision 456: Establece que el tiempos de duracién es maximo seis meses
contados a partir de la fecha de apertura de la investigacion

Sanciones para quienes cometen dumping.- En ninguna legislacién de los sistemas de
integracion existen sanciones para quienes cometen dumping, esto es un problema, ya que
no existe un mecanismo adecuado para hacer respetar las resoluciones de las autoridades que
investigan estas précticas en el sistema de integracion, mas ain cuando sus fallos son de
caracter supranacional.

Aplicacién de legislacion supletoria.- 1) Mercosur: La Decision 22/02 si permite el
uso de legislacién nacional para proceso de pruebas; 2) La Comunidad Europea: No establece
nada en la reglamentacion en lo referente a normativa supletoria; 3) Comunidad Andina:
Decisién 283: En forma supletoria se pude aplicar otras regulaciones generales sobre los
procedimientos administrativo y Jurisdiccional ante la Secretaria General y el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, Decision 456: Expresamente manifiesta que se puede
aplicar el Codigo antidumping de la OMC

Derechos antidumping provisionales fecha de aplicacion: 1) Mercosur: establece que
se podran aplicar derechos provisionales 60 dias de iniciada la investigacion; 2) Comunidad
Europea.- Los derechos provisionales no se pueden iniciar antes de 60 dias de haber iniciado
la investigacion y después de los nueve meses de iniciado el proceso; 3) Comunidad Andina:
Decision 283: No establece nada referente a fechas de aplicacion de medidas provisionales,
Decision 456: No antes de 60 dias de inicio de investigacion.

Tiempo de vigencia de medidas provisionales: 1) Mercosur: se determinan cuatro

meses, a peticion no pueden ser mayor de seis meses; 2) Comunidad Europea: aplican por el
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periodo de seis meses y 3 adicionales; 3) Comunidad Andina: Decision 283 no establece,
Decision 456 no establece

Tiempo de vigencia de medidas definitivas antidumping:1) Mercosur: 3 afios (Reglamento
22/02) 5 afios (Acuerdo OMC); 2) Comunidad Europea: 5 afios; 3) Comunidad Andina:

Decision 283 no establece, Decision 456 no establece.
4.- Problemas juridicos de la Decision 456

La Decision 456 que regula el dumping entre paises miembros de la Comunidad
Andina, presenta varios problemas juridicos de fondo que impiden que la misma sea eficiente
y cumpla con los objetivos establecidos en el Acuerdo de Cartagena, que es promover la
Competencia; a continuacion se realizara un analisis de cada una de las causas juridicas por
las que en la actualidad presenta problemas y esta en desuso por mas de 10 afos.

Los problemas que se analizan en esta investigacion principalmente son los problemas
que se originan en la normativa sustantiva, enunciaremos sin mayor detalle los problemas
procesales o del Derecho adjetivo que existe en la Decision 456.

4.1.El dumping no es una conducta de competencia desleal

Desde la expedicion del Cédigo antidumping, la OMC ha seguido infundadamente la
corriente que define al dumping como una forma de competencia desleal, en la que se
entiende que el dumping es un medio deshonesto que utilizan los operadores para conseguir
mercados a nivel internacional. Se deja de lado el concepto que determina que el dumping es
una discriminacién de precios que se produce por la existencia de Posicién de dominio. Al
tener esta premisa clara entendemos entonces que la discriminacion de precios internacional
forma parte del Derecho de la Competencia y no del Derecho aduanero como hasta ahora se
lo ha estudiado.

Como afirma Luisa Monstuchi: “es claro que el caso de discriminacion de precios
internacional nada difiere de los casos de discriminacion espacial, que pueden presentarse
dentro de un pais, toda vez que resulte posible la segmentacion de mercado”.

Partiendo de este entendimiento, queda claro que: no existe diferencia alguna entre la
discriminacion de precios nacional y la internacional (dumping), en ambos casos resultan del

Abuso de posicion de dominio que ejerce una empresa a nivel internacional que atentan
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contra la Libertad de competencia, la Unica diferencia que existe es el mercado geografico
que en el caso de dumping es internacional.

El dumping perse no es una conducta sancionable, pues no trae Unicamente efectos
negativos para los paises importadores y exportadores, como se analiz6 en el primer capitulo
de esta investigacion existen ciertos tipos de dumping que generan efectos positivos para
algunos sujetos que intervienen en la conducta, no queda claro entonces porque no existen
efectos positivos para la economia, para el consumidor y en algunas ocasiones genera
economias de escala se entiende que es una conducta ilegal y deshonesta para el comercio
internacional contraria a la competencia. No se analiza en la Decision 456 en ningun articulo
sobre las clases de dumping que existen y menos los efectos que cada tipologia trae en el
mercado para que sean catalogados como una conducta ilegal y que por su uso los
empresarios tengan que pagar una especie de tributo que hace perder su competitividad en el
mercado extranjero.

La implementacion de las medidas antidumping como un mecanismo para resolver un
problema de competencia desleal, ha resultado un criterio errado porque el problema no es
de competencia desleal sino de la falta de competitividad de las empresas del sector
importador.

Alejandro Falla considera que:

La falta de una distincién entre las practicas desleales y las conductas restrictivas de la competencia,
ha llevado a la confusién de los alcances de la politica de la competencia de la CAN, esta confusion
ha gquedado plasmada en todas las Decisiones que se han emitido hasta la fecha para prevenir o
corregir las practicas que pueden distorsionar la competencia dentro de la subregion e incluso ha

permitido la preminencia de las normas dumping sobre aquellas destinadas a evitar las practicas

restrictivas de la competencia.t’’
4.2.- La Decision 456 no realiza un analisis adecuado del bien Juridico protegido
Actualmente el bien juridico que protege los derechos antidumping es los
competidores de la industria Nacional, al regular la normativa antidumping un asunto de

Discriminacién de Precios Internacional el bien juridico protegido deberia ser la eficiencia

17 Alejandro Falla, Eduardo Quintana, “Construyendo una estrategia comdn: El derecho de la competencia
en la Comunidad Andina”, (2003) 80
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economical’®, pareceria entonces incongruente que el objetivo de proteccion de las
regulaciones antidumping sea Unicamente la proteccion de la industria nacional, la normativa
antidumping al contrario debe tener como principal objetivo el impulso a la Libertad de
competencia, estableciendo normas que restrinjan el Abuso de posicion de dominio
(discriminacion internacional de precios y dumping predatorio) y busquen el bienestar
general, la eficiencia econémica en la Subregion tanto del productor y del consumidor; sin
embargo la Decision 456 toma las politicas dictadas por la OMC, y se toman en cuenta
unicamente los intereses de los productores locales, sin tomar en cuenta otros sujetos de la
conducta como el consumidor.
Alejandro Darchuk afirma que:

El bienestar nacional es ambiguamente afectado por la actividad de dumping. El
bienestar del pais exportador con dumping tiene dos componentes: el excedente del
consumidor en el consumo doméstico, y los beneficios ganados por los productores en las
ventas domésticas y externas. Parte de los nuevos beneficios ganados por los productores es
una transferencia desde los consumidores, y no sera una adicion neta al bienestar social. Para
aumentar el bienestar, los mayores beneficios por las ventas externas deben exceder la baja
en el excedente del consumidor. El bienestar en el pais importador es mejorado por el
dumping si los beneficios de las firmas que compiten con las importaciones caen, pero sirven
como una transferencia a los consumidores en ese pais, debido a la posibilidad de con seguir
importaciones mas baratas.!”

Existen diversos argumentos microecondémicos que justifican la venta a precios
diferenciales, incluso la venta a pérdida en casos excepcionales. La calificacion a priori de
practica desleal como desleal resulta cuestionable. La competencia de los productos
extranjeros obliga a los productores locales a maximizar su eficiencia y a trasladar parte de
su beneficio a los consumidores locales en forma de mejores precios. Asi pues el dumping
puede resultar un estimulo para aumentar la competencia en el mercado local.*&°
No se ha tomado en cuenta en la creacion de la Decisidn, que un pais en general no

tiene por qué verse afectado por importaciones baratas,

178 En términos amplios la Legislacion protegera la eficiencia econémica cuando promueva 0 proteja una
asignacion de recursos en que el valor es maximizado. En términos mas restringidos, de acuerdo con la
Superioridad de Pareto serén transacciones eficientes aquellos en las que al menos una persona en el mundo
mejora su situacién y ninguna empeora, en otros términos aquellas en los que al menos una persona mejora su
situacion y se compensa efectivamente a cualquier tercero por el dafio que pueda haber sufrido. Entoces se
puede decir que una transaccidn es eficiente cuando los beneficios que genera son mayores que las pérdidas
gue nacen de ella.

179 Alejandro Darchuk, “Tratamiento de las practicas de dumping y subvenciones en los procesos de
integracion, en especial el Mercosur”, 5,
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf 99/darchuk_milano_curi.pdf

180 Alejandro Padra Tamayo, “Sobre la obligatoriedad de las resoluciones antidumping de la Secretaria
General de la Comunidad Andina”, boletin Latinoamericano de  competencia, 71,
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.697.8835&rep=repl &type=pdf#page=2
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Las repercusiones para la competencia son ambiguas ya que con la préactica del
dumping se generan varios efectos por un lado el bienestar de los consumidores y en algunos
tipos de dumping el bienestar del productor.

En realidad la legislacion planteada por la Decision 456 resulta un mecanismo de
protecciobn o de asistencia a la industria doméstica contra la competencia de las
importaciones, lo que evidencia que se suprime por completo el anlisis econémico y
transforma la reglamentacion de los patrones legales de la competencia para desplazarse en
un tramite y enfoque administrativo y en general procesos de aduanas que se ha convertido
en muchos casos en una forma de barrera no arancelarias que son utilizadas por industrias
nacionales obsoletas y poco competitivas a nivel internacional como herramientas de
proteccionismo mas no un medio de propiciar la competencia.

4.3.La normativa antidumping no utiliza métodos econémicos objetivos

para determinar la existencia del dumping.

La metodologia y el sistema establecido para la imposicion de derechos antidumping
(reconstruccion de precios, calculo del valor normal, valor de exportacion, margen de
dumping, producto similar, rama de la produccidn nacional, dafio grave, relacion causal) no
establecen conceptos claros, objetivos y econdmicos que sancionen las préacticas
monopolicas o de Abuso de posicién de dominio (discriminacion de precios), esto a pesar de
que el dumping se constituye doctrinariamente como una discriminacidon injustificada de
precios o venta predatoria a nivel internacional conforme ya se analizé anteriormente

Al ser una conducta que atenta contra la competencia en la subregion, la normativa
debe estipular que en los procesos de investigacion de la existencia del dumping como abuso
de posicion de dominio, se debe realizar entonces un analisis minucioso y objetivo por parte
de la autoridad, sustentado en metodologias econdémicas que examinen: mercado relevante,
posicién o poder de dominio en la zona comunitaria, sustituibilidad de productos, analisis de
precios, estructura de mercado, efectos del mercado, anélisis de factores macroeconémicos,
situacion de la oferta, situacion de la demanda; se debe entonces establecer en la normativa
la obligacion para que la autoridad realice estudios certeros que puedan influenciar en los

precios.
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Actualmente el sistema antidumping no observa ningun criterio detallado
anteriormente y mas bien fundamenta su investigacion en criterios de costos y reconstruccion
de precios queresultan complejos, imprecisos y subjetivos, esto como consecuencia de la
existencia de vacios legales y hasta contradictorios de la normativa, de esta forma no se
garantiza los resultados en el proceso, quedando cuestionable la existencia de la conducta.

Adicionalmente la normativa, deja la potestad a la Secretaria General para que a su
criterio defina metodologias de investigacion que resultan incluso discrecionales en cuanto
la determinacion de los costos y gastos “racionales”, la Decision otorga al investigador altas
facultades para aplicar cualquier método que se considere pertinente, adecuado y que
pareciera a criterio de la autoridad el mas acertado para la construccién y comparacion de
precios.

Un grado superlativo de arbitrariedad se observa finalmente en el tratamiento de
exportaciones provenientes de las llamadas economias no de mercado. En estos casos no
existe método alguno satisfactorio para determinar precios o valores normales. Por
consiguiente se ha recurrido a la invencién de una medida superficial basad en el criterio de
productor subrogado, esto significa que el valor normal se calculara sobre la base de precios
0 costos de un producto similar de una economia de mercado*®*

Adicionalmente para realizar la comparacién del valor normal y el valor de exportacion se

deben comparar entre ellos de forma equitativa, para hacerlos comparables deben realizarse una serie
de ajustes para llevarlos al mismo nivel ex fabrica, los mismos presentan un sesgo ya gque no se
realizan de forma simétrica y tienden a inflar los valores normales y reprimir los precios de
exportacion*®?

Para establecer del producto similar, concepto que es clave en la determinacion de
dumping y de la investigacion, no se observa de igual forma criterios especificos de la forma
de su determinacion ya que solo se establece que se identifica como el producto idéntico al
producto afectado, como ya se analiz6 anteriormente existen resoluciones de la OMC en
donde se establece que la definicidn de producto similar puede una especie de arcordeon que
debe ser observado y aplicado en cada contexto, lo que coadyuva a que se aplique la

percepcion de la autoridad que conoce la investigacién para definir si basa la investigacion

181 Luisa Montuschi, “De la retérica del dumping a la prdctica del antidumping”, 70
182 |bid, 71
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en idénticas cualidades fisicas, funcionales, o de precio o partidas arancelarias como en
algunos casos.

El método que plantea la OMC y la Decision 456 refleja que existe una alta
probabilidad de error y que en los ajustes y construccion de precios no reflejen acuciosamente
la existencia de una conducta que afecte el mercado Andino

La normativa deja ademas de lado y no incluye el andlisis de la clasificacion de los
tipos de dumping y sus efectos en el bienestar general, como ya se analizé en capitulos
precedentes existen algunas tipologias de dumping que generan bienestar al productor y al
consumidor, produciendo de esta forma efectos positivos y contribuyendo con mejora de
eficiencia econdmica, en algunos casos hasta genera economias de escala, Por las razones
expuestas la metodologia que se utiliza en la Decision 456 basada en costos y reconstruccion
de precios y ajustes no es la adecuada ya que no analiza todos los aspectos que se deben
observar para la determinacion de medidas que eliminen las distorsiones del mercado, el
analisis resulta incompleto por parte de la autoridad por la forma como ha sido concebido el
sistema legal dumping que erréneamente se ha implementado en el sistema de integracion,
como mecanismo de defensa de la competencia intrazona y que en realidad resulta una
herramienta de proteccionismo.

4.4.La normativa antidumping va en contra del sistema de integracion.

En el Acuerdo de Cartagena, si bien no se establece en forma expresa cual ha sido el modelo
de integracion adoptado, nos permite inferir que busca consolidar la unién aduanera en la
Subregién y luego el establecimiento de un mercado comun. La mencion en el Acuerdo de
Cartagena, en adelante “El Acuerdo” del establecimiento de un programa de liberalizacion
del intercambio comercial, equivale a la creacion de una zona de libre comercio al interior de
la subregion Andina y para tal fin debe llevarse a cabo la eliminacion total de los aranceles
entre los miembros'®®

Sin embargo de esto, en la Comunidad Andina las normas antidumping se han venido

utilizando en la CAN para comercio subregional andino sin darles el caracter de transitorio. De esta
forma las normas andinas sobre dumping protegen la industria nacional de los paises miembros de la

CAN y no la competencia en el mercado ampliado®®*.

183 Abdias Sotomayor, “El modelo de la Comunidad Andina: Andlisis y Propuestas”, THEMIS: Revista de
Derecho, (2001), 82. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109617

184 Alfredo Fuentes Fernidndez, “Contexto histdrico y avances de la integracion en la Comunidad” Andina.
Oasis, (13) (2008), 81, http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/oasis/article/view/2447,
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La normativa antidumping, resulta poco consistente con la idea de la integracion
econdmica regional, que deberia suponer la renuncia a todas las formas directas o
enmascaradas de proteccionismo o aislamiento econdémico entre los paises participes. En un
proceso de integracion avanzado, la valoracion de la conducta de los competidores
regionales, deberia por tanto sujetarse a los mismos pardmetros que se empleen para evaluar
la conducta de las empresas locales.!

La adopcion de esta normativa, resulta incongruente con los fines para los que fue
creado el sistema de integracion, “ello supone que la Secretaria General debe de iure trabajar
para lograr el avance del proceso de integracion, obrando Unicamente en funcién de los
intereses de la Subregién (Art. 29 del Acuerdo de Cartagena). Sin embargo en su caracter de
organo decisorio en materia de antidumping le corresponderia de facto satisfacer las
exigencias de proteccionismo tanto frente a la competencia de terceros paises como frente a
la proveniente de los paises miembros de la propia Comunidad*®

La normativa antidumping en la region establecida en la Decision 456 va en contra
del contenido del articulo VIII del Acuerdo de Cartagena que regula los temas de
competencia comercial en la subregion. Los articulos 105 y 106 establecen:

Acrticulo 105. Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comisién adoptara a
propuesta de la Secretaria General, las normas indispensables para prevenir o corregir
las practicas que pueden distorsionar de la competencia dentro de la Subregidn, tales
como: “dumping” manipulaciones indebidas de los precios, maniobras destinadas a
perturbar el abastecimiento normal de las materias primas y otras de efecto
equivalente .En este orden de ideas la Comisién contemplara los problemas que
puedan derivarse de la aplicacion de los gravamenes y otras restricciones a las
exportaciones.

Corresponderé a la Secretaria General velar por la aplicacion de dichas normas
en los casos particulares que se denuncian.”

Esta normativa otorga a la Secretaria General la competencia para regular el dumping

pero esta supeditada a proteger la competencia dentro de la subregién y a evitar distorsiones
en la competencia. Esto quiere decir que ademéas de las restricciones derivadas del
ordenamiento del GATT que exigen la existencia de una amenaza de perjuicio a un interés

industrial doméstico como factor legitimante para poder adoptar medidas antidumping

185 Alejandro Padra Tamayo, “Sobre la obligatoriedad de las resoluciones antidumping de la Secretaria
General de la Comunidad Andina”, boletin Latinoamericano de competencia, 71
186 | bid 71.
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existiria una restriccion especifica del Acuerdo de Cartagena, de acuerdo con la cual la
regulacion y consecuentemente la utilizacion del antidumping seria Unicamente legitima en
defensa de la competencia subregional, lo que es muy diferente a la defensa de la industria
local.*®

Para Alejandro Falla y Eduardo Quintana sefialan que: “el uso mas apropiado de
normativa dumping en procesos de integracion no es para comercio entre paises miembros
del acuerdo de integracion sino para las relaciones con terceros paises”:88

En procesos de integracion esto resulta a ain mas dafiino ya que va en contra de lo
que verdaderamente se propugna “La integracién” se da con esto formas para que se
fomenten trdmites aduaneros para cortar el libre comercio entre los suscriptores del proceso
de integracion.

De los casos analizados, en investigaciones en el marco de la normativa Andina, se
observa que el inicio de una investigacién por practica de dumping ocasiona la reduccion de
las importaciones provenientes del pais investigado, situacion que se mantiene luego de la
determinacion, positiva o no, de derechos antidumping®e°.

4.5.Atenta contra el principio de la libertad de comercio, libertad de
acceso al mercado

La normativa estipula reglamentaciones que impiden ademéas la elusion de los
derechos antidumping, esta norma prohibe que los operadores econdémicos que tienen
medidas antidumping tratar de evadir los derechos, mas aun cuando se utilicen otras
estrategias para maquilar o fabricar en otros paises el producto similar. Esta regulacion
resulta una transgresion expresa del derecho la Libertad de Empresa que conlleva libertad de
produccion (Volumenes, cantidades) libertad de inversion, fijacion de una estrategia
comercial, libertad de comercializacion asi como la libertad de competencia en la oferta de
bienes en la subregion.

Adicionalmente el Acuerdo antidumping de la OMC no ha previsto el supuesto de

elusién por lo que este tipo de disposiciones representan una clara contravencion de las

187 Ibid, 72

18Alejandro Falla, Eduardo Quintana, “Construyendo una estrategia comin: El derecho de la competencia en
la Comunidad Andina”, 181

189 Rodriguez Barzola William, “Efectos del dumping en la Comunidad Andina”,59
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normas multilaterales. Con normas como la Decision 456 la limitacion al comercio ya no
solo seria via derecho antidumping sino también via investigacion anti elusion*°.

Desde el punto de vista procedimental y respecto de la normativa adjetiva se puede
evidenciar que la decisidn 456 No se incluye normativa que sancione la conducta

Estas normas no tienden de ninguna forma a sancionar la conducta o determinar
medidas para promover la Libertad de competencia, las medidas antidumping constituyen
como ya lo hemos visto en este analisis una medida muy parecida a los aranceles hasta
tributaria que garantiza la proteccion a la produccion nacional y no valida el bienestar otros
sectores como el consumidor y por ello han sido altamente criticadas ya que constituyen una
medida proteccionista que lejos de abrir los mercados se utilizan actualmente por los paises
como mecanismos de defensa de la competencia internacional.

Ademas la Secretaria General y el Tribunal de Justicia no cuentan con las facultades
para que una vez expedidas las sanciones puedan hacer ejecutar lo juzgado, sin esta facultad
el sistema de imposicion de sanciones en general y no solo para las practicas restrictivas
como el dumping pueden se vuelve vulnerable en el sistema de integracion, perdiendo la
eficiencia del proceso.

Ademas Pocas facultades de investigacion Para determinar la existencia de
précticas restrictivas es necesario recurrir a pruebas de gran complejidad y de informacion
sensible principalmente la estructura de costos para la determinacion de la existencia de
precios predatorios. “Sin embargo las facultades de investigacion de los oOrganos
comunitarios se encuentran reguladas de manera sumamente genérica y en funcion del apoyo
de organismos de enlace que cada pais miembro designe.”%

“En consecuencia podemos se puede afirmar que las facultades de investigacion de
los érganos comunitarios no se encuentran debidamente desarrolladas y ello también le resta
capacidad de accién oportuna y suficiente”?®.Por Gltimo No se permite hacer

investigaciones de oficio

190 1bid,90

191 Alejandro Falla, Eduardo Quintana, “Construyendo una estrategia comin: El derecho de la competencia en
la Comunidad Andina”, 185

192 |bid, 185
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En la Decision 456 no se establece normativa que permita a la Comunidad Andina de
iniciar procedimientos de determinacion de précticas restrictivas de oficio.

Esta facultad es sumamente necesaria para que el sistema de proteccion de la Competencia
pueda ser ejecutado, esta facultad permite investigar y sancionar inclusive las practicas que
no han sido denunciadas.

Por las razones expuestas consideramos que la Decision 456, cuenta con serios
problemas de fondo que lejos de promulgar la competencia actualmente constituye una
herramienta de restringir el comercio y distorsiona la economia de la subregion. A
continuacidn se presentara lineamientos Generales que deberia observar la legislacion que

regule el dumping en la Comunidad Andina.
5.- Lineamientos hacia la regulacién idonea del dumping en la Comunidad Andina.

Luego de haber realizado el analisis detallado de la doctrina, del dumping, y de los
elementos, metodologia y procesos que se utilizan para dictar medidas antidumping en
procesos de integracion, considero que en la normativa de la Comunidad Andina se puede
realizar los siguientes cambios:

En virtud de todos los problemas que presenta la Decision 456, principalmente por ir
en contra del proceso de integracion de la subregion y de los paises miembros, es necesario
reformular la normativa de derechos antidumping intrazona unificando las Actuales
Decisiones la 283 que regula el dumping contra terceros paises y la Decisién 456 que regula
el dumping entre paises Andinos.

La normativa debe considerar el criterio doctrinario en el que se entiende al dumping
como la discriminacion injustificada de precios a nivel internacional, entendida esta como
una practica de abuso de posicién de dominio por realizar venta internacional predatoria.

La normativa debe proteger el interés general de todos los sujetos que estan inmersos
en el dumping y para ello se debe incluir una clausula de interés General que obligue a la
Secretaria General a validar el impacto que tiene cada préactica en todos los sujetos incluidos
los consumidores y los competidores del paises extranjeros y nacionales. Se debe reformular

la posibilidad de denunciar las practicas antidumping Unicamente por las industrias
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nacionales afectadas y se debe otorgar la facultad de realizar las denuncias cualquier sujeto
que considere tiene legitimo interés en el caso incluso la autoridad de oficio.

La normativa debe considerar los tipos de dumping que existen y debe sancionar
unicamente las practicas que vayan en contra del bienestar general y de la eficiencia
econodmica, compuesto por el bienestar del consumidor y del productor. Por el contrario no
se debe sancionar aquellas conductas que logran eficiencias y que traen consigo efectos
positivos en la economia. Para el caso de dumping se debe sancionar el dumping predatorio
y no persistente y a corto plazo, pues como ya se vio en el capitulo 1 de esta tesis generan
competitividad y economias de escala, resultaria ilégico sancionar conductas que promueven
la libertad de competencia.

En el proceso investigativo se debe utilizar analisis economicos de afectacion al
mercado, en el que se analice a detalle:

1. Definicion de mercado relevante!®?
1.1.Mercado de Producto.- Comprende el bien o servicio materia de la conducta
investigada Yy sus sustitutos o intercambiables en razon de sus caracteristicas, su
precio, su uso, su sistema de distribucion, o sus definiciones legales y
reglamentarias.

En el mercado de producto se debe analizar:
1.1.1 Sustituibilidad de la demanda.- 1) Andlisis cualitativo del producto y
2) Analisis cuantitativo utilizando la metodologia de la correlacién de

precios®®. Que permita estudiar la sustituibilidad de los productos.

198 El mercado relevante constituye uno de los términos especificos de la politica de competencia, en el que
mediante la determinacion del mercado del producto y el mercado geografico, se limita el alcance del
comportamiento de la empresa analizada, y en consecuencia es posible circunscribir los efectos de la conducta
materia de analisis. Para determinar el mercado relevante se debe considerar el mercado de producto o servicio,
el mercado geogréfico y las caracteristicas especificas de vendedores y compradores que participan en dicho
mercado.

194 Especificamente se espera que un descenso en el precio de un producto involucre un descenso en el precio
de sus productos sustitutos, de forma que los precios relativos se mantengan estables. Una de las técnicas
cuantitativas para el estudio de precios es el coeficiente de correlacion, que es un indicador estadistico utilizado
para evaluar la existencia de relacion lineal entre dos variables, en este caso la evolucidn de precios de dos
productos. El coeficiente de correlacion puede tomar valores entre -1 y 1, cuando el coeficiente es
significativamente mayor que 0 los precios estan relacionados positivamente, caso contrario si el coeficiente de
correlacidn es significativamente menor que 0 .Finalmente cuando el coeficiente esta proximo a 0 no existe una
relacion lineal entre los precios de los productos.
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1.1.2 Sustituibilidad de la oferta.-La sustituibilidad de la oferta implica que
ante un aumento de precio de determinado bien otras empresas
reasignan sus recursos para ofrecerlos. Para que sea considerada la
sustitucion del lado de la oferta en el mercado relevante, este debe
darse en el corto plazo y no debe requerir inversiones significativas.'%

1.2.Mercado Geografico.- comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.

Para determinarlo se debe considerar los costos de transporte del producto, las

barreras de comercializacion, etc.

2. Afectacion a la Competencia, la eficiencia econdmica, el bienestar general a los
derechos de los consumidores y usuarios, una vez determinado el mercado relevante
se procede a analizar el nivel de afectacion al mercado, para ello se toma en cuenta
las caracteristicas del consumidor medio, las caracteristicas de mercado en cuanto a
la participacion de los operadores econdémicos, el sector en el que se enmarca el
mercado. Es importante validar la existencia de poder de mercado o posicion de
dominio de las empresas que forman parte del mercado.

Se debe al igual que en la actual legislacion establecer la regla del minimis, para
estudiar e investigar procesos que por su representacion causen dafio al mercado. De igual
forma la normativa debe permitir que se pueda suscribir por parte de los operadores
economicos por eficiencia procesal compromisos de cese y clemencia.

Los actuales derechos antidumping, que consisten en la imposicion de una especie
de tributos deben ser reemplazados por la imposicion de sanciones que estan calculadas
en base al volumen de negocios del mercado de producto y del tiempo en el que se
cometid la conducta, los valores pecuniarios deben servir para resarcir los dafios del
mercado relevante afectado. Adicionalmente se debe facultar la posibilidad de colocar
otro tipo de medidas correctivas que tienen a prevenir futuros dafios.

Por otro lado, a fin de garantizar el debido proceso se deberia al igual que en el

sistema de resolucion de conflictos planteado por la Unidn Europea intervenir en sede

195 Comisién de la promocion de defensa de la competencia, “Resolucion No.-2-009”, (Montevideo 2009)
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administrativa al menos 2 autoridades: una que realice la investigacion y otra que previo
informe motivado dicte las sanciones en contra de los operadores econémicos que
cometan estas conductas.

La reglamentacion debe facultar a la autoridad para iniciar investigaciones de
dumping de oficio y a su vez otorgarle las facultades necesarias para exigir la entrega de
informacion econémica a los operadores econémicos, esto con la finalidad de asegurar
que se cuente con los insumos necesarios para determinar la existencia de la conducta de
forma motivada.

El ambito de la reglamentacion debe ser bastante definido, asi como el tiempo de
investigacién de forma que esto quede especifico eliminando viejas discusiones y
contradicciones que pueden mal interpretarse internacionalmente con terceros paises,
como ya se analizé en el caso iniciado por Ecuador en contra de Francia.

Adicionalmente la normativa debe contemplar sanciones para quienes sean
reincidentes en la practica de la conducta.

Con la inclusion de estas consideraciones, se cambia por completo una forma
antigua de ver el dumping, que ha estado dado por intereses que lo Unico que ocasionan
es distorsiones econdémicas que no han presentado mayor contribucion para el blogque de

integracion y que con esto mejore el comercio intrazona.
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6.- CONCLUSIONES.

Después de realizar el trabajo de investigacion, una vez analizado la doctrina del
dumping, los elementos para determinacion de su existencia asi como el sistema
antidumping en la OMC de forma individual y en perspectiva comparada se concluye lo

siguiente:

El dumping es una préctica restrictiva, que se perpetra cuando un operador econémico
de productos realiza discriminacién injustificada de precios o cuando se comercializa a
precios predatorios en mercados internacionales; esta conducta en nada difiere de las
discriminacion injustificada de precios o la venta predatoria en mercados nacionales, por ello
el dumping es una préactica que debe ser tratada y regulada como parte del Derecho de la
Competencia, especialmente cuando sus efectos sean dafiinos para el mercado de producto
relevante y cuando afecte al interés general. Se debe mencionar que existen ademas otros
criterios que definen al dumping como un asunto de competencia desleal cuya
reglamentacion esta enfocada a la proteccion de la industria nacional y basa su
reglamentacion como un mecanismo de defensa comercial cuando existe este tipo de
conductas. Este mecanismo se regula actualmente bajo los conceptos establecidos por la

Organizacién Mundial del Comercio.

El dumping no es una conducta que en todos los casos atenta al principio de Libertad

de Competencia.

Existe diferentes clases de dumping: entre ellos tenemos: persistente, rapaz,
predatorio, escondido, social, de comercio estatal; los efectos de cada uno son diversos y

depende de las razones por las que se practica.

Los efectos del dumping pueden ser positivos y negativos en el mercado ya que esto
depende de la clase de conducta que se practique por parte de las empresas, resulta errado
prohibir el dumping social, persistente y estatal ya que de alguna forma produce efectos

positivos y eficiencias en los mercados generando economias de escala. Debe sancionarse
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unicamente el caso de dumping predatorio que busca eliminar la competencia y consolidar
las posiciones de dominio en los mercados internacionalmente, en consecuencia estas

practicas no siempre deben ser sancionadas ni restringidas.

El actual sistema de determinacién de existencia de dumping e imposicion de
derechos antidumping propuesto por la OMC, cataloga al dumping como una conducta de
competencia desleal y como una medida de defensa comercial, la normativa no utiliza todos
los elementos expuestos en la doctrina del dumping y que han sido estudiados en esta tesis
y centra como Unico objeto de proteccion la defensa a los competidores de la industria
nacional, omitiendo asi realizar un analisis detallado de otros sujetos que estan inmiscuidos
en la conducta, particularmente el de los consumidores, omite ademas realizar un analisis las
causas que lo producen y efectos que tienen en el mercado internacional y en el bienestar

general.

Los sistemas de integracion analizados como: Mercosur, Can, Union Europea,
fundamentan sus regulaciones antidumping en el sistema y principios emitidos por la OMC,
que entiende al dumping como una conducta de competencia desleal en el que hay que
proteger a la industria nacional, y que determinan su existencia cuando el precio de
exportacion de un producto similar es superior al valor normal que en el que se comercializa

en el mercado interno,

Actualmente la metodologia para la determinacion de la existencia de dumping, en la
Organizacion Mundial del Comercio asi como en los sistemas de integracién: Mercosur, Can
y Union Europea, se basan en la construccion de precios y costos, la determinacion del
calculo del valor normal, valor de exportacion, comparacion de precios, de estos valores se
obtiene el margen del dumping, es necesario ademas determinar el producto similar afectado,
asi como el dafio a la produccién nacional y la relacion causal que existe entre la conducta,
esta metodologia no se basa en datos y metodologias econémicos. Este sistema presenta una
variedad de vacios legales (definicion de producto similar) en la construccion de los

elementos para calcular el valor normal y de exportacion cuando estos no puedan calcularse
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en operaciones normales, en donde se permite el uso de pardmetros de racionalidad por parte

de la autoridad investigadora que no tienen directrices y parametros que limiten su actuacion.

En la OMC vy los sistemas de integracion estudiados se contemplan y se conciben a
los derechos antidumping como medidas de proteccion comercial a favor de la industria
nacional, que se implementa como un tributo adicional que hay que agregar por los
importadores del producto similar. Los derechos antidumping en la actualidad no busquen
una verdadera Libertad de competencia como bien juridico protegido, sino que se han
constituido en algunos casos como una herramienta del proteccionismo para limitar la libre

circulacion de bienes y restringir la competencia internacional.

En la Unidn Europea se desarrolla a mayor profundidad los lineamientos para la
determinacion de existencia de dumping y procedimiento para la imposicién de medidas
antidumping provisionales o definitivas, este sistema de integracion es el més actualizado
(2009) y es el que contiene mayores innovaciones reglamentarias, este regula los derechos
anti-elusion, clausula de derecho inferior, reapertura de procedimiento antidumping, y la
clausula de interés comunitario que de alguna forma busca precautelar no solo los intereses
de la industria nacional sino también de los consumidores. Es ademas el nico sistema en
donde existe reglamentacién antidumping para terceros paises y se ha eliminado la normativa
para el tratamiento dumping intrazona, por el contrario existe normativa para investigar

dumping intrazona en los sistemas de Mercosur y la Can.

La reglamentacion dumping de los procesos de integracién analizados, existe pocas
diferencias; y estas radican principalmente en asuntos procesales como: autoridad que conoce
el caso, en la estructura de las fases del procedimiento asi como en tiempos que tiene cada
autoridad para la resolucion de los conflictos, los 3 sistemas de investigacion estudiados son
muy semejantes en cuanto al derecho sustantivo, comparten de fondo los principales
conceptos, metodologias y fundamentos para determinar la existencia de dumping y la

imposicion de medidas antidumping, en consecuencia presentan los mismos problemas.

En la reglamentacion de la Unién Europea y la Decision 456 de la Comunidad Andina
se regula los derechos anti-elusion, esto no esta previsto en la actual regulacion de la OMC
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En los sistemas de integracion como es el caso de la Comunidad Andina, resulta perjudicial
contar con normativa que regule el dumping intrazona, esto porque va en contra del fin del
sistema, como Yya se ha explicado anteriormente y porque no esta alineada a la normativa
establecida por la Organizacion Mundial del Comercio conforme consta en esta investigacion
La Decision 283 y 456 que regulan el dumping con terceros paises e intrazona en la
Comunidad Andina, son Decisiones que estan en desuso y que presentan varios problemas
juridicos que se derivan del derecho sustantivo y que se resume en: atiende al dumping como
un asunto de competencia desleal cuando es una conducta de abuso de posicion de dominio;
va en contra del sistema de integracion, No realiza el analisis del bien juridico protegido ;
no existe en la normativa metodologias objetivas para determinar la existencia de afectacion
a los mercados basado en criterios econdmicos como: mercado relevante, analisis de la oferta,
de la demanda, estructura de mercado, posicion de dominio, efectos en los consumidores y

los demés competidores; en la normativa.

Existen ademas algunos problemas procedimentales como: no existe sanciones para
quienes perpetran la conducta, sino se establece una especie de tributo que no corrige de
fondo el problema del abuso de posicion de dominio y el mercado dafiado; procesalmente la
Secretaria General no cuenta las facultades necesarias para iniciar una investigacion de oficio
y para recabar pruebas de complejidad para este tipo de investigaciones. Estos problemas han
impedido que esta conducta se investigue de forma adecuada y contribuya con la competencia
del sistema de integracion efectiva y eficientemente.

En la Comunidad Andina han existido pocos casos de investigaciones de dumping
gue hayan sido investigados por la Secretaria General bajo la Decisidn 456 (2 casos desde el
afio 2005 hasta el afio 2016), la mayoria de los casos fueron investigados y sustanciados bajo
la Decision 283, en contra de paises que forman parte de la Comunidad Andina y no de
terceros paises. De la revision de las resoluciones emitidas en la década de los 90 por parte
de la Secretaria General bajo la Decision 283 la mayor parte de procesos terminaron por

desistimiento, archivo y firma de compromisos.
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En la Comunidad Andina no existen fallos jurisprudenciales emitidos en materia de
dumping por parte del Tribunal Andino de Justicia que nos permiten ahondar en la

investigacion de esta materia, y que profundice en estos conceptos.

En la actualidad la Decision 456 ha resultado ineficiente en el sistema de integracion,
su rol no ha trascendido, por ello es pertinente actualizar la normativa y reemplazarla por
una sola Decision que norme el dumping y las medidas antidumping que incluya una clausula
de interés comunitario y ampliando el anélisis de asuntos como causas, clases y efectos de

la conducta, analisis de sujetos pasivos que ahora no se estudian de acuerdo a la doctrina
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7.- RECOMENDACIONES
En virtud del analisis realizado se recomienda lo siguiente:

Reformular la normativa de derechos antidumping intrazona unificando las actuales
Decisiones la 283 que regula el dumping contra terceros paises y la Decisién 456 que regula
el dumping entre paises Andinos. La normativa debe considerar el criterio doctrinario en el
que se entiende al dumping como la discriminacion injustificada de precios a nivel
internacional, entendida esta como una practica de abuso de posicidn de dominio por realizar
venta internacional predatoria.

Se recomienda que la normativa debe proteger el interés general de todos los sujetos
que estan inmersos en el dumping y para ello se debe incluir una clausula de interés General
que obligue a la Secretaria General a validar el impacto que tiene cada practica en todos los
sujetos incluidos los consumidores y los competidores del paises extranjeros y nacionales.
Se debe reformular la posibilidad de denunciar las précticas antidumping Unicamente por las
industrias nacionales afectadas y se debe otorgar la facultad de realizar las denuncias

cualquier sujeto que considere tiene legitimo interés en el caso incluso la autoridad de oficio.

Se recomienda colocar un sistema de regulacion que observe técnicas y metodologias
basadas en fundamentos econdémicos que investiguen el mercado relevante, bienestar general,
del productor, del consumidor y la estructura de mercado, afectaciones al mercado que
garantice resultados objetivos y que sanciones as practicas restrictivas y de abuso de posicion
de dominio. Con esto se pretende eliminar el sistema de derechos antidumping basado en la

construccion de precios que resulta cuestionable y discrecional.

Se recomienda incluir en la legislacién de la Comunidad Andina, parametros que
permita Unicamente sancionar las clases de dumping que son perjudiciales para el mercado

relevante principalmente el dumping predatorio.

Se recomienda estructurar el proceso investigativo bajo fases procesales que

contengan plazos maximos gque hagan que los procedimientos sean agiles y rapidos en el
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conocimiento y la resolucion de las causa, ademas se debe aclarar e ambito de aplicacion y
las fechas en las que se realizard la investigacion de la conducta.

Se recomienda incluir mayores facultades investigativas para la autoridad que conoce
los casos, esto con la finalidad de potencializar el rol de la Comunidad Andina en el sistema
de la Competencia, de forma que se realice una actuacion mas proactiva por parte de la
autoridad investigadora y que su papel propicie una libertad de competencia en el subsistema
y que no solo deba ser activada Gnicamente por denuncias. Ademas estas facultades deben
ser reforzadas en cuanto al papel de gestion de pruebas para que la resolucion sea

debidamente fundamentada.

Se recomienda a la Secretaria General, instituir un departamento de abogacia de la
competencia encargada de brindar charlas a nivel internacional, en donde se dé a conocer las
Decisiones que regulan la competencia, para de eta forma se dé a conocer la normativa y con
ello los operadores econdmicos que se sientan afectados utilicen los mecanismos propuestos
para erradicar estas practicas y con ello se genere mayor contribucion con el sistema de

integracion.
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