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INTRODUCCION

La investigacion que se desarrollard a continuacion se concentrara en el analisis de
una conducta que esta atentado en contra del comercio internacional y, mas
especificamente, del sistema antidumping; nos referimos a la ejecucion creciente de
practicas de elusion de los derechos antidumping. Para poder abordar este tema tendremos
que estudiar cuestiones previas, tales como la incidencia de los precios con margen
dumping en el pais importador y las medidas de defensa comercial que son aplicadas para

equilibrar los precios dumping de exportacion.

La globalizacion, la tecnologia y la apertura comercial generaron la interconexion
de los paises y de sus agentes comerciales. Sin embargo, en un primer momento, cada pais
impulsoé sus propios intereses, por lo que, se generaron practicas hostiles que posicionaran
a unos paises respecto a otros. Para enfrentar esta situacion, se determiné la creacion del
Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, instituciones que ejercen un control
economico-financiero. En el ambito comercial, se reconoci6 la ejecucion de practicas
desleales, tales como la exportacion de productos a precios dumping. Para poder enfrentar
de forma uniforme, los dafios generados por aquellas conductas, se han emitido acuerdos

multilaterales que han determinado la aplicacion de derechos antidumping.

El Derecho Antidumping tiene su origen en el Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio GATT de 1947, entendida correlativa y conjuntamente con el Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio GATT de 1994 y complementada con el Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994 (en adelante Acuerdo Antidumping), documento que establece los lineamientos
requeridos para los procedimientos antidumping en la legislacion interna de los paises
miembros. Toda esta respuesta legislativa internacional fue una respuesta a la coyuntura
comercial generada por la discriminacion internacional de precios provocada tras la

liberalizacién comercial.



En el marco nacional peruano, la normativa aplicable a conductas dumping
consiste en el Decreto Supremo N° 133-91-EF, modificado por el Decreto Supremo N°
051-92-EF que establecen normas para evitar y corregir las distorsiones de la competencia
en el mercado generadas por el dumping y es aplicable a los paises no miembros de la
OMC. Por otro lado, el Decreto Supremo N° 006-2003-PCM, modificado por el Decreto
Supremo N° 004-2009-PCM (en adelante Reglamento Antidumping) ha sido emitido para
reglamentar las normas previstas en el Acuerdo relativo a la aplicacion del articulo VI del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio 1994 y es aplicado a los paises
miembros de la OMC.

Tanto el Acuerdo Antidumping como el Reglamento Antidumping establecen los
criterios que deberan ser tomados en cuenta por la autoridad competente para dar curso a

una solicitud sobre précticas dumping; alguno de estos hacen referencia a:

a. La existencia de un margen de dumping, que resulta de la diferencia del valor
normal y del precio de exportacion, que supere el minimis establecido en un 2%
por el Reglamento Antidumping.

b. La acusacion de dafio, amenaza de dafio o retraso sensible a la creacion de una
rama de produccion nacional como consecuencia del incremento de las
importaciones materia de investigacion.

c. La determinacion de un nexo causal entre el dafio o amenaza de dafio y las

importaciones dumping.

Una vez configurado estos supuestos de hecho, la autoridad administrativa del pais
importador tiene la prerrogativa de equilibrar dicha situacion mediante la ejecucion del
Derecho Antidumping. La Organizacion Mundial de Comercio cre6 el mecanismo
antidumping con un doble propésito, en primer lugar, se busca eliminar toda distorsion que
se genere en razon de las transacciones comerciales entre los paises miembros y, en

segundo lugar, se busca proteger a la industria nacional del pais de destino que pudiera



sufrir cierto dafio 0 amenaza de dafio provocado por un practica dumping de discriminacion

internacional de precios.

Lo cierto es que una vez que se implementd y reglamentd respecto al derecho
antidumping en la legislacion interna de los paises miembros, los estudios y andlisis
econdmicos de la OMC registraron el incremento en la aplicacion de dichos mecanismos.
Bajo este contexto, los exportadores de los paises a quienes se les aplicaba continuamente
los derechos antidumping empezaron a incurrir en practicas de elusion con el fin de evitar

el pago de los derechos aplicados por la autoridad competente del pais importador.

Esta problematica del incremento de las conductas de elusion fue planteada en
diversas negociaciones en las que participaron todos los paises miembros de la OMC vy fue
encabezado por el Grupo Informal sobre Elusion (Comision encargada para dirigir la
causa), sin embargo, debido a las dicotdmicas posiciones dentro de las negociaciones, no se

Ileg6 a ningun acuerdo.

A pesar de que no se logré formular una normativa internacional que regulara el
tema, la OMC reconocié los problemas que implicaban las préacticas elusivas en el
comercio internacional; ello impulso a varios paises, tales como los Estados Unidos, la
Union Europea, Argentina, México, entre otros, a emitir normas internas que reprimieran
los actos elusivos. La respuesta de estos paises responde, pues a la incapacidad de la OMC
de poder definir una posicion respecto a la elusion que comprometa de forma uniforme a
los paises y que sirva como base para la posterior reglamentacion interna. Sin embargo, la
inaccion de la OMC no impide el ejercicio soberano que tiene cada pais para normar
practicas que se considere se aparta de la legalidad, por tanto, el hecho de plantear

dispositivos antielusion resultaria completamente legitimo.

En nuestro pais, la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no
Arancelarias del INDECOPI ha planteado el tema en solo un articulo del Reglamento
Antidumping. Este dispositivo solo hace referencia a uno de los supuestos de elusion que

se aplicara solo en la importacién de partes piezas 0 componentes. Lo cierto es que este



articulo es muy limitado, primero, porque no se establece un procedimiento administrativo
especial para extender la aplicacion de derechos antidumping en caso de elusion, sino que
hace un simple reenvio a las disposiciones establecidas en los articulos 21 al 57 del mismo
Reglamento; por otro lado, se debe entender que la génesis del derecho proviene del
aspecto social, es decir, el derecho se moldea de acuerdo a las circunstancias y el actuar
humano. Ahora, en el aspecto comercial, la elusion se ha diversificado en diversas
conductas, tales como la importacion del producto final a un tercer pais; la alteracion
insignificante, pero suficiente para modificar la partida arancelaria del producto al que se le
aplicé originalmente derechos antidumping; la importaciéon ya no del producto final, sino
de sus partes 0 componentes en un tercer pais o al pais de destino para su ensamblaje, entre
otros. Lo cierto es que cada vez se van configurando mas supuestos de elusién por parte de
los exportadores, por tanto, mal se haria en repeler las practicas elusivas de forma tan
limitada, pues finalmente la Unica disposicion que lo regula, no refleja la complejidad de la

problematica.

Una clara consecuencia de la limitada disposicion antielusion es que se reduce la
capacidad de accion y sancion de la autoridad administrativa. Cabe reconocer que existe
casuistica que evidenciaria un posible accionar elusivo, sin embargo, en las oportunidades
en las que la Comisién extendié los derechos antidumping por elusion, el Poder Judicial
resolvié declarar nula la Resolucion Administrativa Final y exigid levantar la medida, pues
se considero que la sancion violaba el principio de legalidad, en la medida de que no existe
una norma primaria antielusion que desencadene la aplicacion de la norma secundaria
(normas que sancionan el incumplimiento de las normas primarias) que extiende la

aplicacion de derechos antidumping.

Por tanto, la problematica en este caso radica en el evidente vacio legal que limita
el correcto accionar de la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no
Arancelarias respecto a su funcion de repeler las distorsiones en el comercio internacional

como lo son las préacticas elusivas de derechos antidumping.



Con arreglo a ello, el pasado 12 de diciembre de 2011 se realiz6 una presentacion
en la que se plantea la modificacion del articulo 58 del Decreto Supremo N° 006-2003-
PCM donde se incluyen disposiciones que comprenden otros supuestos de elusion, una
clausula general y preceptos procedimentales. La presente investigacion va a plantear
comentarios, sugerencias y lineamientos generales respecto a la propuesta de modificacion

normativa.

Como se puede notar, el tema central, materia de la presente investigacion,
trasciende el ambito del Derecho Internacional del Comercio para expandirse hacia otras
materias como: Derecho Aduanero, Derecho Internacional Publico y Economia; por lo que,

se concluye que la naturaleza de esta tesis es compuesta.

Esta tesis va a comprender y analizar las practicas elusivas realizadas desde los
afios 80’ hasta la fecha dentro de un marco internacional. Y busca, especificamente,
examinar la respuesta legislativa de Estados Unidos, la Union Europea y otros paises frente

a estas conductas.

El objetivo principal de la presente investigacion consiste en establecer la
necesidad de reglamentar en contra de las practicas de elusién, ademés de brindar los
lineamientos generales para la modificacion del Decreto Supremo N° 006-2003-PCM,
respetando los acuerdos internacionales suscritos por nuestro pais, tales como el GATT de
1947 y 1994 y el Acuerdo Antidumping. Una normativa antielusion permitird asimismo
delimitar el grado de intervencién del INDECOPI.

Para la realizacion del objetivo planteado, se va a emplear los siguientes Métodos
Generales: método analitico, método inductivo y método historico. Mientras que los
métodos especificos se proyectan en el método exegético y funcional. Asimismo, con el fin
de recabar informacion preponderante para el desarrollo y elaboracion del presente trabajo,
se va a hacer uso de la Técnica de Entrevista a funcionarios de INDECOPI, Sociedad de
Comercio Exterior del Perd (COMEX) y la Sociedad Nacional de Industrias.



Capitulo |

APERTURA COMERCIAL

1.1. ANTECEDENTESY EFECTOS DE LA APERTURA COMERCIAL

INTERNACIONAL

Cuando se habla de comercio internacional, se hace referencia al “intercambio
de bienes y servicios entre Estados o paises soberanos o libres” (Sierralta Rios, 2007,
pag. 40). ElI comercio entre naciones es estudiado por el Derecho Internacional del
Comercio® que establece regulaciones que se configuran de acuerdo a cada régimen
juridico interno, ademas de ello, el comercio internacional se encuentra subyugado a la
normativa emitida por instituciones que forman parte del sistema internacional de

comercio y finanzas.

Pero ¢como se explica el nacimiento, desarrollo y despegue del comercio
internacional? Con el fin de responder a esta interrogante se debera recurrir al estudio
de hechos historicos que tomaron lugar en el antiguo siglo XVIII y que delimitaron el
escenario comercial en nuestros tiempos. Con arreglo a ello, mencionaremos
brevemente la postura de algunas teorias que se han desarrollado con el fin de explicar

este fendmeno de auge comercial.

! Cabe anotar que “La denominacion de esta nueva rama del Derecho como Derecho

Internacional del Comercio es mas l6gica y comprensiva ya que se trata de un derecho sustantivo. A ello
se une que corresponde y guarda relacidn con la tradicion juridica internacional que s6lo diferencia estas
ramas especializadas por el adjetivo” (Sierralta Rios A. , 2001, pag. 184)



Por un lado, se tiene a la Teoria de las Ventajas Comparativas que resume su
fundamento en la venta por parte de una nacion de su produccion y la compra en el
mercado extranjero de los productos que no se encuentran en el mercado local. Sin
embargo, esta teoria no podria explicar cabalmente el nacimiento y desarrollo del
comercio internacional, pues debe tenerse en cuenta que las transacciones comerciales
se realizan bajo el marco de un mercado imperfecto respecto a la oferta y demanda,
asimismo, el comercio internacional se rige por elementos muchas veces variables y

volatiles.

Por otro lado, la Teoria de las Economias de Escala en la Produccion explica
que la industria nacional va a producir mercancias que puedan satisfacer la demanda del
mercado local y el excedente de dicha produccion se exporta al mercado extranjero.
Consecuentemente, una produccién a gran escala va a permitir la reduccion del costo
unitario de las mercancias, por tanto, la utilidad generada va a ser mayor. Con arreglo a
esta teoria, la génesis del comercio internacional se debe a la produccién sobrante en
determinada industria, la cual es exportada hacia un tercer pais. Este supuesto solo

podra ser concebido en un mercado imperfecto.

Mas la teoria que aborda este fendmeno desde una perspectiva mas profunda e
historica es la Teoria Centro Periférica que no solo explica que la Revolucién Industrial
y el nuevo orden econdmico — financiero concebido en razén de la Segunda Guerra
Mundial son las bases historicas que explican la evolucion del comercio internacional,
sino que ademas concibe a dichos acontecimientos como la causa de la desigualdad en
la economia mundial. A continuacién, se pasara a explicar el fundamento histérico en el

que se basa esta teoria.

Si retrocedemos en la historia, el punto de quiebre que determind la
transformacion economica y tecnologica fue la Revolucion Industrial, suceso que
engendro a mediados del siglo XVIII una nueva etapa: la era comercial. Ahora bien,
segun la teoria bajo analisis, ese hito generd la creacion dicotomica de dos grupos: el
del centro y la periferia. Por un lado, los paises del centro desarrollan una produccion
basada en la tecnologia y valor agregado lo que perfila una estructura industrial

diversificada. Mientras que los paises de la periferia se caracterizan por enfocar su



economia y politica comercial hacia la produccion y exportacién netamente de
productos primarios, prescindiendo de toda manufactura o valor agregado, por tanto,
esta estructura productiva se caracteriza por ser mas bien especializada y heterogénea.
La falta de tecnologia y organizacion en el proceso productivo va moldeando asi una

economia rezagada.

En base a lo antes indicado, la teoria en cuestion concluye que la Revolucion
Industrial fue el evento que determind la subsecuente asimetria en las relaciones

comerciales internacionales entre los paises latinoamericanos y los paises desarrollados.

El momento cumbre de esta evolucién se determind justamente en la segunda
mitad del siglo XX, momento en el cudl muchos paises adoptaron politicas econdmicas
de apertura comercial en el gue el intervencionismo estatal resulta ser cada vez nimio.
Los afios siguientes fueron escenario de importantes hechos que impulsaron la
consolidacién de un mundo comercial globalizado. Se fortalecio la fuerza comercial de
los paises europeos ante la creacion de la Union Europea, Estados Unidos se delimitaba
como potencia econdmica y el despegue comercial de los paises asiaticos fue, del

mismo modo, trascendental.

Como se puede entender, la coyuntura de intercambio se proyectd en
crecimiento durante muchos afios hasta que estallé la Primera Guerra Mundial, evento
que gener6 un impacto negativo al conglomerado de paises y sus intenciones

comerciales, pues todas las industrias se encontraban arruinadas.

Frente a este panorama desolador y con el propdsito de proteger sus industrias,
muchos paises empezaron a recurrir a medidas proteccionistas respecto a exportaciones
extranjeras. Uno de esos paises fue Estados Unidos, nacion que ademas de haber vivido
los estragos de la Primera Guerra, atravesd en 1930 por una crisis econdémica. Al
respecto, procuraron el incremento de la tasa aduanera a través del Arancel Smoot —

Hawley.

El arancel Smoot-Hawley, que fue promulgado en visperas del colapso
econémico a principios de 1930, estara asociado por siempre con un brote de

proteccionismo en todo el mundo, el colapso del comercio mundial y el inicio



de la Gran Depresion. (...) El arancel fue desacreditado como consecuencia del
desastre econdémico que aparecié por su causa. EI Smoot-Hawley ha sido
acusado de envenenar las relaciones comerciales internacionales mediante la
activacion de una ola de aumentos en las tarifas extranjeras que ponen al
comercio mundial en una espiral descendente. EI Smoot-Hawley incluso ha
sido acusado de convertir la recesion en la Gran Depresion.

(Douglas A., 2004, pag. 326)

Como se observa las politicas de gobierno adoptadas por los paises se
vinculaban intimamente con la coyuntura comercial que se vivia en ese entonces, por
tanto, podria decirse que el alza de los aranceles constituia la herramienta y el medio

para alcanzar los objetivos proteccionistas propuestos por dicho gobierno.

Posteriormente, se produjo una seguidilla de acontecimientos que significaron
la transicion a una etapa marcada por la tecnologia, globalizacion e integracion
comercial. Ello se materializ6, por un lado, en el &mbito econémico, mediante el
Acuerdo de Bretton Woods y, por el otro lado, en el ambito comercial, mediante la
Carta de Habana y su intencion de crear la Organizacion Internacional de Comercio (en
adelante OIC).

La crisis econdémica global que sobrevino debido a la Gran Depresién en
Estados Unidos, la Segunda Guerra Mundial y las practicas comerciales hostiles
impulsé y demarcoé la creacion de un nuevo orden econémico, financiero y comercial.
En primera instancia, el acuerdo de Bretton Woods planted reconstruir la economia

mundial a través de la creacidon de entidades internacionales.

La Conferencia de Bretton Woods, oficialmente conocida como la Conferencia
Monetaria y Financiera de las Naciones Unidas, fue una reunion de delegados
de 44 naciones que se congrego del 1 al 22 de julio de 1944 en Bretton Woods,
New Hampshire, para ponerse de acuerdo sobre una serie de nuevas reglas para
el sistema monetario internacional luego de la Segunda Guerra Mundial. Los
dos hechos méas destacados de la conferencia fueron la creacién del Fondo
Monetario Internacional (FMI) y el Banco Internacional de Reconstruccion y

Fomento (BIRF). (...) Los funcionarios se adhirieron a la corriente de



Wilsonian que reconoce que el libre comercio no s6lo promueve la prosperidad
internacional, sino también la paz internacional (...). Las politicas adoptadas
por los gobiernos para combatir la Gran Depresion por los altos aranceles, las
devaluaciones competitivas de la moneda, los bloques discriminatorios de
comerciales que habian contribuido a la creacion de un entorno internacional
inestable sin mejorar la situacion econdémica. Esta experiencia llevo a los
lideres internacionales a la conclusion de que la cooperacion econdémica era la
Unica manera de lograr la paz y la prosperidad, en el interior y en el extranjero.
(U.S. Department of State, 2009)

Como se observa, el esfuerzo de los paises consistia en la creacion de diversas

instituciones supranacionales que se encargaran del control econémico, financiero y

comercial de los paises participantes. Con tal prop6sito se concibi6 al Fondo Monetario

Internacional y al Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento; mientas que la

creacion de la Organizacion Internacional de Comercio fue una intencion fallida:

Fondo Monetario Internacional (FMI): Organizacion creada el 27 de diciembre
de 1945, cuya regulacion es aplicada a 188 paises miembros. La Carta

Constitutiva del FMI plantea sus principales objetivos:

En el articulo | del Acuerdo del Fondo Monetario Internacional afirma que uno
de los principales objetivos del Fondo es facilitar la expansién y el crecimiento
equilibrado del comercio internacional y contribuir asi a la promocién vy el
mantenimiento de los altos niveles de empleo y los ingresos reales y al
desarrollo de los recursos productivos de todos los paises miembros como
objetivo primordial de la politica econdémica.

(CVCE, 2012)

Para lograr este propdsito, el FMI debe dirigir sus esfuerzos en corregir las

distorsiones proyectadas en las balanzas de pagos® de los paises miembros y

2

La balanza de pagos es el registro en délares de todos los ingresos y egresos de una nacién.

Antes de la creacion del FMI y ante la falta de control supranacional, los paises, en un marco de guerra
comercial, recurrian al aumento indiscriminado de los aranceles aplicados a productos extranjeros, ello
provocaba el desequilibrio de la balanza de pagos del pais importador. Naturalmente, este acto de
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supervisar la estabilidad de las tasas de cambio®. Mientras que la modalidad de
supervision se establece de la siguiente manera:

Para mantener la estabilidad y prevenir la crisis en el sistema monetario
internacional, el FMI pasa revista a las politicas econdmicas aplicadas por los
paises, asi como a la situacion economica y financiera nacional, regional y
mundial a través de un sistema formal de supervision. EI FMI proporciona
asesoramiento a los 188 paises miembros y recomienda politicas que promuevan
la estabilidad econdmica, reduzcan la vulnerabilidad a crisis econémicas y
financieras y mejoren los niveles de vida.

(Fondo Monetario Internacional, 2015)

e Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF): Conocido también
como el Banco Mundial. El objetivo que impulsé su génesis consistia en la
reconstruccién de los paises afectados por la Segunda Guerra Mundial,
enfocandose especialmente en la ayuda a las naciones europeas. Con la misma
intencion se firmo en Paris el 18 de abril de 1951 el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero®. Tras una década, dicha asociacion

reactivd su economia, reconstruyendo una union industrializada.

Por tanto, la mision planteada por el Banco Mundial respecto a los paises
europeos se encontraba realizada, de este modo, la organizacién planted
continuar trabajando por el desarrollo de los Estados pobres, “facilitar el flujo de
recursos entre las naciones y proporcionar capital destinado al crecimiento de

los paises en vias de desarrollo. (...) EI Banco Mundial no sélo es un organismo

hostilidad era repetido por el pais afectado, aplicandose aranceles més altos y generando un efecto
domind y demas perjudicial para el comercio internacional.

3 Otra modalidad de guerra comercial consistia en la devaluacion de la moneda local y el
subsecuente fortalecimiento del dolar, hecho que beneficiaba a las exportaciones, pues éstas se
abarataban en el mercado externo.

4 El articulo 2 del citado documento dispone la misién que impulsa el accionar de los paises

suscriptores: “La Comunidad Europea del Carbon y del Acero tendra por misién contribuir, en armonia
con la economia general de los Estados miembros y mediante el establecimiento de un mercado comin
en las condiciones fijadas, a la expansion econémica, al desarrollo del empleo y a la elevacién del nivel
de vida en los Estados miembros” (Boletin Oficial del Estado, 1986)
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de financiacidén sino también de asistencia econdmica” (Sierralta Rios A. , 2007,
pag. 66).

Organizacion Internacional de Comercio: Por otro lado, en el &mbito comercial,
la intencidn era la creacion de la OIC mediante la Carta de la Habana que tenia
como proposito favorecer la expansion de la produccion, intercambio y
consumo de mercaderias® a través de la suscripcion de acuerdos multilaterales
que permitieran la liberalizacion del comercio.

Para ello, las Naciones Unidas encomendo la elaboracion de la Carta de la OIC
a un Comité Preparatorio que finalmente emitié la Carta de la Habana, sin
embargo, ésta no fue aprobada debido a que no se alcanzé consenso entre los

paises participantes.

Mientras ello ocurria, los paises miembros negociaron determinadas

concesiones arancelarias que fueron proyectadas en el GATT de 1947 (General

Agreement on Tariffs and Trade por sus siglas en inglés); se trataba pues de un

compromiso gue, por no haberse constituido como organizacion, carecia de personeria

juridica.

De esta manera surgio el GATT, que era un punto intermedio y con menores
ambiciones que la Carta de la Habana y que, ademas, tenia una menor

5

En el articulo | de la Carta de la Habana se detallan sus propésitos y objetivos de la siguiente

manera: “(Las partes) se comprometen, individual y colectivamente, a promover medidas de caracter
nacional e internacional destinadas a alcanzar los siguientes objetivos:

1.

Asegurar un volumen considerable y cada vez mayor de ingreso real y demanda efectiva;
aumentar la produccion, el consumo y el intercambio de bienes y contribuir asi al equilibrio y a
la expansion de la economia mundial.

Fomentar y ayudar el desarrollo industrial y el econémico en general, especialmente en aquellos
paises cuyo desarrollo industrial estd aln en sus comienzos; y estimular la corriente
internacional de capitales destinados a inversiones productivas.

Ampliar para todos los paises, en condiciones de igualdad, el acceso a los mercados, a los
productos y a los medios de produccién necesarios para su prosperidad y desarrollo econémicos.
Promover, sobre una bases de reciprocidad y de ventajas mutuas, la reduccidn de los aranceles
aduaneros y demas barreras comerciales, asi como la eliminacion del tratamiento discriminatorio
en el comercio internacional;

Capacitar a los paises, dandoles mayores oportunidades para su comercio y desarrollo
econémico, para que se abstengan de adoptar medidas susceptibles de dislocar el comercio
mundial, reducir el empleo productivo o retardar el progreso econdmico. (...)

EN CONSECUENCIA, establecen por la presenta la ORGANIZACION INTERNACIONAL
DE COMERCIO por medio de la cual cooperaran, como Miembros de ella, para lograr el
propdsito y los objetivos enunciados en el presente Articulo”
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representacion pues lo suscribieron solo veintitrés Estados, el 30 de octubre de

1947, y sus concesiones entraron en vigor el 30 de junio de 1948.
(Sierralta Rios A., 2014, p. 101)

En razén del

GATT,

los paises suscriptores realizaron negociaciones

periddicas en las que se debatian temas comerciales mediante rondas comerciales

multilaterales. En la pagina web de la Organizacion Mundial de Comercio (1998) se

establece la cronologia del GATT/OMC que puede ser resumido de la siguiente manera:

Tabla 1.1

Rondas de negociacion de la OMC desde 1947 hasta la actualidad

Ronda

Periodo

Acuerdos

Ginebra

1947

Se negoci6 la reduccion de aranceles aplicado entre las
partes contratantes.

Annecy

1949

Las partes contratantes intercambiaron unas 5 000
concesiones arancelarias. Asimismo otros diez paises se
adhirieron al Acuerdo.

Torquay

1950 — 1951

Las partes contratantes intercambiaron una 8 700
concesiones arancelarias. Cuatro paises mas se adhirieron
al Acuerdo General. Se concret6 la no creacion de la OIC.

Ginebra

1956

Se lograron reducciones arancelarias por valor de 2 500
millones de ddlares y se inaugur6 el curso de politica
comercial del GATT para funcionarios de los paises en
desarrollo.

Dillon

1960 - 1962

Se establecieron concesiones a la Comunidad Econdémica
Europea sobre la base de su Arancel Exterior Comun y se
desarrolld una nueva serie general de negociaciones
arancelarias.

Kennedy

1964 - 1967

Negociaciones lineales o grupales en vez de realizarlas
producto por producto. Se logr6 reducciones del 50% en
los niveles arancelarios y se negocié la emision de un
Cédigo Antidumping.

Tokio

1973 -1979

Acuerdos sobre cuestiones arancelarias y no arancelarias.

Uruguay

1986 — 1994

Se continué con las reducciones arancelarias, se firmaron
acuerdos en materias tales como el comercio de servicios,
los derechos de propiedad intelectual, las medidas
sanitarias fitosanitarias, finalmente se establecié un
sistema permanente encarnado por la Organizacién
Mundial de Comercio reforzado para la resolucion de
diferencias comerciales.

Doha

2001 -

Las negociaciones, que aln estdn en curso, buscan
delimitar los textos de los acuerdos en la agricultura y el
acceso a los mercados para los productos no agricolas,
fortalecer las normas que regulan el comercio de servicios,
impulsar el comercio y agilizar los procedimientos
aduaneros, entre otros.

Fuente: Organizacion Mundial de Comercio

Elaboracién: por mi

En: https://www.wto.org/spanish/news_s/pres98_s/pr088_s.htm
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Ha sido la Ronda de Uruguay la que trajo consigo importantes cambio en
materia del comercio multilateral. Entre ellas, se puede hacer mencion a la creacién de
la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) y la emision del GATT de 1994,

El 15 de abril de 1994, en Marruecos, se suscribe la Declaracion de Marrakech,
cuyo numeral sexto deja constancia de la firma de los acuerdos conseguidos en
razon de la Ronda de Uruguay que tiene particular incidencia para la creacion
de la OMC. “Los Ministros declaran que al firmar el Acta final en que se
incorporan los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales y al adoptar las Decisiones Ministeriales conexas inician la
transicion del GATT a la OMC.

(Organizacion Mundial de Comercio, 1994)

Si bien el GATT no se constituia con personalidad juridica, ésta era vista por
sus Miembros como una organizacion, pues cumplia el rol previsto, desde un inicio,

para la OIC:

Hasta entonces, cuando se mencionaba al GATT, podia hacerse referencia a
dos realidades distintas: 1) el GATT como ‘“sistema normativo”, es decir, al
conjunto de normas que constituyen el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y el Comercio; 2) el GATT como “organismo internacional”, es
decir aquel que —-a pesar del fracaso de su constitucion formal- se fue
conformando empiricamente con una personalidad precaria.

(Basaldda, 2007, pag. 19)

Finalmente, tras la aprobacion del “Acuerdo por el que se establece la OMC*®

se va a sistematizar todos los acuerdos suscritos bajo el control de una sola institucion.

6 El Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial de Comercio cuenta con 16

articulos. En el Articulo | se hace referencia al establecimiento de la Organizacion; el Articulo Il delimita
el ambito de la OMC y sefiala que ésta “constituira el marco institucional comun para el desarrollo de las
relaciones comerciales entre sus Miembros en los asuntos relacionados con los acuerdos e instrumentos
juridicos conexos”; por su parte, el Articulo 111 establece las funciones que van a regir la labor dentro de
la OMC mediante la enunciacién de cinco numerales; el Articulo 1V hace referencia a la estructura de la
OMC, estableciendo una Conferencia Ministerial que determina la creacion de un Comité de Comercio y
Desarrollo, un Comité de Restricciones por Balanza de Pagos y un Comité de Asuntos Presupuestarios,
Financieros y Administrativos; un Consejo General; un Consejo del Comercio de Mercancias; un Consejo
del Comercio de Servicios y un Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
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La OMC es la llamada a administrar las relaciones comerciales de todos los paises
miembros que deciden someter su accionar, en un marco del comercio internacional, a
los principios, objetivos, lineamientos y normativa que persigue un marco de libre

comercio.

Otro de los importantes cambios de la Ronda de Uruguay fue la emision del
GATT de 1994 contenido en el Anexo 1A del Acuerdo de la OMC’. EI GATT de 1994
incorpora y tiene como foco de analisis al GATT de 1947, por tanto, para efectos de la
presente investigacion, ambos acuerdos seran entendidos de forma conjunta, usandose
el término GATT para referirse indistintamente a uno u otro.

En los siguientes capitulos y por ser el ndcleo de investigacion de este trabajo,
se hara especial referencia al Articulo VI del GATT sobre Derechos Antidumping que
seré analizado conjuntamente con el Acuerdo Relativo a la aplicacion del Articulo VI
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (En adelante Acuerdo

Antidumping).

relacionado con el Comercio. Mientras que el Articulo VII establece una Secretaria de la OMC que sera
dirigida por un Director General. Respecto a la condicion juridica de la OMC, el articulo VIII establece
gue ésta “tendra personalidad juridica, y cada uno de sus Miembros le conferird la capacidad juridica
necesaria para el ejercicio de sus funciones. (Organizacién Mundial de Comercio, 1994)

! “El GATT de 1994 también incluye seis Entendimientos relativos a articulos del GATT de
1947, aranceles y Protocolos de Adhesion, y decisiones adoptadas al amparo del GATT entre 1948 y
1994 como parte de lo que a menudo se denomina el acervo del GATT” (Organizacion Mundial de
Comercio, (s.f.))
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CAPITULO I

PRECIOS DUMPING

2.1. DEFINICION DE LOS PRECIOS DUMPING

Se ha elaborado diversas definiciones en torno al dumping; asi, por ejemplo, en el

Diccionario Aduanero se sefiala que:

Dumping es la situacion en la que el precio de exportacion de determinada
mercaderia hacia otro territorio aduanero fuera menor a aquel con el que se
comercializa la misma mercancia dentro del territorio aduanero de origen o de
expedicion. Con lo indicado se demuestra que, al expedirse a menor precio, puede
existir una combinacion entre quienes la comercialicen, y aun el poder publico, a
fin de poder hacer transacciones con ella en otro territorio aduanero.

(Tosi, 2011, pag. 82)

Por otro lado, en el libro Normas antidumping y antitrust en los Procesos de

Integracion, (Sotomayor Veértiz, 2003) define al dumping como:

Una terminologia usada para referirse a una practica del comercio internacional

que consiste en vender productos en un mercado exterior a precios bajos. Los



productos provienen de un mercado exportador y amenazan causar dafio a la
industria nacional del pais importador. Esta practica no solo representa un
potencial peligro sino que en muchos casos la amenaza se torna en un dafio

concreto que afecta a los industriales nacionales. (pag. 22)

El mismo autor rechaza definir al dumping como un acto desleal de competencia,
“ya que sus efectos no son nacionales, como sucede en el caso de los actos de competencia
desleal. En realidad se trata de una practica desleal de comercio internacional” (Sotomayor
Vértiz, 2003, pag. 22)

Por su parte, Sierralta Rios (2014), con arreglo a las practicas comerciales con

precios dumping, precisa que:

La palabra dumping deriva del verbo anglosajon to dump que significa vaciar de
golpe, descargar en forma abrupta. De donde podemos entender que el término
describe la accion de descargar de manera significativa y violenta los precios de
bienes 0 mercaderias; es decir, bajar los precios significativamente con el objeto
de desplazar, eliminar o impedir el desarrollo de la competencia en el mercado de
destino. (pag. 196)

Finalmente, la definicién dada por Carlos Carrillo (1996) vincula al dumping con
la practica de discriminacion de precios: “Dumping se encuentra asociado a las practicas
comerciales consistentes en una discriminacion de precios, que realiza un productor

extranjero, entre el mercado interno y el mercado de exportacion” ( pag. 126).

En base a las definiciones resefiadas se puede ver que el dumping es asociado
indistintamente al uso de precios predatorios, a la practica de discriminacion de precios y a
una restriccion a la libre competencia. Se sefiala también que su empleo va a permitir la
aplicacion, por parte de las autoridades del pais importador, de medidas que protejan a la

industria nacional, a sus consumidores asi como a la inversion extranjera.
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La marafia de definiciones puede generar que se mezclen errbneamente conceptos
pertenecientes al Derecho de Competencia con normas antidumping o se vincule a los
precios dumping con instituciones legales distintas. A continuacion se analizara los
diferentes criterios desarrollados en torno al dumping para, posteriormente, sugerir nuestra

definicion.

2.1.1. DERECHO DE COMPETENCIA Y NORMAS DUMPING:

Nuestro pafs persigue una economia social de mercado® a través de una politica de
competencia que garantiza la libertad de empresa. El rol del Estado® se proyecta a controlar
y regular toda actividad que pueda atentar contra la leal competencia, pues busca promover
la competitividad entre los agentes econémicos.

El Derecho de Competencia en el Per(, también conocido en otras legislaciones
como Derecho Antitrust o Antimonopolio, comprende tres disciplinas interdependientes: la
Libre Competencia, regulada por el Decreto Legislativo N°1034 Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas; la Competencia Desleal, regulada por el Decreto Legislativo
N° 1044 Ley de Represion de la Competencia Desleal y la Proteccion al Consumidor,
regulado por el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Para efectos de esta

investigacion se hara referencia a las dos primeras disciplinas:

Por un lado, la libre competencia protege la participacion de competidores en el
mercado bajo el uso de mecanismos licitos como, por ejemplo, emplear una mayor

publicidad, ofrecer un mejor servicio post venta, garantizar una mejor calidad, entre otros.

8 Articulo 58 de la Constitucién Politica Peruana de 1993.- Economia Social de Mercado: la

iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais, y actGa principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.

’ Articulo 59 de la Constitucién Politica Peruana de 1993.- Rol Econémico del Estado: El Estado
estimula la creacidn de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.
El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades (el subrayado es mio).
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El hecho de ejercer de forma licita el derecho, del que goza todo agente econémico, a
competir, puede generar un dafio concurrencial frente a los otros competidores, pero ello es

una consecuencia logica de la libertad empresarial.

El problema radica cuando los actores econdmicos recurren a précticas
anticompetitivas que alteran el bienestar de la sociedad y, mas especificamente, el de los
consumidores. Es ahi donde entra a tallar los mecanismos de defensa de la competencia a
través del INDECOPIY, entidad Ilamada a controlar toda imperfeccion del mercado,
evitando los efectos nocivos que generan las practicas irregulares.

Los mecanismos de defensa de la libre competencia se enfocan principalmente en
el control de conductas como las de abuso de posicion de dominio y practicas colusorias; el
control de estructuras, pues se busca evitar la concentracién del poder econémico a traves
de fusiones y adquisiciones; y la regulacion econémica respecto a monopolios, pues se

busca simular condiciones de competencia.

Por otro lado, segun el articulo 1 el Decreto Legislativo N° 1044 es la ley que
tiene por objetivo reprimir todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por
efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo. La autoridad administrativa analizara objetivamente toda conducta que resulte
opuesta a la buena fe empresarial, bastara que se genere el riesgo para sancionar el acto

desleal, no se exige la efectiva configuracién de los efectos nocivos™.

10 Articulo 13 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.- Las autoridades de

competencia:

13.1. En primera instancia administrativa la autoridad de competencia es la Comision, entendiendo por ésta a
la Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI.

13.2. En segunda instancia administrativa la autoridad de competencia es el Tribunal, entendiendo por éste al
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual del INDECOPI.

1 Articulo 7 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.- Condicidn de ilicitud:

7.1. La determinacién de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o
voluntad sobre su realizacion.

7.2. Tampoco sera necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro
concurrente, los consumidores o el orden publico econémico, bastando constatar que la generacion de dicho
dafio sea potencial.
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El articulo sexto del mismo cuerpo legal contiene la clausula general que hace
referencia a la prohibicion de una conducta tipificada en forma general como acto desleal,
independientemente de la forma o medio que se emplee para su realizacion. Los articulos
subsiguientes identifican un conjunto de conductas que forman parte de las modalidades de
competencia desleal: actos de engafio, violacion de normas, violacion de secretos, actos de

denigracion, aprovechamiento del esfuerzo ajeno y sabotaje empresarial.

El Derecho de Competencia tiene un corte distinto al establecido por las normas
antidumping. La normativa que forma parte integrante del Derecho de Competencia
peruano fiscaliza el accionar de los agentes econdmicos dentro del territorio nacional;
analiza la préactica de abuso de posicion de dominio reflejado en sus aspectos generales
tales como el mercado relevante, el porcentaje de participacién, la concentracion y la
existencia de barreras de acceso; garantiza la proteccion a los agentes econdmicos
competidores, a los consumidores y a todo el régimen econémico constitucional; regula la
actividad economica respecto a bienes y servicios. Mientras que las normas dumping
proyectan sus disposiciones a nivel internacional, fundamentan su existencia
principalmente en la proteccion de la industria nacional, son aplicados respecto a
transacciones internacionales que recaen solamente en bienes y admiten como excepcion

las reglas del minimis*2.

Es importante entender la diferencia existente entre cada normativa, pues asi se
justifica y entiende que cada cual tiene su propio marco de aplicacién, asi como sus
respectivos lineamientos y propositos. Muchos autores planteaban sustituir las normas
antidumping por las del Derecho de Competencia, sin embargo, en un contexto de

comercio exterior, es evidente la eficacia de las primeras frente a las segundas.

En base a lo sefialado lineas arriba, se entiende que es erroneo definir a los precios
dumping como actos desleal de competencia, pues ello significaria proyectarlo al Derecho
de Competencia con efectos nacionales, mas se sabe que la practica dumping requiere la

existencia de un escenario de mercado internacional en el que participen dos actores

12 Véase la pagina 29.
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comerciales, asi tenemos por un lado al pais exportador del producto con un precio
dumping y por otro, al pais importador, por tanto, resulta mas conveniente definir al precio

dumping como un acto desleal de comercio internacional.

2.1.2. PRECIOS DUMPING COMO PRECIOS PREDATORIOS:

Consiste en una estrategia comercial empleada por un exportador respecto al
precio de los productos enviados al pais de destino; en este caso, el precio de exportacion
resulta ser menor al precio del mismo producto establecido en el mercado de origen. El
precio predatorio hace referencia a una doble intenciébn que motiva el accionar del
exportador; por un lado, lo que se pretende es abarcar la demanda de los consumidores del
pais importador en base a la proyeccién de precios bajos; por otro lado, el exportador busca
hacerse del mercado y una vez posicionado dentro de éste procurard eliminar toda

competencia para situarse como un agente monopdélico.

Un mercado de monopolio™ es el escenario perfecto para que el exportador
reforme y aumente sus precios de venta, ello con el fin de recuperar todas las pérdidas que
generd operar la estrategia original. Lo cierto es que en un primer momento los
consumidores disfrutan del beneficio que les proporciona los precios bajos, que no es mas
que una ventaja artificial, pues al largo plazo los consumidores tendran que enfrentar el

alza de los precios de venta.

Esta forma de entender los precios dumping ha sido muy difundida por la doctrina
y si bien esta concepcion es entendida teéricamente, no existe casuistica alguna que

ejemplifique su configuracion en la realidad comercial:

La realidad economica de la finalidad predatoria es bastante cuestionable. Aunque

sea teoricamente posible, su existencia real estd condicionada a factores

13 El mercado monopolico se caracteriza por direccionar una gran demanda a un solo agente

ofertante. En este caso, el proveedor es el Gnico fijador de precios y establece las condiciones de
transacciones. El ofertante debera producir escasez para que sus precios sean altos.
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extremadamente complejos, que dependen no solo de la conformacidn econémica
del importador, sino también de las caracteristicas estructurales del mercado
importador.

(Barral, 2010, pag. 11)

Ademas de ello, debe quedar claro que el elemento subjetivo relativo a la

intencion del exportador no va a ser tomado en cuenta por la autoridad administrativa

dentro del procedimiento antidumping, pues el GATT y el Acuerdo Antidumping

condicionan la aplicacion de derechos antidumping una vez que converja la existencia de

elementos objetivos tales como el margen dumping, dafio y nexo causa

1",

La intencionalidad supone dolo, elemento subjetivo que es muy dificil de probar,
es por ello que se opta por el elemento objetivo como la existencia de un precio
inferior artificial; ya que es dificil saber qué estaba en la mente del productor. En
el caso del dumping no se ha dispuesto el requisito de la intension (por parte del
exportador) de causar un dafio. Las normas antidumping no han considerado tal
requisito; por lo que probar la practica del dumping es mucho mas facil ya que no
se tiene que determinar la existencia de intension de dafiar a la industria nacional.
(Sotomayor Veértiz, 2003, pag. 50)

Por lo expuesto lineas arriba, nuestra posicion consiste en descartar definir a los

precios dumping como precios predatorios, pues los criterios que delimitan a ésta Gltima no

se ajusta al marco normativo ni a la realidad comercial que modela la practica dumping.

2.1.3. PRECIOS DUMPING COMO DISCRIMINACION INTERNACIONAL DE PRECIOS:

La discriminacion de precios se configura en un escenario que se resume en la

existencia de dos mercados geograficamente apartados, la venta de un mismo producto y la

aplicacion de precios distintos a los consumidores del pais de origen y de destino.

14

Véase la paginas 27 y siguientes.
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Imaginemos que un productor vende cierto producto en su mercado interno a $10.
Con el propdsito de diversificar sus ventas, éste decide exportar la misma mercancia a otro
pais; es logico pensar que dicha transaccion va a importar el incremento del precio para
cuando se comercialice en el mercado de destino, pues el exportador deberd incurrir en
costos correspondientes al transporte, seguro, flete, aranceles, gastos administrativos por
nacionalizacion, entre otros. Tal incremento en los costos puede significar que el precio de

exportacién ascienda a $14.

Sin embargo, la figura legal de discriminacion de precios plantea una situacion
distinta en la que el exportador vende sus productos en el pais importador a precios mas
bajos de los establecidos en el mercado de origen; es decir, el precio de exportacién no
seria $14 sino $8. En este caso, no existe un fundamento l6gico que justifique la asimetria
de precios, pues se trata de la comercializacién del mismo producto, con igual calidad; se
trata pues de una diferenciacion arbitraria que perjudicard a los consumidores del pais
exportador porque seran ellos quienes soporten los efectos negativos de esta estrategia
comercial. Por su parte, Sotomayor Vértiz (2003) distingue entre discriminacion de

mercados y productos:

La discriminacion de precios puede realizarse via mercados o via productos. En el
primer caso se trata de una practica desarrollada por una misma empresa en dos o
mas mercados separados. Los consumidores de los distintos mercados no son
tratados de igual forma, pues en uno de ellos se paga menos por el mismo bien. En
el segundo caso existe una diferenciacion no por medio de los mercados sino via
productos. La empresa discriminante oferta una variedad de bienes y/o servicios a
distintos consumidores, algunos de ellos seran comercializados a precios inferiores
al costo total promedio y generaran pérdidas, paralelamente otros productos
ofertados por la empresa generaran ganancias. El resultado final de la practica es
una utilidad neta a favor de la empresa ya que ella ha abusado de los consumidores

de un tipo de producto. (pag. 55)
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Recordemos que la discriminacion de precios, como institucion legal, es también
regulada por el Derecho de Competencia, la cual reprime esta practica cuando es realizada
en el contexto de un mismo territorio nacional y es operada por un agente que se encuentra
en posicion de dominio. Con el propdsito de precisar que tal préctica es realizada en el
marco del comercio internacional, se va a definir a los precios dumping como una préctica
de discriminacion internacional de precios, esta terminologia va a delimitar cuando se hace
referencia a una discriminacion de precios en un marco nacional normado por el Derecho
de Competencia y cuando se trata de una discriminacion de precios en un marco

internacional normado por las normas antidumping.

2.1.4. NUESTRA POSTURA:

Por lo expresado lineas arriba, se entiende que los precios dumping no pueden ser
ligados a los precios predatorios porque, por un lado, la intencionalidad del exportador no
es un elemento tomado en cuenta durante el procedimiento antidumping y, por otro lado, la
realidad comercial demuestra que es muy complejo, por no decir imposible, que converjan
todas las condiciones que hagan posible la eliminacion de todos los competidores en el pais

de destino, tornandolo en un mercado monopalico.

Mientras que resulta méas viable definir a los precios antidumping como la
realizacién de una préactica de discriminacion internacional de precios en donde se
introduce un producto al comercio de otro pais mediante precios inferiores a los
establecidos en el mercado de origen. En caso converjan todos los elementos necesarios
para determinar que esta practica debe ser reprimida, se deberan aplicar derechos
antidumping que van a equilibrar los precios de exportacion, de acuerdo a lo que va a ser
considerado el valor normal, todo ello con el fin de proteger a la industria nacional.

Asi, coincidimos con la definicion planteada en el Informativo Caballero

Bustamante (1997), en la cual se sefiala que el dumping es una:
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Consecuencia de conductas empresariales de penetracion y posicionamiento de
mercados externos mediante una discriminacion de precios que supone la
colocacion de excedentes de produccién en un mercado objetivo o la exportacion
de productos a costos variables, asumiendo la venta en el mercado local todos los
costos fijo de fabricacion. Es una préactica que afecta el comercio internacional en
situaciones de libre competencia y por ello es necesario que el Estado cuente con

mecanismos. (pag. H1)

2.2. ORIGEN Y DESARROLLO DEL DUMPING

En la medida en que las practicas comerciales se han intensificado, en base a la
apertura comercial; la integracion entre paises; la tecnologia; los tratados internacionales;
la globalizacion, entre otros elementos, se han venido desarrollando correlativamente
conductas comerciales que buscan procurarse ventajas comerciales que pueden devenir en

indebidas, como lo son las practicas dumping.

Ante esta situacion, de interés global, la OMC se pronunci6é sobre el tema, en
razén de su importante rol como organizacion internacional, y procuro6 la participacion de
los paises en el comercio internacional apoyados en un mercado que se basa en el libre
comercio, fuera de distorsiones o actos desleales de comercio internacional, tales como el
dumping, para ello, los paises miembros debian subyugarse a las reglas establecidas en el
GATT y el Acuerdo Antidumping.

Ante la manifestacion normativa de la OMC todos los paises miembros, entre
ellos nuestro pais, han implementado los lineamientos desarrollados por dicha organizacion
internacional. A continuacion, se vera la experiencia normativa antidumping de los Estados

Unidos y Peru.
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Canada fue el primer pais que aplico medidas antidumping en 1904.
Posteriormente, Estados Unidos implementé dichas medidas a través de la Ley de
Antidumping de 1916, sin embargo, las disposiciones de este cuerpo legal eran contrarias a
las establecidas en el GATT. En 1998 el Organo de Solucion de Diferencias (en adelante la
OSD) recibié una consulta realizada por la Unién Europea respecto a la correspondencia de
la Ley de 1916 con la normativa establecida por la OMC™. Finalmente, se concluyé que la

Ley norteamericana:

No aplicaba exclusivamente el criterio del dafio establecido en el articulo VI del
GATT, pues preveia la imposicion del pago del triple de los dafios causados,
multas o penas privativas de libertad, en lugar de derechos antidumping, la Ley de
1916 infringia el parrafo 2 del articulo VI del GATT de 1994 y no establecia los
diversos requisitos de procedimiento estipulados en el Acuerdo Antidumping.
(Organizacion Mundial de Comercio , 2004)

Debido a su corte penalista y a la discrepancia existente entre la Ley de 1916 y las
reglas internacionales, en diciembre del 2004 el congreso de los Estados Unidos determind
su derogacion. La primera ley antidumping con corte administrativo en Estados Unidos fue
el Antidumping Act de 1921 que fue derogada por el Trade Agreements Act de 1979, la cual
contiene modificaciones tales como el Tarrif Act de 1984, el Omnibus Trade and
Competitiveness Act de 1988 asi como los cambios realizados en razén de la Ronda de

Uruguay.

En el caso peruano, la Comision de Dumping y Subsidios es el ente que forma
parte de INDECOPI y que estéa llamado a fiscalizar las practicas comerciales y eliminar las
distorsiones del mercado™ a través de un procedimiento antidumping®’ si algin

comportamiento recae sobre el supuesto de hecho determinado para los precios dumping.

1 Para mas detalles sobre el caso, puede revisarse la diferencia DS136 en la pagina web de la OMC.

16 Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1033.- Funciones del INDECOPI
b) Defender la libre y leal competencia, sancionando las conductas anticompetitivas y desleales y procurando
gue es los mercados exista una competencia efectiva;
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Igualmente, el 11 de enero de 2003 se publico en el diario oficial EI Peruano el
Decreto Supremo N° 006-2003-PCM, modificado por el Decreto Supremo N° 004-2009-
PCM, destinado a reglamentar las normas previstas en el Acuerdo relativo a la aplicacion
del articulo VI del Acuerdo General sobre aranceles aduanero y comercio de 1994. Ademas
de ello, el Texto Unico de Procedimientos Administrativos contiene los requisitos

pertinentes para la iniciacion del procedimiento.

El proposito del derecho antidumping es fungir de un mecanismo que busca
neutralizar las consecuencias desfavorables que puede causar una discriminacion
internacional de precios a la industria nacional del pais importador. En este caso, se
sustenta que la ratio legis que impulsa esta institucién es la de procurar una simetria
comercial, mas no puede considerarse ésta como fundamento de practicas proteccionistas

que obstaculicen la libre competencia internacional.

Hay autores que incluso sefialan que el derecho antidumping no deberia existir y
se deberia, mas bien, fomentar las practicas de competencia, permitiendo al mercado
regular sus relaciones comerciales, sin embargo, difiero de este planteamiento y creo
acertada la manifestacion de la OMC al normar la practica de dumping, pues lo que
finalmente se busca es eliminar las distorsiones que generan en el mercado la practica

engafiosa de los precios dumping.

2.3. ELEMENTOS DEL DUMPING

De la lectura de los preceptos del Acuerdo Antidumping se desprenden todos los

elementos que deben concurrir para la determinacion de practicas dumping, éstos deberan

c) Corregir las distorsiones en el mercado provocadas por el dafio derivado de précticas de dumping y
subsidios.
o En la pagina web de Indecopi se sefiala que: “El procedimiento de investigacion por practicas de
dumping (o procedimientos antidumping es un procedimiento administrativo a través del cual se determina si
existen importaciones de mercancias en condiciones de discriminacion de precios que causen dafio, amenaza
de dafio o retraso a una rama de produccidn nacional en un periodo determinado. Si este es el caso, el
procedimiento concluye con la aplicacién de un derecho antidumping” (INDECOPI, (s.f.))
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ser tomados en cuenta por la autoridad administrativa para poder aplicar, de forma

legitima, los derechos antidumping:

2.3.1. PRECIO DE EXPORTACION

Es el precio del producto que es introducido desde el mercado de origen al de
destino y resulta ser inferior al valor normal. El valor de exportacion figura normalmente
en el Contrato de Compra Venta Internacional suscrito por el exportador e importador o, en
su defecto, en la Factura Comercial; sin embargo, en caso no exista un precio de
exportacion o éste sea cuestionado, la autoridad del pais importador deberd reconstruir
dicho precio, calculado sobre la base del precio al que los productos importados se
revendan por vez primera a un comprador independiente, segin sefiala el articulo 2.3. del

Acuerdo Antidumping.

Con respecto al INCOTERM que debe ser tomado en cuenta para la determinacion
del precio de exportacion, Sotomayor Vértiz (2003) precisa que: “éste, si bien
generalmente es FOB, podria ser otro precio en vista de las posibilidades que dan los
INCOTERMS” (pag. 28).

2.3.2. VALOR NORMAL:

Sera establecido por la autoridad competente durante el procedimiento
administrativo para ser comparado con el precio de exportacion que representa un valor
distorsionado. Para tal propdsito, el administrador cuenta con tres pautas determinadas por

el articulo 2.2. del Acuerdo Antidumping:
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e El valor normal sera el precio del producto similar*® en el mercado interno del pais

exportador en el curso de operaciones comerciales normales.

e En caso existan alteraciones en el mercado o el bajo volumen de ventas dentro del
mercado interno no permita una adecuada comparacion, se tomard en cuenta el

precio de un producto similar que sea exportado a un tercer pais.

e En caso el segundo método no permita obtener un precio representativo, la
autoridad debera reconstruir el precio teniendo en cuenta el costo de produccion asi

como los gastos administrativos, de venta y de caracter general.

2.3.3. MARGEN DE DUMPING:

Resulta de la diferencia entre el valor normal y el precio de exportacion. Sin
embargo, para la aplicacion de derechos antidumping, no basta con haber fijado un margen
de dumping, pues el Acuerdo Antidumping exige ademas que éste supere el test de
minimis. El articulo 5.8 del Acuerdo considera minimis el margen de dumping cuando sea
inferior al 2% del precio de exportacion o cuando las importaciones objeto de dumping
representan menos del 3% de las importaciones totales del producto similar en el pais
importador. Solo en caso se supere el test de minimis, la autoridad podra continuar con el

analisis de los demas elementos en el marco de la investigacion de dumping.

Para ejemplificar la relacion matematica existente entre el valor normal, el precio
de exportacion y el margen de dumping se va a citar un caso® correspondiente al Informe

de Labores del 2014 de la Comision de Dumping y Subsidios:

18 Segun especifica el articulo 2.6. del Acuerdo Antidumping, se entendera que la expresion

“producto similar” significa un producto que sea idéntico, es decir, igual en todos los aspectos al producto de
que se trate o, cuando no exista ese producto, otro producto que, aunque no sea igual en todos los aspectos,
tenga caracteristicas muy parecidas a las del producto considerado.

19 Para mas detalle sobre el caso revisar la Resolucién N° 283-2013/CFD-INDECOPI que dispone los
fundamentos que justifican el inicio del procedimiento antidumping. El caso esta asignado al Expediente 056-
2013.
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Tubos y Perfiles Metélicos S.A. (en adelante TUPEMESA), empresa peruana con
una participacion del 28,7% en la industria nacional, solicit6 el inicio de un procedimiento
antidumping respecto a las importaciones de tubos de acero laminado en caliente
proveniente de la Republica Popular China. La Comision dispuso el inicio de la

investigacion y determino que:

A partir de la comparacion equitativa entre el valor normal (calculado sobre la
base del valor de exportacién de tubos de acero de China a Chile®) y el precio de
exportacién del producto chino al Perd, se encontrd, para el periodo objeto de
analisis del caso (mayo 2012 — abril 2013), un margen de dumping de 12,8% en
los envios al Peru de tubos de acero procedentes de China.

(INDECOPI, 2014)

Tabla 2.1.

Existencia de precio dumping Tubos de Acero Laminado en Caliente

Valor normal Precio de exportacion Margen de dumping
(US$/tonelada) (US$/tonelada) (%)
786 697,1 12,8%

Fuente: ADUANAS, SICEX

Elaboracion: ST-CFD/INDECOPI

En: https://www.indecopi.gob.pe/documents/51763/207639/1.-InformeLabores2014.pdf/0540¢572-6862-
4113-8d87-d7edb705a7

Como se observa el margen de dumping es expresado en porcentaje y en este caso
supera el porcentaje de minimis, por tanto, la Comision puede continuar analizando los

demas elementos requeridos para aplicar o no los derechos antidumping.

20 En este caso, se observa que no se determiné el precio de exportacion de acuerdo a las ventas del

producto similar en el mercado interno del pais exportador (China), sino que se establecié el margen de
dumping mediante la comparacién con un precio comparable del producto similar cuando éste fue exportado
a un tercer pais (Chile). Ello puede responder a una situacion especial del mercado chino o a un bajo volumen
en las ventas en el mercado interno del pais exportador.
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2.3.4. DANO O AMENAZA DE DANO:

El articulo 3 del Acuerdo Antidumping establece los tres criterios que deben ser

tomados en cuenta para determinar la existencia de dafio.

e La Comision deberda comprobar si el volumen de importaciones ha aumentado

significativamente respecto al periodo de investigacion.

e La autoridad debera confirmar los efectos que ha generado las importaciones en los
precios de la industria nacional, es decir, si la préactica dumping ha provocado que
se reduzcan significativamente los precios del producto similar o ha imposibilitado

el alza de los precios que en otro caso se hubiera producido.

e La Comision deberd concluir si las importaciones sujetas a la investigacion
antidumping ha derivado en el detrimento en la rama de produccion nacional, para

ello se debera analizar determinados elementos e indices econdmicos establecidos

en el numeral 3.4. del Acuerdo Antidumping®’.

Por otro lado, para determinar la existencia de una potencial amenaza de dafio que
precise la aplicacion de mecanismos antidumping, la OMC dispone la concurrencia de los

siguientes requisitos:

e Circunstancias claras y hechos reales que demuestren el inminente incremento del

volumen de las importaciones.

2 Articulo 3.4. del Acuerdo Antidumping: El examen de la repercusién de las importaciones objeto

de dumping sobre la rama de produccion nacional de que se trate incluird una evaluacion de todos los factores
e indices econdmicos pertinentes que influyan en el estado de esa rama de produccion, incluidos la
disminucion real y potencial de las ventas, los beneficios, el volumen de produccién, la participacion en el
mercado, la productividad, el rendimiento e las inversiones o la utilizacién de la capacidad; los factores que
afecten a los precios internos; la magnitud del margen de dumping; los efectos negativos reales o potenciales
en el flujo de caja, las existencias, el empleo, los salarios, el crecimiento, la capacidad de reunir capital la
inversion. Esta enumeracion no es exhaustiva, y ninguno de estos factores aisladamente ni varios de ellos
juntos bastaran necesariamente para obtener una orientacion decisiva.
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e La consolidaciéon de la capacidad exportadora del agente economico del pais de

origen gque permita incrementar sus exportaciones al pais de destino.

e La probabilidad de generar la reduccion de los precios del producto similar en el

mercado de importacion o impedir su subida.

e Las existencias del producto objeto de la investigacion.

Para ejemplificar la importancia del dafio como uno de los criterios determinantes

para la aplicacién de derechos antidumping, se va a citar un caso? correspondiente al
Informe de Labores del 2010 de la Comision de Dumping y Subsidios:

Corporaciones Rey S.A., empresa peruana, denuncia la presunta existencia de
precios dumping respecto a importaciones de cierres y cremalleras provenientes de Taiwan.
La Comisién de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no Arancelarias, autoridad
encargada para conocer Yy resolver sobre estos casos, admite a tramite la denuncia e inicia el
procedimiento administrativo que finaliza con la decision de no aplicar derechos
antidumping, pues de la investigacion realizada se observa que dichas importaciones no
generan dafio a la industria nacional. Si bien se establecio la existencia de un margen de
dumping del 37% para los cierres de metal y 59% para los demas cierres, superandose el
requisito del minimis, la Comision concluyé que ello no generaba dafio alguno en la rama
de produccidn nacional, pues el volumen de las importaciones objeto de las investigaciones
antidumping se habian reducido, las importaciones taiwanesas del producto en cuestion no
obligo la reduccidn de los precios del producto similar ni impidi6 su alza y no se comprobo
alguna repercusion negativa de las importaciones sobre los productores nacionales. Por
tanto, la Comisién no aplicé derechos antidumping y emitié una resolucién estableciendo

los fundamentos que impulsaron la improcedencia de la solicitud.

2 Para més detalle sobre el caso revisar la Resolucion N° 224-2010/CFD-INDECOPI, emitida el 22
de diciembre del 2010 que dispone la conclusion del procedimiento antidumping, la cual rechaza la solicitud
presentada por la empresa peruana, negando la aplicacion de medidas antidumping.
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Como se puede ver el rol de la Comision consiste en analizar todos los elementos
requeridos por la normativa internacional, basta que no se configure alguno de los

requisitos para que se determine la no aplicacion del mecanismo antidumping.

El procedimiento antidumping y los lineamientos establecidos por el GATT vy el
Acuerdo Antidumping son tan precisos que su correcta aplicacion por la autoridad
administrativa va a evitar caer en actos proteccionistas, pues el principal propoésito del

derecho antidumping es eliminar las distorsiones del mercado.

2.3.5. NEXO CAUSAL:

El numeral 3.5 del Acuerdo Antidumping hace referencia a la relacion causal que
debe existir entre la practica dumping y el dafio a la rama de la produccion nacional. La
Comision de Dumping, Subsidios y Barreras no Arancelarias debera analizar todos los
elementos que causan detrimento a los productores del pais importador correspondientes a
los precios dumping y diferenciarlos de los elementos exdgenos que puedan repercutir
negativamente en las operaciones de la industria nacional. Si tras la investigacion se
determina que el dafio responde exclusivamente a los precios dumping, entonces se

aplicaran derechos antidumping.

A continuacion se presenta un caso recibido en segunda instancia por el Tribunal
de Indecopi, el cual conoce sobre el reclamo interpuesto por la empresa productora
nacional Compafiia Universal Textil S.A. (en adelante CUTSA) en contra de las
importaciones realizadas por empresas indias de tejidos mezcla de poliéster y rayon
viscosa. El Tribunal confirma la Resolucion N° 038-2011/CFD-INDECOPI, emitida en
primera instancia por la Comision, que aplica derechos antidumping definitivos sobre las
importaciones indias, debido a que se confirmé la existencia de margen dumping entre los
precios de exportacion y el valor normal; ademas se acreditd la causacion de un dafio al

productor nacional, pues éste presentd una reduccion en sus ventas, utilidades y
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participacion en el mercado local. Ahora bien, con respecto al nexo causal, el Informe de

labores del 2013 sefiala que:

Se verifico la existencia de una relacion causal entre la préctica de dumping vy el
importante dafio registrado por la rama de produccion nacional, reflejado en el
incremento relevante del volumen de las importaciones objeto de dumping y su
mayor presencia en el mercado interno durante el periodo de investigacion, no
habiéndose constatado la existencia de otros factores, distintos a dichas
importaciones que pudieran haber generado o contribuido al dafio experimentado
por la rama.

(INDECOPI, 2014, pag. 130)

Como se puede ver de los casos presentados, la practica del dumping no esta
prohibida de plano vy, en el sistema peruano, la Comisién de Dumping y Subsidios debera
analizar todos los elementos requeridos para demostrar la realizacién de un acto desleal de
comercio internacional que debera ser reprimido mediante la aplicacion de medidas
antidumping, evitando actuar fuera de los lineamientos de la normativa nacional e

internacional para gue su accionar no sea calificado de proteccionista.

2.4. MODALIDADES DEL DUMPING

El estudio de los precios dumping ha permitido identificar diversas categorias
mediante las cuales se ejecuta esta practica, entre ellas podemos identificar el dumping

ocasional, dumping social, dumping ecoldgico y dumping de elusion:

2.4.1. DUMPING OCASIONAL:

Es considerado un tipo de dumping circunstancial que se genera debido al sobre

almacenamiento de productos que no han podido ser consumidos en su totalidad por los
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usuarios del mercado interno, por tanto, el excedente existente sera exportado a un mercado
externo a precios inferiores de los aplicados en el mercado de origen. Algunos autores
consideran que por tratarse de una practica a corto plazo no acarrearia implicancias

negativas a la rama de produccion nacional del pais importador.

2.4.2. DUMPING SOCIAL:

En este caso, la discriminacion internacional de precios es posible en la medida en
que los paises, principalmente los subdesarrollados, no incurren en costos adicionales
correspondientes a beneficios sociales adscritos a sus trabajadores. Mientras que la
normativa laboral es mas rigurosa en el sistema legal de paises desarrollados, generando el

incremento de sus costos fijos.

Sin embargo, comparto la postura de Sotomayor Vértiz (2003) quien sefiala
que no es posible hablar de un dumping social, pues los costos laborales forman parte del
costo fijo final que sera igualmente incluido en los costos de venta nacionales y el valor de

exportacion:

El dumping social no toma en cuenta que el costo fijo por concepto de
remuneraciones es el mismo para el producto de consumo doméstico y el que es
exportado; por lo que no hay tal discriminacion de precios entre dos mercados
distintos (presupuesto para que se pueda hablar de dumping). (pag. 88)

2.4.3. DUMPING ECOLOGICO:

Hay paises que tienen una legislacion muy permisiva respecto al Derecho
Ambiental, ello es aprovechado por los productores nacionales, pues les permite reducir

costos frente a otros paises que incurren en mayores costos con el fin de cumplir normativa
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ambiental mas estricta. Esta ventaja les permite exportar el producto a un precio menor del

establecido en el mercado de destino, generandose una ventaja indebida.

Sin embargo, al igual que en dumping social, no se configura una discriminacion
internacional de precios en la medida de que los costos medioambientales van a ser
disgregados igualmente en el precio de venta nacional y de exportacion. Asimismo, el
argumento medioambiental escapa de los alcances de la regulacién antidumping por no ser

materia de regulacion.

2.4.4. DUMPING DE ELUSION:

Vamos a referirnos a este tipo de dumping brevemente, pues por ser materia de la
presente investigacion, sera analizada en los siguientes capitulos. Se trata de una practica
relativamente reciente que se ha configurado como respuesta al incremento en la aplicacion

de derechos antidumping.

La casuistica demuestra que las practicas elusivas son frecuentemente aplicadas
por los paises asiaticos y consiste en el cambio en las condiciones de exportacion que se
usé en un inicio y que formo parte de la investigacion antidumping. Las diferentes
modalidades elusivas van a permitir salirse del pardmetro de aplicacién de los derechos
antidumping, siendo improbable su aplicacion. Al respecto, paises como Estados Unidos, la
Union Europea, entre otros han concluido en la necesidad de legislar en contra del dumping
elusivo; mas adelante se determinara la conveniencia en el caso peruano de reglamentar

frente a las practicas de elusion.

A pesar de que la doctrina reconoce otras modalidades de dumping, las cuales se
constituyen principalmente como estrategias de marketing, tales como el dumping ciclico,

de penetracion, defensivo, por anticipado, entre otros®®; es importante precisar que no es

2 En el Analisis de las funciones del INDECOPI a la luz de las decisiones de sus érganos

resolutivos, se cita los tipos de dumping identificados:
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parte del proceso administrativo diferenciar el tipo de dumping que esta siendo practicado,

por tanto, la discusion respecto a las modalidades de dumping tienen un corte netamente

tedrico porgue en la practica no es un criterio a ser tomado en cuenta. “La reglamentacion

antidumping no diferencia el tipo de dumping que esta siendo practicado, a efectos de

evaluar la legitimidad de la aplicacion de las medidas correspondientes™ (Barral, 2010, pag.

5).

2.5. LOS PRECIOS DUMPING Y OTRAS FIGURAS JURIDICAS

La difusion en la aplicacion de las medidas antidumping ha impulsado el analisis

de los precios dumping. Este estudio ha generado que se equipare al dumping con otras

instituciones que tienen rasgos, condiciones y criterios distintos. Con arreglo a ello, el

objetivo del siguiente acapite consiste en discutir abuso de posicion de dominio, dumping

interno y salvaguardias:

2.5.1. ABUSO DE POSICION DE DOMINIO:

En primer instancia, debemos tener en cuenta que, a diferencia del dumping, el

abuso de posicion de dominio se encuentra regulada en otro cuerpo normativo y no en el

Dumping ciclico: Tiene como finalidad estabilizar la produccion sobre el ciclo de negocios. Busca
cubrir los costos fijos y variables o asegurar el pago de las prestaciones sociales. Suele estar
motivado por el deseo de deshacerse de stock excesivos o para garantizar puestos de trabajos en
periodos de baja demanda.

Dumping de penetracion: Es el que se emplea cuando la sensibilidad de los precios en el mercado de
exportacion permite utilizar economia a escala, lo que facilitara el ir aumentando simultaneamente la
demanda y los niveles de produccion, o costos decrecientes.

Dumping defensivo: Implica una disminucion en los precios de exportacion en un determinado
segmento del mercado con el objeto de impedir la entrada de potenciales competidores. Se aplica
sobre todo cuando los mercados a donde se dirige la produccién se hallan en un estado de
contraccion de demanda.

Dumping por anticipado: También conocido como Early Arrival, se da cuando el productor busca
impedir la entrada de futuros competidores. Es muy comudn en la industria de la alta tecnologia
cuando el productor planea invadir el mercado con productos de tecnologia de punta con precios
dificiles de igualar por otras empresas que no se encuentran en su posicion de liderazgo

(Calmet Mujica, 2013, pag. 19)
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D.S. N° 006-2003-PCM. Ademés de ello, esta institucién supone la aparicion de

especificos supuestos para incurrir en practicas explotativas® o practicas exclusorias®:

e Mercado relevante: con un doble aspecto, en primer lugar, hace referencia a la
region geogréfica en el que se comercializa el producto sustituto de la mercancia
relevante (mercado geografico) y, por otro lado, se hace incidencia respecto a los
bienes o servicios alternativos a los que el consumidor puede recurrir (mercado de
producto).

e Porcentaje de participacion: el volumen de ventas de los agentes econémicos va a
ayudar a determinar el porcentaje de participacién que se tiene en el mercado
interno.

e Concentracion: de la oferta existente en el mercado.

e Existencia de barreras de entrada: que impidan o dificulten la participacion de

potenciales competidores en el mercado.

Sin embargo, los criterios antes mencionados no son elementos que configuren la
aplicacion de precios de discriminacion internacional y, como se explico lineas arriba, la

posicion de dominio no es un criterio analizado en el procedimiento antidumping.

2.5.2. DUMPING INTERNO:

El pronunciamiento normativo de la OMC se ha realizado y adscrito
exclusivamente al dumping internacional, mas no al interno, pues la intencion es regular de
forma general una préctica desarrollada en un marco externo en donde se ejecutan practicas
de comercio exterior, escenario en donde participan diversos operadores supranacionales.

Por otro lado, el dumping interno sera regulado especificamente por cada derecho interno,

24 Son practicas abusivas aplicadas a los consumidores del producto producido por el agente

econdmico con posicion de dominio.

2 Son précticas abusivas aplicadas a competidores potenciales o existentes, eliminando a los

competidores o impidiendo que éstos accedan al mercado.
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dependiendo de las condiciones del mercado interno, de sus precios y del marco

econdmico.

En la normativa peruana, el dumping interno se constituye como un supuesto de
abuso de posicion de dominio, por tanto, estd practica serd reprimida de acuerdo a las
condiciones establecidas por el Derecho de Competencia y no por la normativa

antidumping.

2.5.3. SALVAGUARDIAS:

Las medidas de salvaguardias son aplicadas en contra de las importaciones de
determinado producto que han aumentado de tal manera que genera un dafio 0 una amenaza
de dafio en la rama de produccion nacional del pais de importacion que produce el producto

similar. Como bien se precisa a continuacion:

La finalidad de la salvaguardia es que los productores nacionales se ajusten a esta
competencia inesperada durante el periodo de tiempo que se apliquen. A
diferencia de los derechos antidumping y compensatorios, para aplicar una
salvaguardia no se necesita demostrar que existe una practica de dumping o una
subvencion, pero los productores nacionales deben presentar antes de su
aplicacion un plan de reajuste que refleje de qué manera se adecuardn a la

competencia de las importaciones. (INDECOPI, (s.f.))

A nivel internacional, la OMC ha emitido el Acuerdo sobre Salvaguardias Nuestra
posicién se desarrolla acorde con la siguiente proposicion y, a nivel nacional, se aplica el
Decreto Supremo N° 020-98-ITINCI que aprueba normas reglamentarias de los Acuerdos
sobre Salvaguardias y de Textiles y Vestido de la Organizacion Mundial del Comercio, el
cual ha sido modificado Decreto Supremo N° 017-2004-MINCETUR.
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Segun la normativa vigente, el procedimiento administrativo se concentra en
determinar la existencia de dafio 0 amenaza de dafio y un nexo causal entre el aumento de
las importaciones del producto, materia de la investigacion, y el dafio al que se hace
referencia. A diferencias de otras medidas no arancelarias, la autoridad no incluye dentro
del procedimiento una investigacion por precios dumping o subvenciones. Es decir, no se

requiere el analisis de una conducta o la ejecucion de una practica desleal.

Una vez culminada la investigacion y en caso la autoridad asi lo determine se
podrén aplicar medidas de salvaguardias, las cuales se constituyen como instrumentos de

urgencia.

Por lo antes visto, se concluye que el dumping es una préctica que se realiza en un
marco de transacciones internacionales, asi por ser de interés global su regulacion no puede
equipararse al dumping que se genera en un escenario interno. Ademas, no puede
confundirsela con el abuso de posicion de dominio en la medida en que el supuesto
generador de cada institucion responden a elementos y caracteristicas distintas que no
permite equiparar estos elementos, sino mas bien diferenciarlos. Ademas, el abuso de
posicién contractual en ningin caso es permitido por la autoridad administrativa, sin
embargo, el dumping no esta prohibido de plano, pues se tendra que analizar la

concurrencia de los requisitos establecidos por el GATT y Acuerdo Antidumping.
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CAPITULO LI

DERECHOS ANTIDUMPING

3.1. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO ANTIDUMPING

La OMC ha otorgado la prerrogativa a la autoridad competente de los paises
miembros para la aplicacion de derechos antidumping como un mecanismo que busca
equilibrar los precios de exportacion a un valor normal que genere una correcta
competencia en el mercado interno del pais importador. Ahora bien, antes de ingresar al
meollo del procedimiento administrativo que permite la aplicacion de derechos
antidumping a importaciones que realizan discriminacion internacional de precios,
conviene precisar, en primera instancia, la naturaleza juridica de los derechos

antidumping para asi entender mejor su contenido y propaésito.

3.1.1. DERECHO ANTIDUMPING COMO TRIBUTO:

En un momento, se equipard la naturaleza juridica del derecho antidumping
con la de los tributos, sin embargo, ello no es asi. Recordemos que si bien no existe una
definicion expresa de lo que es tributo, la doctrina ha desarrollado una serie de

caracteristicas que encierra su definicion:

e Laaplicacion y recaudacién de los tributos se realizan en razén de la supremacia
que detenta la Entidad Puablica sobre los administrados, ello implica la

manifestacion del Estado a través de su ius imperium con el fin constrefiir a los



particulares a la realizacion de la prestacion de los tributos. Se puede concluir
entonces que los ingresos percibidos son de caracter publico.

e Una vez que se configure el supuesto de hecho que desencadena la aparicién de
la obligacion tributaria, el pago de los tributos por parte del administrado se

torna obligatoria.

e Los tributos son establecidos por Ley, al respecto el autor Vega Billan (1999)
sefiala que: “Este es el requisito sine qua non sin el cual no puede imponerse
ningdn tributo; viene a ser el limite formal para la imposicion de los tributos. Se
encuentra consagrado (...) por el Principio de Legalidad, que esta expresado en
el aforismo latino “Nullum tributum sine lege”. (pag. 58)

e La creacion y aplicacién de los tributos se rige bajo el principio de la capacidad
contributiva. “La potestad normativa tributaria de la que goza el legislador
encuentra un limite material en este singular principio. Su reconocimiento como
valor constitucional permite garantizar cargas tributarias apegadas a la aptitud

contributiva del sujeto” (Garcia Bueno, 2009, pag. 57).

e El tributo “consiste en una prestacion pecuniaria; es decir, se fundamentan en la
obligacion de entregar una suma de dinero a una Administracion Publica. Asi
los tributos solo pueden ser pagados en efectivo, crédito que sera cobrado, en el
caso peruano, a través de la cuenta de detracciones o la cuenta por cobrar de
SUNAT” (Collado Yurrita, 2009, pag. 154).

e EIl Estado aplica su facultad de coertio con el objetivo de captar ingresos para la
financiacion de sus gastos. “La finalidad primordial del tributo es allegar
recursos al ente publico a cuyo favor nace la obligacién pecuniaria en la que se
manifiestan para cumplir las finalidades que le son propias” (Collado Yurrita,
2009, pag. 154).

Estas son pues las principales caracteristicas reconocidas a la figura juridica
del tributo, aunque cabe precisar que la doctrina ha desarrollado variados criterios en
torno a ella. Ahora bien, a continuacién, se analizara la correspondencia que pudiera

existir entre estas caracteristicas y el derecho antidumping.
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En primera instancia, importa sefialar que una vez configurado los supuestos
establecidos por el Acuerdo Antidumping, el pais de importacion, a través de la
autoridad competente, tiene la prerrogativa de equilibrar dicha situacion mediante la
aplicacion del derecho antidumping, ello después de un proceso administrativo que asi
lo determine. Si ello resultare asi la cancelacion del derecho antidumping se tornara
obligatoria, siempre que el importador quiera nacionalizar las mercancias traidas al

mercado doméstico.

En nuestro pais, una vez que la Comisiébn de Dumping, Subsidios Yy
Eliminacion de Barreras no Arancelarias del INDECOPI concluye un procedimiento

administrativo con la aplicacién de derechos antidumping, se le comunicara al respecto

a Aduanas quien se encargara de realizar la cobranza de dichos derechos?’.

Importa precisar que la finalidad que promueve el INDECOPI a través de la
aplicacion del derecho antidumping es la de eliminar las distorsiones creadas en las
transacciones internacional y procurar una situacién simétrica entre los actores
comerciales, evitando posibles dafios a una rama de produccion nacional de la industria
interna; mas la intencion, a diferencia de los tributos, no es recaudadora. “La finalidad
del derecho antidumping no es procurar al Estado ingresos para desarrollar actividades
econdémico- sociales, sino proteger a una determinada industria nacional de
importaciones declaradas como objeto de dumping” (Informativo Caballero

Bustamante, (s.f.)).

En segundo lugar, la normativa antidumping a nivel nacional ha sido
desarrollada mediante Decreto Supremo, emitido por el Ejecutivo y los derechos
antidumping se cimientan en principios establecidos en los Acuerdos Internacionales,
tales como la Clausula de la Nacion Méas Favorecida y Trato Nacional Principio, por lo
que, el principio de capacidad contributiva no es un elemento considerado. En este

extremo estriba una de las diferencias que contrasta estas dos figuras.

2 Articulo 55 del Decreto Supremo N° 006-2003-PCM. — Entidad encargada del cobro de
derechos antidumping y compensatorios:

Aduanas es la entidad competente para efectuar el cobro de los derechos antidumping y compensatorios
que establezca la Comision, de conformidad con las disposiciones contenidas en el presente Reglamento.
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Como el lector podré apreciar las caracteristicas que delimitan al tributo no son
las mismas de las que configuran al derecho antidumping, por ello, devendria en
erronea la hipdtesis de equiparar los criterios que definen a ambas instituciones
juridicas. Los fundamentos resefiados lineas arriba son ademas respaldados por el
articulo 46 del Reglamento Antidumping, cuyo texto niega el caracter de tributo de los

derechos antidumping®.

Es evidente entonces que el derecho antidumping no tiene naturaleza tributaria,
ello porque no le son intrinsecas las particularidades de aquél y porque asi lo determina
de forma especifica el Reglamento Antidumping. Ahora, pasaré a analizar otros

criterios que podrian explicar la naturaleza juridica aplicable al derecho antidumping.

3.1.2. DERECHO ANTIDUMPING COMO MULTA:

Diversos dispositivos legales se han referido a los derechos antidumping como
multa, asi lo hace, por ejemplo, el Reglamento Antidumping y el Informe N° 026-2007-
SUNAT/2B0000. Por un lado, si bien el articulo 46 del Decreto Supremo ha negado
inicialmente la naturaleza juridica de tributo a los derechos antidumping, por otro, esta

misma disposicion le ha atribuido a aquella naturaleza de multa.

Bajo la misma linea, el Informe N° 026-2007-SUNAT/2B0000 sefiala que el
derecho antidumping no es una sancién pecuniaria derivada de una infraccion aduanera,
pues es otra la entidad publica que la impone: “Dichos derechos antidumping no se
encuentran incluidos dentro de la definicion de multa establecida en el Glosario de
Términos Aduaneros, al no haberse verificado la violacién de normas aduaneras y, por

tanto, no forman parte del concepto de deuda tributaria aduanera”. Asi concluye que

28 Articulo 46 del Decreto Supremo N° 006-2003-PCM.- Naturaleza juridica de los derechos
definitivos:

Los derechos antidumping asi como los derechos compensatorios, son medidas destinadas a corregir las
distorsiones generadas en el mercado por las practicas de dumping y subvenciones. En aplicacion de lo
dispuesto por el parrafo 1 del articulo 18 del Acuerdo Antidumping y el parrafo 1 del articulo 32 del
Acuerdo sobre Subvenciones, no podra aplicarse a estas practicas ninguna otra medida que no sean los
derechos antidumping o compensatorios, segin sea el caso.

Los derechos antidumping asi como los derechos compensatorios, provisionales o definitivos tienen la
condicién de multa y no constituyen en forma alguna tributo.

Los derechos antidumping o compensatorios, provisionales o definitivos, no estan sujetos a rebajas,
descuentos por pronto pago, ni beneficios de fraccionamiento o de naturaleza similar.
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“los derechos antidumping constituyen multas de cardcter administrativo que establece
la Comisién de Dumping y Subsidios del INDECOPI”. (SUNAT, 2007)

Sin embargo, esta aseveracion tampoco tiene fundamento, ello en la medida en
que la multa es una sancion administrativa que deviene de un actuar ilicito, un
comportamiento que se aparta o esta prohibido por el marco normativo. Ahora bien,
preguntémonos entonces ¢Los precios dumping han sido prohibidos per se por la
normativa internacional o, a nivel interno, a través del Reglamento Antidumping?, ¢el
hecho de exportar productos con precios dumping implica de forma liminar la
existencia de un acto ilicito? En ambos casos la respuesta es evidentemente negativa.
Como ya se sefialo lineas arriba, la OMC no prohibe exportar un producto con precios
dumping; lo que no es aceptable es escudarse en la discriminacion internacional de
precios para generar un dafio, amenaza de dafio o retraso sensible en la creacion de una

rama de produccién nacional.

En esa medida, no se debe confundir la naturaleza juridica del derecho
antidumping con la multa, pues se tratan de instituciones cuyas génesis son
evidentemente distintas. Asi, mientras que por un lado la multa encuentra su origen en
conductas ilicitas; el derecho antidumping proviene de un supuesto de hecho que no

esta prohibido por la ley.

De este modo, cuando se habla de derechos antidumping se debe entender que
se hace alusiébn a un mecanismo usado por la administracion en un marco de
transacciones comerciales internacionales cuya finalidad es intervenir con el objetivo de
estabilizar las posibles situaciones de competencia desleal por parte del pais exportador
que busca arraigar sus productos en un pais de destino con el solo propdsito de
desestabilizar su produccion. De este modo, mediante la aplicacion del derecho
antidumping que va a recaer sobre el margen de dumping se procurara nivelar el precio

de exportacién, evitando asi las amenazas de desmedro industrial.
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3.2. PROCEDIMIENTO ANTIDUMPING EN EL PERU

Como ya se sefal6 en los capitulos anteriores, el Derecho Antidumping tiene
su origen en el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio GATT de 1947, entendida
correlativa y conjuntamente con el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
GATT de 1994 y complementada con el Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo
VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, documento
que establece los lineamientos requeridos para los procedimientos antidumping que
deberan ser implementados en la legislacion interna de los paises miembros. Toda esta
legislativa internacional fue una respuesta a la coyuntura comercial generada por la

discriminacion internacional de precios provocada tras la liberalizacion comercial.

En el marco nacional peruano, la normativa aplicable a conductas dumping
consiste en el Decreto Supremo N° 133-91-EF, modificado por el Decreto Supremo N°
051-92-EF que establecen normas para evitar y corregir las distorsiones de la
competencia en el mercado generadas por el dumping y es aplicable a los paises no
miembros de la OMC. Por otro lado, el Decreto Supremo N° 006-2003-PCM,
modificado por el Decreto Supremo N° 004-2009-PCM ha sido emitido para
reglamentar las normas previstas en el Acuerdo relativo a la aplicacién del articulo VI
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio 1994 y es aplicado a los

paises miembros de la OMC.

Si bien es cierto que, en principio, ni el numeral 1 del Articulo VI del GATT*

ni el articulo 2.1 del Acuerdo Antidumping™ prohiben de forma liminar la utilizacién de

Avrticulo VI.- Derechos antidumping y derechos compensatorios

1. Las partes contratantes reconocen que el dumping, que permite la introduccion de los productos
de un pais en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor normal, es condenable
cuando causa 0 amenaza causar un dafio importante a una rama de produccion existente de una
parte contratante o si retrasa de manera importante la creacién de una rama de produccion
nacional (...).

%0 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 exportacidn 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.
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precios dumping en la précticas comerciales, no es menos cierto que se reprocha el
ampararse en la utilizacion de este mecanismo con la finalidad de generar un dafio en

una rama de la industria nacional o por lo menos amenazar con generarlo.

En esta medida y con el propdsito de que nuestro pais no sufra las peligrosas
consecuencias de los precios dumping, se ha delegado a la Comisién de Dumping,
Subsidios y Eliminacion de Barreras no Arancelarias del Instituto Nacional de la
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI
la facultad de controlar el correcto accionar comercial. Asi, en caso existan elementos
probatorios suficientes que pongan en manifiesto la existencia de una practica dumping;
la causacion de dafio, amenaza de dafio o retraso sensible a la creacion de una rama de
produccion nacional y se concluya que existe una relacion causal entre el dafio y las
importaciones objeto de investigacion, el INDECOPI, a traves de la Comision, estard
Ilamado a realizar un procedimiento destinado a analizar los elementos del caso y
determinar si finalmente resulta conveniente equilibrar dicha situacion comercial

mediante la aplicacién de derechos antidumping.

Segln el Reglamento Antidumping™, la Comisién tendra un plazo de 9 meses
para la finalizacién del procedimiento administrativo de investigacion antidumping, este
plazo se computara desde la fecha de publicacién de la Resolucion Inicial en el Diario
Oficial El Peruano. Cabe precisar que es posible que la Comision determine una
prérroga de 3 meses adicionales, siempre que los aplique durante la etapa probatoria.
Por su parte, el numeral 5.10 del Acuerdo Antidumping otorga un plazo maximo de 18

meses para la conclusion del procedimiento antidumping.

A continuacion, se mencionaran a los sujetos que participan de forma activa en
la investigacion antidumping para después analizar todas las etapas que comprende el
procedimiento administrativo en el Per( a la luz de las disposiciones del Reglamento
Antidumping, tales como: inicio del procedimiento, remisién y absolucion de

cuestionarios, periodo probatorio, hechos esenciales y fin del procedimiento.

3 Véase el articulo 32 del Reglamento Antidumping.
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3.2.1. SUJETOS QUE PARTICIPAN EN EL PROCEDIMIENTO ANTIDUMPING:

En el procedimiento antidumping confluyen los intereses de partes interesadas

que participan dentro de éste®.

LA coMiSION: En el Perd, la autoridad competente para conocer las solicitudes
de investigacion de precios dumping es la Comision de Dumping, Subsidios y

Eliminacién de Barreras no Arancelarias del INDECOPI.

Segun el articulo 36 del Decreto Legislativo 1033, Reglamento de Organizacion
y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI, Las Comisiones que la
comprenden son d&rganos colegiados encargados de resolver, en primera
instancia administrativa, los asuntos concernientes a las leyes del &mbito de su
competencia. Para el ejercicio de su funcion resolutiva gozan de autonomia

técnica y funcional.

El articulo 43 del mismo cuerpo legal precisa que la Comision tiene a su cargo
velar por el cumplimiento de las normas que persiguen evitar y corregir el dafio
en el mercado provocado por practicas de dumping o subsidios, a través de la
imposicion de derechos antidumping o compensatorios, conforme a lo dispuesto
en los acuerdo internacionales suscritos por el Perd, las normas de la OMC, los
acuerdos de libre comercio y las normas supranacionales y nacionales vigentes

sobre la materia.

32

Avrticulo 6.11 del Acuerdo Antidumping: A los efectos del presente Acuerdo, se consideraran

“partes interesada”:

1.

Los exportadores, los productores extranjeros o los importadores de un producto objeto de

investigacién, o las asociaciones mercantiles, gremiales o empresariales en las que la mayoria de los
miembros sean productores, exportadores o importadores de ese producto;

2.
3.

El gobierno del Miembro exportador; y
Los productores del producto similar en el Miembro importador o las asociaciones mercantiles,

gremiales o empresariales en las que la mayoria de los miembros sean productores del producto
similar en el territorio del Miembro importador.
Esta enumeracion no impedira que los Miembros permitan la inclusién como partes interesadas de partes
nacionales o extranjeras distintas de las indicadas supra.
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La Comision, después de verificar la configuracion de los requisitos esgrimidos
por la normativa antidumping, podra decidir aplicar derechos antidumping

provisionales y definitivos.

Para que la autoridad pueda decidir adoptar derechos antidumping provisionales
deberan converger los siguientes supuestos. En primer lugar, debe establecerse
una determinacion preliminar positiva sobre la posible existencia de dumping,
dafio y relacion causal. Asimismo, la aplicacion de la medida debe ser necesaria
para impedir que se genere un dafio irreparable durante el curso de la
investigacion 'y, finalmente, la investigacion antidumping debe realizarse en
concordancia con las disposiciones del Reglamento Antidumping. Las medidas
provisionales podran ser fijadas 60 dias habiles después de iniciado el

procedimiento administrativo.

Por su parte, la Comision podra disponer la aplicacion de derechos antidumping
definitivos una vez terminado el procedimiento, con la Resolucién que pone fin
a este. La medidas antidumping podran tener una vigencia maxima de 05 afios,

en la medida que subsista el dafio a la rama de produccidn nacional.

RAMA DE PRODUCCION NACIONAL: Como bien sefiala el articulo 20 del
Reglamento Antidumping, se refiere al conjunto de productores nacionales del
producto similar objeto de la investigacion antidumping. Sin embargo, no se
considerara dentro de esta nocion a los productores quienes estén vinculados
con los exportadores del pais extranjero o a los importadores del producto sobre

el cual se presume existe una practica dumping.

Los criterios que seran tomados en cuenta por la autoridad para determinar la
vinculacion seran los siguientes: si uno de los agentes comerciales controla
directa o indirectamente a otro; si ambos estan controlados por una tercera
persona directa o indirectamente; la vinculacion provoca, en el productor
nacional, una conducta comercial distinta al resto de productores que no

detentan una situacién de vinculo.
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Para iniciar un procedimiento administrativo de investigacion antidumping se
requiere que una parte significativa de la produccion nacional de la rama de
produccién nacional del producto similar, sobre el que se trata, interponga la
denuncia en contra del exportador del pais extranjero. Es decir, como bien
prescribe el articulo 21, se requiere una representacion de por lo menos un 25%

IMPORTADOR: Es el agente comercial que se opera en el pais de destino, es decir,
en el lugar donde la autoridad administrativa desarrolla el procedimiento

administrativo antidumping.

La conducta del importador no es en todos los casos desleal, pues éste no esta
obligado de conocer los margenes de valoracion normal que se asigna para
determinado producto, como bien precisa Abdias Sotomayor (2003):

El importador puede 0 no, conocer que el precio ofertado por el exportador es
un precio inferior a lo que vendria a ser el valor normal. El importador no
puede presumir la existencia del dumping, ya que se presume la buena fe
(aunque en algunos casos el importador pueda notar grandes diferencias entre

distintos precios de varios exportadores). (pag. 37)

Una vez finalizada la investigaciéon, la Comision se encarga de aplicar los
derechos antidumping sobre determinada partida arancelaria; por su parte,
SUNAT se encarga de realizar el cobro de dichas medidas; y el importador
deberé realizar el pago de éstas para poder nacionalizar la mercancia y disponer
de ellas dentro del territorio nacional.

Exportador: Es la persona natural o juridica que ejecuta una conducta desleal, en
el marco del comercio internacional, mediante la exportacion de un producto

con un precio de exportacién dumping.
Este ademéas puede ser productor de la mercancia en cuestion y puede

comercializarlos dentro del mercado del pais de origen. ElI hecho de que el
exportador detente ademas la condicion de productor podria hacer méas plausible
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la creacion de las condiciones desleales, asi por ejemplo, podria tomar ventaja
del vinculo comercial que existe con los consumidores de su mercado doméstico
para asignarles un costo mayor por un producto, mientras que ejecuta
exportaciones de esa misma mercancia, pero con precios dumping,
favoreciendo, mediante distorsiones comerciales, al consumidor final del pais de

destino.

Dentro del procedimiento antidumping, el exportador podrd participar,
entregando la informacion que permita determinar si se ejecuta una conducta
desleal, asimismo, éste podra reforzar su defensa mediante la participacion de
una institucion del gobierno del pais de origen como parte dentro de la

investigacion.

3.2.2. INICIO DEL PROCEDIMIENTO:

Una investigacion antidumping puede comenzar por iniciativa de la Comision,
mediante un procedimiento de oficio, o a través de una solicitud de parte. Por un lado,
sera de oficio cuando la Comision cuente con pruebas suficientes de los elementos
dumping y cuando existan circunstancias especiales que asi lo requieran, ello hace
referencia a supuestos como (i) cuando la industria del pais importador no esta
organizada, (ii) cuando ésta se encuentra atomizada, es decir, disgregada en pequefias

empresas, (iii) o cuando medie interés nacional.

Por otro lado, una solicitud de parte debera ser presentada por, por lo menos, el
25% de empresas que represente la produccion nacional del producto similar materia de
la investigacion. Asimismo, se deberan incluir pruebas suficientes de la préactica
dumping, del dafio o amenaza de dafio y del nexo causal asi como cualquier otra
informacidn relevante. La solicitud debera ser acompafiada ademas por un cuestionario

que sera suministrado por la Comision y llenado por el solicitante.

Una vez que la Comision recepcione la solicitud escrita y el cuestionario

realizado por el peticionario, eésta podra proceder de alguna de las siguientes formas:
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e La Comision puede resolver el inicio de la investigacion dentro de los 30 dias

siguientes desde la fecha de presentacion de la solicitud.

e En caso existan observaciones respecto a los requerimientos que forman parte
de la solicitud, la Comision otorgara 15 dias para que el peticionario cumpla con
subsanar. Una vez corregidas las observaciones, la Comision contara con un
plazo de 15 dias para (i) determinar la continuacion del procedimiento de
investigacion antidumping o (ii) declarar la inadmisibilidad de la solicitud por
no haberse cumplido con subsanar de forma correcta las observaciones.
Cualquiera sea la resolucion de la Comision, ésta se deberd sustentar en una

Resolucion.

e Dentro del plazo de 30 dias la Comision podrd denegar la solicitud por
considerarla improcedente, del mismo modo, debera emitir una Resolucion

fundamentando su resolucion.

3.2.3. REMISION Y ABSOLUCION DE CUESTIONARIOS:

Una vez que la Comision ha publicado la Resolucion de Inicio del
procedimiento administrativo en el Diario Oficial El Peruano, la Secretaria Técnica
contara con un plazo de 10 dias para remitir la solicitud acompafiada de sus anexos y un

cuestionario para ser llenado por la parte investigada.

El articulo 26 del Reglamento Antidumping sefiala que se debera remitir los
cuestionarios a las partes citadas en la denuncias, por tanto, se notificara dichos
documentos a los importadores y al exportador o productor extranjero investigado por
practica de dumping; este Gltimo cuestionario contiene rubros en el que se solicitan
datos generales, tales como informacion sobre la empresa extranjera investigada, el
producto investigado, las condiciones de mercado en las que opera la empresa, la
modalidad de produccion o adquisicién del producto investigado, los datos relacionados
al precio de venta del producto investigado, las ventas en el mercado interno y externo e
informacidn adicional relacionada con la memoria anual de la empresa extranjera y su

estado de resultados.
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Las partes notificadas deberdn resolver los cuestionarios y presentar sus
descargos dentro de los proximos 30 dias desde la remisién de dichos documentos.

3.2.4. PERIODOPROBATORIO:

En la etapa probatoria se otorga un plazo de 06 meses para que todas las partes
que participan en el procedimiento administrativo presenten sus pruebas y alegatos.
Este periodo se contabilizara desde la publicacion de la Resolucién de Inicio de la
investigacion antidumping en el Diario Oficial ElI Peruano. Este plazo podra ser
prorrogado por 03 meses adicionales segun lo complejidad del caso y de acuerdo al

criterio de la Comision.

Es importante resaltar que independientemente de que existan plazos dentro
del periodo probatorio, la Comision se encuentra facultada para solicitar informacion
adicional a cualquiera de las partes y en cualquier etapa del procedimiento, ello con el

fin de que la decisidn final se encuentre sustentada en la mejor informacion recibida.

3.2.5. HECHOS ESENCIALES Y FIN DEL PROCEDIMIENTO:

La Comisién debera emitir el Documento de Hechos Esenciales en los 30 dias
siguientes de haberse concluido la etapa probatoria. Este documento contendré toda la
informacion que se expuso durante la investigacion y servira de base para decidir si se

aplica o no medidas antidumping definitivas.

Dentro de los 05 dias habiles siguientes, el documento de hechos esenciales
deberd ser facilitado a todas las partes que intervinieron en el procedimiento
administrativo para que éstos puedan defender sus intereses o hacer comentarios a dicho
documento, para lo cual contaras con 10 dias. Una prerrogativa que se les otorga a las
partes en esta instancia es la de solicitar una audiencia publica en la que puedan

exponer sus alegatos.
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Una vez transcurrido este periodo, la Comision contard con 30 dias para emitir

una Resolucion que ponga fin al procedimiento mediante la imposicion o no medidas

antidumping. La Comision podré abstenerse de aplicar derechos antidumping en los

siguientes supuestos:

Cuando el exportador del pais investigado garantice la eliminacién del dafio a la
industria nacional mediante un compromiso de precios, la Comision podra
decidir poner fin a la investigacion sin la imposicion de medidas previsionales o
definitivas, siempre que la contraparte haya aceptado dicho compromiso y que
la Comisidn tenga la conviccion de que se garantiza la proteccién a la industria
nacional. La Comisién estd obligada a hacer un constante seguimiento al
compromiso de precios para constatar su cumplimiento, en cuyo caso tendra que

recibir informacién de forma periddica del exportador.

Cuando no existan pruebas suficientes que sustenten la existencia de dafio,
amenaza de dafio o la relacion causal, la Comision debera declarar infundada la

solicitud y poner fin al procedimiento antidumping sin la aplicacion de medidas.

Cuando el margen de dumping no supera el minimis, es decir, cuando la

diferencia entre el valor normal y el precio de exportacion no sobrepase el 2%.

Cuando el volumen de las importaciones materia de la investigacion sea
insignificante. Segun el numeral i del articulo 44 del Reglamento Antidumping,
las importaciones seran consideradas como insignificantes por la Comision
cuando representen menos del 3% de las importaciones del producto similar en

el Per(.

3.2.6. RECURSOS ADMINISTRATIVOS:

En el Reglamento Antidumping se ha dispuesto el acceso a dos recursos

administrativos que permiten la revision de las decisiones tomadas por la Comision de

Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no Arancelarias, la cual se constituye

como la primera instancia administrativa. La parte interesada en la interposicion de una
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medida de impugnacion contara con un plazo de 15 dias habiles, computados desde la
fecha de publicacion de la Resolucion Final en el Diario Oficial EI Peruano.

Por un lado, el recurso de reconsideracion serd interpuesto ante la misma
instancia que emitié la Resolucioén materia de revision, en este caso, la Comision, quien
contara con un plazo de 30 dias para resolver la impugnacion. Por otro lado, el recurso
de apelacion sera presentado ante la Comision, que debera elevar el expediente en los
siguientes 10 dias hacia la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del
INDECOPI (en adelante el Tribunal), el cual debera resolver la apelacion dentro de los

06 meses siguientes, computados desde la fecha de interposicion de la impugnacion.

Se entiende entonces, que el procedimiento antidumping garantiza la doble
instancia administrativa, siendo la Comision quien decide en primera instancia y el
Tribunal quien resuelve en Gltima instancia. Segun sefiala el articulo 66 del Reglamento
Antidumping, con la Resolucidn del Tribunal queda agotada la via administrativa, ello

en concordancia con el inciso b del articulo 218.2 de la Ley 27444%,

De tal suerte, cuando un funcionario inferior en la escala administrativa dicta
un acto agraviante para los intereses de algin administrado, le corresponde
recurrir mediante apelacion ante el superior jerarquico, con el objetivo de
obtener —es esa segunda instancia- una decision favorable a su pretension. Si el
superior ratifica la decision del subalterno, es contra esta decision que
corresponde intentar la accion contencioso - administrativo.

(Mor6n Urbina, 2015, pag. 696)

3.2.7. REVISION JUDICIAL:

El articulo 13 del Acuerdo Antidumping exige la existencia y acceso a las vias

judiciales que permitan a los interesados solicitar la revision de las Resoluciones

33 Avrticulo 218.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo General: Son actos que agotan la

via administrativa:
b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de un recurso
de apelacion en aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad u drgano sometido a
subordinacién jerarquica.
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emitida en via administrativa: Cada Miembro en cuya legislacion nacional existan
disposiciones sobre medidas antidumping mantendra tribunales o procedimientos
judiciales, arbitrales o administrativos destinados, entre otros fines, a la pronta revision
de las medidas administrativas vinculadas a las determinaciones definitivas y a los
exdmenes de las determinaciones en el sentido del articulo 11. Dichos tribunales o
procedimientos seran independientes de las autoridades encargadas de la determinacion

0 examen de gue se trate.

Con arreglo a lo antes sefialado, el articulo 148 de la Constitucion Politica del
Peri reconoce a los administrados la prerrogativa de impugnar las resoluciones
administrativas mediante el ejercicio de su derecho de accién en un proceso
contencioso-administrativo. Por su parte el articulo 218.1 de la Ley 27444 ratifica lo
establecido por la Carta Magna con respecto al derecho de impugnacion en el Poder
Judicial. Ello nos remite ademaés a la Ley 27584, Ley que regula el proceso contencioso

administrativo, documento que sera analizado a continuacion.

Segun el articulo 17 de la Ley 27584 el administrado deberd interponer la
demanda ante el Poder Judicial dentro de los 03 meses siguientes desde que se toma
conocimiento o se notifica el acto materia de impugnacion. Este plazo debera ser

tomado en cuenta por la parte

Con el proposito de que la demanda sea declarada procedente y de acuerdo a lo
que se ha venido sefialando, el interesado debera acreditar que se han agotado todas las
vias administrativas; en el procedimiento administrativo de investigacion antidumping,
ello se acredita con la Resolucion Final publicada por el Tribunal de INDECOPI, se
entiende asi que esta resolucion se constituye como un elemento esencial de

admisibilidad del proceso contencioso administrativo.

El sujeto con legitimacion para obrar activa tendrd 03 meses para poder
interponer una demanda contencioso administrativo en contra del agente administrativo
gue emitid en ultima instancia la Resolucion Final; el plazo antes sefialado se
computara desde que el administrado toma conocimiento o se le notifica respecto de la

declaracién de la administracion.
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El demandante impugnaré alguna de las actuaciones administrativas listadas en
el articulo 4 de la Ley 27584* y ventilaré la causa ante el Juzgado Especializado en lo
Contencioso Administrativo. Mientras que la Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior respectiva, sera a la entidad a la que se recurrird en
caso se apele la decision emitida en primera instancia. Finalmente, se agota la via
judicial en sede casatoria, en cuyo caso se deberd acudir a la Sala de Derecho

Constitucional y Social de la Corte Suprema.

3 Articulo 4 de la Ley 27584.- Actuaciones impugnables

Conforme a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los requisitos expresamente aplicables a
cada caso, procede la demanda contra toda actuacion realizada en ejercicio de potestades administrativas.
Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas:

1. Losactos administrativos y cualquier otra declaracion administrativa.

2. Elsilencio administrativo, la inercia y cualquier otra omisién de la administracion publica.

3. Laactuacion material que no se sustenta en acto administrativo.

4. La actuacion material de ejecucion de actos administrativos que transgrede principios o normas
del ordenamiento juridico.

5. Las actuaciones u omisiones de la administracién publica respecto de la validez, eficacia,
ejecucién o interpretacion de los contratos de la administracion puablica, con excepcién de los
casos en que es obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliacién o arbitraje la
controversia.

6. Las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la administracion
publica.
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CAPITULO IV

PRACTICAS ELUSIVAS FRENTE AL DERECHO ANTIDUMPING

4.1. INTRODUCCION

Desde la emision de la primera normativa antidumping en Canada, pasando por la
difusion del GATT y el Acuerdo Antidumping y finalizando con la obligatoria adopcién, a
nivel interno, de disposiciones que ratifiquen los acuerdos internacionales, la aplicacion de
derechos antidumping a productos extranjeros se incrementaron considerablemente. Asi,
por ejemplo, segun los resultados que arrojan las estadisticas publicadas, respecto a la
aplicacion de medidas no arancelarias, Estados Unidos y la Union Europea serian los paises
que mas aplicaron derechos antidumping durante el periodo que comprenden los afios de
1994 a 2015. Como se observa en el cuadro que se presenta a continuacion, por un lado,
Estados Unidos, hasta la fecha, mantiene 326 medidas antidumping vigentes, mientras que
491 procedimientos por posible existencia de practicas dumping se encuentran ain en
curso, asimismo se muestra que 344 medidas han sido derogadas por expiracion de
medidas antidumping (sunset review) o por cambio de circunstancias que ameriten la
eliminacién de los derechos antidumping. Por otro lado, en el caso de la Unién Europea se

exponen 317 medidas vigentes, 391 medidas en preparacion y 334 medidas derogadas:



Tabla 4.1.
Medidas Antidumping derogadas, en preparacion y vigentes aplicadas en Estados Unidos y
la Union Europea desde 1994 hasta el 2015

Pais que impone Fase Medidas
Estados Unidos Derogado 344
En preparacién 491
Vigente 326
Union Europea Derogado 334
En preparacion 391
Vigente 317

Fuente: OMC
Elaboracién: por mi
En: https://i-tip.wto.org/goods/Forms/TableView.aspx

Por su parte, Canadd y Nueva Zelanda son paises que muestran cifras mas
moderadas; asi, las medidas antidumping vigentes hasta la fecha son 141 y 22

respectivamente.

Tabla 4.2.

Medidas Antidumping derogadas, en preparacion y vigentes aplicadas en Estados Unidos y
la Union Europea desde 1994 hasta el 2015

Pais que impone Fase Medidas
Canadéa Derogado 155
En preparacién 175
Vigente 141
Nueva Zelanda Derogado 31
En preparacion 33
Vigente 22

Fuente: OMC
Elaboracidn: por mi
En: https://i-tip.wto.org/goods/Forms/TableView.aspx
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Naturalmente, la variacion de cifras que proyecta cada pais responde a diferentes
factores relacionados con sus flujos de comercio exterior, sin embargo, el objetivo de
exponer dichos cuadros se centra en resaltar la gran incidencia que han tenido los derechos

antidumping, como medida no arancelaria, en el escenario internacional.

Como lo analizamos capitulos atras, el interés comin plasmado en las Rondas
Internacionales, desarrolladas bajo el marco de la OMC, tenia como principal foco la
participacion de los Paises Miembros en la reduccion de los aranceles; no obstante,
paralelamente se configuré un sistema reglamentario que permitio, bajo ciertos limites, la
aplicacion legitima de medidas no arancelarias, como lo son los derechos antidumping. En
base a esta prerrogativa, el indice de investigaciones por practicas dumping se incrementd
en varios paises, pero principalmente en la Unién Europea y Estados Unidos; ello se debi6
al incremento de las transacciones comerciales realizadas entre los actores internacionales,
natural consecuencia de las facilidades operativas y concesiones arancelarias; ademas de la
formalizacion de un respaldo legal y procesal que permite la aplicacion de medidas no
arancelarias. Por su parte, los Paises Miembros que se veian especial y recurrentemente
afectados por procedimientos antidumping eran las naciones asiaticas, Ilamese China,
Japon, Corea del Sur, entre otros, quienes acusaban incesantemente y tildaban de
proteccionistas a los Estados que ejercian validamente los mecanismos legitimamente

reconocidos e integramente aceptados bajo el respaldo de la OMC.

Al respecto, creo fervientemente que la correcta utilizacion de los derechos
antidumping son erroneamente etiquetados como medidas proteccionistas; para explicar mi

punto de vista, pasaré a exponer mis razones.

En primer lugar, debemos recordar que el principal objetivo que impulso la
reglamentacion de estas medidas se circunscribe en la eliminacién de las distorsiones que
perjudiquen el comercio internacional, mas no un afan de excesivo proteccionismo basados

en la utilizacion de barreras paraarancelarias.
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En segundo lugar, los acuerdos adscritos a las medidas antidumping han sido
reconocidos, ratificados e introducidos en las legislaciones internas de los paises miembros;
todo ello bajo la supervision y control fiscalizador de un organismo internacional. China
desde 2001, Jap6n® desde 1995, y Corea del Sur®® desde 1995 se han incorporado como
paises miembros de la OMC, sujetdndose voluntariamente a su normativa y sistema; por
tanto, mal harian aquellas naciones en cuestionar los derechos antidumping que

previamente han ratificado.

En tercer lugar, la base procedimental establecida para investigar practicas
desleales en el marco internacional ha sido muy escrupulosa en detallar los criterios, las
condiciones y los requisitos necesarios que permitan la aplicacion de medidas. Es
importante reconocer que el accionar de la autoridad administrativa que conocera de los
casos que exponen posibles practicas dumping se encuentra delimitado por lo establecido
en la normativa internacional y nacional porque ello va a permitir suprimir posibles
conductas irregulares, arbitrarias o proteccionistas. Si analizamos lo antes sefialado desde
otro angulo, se puede ademas revelar el caracter predecible de estos procedimientos v,
especialmente, de las resoluciones que ponen fin a las investigaciones, pues el agente
investigado puede acceder facilmente a la jurisprudencia que expone y resuelve respecto a
casuistica antidumping. Asimismo, los exportadores y productores del pais investigado
cuentan con mecanismos de defensa que garantizan el debido proceso; por ejemplo, se
reconoce el principio de la doble instancia, es decir, la decision que se tome en primera
instancia, respecto a la aplicacién o no de medidas no arancelarias, podra ser revisada por
una entidad administrativa superior y, en su caso, podra accederse al aparato judicial, el
cual podra revocar o confirmar la resolucion adoptada por la administracion. En el caso
peruano, la entidad de primera instancia se adscribe a la Comision de Dumping, Subsidios
y Eliminacion de Barreras no Arancelarias; mientras que la Sala Especializada de Defensa
de la Competencia del INDECOPI conocera el caso en apelacion y en via judicial, a través
de un proceso Contencioso Administrativo, resolvera el Juez Especializado en lo

Contencioso Administrativo. Finalmente, en caso de disconformidad respecto a la decision

% 10 de setiembre de 1955, fecha de adhesion al GATT.
% 14 de abril de 1967, fecha de adhesion al GATT.
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tomada por la autoridad de la nacién importadora, el pais del agente investigado podra

ventilar el caso ante la OMC, mediante un proceso de solucion de diferencias.

Finalmente, resultaria inmerecido el no reconocer los favorables resultados
econdmicos y de bienestar social generados en razén de la apertura comercial y el libre
comercio, sin embargo, pienso que, a pesar de ello, no debe dejarse de considerar el rol
fiscalizador y de control que debera ejercer cada Estado frente a los agentes internacionales
de comercio. En este punto, hacemos referencia a la obligacion que tienen las autoridades
competentes de velar, desde el marco de su jurisdiccion, por el correcto ejercicio de las
actividades mercantiles internacionales; se trata pues de una funcién que debera ejercer en
razén de su soberania. Notese que se habla de un intervencionismo estatal proporcionado y
suficiente para eliminar distorsiones en el comercio internacional y no de una participacion
que entorpezca el libre flujo comercial o que se limite a minar nuestro mercado de medidas
antidumping exponiendo un resguardo desmedido a determinada rama de produccion
nacional. Nuestra postura se vincula pues a la teoria regulatoria, la cual es explicada por

Anibal Sierralta (2014) de la siguiente manera:

John Maynard Keynes defendié una accion mas activa y regulatoria por parte del
Estado en la conduccion del comercio, con el objeto de morigerar las fluctuaciones
econdmicas y complementar la iniciativa privada respecto de la inversién y evitar
de esa manera la paralizacion en el largo plazo, debido a la tendencia declinante de

la eficiencia marginal del capital. (pag. 49)

En la medida en que el simil sea valido, podriamos decir que en el tablero
coexisten diversos paises, los cuales participan y mueven sus fichas de acuerdo a sus
propios propdsitos y ambiciones. Para armonizar todos estos intereses contrapuestos se
plantearan ciertas “reglas de juego” que son preestablecidas y aceptadas consensualmente
por los agentes comerciales quienes deberan ajustar su participacion en el mercado de
acuerdo a lo ya fijado. En este escenario, se congregan autoridades administrativas que
representan a cada nacion y éstas tendran la consigna de mantener una actitud fiscalizadora

y de control respecto a las intervenciones de cada participante. Se sabe anticipadamente
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que, en caso de que alguno de estos paises incurra en los supuestos que configuren una
practica desleal conforme a los acuerdos reguladores, la autoridad correspondiente podra
validamente investigar y, en su caso, aplicar una multa que ayude a equilibrar las
condiciones del juego, por tanto, mal haria el pais acusado en cuestionar y calificar como
proteccionista la participacion del pais examinador, teniendo en cuenta que se cumplen con
las garantias y principios que inspiran la armonia de este juego. De este modo, puedo decir
que no se trata de acusar a otros paises de incrementar desmedidamente las investigaciones
antidumping, sino que mas bien se deberian dirigir los esfuerzos en ajustar su accionar
comercial a las leyes y reglamentos existentes, ademas de brindar un marco normativo
interno idéneo que permita concientizar a los exportadores y productores respecto a la
importancia de una leal competencia en el mercado interno como externo. Al respecto, me
gustaria citar a Abdias Sotomayor (2003) quien, analizando las circunstancias desde otra
Optica, exhibe la problematica de tener una legislacion interna que aborda de forma
incipiente las practicas desleales en el comercio o la ausencia total de normativa al respecto

y la repercusién que genera ello en la participacion en el mercado externo:

En la mayoria de paises acusados de dumping, hay una ausencia de normas
antitrust, estas son ineficientes (ya que solo controlan y prohiben algunos tipos de
practicas anticompetitivas), o no cuentan con entes nacionales (especializados y
autébnomos). Incluso, en algunos casos, es el propio Estado quien permite las
practicas de discriminacion internacional de precios, manteniendo barreras de
acceso al mercado doméstico de los exportadores, ya que no se prohiben los actos
de abusos de posicién de dominio de las empresas exportadoras que realizan el
dumping. En Corea del Sur y Japon existen normas antitrust, pero ellas tienen
defectos legislativos o son aplicadas de manera incorrecta (por no decir que las
autoridades estatales permiten o alientan dichas practicas). Otros paises como
Bangladesh, Malasia e Indonesia carecen de normas antimonopolio, lo que
significa que existen las condiciones para que los empresarios exportadores

realicen el dumping. (pag. 110)
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Lo cierto es que la realidad comercial muestra otro escenario y resulta que el
incremento de las investigaciones antidumping impulsé una actitud de méas revanchista y
persistentemente desleal por parte de actores comerciales de los paises comdnmente
investigados por practicas dumping. Esta reprochable actitud se proyecta a través de
diversos supuestos elusivos que pueden configurarse facilmente, pues estos paises escudan
su accionar en base a factores que acompafan la existente coyuntura comercial, tales como
la interconexidén de paises, la globalizacion, la tecnologia, el afan de cooperacion
internacional y la creciente tendencia de suscribir tratados bilaterales y multilaterales que

otorgan beneficios comerciales.

Los agentes de los paises asiaticos fastidiados por el incremento de los
procedimientos administrativos y la potencial aplicacién de derechos antidumping,
decidieron incurrir en practicas de elusion que no buscan otra cosa mas que eliminar los
efectos correctores adscritos a las medidas antidumping. Esta actitud manifiesta claramente
una intencion de perpetuar practicas desleales en el comercio internacional, es decir, en vez
de redireccionar su accion con arreglo a lo establecido por los convenios internacionales,
estos paises se manifiestan burlando el sistema operativo y normativo desarrollado para la

comun concordia.

Y es que por un afan de evitar el pago de derechos antidumping los actores
comerciales, cuyos productos exportados estan sujetos al pago antidumping, han ideado
diversas formas de repeler los mecanismos aplicados en contra de los precios con margen
dumping. La casuistica internacional ha demostrado que el ingenio de elusion ha

desencadenado diversos supuestos de hecho elusivos.

Sin embargo, a pesar de ser éste un tema de coyuntura en el marco internacional,
la OMC no ha emitido pronunciamiento normativo al respecto. Ahora, si bien es cierto que
se han generado momentos de discusion en torno al tema, mas aun, se ha delegado a una
Comision la elaboracién de un cuerpo normativo que desarrolle disposicion antielusion,
puede decirse que en los ultimos afios no ha habido mayor avance y ello se debe

principalmente a lo complejo que es establecer un consenso sobre el tema entre todos los
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paises miembros. Pienso, sin embargo, que del mismo modo como hubo un
pronunciamiento sobre la discriminacion internacional de precios, concluyéndose con la
aplicacion de derechos antidumping, se debe responder a la evolucion de la conducta
humana que se manifiesta ahora mediante la innovacion elusiva. Resulta pues obvio que la
OMC, como importante organizacion internacional, Ilame al consenso y decida normar el

tema.

Este vacio legal en el marco internacional generd una répida respuesta en la
normativa interna de diversos paises como la Union Europea, Estados Unidos, Canada,
Nueva Zelanda, México, entre otros, quienes extienden la aplicacién de los derechos
antidumping a las importaciones elusivas. Nuestro pais, a través de la Comision de
Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no Arancelarias ha enfrentado casuistica
que manifiesta conductas elusivas, sin embargo, la autoridad administrativa no se encuentra
en capacidad de extender los derechos antidumping ante estos supuestos, pues no existe un
dispositivo legal que asi se los permita. Si bien hay un articulo en el Reglamento
Antidumping que hace referencia a solo un tipo de elusion, ésta es muy limitada y no

permitiria hacer frente a las diversificadas conductas elusivas.

Este acépite introductorio esboza de manera general la problematica que inspira el
presente trabajo y que hace referencia al importante incremento de practicas elusivas que
solo busca perpetuar las distorsiones en el comercio internacional y burlar los efectos
correctores determinados por los derechos antidumping. En los capitulos siguientes, se
plantearan ciertas propuestas que hagan frente al vacio legal existente en materia de
practicas elusivas en el marco del Derecho Antidumping. Para ello tendremos en cuenta la
legislacion comparada, la opinion de diversos juristas, la posicion de organizaciones y
empresas relacionadas al comercio exterior, asi como la propuesta legislativa presentada

por la Comision el pasado 2011.
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4.2. DEFINICION DE PRACTICAS DE ELUSION Y SUS MODALIDADES

Para abordar de mejor manera el tema que aqui nos trae, es menester esbozar las
definiciones que se han ido desarrollando, a nivel doctrinal, en torno a la elusion de
derechos antidumping. En primera instancia, y para tener una nocion general del término,
el Diccionario Juridico precisa que: “Se trata de apelar a formas o estructuras diferentes de
las convencionales con tal de dar a un hecho imponible una investidura diferente sin alterar

por ello su real naturaleza o sustancia” (Casado, 2009, pag. 333).

Por otro lado, en su portal web, la OMC (2003) explica que la elusién, bajo el

contexto comercial:

Consiste en evadir el cumplimiento de compromisos en la OMC, tales como los
compromisos de limitacion de las subvenciones a la exportacion de productos
agropecuarios. Por ejemplo: evitar la imposicion de contingentes y otras
restricciones modificando el pais de origen de un producto; medidas adoptadas por
los exportadores para evadir la imposicion de derechos antidumping o
compensatorios.

(Organizacion Mundial de Comercio , 2003)

En el ensayo “Antidumping circumvention in the EU and the US: is there a future

for multilateral provision under the WTO?” Lucia Ostoni (2005) precisa que:

Las estrategias de elusion se basan en ocultar el origen de los productos dumping,
confundiendo a la autoridad del pais de importacion, asi como a los participantes
del comercio y consumidores. Estas estrategias consisten en alterar el producto
sujeto a derechos antidumping o mediante la transferencia en todo o en parte, la
manufactura y/o el ensamblaje de aquel producto desde el pais de origen (en el

cual se aplicaron las medidas antidumping) a un pais diferente. (pag. 409)
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Mientras que Henrik Olsson (1999) ademas de conceptualizar la elusion,

puntualiza algunas formulas en las que ésta se manifiesta:

La elusion simplemente significa evitar o evadir, por lo que, en el caso
antidumping implica evitar el pago de los derechos antidumping los que de otro
modo se pagarian. Hay numerosas formas en las que la elusion puede ocurrir,
aquellos son: modificaciones menores, operaciones de ensamblaje, transbordo y

declaraciones de mercancias incorrectas. (pag. 13)

Por su parte, El profesor Chavez Bardales (2009) va mas alld y, al respecto,
puntualiza que las conductas elusivas serian consideradas legalmente atipicas, en cuanto se

configuran supuestos no contemplados como elusivos en la norma:

La elusion se concentraria en realizar importaciones de mercaderias que, al no
estar comprendidas estrictamente dentro de los alcances de aquellas consideradas
bajo la autoridad nacional del pais de importacion como obligadas al pago de
derechos antidumping, no estén bajo el deber de cumplir con su pago respectivo.
Sin embargo, tendria que tratarse de un procedimiento que utilice artificios tales
que finalmente se logre el resultado econémico que la ley pretende gobernar pero
que, justamente por ser atipico, no le alcanza legalmente; en nuestro caso, que
estén vendiéndose en el pais de importacion productos similares a aquellos que

debian haber pagado derechos antidumping y no lo hayan hecho. (pag. 123)

En nuestro caso, el Reglamento Antidumping realiza una sucinta aproximacion
sobre el tema, muestra de ello, es el somero desarrollo realizado en el Unico articulo que
aborda la problematica elusiva. Por esta razon, una de las propuestas que esta tesis plantea
consiste en la inclusién de una disposicion que comprenda una definicién clara de lo que es
elusion de derechos antidumping y lo que se considera una practica de comercio regular y
justificable econdmicamente. La ejecucion de la propuesta planteada va a permitir que los
agentes comerciales conozcan de antemano qué serd considerado por la autoridad como

una préactica elusiva sancionable y una actividad comercialmente aceptable.
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Otra de las falencias que expone el Reglamento Antidumping consiste en el
limitado reconocimiento de formulas elusivas. El articulo desarrolla solo el supuesto
consistente en la exportacion, al pais de destino o un tercer pais, de partes, piezas y
componentes, sin embargo, este precepto no alcanza a cubrir otro tipo de conductas que se
han ido desarrollado y que tienen como principal objeto eludir el pago de las medidas

antidumping.

Y es que en un afan por evitar el pago de derechos antidumping, los agentes
comerciales, cuyos productos estan sujetos al pago de medidas paraarancelarias, han ideado
diversas formas de repeler los mecanismos aplicados en contra de los precios con margen
dumping. La casuistica internacional ha demostrado que el ingenio comercial ha
desencadenado diversos supuestos elusivos; los paises asiaticos son los que principalmente

han urdido las siguientes formulas elusivas:

3.2.1. En primer lugar, podriamos describir la elusion que se desarrolla mediante la
participaciéon de un tercer pais. El pais de origen envia partes, piezas o
componentes del producto al que se le aplico las medidas antidumping a un tercer
pais que fungird de pais exportador; en este ultimo lugar se realizan unas
actividades minimas de produccion y acabado para, posteriormente, exportar el
producto final al pais que aplicé las medidas. Para graficar la explicacion antes
realizada, podemos describir el siguiente ejemplo: Imaginemos que el pais C ha
determinado la aplicacion de derechos antidumping a la importacion de radio
grabadoras originarias del pais B; con el fin de evitar el pago de aquellas
medidas, los productores del pais B deciden enviar el reproductor de CD, bandas
de radio, circuitos integrados de diodos, transistores, laser, etc. Es decir, exportan
las partes y pieza del producto final hacia el pais A el cual se encarga de
completar y exportar el producto final al pais C. La autoridad de este ultimo pais
no podria aplicar los derechos antidumping, en tanto, la medida se adscribe a las
importaciones originarias del pais B y no C. Como podra notarse, la participacion

comercial se concentra en tres paises: pais de origen, pais de exportacién y pais
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4.2.2.

de destino. Este supuesto es conocido, en el sistema del common law, como

Third-country Circumvention.

Otra de las formulas ejecutadas frecuentemente consiste en la exportacion, por
parte del pais al que se le impuso el pago de derechos antidumping, de partes,
piezas o componentes al pais afectado por las practicas dumping; una vez que
aquellos se encuentren en el pais de importacion, seran ensamblados y
completados. Este supuesto es parecido al descrito en los parrafos previos, sin
embargo, en este caso el lugar de origen y el de exportacion recae sobre el mismo
pais, que es desde donde se exportan las partes directamente al pais de destino.
Para redondear la explicacion, concibamos, por ejemplo, que las autoridades del
pais C concluyen un proceso de investigacion antidumping con la imposicion de
medidas de defensa comercial sobre los calzados de cuero, originarios del pais B.
Tras dicho dictamen, los productores de este ultimo pais decidieron sustituir las
exportaciones del producto final por las piezas del calzado para poder
completarlos dentro del pais C. Esta formula elusiva es popularmente conocida

como Upstream Circumvention.

La ejecucion de este supuesto elusivo implica la apertura de una planta de
ensamblaje en el pais de importacion, lo que nos obliga a abordar otro tema: la
Inversion Extranjera Directa®’. No cabe duda que las politicas econdmicas de
todo pais incorporan el factor de la inversion directa y por ser un elemento
econémico preponderante se la incluye también en sus Balanzas de Pagos®, pero
¢cémo la autoridad del pais importador debera tratar las conductas elusivas bajo

Segln Yanning Yu (2008), cuando se habla de Inversidn Extranjera Directa se hace referencia a “la

transferencia de fondos, capital, tecnologia, marketing y capacidad de gestion y recursos desde un pais hacia
otro, con el proposito de utilizarlos en la direccién de una empresa en este Gltimo pais, a cambio de la
participacion directa de las ganancias de esa empresa. La Inversion Extranjera Directa promueve el desarrollo
de la economia y crea oportunidades. Los paises, sean estos desarrollados o no, buscan atraer y estimular el
crecimiento de su economia mediante la Inversion Extranjera Directa” (pag. 187)

Segun el Banco Central de Reservas del Pert (s.f.): “Dentro de la balanza de pagos, registra el

intercambio de mercancias de un pais con el resto del mundo. Su saldo es la diferencia entre los ingresos por
exportaciones y los gastos por importaciones”.
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4.2.3.

la luz de la inversiéon directa? Yanning Yu (2008) nos plantea la siguiente

respuesta:

La relacion entre las medidas antielusivas y las inversiones directas nos dejan las
siguientes conclusiones (i) Desde la perspectiva del pais importador, el Unico
proposito de establecer una planta de ensamblaje es para eludir la legislacion
antidumping. Aquella practica de inversion puede ser vista como una “omision
arancelaria” mediante una inversion. (ii) La “omisién arancelaria” mediante
inversion crea pocos trabajos para los trabajadores del pais importador y provee
poco valor agregado a los productos ensamblados. Por tanto, “la omision
arancelaria” afecta el bienestar social del pais importador, aunque no afecta el
sistema legal (como el sistema de impuestos). (iii) Los efectos negativos de la
“omision arancelaria” mediante inversion exceden los positivos, por tanto, las
inversiones directas solo serdn permitidas si éstas ofrecen més efectos positivos.
Por lo que una practica de inversion sera permitida si ésta puede crear mas
trabajos 0 mayor valor agregado y, por tanto, mas beneficios para el pais de

importacion. (pag. 191)

Muchos paises desarrollan estrategias econémicas para incentivar y atraer la
inversion extranjera y aunque ello es deseable, los beneficios que la inversion

ofrece se ven reducidos y limitados por la conducta elusiva.

Por otro lado, ésta practica elusiva va mas alla, pues no solamente se exportan las
partes y componentes, sino que se traslada la planta de produccion al pais
destino, el cual aplicé las medidas antidumping, o a un tercer pais. En la medida
en que el bien final es elaborado en pais diferente al exportador originario, no se

pagaran las medidas de defensa comercial.

Desde el enfoque de la inversion directa, esta formula elusiva puede ser mas
beneficiosa que el supuesto elusivo anterior, pues implica el traslado completo de

la planta de produccién y no solo de la planta de ensamblaje. Ello va a permitir la
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4.2.4.

4.2.5.

difusion de tecnologia y valor agregado en el pais de destino. Sin embargo, esta
practica serd deseable en tanto sea considerada una inversion directa “quid pro
quo”, como bien lo ha calificado Yanning Yu (2008); esta categoria implica
ejecutar las précticas comerciales de inversién antes de la iniciacion del
procedimiento antidumping (como bien puntualiza la normativa norteamericana y
europea) Yy, consecuentemente, antes de que las medida de defensa comercial

hayan sido impuestas. (pag. 192)

Por ello, dependera de las circunstancias que rodea a la practica y del tiempo en
la que ésta se ejecuta para determinar si se trata de una conducta elusiva objeto
de sancién o una situacién justificable de inversion directa que incluso puede

favorecer a la economia doméstica.

Bajo este supuesto, la mercancia final, sujeta al pago de derechos antidumping,
es modificada de tal manera que se diferencia del producto originario,
desvirtuando asi el pago de los derechos antidumping. La alteracion del producto
podria ademas implicar el cambio de la partida arancelaria adscrita al producto
original. Ahora, imaginemos que la autoridad administrativa del pais C dispone
la aplicacién de derechos antidumping a las importaciones de sacos de tres capas
de papel para cemento originarias del pais B, éste Ultimo busca evitar el pago de
las medidas antidumping mediante la sustitucion de la importacion del producto
original por la importacién de sacos de dos capas de papel. Como puede notarse
del ejemplo antes desarrollado, la modificacién realizada es insignificante, pero
suficiente como para diferenciarlo del producto original. A este supuesto elusivo
también se le denomina Minor Alteration Circumvention o Side-stream

Circumvention.
Parte de la doctrina califica como supuesto de elusion béasicos al transbordo y a la

declaracion incorrecta de las mercancias. Sobre el transbordo, el articulo 95 de la

Ley General de Aduanas del Perd expresa que:
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Es el régimen aduanero que permite la transferencia de mercancias, las que son
descargadas del medio de transporte utilizado para el arribo al territorio aduanero
y cargadas en el medio de transporte utilizado para la salida del territorio
aduanero, bajo control aduanero y de acuerdo con los requisitos y condiciones
establecidos en el Reglamento. El transbordo puede efectuarse bajo las siguientes
modalidades: directamente de un medio de transporte a otro, con descarga a tierra

y con ingreso a un depdsito temporal.

Bajo este supuesto, el exportador o productor pretende transferir origen a un
tercer pais mediante la realizaciébn de un simple transbordo. Para ello, la
mercancia es transportada desde el pais de origen hacia un tercer pais, sin
embargo, el producto no sufre ninguna alteracion, ni forma parte de un proceso
de produccion. Esta conducta ya ha sido regulada por el articulo 2.5 del Acuerdo

Antidumping™® y articulo 5 del Reglamento Antidumping.

Por otro lado, el articulo 2 de la Ley General de Aduanas del Per( sefiala que la

Declaracion Aduanera de Mercancias (DAM) es:

El documento mediante el cual el declarante indica el régimen aduanero que
debera aplicarse a las mercancias y suministra los detalles que la Administracion

Aduanera requiere para su aplicacion.

La DAM comprende la siguiente informacion sobre la mercancia: el valor, la
marca comercial, el modelo, descripciones minimas, el estado, la cantidad
comercial, el origen, el pais de adquisicion o de embarque, entre otros datos. Es
menester que la informacion ahi incluida sea fidedigna, pues ello puede acarrear

consecuencias economicas relacionadas al pago de medidas arancelarias,

Articulo 2.5.- En caso de que los productos no se importen directamente del pais de origen, sino

gue se exporten al Miembro importador desde un tercer pais, el precio a que se vendan los productos desde el
pais de exportacion al Miembro importador se comparara, normalmente, con el precio comparable en el pais
de exportacion. Sin embargo, podra hacerse la comparacion con el precio del pais de origen cuando, por
ejemplo, los productos transiten simplemente por el pais de exportacion, o cuando esos productos no se
produzcan o no exista un precio comparable para ellos en el pais de exportacion.
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paraarancelarias o tributos. Cuando se consignan datos erroneos, se emite una
Declaracion incorrecta que, dependiendo del grado de la falta, podra ser un
supuesto no sancionable o una infraccion aduanera plausible de sancion con
multa®. Estas medidas se complementan con la labor de control del origen de las
mercancias sujetas a medidas de defensa comercial adscritas a la autoridad
aduanera, regulado mediante Decreto Supremo N° 005-2011-MINCETUR.

Como podré notarse, se han dispuesto consecuencias juridicas suficientes ante la
emision de falsas o incorrectas declaraciones de mercancias o la realizacion de un
simple transbordo, sin embargo, si estas conductas sirven como medio para
ademas incurrir en una conducta de elusion de los derechos antidumping,

entonces, seria conveniente aplicar las medidas antielusivas que correspondan.

La casuistica en el comercio internacional ha permitido identificar diversas
férmulas de elusion de derechos antidumping, sin embargo, es importante entender que
estos supuestos no pueden ser abordados, por una normativa, de forma taxativa, pues las
conductas comerciales se diversifican y, con el afan de evitar las medidas de defensa

comercial, los productores o exportadores podran concebir nuevas conductas elusivas.

La respuesta normativa que se ha desarrollado a nivel internacional para enfrentar
la problematica que implican las conductas elusivas consiste en extender la aplicaciéon de
los derechos antidumping, que fueron aplicados en la investigacion antidumping realizadas
originalmente por la autoridad competente, a los productos similares usados para eludir, en

decir, los ensamblados, acabados o terminados y las mercancias ligeramente modificadas.

La regulacion antielusiva, que se propone, debe ser lo mas clara y detallada
posible. La forma mas Optima de abordar normativamente esta problematica es mediante la
inclusion de una definicion de elusion que establezca el punto de quiebre entre los que es
aceptable y lo que no; una clausula general que cubra la regulacién de supuestos no

establecidos expresamente y el listado de formulas elusivas que grafique las disposiciones

40 Al respecto, pueden revisarse el articulo 190 y siguientes de la Ley General de Aduanas.
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previas. Ademas, cada supuesto deberd comprender diversos criterios que especifiquen los
elementos de juicios que deberan ser considerados por las autoridades para poder extender
los derechos antidumping a los productos similares materia de la conducta elusiva.
Asimismo, se deberdn evitar las ambigiiedades en la terminologia usada, ello generara
mayor certeza en los agentes comerciales. Finalmente, se podra ejecutar un procedimiento
mas expedito que se anticipe a la configuracion de otras conductas elusivas durante la
investigacion. Sin embargo, estas recomendaciones seran abordadas con mayor detalle en

los capitulos siguientes.

4.3. PRIMERAS APROXIMACIONESNORMATIVAS

Las primeras intenciones normativas dirigidas a repeler practicas elusivas
provienen principalmente de dos fuentes. Por un lado, de los esfuerzos normativos
unilaterales de paises como la Unidn Europea, el cual emitio la primera norma antielusion,
en 1987, con el propodsito de combatir las conductas elusivas de exportadores y productores
japoneses. Por otro lado, de las negociaciones realizadas, desde 1990, en las Rondas de
Negociacion realizadas por los paises miembros de la OMC. La respuesta normativa de la
Unién europea serd materia de analisis en el siguiente capitulo, mientras que las

intenciones normativas de la OMC seran estudiadas a continuacion.

Durante la Ronda de Uruguay se realizaron muchas discusiones sobre la
conveniencia o no de normar en contra de las practicas elusivas, las posiciones de los
paises miembros se fraccionaron y era en extremo dificil llegar a una resolucion que
armonice las dicotomicas posiciones. Con arreglo a ello, se decidié encargar al Director
General Adjunto, el Sefior Charles Carlisle, la elaboracion de un documento que
comprenda determinadas propuestas normativas que aborden la problematica. La iniciativa,
también conocida como The Carlisle Draft Text I, fue presentada el 06 de julio de 1990, sin
embargo, ésta fue rechazada por los paises miembros, pues se considerd que la propuesta
replicaba muchas disposiciones de la normativa antielusiva norteamericana, ademas de

suprimirse la verificacion de existencia de dumping y dafio en el procedimiento de
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investigacion de la conducta de elusion. Por todo ello, el texto fue calificado de

incompatible con el GATT vy se solicitd su revision.

Los esfuerzos normativos se enfocaron en la elaboracion de la segunda propuesta
normativa, el cual concluyé el 14 de agosto de 1990 con la emision de The Carlisle Draft
Text Il. Este proyecto normativo comprendia modificaciones, realizadas en funcion de las
falencias contenidas en la propuesta previa, sin embargo, lo que mas resalto fue plantear la
aplicacion de un procedimiento antielusiva distinto para cada formula elusiva. No obstante,
a pesar de las variaciones planteadas, la propuesta fue igualmente criticada y descartada por
los paises miembros del GATT.

El 30 de octubre de 1990 se presenta la tercera propuesta normativa con The New
Zealand Draft Text el cual corrié con la misma suerte que los proyectos anteriores. Los
paises miembros sefialaron que esta propuesta guardaba mucha relacion con las
disposiciones antielusivas de los sistemas norteamericano y europeo, por lo que, se preveia
su incompatibilidad con el GATT. Nuevamente, la falta de consenso conllevé a la

desaprobacion del proyecto.

Durante la Ronda de Uruguay, la ultima intencion normativa se plasmé en la
propuesta realizada por el Director General del GATT, el Sefior Arthur Dunkel, la cual se
presentd como The Dunkel Draft Text. Se esperaba que el proyecto fuera incluido dentro
del Acta Final en el que se incorporan los resultados de la Ronda de Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales, sin embargo, ello no ocurrié pues armonizar las
distintas posturas fue una labor titanica y hasta imposible de lograr. Como bien sefiala
Lucia Ostoni (2005):

El articulo 12 de The Dunkel Draft esta dirigido a sintetizar la siguiente dualidad
de necesidades concurrentes y opuestas: para limitar la accion de elusion de los
derechos antidumping de los paises importadores (como la UE y USA), y para
protegerlo contra la aplicacion penetrante de medidas antidumping a los paises

exportadores (como Japon). (pag. 413)
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Las criticas de uno y otro grupo se concentraron principalmente en discutir si el
procedimiento debe incluir o no una investigacion para determinar si existe dumping y
dafo. The Dunkel Draft se manifestd respecto a dos formulas elusivas: la exportacion de
partes, piezas y componentes al pais de importacion y la exportacion de partes, piezas y
componentes a un tercer pais. En el primer supuesto se determind que no era necesario fijar
la existencia de dafio, mientras que en la segunda formula se establecio la necesidad de
precisar la existencia de ambos elementos (dumping y dafio). Como bien sintetiza Yanning
Yu (2008) la Unién Europea y los Estados Unidos acusaron que el hecho de incluir una
investigacion de dumping y dafio, generaba la dilacion del procedimiento, por lo que se
estaba equiparando el procedimiento antidumping con el procedimiento antielusivo; con
ello, segun estos paises, el Dunkel Draft habia perdido su sentido original en relacion con
la elusion. Por otro lado, los paises asiaticos exigen que la investigacion de practicas de
elusion se ajusten a las disposiciones del Acuerdo Antidumping, por lo que, todas

modalidades de elusion deben incluir el examen de dumping y dafio. (pag. 139)

A pesar de existir intenciones, por parte de la OMC, de abordar el tema y enfrentar
la problemética que implica el aumento en la ejecucion de practicas de elusion que tienen
por objeto la eliminacién de los efectos correctores adscritos a los derechos antidumping,
no se han obtenido mayores resultados. Ninguna propuesta normativa realizada a nivel
internacional ha podido equilibrar los intereses de los paises miembros; es decir, no se ha
alcanzado ningun acuerdo normativo, por lo que, las medidas antielusivas no se encuentra
sistematizadas baja la direccidn de la OMC. Ello puede resultar contraproducente porque es
incuestionable que este problema estd siendo enfrentado por cada pais a través de la

emision de normativa antielusiva unilateral.

Es de consenso general la necesidad de que la OMC emita un pronunciamiento
oficial para regular las practicas elusivas en base a un acuerdo internacional que uniformice
las medidas antielusivas y los criterios que deberan ser tomados en cuenta por la autoridad
administrativa, pero mientras ello no ocurra los paises seguiran regulando unilateralmente,
pues éstos tendran que preservar sus respectivos sistemas antidumping, ratificando los

efectos correctores de las medidas de defensa comercial.
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CAPITULOV

LEGISLACION COMPARADA

5.1. IMPORTANCIA DE SU ANALISIS

En los ultimos afios se han evidenciado conductas elusivas dirigidas a rehuir el
pago de derechos antidumping; ante ello, muchos paises han resuelto combatir dichas
practicas mediante la aplicacion de medidas antielusion, las cuales han sido incorporadas
en su legislacion interna. Sin embargo, existe en nuestro reglamento antidumping un vacio
legal, pues éste carece de disposiciones capaces de repeler las practicas elusivas; esta
condicion limita la funcion reguladora y fiscalizadora de la autoridad administrativa
peruana, pues ésta se encuentra imposibilitada de resolver en contra de las practicas de

elusién.

Si consideramos que el objetivo de las normas antielusion radica en la
reivindicacion de los efectos correctores adscritos a los derechos antidumping, entonces no
sera dificil advertir la conveniencia de la creacion de un sistema normativo capaz de
brindar las herramientas necesarias para que la autoridad administrativa luche

efectivamente contra las negativas consecuencias generadas por las practicas de elusion.

Por tanto, importa volcar nuestra atencion al analisis de los preceptos
desarrollados en otras legislaciones entorno a las medidas antielusion, pues la experiencia

legal externa nos va a facilitar el desarrollo de ciertos criterios que forjen nuestro sistema.



5.2. Normas antielusion en Estados Unidos

El dispositivo legal que contiene las disposiciones antielusion son encontradas en
el Documento de Prevencién de la Elusion de Derechos Antidumping 1677j; en dicho
instrumento se detallan determinadas cuestiones en torno al procedimiento antielusion. Por
un lado, en el sistema norteamericano, el periodo de investigacion establecido para los
procedimientos antielusion, cualquiera sea el supuesto elusivo, serd de 300 dias; asimismo,
se sefiala que la funcion reguladora recae sobre dos autoridades administrativas

norteamericanas:

e La Comision de Comercio Internacional de los Estados Unidos (USITC por sus
siglas en inglés): su funcién se basa en realizar investigaciones para identificar los
elementos exigidos en el reglamento que permitan, en su caso, la aplicacion por
extension de los derechos antidumping. Una vez que se formulen conclusiones en
razén del procedimiento previamente realizado, la Comisién informara sobre sus

recomendaciones al Departamento.

e Departamento de Comercio de los Estados Unidos (DOC por sus siglas en inglés):
entidad que recoge las investigaciones realizadas por la Comision y es quien decide
0 no la extensién de los derechos antidumping aplicados en el procedimiento

antidumping original.

Por otro lado, se detallan cuatro supuestos de elusién, cada uno de los cuales
contiene una lista de factores que deberan configurarse para que sea posible la aplicacién
por extension de los derechos antidumping. A continuacion, procederemos a sintetizar los

preceptos desarrollados al respecto:
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5.2.1. Productos completados o ensamblados en los Estados Unidos:

La autoridad administrativa podra incluir dentro del alcance de los derechos

antidumping a las partes y componentes que son usados para la terminacion o ensamblaje

de un producto realizado dentro de los Estados Unidos cuando:

El producto terminado o ensamblado que es vendido en los Estados Unidos es de la
misma clase o tipo (producto similar) del producto al que se le aplico originalmente
los derechos antidumping. En este punto, la autoridad debera analizar la semejanza
entre los patrones de intercambio de las partes o componentes y el producto similar;
la posible afiliacion entre el productor o exportador de las partes o componentes del
pais extranjero y la persona encargada de ensamblar o completar la mercancia en
los Estados Unidos y el incremento de las exportaciones de partes y componentes

tras la iniciacion del procedimiento antidumping.

Las partes y componentes, que son usados para terminar o ensamblar el producto
final en los Estados Unidos, son producidos en el pais extranjero al que se le aplicd

las medidas antidumping.

El proceso de ensamblaje o terminacion realizado en los Estados Unidos es
insignificante. Para ello, la autoridad tendrd en cuenta el nivel de inversion, la
naturaleza del proceso de produccion, el nivel de desarrollo y el proceso de

produccion realizados en los Estados Unidos.

El valor de las partes o componentes representa una fraccion importante respecto al

valor total de la mercancia.

5.2.2. MERCANCIA COMPLETADA O ENSAMBLADA EN UN TERCER PAIS:

La autoridad administrativa, después de lo aconsejado por la Comision, podra

extender a las mercancias importadas los derechos antidumping si se cumplen los

siguientes criterios:
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e Si la mercancia exportada a los Estados Unidos es de la misma clase o tipo
(producto similar) de una mercancia producida en un pais extranjero (pais de
origen), sobre el cual se aplican derechos antidumping.

e Antes de la importacion dentro de Estados Unidos, aquel producto es completado o
ensamblado en un tercer pais (pais de exportacion), sin embargo, la mercancia de la
cual se trata, son producidos en un pais extranjero (pais de origen) al cual se le

aplican derechos antidumping.

e EI proceso de ensamblaje o terminacion realizado en el tercer pais (pais de
exportacion) es menor o insignificante. Para ello, la autoridad tendrd en cuenta el
nivel de inversion, de investigacion y desarrollo, el nivel del proceso de produccion

y la extension de sus instalaciones en el pais de exportacion.

e El valor de la mercancia producida en el pais extranjero (pais de origen) al cual se
le aplican medidas antidumping es una porcion importante del valor total de la

mercancia exportada a Estados Unidos.

e Para determinar si se incluye dentro del alcance de las medidas antidumping a las
partes y componentes, la autoridad debera analizar la semejanza entre los patrones
de intercambio de las partes o componentes y el producto similar sujeto a derecho
antidumping en el pais de origen; la posible afiliacion entre el productor o
exportador de las partes o componentes del pais extranjero y la persona encargada
de ensamblar o completar la mercancia en el tercer pais para luego exportarla a los
Estados Unidos y el incremento de las exportaciones a un tercer pais de partes y

componentes tras la iniciacion del procedimiento antidumping.

5.2.3. ALTERACIONES MENORES DE LA MERCANCIA:

La autoridad administrativa debera tener en cuenta la concurrencia de los

siguientes criterios generales
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e La clase o tipo de mercancia sujeto a derecho antidumping y las alteraciones
incluidas en el producto en forma y apariencia, independientemente de que se
encuentre o0 no en la misma clasificacion arancelaria.

e Sin embargo, no se aplicaran los requisitos generales si la autoridad administrativa
determina que es innecesario considerar al producto alterado dentro del alcance de

la investigacion y la medida.

e Mercancia sujeta a un proceso posterior de desarrollo: la autoridad estadounidense
debera considerar los siguientes supuestos generales

e El producto sujeto a un proceso posterior de desarrollo tiene caracteristicas fisicas
equivalentes al producto al cual se le aplicaron originalmente los derechos

antidumping.

e Las expectativas desarrolladas por el tltimo comprador, en torno al producto sujeto

a un proceso posterior de desarrollo, son las mismas que las del producto original.

e EIl ultimo uso del producto original y del producto sujeto a un proceso posterior de
desarrollo son los mismos. En este punto, la autoridad debera ademas determinar si
el producto sujeto a un proceso posterior de desarrollo es vendido a través del
mismo canal de distribucion empleado para el producto original y si el producto
sujeto a un proceso posterior de desarrollo es publicitado y distribuido de una

manera similar al del producto original.

e La autoridad no dejara de aplicar la medida antidumping a los productos sujetos a
un proceso posterior de desarrollo, incluso si éste es clasificado bajo una partida
arancelaria distinta a la identificada en la solicitud o permite al comprador ejecutar

funciones adicionales.

Para sintetizar lo antes mencionado, la legislacion antielusiva norteamericana
comprende cuatro supuestos elusivos, cuyos requisitos para su configuracion deberan ser

analizados por la Comision. Una vez que ésta haga una determinacion positiva sobre la
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conveniencia de inclusion y extension de los derechos antidumping aplicados
originalmente, el Departamento de Comercio se encargara de realizar un fallo final, sobre

el respecto.

5.3. NORMAS ANTIELUSION EN LA UNION EUROPEA

Resulta preponderante el desarrollo minucioso de este acapite, pues la historia
legislativa europea nos deja muchas pautas que seran tomadas en cuenta para,
principalmente, alcanzar el objetivo de esta tesis: comentar y realizar recomendaciones al
Proyecto de Ley sobre la Modificacion del Decreto Supremo N° 006-2004. Para el mejor
desarrollo y apropiada lectura del presente numeral, procederemos a clasificarlo en dos
bloques. El primero de ellos, expondra las preliminares normas antielusion y la repercusion
que éstas tuvieron respecto a otros paises; al respecto se analizara el emblematico caso que
comprometié a la Union Europea y Japén ante el GATT (ahora OMC). Posteriormente, se
establecera como el Informe Final emitido por el Panel del GATT, sobre el caso
anteriormente resefiado, determind las directrices bajos las que se encauzé las sucesivas

normas antielusion de la Union Europea.

5.3.1. CASO UNION EUROPEA VS JAPON:

El 28 de julio de 1984 se emitid el primer instrumento legal destinado a regular vy,
en su caso, repeler las practicas dumping; hacemos referencia pues al Reglamento (CE) N°
2176/84. Este fue posteriormente modificado por el Reglamento (CE) N° 1761/87 del 22 de
junio de 1987; al ser el primer dispositivo legal que dispuso normas antielusion, importa
resaltar su trascendencia. Aquel Reglamento regulaba la practica de apertura de una planta
dentro de la Comunidad Europea con el fin de ensamblar partes y componentes de un
producto que era similar a otro al cual se le aplicaban derechos antidumping; en la medida
que se configuraran los criterios preestablecidos en la normativa, esta conducta era

condenada por la autoridad administrativa. Cabe precisar, que este Reglamento fue una
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respuesta normativa que se engendré en razon de la coyuntura comercial que la Union
Europea enfrentaba, en ese entonces, con Japédn. Posteriormente, el 11 de julio de 1988 se
emitid el Reglamento (CE) N° 2423/88, el cual se limitaba a recoger, en el Articulo 13:10,
las disposiciones desarrolladas por el Reglamento precedente, es decir, se normaba
respecto al Unico supuesto elusivo referente al ensamblaje de partes y componentes, sin

embargo, se hacia referencia ademas a tres criterios:

“Los derechos antidumping definitivos serdn impuestos sobre los productos que
son introducidos al comercio de la Comunidad después de haberlos ensamblado o

producido en la Comunidad, con tal que:

. El ensamblaje o produccion sea realizado por una parte relacionada o
asociada a cualquiera de los productores quien exporta un producto similar sujeto
a un derecho antidumping definitivo.

. El ensamblaje o la operacion de produccion empez6 o se incremento
sustancialmente después de la iniciacion de la investigacion antidumping.

o El valor de las partes o materiales usados en el ensamblaje o la operacién de
produccién y originarios del pais de exportacion del producto sujeto a derechos
antidumping excede el valor de todas las partes o materiales usados en por lo

menos un 50%”

El Reglamento (CE) N° 1761/87 y el Reglamento (CE) N° 2423/88 se constituian

como los cuerpos legales antielusion vigentes, en ese entonces, en la Unién Europea.

Siendo ese el escenario normativo en la Unidn Europea, el 29 de julio de 1988
Japon realizd una consulta sobre la legitimidad de las disposiciones antielusion. Ello
desembocd, el 09 de mayo de 1989, en el establecimiento de un Panel del GATT,
encargado de conocer sobre la solicitud presentada por Japdn y analizar los reglamentos de
la Unién Europea, relacionados a la importacion de partes y componentes. A continuacion,
presentaremos una resefia realizada en torno al Reporte del Panel del GATT, el cual fue
emitido el 22 de marzo de 1990 y adoptado el 16 de mayo de 1990.
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La disputa estaba conformada por el pais solicitante, Japdn; el pais cuya
legislacion estaba siendo cuestionada, la Union Europea; y los paises que se constituian
como terceras partes interesadas, lldmese Australia, Canada, Hong Kong, Corea del Sur,

Singapur, y Estados Unidos.

Por un lado, la posicion de Japdén era la de acusar la disconformidad de la
normativa de la Unién Europea respecto a los articulo I, 11 y 111 del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT 1947). Mientras que, por otro lado, la
Comunidad revelaba la creciente configuracion de practicas que buscaban eludir los
derechos antidumping aplicados o por aplicar. Si bien no existia una base normativa en el
marco internacional que tratara concretamente sobre supuestos elusivos y que respalde las
disposiciones de la Unién Europea, la Comunidad emitié normas antielusion, pues entendia
que éstas podian ser concebidas de acuerdo al Articulo XX (d) del GATT de 1947, y aplico
las medidas antielusion a los productos ensamblados o producidos en la Comunidad y no a

las partes que los conformaban.

Segun las posiciones y los fundamentos esgrimidos por los paises partes de la
discusion, el Panel tomé los siguientes elementos como nucleo de pronunciamiento, de

acuerdo al numeral 5.3 del Reporte:

e La imposiciéon de medidas de acuerdo con el Articulo 13:10 del Reglamento (EC)
N° 2176/84 y N° 2423/88 (referido como las medidas antielusion).

e La aceptacion de compromisos de acuerdo con el Articulo 13:10 del Reglamento
(EC) N° 2176/84 y N° 2423/88 (referido como compromisos)

e El Articulo 13:10 del Reglamento (EC) N° 2176/84 y N° 2423/88 (referido como
las previsiones antielusion).

e Lano publicacion de criterios para aceptar el compromiso respecto a las partes y la

administracion de las reglas de origen de las partes y materiales.
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5.3.2. MEDIDAS ANTIELUSION:

Para determinar qué tratamiento se le otorgaba a las medidas antielusion, el Panel
empez6 por determinar si éstos caian dentro del concepto de derechos de aduana, de
acuerdo al articulo II: 1 (b), o de impuestos internos, de acuerdo al Articulo IlI: 2. En
primera instancia, se concluyé que las medidas antielusion no eran aplicados a la
importacion de acuerdo a lo prescrito por el Articulo 1I: 1 (b), pues el trato que la Unidn
Europea le daba a las partes y materiales sujetos a medidas antielusién no era la de libre
circulacion, por tanto, las medidas antielusion no se constituian como derechos de aduana.
En segundo lugar, el Panel determiné que la aplicacion de medidas antielusién a los
productos terminados supone asignar indirectamente cargos internos en exceso a las partes
y materiales importados, respecto a los productos similares del mercado doméstico, por
tanto, el Panel concluy6 que las medidas antielusion eran contrarias al Articulo IlI: 2. Se
deduce, finalmente, que el trato que el Panel le da a las medidas antidumping no es la de
derechos de aduanas, sino mas bien la de impuesto interno. Siendo ello asi, el Panel
considerd que no era necesario examinar la segunda parte del Articulo 111: 2 y del Articulo

I, por tanto, se abstuvo de realizar algiin pronunciamiento al respecto.

Posteriormente, el Panel procedié a examinar la conveniencia de las medidas
antielusion bajo la luz del Articulo XX (d) y el Articulo VI del GATT. Segun la defensa
esgrimida por la Union Europea, el fundamento de las medidas antielusion se basaba en lo

dispuesto por el Articulo XX (d), el cual sefiala:

A reserva de que no se apliquen las medidas enunciadas a continuacion en forma
que constituya un medio de discriminacién arbitrio o injustificable entre los paises
en que prevalezcan las mismas condiciones, 0 una restriccion encubierta al
comercio internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera
interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique

las medidas:
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d) Necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos que no
sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo.

(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio)

Como se desprende de la lectura de dicho articulo, estamos hablando de la
aplicacion imperiosa de una medida que es contraria a las disposiciones del GATT, pero
que es ejecutada con el propdsito de hacer cumplir las obligaciones a las que los paises
miembros se subyugaron en razon de leyes y reglamentos engendrados en armonia con lo
estipulado por el GATT. Sin embargo, el limite establecido a esta prerrogativa se
constituye en la prohibicion de imponer medidas que encubran una conducta de

discriminacion arbitraria o injustificable.

Segun sefiala el Reporte, si adaptamos lo dispuesto por el Articulo XX (d) con el
razonamiento que fundamenta la posicion de la Comunidad, podriamos sostener que el
simil de “la medida necesaria para lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos”
hace referencia a la aplicacion de medidas antielusion para conseguir el cumplimiento del
Reglamento (CE) N° 2176/84 y del Reglamento (CE) N° 1761/88 (excepto las

disposiciones antielusion).

La lectura que la Comunidad realiza respecto al Articulo XX (d) es mas bien
amplia, pues ésta llega a afirmar que el propdsito de la aplicacion de las medidas
antielusion no se resume solo al cumplimiento de las leyes y reglamentos antidumping,

sino que ademas garantiza el cumplimiento de sus objetivos.

Por otro lado, segun el Reporte, Japon argumenta que las medidas antielusion son
instrumentos legales que no aseguran el pago de los derechos antidumping y, por tanto, no
deberian ser consideradas como medios para el logro de la observancia de leyes y
reglamentos antidumping; concluye asi que no se justificaria la aplicacion de las medidas
antielusion de acuerdo al Articulo XX (d). Como se observa, la dptica desde la que Japon

analiza el Articulo materia de discusion es mas bien restrictiva.
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El Panel se encuentra ante dos interpretaciones disimiles realizadas respecto a una
misma disposicion legal, el Articulo XX (d). Una, que percibe a las medidas antielusion
como fundamentales para asegurar el cumplimiento no solo de las leyes y reglamentos
antidumping, sino también de los objetivos establecidos dentro de ellas; y otra, que concibe
a las medidas antielusion como insuficientes para lograr la ejecucion de normativa
antidumping, pues se considera que dichas medidas no garantizan el efectivo pago de los
derechos antidumping. Finalmente, el Panel se manifestd sefialando que adoptar la posicion
mas amplia significaria generar cierta inseguridad, pues en el supuesto que no se cumplan
con los objetivos fijados en las leyes y reglamentos, se estaria permitiendo la aplicacion de
medidas percibidas como necesarias, pero inconsistentes con las disposiciones del GATT.
Adicionalmente, el Panel sefialé que las medidas antielusién no cumplian con el requisito
establecido por el Articulo XX (d), pues la medida no lograba la observancia de las leyes y
reglamentos, al no servir para ejecutar el pago de los derechos antidumping.

Ahora, respecto al Articulo VI, el pronunciamiento del Panel fue mas bien vacuo,
pero irénicamente ello sirvio de asidero para mantener los propdsitos de normar en contra

de las conductas elusivas respecto a los derechos antidumping aplicados o por aplicar.

Segln comenta Yanning Yu (2008), la Unién Europea no supo encauzar su
defensa, pues en un inici6 sefialé que las medidas antielusién pueden ser entendidas como
una extension de los derechos antidumping aplicados al producto final cuyas partes y
componentes fueron exportados a la Unién Europea, sin embargo, niega que el Articulo VI
ofrezca las bases legales que justifiquen las medidas antielusion, pues la norma que las
avalaria seria el articulo XX (d) del GATT.

“Parece ser aparente que los argumentos de la UE son de alguna manera
contradictorios. Por un lado, la UE insistio en plantear que las medidas antielusion
deberian encontrarse justificadas bajo lo dispuesto por el Articulo XX (d) en la
ausencia de disposiciones relevantes en el Articulo VI del GATT y el Cadigo
Antidumping de 1979. Sin embargo, por otro lado, la UE remarcé que las medidas

antielusion son una extension de los derechos antidumping, ello cuando defendi6
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que tales medidas fueron impuestas en los productos terminados, pero no en sus
partes y componentes. Como resultado, si las medidas antielusion son
consideradas como una extension de los derechos antidumping, entonces tales
medidas serian esencialmente derechos antidumping y por tanto justificadas de
acuerdo al Articulo VI del GATT asi como por el Codigo Antidumping de 1979.
(pag. 149)

Si bien es cierto, que el Articulo VI se constituye como una disposicion de
excepcion del libre comercio que encierra y regula especificamente la préactica dumping,
ésta no puede explicar de manera plena y en todos sus matices las practicas de elusion. Asi
que, si bien es natural pensar que el reenvio I6gico que justifique la aplicacion de medidas
antielusivas sea hacia el Articulo VI del GATT, ésta es incapaz de explicar todos los

criterios que encierran una normativa antielusion, ello por ser muy limitada.

Sin embargo, la posicion del Panel respecto a la exposicion legal realizada por la
Unién Europea fue mas bien simple; ésta creyd conveniente aplicar dos principios que
propugnan el no pronunciamiento por parte de la autoridad sobre fundamentos no alegados
por las partes que comprenden el conflicto ni por terceras partes respecto a excepciones
establecidas para el GATT.

Por tanto, no se llegd a determinar si las medidas antielusién eran inconsistentes
con las normas internacionales de comercio entre naciones. Es decir, el Panel Internacional
del GATT tuvo la oportunidad de conocer y resolver sobre el Gnico caso cuya materia de
discusion hacia referencia a las medidas antielusion, sin embargo, la motivacion que
determind su informe final fue retorica, pues no se llegé a pronunciar sobre el nicleo de la
discusion que se referia esencialmente a la armonia que existia entre las medidas
antielusion y las normas que la regulaban. Este vacio en el pronunciamiento del Panel
sirvio de puente para que los paises que apoyan normar contra las practicas de elusion
tengan un sustento para seguir sosteniendo su posicion. Es evidente entonces que el Panel

no declar6 de forma liminar y expresa la inconsistencia de las medidas antielusivas
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respecto al GATT, por tanto, se puede entender que el Reporte Final resulta favorecer méas

a la Unidn Europea que al pais asiatico.

5.3.3. ACEPTACION DE COMPROMISOS:

Uno de los alegatos desarrollados por Japdn fue la inconsistencia de la normativa
antielusion de la Union Europea con el Articulo 1ll: 4 del GATT, el cual sefiala lo

siguiente:

Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el territorio de
cualquier otra parte contratante no deberan recibir un trato menos favorable que el
concedido a los productos similares de origen nacional, en lo concerniente a
cualquier ley, reglamento o prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la
venta, la compra, el transporte, la distribucion y el uso de estos productos en el
mercado interior.

(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio)

Segun se detalla en el Reporte, las disposiciones antielusion suspenden el
procedimiento antielusién cuando se ofrece un compromiso que limita el uso de partes o
materiales originarios de Japon, sin embargo, no se imponen las mismas restricciones en el
uso de productos similares originarios de la Union Europea. Al respecto, el Panel concluyé
en su Reporte que el tratamiento otorgado a los productos importados es menos favorable

que el dado a los productos nacionales de origen nacional.

Finalmente, segun el Panel, el Articulo 13:10 dispone un supuesto que permite la
suspension del procedimiento antielusion, el cual se constituye al otorgarse un compromiso
direccionado a limitar el uso de partes o materiales originarias de Japdn en su ensamblaje u
operaciones de produccién. Por tanto, se dispone que este extremo del articulado es

inconsistente con el Articulo IlI: 4.
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5.3.4. Articulo 13:10 de la regulacion de la unién europea:

En este punto, el Panel trae a colacion Reportes que se adoptaron en casos
anteriormente resueltos; en estos documentos se consideran como una forma de vulnerar
Articulo 111: 2 del GATT la emisidn de normativa con caracter mandatario en los cuales se
requiere a la autoridad administrativa la imposicion de impuestos internos que buscan

discriminar productos importados.

En el caso de autos, Japon solicitd que la Unién Europea revoque las medidas
antielusivas aplicadas hasta ese momento y que el Panel le recomiende la revision y la re
redaccion de sus disposiciones, pues el pais asiatico consider6é que las medidas concebidas
en razén de disposiciones antielusivas y las previsiones en si mismas violaban las

obligaciones establecidas a la Unidén Europea como pais miembro del GATT.

El Panel consideré los alegatos emitidos por el pais asiatico y en base a los
fundamentos desarrollados en otros Reportes concluydé que las disposiciones bajo
cuestionamiento no imponen la aplicacion de las medidas antielusivas, sino que, mas bien,
otorga una prerrogativa a la autoridad administrativa competente a tomar ciertas acciones.
Por tanto, se determind que las disposiciones antielusivas no son contrarias a las
obligaciones adscritas a la Union Europea en su calidad de pais miembro del GATT, sin
embargo, expresd que resultaria deseable rehacer la normativa para que se encuentre en

armonia con el conjunto de mandatos del GATT.

5.3.5. PUBLICACIONESDE CRITERIOS Y REGLAS ADMINISTRATIVAS:

Una de las obligaciones a las cuales se subyugan los paises miembros del GATT,
esta establecido en el Articulo X: 1:

Las leyes, reglamentos, decisiones judiciales y disposiciones administrativas de

aplicacion general que cualquier parte contratante haya puesto en vigor (...) seran
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publicados rapidamente a fin de que los gobiernos y los comerciantes tengan
conocimiento de ellos.

(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio)

En el caso presentado, la Unidn Europea, al emitir una reglamentacion que regula
las conductas elusivas, debié cumplir con publicar los criterios de aceptacion de
compromisos adscritos a partes y las reglas administrativas de origen de materiales y partes
que iban a ser tomas en cuenta por la autoridad administrativa. Al no cumplir esta
obligacidn, Japon solicitd que el Panel se pronuncie al respecto. Ante ello, el Panel ratifico
la falta de publicacion de informacion relevante por parte de la Unidn Europea, violando
asi el Articulo X: 1y X: 3 del GATT.

Este fue un caso Gnico y emblematico. La discusion entre la Unién Europea y
Japon en referencia a la aplicacion de medidas antielusion fue el Gnico que, hasta nuestros
tiempos, se entablo ante el Panel del GATT ahora OMC. Asimismo, el Reporte que puso
fin al conflicto marcd un hito a nivel internacional, pues los paises que contaban con
reglamentacién antielusiva dispusieron la revision de sus legislaciones y las ajustaron a las
recomendaciones realizadas por los miembros del Panel. Debemos recordar que hubo una
inaccion decisoria respecto al analisis de las medidas antielusion bajo la luz del Articulo VI
del GATT, cuyas disposiciones, segun Estados Unidos el cual participd como tercera parte,
se constituyen como la base legal que explica la conveniencia de las medidas antielusivas.
Ahora bien, si la mayor autoridad internacional se inhibid de tildar expresamente a las
medidas antielusivas de ilegales de acuerdo al Articulo VI, cuyos preceptos vienen a
colacion en supuestos de dumping, entonces, mal harian los paises que se manifiestan en
desacuerdo de dichas medidas en acusarlas de inconsistentes con el GATT. Podria decirse
que la falta de pronunciamiento favorece, en este caso, a los paises con intenciones de
normar en contra de las practicas elusivas, siempre, claro esta, que tengan en cuenta las
recomendaciones realizadas por el Panel. Como bien concluye Yanning Yu (2008), al
respecto:
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El Screwdriver Case no deberia ser visto como una victoria para los paises que se
oponen a las medidas antielusion, ya que, practicamente no existen evidencias
sOlidas para votar a favor de la ilegalidad de tales medidas. En vista de ello, la
conclusidn final, de facto, es bastante opuesta. Se han proporcionado argumentos
para los miembros de la OMC para creer que sus disposiciones nacionales contra

la elusién son adecuadas v licitas. (pag. 161)

5.3.6. REGLAMENTOS VIGENTES EN LA UNION EUROPEA:

Actualmente, en la Union Europea rige el Reglamento (CE) N° 1225/2009 del
Consejo de 30 de noviembre de 2009, relativo a la defensa contra las importaciones que
sean objeto de dumping por parte de paises no miembros de la Comunidad Europea;
especificamente el Articulo 13, del citado dispositivo, reine los cuatro supuestos elusivos
que anteriormente se encontraban disgregados en El Reglamento (CE) N° 384/1996, el cual
comprendia el Articulo 13:2, y el Reglamento (CE) N° 461/2004, el cual comprendia los
Articulos 13: 1, 13: 3y 13: 4.

El Articulo 13 del Reglamento (CE) N° 1225/2009 empieza estableciendo una
definicion de lo que se entiende por elusién de derechos antidumping, para ello, se
esgrimen diferentes condiciones que deberan configurarse y ser analizados por la autoridad
administrativa. Posteriormente, en el primer y segundo numeral del citado Reglamento, las
primeras aproximaciones conceptuales, establecidas de forma general, aterrizan
concretamente en cuatro supuestos elusivos. Finalmente, en los numerales siguientes, se
detallan ciertas reglas procedimentales que deberan ser tomadas en cuenta por la autoridad
y administrados. A continuacion, desarrollaremos con mayor detalle el contenido del

Reglamento que nos trae.
En el Articulo 13, primer numeral, se contemplan los criterios bajos los cuales se
configura una préactica elusiva. Vale precisar que la definicién que se presentara ha sido

replicada ademas en otras legislaciones.
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Se entendera que existe elusién cuando produzca un cambio de caracteristicas del
comercio entre terceros paises y la Comunidad o entre empresas individuales del
pais sujeto a las medidas y la Comunidad, derivado de una préactica, proceso o
trabajo para el que no exista una causa o una justificacion economica adecuadas
distintas del establecimiento del derecho y haya pruebas del perjuicio o de que se
estan burlando los efectos correctores del derecho por lo que respecta a los precios
y/o las cantidades del producto similar y existan pruebas de dumping en relacion
con los precios normales previamente establecidos para los productos similares.
(Reglamento (CE) N° 1225/2009)

Ahora bien, segun suscribe el Reglamento, el plazo estimado para la terminacion
del procedimiento administrativo por practicas elusivas es de 09 meses. Mientras que, el
inicio de la investigacion se dara por iniciativa de la Comision, a solicitud de un Estado
Miembro o cualquier parte interesada. La legislacion europea desarrollé cuatro supuestos

que suponen la realizacion de préacticas elusivas:

Modificaciones menores para alterar el codigo aduanero, siempre que ello no altere

las caracteristicas esenciales del producto.

e Envio del producto con derechos antidumping a través de terceros paises.

e Reorganizacion por los productores o exportadores de sus canales de venta en el
pais sujeto a las medidas con el fin de que sus productos sean exportados a la
Comunidad a través de productores que son beneficiarios de un tipo de derecho

individual inferior al aplicable a los productos de los fabricantes.

e Montaje de partes en la Comunidad o terceros paises. En el caso de este supuesto se
exigird la existencia de determinados criterios, tales como el comienzo o
incremento de las operaciones elusivas desde el momento de apertura de la
investigacion antidumping o justo antes de su apertura; la constitucion del 60% o

mas del valor total de las partes del producto montado, no obstante, no se
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considerara que existe elusion cuando el valor afiadido conjunto de las partes
utilizadas durante la operacion de montaje sea superior al 25% del coste de
produccién; la existencia de pruebas de dumping y evidencia de que los efectos

correctores del derecho antidumping estén siendo burlados.

Como se observa, el Reglamento 1225/2009 es el resultado de las revisiones,
modificaciones realizadas a la normativa antielusion originaria y en base a las
recomendaciones que en su momento realizd el Panel del GATT. Tal es la importancia de
los matices desarrollados entorno a las medidas elusivas en la legislacién europea que
muchos otros paises las han replicado en sus legislaciones internas. En nuestro caso, resulta
conveniente tomar algunos criterios e incluirlos en nuestro proyecto modificatorio del

Decreto Supremo N° 006-2004, mas ello serd materia del siguiente capitulo.

5.4. NORMASANTIELUSION EN ARGENTINA

El Decreto N° 1393/2008, la cual contiene disposiciones reglamentarias y de
implementacién destinadas a la efectiva aplicacion de la Ley N° 24.425, es el dispositivo
legal encargado de regular las practicas dumping y, especificamente, el capitulo IX dispone
las reglas aplicables en contra de las practicas que eluden el pago de las medidas

antidumping.

Para iniciar un procedimiento antielusion, una solicitud podras ser entablada a
pedido de parte, de oficio 0 a propuesta de la Subsecretaria de Politica y Gestion Comercial
y/o de la Comision Nacional de Comercio Exterior. Cualquiera sea la forma en la que se
inicie la investigacion, se debera contar con elementos de prueba suficientes que expongan

la posible realizacion de una practica de elusion.

Una vez que se tenga por admitida la solicitud de investigacion, la Subsecretaria

y/o la Comision contaran con 120 dias para realizar sus investigaciones y elevas sus
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conclusiones a la Secretaria de Industria, Comercio y de la Pequefia y Mediana Empresa, la
cual cuenta con 10 dias, desde recepcionado los informes de investigacion, para elevar sus
conclusiones al Ministerio de Economia y Produccion, quien, después de 20 dias, se

encargara de expedir un informe final.

Ahora bien, los supuestos elusivos esgrimidos en el articulo 59 de dicho

instrumento legal se refieren a:

e La exportacion de partes y piezas que seran montados en Argentina, siendo ésta un

producto similar al investigado.

e La exportacion de partes y piezas a un tercer pais en donde se las ensambla para
exportarlas posteriormente a Argentina, el cual serd& un producto similar al

investigado.

e Cualquier otra practica que burle los efectos de los derechos antidumping,
revistiendo un cambio de caracteristicas del comercio entre terceros paises y
Argentina, para la cual no existe una justificacion econémica adecuada distinta de

la imposicién del derecho.

De acuerdo a la lectura de las disposiciones argentinas, podemos emitir las

siguientes conclusiones.

e En primera instancia, la normativa aplicable en caso de elusion, sera el capitulo 1X
del Decreto N° 1393/2008, emitido el 03 de setiembre de 2008.

e Las labores derivadas de la investigacion por practicas dumping y actividades
elusivas no se concentran en una sola autoridad administrativa, como en el caso
peruano, sino que estos quehaceres se diversifican y recaen bajo la direccion de

cuatro funcionarios. Por su parte, el Ministerio de Economia y Produccion se
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encargara de resolver la conveniencia o no de la aplicacion de medidas antidumping

y antielusion.

A diferencia de otras legislaciones, la normativa argentina permite el inicio del

procedimiento antielusion por solicitud de parte y de oficio.

Las disposiciones no establecen la obligacion de probar la existencia de precios
dumping, de dafio a la rama de produccion nacional y nexo causal. Entendemos que
estos criterios no son exigidos porque formaron parte de la investigacion

antidumping realizadas originalmente.

Se instaura el mismo procedimiento administrativo para los dos supuestos elusivos
derivados del ensamblaje de partes y piezas realizado en Argentina y en un tercer

pais.

De acuerdo al computo total de los plazos dispuestos para cada etapa del
procedimiento administrativo, concluimos que el periodo total de la investigacion
antielusion es de 150 dias. Resulta pues mas expedito que el procedimiento

norteamericano Y europeo.

5.5. NORMAS ANTIELUSION EN COLOMBIA

El Decreto N° 2550 de 15 de julio de 2010 es el instrumento legal que regula la

aplicacion de derechos antidumping en Colombia; especificamente, la seccion segunda

formula los criterios necesarios para la aplicacion de medidas antielusion. Para efectos de

graficar de la mejor manera el contenido de dichos preceptos procederemos a clasificarlos

en los siguientes rubros: definicion, supuestos de elusion y consecuencias legales de su

aplicacion.

En primera instancia, se entiende que existe una practica elusiva cuando, derivado

de una préctica, procesos o trabajo, se produce un cambio de caracteristicas del comercio
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entre el pais sujeto a derecho antidumping o de terceros paises y Colombia. Asimismo, se
devela una conducta desleal plausible de aplicacion de medidas antielusion cuando no
impere una justificacion economica que justifique la ejecucion de practicas elusivas y
existan pruebas suficientes de que dicha conducta solo buscan anular los efectos

correctores de los derechos antidumping

A diferencia de otras legislaciones, en la normativa colombiana solo se reconocen
dos supuestos elusivos derivados de operaciones de montaje ejecutados en Colombia o en
un tercer pais para después exportarlos al pais de destino, Colombia. Segun sefiala el

articulo 53, la autoridad administrativa deberd tener en cuenta los siguientes criterios:

e Importaciones, procedentes del pais sujeto al derecho, de otro producto que tiene las

mismas caracteristicas y usos generales que el producto considerado.

e Las piezas y componentes provienen del pais de origen el cual se encuentra
sometido a la aplicacion vigente de medidas antidumping, del exportador o del
productor o de una parte del pais exportador que suministra en nombre del

exportador o productor.

e El producto montado o terminado con esas piezas 0 componentes en Colombia, es

similar al producto objeto de derechos definitivos.

e Existen pruebas de dumping en el producto producido con estas piezas, resultante
de comparar el precio del producto una vez montado o terminado en Colombia o en
un tercer pais y el valor normal previamente establecido del producto similar,

cuando fue sometido al derecho antidumping.

e La operacion comenz6 o se incrementd sustancialmente desde el momento de

apertura de la investigacion antidumping o justo antes de su apertura.
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Las partes constituyen el 60% o mas del valor total de las piezas del producto
montado, mas no habra elusion si el valor afiadido del conjunto de las partes sea

igual o mayor al 40% del costo de produccion o cumpla con la regla de origen.

En caso se reconozcan elementos de prueba suficientes capaces de poner en

manifiesto una actitud elusiva, la Direccion de Comercio Exterior de Colombia emitira una

resolucion motivada ampliando la aplicacion de derechos antidumping a la importacion de

productos similares o de partes procedentes de terceros paises o del pais al que

originalmente se aplicaron las medidas no arancelarias.

De la lectura de la normativa antielusién de Colombia podemos puntualizar las

siguientes conclusiones:

El Decreto N° 2550, en su seccion Il establece una definicion que comprende

diversas condiciones que determinan la existencia de practicas antielusion.

Se reconocen solo dos supuestos de elusion referidos a la exportacion de piezas o
componentes a Colombia o0 a un tercer pais. Cabe precisar que no existe una
clausula general que permita la extension de los derechos antidumping respecto a
nuevos supuestos elusivos no determinados expresamente en dichas disposiciones,
por tanto, en base al principio de legalidad, la autoridad administrativa solo podria
ampliar el margen de aplicacion de las medidas antidumping en situacion de

ensamblaje de partes y componentes.

La normativa limita el quehacer de la autoridad administrativa al establecer tres
condiciones que prescriben la no aplicacion de medidas antielusion: cuando las
partes o pieza representen menos del 60% del producto terminado, cuando el valor
afiadido por las partes en la operacion de montaje sea igual o superior al 40% del

costo de produccion o cuando se cumpla con las reglas de origen.

98



e Segun lo dispuesto por la legislacién antielusion, el procedimiento de investigacion
solo podra ser iniciado mediante solicitud de parte. Como podra notarse se anula

cualquier intervencion de oficio.

e De la lectura de sus disposiciones se desprende la exigencia de analizar la
existencia de precios dumping que resulta de la diferencia entre el valor normal
establecido en la investigacion antidumping realizada originalmente y el precio de
exportacion del producto montado o ensamblado, mas no requiere el examen de

existencia de dafio o nexo causal.

e No se fijan plazos entorno al procedimiento antielusion, por tanto, ante el vacio
legal, se aplicardn supletoriamente el periodo de 18 meses establecido para las

investigaciones antidumping.

5.6. NORMAS ANTIELUSION EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

La Comunidad Andina de Naciones** (en adelante, CAN) es un organismo que se
encuentra conformada por cuatro paises Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd, los cuales se
encuentran sujetos a las disposiciones de la Decision 456, norma destinada a prevenir las
distorsiones en la competencia generadas por practicas de dumping en importaciones de
productos originarios de paises miembros de la Comunidad Andina. Importa resaltar que el
margen de aplicacién del citado instrumento legal se desarrollara en torno a las
importaciones originarias de los paises miembros y las medidas correctivas se adoptaran

para prevenir dafios a la rama de produccion de un pais miembro.

Dentro de la Decision 456, en el capitulo VIII, se despliegan los articulos
aplicables a supuestos de elusion. En este acapite se establecen los criterios que disponen la

configuracion de una préctica elusiva, tales como el cambio en el comportamiento de las

41 Como se sefiala en su pagina web, la CAN (s.f.) se autodefine como “una comunidad de paises

unidos voluntariamente con el objetivo de alcanzar un desarrollo integral, mas equilibrado y autonomo,
mediante la integracion andina, suramericana y latinoamericana”
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importaciones del producto similar objeto de medidas, de sus partes, piezas 0 componentes;
la falta de justificacion econdmica que expliquen la ejecucion de dichas practicas y la
existencia de pruebas que expongan la eliminacion de los efectos correctores de las

medidas antidumping.

Cuando existan elementos de prueba capaces de acreditar la ejecucion de préacticas
elusivas, una solicitud podra ser entablada por la rama de produccion nacional afectada o
en nombre de ella o a través de los organismos nacionales de integracion de los paises
miembros de la CAN. Dicho trdmite sera realizado ante la autoridad administrativa
competente para resolver casos de dumping y elusion, funcién que se instaura en torno a la
Secretaria General de la CAN. En caso se determine la conveniencia de la apertura e
iniciacion de la investigacion antielusion, el dérgano administrativo deberd emitir una
resolucion motivada exponiendo sus razones. Después de ello, la autoridad contard con dos
meses, prorrogables por un mes, para determinar la existencia de algin supuesto elusivo
para lo cual se emite una segunda resolucion motivada, la cual determinara, como efecto, la
extension y aplicaciones de los derechos a antidumping que se aplico originalmente al

producto similar.

Esta normativa es, sin embargo, limitada, pues el articulo 75 solo contempla un
supuesto elusivo que hace referencia a la operacion de ensamblaje o0 montaje en el pais
miembro importador. Para estos efectos, la Secretaria General de la CAN debera

determinar la existencia de los siguientes criterios:

e La practica, proceso o trabajo del que deriva una operacion de ensamblaje o
montaje comenzd o se incrementd sustancialmente después del inicio de la

investigacion antidumping.

e Al igual que la legislacion europea y colombiana, se establece una condicion que
limita la aplicacién de medidas antielusion. La primera de ellas se refiere a que las
partes constituyan el 60% o mas del valor total del producto ensamblado o

montado. Por otro lado se considerard que no existe elusion cuando el valor afiadido
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al conjunto de las partes utilizadas, en el ensamblaje 0 montaje, sea superior al 25%
del costo de produccion.

e EXxisten pruebas de que las operaciones realizadas burlan los efectos correctores de

los derechos antidumping aplicados originalmente.

e Durante el procedimiento antielusion se deber4 comprobar la existencia de precios

dumping.

En base a lo eshozado lineas arriba, respecto a las disposiciones de la Decision N°
456, podemos precisar las siguientes conclusiones:

e El articulo 74 del capitulo VIII de la Decision N° 456 establece los criterios que

determinan la existencia de précticas antielusion.

e A diferencia de otras legislaciones, la normativa de la CAN resulta ser muy
limitada, pues ésta formula solo un supuesto elusivo el cual hace referencia al
ensamblaje 0 montaje de partes dentro de un pais miembro. Tampoco se ha
dispuesto una clausula general que haga posible la aplicacion de medidas

antielusivas ante supuestos no dispuestos literalmente.

e La normativa determina el inicio de la investigacion antielusién mediante solicitud

de parte; observamos, por tanto, que no podria iniciarse un procedimiento de oficio.

e Una de las exigencias establecidas para la autoridad administrativa, se constituye en
la obligacion de demostrar la existencia de precios dumping, sin embargo, no se

hace referencia alguna sobre la demostracion del dafio.

e Creemos que esta normativa es insuficiente, limitada y ambigua. El procedimiento
antielusion resulta ser muy escueto, los plazos muy cortos y las disposiciones no
cubren todos los supuestos elusivos configurados en el marco del comercio

internacional.
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Tabla 5.1.

Resumen sobre los datos en los procedimientos antidumping de legislaciones comparadas.

PERIODO DE
PAIs LEGISLACION FECHA DE PUBLICACION AUTORIDAD INICIO PREVIA SOLICITUD SUPUESTOS DE ELUSION PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVA DE: <
ANTIELUSION
-Subs ecretaria de R
o . 1. Seexportenpartes y piezas
pol itica y gestion i iad
ue seran montado en
Decreto N° 1393/2008 comercial. a . h .
L, . " Argentina, siendo ésta un
Normas - Comision Nacional de - Pedido de parte. T ) .
" . n . producto similar al investigado
Reglamentarias y de . Comercio Exterior. - De oficio (a . i
R . ) 03 de setiembrede . . en el proceso antidumping .
Argentina implementacion - Secretaria de Industria, | propuesta dela L 150 dias.
. 2008. N B original.
destinadas a la Comercioydela Subsecretaria y/o de la
N L o " L 2. Seexporten partes o
efectiva aplicacién de Pequefia y Mediana Comisidn). ; N ,
iezas a un tercer pais para ser
la Ley N° 24.425. Empresa. P P Ap
L . ensambladas y, posteriormente,
- Ministerio de K
. L, ser exportadas a Argentina.
Economiay produccion.
Decreto N° 2550 por el L .
n L. - Operacién deensamblaje o
. cual seregula la o - Direccién de . A )
Colombia 15 dejulio de 2010 - Solicitud de parte. montaje en Colombia o un 18 meses

aplicacion de derechos
antidumping

Comercio Exterior.

tercer pais.

Comunidad Andina de
Naciones

Decision 456 Normas
para prevenir las
distorsiones en la
competencia
generadas por
practicas de dumping

04 de mayo de 1999.

- Secretaria General
dela Comunidad

- Ramade
Produccién Nacional
afectada o en nombre
deella.

- Paises Miembros

- Operacion de ensamblaje o
montaje en el pais miembro

02 meses, prorroga
bles en 01 mes adici

. . Andina. . importador. onal.
en importaciones de através desus
productos originarios organismos nacionales
de paises miembros de deintegracion.
la Comunidad Andina.
L - Productos completados o
- Comisién de i
. . - ensamblados in Estados
Comercio Internacional - Deoficio (porla Unid
nidos.
delos Estados Unidos autoridad 3 ' U:A , letad
1677 j Prevencion de (USITC por sus siglas en | administrativa: ) b(:rzancla cotmp e a'o
. o . P N . ensamblada en un tercer pais. .
Estados Unidos elusién delas medidas | 17 dejunio de 1930 inglés). Secretario de A p 300 dias
N X . 4. Alteraciones menores de
antidumping. - Departamento de Comercio). | }
a mercancia.
Comercio delos Estados | - Solicitud de S M ia suiet
Unidos (DOC por sus industrias regionales ) ercana.a suetoaun
. L proceso posterior de
siglas eninglés).
desarrollo.
1. Modificaciones menores
para alterar el cédigo
aduanero, siempre que ello no
alterelas caracteristicas
esenciales.
Reglamento (CE) N° - 2. Enviodel productocon
8 (CE) - Deoficio (por la o¢ pro .
1225/2009, " L, derecho antidumping a través
dificad ' 30 de noviembre del Comisidn). det ,
modificado por el e terceros paises.
» P N 2009y 12 de diciembre . - Solicitud de un P L,
Unién Europea Reglamento (CE) N - Comisidn Europea. 3. Reorganizacion por los 09 meses

1168/2012 del
Parlamento Europeo y
del Consejo.

del 2012,
respectivamente.

Estado Miembro.
- Cualquier partei
nteresada.

productores o exportadores de
sus canales de venta para
beneficiarse de un derecho
individual inferior.

4.  Montaje de partes y
componentes en |la Comunidad
o un tercer pais.

Fuente: Decreto N° 1393/2008, Decreto N° 2550, Decision 456, 1677j Prevencion de elusién de las medidas
antidumping, Reglamento (CE) N° 1225/2009.
Elaboracion: por mi
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Capitulo VI

PRACTICAS DE ELUSION Y MECANISMOS ANTIELUSIVOS

6.1. LEGISLACION ANTIELUSIVA NACIONAL

En nuestro pais, la Comisién de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no
Arancelarias del INDECOPI ha proyectado la problematica de las précticas de elusion en
solo un articulo del Reglamento Antidumping. Este dispositivo hace referencia a uno de los

supuestos de elusion que se aplicara solo en la importacion de partes piezas 0 componentes:

Articulo 58.- Aplicacién de derechos antidumping o compensatorios sobre la
importacion de partes piezas o componentes.- La Comision podra aplicar derechos
antidumping o compensatorios, provisionales o definitivos, sobre la importacion de
partes, piezas o componentes provenientes del pais de origen del producto final
sujeto a derechos definitivos, cuando existan evidencias de que tales importaciones
se realizan con la finalidad de eludir la aplicacion de derechos antidumping o
compensatorios impuestos al producto final. Para tal efecto la Comision tendra en

cuenta entre otros factores:

a) Si el producto vendido en el Perd hubiera sido montado o terminado en el Per(
con partes, piezas o componentes producidos en el pais de origen del producto final

sujeto a derechos definitivos.



b) Si el producto vendido en el Per( hubiera sido montado o terminado en un tercer
pais con partes, piezas 0 componentes producidos en el pais de origen del producto
final sujeto a derechos definitivos.

c) Si el montaje o terminacion hubiera sido efectuada por una parte que esta
vinculada al exportador o productor del producto final sujeto a derechos
definitivos.

d) Si las importaciones de partes, piezas o componentes del producto sujeto a
derechos definitivos y las operaciones de ensamble o terminacion de dichos
productos, han aumentado después de la publicacion de la Resolucién que da inicio
a la investigacion.

e) Cualquier otra circunstancia que determine un cambio en las caracteristicas del
comercio, para el que no exista una causa o una justificacion econémica distinta de
la imposicion del derecho, y haya pruebas de que se esta eludiendo el pago de los
derechos definitivos impuestos al producto final.

(Decreto Supremo N° 006, 2003)

Lo cierto es que este articulo es muy limitado, primero, porque no se establece un
procedimiento administrativo especial para extender la aplicacién de derechos antidumping
en caso de elusion, sino que hace un simple reenvio a las disposiciones establecidas en los
articulos 21 al 57 del mismo Reglamento. Ahora, en el aspecto comercial, la elusién se ha
diversificado en diversas conductas, tales como la importacion del producto final a un tercer
pais; la alteracion insignificante, pero suficiente para modificar la partida arancelaria del
producto al que se le aplicd originalmente derechos antidumping; la importacion ya no del
producto final, sino de sus partes 0 componentes en un tercer pais o al pais de destino para
su ensamblaje, entre otros. Lo cierto es que cada vez se van configurando mas supuestos de
elusién por parte de los exportadores, por tanto, mal se haria en repeler las practicas elusivas
de forma tan limitada, pues finalmente la Unica disposicion que lo regula, no refleja la

complejidad de la problematica.

Una clara consecuencia de la limitada disposicidn antielusion es que se reduce la
capacidad de accion y sancion de la autoridad administrativa. Cabe reconocer que existe

casuistica que evidenciaria un posible accionar elusivo, sin embargo, en las oportunidades
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en las que la Comision extendio los derechos antidumping por elusion, el Poder Judicial
resolvié declarar nula la Resolucion Administrativa Final y exigio levantar la medida, pues
se considerd que la sancion violaba el principio de legalidad, en la medida de que no existe
una norma primaria antielusion que desencadene la aplicacion de la norma secundaria
(normas que sancionan el incumplimiento de las normas primarias) que extiende la

aplicacion de derechos antidumping.

Por tanto, la problematica en este caso radica en el evidente vacio legal que limita
el correcto accionar de la Comisién de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no
Arancelarias, respecto a su funcion de eliminar las distorsiones en el comercio internacional
como lo son las précticas elusivas de derechos antidumping. Esta falencia normativa implica
ademas un riesgo en el sistema antidumping, pues la percepcion que se proyectard en los
operadores de la industria doméstica es que la autoridad administrativa es incapaz de hacer
efectivo los efectos correctores impuestos mediante la aplicacion de los derechos
antidumping, anulando la proteccion de determinada industria frente a un dafo,

consecuentemente, se desincentivara la participacion en la denuncia de practicas dumping.

Por todo ello, creemos que es menester modificar nuestro Reglamento

Antidumping y adecuarlo a la coyuntura de comercio internacional que enfrentamos.

6.2. CASOS DE ELUSION EN EL PERU

Lo cierto es que se ha ido desarrollando una corriente dirigida a cuestionar la
aplicacion de las medidas antielusivas. Entre los estudiosos que comparten dicha postura
encontramos a Andrés Calderon (2011), quien sefiala que “a pesar de que algunos paises
han implementado normas nacionales para detectar y evitar los casos de elusién, en el Peru
no existe suficiente informacién que evidencie que tales practicas se estan presentando”. Al
respecto, me gustaria puntualizar las siguientes objeciones. En primer lugar, recordemos que
historicamente el fenomeno elusivo se destapo formalmente ante el GATT/OMC en 1988

con el conflicto producido entre la Union Europea y Japdn, por tanto, podria decirse que el
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ejercicio de practicas elusivas estd generando una problematica que acompafa la coyuntura
del comercio internacional desde el siglo XX. Ahora, si bien no existe una normativa que
uniformice la aplicacion de las medidas antielusion entre los diversos paises, la OMC no ha
negado la existencia de este fendmeno ni la casuistica que ella ha originado alrededor del
mundo. Ademas, resulta inexacto afirmar que no existe informacién que demuestre la
ejecucion de practicas elusivas en nuestro pais, pues basta con explorar la casuistica que, al
respecto, se ha ventilado ante la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacion de
Barreras no Arancelarias del INDECOPI. Por ello, justamente, procederemos a analizar los
fundamentos de hecho y derecho que constituyen la base de cada discusion en torno a los

comportamientos de elusion.

6.2.1. CASOPLANCHAS DE YESO:

Tras la solicitud presentada por la empresa peruana Drywall S.A. y mediante
Resolucién N° 033-2002/CDS-INDECOPI, la Comisién dispuso, el 11 de julio de 2002, el
inicio de una investigacidn antidumping en contra de las importaciones de planchas de yeso,

provenientes de las empresas chilenas Sociedad Industrial Romeral S.A. y El Volcan S.A.

El 06 de febrero de 2003, un estudio realizado por la Comision y detallado en la
Resolucion 012-2003/CDS-INDECOPI, concluyd en la determinacion preliminar positiva
de los tres elementos exigidos en el Acuerdo Antidumping y Reglamento Antidumping:
margen dumping, dafio a la rama de produccién nacional y relacion de causalidad entre el

dumping y el dafio; ello motivé la aplicacion de derechos antidumping provisionales.

El proceso de investigacion finalizd, en primera instancia administrativa, con la
emision de la Resolucion 064-2003/CDS--INDECOPI, el cual declara infundada la solicitud
realizada por la empresa peruana DRYWALL S.A. en contra de las importaciones de
planchas de yeso regulares de diferentes espesores, provenientes de Chile. Este fallo se
fundo, principalmente, en la ausencia de relaciéon causal entre el dafio sufrido y el margen

dumping calculado.
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La denunciante apeld dicha decision y ventilo el caso ante el Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, el cual emite, en segunda instancia

administrativa, la Resolucion Final que dispone:

Revocar la Resolucion 064-2003/CDS-INDECOPI que declardé infundada la
solicitud interpuesta por la empresa Drywall S.A. (...), y reforméndola, ordenar la
aplicacion de derechos antidumping definitivos a las importaciones de planchas de
yeso regulares de espesor mayor o igual a 12,70 mm, originarios de la Republica de
Chile, producidos y/o exportados por Sociedad Industrial Romeral S.A. y por la
Compaiiia Industrial EI volcan S.A.

(Resolucién 0109-2004-TDC-INDECOPI)

Con el fallo de la Sala de Defensa de la Competencia se agotd la via administrativa
y se dio por culminado el caso. Sin embargo, una afio después de emitida la Resolucion
Final, la autoridad se percat6 que las importaciones de las planchas de yeso con un espesor
12,50 mm, originarias de Chile se estaba incrementando de forma importante, mientras que
las importaciones de las planchas de yeso de espesor mayor o igual a 12,70 mm iban

disminuyendo.

Las circunstancias del caso evidencian un supuesto de elusion que se caracteriza
por la importacién de un producto, sujeto al pago de derechos antidumping, que ha sufrido
una alteracién minima pero suficiente para alterar la mercancia. Esta modificacion puede
implicar o no la variacion de la partida arancelaria, sin embargo, lo que caracteriza esta
férmula elusiva es que, a pesar de la alteracidn, se mantiene las caracteristicas esenciales del
producto. En el caso, materia de analisis, el exportador chileno buscaria evitar el pago de los
derechos antidumping, mediante la modificando en el espesor de las planchas de yeso de
12,70 mm a 12,50 mm. La alteracion es nimia, pero suficiente para eludir el pago de las

medidas antidumping.

Por ello, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual se
apoyd en Aduanas para extender la aplicacion y el cobro de la medida de defensa comercial

a las plancha de yeso de 12,50 mm, originarias de los exportadores chilenos.
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La causa se judicializd, pues los exportadores chilenos manifestaron su
disconformidad con la decision tomada por el Tribunal de INDECOPI. El caso siguié su
curso y ésta fue resuelta por la Corte Suprema el 2008; el fallo anuld la Resolucidn
administrativa, que extendia la aplicacion de los derechos antidumping a las planchas de
yeso de espesor 12,50, por considerar que no existia una base legal que establezca

taxativamente la extension de medidas antidumping en supuestos de elusion.

A pesar de converger criterios que evidenciarian la ejecucion de una formula
elusiva, la autoridad se vio impedida de ejercer alguna medida en contra, pues existe un

vacio legal que limita el quehacer de INDECOPI y Aduanas.

6.2.2. CASO VASOS DE POLYPAPEL:

Uno de los conflictos, sobre préacticas elusivas, que la Comision de Dumping,
Subsidios y Eliminacién de Barreras no Arancelarias conocid recientemente fue el Caso
Tejido Tipo Popelina. La empresa Pertl Cups S.A. solicitd el 18 de setiembre del 2001 el
inicio de una investigacion antidumping en contra de las importaciones chilenas de vasos de
papel cartén con polietileno (en adelante vasos de polypapel), realizadas por la compafiia
Food Pack S.A.

El 29 de noviembre de 2001, la Comisidon decide dar inicio al procedimiento
antidumping, mediante Resolucion N° 028-2001/CDS-INDECOPI, teniendo como foco de
investigacion al producto con subpartida arancelaria 4823.60.00.00. 89.

Durante el curso de la investigacion y con el fin de eliminar las distorsiones
generadas por la ejecucion de conductas dumping, el 22 de marzo de 2002 la autoridad
administrativa ordeno la aplicacion de derechos antidumping provisionales sobre los vasos
de polypapel importados desde Chile, debido a que se emitié una determinacion preliminar

positiva de dumping, dafio a la rama de produccion nacional y nexo causal.
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Sin embargo, en esta etapa de la investigacion, la empresa denunciada cambio su
denominacion social, lo cual permitio la elusién del pago de los derechos antidumping

provisionales aplicados por la Comision. Al respecto, se precisa:

Que mediante Resolucion N° 051-2002/CDS-INDECOPI, de fecha 09 de setiembre
de 2002, la Comision dispuso imponer una multa de diez (10) UIT a la empresa
International Paper Foodservice S.A., antes “Food Pack S.A.”, al haber ocultado
informacion sobre el cambio de su denominacion social con la evidente intencion
de evadir el pago de derechos antidumping provisionales, lo cual motiva a la
Comision a tener especial cuidado al momento de resolver la aplicacion de
derechos antidumping definitivos, para evitar que vuelva a ocurrir una situacion
similar.

Resolucion 052-2002/CDS-INDECOPI

6.2.3. CASO TEJIDOS TIPO POPELINA:

Uno de los conflictos, sobre practicas elusivas, que la Comisién conocid
recientemente fue el Caso Tejido Tipo Popelina. Esta cuestion tiene sus antecedentes en la
Resolucién N° 017-2004/CDS-INDECOPI, en el cual la Comision determina la aplicacion
de derechos antidumping sobre las importaciones de tejidos tipo popelina, originarios de
Pakistan. Posteriormente, la autoridad dispone mantener las medidas antidumping por un
periodo adicional de 05 afios, mediante Resolucion N° 031-2010/CFD- INDECOPI.

El 24 de diciembre de 2014, por solicitud de Perd Pima S.A. y mediante
Resolucion N° 136-2014/CFD-INDECOPI, se establecio el inicio de un procedimiento de
examen por expiracion de medida, en el que la autoridad decidiria si extendia la vigencia de

las medidas antidumping originalmente impuestas.

Posteriormente, el 18 de marzo de 2015, la empresa Perd Pima solicita el inicio de
un procedimiento de examen por elusion de derechos antidumping; siendo, justamente, esta

ultima peticion la base de analisis de este acépite.
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La empresa peruana acusaba la realizacion de practicas elusivas que se
manifestaba mediante un cambio en los patrones de comercio adscritas a las importaciones
de tejidos tipo popelina, originarios de Pakistan. El accionar elusivo consistia, segin la
denunciante, en la reduccion de importaciones de tejidos tipo popelina y el incremento, por

reemplazo, de ropa de cama, sabanas, fundas y forros.

El fundamento juridico, que acompafé la solicitud de Peru Pima, se concentra
principalmente en el articulo 58 del Decreto Supremo N° 006-2003-PCM, modificado por el
Decreto Supremo N° 004-2009-PCM, el cuél dispone la aplicacion de derechos antidumping
sobre la importacion de partes, piezas 0 componentes provenientes del pais de origen del
producto final sujeto a derechos definitivos, cuando existan evidencias de que tales
importaciones se realizan con la finalidad de eludir la aplicacion de derechos antidumping

impuestos al producto final.

Sobre esa base, Pertu Prima alegd que el empleo de los tejidos tipo popelina, los
cuales se encuentran sujeto a medidas antidumping, como insumo para la terminacion de
ropa de cama es una modalidad de elusiébn que debe ser castigada por la autoridad
administrativa, mediante la aplicacién de derechos antidumping a la importacion de estos
ultimos productos. Los fundamentos de la empresa peruana se desarrollan bajo la optica de
que los tejidos tipo popelina se constituyen como componentes en la elaboracién del
producto final, llamese ropa de cama. Segun se resalto, ademas, esta operacién comercial no
significd un importante trabajo de perfeccionamiento ni el desarrollo de un significativo

valor agregado.

Por su parte, segun se sefiala en la Resolucion N° 062/CFD-INDECOPI, la
Comision baso su analisis y decision en los siguientes fundamentos. En primer lugar, resaltd
los criterios que se desprenden del articulo 58 del Reglamento Antidumping, tales como la
evaluacion de si el producto vendido en el Pert fue montado o terminado en el pais 0 en un
tercer pais con partes, piezas o0 componentes producidos en el pais de origen del producto
final sujeto a derechos definitivos; si el proceso de montaje fue realizado por una parte
vinculada al productor o exportador del producto sujeto a derechos antidumping; o, si las
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importaciones de las partes, piezas 0 componentes aumentaron con posterioridad a la

imposicion de los derechos.

Por otro lado, la autoridad reconocid que el principio de legalidad, establecido en la
Ley 27444 Ley de Procedimientos Administrativos Generales, y la regla de competencia
circunscrita se constituyen como la base para inhibirse de aplicar medidas sobre un supuesto
no establecido expresamente en la ley, el campo atributivo adscrito a la autoridad se

determina pues de acuerdo a lo establecido por la norma.

Al respecto, cabe sefialar que el hecho alegado por Peri Pima referido a la
importacion de un producto final elaborado a partir de un componente (tejido tipo
popelina) sujeto a la aplicacion de derechos antidumping, no se encuentra regulado
como supuesto de elusion en el articulo 58 del Reglamento Antidumping, el cual
contempla de forma especifica la modalidad de elusion consistente en la
importacion de partes, piezas 0 componentes de un producto final afecto a derechos
antidumping, el cual es posteriormente montado, ensamblado o terminado para su
comercializacion en el territorio nacional.

Resolucion N° 062-2015/CFD-INDECOPI

Como se observa, la autoridad administrativa se inhibi6 de aplicar medidas
antidumping sobre la importacion del producto pakistani ropa de cama, por no considerarse
que la practica denunciada por la empresa peruana encaje en el supuesto de hecho elusivo

establecido en el articulo 58 del Reglamento Antidumping.

Como se observa, los hechos descritos por la empresa peruana encajarian en otra
formula elusiva, la cual es conocida también como “el método inverso de la elusion
tradicional” o downstream circumvention por su terminologia en inglés. Esta formula
explica que el producto, al cual se le han aplicado medidas antidumping, seria empleado
para incorporarlo dentro de otro producto. La esencia de este supuesto consiste en someter
el insumo a un proceso que no implica mayor perfeccionamiento o inclusién de un
importante valor agregado, pero es una practica suficiente para variar las condiciones de

comercio, evitando asi el pago de las medidas antidumping.
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Si proyectamos la explicacion antes resefiada al caso propuesto, podriamos indicar
que el tejido tipo popelina ha sido empleado como insumo para incluirlo en otro producto
terminado: ropa de cama, sabanas, fundas y forros; los que ingresaran al territorio nacional

con otra partida arancelaria y eludiendo el pago de los derechos antidumping.

Pero, independientemente del tipo elusivo que mas se ajuste a las condiciones de
hecho propuestas en el caso, lo cierto es que nuestra Unica disposicion antielusiva es muy
limitada y no cubre otras formulas de elusion, lo que, sin lugar a dudas, inhibe a la autoridad

en su quehacer dirigido a la supresion de distorsiones en el comercio.

6.3. FUNDAMENTOS PARA LA MODIFICACION DEL REGLAMENTO ANTIDUMPING PERUANO

Existen principios que constituyen la base del sistema multilateral de comercio y

son el fundamento del quehacer de la OMC (1995), tales como:

Ser més abierto: la disminucién de los obstaculos comerciales es una de las formas
méas evidentes de fomentar el comercio; esos obstaculos pueden consistir en
derechos de aduana (o aranceles) o en medidas como la prohibicion de las
importaciones o la fijacion de contingentes que restringen selectivamente las

cantidades.

Ciertamente, la apertura comercial, a través de la eliminacion de barreras
arancelarias, ha generado beneficios a nivel mundial, pero se consider6 menester, ademas,
plantear reglas y disefiar un sistema que permita competir en el mercado internacional, bajo

condiciones idoneas y eliminando conductas desleales:

Ser mas competitivo: desalentar, para ello, las préacticas “desleales”, como las
subvenciones a la exportacion y el dumping de productos a precios inferiores a su
costo para obtener una mayor participacion en el mercado. Las cuestiones son

complejas, y las normas tratan de establecer lo que es leal o desleal y la manera en
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que los gobiernos pueden responder, especialmente imponiendo derechos de
importacion adicionales calculados para compensar los perjuicios causados por el
comercio desleal.

(OMC, 1995)

La esencia de los acuerdos suscritos bajo el marco de la OMC es el libre comercio,
sin embargo, los agentes que participan en el comercio internacional deben conducirse bajo
criterios competitivos, evitando ejecutar practicas dumping que dafien la industria domestica
del pais importador. Mas los exportadores y productores extranjeros han encontrado la
forma de burlar los efectos correctores asignados a los derechos antidumping. Sin lugar a
dudas, esta conducta elusiva contrasta con los principios perseguidos por la OMC y sus
miembros. Resulta l6gico que al verse mermado el sistema antidumping, se proyecten
medidas que ratifiquen los objetivos perseguidos por los derechos antidumping; lo que la

presente tesis propone es la aplicacion de medidas antielusivas.

Lo ideal es que la OMC procure una negociacion entre los paises miembros que
desemboque en un acuerdo internacional igualmente aplicable a todos los actores
comerciales, sin embargo, aunque el tema ha sido calificado como una problematica latente,
no se ha arribado a una resolucion capaz de satisfacer al conjunto de paises. Al respecto,
importa traer a colacién la Decision sobre Medidas contra Elusion de los Acuerdos de la

Ronda de Uruguay, el cual suscribe:

Tomando nota de que, aun cuando el problema de la elusion de los derechos
antidumping ha sido uno de los temas tratados en las negociaciones que han
precedido al Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994,
los negociadores no han podido llegar a un acuerdo sobre un texto concreto.
Conscientes de la conveniencia de que puedan aplicarse normas uniformes en esta
esfera lo mas pronto posible, deciden remitir la cuestién, para su resolucién, al
Comité de Practicas Antidumping establecido en virtud de dicho Acuerdo.

(OMC , 1994, pag. 425)
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Dadas las circunstancias, y teniendo en cuenta que las reglas del Acuerdo
Antidumping y del Articulo VI del GATT no prohiben explicitamente la aplicacion de
medidas antielusivas, se pretende modificar nuestro Reglamento Antidumping e incluir una
regulacion en contra de las practicas elusivas que anulen los efectos correctores de los
derechos antidumping, en detrimento de las industrias domésticas. Importa precisar que
nuestra propuesta no busca avalar u otorgar bases proteccionistas, sino que més bien plantea
la modificacion de nuestra normativa antidumping, mediante la inclusion de medidas
antielusivas las cuales van a procurar una competencia leal que repotencie la eficiencia en
las exportaciones e importaciones. A continuacion, se expondran ciertos criterios bajo los

que sustenta nuestra posicion.

6.3.1. CONFORMIDAD DE LAS MEDIDAS ANTIELUSIVAS RESPECTO A LA
NORMATIVA INTERNACIONAL ANTIDUMPING:

Legalmente hablando, se sefiala que el articulo 18.1, 18.2 y el pie de pagina 24 del
Acuerdo Antidumping son los dispositivos que sustentan la falta de correspondencia entre
las medidas antielusivas y las reglas del Acuerdo Antidumping. Dichos numerales sefialan

lo siguiente:

Acrticulo 18.1: No podra adoptarse ninguna medida especifica contra el dumping de
las exportaciones de otro Miembro si no es de conformidad con las disposiciones
del GATT de 1994, segun se interpretan en el presente Acuerdo.

Articulo 18.2: No podran formularse reservas respecto de ninguna de las
disposiciones del presente Acuerdo sin el consentimiento de los demas Miembros.
Pie de péagina 24: Esta clausula no pretende excluir la adopcion de medidas al
amparo de otras disposiciones pertinentes del GATT de 1994, segin proceda.

(Acuerdo General sobre aranceles aduaneros y Comercio)

Para demostrar que las medidas antielusivas no son incompatibles con el Acuerdo
Antidumping, se debera establecer que aquellas no son medidas especificas en contra el

dumping o, en caso se determine su calidad de medidas especificas contra el dumping,
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podran seguir siendo legitimas, mientras las medidas antielusivas se encuentran en

conformidad con las disposiciones pertinentes del GATT de 1994.

Segln Yanning Yu (2008), la proposicion “medida especifica contra el dumping”
puede ser entendida en dos niveles. Por un lado, se puede referir a una medida que abarca
acciones tomadas cuando se presenten los elementos que constituyen el dumping. O pueden
concebirse como medidas que son compatibles con el propésito “contra el dumping” en vez

de perseguir otros objetivos. (pag. 198)

Para empezar, importa insistir en el hecho de que no existe dispositivo prohibitivo
alguno que impida la aplicacion de medidas antielusivas, por tanto, podria decirse que,
desde un somero anélisis, aquellas podrian ser consideradas como medidas legitimas.
Recordemos ademas que cuando el Panel del GATT tuvo la oportunidad de manifestarse
sobre la legitimidad de las medidas en cuestion, en el Caso Unién Europea vs. Japon, ésta
decanto6 por inhibirse de realizar cualquier pronunciamiento, por tanto, no existe un Reporte
del GATT/OMC que exprese manifiestamente la inconsistencia de las medidas antielusivas
con las reglas del Acuerdo Antidumping y del Articulo VI del GATT. Sin embargo, resulta
conveniente profundizar en la investigacion y hacer especifica referencia al Articulo 18.1

del Acuerdo Antidumping.

Se debe entender que las practicas dumping y las elusivas encierran condiciones
disimiles, consecuentemente, los derechos antidumping y las medidas antielusivas persiguen
objetivos opuestos. Por la celeridad que requieren los procedimientos antielusivos, las
legislaciones comparadas no solicitan la configuracion de los mismos elementos que
conforman el dumping, ni el conjunto de criterios establecidos para las investigaciones
antidumping. Por un lado, los derechos antidumping tienen el propdsito de repeler las
practicas desleales de discriminacion internacional de precios que genera un dafio a la
industria doméstica del pais importador; mientras que las medidas antielusivas combaten la
elusion, es decir, la practica especifica de evitar el pago de los derechos antidumping
anteriormente impuestos. Como bien sefiala Yanning Yu (2008), “la expresion “en contra
del dumping” es aparentemente diferente de la expresion “en contra de la elusion” (pg. 199).

Por todo lo antes expuesto, puede concluirse que la medida antielusiva no deberia ser
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considerada como “medida especifica contra el dumping” y, consecuentemente, no se

violaria los establecido por el Articulo 18 del Acuerdo Antidumping.

6.3.2. INCREMENTO DE PRACTICAS ELUSIVAS EN UN CONTEXTO DE VACIO
LEGAL:

Por otro lado, y como ya se establecid anteriormente, existe casuistica a nivel
internacional y nacional que demuestra el efectivo ejercicio de practicas elusivas en el
comercio internacional. Ello proyecta una falencia en nuestra normativa, por existir un vacio
legal incapaz de hacer frente al problema elusivo, por ello, resulta menester preparar nuestro
sistema para este tipo de contingencias. A modo de ejemplo, recordemos que, por
circunstancias de desgravacion, para el 2026 ingresara el 100% de productos originarios de
China sin pagar aranceles, lo que podria significar el incremento de conductas desleales. Por
tanto, nuestro Reglamento Antidumping debe estar preparado para enfrentar la problematica
que enfrenta nuestra coyuntura comercial: las practicas elusivas. Caso contrario existira un
vacio legal en nuestra legislacion que permitiria un accionar desleal por parte de
exportadores y productores extranjeros lo que provocaria que se arrase facilmente con

nuestras incipientes industrias nacionales.

6.3.3. MEDIDAS ANTIELUSIVAS, LA COMPETENCIA Y LAS VENTAJAS
COMPARATIVAS:

La corriente que se manifiesta en contra de las medidas antielusivas sefiala que el
unico objetivo que persiguen los paises que se encuentran a favor de ellas es limitar la
competencia en el mercado internacional y ello, segun sefialan, responde a una falta de
capacidad y ventaja comparativa. Sustentan, ademas, que las barreras no arancelarias son
dafinas, por distorsionar la eficiencia en la produccion y la participacion en el mercado,

eliminando sus ventajas comparativas que son la base de su eficiencia.

Existen muchos elementos que van a definir el grado de ventaja comparativa que

un pais tenga sobre el otro, tales como la educacion, la tecnologia, la productividad, la
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calidad de mano de obra, el perfeccionamiento en la produccion, entre otros; sin embargo,
existen ademas factores exdgenos que inciden en la ventaja comparativa de un pais en el
marco del comercio internacional, hacemos referencia a las politicas comerciales y a los

diversos sistemas legales y econémicos.

Si bien la teoria de las ventajas comparativas se engendra para explicar el
nacimiento y desarrollo del comercio internacional, en la practica deberan tenerse en cuenta
otros factores que, del mismo modo, inciden en el mercado y la competencia que en ella se
da. Las barreras paraarancelarias, como los derechos antidumping y las medidas
antielusivas, propuestas en la presente tesis, son instrumentos que forman parte del sistema
legal disefiado para el comercio internacional. Por tanto, si no se toman en cuenta ni se
reconoce la existencia de factores exdgenos que inciden en el mercado y en sus agentes,
entonces aquella teoria resultaria insuficiente. Bajo esta dptica, resulta inviable afirmar que
el objetivo principal de la aplicacion de medidas antidumping o antielusivas sea la de
obstaculizar la eficiencia en el comercio y la de anular sus ventajas comparativas, pues el
unico, real y legitimo propdsito es la eliminacion de distorsiones en el mercado que se
generan en razon de conductas desleales que buscan menoscabar el desempefio de las

industrias en el pais importador.

Los bienes que normalmente son materia de intercambio en el mercado mundial se
constituyen en productos tradicionales* y productos no tradicionales®. Los productos
primarios representan un porcentaje muy alto del valor total de las exportaciones peruanas
sobre las exportaciones no tradicionales. Podemos considerar que las materias primas
constituyen los productos bandera en la comercializacion peruana, pues tienen en su haber
una larga tradicion exportadora. Por otro lado, los productos no tradicionales forman parte

de nuestras exportaciones a menor escala; si bien es cierto que el indice de ventas de los

42 También son conocidos como productos primarios, productos bdasicos, materias primas o

commodities. Segun sefiala el Decreto Supremo N° 076-92-EF, dispositivo legal que dispone la lista de
productos de exportacion tradicional, los bienes que comprende este grupo se centra principalmente en
productos agropecuarios, productos pesqueros, productos mineros, petréleo y sus derivados.

4 Los productos no tradicionales, también conocido como mercancias manufacturadas, son agrupadas
segun el BCR en productos agropecuarios, textiles, maderas y papeles, quimicos, metal-mecanicos, sidero-
metalUrgicos y joyeria, minera no metalica, entre otros.
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productos manufacturados ha aumentado en los ultimos afios, ello no ha sido suficiente para
superar los resultados proyectados por las exportaciones de materia prima. Ciertamente, se
podria concluir que las ventajas comparativas de nuestro pais se concentran principalmente
en los productos tradicionales. Mientras que otros paises, pobres en recursos naturales, han
condicionado su ventaja comparativa en torno a la tecnologia y el desarrollo de productos
manufacturados. Tal es el caso del pais de China, cuya ventaja comparativa se reduce en la
exportacion de productos no tradicionales. Como bien se sefiala:

Podria darse el caso de un pais latinoamericano que tenga una ventaja comparativa
en la produccion de bienes en los que es relativamente mas eficiente y viceversa,
en tanto que un pais industrializado hallarad razonable especializarse en aquellas
mercancias en que su ventaja absoluta es relativamente mayor y, a su vez, comprar
en el pais subdesarrollado, que posee la mayor desventaja absoluta.

(Sierralta Rios, 2007, pag. 53)

El comercio ha sido usado como una herramienta que permite a los paises
repotenciar sus ventajas comparativas frente al mundo; ello ha permitido, innegablemente,
el progreso econdmico tanto de paises desarrollados como la de los no desarrollados, sin
embargo, no es menos cierto que existe ain una relacion asimétrica ente aquellos. Si bien
hemos sido testigos del surgimiento de paises emergentes*, la brecha entre paises pobres e
industrializados se mantiene. Bajo estas condiciones, consideremos ademas que los paises
industrializados incurren en practicas comerciales desleales que naturalmente seran

contraproducentes para los paises cuya brecha, en la economia mundial, no favorece.

Es claro que la intencion de los productores y exportadores extranjeros al ejecutar
acciones elusivas no es el de competir o repotenciar sus ventajas comparativas, sino “sacar
la vuelta” a los acuerdos establecidos y a las reglas comprendidas en el sistema
antidumping. Si analizamos las posiciones en contra de las medidas antielusivas, notaremos
que el ropaje bajo el que ocultan su accionar desleal, proyectado mediante practicas

elusivas, son conceptos como el libre comercio, la ventaja comparativa y las estrategias

4 Ejemplos de mercados emergentes son los BRICS (el cual comprende a Brasil, Rusia, India, China

y Sudéfrica) y los MIST (el cual comprende a México, Indonesia, Corea del Sur y Turquia).
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comerciales. Ciertamente, aquellos agentes se amparan en principios que inspiran la labor

de la OMC y sus miembros para competir en el mercado, pero en condiciones desleales.

6.3.4. LA TEORIA DEL DILEMA DEL PRISIONERO:

Otro de los criterios que refuerza la conveniencia de normar en contra de las
practicas elusivas es la aplicacion de la Teoria del Dilema del Prisionero. Si aterrizamos las
reglas de dicha teoria bajo el contexto del comercio internacional, tendriamos la
concurrencia de dos paises, los cuales detentan sus propias ventajas comparativas y
persiguen sus respectivos intereses sociales, comerciales y econémicos. Supongamos que,
por un lado, el pais A regula de forma incipiente las practicas desleales realizadas entre
agentes internacionales, lo que, de alguna manera, avala las conductas dumping y elusivas
en el marco del comercio internacional. Por otro lado, el pais B busca proteger sus
industrias domésticas de los efectos negativos generados por el accionar desleal de los
operadores comerciales del pais A, mediante una reglamentacion en extremo proteccionista
que funge de barrera en contra del libre comercio. El conflicto existente refleja la colision
entre dos corrientes que buscan saciar sus propios intereses de acuerdo a sus condiciones y
ventajas. Las consecuencias logicas de estos procederes sera que un pais se vea beneficiado
frente al detrimento del otro o que ambas conductas egoistas, en vez de coadyuvar a la
eficiencia social y comercial, menoscaben el sistema antidumping disefiado por la OMC. Lo
que se espera es alcanzar un punto de equilibrio entre los intereses de ambos pais, lo que
impulsara un accionar en pro del bien coman. Si bien la cooperacién amistosa implica un
costo real para cada pais, los resultados que ésta generara para las partes seran mas optimos

y beneficiosos.

La cooperacion conjunta, en referencia a las practicas de elusion, puede proyectarse
de dos maneras. Una de ellas es que los paises en contra de la aplicacion de medidas
antielusivas reconozcan que la elusion se constituye como una problematica que ya forma
parte de la coyuntura del comercio internacional y que los paises favor de dicha medida
manifiesten una actitud conciliadora y menos proteccionista, ello va a permitir que, bajo el

marco de la OMC, se negocie y se arribe a un compromiso comun. Un acuerdo
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internacional, que establezca directrices y criterios que se apliquen de forma colectiva a los
paises miembros de la OMC, seria el instrumento idoneo para combatir este
comportamiento desleal, en contraste con la desventura que significa la emision disgregada
en diversos paises de sus reglamentaciones antielusivas. Mas ante la falta de un
pronunciamiento oficial por parte de la OMC, otra manera de cooperacion se expresa
mediante el compromiso de los paises en ser consecuentes respecto a sus conductas
comerciales. Una normativa antielusiva no tiene como objetivo ir en contra de la libre
competencia, sino que mas bien repele la competencia con atisbos desleales. Por tanto, una
parte estd llamada a ajustar su accionar, de tal manera que se procure la libre competencia
sin la necesidad de incurrir en actos desleales, tales como las précticas dumping y elusivas,
y la otra, a regular en contra de las conductas antielusivas de acuerdo a los pardmetros
establecidos por los Acuerdos Internacionales existentes, evitando incurrir en un trato

proteccionista.

De cualquier forma, el objetivo que plantea la Teoria del Dilema del Prisionero
consiste en ser conscientes de los beneficios que implica para el sistema antidumping la
cooperacion comun entre paises, en contraposicion con las dificultades que significaria que
cada pais actte de acuerdo a sus propios intereses. Importa tener en cuenta esta apreciacion
para que se fomente un bienestar comun entre los exportadores, productores, importadores y

consumidores.

6.4. PROYECTO DE MODIFICACION DEL REGLAMENTO ANTIDUMPING PERUANO

El pasado 2011, la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no
Arancelarias presentd un Proyecto de Modificacion del Decreto Supremo N° 006-2003-
PCM para incorporar disposiciones que permitan enfrentar las practicas de elusion de
derechos antidumping. ElI documento que contiene la Exposicion de Motivos hace

referencia a los siguientes rubros:
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e Primero, se expone un acapite introductorio en el que se explica como el aumento en
la aplicacion de los derechos antidumping determind la ejecucion de préacticas de
elusion que evitan el pago de dichas medidas, fendmeno que se constituye como una

problematica en nuestro comercio internacional.

e Posteriormente, se desarrollan los fundamentos que sustentan su propuesta, para tal
fin, se explican las disposiciones que componen la legislacion comparada en contra

de las practicas elusivas.

e Seguidamente, se listan las propuestas de reforma y modificacion del articulo 58
(mediante la inclusion del articulo del Articulo 58-A, que contiene los alcances y
modalidades de la practica elusiva, y el Articulo 58-B, que comprende las
disposiciones procedimentales), del articulo 33 y del articulo 57 del Reglamento

Antidumping Peruano.

e Finalmente, se realiza un analisis costo — beneficio respecto a la modificacion antes

descrita.

Para el mejor desarrollo de la presente investigacion, pasaremos a hacer especifica
referencia al acapite de Propuestas de Reforma y Modificacion, realizando comentarios y

recomendaciones al respecto.

En primera instancia, se establece la importancia de insertar otras modalidades
elusivas que se han ido desarrollando frecuentemente en el mercado internacional, para ello,
se enumeran seis modalidades especificas de elusion y, finalmente, se concluye con una

clausula general, la cual seré aplicada en situaciones no previstas expresamente.

6.4.1. PRIMERA FORMULA ELUSIVA:

Se contempla como una conducta de elusion de las medidas antidumping aplicadas

por la autoridad administrativa a:

121



La importacion de insumos, piezas, partes 0 componentes de un producto sujeto a
derechos antidumping con el objeto de producir, ensamblar o acabar el producto en

el Peru. En este caso se verificara que:

Q) Los insumos, piezas, partes 0 componentes proceden del pais o territorio
aduanero sujeto a derechos antidumping.

(i)  Los insumos, piezas, partes 0 componentes son utilizados para producir,
ensamblar o acabar un producto que tiene las mismas caracteristicas fisicas
y usos que el producto sujeto a derechos antidumping.

(iii)  El proceso de produccion, ensamblaje o acabado realizado en el Per( es
menor o insignificante; vy,

(iv)  Los insumos, piezas, partes o componentes importados tienen un valor
significativo respecto del valor total del producto final.

(INDECOPI, 2011, pag.20)

Como podré notarse, este supuesto elusivo se encuentra actualmente incluido en el
Reglamento Antidumping, sin embargo, el pequefio, pero importante cambio introducido en

la propuesta radica en la inclusion de los insumos en la ecuacién normativa.

Esta modificacion fue aplaudida por grupos como la Corporacién de Cuero,
Calzado y afines, asi como por la Sociedad Nacional de Industrias, la cual precisd que
resulta acertada la incorporacién de la importacion de insumos como uno de los supuestos
de elusién, pues en algunas industrias el insumo se convierte en producto terminado luego

de una proceso muy sencillo, ademas puntualiza que:

Este criterio, el de importacion de insumos, piezas, partes 0 componentes (...) son
supuestos que el acuerdo de origen de la OMC reconoce como el criterio de la
operacion de fabricacion o elaboracion, segun el cual no cualquier proceso de
fabricacion o elaboracidn por si solo es suficiente para conferir origen.

(Comunicacion personal, 5 de abril de 2016)
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Por otro lado, esta propuesta fue criticada por la Sociedad de Comercio Exterior del
Pert (COMEX) y por empresas privadas como COLORTEX Per, las cuales consideran
que la extension en la aplicacion de derechos antidumping en supuestos de produccion de

insumos es excesiva y riesgosa. COLORTEX precisa que:

Ello se puede convertir en una herramienta que use la industria textil para afectar
las importaciones de TODO TIPO de telas o hilados. Todos los insumos se
importan con el fin de producir y es preocupante que el simple hecho de importar
hilados te convierta en sospechoso de elusion.

(Comunicacion personal, 5 de abril de 2016)

Al respecto, consideramos que la inclusion de insumos en la formula elusiva es
legitima, sin embargo, es necesario que la disposicion sea lo mas clara posible. Existen
términos amplios que dejarian a discrecién de la autoridad administrativa su interpretacion.
Por tanto, creemos conveniente el desarrollo expreso de diversos criterios que ayuden a los
agentes comerciales, que participen en la investigacion, a entender qué serd considerado
como conducta elusiva y qué elementos seran tomados en cuenta por la autoridad para

realizar conclusiones.

En primera instancia, de acuerdo a lo sefialado en el numeral i, podria entenderse
que la intencion de la Comision fue cubrir el control de practicas elusivas adscritas a
importaciones realizadas por agentes comerciales desde paises extranjeros, en su condicion
de territorios nacionales, y territorios aduaneros de terceros paises. Cabe recordar que no
siempre la delimitacion geogréafica de un territorio nacional coincide con la del territorio
aduanero, pues es posible que, como en el caso de la Comunidad Europea, el mismo
régimen arancelario y aduanero sea aplicado en diferentes paises. Por ello, consideramos
que es valido considerar esta diferenciacion y resulta conveniente cubrir la importacion

tanto de paises extranjeros y territorios aduaneros.

Por otro lado, el numeral ii se limita a considerar solo las caracteristicas fisicas y de
uso existentes entre el producto producido, ensamblado o acabado y el producto sujeto a

medidas antidumping. Seria conveniente considerar ademas otros elementos, tales como el
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nivel de desarrollo tecnoldgico, el publico objetivo que comprende el mercado de uno y otro

producto, entre otros.

Un criterio adicional que podra ser tomado en cuenta por la autoridad
administrativa, para evidenciar una préctica elusiva, es el momento en el que se ejecuta la
produccion, el ensamblado o el acabado. Podria considerarse como valido el recurrir a
factores econdmicos razonables, tales como procurar una nueva locacion geogréfica para la
produccion, mas esta relocalizacion resultaria cuestionable y sospechosa cuando es
realizada durante el curso de una investigacion antidumping o justo después de que se hayan
determinado la aplicacion de los derechos antidumping.

Ahora bien, respecto al numeral iii, acusamos que la expresién un proceso de
produccidén, ensamblaje o acabado “menor o insignificante” promueve la ambigiiedad de la
disposicion. Lo 6ptimo es que propuestas como éstas sean lo mas concretas posibles, ello va
a coadyuvar a que se establezcan los parametros anticipadamente, generando predictibilidad
en las resoluciones de la autoridad administrativa. Creemos que para aclarar dichos
términos, la Comision podria considerar criterios como el nivel de inversion y de
investigacion realizados en nuestro pais; la naturaleza del proceso de produccion,
ensamblaje o acabado; el caracter de las instalaciones y mobiliarios; la especialidad en el
recurso humano laboral; y, si cabe, el desarrollo de valor agregado al producto final.

Con el fin de aterrizar dichos criterios en un ejemplo, importa citar el caso que fue
presentado por INDECOPI (2011): La autoridad mexicana habia dispuesto la aplicacion de
derechos antidumping al producto denominado “cobertores estampados”, originarios de
China, sin embargo, tiempo después, se evidencio la sustitucion de dichos productos por los
rollos de tela tejido de punto de pelo largo tipo raschel estampado, provenientes del mismo
pais; se creia, pues, que éste ultimo producto era empleado para la elaboracion de los
cobertores estampados. El accionar de los exportadores chinos justifico el inicio de una
investigacion por la posible ejecucion de préacticas elusivas, el cual finaliz6 con las
siguientes conclusiones. Primero, se determin6 que en México se sometian los rollos de tela
a operaciones relativamente simples y de poco valor agregado. Ademas, el proceso no
implicaba la realizacion de una gran inversion, la utilizacion de maquinarias ni la
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contratacion de mano de obra especializada. Finalmente, se expuso que no existia una razon
econdmica que justificase dicha actividad. La ejecucion de un proceso de produccion
menor, realizado en el pais importador, permitid exponer la existencia de una conducta
elusiva, lo que permitio disponer la extension de las medidas antidumping a los rollos de
tela. (pag. 20)

Como se observa, la autoridad puede valerse de ciertos criterios para realizar
conclusiones, sin embargo, lo ideal es que dichos elementos de juicios sean incluidos

expresamente en la norma.

En base a la recomendacién estipulada en el parrafo anterior, advertimos que la
misma logica puede ser aplicada en el numeral iv el cual no establece qué se entiende por
“valor significativo”. Una forma de limitar el criterio de la Comision respecto a lo que se
pueda entender por “valor significativo” es cuantificando este criterio. Al igual que la
legislacion europea podria plantearse que los insumos partes, piezas 0 componentes
constituyan el 60% o mas del valor total de las partes del producto montado, sin embargo,
puede otorgarse una prerrogativa al exportador extranjero consistente en considerar como
una préactica comercial legitima, no calificada como elusion, al implemento de un valor
afiadido conjunto de las partes utilizadas durante la operacion de montaje que sea superior al
25% del coste de produccién. Los porcentajes sefialados pueden ser reformulados por la
Comisién, mas es preferible cuantificar los términos en vez de usar formulas amplias y

discrecionales.

Con el fin de evidenciar la diferencia que implica circunscribir y definir lo mas
especificamente posible los criterios usados por la autoridad, citaremos el ejemplo
desarrollado por COLORTEX:

Si se aplica un derecho antidumping a las importaciones de motores de China es
I6gico que si se comienzan a importar las piezas de dichos motores podrian haber
una supuesta practica de elusion pero las piezas de los motores también tienen sus
propias piezas y éstas Ultimas estan hechos por ejemplo de acero y podria darse el

caso que INDECOPI con este cambio al Articulo 58 pueda aplicar los derechos a la
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importacion de acero porque algun fabricante nacional de motores denuncia que en
lugar de motores ahora se importan partes de piezas o materia prima.

(Comunicacion personal, 5 de abril de 2016)

Teniendo en cuenta que la propuesta comprende términos ambiguos, es hasta
comprensible la preocupacion de COLORTEX en torno al alcance que podrian tener las
medidas antielusivas, creyendo éstas que se puede facilmente cuestionar la importacion

incluso de materias primas.

Consideramos que resultaria improbable la aplicacién de medidas antielusivas en el
caso propuesto, pues, aplicando el criterio del numeral iii, el proceso de produccion
necesario para transformar el acero en piezas de un motor y ensamblarlas posteriormente
para montar el producto final en Per(, implicaria usar maquinaria, mano de obra
especializada y la propia naturaleza de produccion es tal que dificilmente podria ser
calificado de menor o insignificante. Sin embargo, no podria arribarse a dicha conclusion si
no se tienen claros los criterios que seran tomados en cuenta en los numerales de cada
supuesto. El plantear un proyecto de modificacion implica ser muy minucioso, pues un mal

enfoque puede generar legitimas preocupaciones en los agentes comerciales.

6.4.2. SEGUNDA FORMULA ELUSIVA:

El segundo supuesto de elusién que establece el Proyecto de Modificacion del

Reglamento Antidumping consiste en:

“La importacion de un producto que haya sido producido, ensamblado o acabado
en un tercer pais o territorio aduanero con insumos, piezas, partes 0 componentes
originarios del pais o territorio aduanero sujeto a derechos antidumping. En este

caso se verificara que:
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Q) El producto producido, ensamblado o acabado en el tercer pais o
territorio aduanero tiene las mismas caracteristicas fisicas y usos que el
producto sujeto a derechos antidumping.

(i) El proceso de produccion, ensamblaje o acabado realizado en el tercer
pais o territorio aduanero es menor o insignificante; vy,

(ili)  Los insumos, piezas, partes o componentes originarios del pais o
territorio aduanero sujeto a derechos antidumping tienen un valor
significativo respecto del valor total del producto producido, ensamblado
0 acabado en el tercer pais o territorio aduanero”.

(INDECOPI, 2011, pag.20)

En este caso, en relaciébn a la terminologia ambigua que comprenden las
disposiciones, pueden adoptarse los mismos criterios interpretativos que en el supuesto

elusivo anterior; asimismo, podemos puntualizar las siguientes recomendaciones:

El inciso primero hace evidente referencia a la extension de los derechos
antidumping al “producto similar” que es usado para ejecutar la practica elusiva. El numeral

2.6 del Acuerdo Antidumping ha definido lo que debera entenderse por “producto similar”:

En todo el presente Acuerdo se entendera que la expresion "producto similar"
("like product™) significa un producto que sea idéntico, es decir, igual en todos los aspectos
al producto de que se trate, o, cuando no exista ese producto, otro producto que, aunque no
sea igual en todos los aspectos, tenga caracteristicas muy parecidas a las del producto

considerado.

Como se podréa advertir, son dos los criterios tomados en cuenta para considerar a
una mercancia como producto similar: semejanza fisica y semejanza en el uso. Aquella
definicion resulta, hasta cierto punto, incompleta, por lo que, si bien éstas son las unicas
condiciones establecidas por el Acuerdo Antidumping, resultaria conveniente que la
autoridad tome en consideracién otros elementos que permitan delimitar de una mejor

manera al producto similar. En tal sentido, Yanning Yu (2008) recomienda:
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(...) son diversos factores empleados para tenerlos en cuenta al determinar si un
producto debe ser considerado como producto similar de otro. Aquellos factores
deberian incluir, por ejemplo, la identidad fisica, el grado de desarrollo
tecnoldgico, el grado de sustitucion, si hay un mismo mercado competitivo entre
aquellos productos y si el producto comparte algunas caracteristicas esenciales de
origen. Ademas, si se consideran todos los factores arriba mencionados, éstos
deberan ser tomados como uno solo, evitando que algun factor juegue un rol

dominante. (pag. 206)

Esta sugerencia resulta ventajosa, pues la determinaciéon del producto similar es
una de las etapas mas importantes dentro del procedimiento antielusivo, por lo que, es
conveniente que se tomen en cuenta un conjunto de criterios para hacer dicha delimitacion

mas precisa.

Otra de las cuestiones que salta, en razén de este supuesto, es la diferenciacion
entre el pais de exportacion y el pais de origen. En esta ocasion un tercer pais juega un rol
dentro de la operacion comercial, sin embargo, su participacion se resume a la simple
exportacion de un producto que no sufri6 mayor procesamiento. Las partes, piezas,
componentes o insumos son producidos en el pais al cual se le aplicaron los derechos
antidumping; aquellos son exportados a un tercer pais en donde se realiza un nimio
procesamiento, ensamblado o acabado. Una vez mas, para realizar dicha determinacion, la
autoridad deberd tener en cuenta factores como el nivel de inversion, de investigacion y
desarrollo, el nivel del proceso de produccion y la extension de sus instalaciones en el pais
de exportacién. Ademas, se verificard el valor que representan las piezas, partes,
componentes o insumos respecto al valor total del producto similar. Si, una vez culminado
el proceso antielusivo, la autoridad concluye en la convergencia de criterios que respalden la
existencia de un supuesto elusivo, la autoridad extenderd la aplicacion de los derechos
antidumping asignados al pais de origen, al producto producido, ensamblado o acabado en

el tercer pais, el cual hace sus veces de pais exportador.

Claramente, ello despierta el debate sobre otro tema y es ;como establecer el

verdadero origen de las partes, piezas, componentes o insumos que son empleados para
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conformar el producto final, materia de la investigacion? Para responder este
cuestionamiento, podemos remitirnos al Acuerdo sobre Normas de Origen, cuyo Articulo

1.2 de la Parte | sefiala que:

Las normas de origen a que se refiere el parrafo 1 comprenderan todas las normas

de origen utilizadas en instrumentos de politica comercial no preferenciales, tales

como en la aplicacion: (...) de los derechos antidumping y de los derechos

compensatorios establecidos al amparo del articulo VI del Pagina 226 GATT de

1994. (el subrayado es nuestro)

Es decir, las normas de origen pueden regular situaciones de trato arancelario
preferencial, pero también aspectos de politica comercial no preferencial como es el caso
del Decreto Supremo N° 005-2011-MINCETUR, que establece el marco normativo para la

declaracion y control del origen de las mercancias sujetas a medidas de defensa comercial.

Con el proposito de cubrir la conducta elusiva, el agente del tercer pais declarara
como originario el producto objeto de exportacién, sin embargo, deben recordarse dos
premisas: primero, las partes, piezas, componentes o insumos son originales del pais al cual
se le aplico originalmente los derechos antidumping y aquellos solo fueron enviados al pais
de exportacion para la realizacion de un nimio ensamblado o acabado; segundo, la sola
operacion de acabado no confiere origen. Ahora bien, segin el dispositivo legal antes
citado, la autoridad, que en este caso se concentra en el funcionario de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria SUNAT, podra exigir, del importador de la
mercancia que podria estar sujeta a medidas de defensa comercial, una Declaracion de
Origen, en el que, entre otros datos, se reporte el nombre o razén social del productor o
productores, pais de produccion y la direccion de la planta de produccion. Asimismo, en
caso concurran los indicadores de riego contenidos en el articulo 6 del mismo dispositivo

4
I 5

legal™, la autoridad podra solicitar cualquier documento o informacion que pudiera ser

® Articulo 6 del D.S. N° 005-2011-MINCETUR.- Indicadores de riesgo
Se considera que existe un indicador de riesgo cuando:
a) El valor declarado de la mercancia es menor que el valor normal mas alto establecido en las
Resoluciones del 6rgano competente del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), aplicables a la mercancia.
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relevante para determinar el origen de la mercancia dentro de un Procedimiento de

Verificacion de Origen.

Ahora bien, la labor de verificacion de origen puede resultar mas facil en los
supuestos de mercancias sujetas a medidas de defensa comercial, tal como los derechos
antidumping, sin embargo, cuando se trata ejecutar el mismo quehacer, respecto a este
supuesto de elusion, podria tornarse mas complicado investigar el origen de cada parte,
pieza, componente o insumo; por lo que, resulta conveniente que el importador certifique
que aquellos son originarios del pais exportador y no son producidos, ensamblados o
acabados en un producto similar a la mercancia que fue originalmente materia de una
investigacion antidumping que culmind con la aplicacion de medidas antidumping. Mientras
que SUNAT ejercera su funcion de control y fiscalizacion de origen no preferencial de las
mercancias importadas, mediante procedimientos de verificacion, La Comision de
Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no Arancelarias podrad recurrir a otros
criterios para evidenciar la préactica de elusion, tales como analizar la posible afiliacion entre
el productor o exportador de las partes, piezas, componentes o insumos del pais de origen y
la persona encargada de ensamblar o completar la mercancia en el tercer pais para luego
exportarla al mercado peruano; asimismo, se podra verificar el incremento de las
exportaciones de las partes y componentes, desde el pais de origen al de exportacion por
causa de la iniciacion del procedimiento antidumping o la decision de aplicacion de

derechos antidumping; ello como bien se estipula en la legislacion norteamericana.

6.4.3. TERCERA FORMULA ELUSIVA:

La importacion del producto sujeto a derechos antidumping sin que se haya

acreditado conforme a la normativa de la materia, que dicho producto tiene un

b) La mercancia no presenta signos ni elementos que permitan identificar el pais de origen.

c) La descripcion arancelaria de la mercancia es susceptible de ser utilizada para evitar el pago de una
medida de defensa comercial.

d) La mercancia procede de una zona franca o de un pais distinto al pais de origen declarado.

e) El importador ha sido sancionado con resolucion firme o consentida por declarar incorrectamente el
origen de la mercancia, dentro de los dos (2) afios anteriores al momento de la evaluacion.

f) La informacion relativa al origen declarado de la mercancia no es consistente no guarda relacién con
la informacion con la que cuenta la Autoridad Aduanera.

g) El importador es una persona juridica con una antigiiedad menor a un (1) afio de constitucion o el
importador no ha realizado al menos una importacidn en los Gltimos doce (12).
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origen distinto al del pais o territorio aduanero de las importaciones afectas a
derechos.
(INDECOPI, 2011, p4g.21)

Para poder explicar esta disposicion conviene recordar que la nocion de origen
difiere del de procedencia. Para clarificar el contenido de cada término presentamos la
exposicion realizada al respecto por PROMPERU (s.f.):

Procedencia: Los productos provienen del Estado o pais en el cual se ha iniciado su
altimo transporte, sin que necesaria o forzosamente sea originario del mismo. Por
lo tanto, es considerado como el trayecto del pais de expedicién al pais de destino.
La procedencia de los productos es generalmente considerada para efectos de orden
sanitario o fitosanitario.

Origen: Es el vinculo geografico que une una mercancia a un determinado pais, en
el cual se considera que ha sido generada. Se dice que el producto es originario del

pais donde ha sufrido la dltima transformacién sustancial.

Para poder corresponder con las estipulaciones de este supuesto de elusion, sera
necesario demostrar el verdadero origen de las mercancias que ingresan a nuestro mercado,
para ello existen dos modalidades de certificacion: el certificado de origen preferencial y el

certificado de origen no preferencial.

Como se sabe los acuerdos bilaterales comprenden beneficios arancelarios en favor
del importador, siempre que éste compruebe el origen de los productos. ADUANAS se
encarga de aplicar las prerrogativas arancelarias, mientras que la labor de MINCETUR se
concentra en la verificacién y fiscalizaciéon de la veracidad de los datos estipulados en el

Certificado de Origen Preferencial con el cual se ha logrado la desgravacion arancelaria.

Por otro lado, el objeto del Certificado de origen no preferencial no alude a la
obtencion de una preferencia arancelaria, sino que se dirige a demostrar un origen distinto al
del pais sobre el que se han aplicado medidas de defensa comercial, tal como el derecho

antidumping. Por ejemplo, imaginemos que el gobierno peruano aplica medidas
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antidumping a las importaciones de los tejidos de mezclilla (DENIM), con subpartida
nacional nimero 5209.42.00.00, proveniente de la Republica de China. Por su parte, un
agente comercial en Pert importa dicho producto desde Estados Unidos, por lo que, para
deslindar, en materia de origen, cualquier relacion del producto con algun productor o
exportador chino, se podria presentar un Certificado de Origen no Preferencial con el cual
ADUANAS no podria cobrar medidas de defensa comercial.

En nuestro pais existia un modelo para la emisién de estos ultimos certificados, sin
embargo, confluyeron tres razones que determinaron la sustitucion de este requerimiento
por una Declaracion de Origen de la Mercancia: la afectacion que generaban las condiciones
y formalidades adscritas a este documento, la problematica que surgia para la verificacion
de la autenticidad de los certificados por parte de Aduanas y la intencién de favorecer el
flujo comercial. Con arreglo a ello, la normativa que regula el origen de las mercancias
sujetas a medidas de defensa comercial es, el antes citado, Decreto Supremo N° 005-2011-
MINCETUR.

Asimismo, conviene precisar que aquella normativa debera ser tomada en cuenta
conjuntamente con las Resoluciones Ministeriales, emitidas por MINCETUR®®. Estas
resoluciones establecen los criterios para determinar el origen de mercancias sujetas a las
medidas antidumping, por ejemplo, podemos citar la Resolucion Ministerial N° 338 y 339
del 2005, los cuales establecen las reglas de origen para cierres y articulo de loza y
porcelana; Resolucion Ministerial N° 075 y 076 del 2006, el cual establece las reglas para
bisagras y tejidos; y la Resolucion Ministerial N° 074 del 2007, el cual fija las reglas de

origen para calzado.

La labor, en este caso, era tripartita: por un lado, la Comision de INDECOPI
determinaba la aplicacion de derechos antidumping sobre la importacién de determinados
producto; por su parte, MINCETUR emitia las Resoluciones Ministeriales que delimitaban,

de forma especifica y personalizada, los criterios de origen para cada mercancia sujeta a

4 Como bien confirma el Articulo 9 del Decreto Supremos 005-2011-MINCETUR:

Para la determinacion del origen de las mercancias a que se refiere el numeral 1.1. del Articulo 1, son de
aplicacion los criterios de origen especificos aprobados a tal efecto mediante Resolucion Ministerial del Sector
Comercio Exterior y Turismo.
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medida de defensa comercial; finalmente, SUNAT se encargaba de aplicar las pautas
esgrimidas por MINCETUR para fiscalizar la veracidad del origen declarando, cobrando,
cuando corresponde, los derechos antidumping. Esta triangulacion de labores resultaria
eficiente en tanto cada institucion cumpla con las condiciones de origen pre establecidas, sin
embargo, muchos productores nacionales acusaban que SUNAT no tomaba en
consideracion las Resoluciones Ministeriales, por lo que, su labor de control y fiscalizacion

del origen no preferencial no era detallada.

Por todo lo antes sefialado y en base a la normativa actual, entendemos que cuando
la Comisidn especifica, en la propuesta de modificacion del Reglamento Antidumping, que
no se ha verificado el origen de la mercancia “conforme a la normativa de la materia”, se
hace referencia al Decreto Supremo N° 005-2001-MINCETUR y a las Resoluciones
Ministeriales emitidas por MINCETUR. Se debera garantizar que la SUNAT actle en
cumplimiento de estos instrumentos legales, pues es esta institucion la que finalmente las

efectiviza y ejecuta.

Creemos que hay principalmente dos razones que sustentan la viabilidad de esta
propuesta. En primer lugar, sostenemos que la aplicacion conjunta de disposiciones
antielusivas y normas de control y fiscalizacion de origen no preferencial no implica incurrir
en una redundancia legal, como diversos detractores han sostenido. Se ha dicho que no es
necesario incluir esta férmula dentro de la propuesta, pues existen disposiciones que se
concentran en el fraude de origen, por lo que, bastaria con aplicar enérgicamente la normas
ya vigentes; claramente ello no es exacto, pues existen dos conductas diferenciadas, por un
lado, el “fraude de origen”, al que se ha hecho referencia, incide sobre los delitos aduaneros
gue se aplican cuando se presentan documentos con informacion falsa en relacién al
origen®’, los cuales generan una infraccién a nivel aduanero, siempre que se obtenga un

beneficio ilicito, por lo que, se entiende que este precepto gira en torno al origen

47 Articulo 5.- Modalidades de Defraudacion de Rentas de Aduanas

Constituyen modalidades del delito de Defraudacion de Rentas de Aduana y seran reprimidos con las penas
sefialadas en el Articulo 4, las acciones siguientes:

a) Importar mercancias amparadas en documentos falsos o adulterados o con informacién falsa en
relacion con el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigiiedad, origen u otras caracteristicas como
marcas cddigos , series, modelos, que originen un tratamiento aduanero o tributo mas favorable al que
corresponde a los fines de su importacion.
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preferencial. Por otro lado, la falsa declaracion de origen es un medio para perpetrar una
conducta desleal en contra del sistema dumping, lo que constituye una segunda conducta

sujeta a la extension de derechos antidumping.

Si bien el Decreto Supremo 005-2011-MINCETUR vy las propuestas de las medidas
antielusion persiguen objetivos distintos, éstos pueden complementarse perfectamente para
eliminar las distorsiones en el comercio internacional, ello es justamente el segundo

fundamento que explica la conveniencia de esta propuesta.

Por lo antes dicho, nuestra posicion consiste en reconocer la utilidad de incluir esta

férmula elusiva dentro de las disposiciones del Reglamento Antidumping.

6.4.4. CUARTA Y QUINTA FORMULA ELUSIVA:

Por cuestion de afinidad normativa, analizaremos conjuntamente dos formulas
elusivas: mercancias que sufren modificaciones o alteraciones menores y productos que se

sujetan a un proceso posterior de desarrollo. A continuacion el tenor de las propuestas:

La importacion del producto sujeto a derechos antidumping con modificaciones o
alteraciones menores que no impliquen un cambio en sus caracteristicas esenciales,
aun cuando el producto importado ingrese al Per( a través de una partida
arancelaria distinta. En este caso se podran evaluar los siguientes criterios: (i)
caracteristicas fisicas (ii) expectativas de los compradores (iii) usos final (iv)
canales de comercializacion (v) intercambiabilidad de los productos (vi) procesos
productivos (vii) diferencias en los costos de produccion (viii) costos de

transformacion del producto con modificaciones o alteraciones.
La importacion del producto sujeto a un derecho antidumping que haya sido

sometido a un proceso posterior de desarrollo luego de la aplicacién del derecho.

En este caso se verificara que el producto desarrollado posteriormente:
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Q) Comparta caracteristicas fisicas y usos similares que el producto sujeto a
derechos, aun cuando ingrese al Per( a través de una partida arancelaria
distinta a la considerada en la investigacion; v,

(i)  Permita al comprador ejecutar las mismas funciones que el producto
sujeto a derechos. Cuando permita ejecutar funciones adicionales, éstas
no deben constituir el uso primario del producto desarrollado
posteriormente y el costo de tales funciones adicionales no debe
representar mas que una proporcion significativa del costo total de
produccion.

(INDECOPI, 2011, pag.21)

Empezaremos sefialando que ambos supuestos comprenden una categoria mas
amplia conocida, segun la terminologia en inglés, como Side-stream Circumvention. Por un
lado, las modificaciones o alteraciones menores pueden concentrarse en el cambio de la
presentacion, apariencia 0 empaque. Para graficar las circunstancias que caracterizan esta

formula, haremos alusién a un caso resuelto por la autoridad mexicana:

El 2007 la autoridad mexicana detectd la ejecucion de précticas elusivas por parte
de productores brasileros quienes decidieron exportar sacos de dos capas de papel para
cemento en vez de enviarlos en sacos de tres capas de papel como se determind en la
investigacion antidumping. Como se puede observar, la intencion fue alterar el empaque

para poder modificar el producto y evitar el pago de derechos antidumping.

Por otro lado, el proceso posterior de desarrollo, o también conocido como the new
generation product, implica un cambio en el disefio o la incorporacion de caracteristicas o
funciones adicionales. Para ilustrar esta formula elusiva, presentaremos un caso sobre el que

se pronuncio la autoridad europea:

El 25 de enero de 1999, la autoridad europea decididé extender la aplicacion de
derechos antidumping originalmente destinados a la importacion desde china de
encendedores desechables de bolsillo a encendedores con valvulas de relleno. El propdésito

del productor chino era modificar la clasificacion arancelaria mediante la adhesion de una
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valvula. Como puede notarse, el productor tuvo la intencion de afiadir una funcion que

alterara el producto original.

Estas propuestas ha sido criticadas por empresas importadoras de productos
textiles, las cuales sefialan que en la industria, en la que ellos se desarrollan, las
modificaciones de las mercancias es una préctica habitual, por lo que, las importaciones

textiles podrian ser frecuente foco de investigaciones antielusivas.

Para aliviar las conjeturas realizadas en contra de las propuestas, la autoridad solo
podré disponer la imposicion de medidas antielusivas cuando el producto originalmente
considerado para la investigacion antidumping y el producto objeto de la investigacion

antielusiva:

e Compartan las mismas caracteristicas fisicas generales.

e Los compradores de uno y otro producto poseen las mismas expectativas.
e Conservan el mismo uso final.

e Son vendidos a través del mismo canal de distribucion.

e Son publicitados y distribuidos de una manera similar

Es decir, en la medida en que confluyan dichos elementos de juicio e
independientemente de que esta practica haya generado el cambio de la partida arancelaria,

la autoridad podra formarse un criterio sobre la existencia de conductas elusivas.

Sin embargo, se recomendaria la inclusion de la regla del 25%, es decir, si el valor
afiadido conjunto en el proceso posterior de desarrollo, que incorpora una caracteristica o
funcién adicional, supera el 25% del costo de produccién, la autoridad administrativa
deberia descartar la aplicacion de las medidas antielusivas. Esta medida, de algin modo,

busca limitar la aplicacion irrestricta de este supuesto elusivo.
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A pesar de las diferencias entre uno y otro supuesto, ambas formulas instan a
discutir sobre el alcance que tendra el concepto de producto similar sobre aquellas. Al

respecto Yanning Yu (2008) propone dos escenarios:

e La autoridad administrativa podrd extender la aplicacion de los derechos
antidumping a las mercancias alteradas, modificadas o sujetas a un proceso posterior
de desarrollo que caen dentro del alcance de lo que se considera como producto
similar. En este supuesto, no seria necesario incluir una investigacion por dafio o

dumping dentro del proceso antielusivo.

e En el caso de que el producto, materia de investigacion antielusiva, no se ajuste a lo
que se considera como producto similar, se deberia incluir una investigacion para
determinar la existencia de dumping o dafio para poder extender las medidas

antielusivas. (Pg. 40)

Como puede notarse, nuevamente resalta la importancia de esclarecer los criterios
que se desarrollan en torno al producto similar. Para ello puede tomarse en cuenta los
factores que, ademas de los establecidos en el Acuerdo Antidumping, sugiere Henrik Olsson
(1999): “1) caracteristicas fisicas 2) uso y 3) percepcion publica. La diferencia de precios

podria ser otro factor que puede ser significativo para la elaboracion de una determinacién”
(pag. 27)

La autoridad peruana debera ser muy cautelosa en establecer si el producto materia
de investigacion encaja bajo los alcances de un producto similar, mediante los criterios
anteriormente recomendados, pues solo asi podra establecerse qué camino tomar dentro del
procedimiento antielusivo, lo que serd determinante para la realizacion o no de una

investigacion de dafio y dumping.
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6.4.5. SEXTA FORMULA ELUSIVA:

La autoridad competente del INDECOPI incluyé en la propuesta el siguiente

supuesto de elusion:

La reorganizacion de los canales de importacién con la finalidad de que el producto
sujeto a derechos antidumping sea exportado al Per( a través de productores o
exportadores beneficiados con un tipo de derecho individual inferior al que le
resulta aplicable, o a los cuales no se les haya aplicado un derecho.

(INDECOPI, 2011, pag.21)

Esta disposicion hace referencia al beneficio que los productores o exportadores
obtienen mediante la reorganizacion en los canales de exportacion, es decir, los productos
sujetos a la aplicacion de derechos antidumping son producidos por los mismos agentes
comerciales, pero son exportados, al pais de destino, por otro exportador al que no se le
aplican medidas antidumping o el porcentaje de estos son bajos. Para ejemplificar este
supuesto de elusion se ha citado el Reglamento (UE) N° 748/2010 de la Comision de la
Union Europea, por el que se inicia de oficio una investigacion por la ejecucion de posibles

précticas de elusion mediante la configuracién del supuesto de elusion bajo analisis:

La Comisién posee indicios razonables suficientes de que se estan eludiendo las
medidas antidumping sobre las importaciones del producto afectado fabricado por
determinados productores sujetos al tipo de derecho residual del 28.8% mediante
una reorganizacion de las estructuras y los circuitos de venta del producto afecto.
Estos productores y exportadores exportan finalmente sus productos a la Union a
través de un productor exportador chino que se beneficia de un tipo de derecho
para exportadores cooperadores no seleccionados para formar parte de la muestra
del 8.45 (Xiamen Xingia Polymers Co. Figura junto con otras empresas), tipo que
es inferior al tipo de derecho residual del 28.8%.

(EURLEX, 2010)
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Ademas, se verifica la configuracion de otros criterios, tales como el cambio
significativo en las caracteristicas del comercio que se proyecta en la reorganizacion de los
canales de importacion, la existencia de pruebas que evidencian la afectacion en los efectos
correctores destinados a los derechos antidumping y la presencia de indicios que muestran
que se mantienen los precios dumping respecto al valor normal establecido en la

investigacion antidumping original.

Una vez finalizado el procedimiento de investigacion que permita a la autoridad
concluir sobre la existencia de una conducta elusiva, se podran aplicar las medidas
antielusivas, las cuales consisten en la ampliacién del derecho antidumping residual,
establecido en la investigacion antidumping original, a las importaciones realizadas por el

exportador o productor a quien se le aplicaron originalmente medidas inferiores.

6.4.6. CLAUSULA GENERAL:

Cualquier otra conducta que implique un cambio en las caracteristicas del comercio
entre terceros paises y el Pert o entre empresas individuales del pais sujeto a los
derechos vigentes y el Peru, derivado de una préactica, proceso o trabajo para el que
no exista una causa o justificacion econémica adecuada distinta del establecimiento
del derecho antidumping. En estos casos, debe establecerse que la conducta tiene
una repercusion negativa sobre los efectos correctores de los derechos en lo que
respecta a los precios y las cantidades del producto similar importado, y que existe
dumping en relacion con el valor normal establecido en la investigacion original en
que se impusieron los derechos que se pretende eludir.

(INDECOPI, 2011, pag.21)

Una de las propuestas realizadas por la Comision consiste en la inclusién de una
clausula general que sera aplicada en caso se configure un supuesto elusivo que no haya
sido establecido como tal y de forma expresa en la normativa, sin embargo, con ello no se
pretende avalar un accionar arbitrario por parte de la autoridad administrativa, por lo que, en

la Exposicion de Motivos se han puntualizado tres criterios que deberan converger para
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determinar que existe efectivamente una conducta elusiva y que presentamos a

continuacion.

En primera instancia, se hace referencia al cambio en las caracteristicas de
comercio que se genera entre los productores y exportadores del pais extranjero al cual le
fueron aplicados derechos antidumping y los agentes comerciales del pais importador. Los
supuestos de elusién desarrollados lineas arriba pueden ejemplificar este cambio de una
forma més clara: realizar modificaciones menores para variar la partida arancelaria de un
producto, considerar la participacion de un tercer pais desde donde se exporten los
productos dumping, incrementar las exportaciones de partes, piezas, componentes 0
insumos dentro del mercado doméstico; todas estas conductas evidencian un cambio en las
caracteristicas del comercio. Sin embargo, lo que hace que ello sea cuestionable es que sean
realizadas en razon de la iniciacion de un procedimiento antidumping o cuando las medidas

antidumping ya han sido impuestas.

En segundo lugar, segin estipula la Exposicion de Motivos, los exportadores
extranjeros o los importadores podran, dentro del proceso antielusién, demostrar que su
accionar no responde a conductas elusivas, sino que mas bien se realizan actividades
comerciales legitimas que tienen una justificacion econémica. Esta precision resulta
interesante, pues plantea la existencia de un punto de quiebre que diferencia dos situaciones:
acciones elusivas que podran ser castigadas mediante la extension de las medidas
antidumping originalmente aplicadas; y las gestiones comerciales que tienen como base una
justificacion econdémica que no deberian ser sancionadas, sino permitidas. Como podra
notarse la linea divisoria entre una y otra es muy sutil, por ello, se recomienda delimitar de
mejor forma lo que es considerado aceptable e inaceptable; para lograrlo la autoridad podria
decidirse a definir lo que se debe entender por “elusion” del pago de los derechos
antidumping, pues detallar cada supuesto elusivo funge de ejemplo que sustenta la

definicion realizada.

Finalmente, la autoridad debe hallar evidencia de que los efectos correctores de los
derechos antidumping se han visto menoscabados por causa de la ejecucion de conductas

elusivas. Como bien se sefiala, ello se hara evidente con el ingreso de importantes
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volumenes de importaciones a precios subvalorados en relacion a los precios de la rama de
produccion nacional, cuyo valor normal serd establecido en la investigacién original en que

se impusieron los derechos que se pretenden eludir. (INDECOPI, 2011, pag. 15)

Ante esta propuesta, muchas instituciones se manifestaron en contra, entre ellos, la
Sociedad de Comercio Exterior del Peri y la Camara de Comercio de Lima, los cuales
tildan a este precepto de amplio y peligroso para el libre comercio. Por su parte, otros
grupos estan de acuerdo con la medida, tal es el caso de la Sociedad Nacional de Industrias

y la Corporacion de cuero, calzado y afines.

Nosotros consideramos que es acertado incluir una clausula general, pues existen
razones que asi lo sustentan. En primer lugar, basta con revisar la legislacion comparada, lo
que fue materia del capitulo anterior, para darse cuenta que son muchos los paises que
incluyen este tipo de disposiciones dentro de su normativa antidumping; para graficar lo

antes sefialado, puede revisarse la legislacion de la Unién Europea y Argentina.

Por otro lado, existe una justificacion logica que refuerza la inclusion de una
clausula general y es la necesidad de cubrir las futuras, pero aun imprecisas, acciones
alusivas. La autoridad no puede prever qué otras conductas seran empleadas por el
exportador o productor para evitar el pago de los derechos antidumping. Sin lugar a dudas,
la tecnologia y la globalizacion ofrecen las condiciones perfectas para la innovacion elusiva;
son muchos los factores que forman parte del juego comercial y alguno de ellos puede ser

alterado con tal de dar paso a una conducta de elusion.

La posicion que se muestra en contra de la propuesta sostiene que la aplicacion
irrestricta de esta disposicion puede generar la excesiva extension de los derechos
antidumping a supuestos que podrian ser calificadas de legitimos dentro del mercado
internacional, sin embargo, lo que este acapite del proyecto busca es anticipar los nuevos
supuestos elusivos y cubrir normativamente su configuracion, para ello, la autoridad esta
obligada a verificar la convergencia de los tres requisitos explicados lineas arriba. El estudio
de los supuestos elusivos, que se han ido configurando reiteradamente, han arrojado un

comuln denominador que justamente forma parte de los tres requisitos que deberan ser
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tomados en cuenta por la autoridad administrativa para determinar que un supuesto de
hecho encaja en las condiciones establecidas en la Clausula General. Si adicionalmente se
incluye una clara definicion de elusion de derechos antidumping, se podria coadyuvar a que
las reglas sean maés precisas y predecibles, reduciendo asi las posibilidades de resolver

arbitrariamente.

Nuestra legislacion no es ajena a la inclusion de Clausulas Generales; claro
ejemplo de ello es el Articulo 6 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de
competencia desleal®®, cuyo precepto establece la prohibicién general de los actos de
competencia desleal para posteriormente complementarlo con un listado enunciativo de
férmulas de competencia desleal. Esta estructura es justamente la que plantea este proyecto:
una clausula general que comprenda los requisitos generales y comunes de todos los
supuestos elusivos y la enumeracion taxativa de cada formula elusiva que ejemplifique la
disposicion general. Si ademas de ello se refuerza el contenido de la clausula general con
una definicion de elusion de las medidas antielusivas, no habra lugar a cuestionar esta

propuesta de extensa o arbitraria.

6.4.7. OTRAS RECOMENDACIONES:

La propuesta de la Comision comprende otras aristas que pueden ser analizadas y
contribuir a una normativa antielusion. Por ejemplo, notamos que no se ha incluido el
supuesto de elusion inverso, conocido en su terminologia en inglés como downstream
circumvention, esta formula es justamente la que se configurd en el caso de tejidos tipo
popelina y consiste en la aplicacion de derechos antidumping a un insumo, los cuales son
eludidos mediante la incorporacion de éste a un producto final, sin la realizacion de un

proceso importante. Teniendo en cuenta que la ejecucién de este supuesto fue denunciada

8 Avrticulo 6.- Clausula General:

6.1. Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que
adopten y cualquiera sea el medio que permita su realizacidn, incluida la actividad publicitaria, sin importar el
sector de la actividad econdémica en la que se manifiesten. Un acto de competencia desleal es aquel que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una
economia social de mercado
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ante la autoridad peruana, se considera conveniente incluir esta férmula dentro de la

propuesta de modificacion del Reglamento Antidumping.

Por otro lado, resulta conveniente establecer un procedimiento antielusivo mas
expedito en relacion al procedimiento antidumping, sin embargo, debemos tener en cuenta
que cada formula elusiva contiene criterios y caracteristicas distintas, por lo que, seria
recomendable que, cuando corresponda, se realicen especificaciones. Por ejemplo, en el
supuesto de elusion que trata sobre la exportacion de partes, piezas y componentes al pais
importador que aplicé las medidas paraarancelarias, se identifica que la extension en la
aplicacion de derechos antidumping de forma prorrateada al valor que represente cada parte,
pieza 0 componente en relacion al valor total del producto final, podria afectar a los
productores y exportadores nacionales de esas partes, piezas y componentes, por lo que,
seria valido que aquellos puedan legitimamente solicitar el inicio de un procedimiento

antielusion.

6.5. UN ALCANCE ECONOMICO SOBRE LA MODIFICACION NORMATIVA

Mediante Resolucion N° 083-2012/CFD-INDECOPI, la Comisién decidio iniciar,
de oficio, un procedimiento antidumping sobre las importaciones de cinco categorias de
prendas provenientes de China: camisas, polos, ropa interior, medias y similares, pantalones
y shorts (en adelante, prendas y complementos de vestir). La iniciativa que impulso el inicio
de la investigacion se basO principalmente en las circunstancias especiales del sector
nacional de fabricacion de prendas que se expresa en el alto nivel de atomizacion y la falta
de organizacion en la industria; en la gran relevancia que tiene dicha industria doméstica

para nuestra economia nacional; y en la existencia de indicios de dumping y dafio.

El 06 de diciembre de 2013 se emitio la Resolucion Final N° 297-2013/CFD-
INDECOPI que, en primera instancia administrativa, resuelve la discusion mediante la
aplicacion de derechos antidumping definitivos. Los fundamentos juridicos que justifican la

decision son los siguientes:

143



En primer lugar, luego de equiparar el valor normal y los precios de exportacion de
cada productor, se determind que existia un margen dumping en las exportaciones de ocho
empresas chinas. Por su parte, los precios de exportacion de dos empresas chinas arrojan un
margen dumping en negativo, por lo que, en este ultimo supuesto, los derechos antidumping

no les son aplicables.

En segundo lugar, las averiguaciones realizadas durante el periodo 2009 a 2011
demostro la existencia tanto de factores con tendencia positiva como negativas. Por un lado,
los factores positivos se proyectan en el crecimiento en las ventas internas y en el aumento
de remuneraciones, sin embargo, la autoridad estableci6 que aquellas variables se
desarrollaron durante un importante ritmo de expansién. Con arreglo a ello, los indicadores
positivos no son necesariamente un signo de un buen desempefio de la rama de produccion

nacional.

Por otro lado, se comprobd la existencia de los siguientes factores con tendencia
negativa: el incremento en las importaciones de prendas y complementos de vestir
originarias de China, el crecimiento en la participacion de éstos en el mercado interno, el
aumento en la participacion de productos chinos en la demanda interna y la invariabilidad

en el margen de subvaloracion.

El andlisis del conjunto de factores proyectd la existencia de dafio, el cual genera

un detrimento de la rama de produccion nacional de prendas y complementos de vestir.

Finalmente, con arreglo al dltimo requisito exigido por el Reglamento
Antidumping, se precisé que existen pruebas de la existencia de una relacién causal entre el
crecimiento de la importaciones de prendas y complementos de vestidos provenientes de

china y el deterioro de los principales indicadores econémicos.

Ante la convergencia de los tres indicadores concluyentes de practicas dumping, la
Comision dispuso la aplicacion de derechos antidumping definitivos con un tope

diferenciado para cada categoria de mercancia y respecto a cada exportador.
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Esta decision fue muy controversial y provoco la publicacion de varios articulos

expresando posiciones en contra. Entre ellos podemos citar los siguientes pronunciamientos:

Estudios Econémicos de COMEXPERU (2013) califico de incongruente el
pronunciamiento del Presidente de la Coordinadora de Empresas de Gamarra, pues, en un
primer momento, manifesté que Gamarra creceria un 10% respecto a 2012, facturando mas
de US$ 1 650 millones de ddlares en 2013, sin embargo, posteriormente, anuncid que, por
causa de la competencia desleal que implicaba la subvaloracion y el dumping, la cuota de
participacién de Gamarra sufriria una pérdida en el mercado nacional lo que podria verse
reflejado en la salida del mercado de 14 000 empresas peruanas. COMEXPERU descalifico
las aseveraciones de afectacion de la industria textil y concluyé con que la autoridad no
debe contravenir la apertura comercial con acciones proteccionistas. (pag. 27)

El jefe de Estudios Econémicos de COMEXPERU, critico el procedimiento
antidumping realizado por la Comisién y puntualizé que la inclusién de 276 partidas
determinaria una investigacion amplia y compleja; la iniciacion del procedimiento de oficio
sin contar con las pruebas necesarias; la aplicacion de sanciones a exportadores y
productores del sector que no cumplian los requerimientos de informacidn solicitado por la
Comision; el incumplimiento de plazos y la violacion de normas de la OMC. Segun su
opinidn, los hechos, que determinan la investigacion, ponen en tela de juicio el prestigio de
INDECOPI y atenta en contra de la imagen de socio comercial confiable y técnicamente
responsable de Perd. Zacnich no termina sin antes azuzar y generar temor sobre los
exportadores peruanos que hacen envios a China y los consumidores peruanos mas pobres,
por las consecuencias, segun él, negativas que traeria el procedimiento antidumping.
(Zacnich, 2013, pag. 15)

La disconformidad con lo resuelto en primera instancia fue tal que la causa se
sometio a un recurso de apelacién, por lo que, el caso fue derivado a la Sala Especializada
en la Defensa de la Competencia de INDECOPI. En este procedimiento participaron
Supermercados Peruanos S.A., como administrado y 76 partes, entre personas naturales,
personas juridicas, e instituciones estatales. ElI caso concluyé con la Resolucion 0293-

2015/SDC-INDECOPI, el cual revocé la Resolucion 297-2013/CFD-INDECOPI que
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dispuso imponer derechos antidumping definitivos a las importaciones de prendas y
complementos de vestir confeccionados con tejidos de punto y tejidos planos procedentes de
China; y, en tal sentido, se dejo sin efecto los mencionados derechos. Tal decision se basé

en ciertas deficiencias expresadas en la Resolucion emitida por la Comision:

Esta Sala advierte que la primera instancia omitid realizar un analisis de
identificacion del mercado pertinente del producto considerado, es decir, no
demostré fehacientemente que todos los articulos que integran el producto
investigado competian en un Gnico mercado. De igual forma, no determind
correctamente la similitud del producto nacional con respecto al producto
considerado definido por la primera instancia, pues omitié efectuar un analisis
sobre la existencia de una relacion de competencia que incluya la percepcion de los
consumidores y que contemple un examen de sustitucion y rivalidad de los
productos. Esto ultimo resultaba necesario dada la amplitud y heterogeneidad de
los articulos que conforman el producto investigado en el presente caso.
Resolucion 0293-2015/SDC-INDECOPI

Segun sefiala Radl Saba, Vicepresidente del Comité Textil de la Sociedad Nacional
de Industrias, el ingreso, a nuestro mercado, de importaciones de hilado, tejidos y prendas
de vestir, provenientes mayormente de paises asiaticos, han generado un detrimento en la
industria de confecciones y textiles, las cuales generan el 1,9% del total del PBI y de la que
dependen 400 000 puestos de trabajo directo y 2,8 millones de personas indirectamente.
Esta afectacion habria generado el cierre de muchas plantas de produccién y la proyeccion
de las siguientes cifras: la produccion de textiles viene cayendo desde el 2011 de manera
sostenida a razon de 0,6% anual en promedio, mientras que la produccion en la industria de
confecciones lo hace a 4,9 % anual en promedio desde el afio 2010. Del mismo modo, las
exportaciones de textiles han caido 0,1% y las de confecciones, 3,9% en promedio. Por todo
ello, Saba lamenta la actitud pasiva que tienen las autoridades frente a la problematica que

acarrean las practicas dumping. (EI Comercio, 2016)
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La razon por la que exponemos este controversial y polarizado caso es por la

importante incidencia que los procedimientos antidumping y, mas especificamente, las

medidas antidumping tienen a nivel tanto comercial como econémico.

Por su parte, la propuesta de modificacion del Reglamento Antidumping ha

generado una incisiva discusién, debido a que, al igual que los derechos antidumping, la

posible inclusion de medidas antielusivas en el sistema de defensa comercial concibe

diversas consecuencias comerciales y economicas. Por lo que, a continuacion,

identificaremos las implicancias que acarrearia la propuesta planteada:

La OMC encomendo, a la autoridad competente de cada pais, la tarea de eliminar las
distorsiones generadas en el mercado; para lograr tal fin, la Comision puede recurrir
a la aplicacion de medidas antidumping que equilibrara una situacion de precios a
nivel inferior. Sin embargo, la creciente ejecucion de précticas de elusion busca
perpetuar un contexto de distorsion en el mercado. En razén de ello, la inclusion de
medidas antielusivas en el sistema de defensa comercial va a garantizar el
cumplimiento de la labor delegada en la autoridad, consistente en mantener las
condiciones que existirian normalmente en un mercado competitivo; por lo que, el

cambio normativo ofreceria una ventajas a un nivel multilateral.

Las industrias que se han mostrado especialmente vulnerables y las que,
mayormente, respaldan las modificaciones normativas son las de Cuero, calzado y
afines, asi como la Industria textil. Sin embargo, la propuesta de modificacion
normativa no se concibe para brindar exclusiva proteccién a dichas industrias, como
han venido acusando las posiciones en contra, sino que nace para proteger el sistema
antidumping, garantizar el cumplimiento de las resoluciones administrativas y
efectivizar el pago de los derechos antidumping, cuyo pago se pretende eludir. Un
marco normativo antielusivo va a favorecer al conjunto de industrias peruanas, en
tanto, se va a fortalecer la confianza que sienten éstos, en su calidad de

administrados, en el esquema disefiado para la proteccion de las ramas de
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produccién nacional frente a importaciones de productos a precios dumping que

generen un dafio 0 que amenacen con crearlo.

Imaginemos que un conjunto de empresas que representan el 25% de la produccion
nacional total de determinado producto solicita el inicio de una investigacion
antielusiva, el cual es atendido por la Comision y, tras un afio de averiguaciones,
culmina con la imposicion de derechos antidumping sobre la importacién del
producto sobre el cual recae el caso. Los exportadores o productores extranjeros al
ver que sus precios han sido equilibrados de acuerdo al valor normal considerado en
la investigacion, deciden incurrir en practicas de elusién, lo que les permitira burlar
los efectos correctores aplicados por la autoridad del pais importador. Cuando las
empresas peruanas identifiquen que la conducta desleal se perpetGa mediante la
ejecucion de formulas elusivas, acudirdn ante la autoridad, exigiendo se extiendan
las medidas antidumping, sin embargo, la Comisién, al no contar con un respaldo
normativo que le permita enfrentar las conductas de elusién, debera inhibirse de
conocer el caso. Todo ello generara incertidumbre e inseguridad en las empresas
peruanas quienes, para hallar proteccion, han tenido que, primero, organizarse para
poder cumplir con los margenes exigidos para el inicio del procedimiento
antidumping y, segundo, invertir tiempo y dinero para hacer seguimiento al
procedimiento. Sin embargo, el vacio legal existente, les dejara una sensacion de
desazdn, pues se proyectara la percepcion de que las medidas antidumping son
facilmente burladas, lo que, a su vez, acarreara una desconfianza en el sistema de

defensa comercial en su conjunto.

Se identifica, entonces, que uno de los beneficios que genera la modificacion del
Reglamento Antidumping, a nivel comercial, es la confianza que la autoridad
administrativa proyectara en los administrados respecto a la eficiencia del sistema
antidumping y la capacidad de éstas para hacer frente a conductas de elusiéon. Por lo
que, se expone una dualidad de ventajas: generar confianza en los administrados y
empoderar a la administracion a cumplir, efectivamente, con los objetivos

establecidos por la OMC.

148



En la medida que se adecuen procedimientos especialmente disefiados para cada
supuesto elusivo, todos los agentes que participan en la investigacion, sean éstos
exportadores, productores, importadores o instituciones estatales del pais investigado
o del que investiga podran ahorrar tiempo y dinero. Desde este punto de vista, el
correcto desarrollo de las disposiciones procedimentales va a generar beneficios en

favor de la administracion y los administrados.

Resulta importante tener en cuenta que la firma de un Tratado de Libre Comercio
implica el desgravamen de los aranceles, otorgando preferencias comerciales a los
paises participantes. Por ejemplo, en el caso del TLC suscrito entre China y Per( se
ha dispuesto que, a partir del 2026, determinados productos provenientes del pais

asiatico ingresen a nuestro mercado con un desgravamen del 100%.

Con relacion a las preferencias comerciales, el ex Presidente de la Sociedad

Nacional de Industrias, el Sefior Luis Salazar, sefiala que:

Si bien se entiende que la reduccion arancelaria ha sido concebida con la
intencionalidad positiva y correcta de tratar de incentivar la industria local, existen
sectores sensibles, tales como los sectores de agricultura, textil, quimico y pesca
para el consumo humano, que se ven afectados con dichas medidas. Ello se debe,
segun sefiala, a que no se tuvo en cuenta las diferentes aristas que tiene el tema
arancelario, por lo que, se exhorta a la revision de los efectos generados por la
reduccion de aranceles.

(Gestion, 2014)

Innegablemente, los acuerdos comerciales bilaterales ofrecen considerables
beneficios a ambos paises; especificamente, China es un socio comercial estratégico
que impuls6é nuestro crecimiento economico y comercial, incluso el 2008, tras la
crisis financiera en Estados Unidos, mantuvimos cierta estabilidad, pues nuestras
exportaciones son diversificadas, por lo que, no dependiamos comercialmente del
mercado norteamericano, sino que se mantuvo un buen nivel de ventas de materia

prima en el pais asiatico.
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Con arreglo a las conjeturas realizadas lineas arriba, podemos sefialar que la firma de
un TLC condiciona la concurrencia de ciertas consecuencias que deberan ser
asumidos por los paises participantes, como la completa desgravacion arancelaria,
sin embargo, no debe perderse de vista que ello determinara un mayor flujo
comercial, por lo que, se incrementaran las exportaciones e importaciones entre uno
y otro pais. No obstante, este contexto comercial podria significar, paralelamente, el
aumento de practicas dumping y de elusion. Por todo ello, es l6gico que se prevea un
sistema de defensa comercial reforzado que permita la eliminacion de conductas
desleales y précticas elusivas que impliquen una distorsién en el correcto flujo
comercial. Asimismo, con el propésito de preservar las buenas relaciones
comerciales con paises estratégicos, la propuesta normativa de modificacién debera
ser los méas clara, previsible y detallada posible; solo asi se podran percibir

beneficios.

Como se sabe INDECOPI dispone de sus propios fondos, los cuales se generan de
recaudos, multas y tasas. Por lo que, la implementacion normativa del proyecto no
implicard un gasto para el Presupuesto Nacional establecido por el gobierno
peruano. Por ello, el Proyecto especifica que “No se comprometeran fondos del
Tesoro Publico en la implementacion de las modificaciones propuestas en el
proyecto normativo, en la medida que los costos de tramitacion de los
procedimientos antielusion seran financiados integramente con las tasas
administrativas que directamente recaude el INDECOPI” (INDECOPI, 2011,

pag.19).

Uno de los beneficios méas resaltantes consiste en el efecto positivo que la
modificacion normativa podria generar sobre las cifras de los reportes contables de
nuestro pais. Existen diferentes factores que inciden en los resultados proyectados en
el PBI y la Balanza de Pagos, nos atrevemos a sefialar que uno de ellos, es el
contexto legal que regula las transacciones en el comercio internacional, por lo que,
la inclusion de medidas antielusivas, que refuercen el sistema antidumping, podria

ser una variable que genere alguna repercusion.
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Por un lado, segun sefiala se sefiala “la Balanza de Pagos es un documento
contable en el que se registran, de manera sistematica, las operaciones comerciales,
de servicios y de movimientos de capitales llevadas a cabo por los residentes en un
pais con el resto del mundo durante un periodo determinado, normalmente un afio.
La balanza de pagos suministra informacion detallada sobre todas las transacciones

entre residentes y no residentes”. (Ministerio de Economia y Finanzas, 2016)

Figura 6.1
Balanza de Pagos de Peru desde el 2002 al 2015

BALANZA DE PAGOS
(Millones de USS)
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
I. BALANZA EN CUENTA CORRIENTE -1084 - 930 60 1159 2912 1521 -5285 - 614 -3545 -317T -5120 -8.582 -6.196 -9.210
1. Balanza comercial 32 886 3004 5286 8 986 8503 2569 6 080 6 988 9224 6393 S04 -1503 -3.150
a. Exportaciones FOB 774 9081 12 808 17 368 23830 28 094 31ms 2rom 35803 46 376 47 411 42661 33.533 34.236
b. Importaciones FOB -7383 -8205 -9B05 -12082 -14844 _19581 -28448 _21011 -28815 -37152 -41MM8 -42356 -d1042 -37.385
2. Servicios - 984 - 800 - 732 - 834 - 737 -1182 -2056 -1176 -2353 -2244 -2420 -1801 -1730 -1732
a. Exportaciones 1455 1716 1983 2289 2660 3152 3649 3636 3693 4264 4815 5819 5.350 B.226
b. Importaciones -2449 -2616 -2725 -3123 -3397 -4344 -5704 -4812 -6046 -B508 -7335 -7.E15 -7.680 -7.958
3. Renta de factores - 1440 -2125 -3645 -5065 -7522 -8285 -8742 -8385 -11205 -13357 -12388 -10.631 -3.328 -7.653
a. Privado - 751 -130 -2758 -4238 -6870 -7885 -8746 -8450 -108976 -12821 -118670 -9.773 -8.620 -6.923
b. Piblico - 680 - 825 - 888 - 827 - 652 - 403 4 65 - 230 - 537 - 728 -853 =708 =730
4. Transferencias corrientes 1018 1208 1433 1772 2185 2508 2943 2 887 3026 3201 3307 3346 4.372 3331
Il. CUENTA FINANCIERA 20565 636 2091 211 273 8497 8624 2 287 13638 8716 19 812 1414 6.828 10.966
1. Sector privado 2369 3 883 896 2485 8154 9 569 4200 11 487 9271 15792 1.551 6.430 5043
2. Sector piblico 480 187 879 - 448 - 883  -1722 1507 172 2429 662 1447 -1.343 -1& 3957
3. Capitales de corto plazo - 784 147 230 - 236 -1228 2065 562 -2085 - 258 1217 2572 -2.125 354 -1.034
. FINANCIAMIENTO EXCEPCIONAL 14 64 26 100 27 67 57 36 19 33 19 5 10 o
IV. ERRORES Y OMISIONES HETOS - 142 o7 174 158 - 459 - 430 - 226 - 666 1079 - 886 96 70 -820 -1.684
V. FLUJO DE RESERVAS NETAS DEL BCRP 833 477 2351 1628 2753 9654 3169 1043 11192 4686 14 806 2.907 -2.178 73
(V=1+1+1+1)

Fuente: BCRP, MEF, SBS, SUNAT, MRE, COFIDE, ONP, FCR, ZOFRATACNA, BN, Cavali
S.A.ICLV, Proinversion, BIS y empresas.
Elaboracién: Gerencia Central de Estudios Econémicos del Banco Central de Reservas del Per(

Como se aprecia, la Balanza Comercial ha reportado, durante los afios 2014
y 2015, un deficit comercial de —1,509 y de —3,150 respectivamente. Ello se traduce
en la superposicion de las cifras de las importaciones sobre las de exportaciones, es
decir, importamos mercancias mas de lo que exportamos. Por un lado, los
principales proveedores de mercancias importadas provienen de China, Estados
Unidos, Brasil, México y Corea del Sur. Mientras que, segun se muestra en el

siguiente cuadro, las exportaciones, especificamente del sector textil, se realizan a
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Estados Unidos, Brasil, Ecuador entre otros, sin embargo, éstas ultimas se han visto

reducidas con una diferencia porcentual de —26,5 entre los afios 2014 y 2015:

Figura 6.2

Principales destinos: exportaciones textiles en millones de dolares

PRINCIPALES DESTINOS: EXPORTACIONES TEXTILES
{(Miones de USS)

2014 2015 Diciembre Aho
Pais S il = Var. % mes Var. %12 s = ——
amterior meses
Estados Unidos 54 46 52 1.5 -52 663 603 -8.0
Brasil 12 < 5 333 -59.4 119 82 -316
Ecuador 6 4 3 -26,3 -440 107 73 -32,5
Colombia 6 B Kl 1.8 -315 101 64 -36,5
Chile 6 5 5 -10.7 -19,7 77 59 -23,1
laha 6 < 4 54 -41.2 63 50 -20,1
Venezuela 1 2 2 -238 -835 271 41 -85.0
Alemania 5 3 5 87.0 -11.8 45 39 -13.4
Bolivia 4 3 3 -3,5 -29,7 42 34 -18,8
México 4 3 3 -11.5 -220 38 29 -23.9
Resto 21 22 21 -6,9 -1.6 274 250 -85
Total 136 101 106 4.2 -22.2 1800 1324 -26.5
Total sin Venezuela 125 99 104 49 -17,0 1529 1283 -16,1

Fuente: SUNAT
Elaboracién: Gerencia Central de Estudios Econémicos del BCR del Peru

Como se nota, la Balanza Comercial estd arrojando resultados negativos y
esta proyeccion parece extenderse para el afio en curso. Por ello, la consigna consiste
en aumentar nuestras exportaciones, para lograrlo deberan confluir diversos factores,
entre ellos el contexto normativo que respalde a nuestro productores frente a

practicas desleales en el comercio internacional.

Por otro lado, el Producto Bruto Interno “es el valor monetario de los bienes
y servicios finales producidos por una economia en un periodo determinado.
Producto se refiere a valor agregado; interno se refiere a que es la produccion dentro

de las fronteras de una economia; y bruto se refiere a que no se contabilizan la
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variacion de inventarios ni las depreciaciones o apreciaciones de capital” (MEF,

(s.f)).

La siguiente tabla muestra el PBI por actividad con arreglo al valor
agregado bruto* de diversas mercancias producidas en nuestro pais. En el segundo
trimestre del 2016 se observan resultados negativos en los siguientes rubros del
sector manufacturero: la industria alimenticia con el —23,9%, la industria textil y de
cuero con el 7,1, la industria de madera y muebles con el —8,0 y la fabricacion de

productos minerales no metalicos con —0,5.

Figura 6.3

Manufactura: Valor agregado bruto

MANUFACTURA: VALOR AGREGADO BRUTO
(Variacion porcentual del indice de volumen fisico respecto al mismo periodo del afio anterior)
Valores a precios constantes de 2007

2015/2014 2016/2015
Aetidades I Trim. | I Trim. | 1 sem. 4 |f||t.imos I Trim. | I Trim. | | sem. A dlt‘imos

Trim. Trim.

Manufactura -4,5 0,2 -2,1 -2,5 -2,7 -7,9 -5,4 -3,3
Industria alimenticia -6,1 8,9 1,8 -0,1 0,5 -23,9 -13,2 -5,7
Industria textil y de cuero -9,7 -2,2 -6,2 -6,3 -5,0 -7,1 -6,0 -5,5
Industria de madera y muebles 4,4 8,7 6,5 2,6 16 -8,0 -3,2 1.2
Industria del papel, edicion e impresion -9,8 -1,2 -6,1 -2,8 3,3 0,3 1,9 -2,3
Industria quimica -5,0 -0,1 -2,6 -2,6 -0,1 0,3 0,1 0,8
Fabricacion de productos minerales no metalicos 0,8 -5,7 -2,6 0,1 -1,2 1.7 0,3 -2,0
Industrias metalicas basicas -1,1 -3,5 -2,3 -5,0 -3,7 0,2 -1,7 -0,2
Fabricacion de productos metalicos 2,5 -1,1 0,6 0,2 -12,4 -0,5 -6,2 -4,3
Productos manufacturados diversos -14,0 -13,0 -13,5 -11,3 -7,9 -13,7 -11,0 -12,3

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informética
Elaboracién: INEI

El efecto econdmico més importante de la propuesta normativa puede verse
proyectado en los reportes del PBI y la Balanza Comercial. Una vez que se brinden
las herramientas y el contexto legal que avale el trabajo de los agentes comerciales
en contra de las distorsiones comerciales, nuestra industria se podrd desarrollar

eficiente y competitivamente.

9 El BCR del Peru prescribe que el Valor Agregado Bruto (VAB): “estd conformado por la suma de

valores agregados (diferencia entre el valor bruto de produccién y el consumo intermedio) de los distintos
sectores productivos. Sin considerar los impuestos a los productos y derechos de importacién” (BCR del Peru,

(s.£.)).
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6.6. UNA PROYECCION HACIA EL FUTURO

6.6.1. DESDE LA PERSPECTIVA DEL GOBIERNO PERUANO:

Nuestra vision legal ofrece propuestas equilibradas y moderadas que implican la
participacién del gobierno peruano en, principalmente, dos niveles: por un lado, la
proteccion del sistema antidumping, garantizando la ejecucion de medidas correctivas y
cubriendo algun vacio legal que pueda atentar en contra de este sistema, pero actuando,
paralelamente, en cumplimiento del principio de legalidad y bajo las directrices establecidas
expresamente por la norma, evitando caer en arbitrariedades o excesos. Por otro lado, el
impulso de tecnologia, innovacién, productividad y capacitacion, repotenciando el factor
competitivo de nuestras industrias frente a la participacion de agentes comerciales de otros

paises que exportan sus productos a nuestro mercado nacional.

Como se concluye del analisis del presente trabajo entorno a la casuistica
internacional y nacional, es innegable la existencia de practicas elusivas que buscan evitar el
pago de derechos antidumping. Ello justificd la emision de normas antielusivas en la Union
Europea y Estados Unidos, medida que fue replicada por varios paises en América, tales
como Argentina, Uruguay, México, Colombia, Canada, entre otros. Es decir, en sus
transacciones comerciales internacionales, nuestros productores y exportadores deberan
enfrentarse y sujetarse a las legislaciones antielusivas de otros paises. Mientras que en
nuestro caso, se evidencia un vacio legal que nos coloca en una situacién de desventaja e
indefension. Con arreglo a ello se propone la modificacion de nuestro Reglamento
Antidumping mediante la inclusion de disposiciones antielusivas cuyo objetivo es ratificar
los efectos correctores adscritos a las medidas antidumping, garantizando el correcto

funcionamiento del sistema antidumping.

Nuestro pais ha sabido posicionarse en el mercado internacional, obteniendo
importantes aliados comerciales y articulando una significativa red de compradores. Es

menester seguir proyectando la imagen de un pais competitivo, alejado de conductas
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proteccionistas, por lo que, esta modificacion deberda ser lo suficientemente clara y
detallada, pues ello permitira delimitar los mérgenes bajo los cuales se deberd orientar el

quehacer de la autoridad administrativa.

En caso el Congreso conozca de la propuesta de modificacion del Reglamento
Antidumping, se deberd tener en cuenta que esta iniciativa normativa responde a una
problematica que forma parte de la coyuntura de comercio internacional. Con ello no se
busca ofrecer una ventaja indebida a las industrias de nuestro mercado interno, sino que se
promueve la elaboraciéon de un marco legislativo apropiado para impulsar la leal

competencia, libre de distorsiones.

Por otro lado, el gobierno deberd promover politicas de gobierno dirigidas a
fomentar el desarrollo de un comercio industrializado, inclusivo y sostenible. Es importante
que el Estado peruano otorgue las herramientas necesarias para que las diferentes industrias
domeésticas se organicen y procuren ser mas competitivas con relacion a otros protagonistas
comerciales. Un claro ejemplo de ello fue la XV reunién de la Conferencia General para el
Desarrollo Industrial de la ONUDI, el cual se llevé a cabo en nuestro pais el pasado 02 de
diciembre de 2013. Al respecto la ex Ministra de Produccion, la Sefiora Gladys Trivefio

preciso que:

Creemos firmemente que el proximo paso en el desarrollo del Per( debe ser la
industrializacion inclusiva, privilegiando la descentralizacion de la actividad
industrial, la ampliacion de la base productiva y la sofisticacion de la misma, con el
fin de generar mayores niveles de empleo de calidad. Esta es la aspiracion de todos
los paises en vias de desarrollo, y sabemos que no es una tarea facil.

(Agencia Peruana de Noticias, 2013)

Por su parte, el ex Presidente, en la XV Conferencia General de ONUDI en Lima
se manifestd que la industrializacion en el Peru es tibia e incipiente, por lo que, resultaba
importante incidir en el fortalecimiento del desarrollo industrial del pais, para alcanzar
dicho objetivo, se anunci6 la implementacion del Plan Nacional de Industrializacion el cual

prevé la reconvencion laboral, mediante el acceso a empleos de calidad en la industria para
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que las empresas sean mas productivas; la inclusion de las regiones menos favorecidas en el
proceso de industrializacién, basados en el perfeccionamiento y el desarrollo de técnicas
productivas que generen valor agregado; y la atraccion de la inversion extranjera hacia un
mercado en situacion de expansion y una nacion con estabilidad politica, macroeconémica y
social. (de Ollanta, 2013)

El actual gobierno, a través del Ministro de la Produccién, el Sefior Bruno Giuffra,
deberd dar continuidad a dicha politica comercial, impulsando la competitividad de las
industrias peruanas e implementando herramientas que permitan alcanzar dichos objetivos.
Con arreglo a ello, la segunda vicepresidenta Mercedes Ardoz participé en el Foro
Industrial, organizado por la Sociedad Nacional de Industrias, en el cual se expuso sobre los
retos de nuestro pais para competir en el nuevo entorno mundial y el rol de la industria
como motor de competitividad y desarrollo. Segun se refiere “el Foro Industrial es como un
instrumento de propuesta de politicas publicas socialmente beneficiosas. Se trata de un
espacio de didlogo abierto y franco entre el sector publico, sector privado, trabajadores y
academia, cuyo fin es contribuir con propuestas especificas a la agenda nacional de

desarrollo” (Sociedad Nacional de Industrias, 2016).

Si esta politica de industrializacién es sostenible, se podran crear ramas de
produccidén mas solidas y competitivas, lo que, a su vez, va a generar una optima incidencia
en el comercio nacional e internacional. Claramente, los esfuerzos gubernamentales y
privados deben dirigirse a repotenciar factores, tales como la tecnologia, la innovacion, la
productividad y la capacitacion, coadyuvando a la obtencion de un resultado positivo en la

Balanza Comercial y, consecuentemente, en la Balanza de Cuenta Corriente.

6.6.2. DESDE LA PERSPECTIVADE LA OMC:

El tema de elusion de derechos antidumping ha sido discutido y negociado durante
la Ronda de Uruguay; al respecto 123 paises intentaron llegar a un acuerdo, sin embargo.
los intereses se polarizaron: por un lado, la Unién Europea y Estados Unidos sostenian una

posicion rigurosa, exigiendo regular en contra de las préacticas elusivas y, por otro lado, los
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paises asiaticos consideraban que no se requeria incluir, en el GATT y el Acuerdo
Antidumping, medidas antielusivas. La polaridad de posiciones y la desaprobacién de todo

proyecto normativo desembocaron en la falta de consenso.

Esta discusion se extendid en la primera reunion oficial de la Ronda de Doha, el
cual se inicid en Qatar el pasado noviembre del 2001. En esta Ronda, que ain se encuentra
en curso, participan 157 paises miembros que tratan de llegar a acuerdos multilaterales que

promuevan el libre comercio y otras cuestiones que lo coadyuven.

Para alcanzar los objetivos planteados en el marco de la Ronda, se ha creado un
Grupo de Negociacién sobre Normas, el cual realiza observaciones y propuestas entorno a
las regulaciones antidumping, subvenciones y medidas compensatorias. Este grupo
determiné que existian intereses convergentes, por lo que, al no existir una base que ofrezca
respuestas, se propuso una redaccién juridica que aborde la problematica. Sin embargo,

hasta el momento no se ha arribado a ninguna solucion normativa bajo el marco de la OMC.

Recordemos que el tema de la elusién se viene discutiendo desde 1986, con la
Ronda de Uruguay, sin embargo, desde entonces no se ha llegado ni siquiera a definir lo que
es elusion. Si bien se han creado comisiones y paneles, se han emitido proyectos normativos

y se han programado reuniones de negociacion, no se ha podido convenir en una decision.

Siempre sera preferible y recomendable que esta problematica sea regulada por la
OMC, pues ello va a permitir uniformizar los criterios adscritos a las medidas antielusivas
en todos los paises miembros, promoviendo la previsibilidad en las decisiones y generando
mayor seguridad juridica y comercial entre naciones, exportadores y productores. Sin
embargo, nos atreveriamos a presumir que dificilmente se podra lograr un resultado a nivel
de la OMC, pues cuando varios paises participan en negociaciones para alcanzar acuerdos
multilaterales, resulta complejo armonizar diversos intereses; prueba de ello es que hasta el

momento no se han logrado alcanzar mayores avances.

Bajo esta dptica, mientras la OMC no se pronuncie, se prevé que los paises sigan

emitiendo normativas unilaterales. Como bien sefiala “desde la perspectiva doméstica, la
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ausencia de una regulacion bajo la OMC, la inclusion de disposiciones antielusivas dentro
de la regulacion antidumping es legitima siempre que se busque proteger las industrias

nacionales del dumping” (Ostoni, 2005, pag. 429).

6.6.3. DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS ACUERDOS COMERCIALES:

La apertura de mercados internacionales, la globalizacion y la interconexion entre
paises impulsé la suscripcion de Acuerdos Comerciales®.Un Tratado de Libre Comercio es
una modalidad de Acuerdo Comercial Internacional y el articulo 2 de la Convencion de

Viena, sobre el Derecho de los Tratados dispone que:

“Se entiende por "tratado™ un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o
en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion

particular”.

Nuestro pais tiene acuerdos comerciales bilaterales vigentes con Cuba, Chile,
México, Estados Unidos, Canada, Singapur, China, Corea del Sur, Tailandia, Japon,
Panama, la Union Europea, Costa Rica y Venezuela. Como parte de las negociaciones,
dichos paises han discutido, entre otros asuntos, las condiciones de Defensa Comercial, por
lo que, se ha regulado respecto a las medidas antidumping. Naturalmente, los acuerdos ya
suscritos no comprenden disposiciones antielusivas, pues esta problematica no ha sido
materia de discusion en las negociaciones. Sin embargo, cabe precisar que el acapite de
Defensa Comercial se limita a remitir su contenido hacia lo dispuesto por el GATT vy el

Acuerdo Antidumping. Con arreglo a ello, se precisa:

Este tema (barreras no arancelarias) no siempre es tratado de forma especifica en

los TLC, se establece mas bien que cada parte conservara sus derechos y

%0 Se define los Acuerdos Comerciales como instrumentos que permiten mejorar el acceso a los
mercados de nuestros principales socios comerciales y establecer reglas y disciplinas claras y estables que
normen el comercio exterior y que permitan otorgar seguridad a los operadores para mantener e incrementar
de manera sostenida sus distintas operaciones” (Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, (s.f.)).
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obligaciones de conformidad con las normas de la OMC con respecto a las medidas
antidumping. Asi los posibles casos sobre dumping debera ser analizado a la luz
del Articulo VI del GATT, Acuerdo Antidumping y la legislacion interna de cada
pais en materia antidumping.

(Miranda, 2005, pag. 40)

Nuestro pais se encuentra en una etapa de negociacion para la firma de Tratados
Comerciales con Turquia y el Salvador, por lo que, en caso se incluya el factor de Defensa
Comercial dentro de las discusiones, se recomienda abordar la problematica que implica la

elusién.
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CONCLUSIONES

1. Desde el punto de vista histérico, la Revolucion Industrial y el estallido de la
Primera y Segundo Guerra Mundial fueron los sucesos que desencadenaron el
orden comercial y econémico actual, el cual se proyecta en la creacién de
instituciones como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y la

Organizacion Mundial de Comercio.

2. La normativa internacional que regula las practicas dumping son el Articulo VI del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 y 1994 (GATT)
y el Acuerdo Relativo a la aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio (Acuerdo Antiduming). Mientras que a nivel nacional esta
practica se reglamenta mediante el Decreto Supremo 006-2003-PCM, modificado

por el Decreto Supremo 004-2009-PCM (Reglamento Antidumping).

3. No debe vincularse al dumping con un acto desleal de competencia, ya que ello,
implicaria referirse al Derecho de Competencia. Por lo que, concluimos que la
forma correcta de definir al dumping es como un acto desleal de comercio
internacional, de tal manera, se incide en la existencia de agentes comerciales que

participan en un mercado internacional que comprenden dos 0 mas paises.

4. Creemos que no es correcto definir al dumping como una préctica predatoria de
precios por dos razones: por un lado, segun las disposiciones que regulan el
dumping, no se toma en cuenta aspectos subjetivos, tal como la intencién que
impulsaria el accionar del exportador del pais extranjero; y, por otro lado, si bien se
entiende tedricamente los criterios que envuelven a la practica predatoria, en la

practica es muy complicado que confluyan los elementos que la comprenden.



5. Asimismo, reconocemos que el dumping también puede ser definida como una
practica de discriminacion internacional de precios, lo que implica que un producto
sea vendido a precios distintos en dos zonas geogréaficas apartadas, siendo los
consumidores del pais de exportacion quienes tengan que pagar un precio mayor
por el producto, soportando la discriminacion de mercados. Asimismo, especificar
el caracter internacional de ésta, la diferencia del Derecho de Competencia, el cual

se ajusta a criterios distintos y tiene un alcance netamente nacional.

6. Existe una postura que defiende la configuracion de un comercio libre de medidas
de defensa comercial, por lo que, se muestran en contra de la aplicacion de derechos
antidumping. Nosotros creemos que la inclusion de un sistema antidumping es
necesario, pues las autoridades competentes tienen la tarea de verificar que las
actividades comerciales se realicen de acuerdo a las reglas internacionales, se trata

de una labor dirigida a eliminar distorsiones e impulsar una competencia leal.

7. Precisamos que, segun prescribe el Acuerdo Antidumping y el Reglamento
antidumping, la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacién de Barreras no
Arancelarias del INDECOPI, durante el proceso administrativo de investigacion,
deberéa verificar la concurrencia de tres elementos: un margen dumping que supere
los criterios de minimis, dafio o una amenaza de dafio a la rama de produccién
nacional del pais importador y un nexo causal. La verificacion de dichos elementos

nos permitira determinar la ejecucién de un acto desleal de comercio internacional.

8. Si bien la doctrina ha desarrollado, a un nivel teorico, diversificadas modalidades de
dumping, tales como el dumping ocasional, dumping social, dumping ecoldgico,
dumping de elusion, entre otros, ratificamos que éste no es un criterio que sera
tomado en cuenta por la autoridad administrativa durante el procedimiento de
investigacion antidumping. Por lo que, la discusién sobre los tipos de dumping

tienen un corte netamente tedrico.

9. Creemos que es necesario diferenciar el contenido de las practicas dumping

respecto a otras instituciones juridicas adscritas al Derecho de Competencia y otras

161



10.

11.

12.

13.

modalidades de defensa comercial; con arreglo a ello, concluimos que el dumping
es diferente al abuso de posicion de dominio, del dumping interno y de las

salvaguardias.

Concluimos que la naturaleza juridica de los derechos antidumping no es la de un
impuesto, pues los elementos que a ésta se le atribuyen no coincide con aquellas. Se
entiende que las caracteristicas que los impuestos comprenden son: la consideracion
del principio de capacidad contributiva y el principio de legalidad, el ius imperium
del Estado para requerir su pago, la facultad de coertio del Estado para captar
ingresos que financien sus gastos, entre otros. Mientras que los derechos

antidumping comprenden criterios distintos a los antes indicados.

Si bien, el Reglamento Antidumping e Informes emitidos por la SUNAT consideran
que los derechos antidumping deben tener un trato de multa, consideramos que
aquella posicién no es tan exacta, pues entendemos que las disposiciones adscritas a
una sancion de multa son ilicitas liminarmente, sin embargo, las conductas de

elusion no estan prohibidas de plano.

Nuestra postura respecto a la aplicacién de los derechos antidumping se sustenta en
la teoria regulatoria del Estado, pues si bien existen Acuerdos Internacionales por
los que se han otorgado facultades a la autoridad competente para eliminar las
distorsiones existentes en el comercio internacional, las medidas de defensa
comercial solo podran ser aplicadas en la medida que se configuren los elementos

exigidos por la normativa internacional y nacional.

De acuerdo al andlisis de las estadisticas realizadas por la Organizacion Mundial de
Comercio, la razon principal que impulso el nacimiento en la ejecucion de practicas
de elusidn fue la creciente aplicacion de derechos antidumping, principalmente en
paises como Estados Unidos y la Union Europea. Ello fue una de las razones que

determino la configuracion de conductas de elusion de derechos antidumping.
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14.

15.

16.

17.

18.

Creemos que el incremento en la aplicacion de derechos antidumping no responde
precisamente al proteccionismo desmedido de ciertos paises, como algunas
posiciones acusan, sino que se debe a la creciente posicion desleal de los agentes
comerciales y a la pobre legislacién interna de dichos paises que sea capaz de
reprimir aquellas conductas. Por lo que, entendemos que la elusion es una forma de

perpetuar una practica desleal en el comercio internacional.

Consideramos que las formulas de elusion que se han configurado cominmente a
nivel internacional han sido las siguientes: la exportacion de partes, piezas y
componentes para ser ensambladas o completadas en un tercer pais o en el pais de
importacion, el traslado de la planta de produccidn al pais de destino, la alteracion o

modificacion menor del producto sujeto a medidas antidumping.

Diversos paises han emitido normativa elusiva, tal como Estados Unidos, la Union
Europea, Argentina, Colombia, entre otros. Las autoridades competentes de dichos
paises han aplicado efectivamente las medidas antielusivas y se ha ido
desarrollando una, cada vez mas creciente, jurisprudencia en torno a las practicas de
elusién. Creemos que toda esta experiencia internacional puede servir de base para

desarrollar los criterios en nuestra normativa antielusiva.

El Gnico caso que fue materia de un pronunciamiento oficial fue el conflicto entre la
Union Europea y Japon. En el Reporte Final, el Panel del GATT se inhibio de
sefialar abierta y expresamente la ilegalidad de las medidas antielusivas respecto a
la normativa internacional vigente, por ello, consideramos que el GATT no ha
prohibido la aplicacion de dichas medidas, siendo legitimo que se emita normativa

antielusiva a nivel nacional.

El Reglamento Antidumping comprende solo un articulo que trata el tema de la
elusion, esta disposicion hace referencia a solo una formula elusiva y no desarrolla
un procedimiento especifico. Creemos que hay un vacio legal que debe ser
abordado, ello dara herramientas a la autoridad administrativa para enfrentar las

préacticas que buscan burlar los efectos correctores de los derechos antidumping.
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19.

20.

21.

Si bien no existen casos en el Peru que puedan ser catalogados como elusion, pues
existe un vacio legal que no permite regular dicha préactica, se han configurado
determinados hechos que comparten caracteristicas comunes con férmulas de
elusion, por ejemplo, tenemos el caso de planchas de yeso, el caso de vasos de
polypapel, el caso de tejidos tipo popelina, entre otros. Con arreglo a ello,
entendemos que existe casuistica que pueda sustentar los propositos de emitir

normativa antielusiva.

La Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no Arancelarias
realiz6 una Propuesta de Modificacion del Reglamento Antidumping y, aunque
estamos de acuerdo con esta medida, opinamos que se deben realizar determinadas
especificaciones que mejoren esta propuesta y que limiten la discrecionalidad de la
Comision, generando una mayor certeza en los agentes comerciales para que las

decisiones de la autoridad sea mas predecible.

El hecho de reforzar el sistema antidumping va a permitir que se comercialice en un
mercado de leal competencia, lo que podria incidir de forma positiva en la labor de
los productores y exportadores nacionales, generando un resultado positivo en la

balanza comercial de nuestro pais.

164



RECOMENDACIONES

1. En base a los hechos que se han ido configurando en el comercio internacional y en
atencion a la creciente configuracion de practicas de elusién de derechos
antidumping, se propone modificar el Reglamento Antidumping e incluir
disposiciones antielusivas. Para ello, podria insertarse una definicion de lo que la
autoridad entiende por elusion de medidas de proteccion arancelaria, una clausula

general y diversas formulas elusivas que ejemplifiquen la ejecucion de esta practica.

2. Debido a la incertidumbre que podrian generar los términos ambiguos, se
recomienda fijar lo que se entiende por “proceso de produccion o ensamblaje menor
o insignificante”, por lo que, se podria tomar en cuenta los criterios desarrollados en
la legislacion comparada norteamericana para delimitar claramente dicha
definicion. Segun, concuerda Luis Alberto Leon, Secretario de la Comision de
Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no Arancelarias y como se

establece en el Anexo 6, resulta conveniente la inclusion de parametro cualitativos.

3. Por su parte, para esclarecer el término “valor significativo™, referente a la formula
de elusion que se realiza mediante la exportacion de partes, piezas y componentes a
un tercer pais o al pais de importacion, la inclusion de umbrales cuantitativos podria
ser recomendable. Para ello, se propone incluir las reglas del 60% y la del 25%,
como bien se establece en la legislacion europea y como se determind en los drafts
de la OMC.

4. Teniendo en cuenta que la determinacion del producto similar es preponderante
para el inicio de una investigacién y considerando que un procedimiento antielusivo
contiene diversas aristas y es mas complejo que un procedimiento antidumping, se

sugiere que la determinacion del producto similar sea mas clara, por lo que, la



autoridad administrativa deberia considerar otros criterios ademas de la similitud en

las caracteristicas fisicas y de uso.

El procedimiento de antielusion deberd ser méas expedito que el procedimiento
antidumping, pues se estaria considerando que en este Gltimo ya se determind la
existencia del dumping, dafio y nexo causal. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que las férmulas elusivas contienen criterios comunes en algunos casos y disimiles
en otros, por lo que, si bien pueden compartir las mismas etapas de investigacion, se
deberan especificar las condiciones que caractericen a los supuestos de elusion, en

la medida que esto proceda.

Una de las fuentes normativas que debera ser considerada para la modificacion del
Reglamento Antidumping, es la casuistica nacional. Los casos que comprenden
caracteristicas que evidenciarian una conducta de elusion han sido variados, al
respecto podemos citar el caso de tejidos tipo popelina. Con arreglo a ello, se
recomienda la inclusién de la formula elusiva conocida en la legislacion extranjera
como downstream circumvention, la cual no ha sido comprendida en la propuesta

normativa.

El quehacer de la administracion que gira en torno al tema de la presente
investigacion se concentra en tres instituciones: INDECOPI, MINCETUR vy
ADANAS. Por lo que, se exhorta a correcta gestion de sus tareas, INDECOPI
deberé aplicar las medidas antielusivas de acuerdo a los margenes establecidos en la
ley, MINCETUR se encargara de emitir Resoluciones Ministeriales que determinen
el origen no preferencial de los productos materias de dichas medidas y ADUANAS
debera ejecutar dichas Resoluciones y cobrar, en la medida que corresponda, los

derechos antidumping eludidos.

Son varios paises los que han emitido disposiciones antielusivas y las han ejecutado
en sus relaciones comerciales, mientras que en nuestro pais existe un vacio legal
gue nos coloca en una situacién de desventaja frente otros paises. Por ello, se

recomienda que el tema de la modificacion del Reglamento Antidumping y la
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inclusion de las normas antielusion sean discutidos nuevamente. La elusién de los
derechos antidumping debera ser materia de la agenda del Ministerio de Economia

y Finanzas y del Ejecutivo.

En el futuro, si se dispone discutir nuevamente sobre la propuesta de modificacion
del Reglamento Antidumping, seria conveniente considerar la opinién de diversas
instituciones que se manifiestan abiertamente interesadas al respecto, tal como
COMEX (ver Anexo 3) y la SNI (ver Anexo 4), quienes representan a los
importadores 'y  productores/exportadores nacionales, respectivamente. La
participacion de estos grupos y los comentarios que puedan realizar, en razén de

sus labores, enriquecera la propuesta
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ANEXON°®1

PROYECTO DE MODIFICACION DEL DECRETO SUPREMO N° 006-2003-PCM, QUE

REGLAMENTA NORMAS PREVISTAS EN EL ACUERDO ANTIDUMPING

Articulo 1.- Sustitucion del articulo 58 del Decreto Supremo N° 006-2003-PCM
Sustittyase el articulo 58 del Decreto Supremo N° 006-2003-PCM, el cual queda redactado

en los siguientes términos:

Articulo 58-A.- Procedimiento Antielusién. Alcances y modalidades de elusion

La Comisién podra ampliar la aplicacion de los derechos antidumping o compensatorios
sobre las importaciones de productos que tengan las mismas caracteristicas fisicas y usos
que el producto sujeto a derechos definitivos, procedentes del pais de origen investigado o
de un tercer pais o territorio aduanero, o a partes de esos productos, cuando exista elusion

de los derechos.

De manera enunciativa, las modalidades de elusion pueden consistir en:

1. La importacion de insumos, piezas, partes o componentes de un producto sujeto a
derechos antidumping o compensatorios con el objeto de producir, ensamblar o
acabar el producto en el Peru. En este caso se verificara que:

a. Los insumos, piezas, partes 0 componentes proceden del pais o territorio
aduanero sujeto a derechos antidumping o compensatorios;

b. Los insumos, piezas, partes 0 componentes son utilizados para producir,
ensamblar o acabar un producto que tiene las mismas caracteristicas fisicas
y usos que el producto sujeto a derechos antidumping o compensatorios;

c. El proceso de produccién, ensamblaje o acabado realizado en el Per( es

menor o insignificante; vy,



d. Los insumos, piezas, partes o componentes importados tienen un valor

significativo respecto del valor total del producto final.

2. La importacion de un producto que haya sido producido, ensamblado o acabado en
un tercer pais o territorio aduanero con insumos, piezas, partes 0 componentes
originarios del pais o territorio aduanero sujeto a derechos antidumping o
compensatorios. En este caso se verificara que:

a. El producto producido, ensamblado o acabado en el tercer pais o territorio
aduanero tiene las mismas caracteristicas fisicas y usos que el producto
sujeto a derechos antidumping o compensatorios;

b. El proceso de produccion, ensamblaje o acabado realizado en el tercer pais o
territorio aduanero es menor o insignificante; y,

c. Los insumos, piezas, partes 0 componentes originarios del pais o territorio
aduanero sujeto a derechos antidumping o compensatorios tienen un valor
significativo respecto del valor total del producto producido, ensamblado o

acabado en el tercer pais o territorio aduanero.

3. La importacion del producto sujeto a derechos antidumping o compensatorios con
modificaciones o alteraciones menores que no impliquen un cambio en sus
caracteristicas esenciales, aun cuando el producto importado ingrese al Peru a través
de una partida arancelaria distinta. En este caso se podran evaluar los siguientes
factores:

Caracteristicas fisicas;

o &

Expectativas de los compradores;

Usos finales;

o o

Canales de comercializacion;
Intercambiabilidad de los productos;
Procesos productivos;

Diferencias en los costos de produccion;

> @ oo

Costos de transformacion del producto con modificaciones o alteraciones;
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4. La reorganizacion de los canales de importacion con la finalidad de que el producto
sujeto a derechos antidumping o compensatorios sea exportado al Per( a traves de
productores o exportadores beneficiados con un tipo de derecho individual inferior

al que le resulta aplicable, o a los cuales no se les haya aplicado un derecho;

5. La importacion del producto sujeto a derechos antidumping o compensatorios sin
que se haya acreditado conforme a la normativa de la materia, que dicho producto
tiene un origen distinto al del pais o territorio aduanero de las importaciones afectas

a derechos;

6. La importacion del producto sujeto a un derecho antidumping o compensatorio que
haya sido sometido a un proceso posterior de desarrollo luego de la aplicacion del
derecho. En este caso se verificara que el producto desarrollado posteriormente:

a. comparta caracteristicas fisicas y usos similares que el producto sujeto a
derechos, aun cuando ingrese al Peru a traves de una partida arancelaria
distinta a la considerada en la investigacion; v,

b. permita al comprador ejecutar las mismas funciones que el producto sujeto a
derechos. Cuando permita ejecutar funciones adicionales, éstas no deben
constituir el uso primario del producto desarrollado posteriormente vy el
costo de tales funciones adicionales no debe representar mas que una

proporcion significativa del costo total de produccion.

7. Cualquier otra conducta que implique un cambio en las caracteristicas del comercio
entre terceros paises y el Pert o entre empresas individuales del pais sujeto a los
derechos vigentes y el Per(, derivado de una practica, proceso o trabajo para el que
no exista una causa o justificacion econdémica adecuada distinta del establecimiento
del derecho antidumping o compensatorio. En estos casos, debe establecerse que la
conducta tiene una repercusion negativa sobre los efectos correctores de los
derechos en lo que respecta a los precios y las cantidades del producto similar
importado, y que existe dumping en relacion con el valor normal establecido en la

investigacion original en que se impusieron los derechos que se pretende eludir.
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Articulo 58-B.- Disposiciones procedimentales

El procedimiento de investigacion por presuntas practicas de elusion se iniciard de oficio o
a pedido de parte con legitimo interés. En cualquier caso, la Comision dispondra el inicio
del procedimiento, mediante Resolucién motivada, cuando cuente con elementos de prueba

suficientes sobre la presunta préactica de elusion.

En la Resolucion de inicio del procedimiento de investigacion se dispondrd que la
autoridad aduanera, en tanto dure la investigacion, exija a los importadores del producto
investigado, para que proceda el retiro de sus mercancias, el otorgamiento de carta fianza
bancaria como garantia de pago de los derechos antidumping o compensatorios que

finalmente se determinen.

La Resolucion de inicio del procedimiento de investigacion, ademas de ser publicada en el
diario oficial “El Peruano” por una (1) sola vez, sera notificada a los importadores y
exportadores de los productos investigados que hayan sido identificados por la Comision
mediante fuentes puablicas de informacion; a los productores locales supuestamente

afectados con tales importaciones; y al Gobierno del pais exportador.

Antes o durante el curso de la investigacion, la Comisién podré requerir a Aduanas
informacidén sobre el volumen, el valor y el origen de las importaciones de los productos

que presuntamente eluden los derechos vigentes.

En el procedimiento se observaran los siguientes plazos:

a. El periodo probatorio del procedimiento sera de tres (3) meses contados desde la
publicacién de la Resolucién que dispone su inicio. Dentro del periodo
probatorio, la Comisidén podra convocar a una audiencia, a solicitud de parte
interesada.

b. Dentro de los treinta (30) dias calendario de concluido el periodo probatorio, la

Comisién emitira el documento de los Hechos Esenciales que serviran de base

179



para su resolucion final, el mismo que deberd ser notificado a las partes
apersonadas al procedimiento en el plazo de cinco (5) dias habiles. Las partes
podran presentar sus comentarios a los Hechos Esenciales en un plazo no mayor
de siete (7) dias habiles contados a partir del dia siguiente de su notificacion.

c. Vencido el plazo para la recepcion de los comentarios a los Hechos Esenciales,
la Comisidn resolvera de manera definitiva en el término de quince (15) dias.

d. El procedimiento serd concluido en un plazo méximo de siete (7) meses,
contado a partir de la publicacion en el diario oficial “El Peruano” de la

Resolucién que dispuso su inicio.

En caso la Comision determine la existencia de elusion y amplie la aplicacion de los
derechos correspondientes, dicha decision surtira efectos a partir de la fecha en que se
hubiesen exigido las garantias. En caso en que la Comisioén no determine la existencia de

elusion, ordenara la liberacion de las garantias otorgadas por los importadores.

Contra la Resolucion final que emita la Comision Unicamente podra interponerse recurso
de apelacion dentro del plazo de quince (15) dias habiles contados desde la notificacion o
publicacién de la misma, segin corresponda. En ese caso, la Comision elevara el
expediente al Tribunal en el plazo maximo de diez (10) dias calendarios. El Tribunal

resolvera el recurso de apelacion en un plazo maximo de cuatro (4) meses.

El procedimiento antielusion se regira supletoriamente por las disposiciones establecidas en

los Articulos 25 a 57 del presente Reglamento, en lo que resulten aplicables.

180



ANEXON°®2

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO DE MODIFICACION DEL DECRETO SUPREMO N°
006-2003-PCM

1. INTRODUCCION:

El Decreto Supremo N° 006-2003-PCM, modificado por el Decreto Supremo N° 004-2009-
PCM (en adelante, el Reglamento) es la norma que reglamenta en el Pert el Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio — GATT de 1994 (en adelante, el Acuerdo Antidumping) y el Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias (en adelante, el Acuerdo sobre Subvenciones)

de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Desde su entrada en vigencia en el afio 2003, el Reglamento se ha constituido como una
herramienta legal efectiva para combatir el dumping y las subvenciones que generan
distorsiones en el mercado nacional. Al amparo de dicha norma y de los Acuerdos de la
OMC, la Comision de Fiscalizacion de Dumping y Subsidios del INDECOPI (en adelante,
la Comisién) ha desarrollado investigaciones y aplicado derechos antidumping y medidas
compensatorias a una diversidad de productos importados subsidiados y a precios dumping,
garantizando de esa manera que exista un equilibrio en las condiciones de competencia

entre los productores nacionales y las importaciones.

No obstante, el Reglamento contiene disposiciones que requieren ser mejoradas con la
finalidad de asegurar una competencia leal dentro del mercado nacional, tales como las
referidas a las practicas de elusion en el pago de los derechos antidumping vy

compensatorios. En efecto, pese a que el propio Reglamento reconoce que los derechos

1 El Decreto Supremo N° 006-2003-PCM fue publicado en el diario oficial “El Peruano” el 11 de enero de
2003 y entro en vigencia al dia siguiente de su publicacion.
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antidumping y compensatorios son medidas destinadas a corregir las distorsiones generadas
en el mercado por las practicas de dumping y las subvenciones, carece de disposiciones que
permitan afrontar, de una manera integral, la problematica de las practicas elusorias de

derechos, los cuales conllevan a un menoscabo de los efectos correctores de los mismos.

En efecto, el Reglamento vigente s6lo contempla una modalidad de elusién e ignora una
serie de otras practicas elusorias que se verifican con mayor frecuencia en la realidad. A
ello cabe agregar que para utilizar dicho mecanismo debe iniciarse un procedimiento que se
rige por las mismas disposiciones aplicables a las investigaciones por dumping y por
subvenciones, cuyos plazos y requisitos giran en funcién a la materia controvertida en
dichas investigaciones (es decir, determinacion de la existencia de dumping o subvenciones
que causan un dafio importante a la rama de produccién nacional). No obstante, dada la
naturaleza y fines del procedimiento antielusion (evitar que se menoscaben o anulen los
efectos correctores de derechos antidumping o compensatorios previamente determinados
por la Comision), no resulta razonable que le sean aplicables los mismos plazos y

formalidades previstas para las investigaciones por dumping y subvenciones.

Estas deficiencias del Reglamento vigente limitan la actuacion de la autoridad
administrativa para enfrentar eficazmente las practicas elusorias que se producen en el
mercado y pueden significar un desincentivo para que los productores locales denuncien

tales practicas y puedan adoptarse las acciones correctivas que correspondan.

En contraste a esta situacion, a nivel internacional, diversos paises miembros de la OMC
(entre ellos, paises de la regién) cuentan con normativa que regula de manera exhaustiva
las practicas de elusion de los derechos antidumping y compensatorios vigentes en sus
mercados. Asi, los Estados, Unidos de América, la Unién Europea, México, Colombia,
Argentina, Uruguay Yy Brasil, entre otros, han incorporado a sus legislaciones, desde hace
varios afos atras, disposiciones para combatir las practicas de elusion que afectan sus
mercados locales. Incluso, a nivel subregional, la Comunidad Andina de Naciones también
posee una regulacion especial sobre las practicas y los procedimientos aplicables para

combatir la elusién de derechos antidumping y compensatorios.
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Es pertinente indicar que varios de los paises antes mencionados son actualmente socios
comerciales del Perd, pues en el ultimo quinquenio se ha celebrado con ellos diversos
acuerdos de comercio para ampliar mercados. Como consecuencia de tales acuerdos se
espera que aumenten los flujos comerciales, con el consiguiente beneficio que ello generara
para el pais; sin embargo, no debe descartarse que este incremento de los flujos
comerciales pueda generar la aparicién de practicas desleales en las importaciones que
afecten el buen funcionamiento de los mercados internos. En este contexto, constituye una
necesidad que el Reglamento incorpore normas que permitan investigar las practicas
elusorias en todas sus manifestaciones, pues de esa forma se contribuira a lograr un

equilibrio en el comercio del Peru y sus socios comerciales.

Con tal finalidad, la Comision, como autoridad nacional encargada de investigar y dictar
las medidas pertinentes para corregir las distorsiones que generan las practicas de dumping
y de subvenciones en el mercado nacional, ha preparado una propuesta normativa para
incorporar al Reglamento nacional, un conjunto de disposiciones para regular, de manera
integral, la probleméatica de las practicas elusorias de derechos antidumping y
compensatorios, tomando como base la experiencia adquirida en la aplicacion de los
instrumentos de defensa comercial en el Perd, asi como los mas destacados referentes a

nivel internacional.

2. FUNDAMENTO DE LA PROPUESTA:

De conformidad con lo establecido en el Acuerdo Antidumping y en el Acuerdo sobre
Subvenciones de la OMC, luego de haber seguido el respectivo procedimiento de
investigacion, las autoridades investigadoras del pais Miembro importador podran
establecer derechos antidumping o compensatorios a las importaciones de aquellos
productos que hayan sido materia de investigacion, siempre que se haya comprobado la
existencia de: (i) una practica de dumping o un subsidio especifico otorgado por el
gobierno del pais exportador; (ii) un dafio sufrido por una rama de produccion nacional; vy,
(iii) una relacion causal entre la practica de dumping o la subvencién y el dafio sufrido por

la rama de produccién nacional.
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Los mencionados derechos tienen por finalidad corregir las distorsiones del mercado del
pais Miembro importador generadas por las practicas de dumping y las subvenciones. Sin
embargo, para los exportadores extranjeros de los productos afectos y los importadores de
tales productos, la imposicidn de estos derechos representa una carga econémica que hace
“menos atractiva” su oferta, razon por la cual algunos de estos exportadores e importadores
recurren a précticas de elusién® con la finalidad de evitar el pago de los mencionados

derechos y, de esa manera, recuperar la “competitividad” de su oferta exportadora.

Si bien el Acuerdo Antidumping y el Acuerdo sobre Subvenciones no regulan este tipo de
practicas de elusion, cabe indicar que durante las negociaciones de la Ronda de Uruguay
los Miembros de la OMC acordaron lo siguiente:

“Tomando nota de que, aun cuando el problema de la elusion de los

derechos antidumping ha sido uno de los temas tratados en las
negociaciones que han precedido al Acuerdo relativo a la Aplicacion del
Articulo VI del GATT de 1994, los negociadores no han podido llegar a un

acuerdo sobre un texto concreto,

Conscientes de la conveniencia de que puedan aplicarse normas uniformes

en esta esfera lo méas pronto posible,

Deciden remitir la cuestion, para su resolucién, al Comité de Practicas

Antidumping establecido en virtud de dicho Acuerdo.”

Tres afios después de aprobado el Acuerdo Antidumping, el Comité de Précticas
Antidumping de la OMC estableciéo un Grupo Informal sobre Elusion, al cual encargo la

tarea de promover la discusion y el debate sobre dicha materia entre los paises Miembros

2 Yanning Yu en “Circumvention and Anti-Circumvention Measures. The Impact on Antidumping practices
in the International Trade”. Pagina 24. Publicado por Klawer Law International en 2008.

Traduccion libre del siguiente texto:

“Broadly defined, circumvention refers to all practices that evade or do not pay anti-dumping duties, in a
manner that undermines the purpose and effectiveness of anti-dumping measures imposed by the importing
country.”
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de la referida organizacion. No obstante, a la fecha, pese a las negociaciones efectuadas en
el marco de dicho grupo, no se ha arribado a un acuerdo multilateral sobre la materia®.

En ese contexto, y ante la inexistencia de disposiciones de alcance multilateral que regulen
las practicas de elusion del pago de los derechos antidumping o compensatorios, algunos
paises Miembros de la OMC (entre ellos, paises de la region) como los Estados Unidos de
Norteamérica (en adelante, EE.UU.)*, la Unién Europea (en adelante, la UE)®, los Estados
Unidos Mexicanos (en adelante, México)®, la Replblica Argentina (en adelante,
Argentina)’, la Republica Oriental del Uruguay (en adelante, Uruguay)?; la Reptblica de
Colombia (en adelante, Colombia)®, entre otros, han optado por afrontar la problematica
de la elusion de derechos a través de su marco normativo interno. Incluso, a nivel
subregional, la Comunidad Andina de Naciones (en adelante, CAN) no ha sido ajena a esta

problematica y ha incluido disposiciones antielusion en las Decisiones 456 y 457 que datan
de 1999".

Cabe sefalar que los paises anteriormente mencionados han estructurado las normas

antielusion de manera similar. Asi, las legislaciones de esos paises contienen una lista

% Sobre el particular, Van Bael & Bellis en “Anti-dumping and other Trade Protection Laws of the EC”
(Cuarta Edicidn) sefialan lo siguiente:

“To date, a great divergence of opinion remains as to what constitutes circumvention and when anti-
circumvention measures may be applied.” Pagina 482

* Las disposiciones que regulan las practicas de elusién de derechos antidumping y compensatorios dentro del
marco normativo de los EEUU se encuentran contenidas en la Tariff Act 781, 19 U.S.C. 1677j.

> Las disposiciones que regulan las practicas de elusién de derechos dentro del marco normativo de la UE se
encuentran contenidas en el Reglamento (CE) No 1225/2009 Del Consejo.

® Las disposiciones que regulan las practicas de elusion de derechos dentro del marco normativo mexicano se
encuentran contenidas en la Ley de Comercio Exterior.

" Las disposiciones que regulan las practicas de elusion de derechos dentro del marco normativo argentino se
encuentran contenidas en el Decreto 1393/2008, “Normas reglamentarias y de implementacion destinadas a la
efectiva aplicacion de la Ley N° 24.425”.

¥ Las disposiciones que regulan las practicas de elusion de derechos dentro del marco normativo uruguayo se
encuentran contenidas en el Decreto 2779/2009, del 5 de febrero de 2010.

% Las disposiciones que regulan las practicas de elusién de derechos dentro del marco normativo colombiano
se encuentran contenidas en el Decreto N° 2550 del 15 de julio de 2010.

19 Decision 456: Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas
de dumping en importaciones de productos originarios de Paises Miembros de la Comunidad Andina.
Decisién 457: Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas de
subvenciones en importaciones de productos originarios de Paises Miembros de la Comunidad Andina.
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enunciativa de las modalidades de elusion e incluyen, por lo general, una “clausula
general” que permite analizar otras modalidades de elusion no consideradas de manera
expresa en la norma; asi como un procedimiento especial que, en todos los casos, es
bastante mas expeditivo y breve que los procedimientos de investigacion. Es importante
mencionar que solo algunas de las legislaciones revisadas incluyen una definicion de la

practica de elusion.

En este punto, cabe resaltar que el PerG tiene celebrados acuerdos comerciales con varias
de las economias antes mencionadas, de modo que es previsible que los flujos comerciales
aumenten de manera importante en los proximos afios, lo que impactara positivamente en
las exportaciones de los productos peruanos a mercados de mayor amplitud. Sin embargo,
el mayor flujo comercial puede generar también que se produzcan practicas desleales en las
importaciones, o de conductas elusorias que busquen erosionar la aplicacion de las medidas
de defensa comercial impuestas por la Comision. Es importante mencionar aqui que,
mientras el Perd no cuenta con un marco legal integral que permita enfrentar tales practicas
elusorias, otros paises que son socios comerciales del Peru tienen legislaciones vastas y
completas sobre esta materia que les permiten actuar en defensa de sus mercados locales,

incluso eventualmente frente a exportaciones peruanas.

En tal sentido, conjuntamente con los Acuerdos de la OMC y las normas nacionales que los
reglamentan, las normas antielusion constituyen una herramienta efectiva de proteccion de
los mercados frente a las practicas desleales de comercio que pueden distorsionar las

condiciones de competencia entre los productos nacionales y las importaciones.

Por tanto, se hace imperativo que el Per( cuente con normas que permitan afrontar de
manera integral la problematica de la elusion, pues de esa manera se podra contar con una
herramienta legal que coadyuve a contrarrestar eficazmente las distorsiones causadas por
este tipo de practicas, garantizando un mayor equilibrio en el proceso de insercion del Peru

al comercio mundial.

En el Perq, el articulo 58 del Reglamento regula la facultad de la Comision para establecer

derechos antidumping o compensatorios sobre las importaciones de partes, piezas o
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componentes de productos con los que se pretenda eludir el pago de derechos vigentes

sobre los productos terminados:

“Articulo 58.- Aplicacion de derechos antidumping o compensatorios
sobre la importacion de partes piezas o componentes.- La Comision podra
aplicar derechos antidumping o0 compensatorios, provisionales o
definitivos, sobre la importacion de partes, piezas o componentes
provenientes del pais de origen del producto final sujeto a derechos
definitivos, cuando existan evidencias de que tales importaciones se
realizan con la finalidad de eludir la aplicacion de derechos antidumping
0 compensatorios impuestos al producto final. Para tal efecto la Comision

tendra en cuenta entre otros factores:

a) Si el producto vendido en el Peru hubiera sido montado o terminado
en el Peru con partes, piezas o componentes producidos en el pais de
origen del producto final sujeto a derechos definitivos.

b) Si el producto vendido en el Per( hubiera sido montado o terminado
en un tercer pais con partes, piezas o componentes producidos en el
pais de origen del producto final sujeto a derechos definitivos.

c) Si el montaje o terminacion hubiera sido efectuada por una parte que
estd vinculada al exportador o productor del producto final sujeto a
derechos definitivos.

d) Si las importaciones de partes, piezas o componentes del producto
sujeto a derechos definitivos y las operaciones de ensamble o
terminacion de dichos productos, han aumentado después de la
publicacion de la Resolucion que da inicio a la investigacion.

e) Cualquier otra circunstancia que determine un cambio en las
caracteristicas del comercio, para el que no exista una causa 0 una
justificacién econdmica distinta de la imposicién del derecho, y haya
pruebas de que se esta eludiendo el pago de los derechos definitivos
impuestos al producto final.
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El procedimiento de examen se regird por las disposiciones establecidas en los
Articulos 21 al 57 del presente Reglamento en lo que resulten aplicables. ”

Si bien el actual Reglamento incluye una disposicién antielusion, el ambito de aplicacion
de la misma resulta ciertamente limitado, en la medida que sélo considera una modalidad
de elusion (la importacién de partes, piezas o componentes del producto afecto a derechos
para ser ensambladas y comercializadas en el territorio nacional), a pesar que a nivel
internacional, la regulacion sobre esta materia alcanza a otra serie de conductas o

modalidades que también estan orientadas a eludir el pago de los derechos.

En efecto, en la legislacion comparada®! se contemplan diversas modalidades de elusién de
derechos, ademas de la importacién de partes o piezas para su posterior ensamblaje y
comercializacion. Asi, por ejemplo, algunas de las practicas comerciales mas utilizadas
para eludir el pago de los derechos vigentes son: (i) importar un producto afecto a derechos
con modificaciones menores que no impliquen un cambio en sus caracteristicas esenciales;
(i) importar un producto similar al que se encuentra afecto a derechos vigentes, que haya
sido montado o acabado en un tercer pais utilizando partes o piezas del producto afecto; vy,
(iii) la reorganizacién por los exportadores o productores de sus canales de venta, con el fin
de que sus productos sean exportados al pais que realizd la investigacion a través de
productores o exportadores beneficiarios de un tipo de derecho individual inferior al que
les resulta aplicable, o a los cuales no se les haya aplicado derechos.

Precisamente, este vacio legal genera que actualmente la Comision carezca de un marco
normativo idéneo que le permita investigar aquellas conductas elusorias distintas a la

prevista en el Reglamento®?.

1 La Unién Europea, Argentina, México y Brasil contienen dentro de sus respectivos marcos normativos no
solo una lista enunciativa de modalidades de elusion sino, ademas, una definicion general de dicha practica,
lo cual permite que sus autoridades investigadoras puedan analizar practicas de elusién distintas a las
previstas expresamente en sus listas enunciativas.

12 A modo de referencia, cabe mencionar el caso de los derechos antidumping impuestos en el afio 2004 sobre
las importaciones de planchas de yeso con un espesor igual o superior a 12,7 mm originarias de Chile. En ese
caso se observd que luego de que la Comision dispuso la aplicacion de tales derechos, las importaciones de
los productos afectos fueron sustituidas por importaciones de planchas de yeso del mismo origen, pero con
leves modificaciones (un espesor de 12,5 mm). En la medida que esta modalidad de elusién no esta prevista
en el Reglamento, por la via de un procedimiento de reclamo por la falta de pago de derechos iniciado a
instancia del productor local, el Tribunal del INDECOPI dispuso que Aduanas efectle el cobro de los
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Por otro lado, en el aspecto procedimental, el marco normativo vigente en materia de
elusién carece de un procedimiento especial, acorde con la naturaleza de la practica
comercial a investigar. En efecto, el articulo 58 del Reglamento establece que la aplicacion
de derechos a las partes, piezas y componentes se producird a traves de un procedimiento
regido bajo las mismas disposiciones que son aplicables a las investigaciones por dumping
y subvenciones, establecidas en los articulos 21 a 57 del Reglamento. Ello implica que para
el andlisis de una préactica elusoria bajo la Unica modalidad regulada en el Reglamento se
requiere seguir el mismo procedimiento establecido para las investigaciones por dumping y

subvenciones, las cuales duran normalmente doce (12) meses.

Sin embargo, el procedimiento antielusion y las investigaciones por dumping vy
subvenciones son procedimientos distintos. Asi, mientras que en los procedimientos de
investigacion por dumping y subvenciones se requiere acreditar que el dafio sufrido por una
rama de produccion nacional obedece a la existencia de una préctica de dumping o a una
subvencién; en un procedimiento por précticas de elusion de derechos se parte de las
constataciones efectuadas en el procedimiento de investigacion original (en el que se
impusieron los derechos que se pretenden eludir) y Unicamente se debe acreditar la
existencia de una conducta elusoria de los derechos vigentes. Siendo ello asi, es necesario
contar con un procedimiento antielusion expeditivo que responda a la necesidad de aplicar
con urgencia medidas que eviten la erosion de los derechos aplicados para la proteccion del

mercado nacional.

derechos antidumping a las importaciones de planchas de yeso ligeramente modificadas, aplicando al caso las
tolerancias dimensionales establecidas en la norma técnica correspondiente (Resolucion N° 0539-2005/TDC-
INDECOPI). Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica declar6 la nulidad de dicho acto
administrativo por considerar que los derechos antidumping habian sido impuestos en su oportunidad bajo
parametros taxativos, por lo que no correspondia ampliar la aplicacion de tales derechos sobre productos
modificados.

En otro caso del 2007, la Comisién verificé que se habian realizado importaciones de medidores de agua de
chorro mdltiple (en las medidas de %2, % y 1 pulgada) originarios de China, los cuales ingresaron al Peru
desarmados con la finalidad de eludir el pago de los derechos antidumping impuestos sobre dichos productos
en el afio 2002. Debido a que el Reglamento sélo contempla, como modalidad de elusién, la importacion de
piezas, partes y componentes del producto para su posterior ensamblado en el territorio nacional, este caso
tuvo que ser analizado como si se tratase de una incorrecta aplicacion por parte de Aduanas de los derechos
antidumping impuestos. En dicha oportunidad, la Comision dispuso la aplicacion de derechos antidumping al
corroborar que se habian realizado importaciones de medidores de agua desarmados e incompletos, pero con
las caracteristicas de medidores completos con la finalidad de eludir el pago de los derechos.
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En este punto, debe indicarse que la falta de disposiciones adecuadas que regulen las
modalidades de elusién mas frecuentes, asi como el establecimiento de un procedimiento
con un plazo de duracion similar a las investigaciones por dumping y subvenciones,
constituyen deficiencias que limitan la actuacion de la autoridad nacional y pueden
desincentivar a los productores locales a solicitar el inicio de este tipo de procedimientos
cuando adviertan un cambio en el comercio que menoscabe los efectos correctores de los

derechos antidumping o compensatorios.

Con la finalidad de corregir esta situacion, resulta necesario incluir en el Reglamento
disposiciones que aborden de manera integral la problematica de la elusion, tanto en los
aspectos sustantivos referidos a la precisa determinacion de las modalidades de elusion que
seran objeto de medidas correctivas, asi como en los aspectos procesales que permitan

dotar al mecanismo antielusion de un procedimiento especial, con plazos gue sean acordes

con la complejidad de la materia a ser discutida en ese caso*.

3. PROPUESTA DE REFORMA Y MODIFICACION:
Articulo 58 del Reglamento

Se propone sustituir el actual articulo 58 del Reglamento por los articulos 58A y 58B. El
articulo 58A contendréa los alcances de la norma antielusion y las modalidades de elusion
que seran objeto de investigacion por parte de la Comision. Por su parte, el articulo 58B
contendrd las disposiciones procedimentales que regiran el tramite del procedimiento

antielusion.

Articulo 58A

3 Asi, por ejemplo, establecer un periodo probatorio de seis (6) meses, susceptible de ser ampliado por tres
(3) meses adicionales - conforme lo dispone el articulo 28 del Reglamento - para una investigacion por
presuntas précticas de elusion resulta innecesariamente extenso, debido a que los puntos o cuestiones
controvertidos en este tipo de procedimientos no son los mismos, ni tienen la misma complejidad que
aquellos que se presentan en un procedimiento de investigacion original.
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En cuanto al articulo 58A, éste facultara a la Comision a ampliar la aplicacion de los
derechos antidumping o compensatorios sobre las importaciones de productos que tienen
las mismas caracteristicas fisicas y usos que el producto sujeto a derechos definitivos,
procedentes del pais de origen investigado o de un tercer pais o territorio aduanero, o sobre
las partes de estos productos, cuando se verifique la existencia de una practica de elusion
de los derechos definitivos. Como se advierte, la propuesta busca ampliar la aplicacion de
los derechos sobre un producto que elude el pago de tales derechos. Para ello se verificara
si el producto respecto del cual se realiza la investigacion antielusion tiene las mismas
caracteristicas fisicas y los usos que el producto sujeto a derechos, pues tales criterios son

los mas relevantes a efectos de determinar el grado de similitud existente entre ambos.

Asimismo, la propuesta normativa regula, como principales modalidades de elusion, las

siguientes:

(i) La importacion de insumos, piezas, partes o componentes del producto sujeto a
derechos antidumping o compensatorios con el objeto de producir, ensamblar o
acabar el producto en el Peru

Esta modalidad de elusion esta prevista actualmente en el Reglamento, pero limitada a la
importacion de piezas, partes o componentes del producto afecto a derechos antidumping y
compensatorios para ser montados o terminados en el Per, y eludir asi el pago de tales de
derechos. En otros paises también se regula esta modalidad de elusion, como es el caso de
las legislaciones de los Estados Unidos (literal (a) de la Seccion 1677j de la Ley de
Aranceles de 1930'), la UE (articulo 13.2 del Reglamento (CE) N° 1225/2009 del
Consejo™), Argentina (literal (a) del articulo 59 del Decreto 1393/2008'), México

% Las normas en materia de elusién de medidas antidumping y compensatorias se encuentra regulada en la
Seccidn 1677j de la Parte IV (Provisiones Generales) del Subtitulo IV de la Ley de Aranceles de 1930, el cual
regula las medidas antidumping y compensatorias.

15 Reglamento (CE) N° 1225/2009 del Consejo del 30 de noviembre de 2009, relativo a la defensa contra las
importaciones que sean objeto de dumping por parte de paises no miembros de la Comunidad Europea.

191



(numeral | del articulo 89B de la Ley de Comercio Exterior'’), Colombia (articulo 53 del
Decreto 2550*%) y la CAN (articulo 75 de la Decisién 456°).

Sobre la aplicacion de esta modalidad, es pertinente traer a colacion un caso resuelto por la
autoridad mexicana en 2008, referido a las importaciones de rollos de tela de tejido de
punto de pelo largo tipo raschel estampados. En ese caso se observo que las importaciones
del producto afecto con derechos antidumping —cobertores estampados procedentes de
China— fueron sustituidas por importaciones de rollos de tela de tejido de punto de pelo
largo tipo raschel estampados del mismo origen, los cuales eran sometidos a un proceso de

acabado menor en México a efectos de obtener cobertores®,

Durante el procedimiento antielusion, la autoridad mexicana comprob6 que las empresas
importadoras habian sustituido totalmente las importaciones de cobertores estampados
afectos al pago de medidas antidumping por los rollos de tela de tejido de punto de pelo
largo tipo raschel, los cuales eran sometidos a operaciones relativamente simples y de poco
valor agregado en México para obtener un producto similar al afecto con los derechos
antidumping?. Asimismo, se comprobé el ingreso masivo de los rollos de tela a precios por

debajo de los costos de produccién mexicana de los cobertores estampados?, sin que

16 Las normas antielusion se encuentran reguladas en el Capitulo 1X del Decreto 1393/2008 - Normas
reglamentarias y de implementacion destinadas a la efectiva aplicacion de la Ley N° 24.425.

!7 LLas normas antielusion se encuentran reguladas en el Capitulo V' (Procedimientos Especiales) de la Ley de
Comercio Exterior, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de julio de 1993.

8 |as normas antielusién se encuentran reguladas en la Seccién Il del Capitulo V (Establecimiento y
percepcion de derechos antidumping), Titulo Il (Aplicacién de derechos antidumping a paises miembros de la
Organizacién Mundial de Comercio) del Decreto 2550 del 15 de julio de 2010, por el cual se regula la
aplicacion de derechos antidumping.

19 |_as normas antielusién se encuentran reguladas en el Capitulo V111 (Elusién), de la Decisién 456, Normas
para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas de dumping en
importaciones de productos originarios de Paises Miembros de la Comunidad Andina.

20 E| proceso de acabado consiste en cortar los rollos de tela, colocar una cinta perimetral y etiquetas de
identificacion para obtener el cobertor terminado.

1 En la investigacion se determin6 que las operaciones de acabado para la fabricacién de cobertores no
requerfan montos significativos de inversion en maquinaria o equipos especializados, ni la contratacion de
personal con conocimientos técnicos para la produccion del producto.

22 Durante la investigacion se observé el aumento significativo de importaciones del producto investigado en
términos absolutos (861%) como en relacién con la produccién mexicana de cobertores. De manera similar,
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existiese una razon economica que justificase tal actividad. Por el contrario, la autoridad
mexicana determind que resultaba econémicamente mas atractivo importar los rollos de
tela y realizar operaciones menores de acabado que importar los cobertores estampados
pagando las medidas antidumping. Por estos motivos, se dispuso que los rollos de tela de
tejido de punto de pelo largo tipo raschel estampados procedentes de China queden sujetos
al pago del mismo derecho impuesto para los cobertores estampados en la investigacion

original.

Considerando los referentes de la legislacion internacional antes mencionados, y con la
finalidad de mejorar la regulacion que actualmente existe respecto de esta modalidad, en el
proyecto se propone considerar como una préactica de elusion, la importacion de insumos,
piezas, partes 0 componentes del pais de origen del producto sujeto a derechos con la
finalidad de producir, ensamblar o acabar un producto con las mismas caracteristicas
fisicas y usos que el producto sujeto a tales derechos. Para ello, de manera similar a lo
establecido en la legislacién comparada, se precisa los criterios que la Comision debera

considerar para efectuar su anélisis en cada caso®.

(if) La importacion de un producto producido, ensamblado o acabado en un tercer pais o
territorio aduanero con insumos, piezas, partes o componentes originarios del pais o

territorio aduanero sujeto a derechos

Esta modalidad de elusion estd prevista actualmente en el Reglamento, pero limitada a la
importacion de un producto montado o terminado en un tercer pais con piezas, partes o
componentes del producto afecto a derechos. En otros paises también se regula esta

modalidad de elusion, como es el caso de las legislaciones de los Estados Unidos (literal

se observo que el nimero de cobertores obtenidos a través de los rollos de tela importados aumentd 1713% en
entre 2004 y 2006.

2 Asi, se establece que se debe verificar que los insumos, piezas, partes o componentes: (i) proceden del pais
o territorio aduanero sujeto a derechos; (ii) sirven para producir, ensamblar o acabar un producto que tiene las
mismas caracteristicas fisicas y usos que el producto afecto; y, (iii) tienen un valor significativo respecto del
valor total del producto final. Asimismo, la autoridad investigadora debera verificar que el proceso de
produccion, ensamblaje o acabado realizado en el Pertd es menor o insignificante.
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(b) de la Seccion 1677j de la Ley de Aranceles de 1930), la UE (articulo 13.2 del
Reglamento (CE) N° 1225/2009 del Consejo), Argentina (literal (b) del articulo 59 del
Decreto 1393/2008), México (numeral Il del articulo 89B de la Ley de Comercio Exterior)
y Colombia (articulo 53 del Decreto 2550).

Sobre la aplicacion de esta modalidad, es pertinente traer a colacion un caso resuelto por la
autoridad europea en 2008, referido a las importaciones de calzado con parte superior de
cuero. En ese caso se observd que las importaciones del producto afecto con derechos
antidumping —calzado con parte superior de cuero originario de China**- fueron sustituidas

por importaciones del mismo producto procedente de Macao®.

Durante el procedimiento antielusién, la autoridad europea comprobd que, luego de la
imposicion de las medidas, las importaciones de calzado chino afectos a tales medidas
disminuyeron, mientras que las importaciones del mismo producto procedente de Macao
aumentaron significativamente, pese a que el nivel de produccién de calzado en Macao
antes de la imposicién de las medidas era practicamente nulo®®. La autoridad europea
corroboré que China suministraba a Macao piezas del calzado afecto a medidas en un
estado casi terminado, de modo tal que las operaciones de montaje correspondian a labores

de pegado y acabado del producto final®’

, sin que existiese una razén econdmica que
justificase tal actividad. Asimismo, se verifico que las importaciones de calzado procedente
de Macao ingresaban al territorio de la Union Europea a precios muy inferiores al nivel de
eliminacién del perjuicio a la rama de produccién europea establecido en la investigacion

original. Asi, la investigacion concluyo que el margen de dumping de las importaciones de

24 Con excepcién de calzado deportivo, calzado fabricado con tecnologia especial, pantuflas y demas calzado
de casa y con puntera de proteccion.

% El proceso de acabado consiste en cortar los rollos de tela, colocar una cinta perimetral y etiquetas de
identificacion para obtener el cobertor terminado.

% Durante la investigacion se observé un aumento de importaciones del producto investigado en 10 millones
de pares entre 2006 — 2007 (periodo de analisis), con relacion al 2005. De manera similar, se observo que las
importaciones de calzado de Macao superaban los 100 millones de euros.

2" En la investigacion se determin que el valor afiadido de las piezas utilizadas en el montaje no super el
25% del valor del costo de produccion y que el costo de produccidn de las operaciones de montaje en Macao
representaba entre el 6% y el 18%. Asimismo, se determind que las representaban mas del 60% del valor total
de las materias primas del producto investigado.

194



calzado procedente de Macao oscil6 entre 8% a 57%. Por estos motivos, se dispuso que el
calzado con parte superior de cuero de Macao quede sujeto al pago del mismo derecho

impuesto en la investigacion original sobre el calzado procedente de China.

Considerando los referentes de la legislacion internacional antes mencionados, y con la
finalidad de mejorar la regulacion que actualmente existe respecto de esta modalidad, en el
proyecto se propone considerar como una préctica de elusidn, la importacion de un
producto que haya sido producido, ensamblado o acabado en un tercer pais o territorio
aduanero con insumos, piezas, partes o componentes procedentes del pais de origen del
producto sujeto a derechos, con el objeto de obtener un producto con las mismas
caracteristicas fisicas y usos que el producto sujeto a derechos. Para ello, de manera similar
a lo establecido en la legislacién comparada, se precisa los criterios que la Comision debera

considerar para efectuar su anélisis en cada caso®®.

(iii) La importacion de un producto sujeto a derechos con modificaciones o alteraciones

menores que no impliquen un cambio en sus caracteristicas esenciales

Esta modalidad de elusidon no esta prevista actualmente en el Reglamento, sin embargo, se
encuentra regulada en las legislaciones de Estados Unidos (literal (c) de la Seccion 1677]
de la Ley de Aranceles de 1930), la UE (articulo 13.1 del Reglamento (CE) N° 1225/2009
del Consejo), México (numeral Il del articulo 89B de la Ley de Comercio Exterior) y

Uruguay (literal (b) del articulo 3 del Decreto 051/010%°).

Sobre la aplicacion de esta modalidad, es pertinente traer a colacion un caso resuelto por la
autoridad europea en 2008, referido a las importaciones de mecanismos para

encuadernacion con anillos. En ese caso se observo que, luego del inicio del procedimiento

% Asi, se establece que: (i) el producto producido, ensamblado o acabado en el tercer pais o territorio
aduanero tiene las mismas caracteristicas fisicas y usos que el producto afecto; (ii) el proceso de produccién,
ensamblaje o acabado es menor o insignificante; y, (iii) los insumos, piezas, partes 0 componentes utilizados
son originarios del pais o territorio aduanero sujeto a derechos y tienen un valor significativo.

 Decreto que regula las medidas antielusién del 05 de febrero de 2010.
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de revision de los derechos antidumping impuestos sobre mecanismos para encuadernacion
con anillos originarios de China, se registré un incremento de las importaciones del mismo

producto con ligeras modificaciones™.

Durante el procedimiento antielusion, la autoridad europea comprob6 que las empresas
importadoras habian reemplazado las importaciones de los mecanismos de encuadernacion
afectos al pago de medidas antidumping por un producto similar al que le habian
introducido cambios insignificantes que no alteraban sus caracteristicas esenciales, a fin de
incluirlos en cédigos aduaneros que no estaban sujetos a medidas®’. Asi, se determiné que
no existian razones que justificaran econémicamente el incremento de las importaciones
del producto ligeramente modificado, pues los costos de adaptacion del proceso de
fabricacion del producto eran mayores al ahorro en el uso de materia prima alegado por las
empresas exportadoras®”. Asimismo, la autoridad europea determiné que las importaciones
del producto investigado se realizaron a precios menores al precio de exportacion y el valor
normal establecido en la investigacion original, verificando la existencia de margenes de
dumping que oscilaban entre 51,2% a 78,8%. Por estos motivos, se dispuso la ampliacion
de la aplicacion de los derechos antidumping establecidos en la investigacion original sobre

los mecanismos de encuadernacién ligeramente modificados.

Atendiendo a los referentes de la legislacion internacional antes mencionados, en el
proyecto se propone considerar como una practica de elusién, la importacion de un
producto que ha sido modificado o alterado con la finalidad de eludir los derechos. Para
ello, de manera similar a lo establecido en la legislacion comparada, se establece que las
modificaciones o alteraciones no deben suponer un cambio esencial en el producto, por lo

que, en la préactica, se trata de ampliar la aplicacion del derecho sélo sobre aquellos

% Dichas modificaciones consistian en variaciones en la forma rectangular del producto a fin de lograr que el
mismo no sea rectangular y, de esta manera, clasificarlo bajo otra partida arancelaria.

1 En la investigacion se determiné que las operaciones de acabado para la fabricacién de cobertores no
requerfan montos significativos de inversién en maquinaria ni equipos especializados y no requieren la
contratacion de personal con conocimientos técnicos para la produccion del producto.

%2 En efecto, si bien en la investigacion se determiné que se podia obtener cierto ahorro en los costos de la

materia prima utilizada en la fabricacion de los mecanismos de encuadernacion ligeramente modificados, éste
era insignificante pues no superaba el 2% de dichos costos.
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productos respecto de los que se hayan realizado modificaciones leves o cambios menores,
pero que conservan las caracteristicas esenciales del producto afecto a derechos. A efectos

de realizar esta evaluacion, la propuesta normativa precisa los factores que la Comision

podra tomar en consideracién en cada caso®.

(iv) La reorganizacion de canales de importacion a fin de que un producto sujeto a
derechos se importe a través de productores o exportadores beneficiados con un tipo
de derecho individual inferior o a los cuales no se les haya aplicado derechos

Esta modalidad de elusidén no esté prevista actualmente en el Reglamento, sin embargo, se
encuentra regulada en las legislaciones de la UE (articulo 13.1 del Reglamento (CE) N°
1225/2009 del Consejo) y México (numeral IV del articulo 89B de la Ley de Comercio

Exterior).

En relacion con el analisis de casos bajo esta modalidad, a modo de ejemplo, es pertinente
traer a colacion un caso resuelto por la autoridad europea en 2011, referido a las
importaciones de determinadas bolsas y bolsitas de plastico de China. En ese caso se
observo que, luego de la imposicién de las medidas antidumping, se produjo un cambio en
los flujos de las exportaciones del producto afecto, pues se duplicaron las exportaciones del
producto afecto de una empresa exportadora (Xiamen Xingxia Polymers Co. Ltd) que
habia sido beneficiada con un derecho antidumping menor al impuesto a las demas

empresas investigadas.

Durante el procedimiento antielusion, la autoridad europea determind que no existian
razones que justificaran econdmicamente el incremento de las exportaciones de Xiamen,
pudiendo corroborar que ésta habia sido utilizada como medio para que otras empresas

exportadoras sujetas a un derecho antidumping mayor, pudieran realizar exportaciones a la

%% Asi, los factores que se podran considerar son los siguientes: (i) caracteristicas fisicas; (ii) expectativas de
los consumidores; (iii) usos finales; (iv) canales de comercializacion; (v) intercambiabilidad de los productos;
(vi) procesos productivos; (vii) diferencias en los costos de produccion; y, (viii) costos de transformacién del
producto con modificaciones o alteraciones.
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Unién Europea®. Asimismo, la autoridad europea determind que las exportaciones
procedentes de Xiamen se realizaron a precios menores al precio promedio fijado durante
la investigacion, verificandose la existencia de un margen de dumping superior al fijado
como derecho residual (28,8%). Por estos motivos, dispuso que el derecho residual fijado

en la investigacion original se ampliase sobre las exportaciones que se declaren como

fabricadas por Xiamen®.

Atendiendo a los referentes de la legislacion internacional antes mencionados, en el
proyecto se propone considerar como una practica de elusion, la importacion de un
producto sujeto a derechos a través de productores o exportadores beneficiados con un tipo
de derecho individual inferior o a los cuales no se les haya aplicado derechos, con el
consecuente menoscabo de las medidas impuestas. Para ello, de manera similar a lo
establecido en la legislacion comparada, la propuesta hace referencia a la reorganizacion de
los canales de importacion, lo cual permitira contrarrestar las practicas de elusion a nivel de

los importadores y de los exportadores de los productos sujetos a derechos.

* En la investigacion se determiné que si bien la empresa investigada habia declarado que subcontraté fases
de produccién —lo que le permitia incrementar sus exportaciones— en la practica se verifico que se trataba de
la produccion del producto afecto por parte de otras empresas productoras chinas.

% Asimismo, también es pertinente traer a colacién un caso resuelto por la autoridad mexicana en 2001,
referido a las importaciones de carne de bovino en cortes, deshuesada y sin deshuesar de Estados Unidos. En
ese caso se observd que, a partir de la publicacién de la resolucion definitiva que impuso los derechos
antidumping, se incrementaron las importaciones del producto afecto (carne de bovino en cortes, deshuesada
y sin deshuesar) a través de una empresa a la que no se le habia impuesto un derecho antidumping en la
investigacion original (Northern Beef Industries Inc.). Durante el procedimiento antielusion, la autoridad
mexicana verificé un incremento de las exportaciones de Northern Beef al mercado mexicano, asi como un
incremento de su participacién en dicho mercado. Asimismo, se pudo corroborar que las exportaciones de
Northern Beef estaban compuestas, en su mayoria (67,7%), por la produccion de empresas exportadoras a las
que se les habia aplicado derechos antidumping individuales en la investigacidn original. Por estos motivos,
la autoridad mexicana modific6 la resolucién que impuso los derechos antidumping definitivos, precisando
gue no estan sujetas a derechos antidumping las exportaciones de carne realizadas por Northern Beef, siempre
y cuando dicho producto haya sido producido por las empresas Excel Corporation, Farmland National Beef
Packing, ConAgra Inc. y ConAgra Beef Company, las cuales se identificé en la investigacion original que no
realizaban practicas de dumping.
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(v) La importacion de un producto sujeto a derechos sin que se haya demostrado
conforme a la normativa de la materia, que tiene un origen distinto al del pais o

territorio aduanero de las importaciones afectas a derechos

Esta modalidad de elusion no esta prevista actualmente en el Reglamento, sin embargo, se
encuentra regulada en las legislaciones de la UE (articulo 13.1 del Reglamento (CE) N°
1225/2009 del Consejo) y Uruguay (literal (a) del articulo 3 del Decreto 051/010).

En relacion con el analisis de casos bajo esta modalidad, a modo de ejemplo, es pertinente
traer a colacion un caso resuelto por la autoridad europea en 2011, referido a las
importaciones de biodiésel desde Canad, esté o no declarado como originario de dicho
pais. En ese caso se observd que las importaciones del producto afecto con medidas
compensatorias —biodiésel en mezclas con un contenido igual o inferior al 20% en peso de
biodiésel originario de Estados Unidos— fueron reemplazadas por importaciones del mismo

producto procedente de Canada™®.

Durante el procedimiento antielusion, la autoridad europea determind que no era posible
que los productores canadienses pudieran haber producido el volumen de biodiésel
exportado al mercado europeo pues la industria para produccion de biodiésel en ese pais
era incipiente. Asi, se comprob6 que Canada era s6lo una escala previa de las
exportaciones americanas que tenian como destino final la Unién Europea. En tal sentido,
no existian razones que justificaran econdmicamente el transito de las exportaciones de
biodiésel desde Canada, mas que la finalidad de eludir el pago del derecho compensatorio.
Por estos motivos, la autoridad americana dispuso que los derechos compensatorios
impuestos en la investigacion original sobre las importaciones de biodiésel de Estados

Unidos fueran ampliados sobre las importaciones de biodiésel de Canada.

Atendiendo a los referentes de la legislacion internacional antes mencionados, y con la
finalidad de complementar las disposiciones establecidas en el Decreto Supremo N° 005-

2011-MINCETUR emitido por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, a través del

% En la investigacion se determind que el producto afecto era exportado desde Estados Unidos hacia Canada
y, posteriormente, enviado a la Unién Europea.
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cual se establece el marco normativo para la declaracion y control del origen de las
mercancias sujetas a medidas de defensa comercial, en el proyecto se propone considerar
como una practica de elusién, la importacion de un producto sujeto a derechos sin que se
haya demostrado conforme a la normativa de la materia, que tiene un origen distinto al del

pais o territorio aduanero de las importaciones afectas a derechos.

(vi) La importacion de un producto afecto a derechos antidumping o compensatorios que
ha sido sometido a un proceso posterior de desarrollo luego de la aplicacion de los

derechos

Esta modalidad de elusidn no esta prevista actualmente en el Reglamento, sin embargo, se
encuentra regulada en la legislacién de los Estados Unidos (literal (d) de la Seccion 1677
de la Ley de Aranceles de 1930).

En relacion con el analisis de casos bajo esta modalidad, a modo de ejemplo, es pertinente
traer a colacién un caso resuelto por la autoridad americana en 2006, referido a las
importaciones de velas compuestas por cera de petréleo y por 50% o mas de ceras de aceite
de palma y/u otros aceites vegetales de China. En ese caso la autoridad americana
determind que el ingreso masivo de las importaciones de dichas velas tenia por finalidad
eludir el pago de los derechos antidumping impuestos anteriormente sobre las velas de cera
de petrleo con mecha de fibra de papel, procedente de China. Por estos motivos, la
autoridad americana establecié que las velas compuestas por cera de petréleo y por 50% o
mas de cercas de aceite de palma y/u otros aceites vegetales procedentes de China se
encontraban dentro del &mbito de aplicacion de los derechos antidumping dispuestos en la

investigacion original.

Con la finalidad de determinar si las velas compuestas por cera de petréleo y por 50% o
mas de ceras de aceite de palma y/u otros aceites vegetales eran el resultado de haber
sometido a un desarrollo posterior el producto afecto a derechos (es decir, velas de cera de
petrleo con mecha de fibra de papel) luego de aplicado los mismos, la autoridad

americana determind lo siguiente: (i) que el producto afecto habia sufrido una alteracion
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significativa®; y, (ii) que no se habfa acreditado que el producto desarrollado
posteriormente estuvo disponible comercialmente en el mismo momento que el producto

afecto.

Atendiendo al referente de la legislacion internacional antes mencionado, en el proyecto
normativo se propone considerar como una practica de elusion, la importacion de un
producto sujeto a un derecho antidumping o compensatorio que haya sido sometido a un
proceso posterior de desarrollo luego de la aplicacion de dicho derecho. Asimismo, la
propuesta recoge lo establecido en la norma antielusion americana, en el sentido que
procedera ampliar la aplicacion de los derechos sobre el producto sometido a un proceso
posterior de desarrollo cuando se verifiquen dos condiciones: (i) que ambos productos
comparten caracteristicas fisicas y usos similares, aun cuando el producto sometido a un
proceso posterior de desarrollo ingrese al Perl a traves de una partida arancelaria distinta al
producto afecto; y, (ii) que el producto sometido a un proceso posterior de desarrollo

permita ejecutar las mismas funciones que el producto sujeto a derechos®.

(vit) Cualquier otra conducta que tenga por finalidad eludir el cumplimiento del pago de

un derecho antidumping o compensatorio

La mayoria de las legislaciones revisadas (el numeral V del articulo 89B de la Ley de
Comercio Exterior de Meéxico, el articulo 13.1 del Reglamento (CE) N° 1225/2009 del
Consejo de la UE, el literal (c) del articulo 59 del Decreto 1393/2008 de Argentina y el

literal (c) del articulo 3 del Decreto 051/010 de Uruguay) contemplan una clausula general

% En la investigacion se determind que la cera dentro de la composicién de una vela es importante. En tal
sentido, un cambio en mas del 50% es significativo. En la medida que en el caso se habian adicionado ceras
vegetales y/o de palma a las velas que eran 100% producidas en base a petrdleo, se podia concluir que el
cambio era significativo.

% En relacion con este Gltimo supuesto, cabe precisar que la propuesta normativa, recogiendo lo establecido
en la legislacion americana, precisa que cuando el producto investigado permita ejecutar funciones
adicionales, éstas no deben constituir el uso primario de dicho producto y los costos de dichas funciones
adicionales no puede representar mas que una proporcién significativa del costo total de produccién.
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que permite analizar otras practicas de elusion no listadas expresamente en sus normas,

siempre que se verifique el cumplimiento de ciertos requisitos.

En la medida que las précticas de elusion pueden manifestarse en conductas que no siempre
son posibles de anticipar, y con la finalidad enfrentar en el futuro cualquier nueva
modalidad de elusién que menoscabe los efectos correctores de los derechos que imponga
la Comisidn, se ha considerado pertinente incluir en la propuesta normativa, una clausula
general comprensiva de cualquier otra modalidad de elusion no contemplada expresamente
en el Reglamento. A tal efecto, la aplicacion de dicha clausula requerira que concurran los

siguientes requisitos:

a) un cambio en las caracteristicas del comercio;

b) que no exista justificacion econdmica para dicho cambio, distinta del
establecimiento del derecho; v,

c) que la préactica elusoria tenga una repercusion negativa sobre los efectos correctores

de los derechos.

En cuanto al requisito (i), debe indicarse que las practicas de elusion se manifiestan a través
de un cambio en las caracteristicas del comercio entre terceros paises y el pais importador
que impuso los derechos, entendiéndose también que este cambio puede producirse entre
empresas individuales del pais sujeto a derechos vigentes y el pais importador. Dicho
cambio, por lo general, consiste en que luego de la imposicion de las medidas, se registra
un incremento de las importaciones de un producto de un tercer pais que no se encuentra
sujeto a medidas vigentes; o, un incremento de las importaciones de partes o piezas del
producto afecto, aunque también puede significar una alteracion de un producto sin una

justificacion econémica®.

% Al respecto, Van Bael & Bellis en “Anti-dumping and other Trade Protection Laws of the EC” sefiala lo
siguiente:

“Normally, a change in the pattern of trade will mean an increase in imports from a third country not subject
to anti-dumping measures or increased imports of parts of the product subject to the measures. However, it
could also mean altering a product without economic justification “
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En relacién con el requisito (ii), es necesario verificar si el cambio de comercio se
encuentra justificado econdmicamente, lo que abre la posibilidad para que las empresas
exportadoras extranjeras o los importadores nacionales sustenten y prueben que dicho
cambio en los flujos comerciales obedece a razones econdmicas o de mercado distintas a la

elusion de los derechos.

Finalmente, respecto al requisito (iii), cabe indicar que resulta necesario que existan
evidencias de que las importaciones efectuadas bajo modalidades de elusion no
contempladas expresamente en la norma, tienen una repercusion negativa sobre los efectos
correctores de los derechos, pues ésta es la principal justificacion para la imposicion de
medidas antielusion. Este menoscabo podréa ser verificado al comprobar que se produce el
ingreso de importantes volumenes de importaciones que eluden el pago de los derechos, a
precios subvalorados en relacion a los precios de la rama de produccion nacional, para lo
cual podré verificarse si existe dumping en relacién con el valor normal establecido en la

investigacion original en que se impusieron los derechos que se pretende eludir.

En relacion con el analisis de casos bajo la clausula general, a modo de ejemplo, es
pertinente traer a colacién un caso resuelto por la autoridad colombiana en 2005, referido a
las importaciones de vajillas y piezas sueltas de porcelana procedentes de China. En ese
caso se observd que, luego de la imposicion de las medidas antidumping sobre vajillas y
piezas sueltas de loza, se produjo un cambio en los flujos de las exportaciones del producto
afecto, pues se incrementaron las importaciones de vajillas y piezas sueltas de porcelana

que no se encontraban afectas al pago de las medidas*.

Durante el procedimiento antielusion, la autoridad colombiana comprobd un dréstico
descenso de las importaciones de vajilla y piezas de loza s6lo en el primer semestre
posterior a la imposicién de las medidas, mientras que las importaciones de vajilla y piezas

de porcelana mostraron un incremento importante*, apreciandose, ademas, un aumento de

“0 Sj bien la investigacion se inici6 sobre las importaciones de vajillas y piezas de porcelana, asi como vajillas
y piezas de loza, la autoridad colombiana sdlo dispuso la aplicacién de medidas sobre estas Ultimas, al no
haberse determinado la existencia de dafio en la rama de produccion colombiana causado por las
importaciones de vajillas y piezas de porcelana.

1 Asi, mientras que las importaciones de vajillas de loza cayeron 70,64%, las de porcelana crecieron 36,58%.
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la participacion de las importaciones chinas de porcelana en el mercado colombiano, en
detrimento de los productores colombianos, quienes fueron desplazados®’. Asimismo, la
autoridad colombiana determind que las précticas de elusion habian generado dafio en los
principales indicadores economicos de la rama de produccién colombiana. Por estos
motivos, se dispuso imponer un derecho antidumping a las importaciones de vajillas y
piezas de porcelana, similar al establecido para las importaciones de vajillas y piezas de

loza

Articulo 58B

En cuanto a las disposiciones procesales contenidas en el articulo 58B, la propuesta busca

crear un procedimiento especial para la tramitacion de los procedimientos antielusion.

Se propone que el procedimiento tenga una duracién menor al que corresponde a las
investigaciones, acorde con la naturaleza y finalidad del mecanismo antielusorio. Asi, la
norma propuesta establece que el procedimiento serd concluido por la Comision en un
plazo méaximo de siete (7) meses (el cual incluye un periodo probatorio de tres (3) meses);
estableciéndose ademas un plazo de cuatro (4) meses para resolver los recursos de
apelacion que se interpongan contra las decisiones emitidas por la primera instancia.
Asimismo, se establece que el procedimiento, ademas de ser iniciado de oficio, podra ser

iniciado a pedido de parte con legitimo interés.

Adicionalmente, de manera similar a lo establecido en la legislacién de la UE (articulo 13.3
del Reglamento (CE) N° 1225/2009 del Consejo), la propuesta normativa establece que en
el acto de inicio debera disponerse que la autoridad aduanera exija a los importadores del
producto investigado, como condicion para el retiro de sus mercancias, el otorgamiento de
cartas fianzas bancarias como garantia de pago de los derechos antidumping o
compensatorios que finalmente se determinen en el procedimiento antielusion. Con dicha

disposicion se asegura el cumplimiento de las decisiones emitidas en los procedimientos

*2 En efecto, mientras que China obtuvo 87,2% de participacion en el mercado de porcelana colombiano, los
productores de dicho pais alcanzaron a representar el 8,4% de dicho mercado.
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antielusion, garantizando la efectividad de las mismas y la proteccion de las ramas de

produccidn nacional afectadas por las practicas desleales de comercio.

Articulo 33 del Reglamento

El Reglamento actual detalla las resoluciones que deben ser publicadas en el diario oficial
El Peruano, incluyendo entre ellas las que disponen el inicio de la investigacion, asi como

las que establecen derechos antidumping o compensatorios.

En la medida que se estd proponiendo incorporar al Reglamento un procedimiento para
enfrentar las practicas de elusion de derechos antidumping y compensatorios, es necesario
que en el Articulo 33 del Reglamento se incluya, entre aquellas resoluciones que deben ser
publicadas, las que tienen por objeto ampliar la aplicacion de derechos antidumping o
compensatorios, emitidas en el marco de los procedimientos antielusién que tramite la

Comision.

Articulo 57 del Reglamento

Conforme a lo dispuesto en el articulo 57 del Reglamento, Aduanas debera remitir a la
Comision, dentro del mes siguiente al cierre de cada trimestre, informes sobre la aplicacion
de los derechos antidumping y compensatorios, con informacion sobre los volimenes vy el
valor de las importaciones de los productos sujetos a derechos, la cantidad recaudada por
los mismos y la relacion de las cartas fianzas otorgadas sobre los derechos provisionales

vigentes.

En la medida que se estd proponiendo incorporar al Reglamento un procedimiento para
enfrentar las practicas de elusién de derechos antidumping y compensatorios, €s necesario
que en el Articulo 57 del Reglamento se incluya, entre la informacion que Aduanas debe
remitir a la Comision en sus informes trimestrales, la relacion de las importaciones que
hayan quedado sujetas a los procedimientos de verificacion de origen a que se hace
referencia el articulo 7° del Decreto Supremo N° 005-2011-MINCETUR, asi como la

relacién de dichos procedimientos concluidos y sus resultados. En ambos casos, se dispone
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que dentro de la informacién que Aduanas debe remitir, se indique el nombre de las
personas naturales y/o juridicas que realizaron las importaciones, el volumen, el valor y el
origen declarado por los importadores y el numero de declaracion aduanera

correspondiente.

4. ANALISIS COSTO - BENEFICIO

A continuacion se desarrolla el analisis costo beneficio del presente proyecto normativo a
fin de sustentar que las modificaciones propuestas al marco normativo vigente se
encuentran justificadas y son necesarias y apropiadas. Para ello, se expondra los posibles

beneficios, costos y efectos de la norma propuesta.

La incorporacion de normas antielusion en el Reglamento permitira fortalecer la aplicacion
de la legislacion en materia de defensa comercial. Asi, la autoridad administrativa, ademas
de aplicar derechos antidumping y compensatorios para corregir las distorsiones generadas
en el mercado por las practicas de dumping y las subvenciones, podra establecer medidas
contra aquellas précticas comerciales que tengan por finalidad eludir tales derechos,
garantizando la eficacia de los mismos y coadyuvando al buen funcionamiento del mercado

interno.

Del mismo modo, las disposiciones en materia antielusion permitiran atender los
requerimientos de la industria local frente a las practicas desleales que se verifiquen en las
importaciones, mas aun considerando el actual contexto de apertura comercial del Per( a
otros mercados, en virtud de los acuerdos de libre comercio celebrados durante los ultimos

anos.

En efecto, durante ultimo quinquenio, se ha impulsado en el pais una politica de apertura
comercial a través de la suscripcion de acuerdos comerciales, lo que contribuye al
crecimiento sostenido de la economia nacional y al bienestar general. Si bien la suscripcion
de los acuerdos de comercio celebrados por el Peru generaran mayores oportunidades de
intercambio comercial con el consiguiente beneficio que ello genera para el pais, no debe

descartarse que este incremento de los flujos comerciales puede propiciar la aparicion de
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practicas desleales en las importaciones que afecten el buen funcionamiento del mercado

nacional.

En tal sentido, las disposiciones en materia antielusion recogidas en la propuesta normativa
no solo permitiran asegurar el cumplimiento y la efectividad de las decisiones que emita la
Comision en los procedimientos de investigacion por practicas desleales de comercio, sino
que también garantizaran condiciones equilibradas de intercambio comercial para que el
Perd, de forma similar que sus socios comerciales, cuente con una herramienta legal idonea

para enfrentar las practicas elusoras.

Con relacion a los beneficios concretos de la propuesta normativa, se pueden mencionar

los siguientes:

- Promover los objetivos de las politicas en materia de defensa comercial, como son
el combate de las practicas desleales que afectan el funcionamiento del mercado
interno y la consolidacién de una cultura de mercado en el Peru.

- Contrarrestar de manera efectiva el dafio que las practicas desleales de comercio
causan a la produccion nacional, de forma que se salvaguarde el &ptimo
desenvolvimiento de las ramas de produccion nacional que generan fuentes de
trabajo productivo en el pais.

- Contar con un procedimiento especial acorde con la naturaleza de las préacticas
elusoras investigadas, reduciendo significativamente los costos en los que incurren
los usuarios del sistema y el Estado para reprimir tales préacticas.

- Asegurar el cumplimiento de las decisiones emitidas por la Comision que imponen
derechos antidumping y compensatorios, garantizando la efectividad de las mismas
y las condiciones de competencia leal dentro del mercado nacional.

- Reforzar las competencias de la autoridad investigadora nacional y facilitar el
ejercicio de las funciones que le han sido encomendadas por ley.

- Fortalecer la capacidad de investigacion de la autoridad investigadora nacional, lo
qgue redundara en la solucion oportuna y apropiada de los procedimientos de
investigacion, en beneficio directo de los usuarios y del sistema de defensa

comercial en el Perd.
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- Coadyuvar a la predictibilidad de las decisiones de la autoridad y facilitar la
observancia de las mismas por parte de los agentes economicos, al establecer con
claridad aquellas practicas que califican como elusoras de derechos antidumping y
compensatorios, asi como las etapas y plazos especificos para el desarrollo de las

investigaciones.

De otro lado, los costos involucrados son los siguientes:

- Los costos de verificacion y control de las operaciones de importacion a fin de
determinar que las mismas no estan eludiendo el pago de los derechos antidumping
y compensatorios.

- Los costos administrativos que supone la tramitacion de los procedimientos

antielusion por parte de la autoridad investigadora.

- Los costos de implementacion de infraestructura adecuada, asi como aquellos que
irroguen a la autoridad la tramitacion de los procedimientos antielusion.

- Los recursos que se deberan invertir en la difusion de las modificaciones
introducidas al Reglamento en materia antielusion entre los usuarios del sistema
(productores nacionales, gremios, importadores, agentes de aduanas, estudios de
abogados).

Con relacion a los costos asociados a la implementacion de la propuesta normativa debe
tenerse en cuenta que, en la actualidad, se cuenta con un mecanismo de control y
verificacion de las operaciones de importacion, el cual permitira identificar aquellas
importaciones que pretenden eludir el pago de los derechos antidumping y compensatorios.
Asimismo, debe tenerse en consideracion que el actual sistema de defensa comercial cuenta
con infraestructura adecuada y con una autoridad investigadora con experiencia encargada
de tramitar las investigaciones por practicas desleales de comercio, por lo que no es
necesario crear una nueva infraestructura y una autoridad especial para la tramitacion de
los procedimientos en materia de elusion de derechos antidumping y compensatorios,

debiendo recaer dicha funcion en la Comision de Fiscalizacién de Dumping y Subsidios
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que es la autoridad que por mandato legal tiene a su cargo las investigaciones antidumping
y sobre subvenciones. Finalmente, no se comprometeran fondos del Tesoro Publico en la
implementacién de las modificaciones propuestas en el proyecto normativo, en la medida
que los costos de tramitacion de los procedimientos antielusién seran financiados
integramente con las tasas administrativas que directamente recaude el INDECOPI, las
cuales se estableceran previamente en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos

de la Institucion.

En tal sentido, si bien existen costos asociados a la implementacion de la propuesta
normativa, el analisis antes referido demuestra que éstos son significativamente menores a
los importantes beneficios que reportara su implementacion. Asi, la propuesta normativa
permitira ofrecer una mejor proteccion a las ramas de produccion nacional frente a las
practicas de elusion del pago de las medidas antidumping y compensatorias que se
impongan en los procedimientos de investigacion, coadyuvando a generar condiciones de

competencia leal entre los agentes econémicos que intervienen en el mercado.

Atendiendo a lo expuesto, el analisis de costo y beneficio demuestra que los beneficios que
generard la puesta en vigencia de la norma son notoriamente superiores a los costos de su

cumplimiento.
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ANEXON®3

MATERIAL DE AUDIO

ENTREVISTA A JAIME DuPUY ORTIZ DE ZEVALLOS, GERENTE DE ESTUDIOS ECONOMICOS Y
CONSULTORIA EMPRESARIAL DE LA SOCIEDAD DE COMERCIO EXTERIOR DEL PERU

(COMEX), REALIZADA EL 3 DE NOVIEMBRE DE 2016

GIULIANA PAREDES: ¢Desde su experiencia qué opinion le merece esta problematica?,
¢Desde su punto de vista, como deberia abordar el INDECOPI, a través de la Comision de

Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras no arancelarias, el tema?

JAIME Dupuy: Primero me gustaria comentarte la apreciacion que tenemos respecto al
dumping y cémo se ha venido utilizando. Para comenzar es una medida de defensa
comercial que estad sujeta a normas internacionales y estamos convencidos debe aplicarse
correctamente cuando se dé. Lo que hemos visto también es que muchas investigaciones
que se han iniciado no se han sujetado a las disposiciones que establecen la OMC vy a las
normas que estan replicadas en la legislacion interna. Si te pones a pensar el origen del
antidumping tiene que ver también con la proteccion a la industria nacional, muchas veces
se puede tergiversar el uso del mecanismo, como una medida proteccionista y no cuando se

han dado las condiciones, sino con un animo de proteccionismo a la industria nacional.

Ahora con respecto a la elusion, definitivamente siempre que haya una disposicion en
cualquier parte, las empresas van a intentar adaptarse a las circunstancias y eludir, es decir,
no cumplir con algo, pero con los margenes que te pone la legislacion. Pero en principio
creo que va a ser dificil que puedas regular todas aquellas disposiciones que puedan darse
para que los empresarios busquen otras alternativas y no estén sujetos a estos
procedimientos. Si al final encontramos que si efectivamente sale a la luz que hay algo que

deba regularse, perfecto, siempre y cuando se haga de acuerdo a los parametros



internacionales y de la experiencia internacional. Y que cada regulacion adicional que se
haga, primero, no pueda convertirse en una disposicion que restrinja u obstaculice el
desarrollo econdmico y el flujo comercial y ni que a su vez sea usado para promover

medidas proteccionistas.

GIULIANA PAREDES: Se ha emitido una propuesta normativa que incluye diversos
supuestos de elusion y una clausula general, el cual se basa, de algin modo, en los casos
que la autoridad peruana ha ido enfrentado ¢Cual es su posicion respecto a la modificacion
normativa y a la inclusién de medidas antielusivas?, y ¢qué recomendaciones, sugerencias
0 consideracién, segun su juicio, la Comisién tener en cuenta para la modificacion del

Reglamento Antidumping?

JAIME DupuY: Eso pasé para el caso de las confecciones en China, cuando empiezan a
disponer el margen de dumping, se establecen determinadas empresas exportadoras chinas
y habian dos que no pagaban dumping y tu veias como al final, no es que tanto bajo el
volumen de importacion, sino que se canaliz6 a estos dos que no pagaban derechos,
entonces, al final no estas teniendo los efectos que quieres porque, independientemente no
consideramos que deberia haber derechos antidumping en especificamente ese caso, la
forma en la que se habia dispuesto, en verdad lo que se hacia era sacarle la vuelta y darle

un negocio a estos dos exportadores chinos.

Si es que definitivamente hay vacios que se estan encontrando y hay experiencia cada vez
mas grande donde se acredite que efectivamente hay que regular algo adicional, en buena

hora.

Este tema hay que discutirse para que el mecanismo sea eficiente, entonces, aca no se trata
de inventar cosas nuevas, sino que son practicas internacionales que se dan y si al final hay
algo que mejorar ahi, entonces, hay que hacerlo, siempre que, eso si te lo resalto, que no

signifique trabas que se pueda generar dentro de los flujos de comercio

Me gustaria ver bien como se va a regular eso para que tampoco no se preste a errores y
que al final productos que de repente no tendrian por que ser afectados, se afecten. Por ello,
tendriamos que ver bien como se regula, pero me suena ldgica la idea, si al final se esta

tratando de sacarle la vuelta y hacer algo en el producto, por ejemplo, para cambiarla de
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partida y que ingrese con precio dumping. Pareceria razonable que exista un procedimiento
mas expedito para poder aplicar derechos adicionales, pero habria que verse bien como se

regula, justamente para que haya la predictibilidad que mencionas.

GIULIANA PAREDES: Dentro de la propuesta se ha dispuesto solo un procedimiento para
todos los supuestos de elusion, sin embargo, de acuerdo a mi investigacion he visto que
podria ser preferible, ya que cada formula elusiva tiene caracteristicas y criterios disimiles,
por ejemplo podria afectarse a terceros tales como a exportadores, productores o
importadores de los insumos partes, piezas 0 componentes, por ello he propuesto que en
algunos supuestos deben realizarse una investigacion por dumping y dafio porque la
investigacion se extenderia a otro pais y agentes comerciales. Po lo que, recomiendo

establecer varios procedimientos de acuerdo a los criterios comunes.

JAIME Dupuy: Si suena razonable y justo lo que estaba pensando cuando estabas
comentando es respecto a riesgos que se puedan presentar porque tu tienes que ahora en los
acuerdos comerciales, algo que esta teniendo bastante fuerza, es el tema de acumulacién de
origen, o sea, tanto en el TPP, Alianza del Pacifico, TLC con Estados Unidos habia una
disposicion para que proceda acumulacion de origen, la idea es que se crean cadenas
globales de valores, algo que también se estd discutiendo bastante en el marco del APEC,
en donde tengas un producto que pueda estar compuesto por insumos de muchas partes y
que no pierda originalidad, entonces, por ejemplo en la Alianza del Pacifico puedes tener la
industria automotriz mexicana donde Perl pueda insertarse con algunos tipos de
componentes como frenos y que eso no haga perder al producto final la calidad de origen
mexicano para efectos de la importacion en el marco de la Alianza del Pacifico sujetos a
beneficios arancelarios, la idea es que con esta teoria de ventajas comparativas de los
paises que cada uno sea bueno en lo que es competitivo, entonces, de repente tu no vas a
ser bueno en productos finales, sino en determinados segmentos de la cadena, entonces, yo
creo que va a haber un crecimiento justamente de insumos y componentes, entonces, que
esto no pueda utilizarse como una restriccion para esto o que pueda perjudicar el desarrollo

de este incremento de exportaciones en el comercio exterior que pueda realizarse

GIULIANA PAREDES: Lo que se esta viendo es desarrollar varios criterios para que se pueda

determinar finalmente de que cierta conducta responde a una practica de elusion y no a una

212



practica econdmica valida dentro del comercio ¢Desde el cargo desde el que usted se

desempefia, cudl seria la posicion de los importadores?

JAIME DupuY: Bueno por parte de los importadores se quiere justamente que los dejen
trabajar y no haya mayor carga, mientras existan disposiciones predecibles que justamente
no estén vulnerando las operaciones normales de comercio, no creo que haya ningdn
problema. El que va a estar preocupado va a ser quien vea que estas disposiciones sean mal
utilizadas y que pueda afectar su flujo de comercio y sus negocios Yy, segundo, los que

tengan miedo de que haya mayor rigurosidad porgue si cometen esos tipos de préacticas.

Por parte de los productores nacionales, creo que cualquier medida adicional creo que va a
ser bienvenida para ellos porque van a tener mas herramientas para después utilizar frente a

amenazas externas.

GIULIANA PAREDES: ¢Qué incidencia comercial y econdmica cree pueda generar la
inclusion de una normativa antielusion? Por ejemplo, se ha dicho que la inclusién de una
normativa antielusiva va a desencadenar graves consecuencias afectando la Balanza de
Pagos el PBI y el comercio exterior peruano. Ademas, podria desincentivar las

importaciones de productos de paises extranjeros hacia el Perd.

JAIME Dupuy: No creo que haya una consecuencia directa. De hecho afectacién al
comercio siempre va a haber no sé en qué magnitud pueda ser, pero si td te pones a pensar,
como requisito previo tiene que haberse determinado un dumping, tienen que haber
derechos antidumping ya impuestos a un producto para que haya después una disposicion
adicional, o sea, deberia haber una investigacion que ya previamente se ha hecho, entonces,
no son normas (las antielusivas) que genere un efecto tan inmediato o rapido de afectar
decisiones comerciales porque al final vas a tener un filtro previo donde hay un proceso de
investigacion donde se estime que efectivamente hay un dumping. De hecho siempre va a
haber algin impacto, pero no creo que sea considerable sobre todo dependiendo de como

sea la regulacion.

GIULIANA PAREDES: (Esta problematica ha sido materia de la agenda en el quehacer de
COMEX Peru?
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JAIME Dupuy: El tema de dumping si lo hemos tocado bastante, justamente a raiz de un
caso concreto que hemos estado muy interesados, pero en realidad, respecto a la elusién
seria interesante investigarlo y cuando haya una propuesta concreta y otra vez el tema se
materia de discusion definitivamente si nos gustaria participar y meternos de lleno. Yo
personalmente seria de la idea que éste tipo de disposiciones nazcan de un acurdo de la
OMC y que después se pueda replicar aca. Pero, en general, es un tema que nos atafie

directamente cuando exista la propuesta completa.

COMENTARIOS.- Si bien Jaime Dupuy precisa que los importadores preferirian
comercializar sus productos libre de barreras paraarancelarias, es importante abordar el
tema de la elusion y cubrir normativamente el vacio legal existente, ya que existen casos
que exponen una problematica que afecta al sistema antidumping. El gerente de Estudio
Econdmicos recomienda que las disposiciones antielusivas sean claras y se ajusten a los
pardmetros establecidos por los acuerdos internacionales suscritos como pais miembro de
la Organizacion Mundial de Comercio. Finalmente, Dupuy manifiesta que seria mas
preferible que se uniformicen los criterios antielusivos mediante un consenso multilateral,
sin embargo, reconoce que, debido a la alta cantidad de paises miembros, es complicado

Ilegar a un acuerdo.
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ANEXON°®4

MATERIAL DE AUDIO

ENTREVISTA A SILVIA HOOKER, GERENTE DE COMERCIO EXTERIOR DE LA SOCIEDAD
NACIONAL DE INDUSTRIAS (SNI), REALIZADA EL 11 DE NOVIEMBRE DE 2016

GIULIANA PAREDES: Como se ha incrementado la aplicacion de los derechos antidumping,
tanto a nivel nacional como a nivel internacional. Muchos productores y exportadores de
paises extranjeros, especialmente las naciones asiaticas, han estado ejecutando formulas de
elusién para poder evitar el pago de estos derechos. ¢Desde su experiencia qué opinion le

merece esta problematica?

SiLVIA HOOKER: En primer lugar el tema de los derechos antidumping efectivamente es
un tema que se estd utilizando mucho a nivel mundial; en Peru considero que se esta
utilizando muy poco, creo que estamos debajo del estandar en la aplicacion de medidas
antidumping, a pesar de que somos un pais muy abierto, nosotros importamos de forma
continua bienes de todas partes del planeta y tenemos una economia que permite que venga
cualquier producto, a cualquier precio y no estamos siendo atentos de los problemas que
trae la importacién a precio desleal. Dicho esto, considero que el problema de la elusién es
muy serio porque tenemos que el productor nacional ha tenido que invertir horas, dinero y
tiempo en probar el alto estandar probatorio que se tiene que demostrar para poder obtener
un derecho antidumping por parte del Estado, ademas, de todo el gasto en el que el Estado
ha tenido que incurrir en hacer una investigacion y cumplir con los estandares establecidos
por la OMC, no estamos lo suficientemente atentos. TU me hablas de los exportadores, pero
yo también lo miro desde otro punto de vista y mi experiencia me dice que gran parte de la
elusién lo hacen los importadores nacionales. ¢Qué tipo de problemas trae esto? De hecho

toda una inversion por parte del Estado, por parte de la Rama de Produccion Nacional para



poder equilibrar el mercado hacia un precio que sea el precio normal de competencia, esto
se ve vulnerado por estas practicas elusivas. Creemos que es tiempo para que se dé una
norma antielusion, actualmente el INDECOPI cuenta herramientas muy minimas y béasicas
en el Decreto Supremo 006-2003-PCM para el tema de elusién, mas sé que INDECOPI
identifico en su momento un proyecto de norma antielusion y hasta el dia de hoy esa norma
no sale a la luz por una errénea vision que tiene el Ministerio de Economia y Finanzas
respecto de que es mejor vivir en el mundo de “dejar que todo pase y que el Estado no
intervenga”, pero si ya el Estado invirtio dinero, se cumplio los estandares de la OMC, la
rama de produccién nacional obtuvo validamente una medida de para que el mercado
vuelva a su nivel regular, es absurdo no velar porque eso se cumpla. Entonces td ves
medidas de elusion desde productos que se desarman en partes y piezas, no pagar y luego
armarlos, si considero que es necesario que el Estado tome en serio su rol, el rol de
administrar los acuerdos de la OMC que incluye velar porque se cumplan las medidas

antidumping.

GIULIANA PAREDES: La posicion que yo mantengo en la tesis es muy parecida a la que
usted establece, existe un sistema antidumping, cuyas reglas y criterios han sido
uniformizadas por la OMC y en la medida en que la Comisién siga estos requisitos, una
aplicacion de derechos antidumping es legitima. De alguna manera de desincentiva a los
exportadores y productores nacional, pues si estos inician un procedimiento antidumping
que puede durar hasta un afio y éstos se dan cuenta que se esta eludiendo esta medida y
vuelven a recurrir al INDECOPI, pero hay un vacio legal, por lo que, la Comisién esta
atada de manos y no puede pronunciarse al respecto, entonces, ¢cuél es el mensaje que se

estd enviando a estos exportadores peruanos?

SILVIA HOOKER: Cuando Per( entr6 al proceso de apertura de los TLC, se le dijo a los
productores nacionales que los derechos antidumping y su aplicacion se iban a respetar y
no se iban a restringir. Entonces ellos decian, si los aranceles son los que me protegen y
ahora me vas a quitar los aranceles por los acuerdos, ahora la autoridad sefiala que eso no
es asi porque si se quiere proteger en contra de las practicas desleales, se aplican derechos
antidumping o compensatorios, no aranceles. Y hay una sensacion de que fueron

engafados o estafados, ellos dicen, ya yo accedi a que se eliminaran los aranceles por los
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acuerdo comerciales y accedi a competir, pero quiero competir en una leal competencia, no

quiero competir con alguien que me esta haciendo dafio con la practica desleal.

GIULIANA PAREDES: La norma que regula todos estos temas es el Decreto Supremo 006-
2003-PCM vy éste aborda el tema de elusion sélo en un articulo referente a partes, piezas y
componentes, pero éste es muy limitado. Las personas que se oponen a normar en contra de
la elusién sefialan que no existen casos que se han configurado a nivel de INDECOPI. Por
ejemplo, hubo un caso en el que la Comision decidié extender los derechos antidumping,
sin embargo, a nivel judicial, en base al principio de legalidad, se tuvo que revocar la

medida.

SILVIA HOOKER: Casuistica no vas a encontrar porque justamente no hay cémo
encausarlo, hay denuncias no llegan a configurarse como casos porgque nos topamos con

gue no hay una normativa al respecto.

GIULIANA PAREDES: Entonces, de acuerdo a lo que sefiala, entiendo que usted coincide

con que el articulo 58 del Reglamento Antidumping es muy limitado y debe modificarse

SILVIA HOOKER: Hay un proyecto de modificacion donde esta bien estudiado. Se estudio
el derecho comparado y tomo los casos de otros paises que tienen estas reglas antielusion y
tratamos de sacar una norma equilibrada porque no se trata que a la loca quieras ampliar el
universo y vulneres el derecho de defensa de otros importadores que traen validamente y
no eludiendo derechos. Definitiva la normativa es muy pobre y no atiende al real problema

que existe

GIULIANA PAREDES: Este proyecto de modificacion incluye varios supuestos de elusion y
una clausula general y en la tesis que desarrollo realizamos algunos comentarios a este
documento, pues notamos que existe, por ejemplo, alguna terminologia ambigua. Se podria
cuestionar qué es un “valor significativo”, por ejemplo, la legislacion de la Unién Europea

y algunos Drafts de la OMC cuantifican el término con la regla del 60% Yy del 25%.

SiLviA HOOKER: Entiendo yo que este tema no se tratd, pero se podria poner
perfectamente en la norma, seria mejor. ElI tema fue probablemente porque no hubo

consenso y hay paises que lo aplican discrecionalmente; yo personalmente pienso que a
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menos discrecionalidad, el procedimiento se torna mas transparente y facil. El acotar algun
porcentaje asi a rajatabla desde un comienzo, en un mundo tan cambiante donde los precios
de los productos finales cada dia van variando en cuanto a que las cadenas globales de
valor de hoy en dia te dicen tu traes de aca o alla, entonces, realmente pienso que no se
hizo un estudio econémico en ese momento de cuél seria el valor. Me pareceria adecuado
se incluya un valor. Estudios Economicos de INDECOPI podria hacer un andlisis de cual

podria ser la estructura porcentual de los paises que se importan.

GIULIANA PAREDES: Por ejemplo, hay otros términos igualmente amplios, tales como

“menor o insignificante”.

SiLVIA HOOKER: EI tema de menor o insignificante si hay bastante literatura de comercio
internacional, por ejemplo, se puede tomar como un parametro el tema de los procesos
minimos para la calificacion de origen de un acuerdo comercial. Tienes un listado en los
acuerdos donde dicen que determinados procesos no confieren origen, cuando son casos de
ensamblaje, reacondicionamiento, empaques, pastillas al por mayor para meterlas en un
pomito, entonces, ahi hay todo una discusion, pero hay literatura asociada al tema.
Entonces, t0 no podrias decir necesariamente en todos los casos porque va a depender del
tipo de producto que se trate si hay proceso minimo o no, pero existen conceptos. Por otro
lado, parte de lo que Estudios Econdmicos le decia a INDECOPI es que hay mucha
discrecionalidad de tu parte para que decidas, pero si es mundo cambiante, tendrias que
cada afio revisar esa lista de “valor minimo” o “proceso insignificante”. Lo que la
tecnologia hoy te cuesta un montdn, mafiana no podria costar nada, entonces, ya se vuelve
un valor insignificante lo que hace unos afios era un valor importante de acuerdo al valor

final del producto.

GIULIANA PAREDES: De todos modos seria interesante, en materia de elusion, delimitar

bien los criterios adscritos a cada formula de elusién, eliminando la ambiguedad.

SiLVIA HOOKER: Claro, definitivamente ese era un proyecto para trabajar, pero si, todo lo
que sea para eliminar lo mas que se pueda la discrecionalidad del funcionario, siempre es

para mejor predictibilidad del mercado y los agentes.
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GIULIANA PAREDES: En el tema de partes, piezas y componentes cuando €stos ingresan a
nuestro pais y se ensamblan dentro de éste. El proyecto establecia que los derechos
antidumping originalmente aplicados se extenderia al producto final completado o
ensamblado en nuestro pais. En base a su experiencia ¢coOmo podria ser esto posible?
Porque las partes, piezas y componentes ingresan, se nacionalizan y después son
completadas, entonces, se estaria aplicando derechos antidumping a productos ya
nacionalizados. Pienso que seria mejor prorratear el valor que tenga cada parte, pieza y
componente respecto al valor total del producto y se establezca un porcentaje dumping a

cada elemento por separado para que pueda ser cobrado por ADUANAS.

SILVIA HOOKER: Si en realidad si, lo que pasa es que yo entiendo que sobre el valor final
de producto es que se estaria aplicando el derecho antidumping, pero eso se tendria que
cobrar en el momento de la importacion de las partes, piezas y componentes. ES

complicado, pero si se podria hacer.

GIULIANA PAREDES: Todos los supuestos tienen un solo procedimiento administrativo. Por
ejemplo, si se traen partes, piezas y componentes a precios dumping y se afecta también a
la rama de produccion nacional de esas partes, piezas y componentes, podria pensarse que
ellos tendrian legitimidad para solicitar el inicio de una investigacion antielusiva. Por ello,

¢seria mas conveniente tener varios procedimientos administrativos?

SILVIA HOOKER: El tema ahi es que ya no estas en un caso de elusion, sino que estas en un
caso completamente nuevo y no siempre vas a tener productores de todas las partes y
piezas, lo que podria pasar ahi es que una parte o pieza logre tener un derecho antidumping
propio y el resto se quede eludiendo el derecho del bien final cuando todo termine siendo

armado aqui.

GIULIANA PAREDES: Entonces, ¢usted pensaria que es mas conveniente tener un solo

procedimiento para todos los supuestos?

SILVIA HOOKER: Si yo creo que si, me voy por el procedimiento Unico en tanto estén bien

delimitadas las causales
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GIULIANA PAREDES: ¢Desde el cargo desde el que usted se desempefia, cual seria la

posicién de los exportadores/productores nacionales?

SILVIA HOOKER: El productor de industria y manufactura nacional primero que nada
consideran que la administracion no esta haciendo todo lo que deberia hacer, tan solo
siquiera para seguir los casos de dumping, menos para seguir los casos de elusion. Si
consideran que se hacen esfuerzos muy grandes y no necesariamente todos responden, no
tanto por la falta de capacidad, sino por una falta de nimero de personal y, en el caso de la
ADUANA, por la indiferencia que tiene éste Gltimo, quien es el que deberia ser la primera
alerta de los casos de elusion, hay mucha indiferencia porque no hace suyo esos
procedimientos de derechos antidumping. Creemos que el Estado deberia actuar como uno
solo y porque esto o aquello es de otra institucién, entonces, no me importa no lo miro.
Todos deberian estar muy atentos porque es finalmente la sociedad y la economia la que se
afecta y los puestos de trabajo que se pierden producto de esta practica desleal. Sentimos
que la ADUANA que es la que deberia estar ahi mirando y no se esta poniendo a la altura
del reto y eso es algo que se sentimos que esta mal. La administracion tiene que conversar

y ponerse de acuerdo.

GIULIANA PAREDES: ¢Esta problematica ha sido materia de la agenda del quehacer del
SNI?

SILVIA HOOKER: La batalla que el SIN estd dando muy fuertemente es con el hecho de
sensibilizar a la autoridad del INDECOPI, ha habido épocas en la que ésta se ha mostrado
reacio a aplicar derechos antidumping, pero sin embargo hacia las investigaciones. Hubo
una época en la que INDECOPI se volvid mas proclive a escuchar los pedidos de la
industria nacional y, cumpliendo las normas OMC, a aplicar los derechos antidumping, los
cuales, han sido eludidos. Luego otra vez vino una etapa en la que se restringia el uso de
estas medidas, incluso al punto que le tomo de un afio a un afio y medio no para el caso,
sino para iniciarlo o para decidir no hacerlo, cuando tiene 30 dias decidir si inicia un
procedimiento o no. Esto ha sido muy criticado, entonces, la industria nacional se ha
abocado a ver que se hagan los casos, al menos que se les escuche, que se le abran los
procedimientos y tengan la oportunidad de presentar los sustentos técnicos y econémicos.

Que le den si les corresponden sino, no, pero en una buena batalla legal, no que se les
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tengan un afio esperando si se inicia el procedimiento porque se entenderia que no se
otorga las garantias minimas dentro del procedimiento porque no se ha podido ejercer su
derecho, eso estd preocupando a la industria que la propia elusién porque se siente que no

hay tanto derechos aplicados como para que se eluda.

GIULIANA PAREDES: Esta propuesta se presentd el 2011 y no tuvo mayor asidero, pero en
caso se vuelva a plantear el tema, entiendo gque ustedes tendrian una posicion positiva y

activa al respecto.

SILVIA HOOKER: Apoyariamos muchisimo a que se retome una propuesta de éstas, con las
mejoras que se identifiquen y que se tengan que hacer, no tenemos una idea fija de cual,
pero creemos que si, que es momento que se tome en serio el tema, es momento de

cambios, asi que es ahora cuando tiene que hacerse.

COMENTARIO0S.- Con arreglo a la aplicacion de derechos antidumping en el Perd, Silvia
Hooker reclama que la participacion de la Comisién sea mas activa, cubriendo méas casos
por actos desleales en el comercio internacional y gestionando los procedimientos de
acuerdo a las disposiciones y plazos establecidos por el Reglamento Antidumping. A pesar
de lo sefialado lineas arriba, la Gerente de Comercio Exterior de la SNI es consiente que las
limitaciones de la Comision no se debe a la incapacidad de sus funcionario, sino que
responde mas bien a la falta de funcionarios. Por otro lado, en atencién a los problemas que
se generan en nuestro mercado por la ejecucion de practicas de elusion que burlan los
efectos correctores de los derechos antidumping, Hooker reconoce que es un tema que debe
ser discutido porque ello va a permitir garantizar los alcances adscritos a las medidas
antidumping que, como ya se menciond, desde ya se aplican de forma reducida.
Finalmente, para la entrevistada, resulta conveniente modificar el Reglamento
Antidumping, pues ello va a respaldar el trabajo de los exportadores y productores

nacionales.
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ANEXON®5

MATERIAL DE AUDIO

ENTREVISTA A LUIS ALBERTO LEON, SECRETARIO TECNICO DE LA COMISION DE DUMPING,
SUBSIDIOS Y ELIMINACION DE BARRERAS NO ARANCELARIAS DE INDECOPI, REALIZADAEL 3

DE JULIO DE 2014

GIULIANA PAREDES: Tenemos referencia de pronunciamiento normativo sobre el tema en
el Articulo 58 del Decreto Supremo N° 006-2003-PCM ;Cuél fue la ratio legis que
impulso el pronunciamiento a través de este articulo por parte de Indecopi a través de la

Comision de Dumping y Subsidios?

Luis LEON: Los derechos antidumping son medidas temporales que afectan
econémicamente, es una carga sobre las importaciones que entran al pais a precios bajos;
evidentemente lo que puede ocurrir una vez aplicado tal derecho es que se desarrollen
practicas alusivas para no afrontar la carga efectiva de ésta, este hecho es una cosa natural.
Si el importador esta sujeto a una medida podria buscar eludirla a partir de conductas
evasivas, conductas que intenten justamente salirse del ambito de la medida dictada, esto es
una cosa propia de nuestro pais y se ha visto ademas en otros paises. De este modo, frente a
ese riesgo de poder eludir las medidas, logrando hacer que la medida sea ineficaz es que se

ha decidido emitir normativa al respecto.

GIULIANA PAREDES: ¢(Cree usted que es suficiente tratar dicho tema solo en un articulo

gue se circunscribe especificamente para el tema de piezas, partes o0 componentes?

Luis LEON: El hecho de que sea un articulo, tal vez, no sea tan problematico, lo
problematico debiera ser que la regulacion aborde o no aborde los elementos mas

importantes de esta figura en este articulo. El reglamento tiene un conjunto de falencias, tu



lo has mencionado, que aborda una préctica de elusion a nivel internacional. Revisando la
casuistica hay formas de elusion mas sofisticados que otros, hay supuestos nacionales que
estarian siendo cubiertos por el articulo 58, entonces, ahi hay un primer problema; un
segundo problema, tiene que ver la tipificacion ¢Como se tipifica la conducta evasiva?,
¢que elementos constitutivos debieran tener una conducta para calificarla como evasiva? El
articulo guarda silencio y pareceria que la medida se trata de un instrumento que puede
ampliar el efecto antidumping que pueda tener alguna forma de tipificacion un poco mas
explicita que le dé a los operadores comerciales, m&s que nada a los importadores,
informacién de si podrian estar incurriendo en un acto de elusion, asi no se llega a esta
situacion, tal vez, de forma involuntaria; de este modo, va a ser mas facil para el
importador calcular bien los limites de su actuacion. Luego, tampoco hay una regulacion
explicita sobre el procedimiento, entonces, si no hay una regulacion de procedimiento
especifico deberan aplicarse las reglas generales desarrolladas para el derecho

antidumping.

GIULIANA PAREDES: Como Yya lo comenté, este articulo solo incluye un supuesto que hace
referencia a las partes y piezas, pero se han desarrollado otros supuestos de hecho que han
sido normados, por ejemplo, en Estados Unidos y en la Union Europea, paises que
determinan la existencia de practicas elusivas cuando la produccion se traslade al pais de
exportacion, cuando se realiza un modificacion sustancia, pero suficiente para que no se
apliquen los derechos antidumping, entre otros casos. ¢Qué opinién le merece esta

normativa que se ha desarrollado en estos lugares?

Luis LEON: Si, en materia internacional lo que hay es basicamente dos enfoques; uno, que
es muy general, como es el caso de China, y otro que cuenta con mayor precision. Ahora
bien, la experiencia y normativa peruana es similar a la colombiana, pues del mismo modo,
se plantean modalidades de elusion sobre las partes, componentes y pieza. A diferencia de
ello, en Estados Unidos hay mas modalidades previstas; a mi me da la impresion que ello
se da por fines de predictibilidad. Creo que lo mas adecuado para el tratamiento normativo
es que se comprenda primero una clausula general de lo que es elusion y sus elementos;
luego pueden desarrollarse modalidades particulares y mas comunes. Visto de ese modo,

uno podria decir que nuestra regulacién es insuficiente porque no define lo que deberia
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entenderse por estas practicas, tal vez, se requiere de una norma que plantee los dos
aspectos antes mencionados asi se deberia empezar por una definicion y ejemplos de

modalidades.

GIULIANA PAREDES: ¢Existe alguna proyeccion de desarrollar normativamente es tema de

elusién y cubrir los vacios legales que existen?

Luis LEON: EIl afio 2010 se trabajé una propuesta normativa que se publicé en nuestra
pagina web. En este trabajo se diagnosticé fundamentalmente los problemas que estamos
tratando y se establecio la forma de reglamentar estas practicas. El inconveniente es que

esta propuesta no ha tenido mayor discusion a nivel del ejecutivo.

GIULIANA PAREDES: En base a nuestro flujo comercial ¢Nuestro pais tiene antecedente por

recurrir a mecanismos elusivos?

Luis LEON: Las practicas elusivas las comete el importador con la complicidad del
exportador, digamos que para que alguien pudiera cometer unas practicas elusivas primero
debe existir la aplicacion de derechos antidumping a las exportaciones a este pais. El Peru
solamente tiene medidas aplicadas en Argentina, por tanto, si se quiere determinar si
nuestro pais estd incurriendo en actividades elusivas, tendria que hacerse las
investigaciones en Argentina. Mas bien, lo que podria ser mas Util es si en el Per( se estan
realizando précticas elusivas y ahi habria que recurrir a la experiencia practicas, pero como
tenemos una norma tan limitada se ha limitado también la posibilidad de que se denuncien
casos y la posibilidad de que se investigue, sin embargo, se han podido advertir en
practicas casos sospechosos. Por ejemplo, se han hecho modificaciones poco sustanciales
en un producto, pero basta ello para que el producto cambiara para que no se pueda aplicar
el derecho antidumping; este caso lo hemos visto en las planchas de yeso, producto al que
se aplicaban medidas antidumping del producto con determinado rango de medidas. Se
empiezan a realizar importaciones de las planchas de yeso con mas o menos milimetros,
entonces, ello hace que ese producto sea excluido de la aplicacion de los mecanismos
antidumping y por tanto que no se paguen los derechos respectivos. Del mismo modo,
tenemos el caso de los vasos que eran fabricados por una empresa, cuyas importaciones

estaban sujetas al derecho antidumping. Esa empresa extranjera cambia de razon social y
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empieza a traer nuevas importaciones. Como ya se registra un nombre distinto, los
derechos aplicados a la empresa ya no son cobrados. Como tu bien lo has sefialado, hay una
serie de incentivos que pueden generar la creatividad de los importadores y exportadores de
encontrar cada vez diversas modalidades para eludir los derechos antidumping, entonces,
en el pais si se podria identificar practicas elusivas no calificadas legalmente como tal
porque no tenemos una calificacion de ese tipo, pero son casos que no dejan de ser

sospechosos.

GIULIANA PAREDES: ¢ La casuistica sobre el tema en el Perd puede llevar a concluir que las
préacticas elusivas son mecanismos usados por paises asiaticos como sucedié con Estados

Unidos y paises de Europa?

Luis LEON: Para ver quién podria estar eludiendo, tendria que analizarse primero qué
derechos estaria siendo eludido. Por ejemplo, el caso del cambio de nhombre del proveedor
fue un caso de importacion de vasos desde Chile, ahi fue claramente la conducta del
importador chileno quien cambi6 de razon social, nunca informo de ello a las autoridades y
siguid mandando al Per( dichos productos. El otro caso que te comenté sobre las planchas
de yeso fue también de Chile. Hemos visto en la realidad otros casos de cubiertos
importados por China, donde se aplicd derechos antidumping, sin embargo, se comenzé a
importar el producto con otras medidas de menor espesor; en este caso, el ejecutor fue un
pais asiatico. En todo caso habria que verse en qué gama de productos se puede identificar
la realizacion de préacticas elusivas para ver qué paises recurren a éstas. Yo he citado casos
de Chile y China.

GIULIANA PAREDES: Con respecto caso citado por usted sobre las planchas de yeso ¢Cémo

termind dicha investigacion?, ¢se ordeno pagar los derechos antidumping?

Luis LEON: No, el articulo 58 retne un procedimiento de investigacion que debiera acabar
en eso, es decir, este producto que no es el que esta literalmente afecta a las medidas
debiera pagar los derechos en razon a las practicas elusivas realizadas; asi es como acaba
un procedimiento antielusion o técnicamente como deberia terminar. En el Perd nunca ha
habido un procedimiento antielusion bajo esa actividad legal lo que ha habido es

basicamente la iniciacion de un procedimiento bajo las bases del antidumping. En el caso
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de las planchas de yeso, Indecopi tomd conocimiento de manera formal porque el
productor nacional mandé un comunicado sobre ello, Indecopi, en primera instancia,
mandd a dicho proveedor a que pague y se haga el cobro respectivo. Sin embargo, el caso
paso a la Sala quien sefiald que habia habido una violacion impuesta por el Indecopi. El
Tribunal dijo que como es un producto industrial es posible aplicarse tolerancias técnicas
de +1 o -1. Por ejemplo, si el producto investigado haya tenido 5 pulgadas y este esta
ingresando con 6 pulgadas. ElI caso se fue al contencioso y en la instancia de Corte
Suprema se logré que se anulara la decision de Indecopi. Lo que dijo el juez, con un
razonamiento sencillo, fue: ta le aplicaste derecho antidumping a la plancha de 5 pulgas y
nuca lo hiciste con las planchas de yeso de 6 pulgadas, por tanto, ti no puedes venir a
aplicar tus técnicas antidumping a un producto que no habia incluido desde un inicio en tu
supuesto de hecho. Finalmente, el juez ordend la anulacién de la orden de cobro, por ello,
no ha habido, salvo estas planchas de yeso, casos en que Indecopi haya ordenado a un
importador el pago de derechos antidumping por practicas elusivas. Lo que ha habido son
observaciones de que podrian existir practicas elusivas, hecho que justifico el proyecto

normativo que se hizo hace unos afos.

GIULIANA PAREDES: Al igual que Peri muchos otros paises se han pronunciado
legislativamente sobre el tema ¢Cree usted que esta proliferacion normativa unilateral
puede generar desventajas en el ambito comercial? Si es asi ¢cuales serian las dificultades

que percibe?

Luis LEON: El tema es practico, en las reglas de comercio unilateral lo que se ha planteado
es que a partir de las normas que ha emito la OMC todos los paises vean que se han
plasmado sus intereses y al final consensuar todas las reglas que se van a aplicar a todos
como, por ejemplo, las reglas del antidumping. En las reuniones de Uruguay se planteo
también el tema de elusién y no hubo un acuerdo, entonces se derivd esto a un comité
especial que estuvo trabajando muchos afios, pero que nunca logré frutos justamente
porque no habia consenso, entonces, se preguntaron: ;Qué hacemos para esperar a
consensuar? o en el uso de nuestra soberania podemos aplicar reglas g sean consistentes
con las normas de OMC, pero que permitan a los paises miembros regular este tipo de

derechos; esto es lo que efectivamente a estado ocurriendo y que td bien lo has podido
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observas, pues afo tras afo los paises siguen ejerciendo las practicas elusivas. Entonces, la
pregunta sigue teniendo un carécter practico. Lamentablemente, el comité designado no ha
progresado en sus trabajos, pues no ha habido ningun avance, por lo menos, en estos
ultimos 4 o 5 afios. Entonces, espero que algun dia ocurra el milagro o los paises de manera

responsable tomen la decision de poder reglamentar el tema.

GIULIANA PAREDES: Con respecto a la solucion planteada ¢De qué forma deberia consistir

el pronunciamiento de la OMC?

Luis LEON: Las practicas de muchos paises ya van orientando hacia donde debieran
apuntar una normativa multilateral; asi una legislacion multilateral debe hacer una

identificacion de los elementos que constituyen una conducta elusiva.

COMENTARIOS.- Luis Alberto Ledn manifiesta que se han configurado diversos casos que
no pueden ser calificados de elusivas, pues no existe una base legal que permita hacerlo,
sin embargo, tras el analisis de estos hechos se ha notado que existirian caracteristicas
similares a las de las conductas de elusion de derechos antidumping. Con arreglo a ello
resulta conveniente modificar el articulo 58 del Reglamento Antidumping, pues éste es
muy limitado y no aborda, como se debe, este problema. Por ello, la Comisién ha
desarrollado una propuesta para modificar la normativa antidumping nacional, disponiendo

la inclusion de disposiciones antielusivas.
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ANEXON°®6

MATERIAL DE AUDIO

ENTREVISTA A LUIS ALBERTO LEON, SECRETARIO TECNICO DE LA COMISION DE DUMPING,
SUBSIDIOS Y ELIMINACION DE BARRERAS NO ARANCELARIAS DE INDECOPI, REALIZADAEL 11 DE
NOVIEMBRE DE 2016

GIULIANA PAREDES: ¢Por qué el Proyecto de Modificacion del Reglamento antidumping

contiene diversos términos vagos y ambiguos que podrian desvirtuar la propuesta?

Luis LEON: Cuando uno revisa mucho la normativa de la OMC suelen haber términos no
necesariamente aterrizados a niveles cuantitativos, normalmente se debe porque cada caso
puede generar circunstancias distintas y cada caso, depende del tipo de producto, los
niveles en que las partes, piezas y componentes aportan al producto final. Sin embargo,
entendemos también la preocupacion que pueda generarse a partir de que no se establezca
un grado numérico, esto también puede tener una incidencia sobre la predictibilidad, es
decir, qué debieran esperar los agentes del mercado cuando se hacen este tipo de
operaciones, esperar si van a estar sujetos a una posible investigacion por elusién o no,
ciertamente es una preocupacion valida. Me parece que en otras legislaciones se ha hecho
el intento de cuantificar este tipo de condiciones, me parece que la legislacion de Colombia
tiene un umbral que bien podria incorporarse para dar una mayor certidumbre a este tipo de

regulacion.

GIULIANA PAREDES: Con arreglo al término “menor o insignificante” la legislacion

norteamericana establece criterios para esclarecer este término.

Luis LEON: Son dos alternativas distintas: criterios cualitativos y un umbral numérico. La
primera alternativa da cierta flexibilidad para poder fijar, caso por caso, cual es la solucién

correcta para un caso en particular, eso puede hacer que la decision sea mas aproximada a



lo apropiada para el caso en particular, sin embargo, si tiene costos mayores porque hay
que indagar en una serie de elemento que no necesariamente puedan estar disponible, por
ejemplo, el valor de la inversion en el tercer mercado puede ser una informacion no tan
disponible ni para la autoridad, ni para las partes. Por otro lado, para el umbral numérico, si
bien es cierto, puede ser en algunos casos hasta arbitrario por que puede ser un 2, 3 0 4 %,
pero es cierto que también pueda tener beneficios, desde la propia normativa se sabe que si
se llega al umbral, se sabe que podrian estar sujetos a fiscalizaciones de elusién y, por
tanto, los costos de administracion y de tramitacion de este tipo de herramientas también
serdn analizadas sustancialmente. Son dos criterios bastante validos que deben ser
ponderados si quieren encontrar la mejor solucion para una regulacion que debiera estar en
manos de una autoridad como la peruana. Criterios como las que aplica Estados Unidos
suelen ser normalmente criterios que no importan tantos costos a la autoridad porque
debido al tamafio que tiene el mercado estadounidense, cuando se establecen este tipo de
procedimientos e investigaciones, normalmente hay mucha participacion de los
involucrados porgue normalmente los Estados Unidos es uno de los principales destinos de
los exportadores y en tanto hay incentivos para que los exportadores participen y den
informacion. En mercados mas pequefios lo que podria ocurrir es que no haya ese nivel de
participacion, no se cuente con la informacion necesaria para hacer este tipo de analisis,
cuando ese tipo de analisis se basen en elementos que deben ser razonables y adecuados,

podria uno encontrarse con limitaciones précticas.

GIULIANA PAREDES: Sobre la condicion del umbral numérico se han aplicado las reglas
del 60% y 25%, el cual ha sido incluido en la legislacion europea y en los drafts emitidos

por la OMC. ¢Por qué no se incluyeron estos criterios cuantitativos dentro de la propuesta?

Luis LEON: Porque en un primer momento se considerd que era mas adecuado ir por un
camino de criterio mas cualitativos, del caso por caso; dar, a partir de la jurisprudencia, el
contenido de lo que es significativo o no, pero de hecho ante las dudas e inquietudes,
también era valido evaluar ese tipo de alternativas relacionadas a umbrales numéricos. De
hecho pareciera ser lo mejor para una autoridad como la peruana, donde los costos de

tramitacion de estos elementos pueden ser muy elevados.
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GIULIANA PAREDES: En el caso de Tejidos Tipo Popelina pareceria haberse configurado
un supuesto de elusion, conocido en la legislacion internacional como downstream
circumvention, el cual no ha sido materia de discusion en la exposicion de motivos,
¢deberia ser conveniente incluir ademas esta férmula elusiva dentro de la propuesta

normativa de modificacion del articulo 58 del Reglamento Antidumping?

Luis LEON: Esa es la modalidad inversa, aca en vez de colocar al producto en partes y
piezas para armarlo, en este caso lo que se veia es que se traia el producto ya terminado en
base al insumo que si tenia medidas antidumping en el Perd. Ahi se identificO que ese
supuesto no estaba establecido en la normativa. En el proyecto original se establecié un
supuesto de elusion para importacién de insumos bajo una logica parecida, esa propuesta
generd una serie de preocupaciones para determinadas empresas peruanas, la preocupacion
que se planteaba era ¢como se podia partir de un insumo, el cual puede ser importado para
cualquier tipo de finalidad y respecto a la utilizacién de ese insumo para la utilizacién de
un sector en particular, podia llegarse a gravar el insumo con derechos antidumping que
correspondian a otro tipo de producto. Digo que es similar porque uno termina hablando de
un producto que requiere transformacion para convertirse en otro producto y ahi hubo una
serie de preocupacién. Ahora, respecto al otro supuesto que se menciona, la verdad es que
no encontramos jurisprudencia a nivel internacional, pero también existe una preocupacion
¢,como es que podria llegar a entenderse que la importacion de un producto final pueda
estar realizando bajo la pretension de eludir el derecho al insumo, en la medida de que
pueda haber algun grado de valor agregado adicional para convertir a un producto final?. El
paso de un insumo a un producto final requiere también de determinadas pautas y criterios
para no generar una regulacion que sea arbitraria porque bajo esa légica todos los
productos estan hecho mediante insumos, habria que ser super cuidadosos para ver cuando
se considera que el paso del insumo al producto final pueda estar generando una préctica

elusiva.

GIULIANA PAREDES: (COmo se proyecta la aplicacion de medidas antielusivas en este
supuesto de elusion?, ;Qué tan viable es que se extiendan las medidas antidumping una vez
que las partes son nacionalizadas, ensambladas y completadas dentro del territorio
nacional?, ;Se podria establecer el valor de cada parte, pieza 0 componente respecto al
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valor total de la mercancia ensamblada o completada y establecer y prorratear el derecho
antidumping por cada parte, pieza y componente en el momento de que éstas ingresan a
ADUANAS?

Luis LEON: La ampliacion del derecho jugaria en torno a las partes, piezas o componentes
que vienen del pais afecto a medidas o del producto final ensamblado a partir de esas
partes, piezas o componentes hecho en un tercer pais no afecta a esas medidas. Para el
supuesto donde el ensamblaje se realiza en nuestro pais, el prorrateo o asignacion se hace
en funcion al valor del producto final y de como aporta cada parte, pieza 0 componente a
ese valor. De hecho si se diera el caso y asi me imagino que ocurre en otros paises, el
derecho se aplica como lo cobra ADUANAS vy se aplica sobre las partes, piezas y
componentes que estan siendo importados para efectos de luego ensamblar el producto
final, pero claro la investigacion debe ser precisa en sefialar cuales son esas partes, piezas y

componentes. Ademas, me parece que esto se presta mucho a maniobras

GIULIANA PAREDES: Ademas, otra de las aristas que he podido identificar en razon de este
supuesto elusivo es que los productores nacionales de esas partes, piezas y componentes

podrian estar legitimados, ademas, a solicitar el inicio de un procedimiento por elusion.

Luis LEON: Si de hecho que podrian hacerlo, si se siente afectadas por el ingreso de ese
producto en particular, pero ahi hay que tomar en cuenta si es que estamos hablando de un
unico mercado o dos mercados distintos. Es decir, si en el pais hay un mercado para
elaborar partes, piezas y componentes son utilizadas por una industria distinta que es una
industria de ensamblaje del tipo de producto porque si no es asi y vemos que la industria
funciona de manera integrada, entonces, ahi no hay dos mercados, por lo que seria mas

claro que la importacion de estas partes, piezas y componentes tienen un fin elusivo.

GIULIANA PAREDES: ¢Qué tan viable es que se establezcan procedimientos independientes

para cada supuesto de elusion?

Luis LEON: La parte del procedimiento es principalmente pasos y actuaciones procesales
para llegar a un resultado, pareciera visto asi que es independiente de criterios 0 pautas
técnicas que deben utilizarse para identificar una determinada conducta elusiva, respecto de

otra porque la investigacion, los actos procesales intermedios antes de llegar a la decision
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final, las publicaciones de actos, parecerian que podrian ser transversales, de repente mas
que procedimientos, podrian ser criterios especiales y desarrollarse para cada figura, en la
medida de que cada figura tenga sus particularidades. Esta propuesta sin duda también

podria darse.

GIULIANA PAREDES: El proyecto de modificacion contiene diversas formulas de elusion y
una clausula general, el cual establece criterios para supuestos no establecidos
expresamente en las disposiciones. Con la finalidad de que las decisiones sean mas
predecibles y generen mas certeza en los agentes de mercado, ¢seria preferible incluir
ademas una definicién de lo que la autoridad considera por préctica de elusion de derechos

antidumping?

Luis LEON: De alguna manera el proyecto original trat6 de brindar elementos de
configuracion general de una préactica de elusion: cambios de los patrones del comercio,
gue no haya una justificacion econémica para ese cambio, que los patrones ocurran despues
de iniciada la investigacion y que no haya otra justificacion mas que eludir. De alguna
manera se establecen los criterios para una practica elusiva. Formalmente el Acuerdo de la
OMC y la normativa internacional no suelen hacer definiciones, en muy pocas ocasiones se
hace, mas bien es mas importante establecer las caracteristicas generales que debe tener
una determinada conducta para que, en base a esas caracteristicas, pueda evaluarse en cada

caso aquellas actuaciones que puedan dar lugar a una elusion.

GIULIANA PAREDES: Ya que existen dos supuestos de elusion que se relacionan con las
normas de origen no preferencial, ;seria conveniente dejar en claro el rol de otras
instituciones como el MINCETUR para la emision de Resoluciones Ministeriales que
establecen los criterios para el origen no preferencial y la SUNAT para hacer cumplir

dichas Resoluciones?

Luis LEON: Seria conveniente las normas de como determinar el origen, de hecho es mejor
que para cada derecho se tenga un tipo de precision de origen de modo tal que si algun
importador le solicita a la ADUANA que no le cobre derecho porque, aun siendo
procedente su producto del pais afecto a medida, no debe ser considerado como originario
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de ese pais, la ADUANA puede contar con las herramientas para hacer esa evaluacion. El
Decreto de MINCETUR asigna competencia expresamente a ADUANA sobre la materia.

GIULIANA PAREDES: La posicion que se manifiesta en contra de la normativa antielusion
sefiala que estas disposiciones estarian abiertamente en contra del GATT y del Acuerdo

Antidumping ¢ Qué opinion tiene usted respecto a esa postura?

Luis LEON: Los paises que somos miembros de la OMC hemos asumido compromisos
para, cada vez que aplicamos medidas antidumping, hacerlo bajo las reglas de la OMC,
también los paises que nos hemos adherido a la OMC hemos asumido el compromiso de
poder solucionar nuestras diferencias en los foros propios de la OMC, a través del Organo
de Solucion de Diferencias, bajo un contexto en el cual todos los paises nos hemos
comprometido a hacer que nuestras legislaciones nacionales sean consistentes con las
normas de la OMC. De este modo, la violacion de una norma de la OMC, la transgresion
de compromisos internacionales asumidos por el Pert u otro pais en el marco del acuerdo
antidumping u otro acuerdo de la OMC, pueda ser sancionada a partir de los
pronunciamientos de los érganos de solucion de diferencias de la OMC y el 6rgano de
apelacion; si un pais pensara que su interlocutor comercial aplica legislaciones que no estan
siendo consistentes con lo que establecen los acuerdos de la OMC, puede someter esta
controversia al 6rgano de solucion de diferencias. Entonces, para cualquier actor de
mercado, para cualquier interesado, para cualquier agente econémico puede ser correcto o
pertinente afirmar que una u otra normativa viola la normativa de la OMC, pero esa
determinacion la efectta los érganos especiales y el 6rgano de apelacion de la OMC. Dicho
esto, en el mundo existen una diversidad de paises, dentro de los cuales se encuentran los
paises mas importantes por flujo comercial, digamos Estados Unidos, la Union Europea,
China, India, Brasil, México que tienen normativa antielusion y no solo eso sino que la
ponen en practica. Cuando uno revisa, por ejemplo, la informacion de la jurisprudencia de
la Unién Europea va a encontrar una diversidad de casos, en donde las autoridades estan
aplicando las medidas antielusion y frente a esas decisiones no ha habido, primero,
reclamos de paises a la OMC cuestionando que la aplicacion de esas medidas antielusion
sean contrarias a la normativa de la OMC vy, segundo, producto de lo anterior, es evidente

gue no hay ningan pronunciamiento de grupos especiales o de apelacion en el sentido de
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sefialar que ese tipo de normativa violas los compromisos asumidos ante la OMC,
entonces, desde un punto de vista juridico y objetivo, podemos decir que esos
pronunciamientos carecen de fundamento. Si a alguno de los agentes comerciales les pueda
preocupar de forma legitima que al hacer operaciones de comercio puedan estar sujetas a
investigaciones es completamente entendible, pero lo que también hay que entender es que
en este contexto, con una globalizacion de los mercados, todos quienes participen en el
comercio sean productores, exportadores o importadores tienen que estar sujetos a la
diversidad de unas normas legales que han asumido los paises; una de esas reglas legales es
no hacer dumping en un pais donde se cause dafio a una rama de produccién nacional y
otra regla que han asumido con miras a la soberania que tiene cada pais de establecer
regulaciones nacionales es sujetarse a esas regulaciones y si estas implican una violacion a
una norma o tratado internacional, lo méas adecuado es acudir al foro de la OMC, pero nada
de esto ha ocurrido. Por eso entendemos que se pueden tratar de preocupaciones legitimas

pero no tienen mayor asidero legal.

GIULIANA PAREDES: Hubo un conflicto entre Japon y la Unién Europea que fue materia de
pronunciamiento por el Panel del GATT y no se declaré expresamente que las medidas
antielusivas estaban prohibidas y tampoco se determind de que éstas fueran contrarias al
GATT.

Luis LEON: Como tu bien lo has sefialado, el Acuerdo Antidumping no tiene regulacion
sobre la elusion, si una revisa la jurisprudencia de la OMC lo primero que va a encontrar es
gue no existe una obligacion acordada y consensuada por los paises miembros, no se puede
hablar de una violacién a una disposicién porque esa disposicion no existe. Lo que valdria
preguntar es si a nivel de la OMC puede ser legitimo algun tipo de preocupacion de la
medida antielusion, lo que podria dar lugar a que los paises ya unilateralmente, en base a su
soberania nacional, puedan establecer regulaciones para hacer cumplir una medida que ha
sido adoptada siguiendo las reglas de la OMC; de nada valdria hacer investigaciones que
duran un afio o0 afio y medio siguiendo todos los requisitos de la legislacion internacional,
cuando esas medidas no van a tener herramientas detrds que la respalden y de hecho otro
punto interesante es que si bien la OMC no tiene normas de medidas de elusion, lo que si

hay es una recomendacion del Consejo de Ministros, que es el érgano véalido de la OMC
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que establece los criterios o recomendaciones de la OMC con caracter vinculante, es decir,
del organo que realiza interpretacion auténtica de los acuerdos, el cual establece una
recomendacion para que el tema sea estudiado a través de un comité especial porque
efectivamente habia la preocupacion de que estas medidas puedan poner en riesgo la
efectividad del sistema. Entonces, a partir de una evaluacion bastante objetiva porque
podemos que puede haber disgusto, preocupacién, pero a través de una investigacion
objetiva, lo que hay abona mas bien a que las medidas antielusion puedan ser utilizadas, de
hecho en el mundo estan siendo utilizadas, entonces, los paises tienen que ponderar como
utilizan de mejor manera los mecanismo para defender sus intereses porque renunciar a una
herramienta bien puede ser licito, pero en un escenario mundial de tanta competencia,
donde los paises estan luchando dia a dia por obtener espacios donde puedan colocar sus
exportaciones, un pais puede competir con desventaja si es que no aplica o renuncia a

aplicar herramientas que otros estan aplicando

GIULIANA PAREDES: ros Claro, tenemos por un lado que el Acuerdo Antidumping vy el
GATT no prohiben la aplicacion de medidas antielusivas; por otro lado, tenemos que el
unico pronunciamiento oficial del GATT fue inhibirse de establecer que estas medidas son
ilegales de acuerdo a las normas internacionales; tenemos ademas que se establecio a nivel
internacional que la elusion es una problematica y se delegd a una Comision el estudio del
tema, emitiéndose textos que podrian esbozar la forma de regularlo; finalmente, tenemos
que desde la Ronda de Uruguay no se ha podido arribar a una solucién que, de forma
consensuada, uniformice la aplicacion de medidas de antielusion. Por ello, y en base a

todos estos hechos, resultaria legitimo que se emita disposicion en contra de la elusion.

Luis LEON: Son discusiones a dos niveles distintos. Un nivel plantea la pregunta de si se
puede establecer normativa antielusion, lo que puede ser cuestionable es que quienes digan
gue no sustenten su posicion en que es disconforme a la normativa de la OMC. En tanto las
normas multilaterales, que puedan ser aplicadas a todos, no existan, no implica que los
paises no puedan adoptar normas propias, de hecho los paises las adoptan. Siendo asi, no se
entenderia como China, Estados Unidos, la Union Europea, Turquia, Meéxico estan
regulando al respecto, la Unica forma de entenderlo es que todos los paises estarian

equivocados y siendo todos ellos importantes actores comerciales, no creo que sea asi. . Lo
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otro es lo que ya tu has mencionado, una vez de que se ha determinado de que es valido
establecer normativa antielusién, la otra pregunta es como lo establecemos y coincido

contigo al decir que la mejor forma de establecerla es de forma sensata y cuidadosa.

GIULIANA PAREDES: Teniendo en cuenta que determinar el producto similar es un paso
preponderante para el inicio de un procedimiento de investigacion y considerando que un
posible procedimiento antielusion contiene aristas disimiles a las del dumping, ¢seria

conveniente incluir otros criterios ademas de la similitud fisica y de uso?

Luis LEON: Si, la idea es que cuando se habla de producto similar, la medida sea ampliada
a un producto que sea sustancialmente el mismo al producto que esta afecto a medida. De
ahi que la definicion del producto similar puede ayudar, entonces, el hecho de sumar otras
consideraciones para que se pueda reforzar y asegurar de que eso se cumpla, si sin ninguna

duda es éptimo.

COMENTARIOS.- Por un lado, Luis Leon sefiala que resulta legitimo emitir normativa
unilateral que aborde la problemética que generan las medidas de elusion, pues son varios
paises los que ya estan aplicando disposiciones antielusivas. Por ejemplo, si revisamos
jurisprudencia extranjera, notaremos que las autoridades competentes ya estan aplicando
medidas antielusion que consiste principalmente en la extension de los derechos

antidumping aplicados originalmente.

Por otro lado, si bien el Proyecto de modificacion del Reglamento Antidumping ha sido
emitido con un animo de cubrir el vacio legal referente a las practicas de elusion de los
derechos antidumping, Ledn reconoce que existen términos vagos que generan
incertidumbre y legitima preocupacion en los agentes de mercado, por lo que, admite que
seria preferible delimitar los alcances de lo que se entiende por producto similar, proceso
menor o insignificante, valor significativo, entre otros. El Secretario de la Comision
concuerda con la conveniencia de incluir criterios cuantitativos y cualitativos que delimiten

de mejor manera la propuesta normativa.
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