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Resumen ejecutivo

El propdsito de la presente investigacion es examinar si para determinar la existencia
del Producto Similar en materia de dumping es necesario verificar la presencia de una
relacion de competencia. Para ello, analizamos las funciones que cumple el Producto
Similar en el desarrollo de las investigaciones por practicas de dumping segun lo
establecido en el articulo VI del GATT y en el Acuerdo Antidumping; estudiamos al
Producto Similar determinado de conformidad con la definicion del Acuerdo
Antidumping; y exploramos los pronunciamientos emitidos por el Organo de Solucién
de Diferencias de la OMC con respecto a la similitud de los productos y la relacién de
competencia. La conclusién a la que llegamos, es que para determinar el Producto
Similar en materia de dumping es necesario comprobar la existencia de una relacion

de competencia entre los productos comparados.
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A la Camara de Diputados: Estamos sujetos a la competencia
intolerable por parte de un rival extranjero, quien disfruta de unas
instalaciones tan superiores para la produccion de luz que puede
inundar nuestro mercado nacional a un precio infimo. Este rival no es
otro que el sol. Pedimos una ley que ordene cerrar todas las ventanas,
aberturas y rendijas por las que suele penetrar la luz solar en nuestras
viviendas, en perjuicio de la lucrativa fabricacion con que hemos dotado

al pais.
Firmado:
Los fabricantes de velas

Cita consignada antes del prélogo en el libro “Los Derechos

Antidumping en el Derecho Comunitario™.

1Rodriguez, M. (1999). Los Derechos Antidumping en el Derecho Comunitario. Lex Nova.
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INTRODUCCION

El dumping es una practica en el comercio internacional que consiste en exportar
productos por debajo de su “valor normal”, es decir, a precios inferiores a los que el
mismo producto o uno similar se comercializa en el mercado interno del pais de origen
del producto objeto de dumping. El dumping repercute en los mercados internos de
los paises a los que el producto objeto de dumping se destina, en tanto que las
importaciones de dicho producto desplazan a los productos competidores en dichos

mercados cualquiera sea su origen.

Sin embargo, el dumping soélo es condenable cuando causa un “dafo importante” a la
rama de produccion nacional del pais al que se destina el producto objeto de dumping
y que se materializa en el deterioro de sus resultados econdmicos y financieros. El
dumping también es condenable cuando “amenaza con causar un dano importante”
en la rama de produccion nacional y cuando causa un “retraso importante en la

creacion de dicha rama de produccion”.

La regulacion antidumping tiene como principal elemento al Producto Similar, en tanto
que interviene directamente en la determinacion de la existencia de dumping y en la
determinacién de la rama de produccién nacional y, adicionalmente, repercute de

forma particularmente importante en la determinacion de la existencia de dafio.



De acuerdo al plan de tesis y a su desarrollo en los siguientes capitulos, el objetivo de
la presente investigacion es determinar si la relacion de competencia tiene que
evaluarse y comprobarse para determinar el Producto Similar en materia de dumping.
Para ello, la presente investigacion se centra en la intervencién y repercusion del

Producto Similar en una investigacion para determinar la existencia de dumping.

Asi, por ejemplo, la incidencia del Producto Similar en la determinacién de la existencia
de dafo tiene su origen en la injerencia del Producto Similar en la definicién de rama
de produccion nacional y es consecuencia del hecho que para determinar la existencia
de dafio se examina el impacto de las importaciones a precios de dumping en la rama

de producciéon nacional.

El Producto Similar influye en la rama de produccién nacional desde el momento que
el Acuerdo Antidumping la define como el conjunto de productores nacionales, o una
parte importante de ellos, que fabrica un Producto Similar al producto objeto de
dumping, lo que demuestra que el Producto Similar es el unico criterio evaluador que
se toma en consideracion y en base al cual se construye la definicion de rama de
produccion nacional y, al mismo tiempo, demuestra que el Producto Similar es el unico
criterio que diferencia a los productores nacionales que integran la rama de produccion

nacional de aquellos que no forman parte de ella.

En el contexto antes descrito, el Acuerdo Antidumping exige como requisito para

determinar la existencia de dafio el examen de la repercusiéon de las importaciones a



precios de dumping en la rama de produccion nacional. Desde el momento que sélo
se examina la repercusion del dumping en la rama de producciéon nacional, verificamos
que la regulacién antidumping toma en consideracion unicamente el dafo que
experimentan los productores nacionales que fabrican Productos Similares y protege

exclusivamente a los productores nacionales que fabrican Productos Similares.

El problema que plantea la presente investigacion es la falta de idoneidad o
insuficiencia de la definicion de Producto Similar en el Acuerdo Antidumping. Ello
debido a que para determinar la existencia de dafo el Producto Similar tiene que ser
necesariamente y por definicién un producto que esta en relacion de competencia con
el producto objeto dumping; sin embargo, en la definicion de Producto Similar la
relacion de competencia no es un requisito ni para la similitud ni para determinar la
existencia del Producto Similar. Agudiza el problema el hecho que la definicién de
Producto Similar en el Acuerdo Antidumping es exactamente igual a la forma como
dicha figura es entendida previamente en el GATT de 1947 y posteriormente en el

GATT de 1994.

El Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién Mundial de Comercio se ha
pronunciado con respecto al Producto Similar y la relacion de competencia en
repetidas ocasiones, pero siempre en el marco del GATT y donde ninguna de las
funciones que le reconoce al Producto Similar requiere de comprobar o siquiera
considerar la existencia de una relacibn de competencia entre los productos
comparados. Menos aun en el caso particular del Producto Similar en el articulo VI del
GATT donde cada uno de los productos comparados se comercializa en un pais
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distinto y, por lo tanto, resulta materialmente imposible que exista una relacién de

competencia entre ellos.

Sin embargo, siendo que la definicién de Producto Similar en el Acuerdo Antidumping
es exactamente igual a la forma como el GATT entiende el Producto Similar, el sentido
de dichos pronunciamientos se extiende al Producto Similar en el Acuerdo
Antidumping. Ello daria lugar a que la doctrina y los trabajos de investigacion acepten
la definicion de Producto Similar en el Acuerdo Antidumping y se avoquen a otros
aspectos econdmicos de la regulacion en materia de dumping y sus efectos en los

mercados.

No obstante lo sefialado, aun existen quienes sostienen que el enforque de mercado
tendria que ser el punto de partida de toda investigacidn por practicas de dumping
puesto que este sbélo causa dafo en la medida que exista una relacion de competencia
entre los productos comparados y, por lo tanto, el s6lo hecho de constatar que los
productos no estan en relacion de competencia seria suficiente para denegar la

solicitud de inicio de investigacion.

En el Capitulo | tratamos los aspectos que sirven de base para la presente
investigacion como son la evolucién historica del Derecho Antidumping, la necesidad
de imponer derechos antidumping y la investigacién por practicas de dumping, puesto
que demuestran que la practica de dumping se desarrolla en el mercado afectando a

los agentes econdmicos que concurren en él y compiten entre si, y, del mismo modo,



demuestra que las medidas antidumping son la respuesta legal a un problema

economico.

En el Capitulo || abordamos el tratamiento que recibe actualmente el Producto Similar
en base a las normas en el GATT y los pronunciamientos emitidos por el Organo de
Solucion de Diferencias de la OMC en los que interpreta dichas normas y donde
establece la forma de entender y tratar el Producto Similar, puesto que resulta ser el
mismo tratamiento que recibe el Producto Similar en el Acuerdo Antidumping;
adicionalmente a ello, examinamos las implicancias del Producto Similar en la

determinacién de dumping y en la determinacion de dano.

El Capitulo Il desarrolla las caracteristicas condiciones y requisitos de la relacion de
competencia entre productos en tanto supuesto basico de la similitud y justificamos
por qué el Producto Similar en el Acuerdo Antidumping tiene que determinarse primero
sobre la base de la existencia de dicha relacién de competencia, después de lo cual
recién puede exigirse adicionalmente que los productos comparados sean idénticos o

tengan caracteristicas muy parecidas.

Para el desarrollo de esta investigacion se ha efectuado una evaluacién historica del
desarrollo del derecho antidumping, en particular, hemos comparado la evolucion de
la normativa existente en el articulo VI del GATT y en el Acuerdo Antidumping. Ahora
bien, siendo que el Producto Similar es una figura comun a distintas materias en el

GATT y es mencionado en nueve de sus articulos, en un primer momento hemos
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analizado y determinado el tratamiento que el Producto Similar recibe en el GATT (en
tanto figura comun a distintas materias) y para ello nos hemos remontado hasta el
Producto Similar en la Liga de Naciones. Recién sobre la base de lo anterior hemos
podido establecer el tratamiento que el GATT otorga al Producto Similar y a partir de
ello, el tratamiento que el articulo VI del GATT otorga al Producto Similar en materia

de dumping.

En un segundo momento y sélo después de lo anterior, hemos examinado la evolucién
del Producto Similar en el articulo VI del GATT y en el Acuerdo Antidumping, asi como
la bibliografia y jurisprudencia existente sobre el particular, lo que ha permitido concluir
que es recién con la entrada en vigor del Acuerdo Antidumping que la determinacion
de la existencia de un Producto Similar tiene que incluir necesariamente la
comprobacién de una relacion de competencia entre el producto nacional y el producto

importado a precios de dumping.

1



CAPITULO |

EL DERECHO ANTIDUMPING

1.1. HISTORIA DEL DERECHO ANTIDUMPING

El dumping en el comercio internacional de bienes tiene una larga historia y forma
parte de la dialéctica de la politica econdmica desde hace mucho tiempo?; en ese
sentido, podemos mencionar que ya en 1791, Alexander Hamilton® advertia en los
Estados Unidos de Norteamérica sobre la practica de otros paises consistente en

vender sus productos a precios artificialmente menores que los de sus competidores.

Igualmente, Rodriguez Fernandez Maria* sefala que, si bien las primeras
manifestaciones de la practica de dumping se pierden en el tiempo, se reconoce que
el desarrollo de la legislaciéon antidumping responde en gran medida a las practicas

comerciales desarrolladas por la industria quimica alemana entre 1880 y 1913.

Al respecto, la misma autora refiere que para 1880 el sector quimico aleman habia

alcanzado un importante desarrollo industrial como resultado de su superioridad

2Salvatore, D. (1994). Reviewed work: Antidumping: How it works and who gets hurt J.
Michael Finger. Southern Economic Journal, 61(1). https://www.]jstor.org/stable/1060167

3 Alexander Hamilton (1757-1804). Fue uno de los padres fundadores de los Estados Unidos de
Norteamérica y el primer secretario del Tesoro. Fundador del sistema financiero de los Estados
Unidos de Norteamérica, del Partido Federalista, de la Guardia Costera y del periddico The
New  York  Post. Economista, estadista, politico, escritor y  abogado.
https://en.wikipedia.org/wiki/Alexander Hamilton

*Rodriguez, M. (1999). Los Derechos Antidumping en el Derecho Comunitario. Lex Nova.
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cientifica, una alta proteccién arancelaria (que limitd el ingreso de productos
competidores extranjeros al mercado interno aleman) y su cartelizacion. El crecimiento
de la industria quimica alemana pronto dio paso a la sobreproduccidon y sobrestock,
debido a que la demanda del mercado interno aleman era menor a la cada vez mayor

oferta de productos quimicos fabricados localmente.

Segun Rodriguez Fernandez Maria, las empresas quimicas alemanas, para no
generar pérdidas o reducirlas en la mayor medida de lo posible, comienzan a exportar
sus productos a precios iguales o menores que los precios de su competencia en los
distritos mercados de destino de sus exportaciones. En algunos casos, los productos
quimicos alemanes eran exportados a precios incluso por debajo de sus costos de

fabricacion.

En esa linea, la misma autora destaca que como resultado de dicha practica
comercial, los productos alemanes desplazan a sus competidores en los mercados de
destino a donde son exportados, incluidos los productos quimicos fabricados por la

industria nacional en el pais de destino de las exportaciones alemanas.

Por otro lado, resulta importante referirnos a la Sherman Antitrust Act de 1890, ya que

es considerada como precursora de la normativa multilateral sobre el antidumping®.

SAl respecto, véanse Cruz, O. (2008). Antecedentes del Sistema contra Practicas Desleales de
Comercio en México. La evolucion de las disposiciones antidumping. Boletin Mexicano De
Derecho  Comparado, XL(119). https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3920/4946; asi como Mankiw Gregory y Swagel Phillip (2005).
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Al respecto, la Sherman Antitrust Act de 1890, es la primera norma que promulga el
congreso de los Estados Unidos de Norteamérica destinada a combatir las practicas
monopodlicas en el mercado interno norteamericano. Se le considera como la
precursora de la normativa antidumping ya que, entre otros, proscribia y sancionaba
aquellas conductas que tuvieran como propdsito, o como resultado, la monopolizacion
de una parte del comercio internacional desarrollado por los Estados Unidos de

Norteamérica con terceros paises®.

Después de todo lo anterior, tenemos que la primera normativa antidumping en el
mundo la promulgé Canada en el afio de 19047. Dicha norma establecia que todo

producto importado de una clase o tipo que también se fabricara en el pais, seria

Antidumping: El tercer carril de la politica comercial. Relaciones Internacionales 84(4).
https://scholar.harvard.edu/sites/scholar.harvard.edu/files/mankiw/files/dumping_-
_foreign_affairs_julyaug 2005_mankiwswagel.pdf.

La Sherman Antitrust Act de 1890 en su seccién 2 disponia lo siguiente: Every person who
shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other person or
persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with
foreign nations, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on conviction thereof; shall be
punished by fine not exceeding five thousand dollars, or by imprisonment not exceeding one
year, or by both said punishments, in the discretion of the court [Toda persona que monopolice,
o intente monopolizar, o se combine o conspire con cualquier otra persona o personas, para
monopolizar cualquier parte del comercio entre los distintos Estados, o con naciones
extranjeras, serd considerada culpable de un delito menor, y , por conviccidon del mismo; sera
castigado con multa que no exceda de cinco mil dolares, o con prision que no exceda de un afio,
o con ambas penas, a discrecion del tribunal.] https://www.archives.gov/milestone-
documents/sherman-anti-trust-act.

Al respecto, véanse Cruz, O. (2008). Antecedentes del Sistema contra Practicas Desleales de
Comercio en México. La evolucion de las disposiciones antidumping. Boletin Mexicano De
Derecho  Comparado, XL(119). https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3920/4946 ; asi como Blonigen, B., & Prusa, T. (2015). Dumping and
Antidumping Duties [Dumping y Derechos Antidumping}. En National Bureau of Economic
Research (working paper 21573). https://www.nber.org/papers/w21573
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objeto de aranceles adicionales sujetos a un tope, en la medida que el precio al que
se comercializa el articulo importado en el mercado interno del Canada menos su
costo de envio, fuera menor que el precio de dicho producto comercializado en el

mercado interno del pais exportador?®.

El Ministro de Finanzas de Canada fue quien propuso la promulgacién de dicha norma

y justifico su necesidad en los siguientes términos:

“El monopolio o una combinacion de empresas, habiendo obtenido el comando
y el control de su propio mercado, y encontrando que tiene una sobreoferta de
productos, busca obtener el comando del mercado vecino y tiene como objetivo
su control [...] Estos [productores] envian los productos [al Canada] con la
esperanza y la expectativa de arrojar [del mercado] a las industrias nativas

canadienses™

A Canada le siguieron Nueva Zelanda en 1905, Australia en 1906, y la Republica de
Sudafrica en 1914; las diferencias entre las regulaciones antidumping de cada pais se
hicieron notar desde el principio. Canada fue el unico pais que dispuso la utilizacion

de derechos antidumping como medio para contrarrestar el efecto de las practicas de

8Sykes, A. (2005). Leyes de Defensa Comercial. Chicago Sin Ataduras, documento de trabajo
240,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1590&context=law_and_ec
onomics

°de la Reza, G. (2003). Eliminacién de las medidas antidumping en el ALCA: de la "practica
desleal" al debate sobre los efectos anticompetitivos en el hemisferio occidental. Problemas del
Desarrollo. Revista Latinoamericana de Economia, 34(133).
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=11825949011
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dumping y proteger puntualmente a los sectores perjudicados (en lugar de incrementar
los derechos arancelarios de forma general y permanente). Por su parte, Nueva
Zelanda otorgaba ayudas a sus industrias perjudicadas; Australia prohibia o restringia
las importaciones (incluso autorizaba al Ministro de Justicia a iniciar procedimientos
criminales) y la Republica de Sudafrica seguia casi la misma estructura y contenido

que la regulacion canadiense™®.

En los afios siguientes, se produce un rapido crecimiento de las regulaciones
nacionales en materia antidumping que promulgan los paises alrededor del mundo.
Debido a ello, el tema comienza a ser tratado en diversos foros multilaterales con el
propdsito de alcanzar una regulacion uniforme. La Liga de las Naciones trata el tema
en 1920, la Conferencia de Génova lo hace en 1922 y la Conferencia Econdmica

Internacional en 1933*. Ningun resultado positivo se obtuvo en dichas ocasiones.

En 1947 y durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Empleo y Trabajo,
diversos paises adoptan y suscriben un acuerdo multilateral denominado Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 o GATT de 1947 por sus

siglas en inglés (General Agreement on Tariff and Trade)'?

'Rodriguez, M. (1999). Los Derechos Antidumping en el Derecho Comunitario. Lex Nova.
"1Cruz, O. (2008). Antecedentes del Sistema contra Practicas Desleales de Comercio en
México. La evolucion de las disposiciones antidumping. Boletin Mexicano De Derecho
Comparado, XL(119). https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3920/4946

2Entender la OMC: informacion bésica. Los afios del GATT: de La Habana a Marrakech.
(1a. C.). Organizacion Mundial de Comercio.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact4 s.htm
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El articulo VI del GATT de 1947 es la primera norma antidumping internacional. Ello
debido a que, establecioé una regulacion antidumping de cumplimiento obligatorio para

todos los paises que se hubieran adherido al GATT de 1947.

El paso del tiempo demostrd que la regulacion prevista en el articulo VI del GATT de
1947 resultaba insuficiente, ya que la mayor imposicion de derechos antidumping puso
en evidencia que la aplicacion indistinta e injusta de la normativa antidumping

resultaba dafiina para el libre comercio’3.

En 1967, en el marco de la Ronda Kennedy del GATT, se llevan a cabo negociaciones
sobre el dumping toda vez que el uso arbitrario de la nhormativa antidumping se veia
como perniciosa para el libre comercio’®. En ese contexto, era necesario garantizar su

correcta aplicacion y eliminar la posibilidad de darle fines proteccionistas o

El GATT de 1947 fue concebido como un acuerdo multilateral, sin embargo, dio lugar a la
creacion de una organizacion internacional de caracter provisional denominada GATT. En sus
origenes, el texto del GATT de 1947 es parte del texto de la Carta de La Habana para una
Organizacion Internacional de Comercio que se negocia en Cuba y en el marco de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo (celebrada entre el 21 de
noviembre de 1947 y el 24 de marzo de 1948). Si bien la Carta de La Habana es adoptada la
misma nunca entra en vigor, mientras que el GATT de 1947 se mantiene en vigor de forma
provisional hasta que sus disposiciones pasaron a formar parte del GATT de 1994, que a su vez
es uno de los componentes del Acuerdo sobre la OMC.

3de la Reza, G. (2003). Eliminacion de las medidas antidumping en el ALCA: de la "practica
desleal" al debate sobre los efectos anticompetitivos en el hemisferio occidental. Problemas del
Desarrollo. Revista Latinoamericana de Economia, 34(133).
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=11825949011

MCruz, O. (2008). Antecedentes del Sistema contra Practicas Desleales de Comercio en
Meéxico. La evolucion de las disposiciones antidumping. Boletin Mexicano De Derecho
Comparado, XL(119). https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3920/4946
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mercantilistas'. Por tanto, diversos paises aprueban y suscriben el Acuerdo Relativo
a la Interpretacion del Articulo VI del GATT de 1947 o Cdédigo Antidumping de 1967,
sin embargo, éste no alcanzo los efectos esperados a nivel mundial toda vez que el
congreso de los Estados Unidos de Norteamérica no lo ratificé por considerar que los
negociadores norteamericanos excedieron las facultades negociadoras otorgadas y

que el texto del acuerdo contradecia sus normas internas.

En 1979, en el marco de la Ronda Tokio del GATT, se adoptdé un nuevo Acuerdo
Relativo a la Interpretacion del Articulo VI del GATT de 1947, o Codigo Antidumping
de 1979, elaborado sobre la base del acuerdo aprobado previamente en la Ronda
Kennedy. Dicho acuerdo no genero los efectos esperados, ya que soélo fue suscrito

por veintisiete (27) de los ciento dos (102) paises miembros del GATT.

En 1994, en el marco de la Ronda Uruguay del GATT de 1947, se produce lo siguiente:

a. la extincion del GATT de 1947 y de la organizacion de caracter provisional

denominada GATT, y

b. se adoptan, entre otros, los siguientes acuerdos:

SMillet, M. (2001). La regulacion del comercio internacional: del GATT a la OMC. Coleccion
De Estudios Economicos, 24,
https://www.caixabankresearch.com/sites/default/files/content/file/2016/09/ee24 esp.pdf
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i. el Acuerdo General de Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 o GATT de 1994 por sus siglas en inglés (General

Agreement on Tariff and Trade)'®;

il el Acuerdo de Marrakech que crea la Organizacién Mundial de Comercio,

en reemplazo del organismo internacional denominado GATT; y

iii. el Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994 (en

adelante el Acuerdo Antidumping)

Como se indica en el GATT de 1994, el GATT de 1947 forma parte de dicho
instrumento multilateral y por lo tanto el articulo VI del GATT de 1947 pasa a ser en la
actualidad el articulo VI del GATT de 1994. Asimismo, junto al GATT de 1994 se adopta
el Acuerdo Antidumping de 1994, que desarrolla en extenso y regula a detalle las

disposiciones previstas en el articulo VI del GATT de 1994.

Por tanto, el articulo VI del GATT de 1994 y el Acuerdo Antidumping de 1994 son los

instrumentos legales que establecen toda la normativa antidumping a nivel multilateral

16Si bien el Acuerdo GATT de 1994 es el Acuerdo GATT de 1947 rectificado, enmendado y
modificado, estamos antes dos (2) instrumentos legales distintos. Ello es expresamente sefialado
en el articulo 1.4 del Acuerdo de Marrakech: “e/ Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio de 1994 segun se especifica en el Anexo 1A (denominado en adelante "GATT de
1994") es juridicamente distinto del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de fecha 30 de octubre de 1947, anexo al Acta Final adoptada al término del segundo periodo
de sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Empleo, posteriormente rectificado, enmendado o modificado (denominado en
adelante "GATT de 1947").
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que actualmente se encuentra vigente, que es de cumplimiento obligatorio para todos

los paises miembros de la Organizacion Mundial de Comercio (en adelante OMC)'".

1.2. POR QUE ES NECESARIO APLICAR UN DERECHO ANTIDUMPING

El dumping es conceptualizado como una practica comercial basada en discriminacion
de precios'® que no esta prohibida ni es condenable per se'®, salvo cuando desplaza
del mercado a los productores nacionales?°. El Acuerdo Antidumping no se pronuncia
con respecto a si se trata o no de una practica de comercio internacional desleal, sélo
se preocupa en la respuesta que los gobiernos puedan adoptar con respecto al

dumping?".

"De acuerdo con lo establecido en los articulos XI'y XIV del Acuerdo de Marrakech, los paises
que se incorporan a la OMC aceptan y se someten a los acuerdos e instrumentos juridicos
listados en sus Anexos I, II, IIl y IV. En el Anexo I se incluyen al GATT de 1994 y al Acuerdo
Antidumping.

8 Al respecto, véanse Ostoni, L. (2005). Elusién de las normas antidumping en la UE y EEUU:
(Hay futuro para la cooperacion multilateral? Fordham Revista de Derecho Corporativo y
Financiero, 10(2).
https://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1192&context=jcfl; asi como Bhala,
R. (1995). Repensando las normas antidumping. Revista George Washington de Derecho
Internacional y Economia, 29, Publicaciones de la facultad.
https://scholarship.law.wm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1845&context=facpubs; también
Sykes, A. (2005). Leyes de Defensa Comercial. Chicago Sin Ataduras, documento de trabajo
240,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1590&context=law_and_ec
onomics

Madaj, E. (1990). J.Jackson, El Sistema de Comercio Mundial: Derecho y Politica de las
Relaciones Econdémicas Internacionales. Revista Fordham de Derecho Internacional, 14, 13.
https://ir.Jlawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1269&context=ilj

208tiglitz, J. (1997). Dumping en Libre Comercio: Leyes de Importacion y Exportacion en U.S.
Diario Econémico Southern, 64(2). https://www.]jstor.org/stable/1060858

2'Entender la OMC: Los Acuerdos. Antidumping, subvenciones, salvaguardias: casos
imprevistos, etc. (s. f). Organizacion Mundial de Comercio.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm8 s.htm
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Sin embargo, la defensa politica para la imposicion de medidas antidumping a las que
se denominan derechos antidumping (en adelante, DDAA) se sustenta en la
necesidad de eliminar el dumping, en tanto practica comercial internacional desleal y
distorsionadora que desarrollan las empresas extranjeras con el proposito de capturar
los mercados a los que exportan sus productos desplazando a los productos y

productores nacionales.

Lo antes mencionado se ajusta a la descripcién que hace la OMC del dumping como
la venta a precios deslealmente bajos®? y a lo que establece el articulo VI del GATT
en el sentido que los DDAA se aplican con el propdsito de contrarrestar el dafio o

amenaza de dafo que causa el dumping a la rama de produccién nacional; a saber:

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 o amenaza causar un
dafio importante a una rama de produccion existente de una parte contratante
o si retrasa de manera importante la creacion de una rama de produccion

nacional.

(..)

2Entender la OMC: Los Acuerdos. Antidumping, subvenciones, salvaguardias: casos
imprevistos, etc. (2a. C.). Organizacion Mundial de Comercio.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm8 s.htm
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2. Con el fin de contrarrestar o impedir el dumping, toda parte contratante podra
percibir, sobre cualquier producto objeto de dumping, un derecho antidumping

que no exceda del margen de dumping relativo a dicho producto. (...)

Ademas del “dafio importante” y la “amenaza de dafio importante” que menciona el
articulo VI del GATT, la nota a pie de pagina 9 del Acuerdo Antidumping?® incorpora
“el retraso importante en la creacién de una rama de produccion” como una tercera
modalidad o expresion del dafo que puede causar el dumping, en cuyo caso también

resulta necesario aplicar DDAA.

De conformidad con todo lo antes expuesto verificamos que la aplicacion de DDAA es
necesaria para neutralizar el dafno que causa el dumping en la industria nacional del
pais al que se exportan los productos a precios de dumping, y que resulta del hecho

que la practica de dumping consiste en la venta a precios deslealmente bajos.

Habiendo dicho lo anterior, nos referimos al articulo 3.4° del Acuerdo Antidumping el
cual establece que la determinacién de la existencia de dafio requiere de distintos
analisis y evaluaciones, uno de ellos es el examen de la repercusion de las

importaciones a precios de dumping en la industria nacional, que consiste en:

B Acuerdo Antidumping nota de pie de pagina 9 En el presente Acuerdo se entenderd por
"dano", salvo indicacion en contrario, un dario importante causado a una rama de produccion
nacional, una amenaza de daiio importante a una rama de produccion nacional o un retraso
importante en la creacion de esta rama de produccion, y dicho término debera interpretarse
de conformidad con las disposiciones del presente articulo.
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(...) la evaluacion de todos los factores e indices econémicos que influyen en
el estado de la industria nacional afectada esa rama de produccion, incluidos la
disminucion real y potencial de las ventas, los beneficios, el volumen de
produccion, la participacion en el mercado, la productividad, el rendimiento de
las inversiones o la utilizacion 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 ("cash flow"), las existencias, el empleo,

los salarios, el crecimiento, la capacidad de reunir capital o la inversion. (...)

Desde el momento que el Acuerdo Antidumping examina la repercusion del dumping
en los indicadores economicos y financieros de la industria nacional, verificamos que
en el caso particular del “dafio importante” los DDAA son necesarios para neutralizar
el deterioro que causa la practica de dumping en la situacién econémica de la linea
de produccién del producto que fabrica la industria nacional que es similar al producto

importado a precios de dumping?®*.

Cabe destacar que el Informe del Grupo Especial en el asunto Pakistan — Peliculas

de BOPP (UAE) (2021) sefala expresamente que el deterioro de todos y cada uno de

24Cure, K. (2012). Analisis comparado del procedimiento y la aplicacién de derechos
antidumping. Colombia, Estados Unidos de América y la Unién Europea. En Pontificia
Universidad Javeriana.
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/10055/CureFrancoKarlaMargarita
2013.pdf?sequence=3&isAllowed=y
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los indicadores de la industria nacional no es requisito para reconocer la existencia de

dano importante e imponer DDAA; a saber:

Si bien una autoridad investigadora debe evaluar los factores enumerados en
el parrafo 4 del articulo 3, esta disposicion no exige que todos los factores sean

indicativos de dafio?>.

En ese mismo sentido, en el caso de la “amenaza de dafio importante” donde la
practica de dumping todavia no ha deteriorado los indicadores econdmicos y
financieros de la industria nacional, la aplicacion de DDAA resulta necesaria para
neutralizar el deterioro inminente y claramente previsto que experimentara la industria

nacional y se materializara en un futuro cercano?®.

En efecto, el supuesto de hecho que describe el articulo 3.7° del Acuerdo Antidumping
y que da lugar a la necesidad de aplicar DDAA en la “amenaza de dafio”, es el cambio
inminente y previsto que ocurrira en un futuro inmediato de las circunstancias
existentes en la actualidad debido a lo cual el dumping en dicho futuro inmediato

deteriorara los indicadores econdmicos Yy financieros de la industria nacional; a saber:

ZInforme del Grupo Especial. (2021). Pakistan - Medidas antidumping sobre las peliculas de
polipropileno orientado biaxialmente procedentes de los Emiratos Arabes Unidos. En
Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS538/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/538R.pdf&Open=T
rue.

26Saldafia, J. (2017). La practica desleal de dumping. Elementos sustantivos. Revista de la
Facultad de Derecho de México, 63(260), Revistas UNAM.
https://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/60716.
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3.7. La determinacion de la existencia de una amenaza de dario importante se
basara en hechos y no simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades
remotas. La modificacion de las circunstancias que daria lugar a una situacion
en la cual el dumping causaria un dafio debera ser claramente prevista e

inminente

Con respecto al “retraso importante en la creacion de una rama de produccién
nacional”, debemos destacar que el Acuerdo Antidumping no lo regula ni brinda
orientacién alguna con respecto a cuales son los requisitos o condiciones para
determinar su existencia y para aplicar DDAA. Por lo tanto, no podemos justificar por

qué resulta necesario aplicar DDAA en dicho supuesto.

La conclusion a la que llegamos después de examinar la regulacion antidumping, es

que:

a. la aplicacion de DDAA resulta necesaria para neutralizar el dafio que causa el
dumping en la industria nacional; en particular, debido a que: la practica de
dumping consiste en la venta a precios deslealmente bajos (es decir, por debajo
de su “valor normal”);

b. los DDAA adoptan la forma de un derecho de importacion adicional que

incrementa el costo de nacionalizacion del producto importado a precios de
dumping vy, por lo tanto, incrementa el precio deslealmente bajo al que se

comercializa en el mercado al que se destina; y

25



C. el monto de los DDAA se calcula con el unico propésito de neutralizar el precio
deslealmente bajo al que se comercializa el producto objeto de dumping, en

tanto que dafa a la industria nacional del pais al que se destina dicho producto.

Ahora bien, si nos centramos unicamente en el hecho que el dumping es
conceptualizado como una practica comercial basada en la discriminacion de precios
que es condenable cuando dana a la industria nacional del pais al que se exporta el
producto a precios de dumping, constatamos que las normas antidumping y las
normas de competencia tienen el mismo objetivo comun: evitar distorsiones de la

competencia?’.

Lo senalado en el parrafo anterior demuestra que la necesidad de aplicar DDAA
también se justifica en el hecho que las conductas que distorsionan la competencia

son condenables.

Por otro lado, a pesar que la consolidacion arancelaria y su aplicacién igualitaria en
virtud del Trato general de la nacion mas favorecida o clausula NMF son claves para

el comercio de mercancias sin dificultades, existen algunas circunstancias

2"Raju, K. (2005). Jurisprudencia del érgano de apelacion de la OMC sobre antidumping: Una
revision critica. En Revista India de Derecho Internacional, 44,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=813326
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excepcionales expresamente previstas que exigen la intervencion de los estados en

el comercio internacional de productos, una de ellas es el dumping?.

En el contexto descrito en el parrafo anterior verificamos que la aplicacion de DDAA
también se justifica en la necesidad de preservar los beneficios alcanzados con la
reduccion de los derechos arancelarios y otras cargas que repercuten en la

importacion de productos?®.

1.3. EL DERECHO ANTIDUMPING EN LA OMC Y EL PROCEDIMIENTO

ANTIDUMPING

La reduccion y consolidacion arancelaria que mencionamos anteriormente, que en
principio no permite el incremento de las tasas arancelarias por sobre el porcentaje
maximo acordado y al que se denomina arancel consolidado, admite tres supuestos
excepcionales donde los paises miembros de la OMC estan legitimados para
apartarse de dichos compromisos®°. A las tres disciplinas que tratan y regulan dichos

supuestos se les conoce en su conjunto como Medidas de Defensa Comercial.

BAl respecto, véanse Entender la OMC: Los Acuerdos. Antidumping, subvenciones,
salvaguardias: casos imprevistos, etc. (s.f.). Organizacion Mundial de Comercio.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm8 s.htm; asi como Saldana, J.
(2017). La practica desleal de dumping. Elementos sustantivos. Revista de la Facultad de
Derecho de México, 63(260), Revistas UNAM.
https://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/60716.

¥Raju, K. (2005). Jurisprudencia del 6rgano de apelacion de la OMC sobre antidumping: Una
revision critica. En Revista India de Derecho Internacional, 44,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=813326.

39Gallegos, J. (2015) Medidas de defensa comercial en el contexto de la OMC. En Revista de
Derecho, 10(11). https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/134034/Medidas-de-
defensa-comercial-Rev-Derecho-Uruguay.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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Las Medidas de Defensa Comercial son tres tipos de regulaciones que imponen
restricciones temporales a la importacion de productos y son las siguientes: i) los
derechos antidumping; ii) los derechos compensatorios, que se imponen cuando las
importaciones de un producto que recibe subvenciones en su pais origen causa daiio,
amenaza con causar dafo o un retraso importante en la creacién de una rama de
produccion nacional; y iii) las medidas de salvaguardia, que se imponen ante un subito
incremento de las importaciones que causa dafio o amenaza con causar dafo en la

industria nacional®'.

Asi las cosas, el Derecho Antidumping en la OMC es una Medida de Defensa
Comercial que faculta y legitima a los paises miembros a adoptar medidas
comerciales correctivas frente a las importaciones para proteger su industria nacional
frente a practicas desleales como el dumping®?, siempre y cuando cumplan con los

requisitos exigidos para ello.

El marco legal que rige la imposicién de DDAA esta compuesto por el articulo VI del
GATT y el Acuerdo Antidumping, a pesar de no formar parte de la regulacion

antidumping también debemos mencionar a los articulos 31°, 32° y 33° de la

31Sykes, A. (2005). Leyes de Defensa Comercial. Chicago Sin Ataduras, documento de trabajo
240,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1590&context=law_and_ec
onomics

32Nota informativa: Antidumping, subvenciones y salvaguardias. (s. f.). Organizacion Mundial
de Comercio. https://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/mc9_s/brief adp_s.htm
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Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados toda vez que, de acuerdo con
el Manual sobre el Sistema de Solucion de Diferencias en la OMC3? (documento
elaborado por la misma OMC), al interpretar y aplicar tanto las normas sustantivas
como las normas del procedimiento en las investigaciones por practicas de dumping
los grupos especiales y el Organo de Apelacién deben partir de las reglas de
interpretacion de las normas de derecho internacional publico codificadas en dichos

articulos.

Con respecto a la imposicion de DDAA propiamente dicho, el primer requisito exigido
y que esta consignado en el articulo 1° de Acuerdo Antidumping es iniciar y desarrollar
una Investigacion de conformidad con las normas que establece el mismo acuerdo; a

saber:

Soélo se aplicaran medidas antidumping (...) en virtud de investigaciones
iniciadas y realizadas de conformidad con las disposiciones del presente

Acuerdo (...)

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 5.1° del Acuerdo

Antidumping3* la Investigacion se inicia a solicitud de la rama de produccién nacional,

330rganizacion Mundial de Comercio. (s.f.). Manual sobre el Sistema de Solucion de
Diferencias de la  OMC. En  Organizacion = Mundial de  Comercio.
https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/dispuhandbook17 chO1_s.pdf

34 Acuerdo Antidumping. Articulo 5. Iniciacion y procedimiento de la investigacion.

5.1 Salvo en el caso previsto en el parrafo 6, las investigaciones encaminadas a determinar la
existencia, el grado y los efectos de un supuesto dumping se iniciaran previa solicitud escrita
hecha por la rama de produccion nacional o en nombre de ella.
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el articulo 4.1° del mismo acuerdo la define como el conjunto de productores
nacionales, o un parte importante de ellos, que fabrique un producto idéntico o que

tiene caracteristicas muy parecidas al producto importado a precios de dumping.

Ademas de la informacion regular que debe presentarse con toda solicitud o pedido
que se formula a una autoridad, la solicitud de inicio de Investigacion tiene que ir
acompafada de “datos” sobre los precios al que se comercializa el producto objeto de
dumping en su mercado interno y “datos” sobre su precio de exportacion a precios de
dumping, dicha informacion es necesaria para determinar la existencia de dumping.
Igualmente, tienen que presentarse “datos” sobre la evolucion del volumen de las
importaciones objeto de dumping, el efecto de esas importaciones en los precios del
producto nacional y la consiguiente repercusién de las importaciones en la rama de
produccion nacional, toda vez que dicha informacion es necesaria para determinar la

existencia de dafio y de relacion causal.

Constatamos de lo anterior que la Investigacion tiene dos componentes particulares:
un componente de dumping y un componente de dafio?®®, la autoridad investigadora
emite una “determinacion preliminar’ y una “determinacion final” sobre ambos

componentes?®; a saber:

33Sykes, A. (2005). Leyes de Defensa Comercial. Chicago Sin Ataduras, documento de trabajo
240,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1590&context=law_and_ec
onomics

36Bhala, R. (1995). Repensando las normas antidumping. Revista George Washington de
Derecho  Internacional 'y  Economia, 29, Publicaciones de la  facultad.
https://scholarship.law.wm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1845&context=facpubs
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la “determinacion preliminar’ se emite después de analizar la solicitud de inicio
de Investigacion y puede ser positiva, en cuyo caso se da inicio a la

Investigacion, o puede ser negativa, en cuyo caso se rechaza la solicitud; y.

la “determinacién final” se emite después de analizar toda la informacion
presentada en el desarrollo de la Investigacion y da por concluida la misma,
pudiendo ser positiva, en cuyo caso la Investigacién acaba con la imposicion

de DDAA, o puede ser negativa, en cuyo caso no se imponen DDAA.
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CAPITULO II

EL PRODUCTO SIMILAR EN EL DERECHO ANTIDUMPING

2.1. EL PRODUCTO SIMILAR EN EL GATT Y EN EL ACUERDO ANTIDUMPING

2.1.1. EL PRODUCTO SIMILAR EN EL GATT

El GATT de 1994 menciona al Producto Similar en nueve de sus articulos cada uno

de los cuales trata y regula una materia distinta; a saber:

a. articulo |, Trato general de la nacién mas favorecida,;

b. articulo Il, Listas de concesiones;

C. articulo lll, Trato nacional,

d. articulo VI, Derechos antidumping y derechos compensatorios;

e. articulo IX, Marcas de origen;

f. articulo Xl, Eliminacién general de las restricciones cuantitativas;

g. articulo XIll, Aplicacion no discriminatoria de las restricciones cuantitativas;
h. articulo XVI, Subvenciones; e

i. articulo XIX, Medidas de urgencia sobre la importacion de productos

determinados.

Ninguno de los nueve articulos define el Producto Similar, pero en todos es el término

que identifica a los productos sobre los que recaen los derechos y obligaciones que
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establece cada uno de ellos®”. Los articulos Ill y XIX del acuerdo ademas de
mencionar el Producto Similar incorporan al Producto Directamente Competidor o
Producto Sustituto Directo (en adelante Producto Competidor), y lo hacen de manera

tal que genera una vinculacion entre ambos.

Ante la falta de definicion de Producto Similar el GATT recurrié a las definiciones
desarrolladas previamente por la Liga de Naciones (1920 - 1946) y en el Cddigo
Antidumping de 1967, tal como detalla el Informe del Grupo Especial en el asunto
Programa comunitario europeo de precios minimos de importacion, licencias vy
depositos de garantia para determinadas frutas y verduras procesadas (1978)3; y, en
base a ellas, entendié que el Producto Similar es un producto idéntico o que tiene
caracteristicas muy parecidas a otro producto, en todos los casos y en todas las

disposiciones que mencionan al Producto Similar en el GATT de 1947.

El GATT también entendié que el Producto Similar era distinto al Producto Competidor,
en ese sentido, el Informe de las Partes Contratantes en el asunto Australia subsidio

al sulfato de amonio (1950), senal6 que el Acuerdo General hacia una distincién entre

37 Bronckers, M., & McNelis, N., Repensando la definicién de Producto Similar en las normas
antidumping de la OMC. En Revista de Comercio Mundial, (33)3.
https://www.researchgate.net/publication/294612016_

3%4.12. (...) Durante este examen, el Grupo Especial tomo nota de la definicion de la Liga de
las Naciones de "practicamente idéntico a otro producto" y de las interpretaciones divergentes
de esos terminos por las partes contratantes en diferentes contextos. El Grupo Especial tomo
nota ademds de la definicion de "producto similar" que figura en el Codigo Antidumping del
GATT [idéntico o que tiene caracteristicas muy parecidas a otro producto] y de las definiciones
de "bienes idénticos" y "bienes similares" que figuran en las Notas explicativas sobre
valoracion en aduana de la definicion de valor de Bruselas del Consejo de Cooperacion
Aduanera.
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"productos similares” y "productos directamente competidores o sustituibles entre

Si"°,

En conclusién, el GATT entiende que el Producto Similar es un producto idéntico o
que tiene caracteristicas muy parecidas al producto con el que se compara Yy,

adicionalmente, que es distinto al Producto Competidor.

Posteriormente, el GATT modifica su forma de tratar el Producto Similar y en su lugar
entiende que no existe una definicion unica y absoluta de lo que es similar y, del mismo
modo, que el término Producto Similar tiene que ser objeto de interpretacion
considerando el contexto, objeto y finalidad de la disposicién que pretende aplicarse,
asi como el objeto y fin del acuerdo donde obra la disposicién que pretende aplicarse
y las circunstancias particulares en cada caso. En ese sentido, podemos mencionar
los Informes del Organo de Apelacién en el asunto Japén - Bebidas alcohdlicas I

(1996)*° y en el asunto CE- Amianto (2001)*".

3Informe de las Partes Contratantes. (1950). Australia subsidio al sulfato de amonio (1950). En
Organizacion Mundial de Comercio (GATT/CP.4/39)
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/gatt_e/50amosul.pdf

nforme del Organo de Apelacién. (1996) Japon - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas.
En Organizacion Mundial de Comercio.
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/8ABR.pdf&Open=
True

Hnforme del Organo de Apelacion. (2001). Comunidades Europeas - Medidas que afectan al

amianto y a los productos que contienen amianto. En Organizacion Mundial de Comercio
(WT/DS135/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/135ABR.pdf&Ope
n=True
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Ello, de conformidad con lo establecido en el articulo 31° de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados*? y en razon a que el GATT no define el Producto
Similar y, adicionalmente, lo incorpora en diversas regulaciones cada cual con un
contexto, objeto y fin distinto. Al respecto, el Manual sobre el Sistema de Solucién de
Diferencias en la OMC sefiala que al interpretar y aplicar las disposiciones de la OMC,
los grupos especiales y el Organo de Apelacién deben partir de las reglas de
interpretacion de las normas de derecho internacional publico codificadas en los

articulos 31°, 32° y 33° de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados*3.

El GATT también modifica posteriormente su forma de entender la distincién entre
Producto Similar y Producto Competidor. En ese sentido, reconoce que los Productos
Similares son una subcategoria de los Productos Competidores, que todos los
Productos Similares son por definicion Productos Competidores, mientras que no
todos los Productos Competidores entre si son Productos Similares. En ese sentido
podemos mencionar el Informe del Organo de Apelacion en el asunto Corea —

Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999)* que sefiala lo siguiente:

“2Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
31. Regla general de interpretacion
1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto

y fin.
0rganizacion Mundial de Comercio. (s.f.). Manual sobre el Sistema de Solucién de
Diferencias de la  OMC. En  Organizacion ~ Mundial  de Comercio.

https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/dispuhandbook17 ch01_s.pdf

*Informe del Organo de Apelacion. (1999). Corea — Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999).
En  Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/75ABR.pdf&Open

=True.
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Los productos “similares” son una subcategoria de los productos directamente
competidores o directamente sustituibles entre si: todos los productos similares
son, por definicion, productos directamente competidores o directamente
sustituibles entre si, mientras que no todos los productos “directamente
competidores o directamente sustituibles entre si” son productos “similares”. El
concepto de producto similar debe interpretarse en sentido restringido, pero la
categoria de productos directamente competidores o directamente sustituibles

entre si es mas amplia.*®

En conclusion, el GATT entiende que el Producto Similar no tiene un contenido propio
y en si mismo*® y agrega que tiene que interpretarse teniendo en cuenta el contexto,
objeto y fin de la disposicion que lo menciona, asi como las circunstancias particulares
de cada caso. Pero, el Producto Similar es siempre y en todos los casos un Producto

Competidor del producto con el que es comparado.

sInforme del Organo de Apelacion. (1999). Corea — Impuestos a las bebidas alcohélicas (1999).
En  Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/75ABR.pdf&Open
=True.

4 Al respecto, véanse Horn, H., & Mavroidis, P. (2004) Todavia confuso después de todos estos
afos: La definicion de Trato Nacional en el GATT/OMC en el caso de Discriminacion
Tributaria. En Revista Europea de Derecho Internacional,
15(1). https://doi.org/10.1093/ejil/15.1.39; asi como Bronckers, M. & McNelis, N. (1999),
Repensando la definicion de Producto Similar en las normas antidumping de la OMC. En
Revista de Comercio Mundial (33)3.
https://www.researchgate.net/publication/294612016_Rethinking_the Like Product Definiti
on_in_WTO_Antidumping_Law.
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2.1.2. EL PRODUCTO SIMILAR EN EL ACUERDO ANTIDUMPING A PARTIR DE

1994

Empezamos destacando que el OSD reconoce que el Producto Similar es por
definicion un Producto Competidor de aquel con el que se compara, lo que debe
tomarse en cuenta junto con la definicion de Producto Similar que obra en el articulo

2.6° del Acuerdo Antidumping; a saber:

2.6 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.

Al respecto, empezamos sefialando que el texto trascrito es absolutamente claro
cuando establece dos categorias en la definicion de Producto Similar, una principal,
segun la cual el producto examinado tiene que ser idéntico al producto con el que se
compara, y una supletoria, que sélo se aplica cuando no existe un producto idéntico y
que exige que el producto examinado tenga caracteristicas muy parecidas a las del

producto con el que se compara.

Con respecto a la primera categoria destacamos los términos rigidos y absolutos en
los que esta redactada, puesto que sdlo califica como Producto Similar aquel que es

idéntico en todos y cada uno de los aspectos del producto con el que se compara. Si
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tenemos en consideracion que los productos tienen tantos distintos aspectos como
distintas aproximaciones a partir de las cuales pueden ser analizados y/o comparados,
la pregunta que surge de inmediato es ;qué aspectos tienen que ser tomados en
consideracion? El Acuerdo Antidumping no sefala nada al respecto por lo que debe
entenderse que el producto examinado tiene que ser exactamente igual al producto

con el que se compara en absolutamente todos sus aspectos.

Con respecto a la segunda categoria que consideramos supletoria destacamos que
esta redactada en términos relativos y flexibles, toda vez que sélo exige que el
producto examinado tenga caracteristicas muy parecidas a las del producto con el que
se compara*’; sin embargo, el Acuerdo Antidumping no sefiala cudles son dichas

caracteristicas.

Ahora bien, si comparamos la primera categoria con la segunda observamos que la
primera hace referencia a los “aspectos” de los productos mientras que la segunda se
refiere a sus “caracteristicas”, sin embargo, el Acuerdo Antidumping no define ni
proporciona orientacion con respecto a qué debe entenderse por cada uno de estos

elementos.

“Bronckers, M., & y McNelis, N. (1999), Repensando la definicién de Producto Similar en las
normas antidumping de la OMC. En Revista de Comercio Mundial (33)3.
https://www.researchgate.net/publication/294612016_Rethinking_the Like Product Definiti
on_in_WTO_Antidumping_Law
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El articulo 31° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados*® precisa
que los términos utilizados en los tratados deben interpretarse en su sentido corriente.
Por lo tanto y de conformidad con el Diccionario de la Lengua Espafola, el término
“aspecto” debe ser entendido como la apariencia de las cosas a la vista*®, mientras
que el término “caracteristica” debe ser entendido como una cualidad que da caracter

o sirve para distinguir a algo de sus semejantes®.

Sin perjuicio de lo anterior, el concepto de Producto Similar no puede aplicarse sin
especificar los aspectos o caracteristicas en virtud de las cuales se mide la similitud
de los productos, resulta imposible determinar si una manzana es similar a otra sin
especificar caracteristicas como la calidad comestible, el sabor, el color, el tamafio u
otras caracteristicas, salvo que se establezcan reglas de interpretacién o criterios para

determinar la similitud®?.

4 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
31. Regla general de interpretacion
1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
v fin.
“Diccionario de la Lengua Espafiola (s.f) En Real Academia Espafiola
https://dle.rae.es/aspecto?m=form
Diccionario de la Lengua Espanola (s.f) En Real Academia Espafola
https://dle.rae.es/caracter%C3%ADstico?m=form
31 Hudec, R. (2000) “Producto Similar”: Las diferencias en sus significados en los articulos I y
II1 del GATT.
shttps://www.ivr.uzh.ch/institutsmitglieder/kaufmann/archives/fs14/iel-
1/text 17 robert Hudec_complete version.pdf
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No obstante lo anterior, debemos destacar que la definicion de Producto Similar en el
Acuerdo Antidumping es exactamente igual a la definicion en el Cédigo Antidumping

de 1979 de la Ronda de Tokio;
Cddigo Antidumping de 1979.

Articulo 2.2. En todo el presente Codigo 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
y a la definicidn en el Codigo Antidumping de 1967 de la Ronda Kennedy
Cddigo Antidumping de 1967.

Articulo 2. b) En todo el presente Codigo, la expresion «producto similar» («like
product» - «produit similaire») se interpretara en el sentido de un producto que
sea idéntico, es decir, igual en todos los aspectos al producto de que se trate,
o, cuando no exista ese producto, a otro producto que, si bien no sea igual en
todos los aspectos, tenga caracteristicas muy parecidas a las del producto

considerado.

Lo anterior demuestra que la definicién de Producto Similar que se aplica actualmente
tiene una antigiiedad superior a los cincuentaicuatro (54) afios y tiene como contexto

el estado de la ciencia y desarrollo tecnologico existentes antes de 1967.
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A ello debemos agregar que, la Ronda Kennedy trata el dumping debido a el uso
arbitrario de la normativa antidumping se veia como perniciosa para el libre comercio
y con el propdsito de garantizar su correcta aplicacidon y eliminar la posibilidad de darle
fines proteccionistas o mercantilistas®2. En dicho contexto, la definicion de Producto
Similar en el Cédigo Antidumping de 1967 de la Ronda Kennedy (y, por ende, la
definicion en el Acuerdo Antidumping) antes que responder al propésito y finalidad real
de la normativa antidumping, tiene como objetivo limitar artificialmente su campo de

aplicacion para evitar su uso indiscriminado y evitar fines proteccionistas.

En conclusion, el Producto Similar en el Acuerdo Antidumping es un producto idéntico
en todos sus aspectos o que tiene caracteristicas muy parecidas al producto con el
que se compara y que, al no precisar cuales son los aspectos o caracteristicas que
deben examinarse para determinar la similitud, requiere de reglas de interpretacion o
criterios para su determinacion. Sin embargo, en todos los casos, se trata de un
Producto Competidor de aquel con el que se compara ya que asi lo establece el
Informe del Organo de Apelacién en el asunto Corea Impuestos a las bebidas

alcoholicas (1999)3.

32Al respecto, véanse Cruz, O. (2007). Antecedentes del Sistema contra Pricticas Desleales de
Comercio en México. La evolucion de las disposiciones antidumping. En Boletin Mexicano de
Derecho  Comparado,  X(119)  https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3920; asi como_ Millet, M. (2001). La regulaciéon del comercio
internacional: del GATT a la OMC. Coleccion De Estudios Econdémicos, 24.
https://www.caixabankresearch.com/sites/default/files/content/file/2016/09/ee24 _esp.pdf;
también Sykes, A. (2005). Leyes de Defensa Comercial. Chicago Sin Ataduras, documento de
trabajo 240,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1590&context=law_and_ec
onomics

Informe del Organo de Apelacion. (1999). Corea — Impuestos a las bebidas alcohélicas (1999).
En  Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R).
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2.2. CARACTERISTICAS PARA DETERMINAR EL PRODUCTO SIMILAR

Hemos sefalado en el numeral 2.1 anterior que el GATT entiende y trata al Producto
Similar como un producto idéntico o que tiene caracteristicas muy parecidas al
producto con el que se compara y, del mismo modo, que el concepto de similitud no
puede aplicarse sin especificar los aspectos o caracteristicas en virtud de las cuales
se mide la semejanza de los productos, salvo que se establezcan reglas de

interpretacion o criterios para determinar la similitud®*.

En 1970, el Informe del Grupo de Trabajo en Medidas en Frontera del GATT propone
las siguientes reglas de interpretacion o criterios para determinar la similitud de los

productos (en adelante los Criterios); a saber:

18. (...) Se sugirieron algunos criterios para determinar, caso por caso, si el
producto es "similar": los usos finales del producto en un mercado determinado;
los gustos y habitos de los consumidores, que cambian de un pais a otro; las

propiedades del producto, naturaleza y calidad. ®°

Los Criterios, a los que posteriormente se incorpora la clasificacion arancelaria de los

productos, fueron adoptados por el GATT y aplicados por la gran mayoria de grupos

https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/75ABR.pdf&Open
=True.

>*Hudec, R. (2000). “Producto Similar”: Las diferencias en sus significados en los articulos I y
III del GATT  shttps://www.ivr.uzh.ch/institutsmitglieder/kaufmann/archives/fs14/iel-
1/text_17 robert Hudec_complete_version.pdf

>>Informe del Grupo de Trabajo sobre ajustes fiscales en frontera (1970). En Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 (L/3464).
https://www.worldtradelaw.net/document.php?id=reports/gattpanels/bordertax.pdf
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especiales en el marco del GATT de 1947. En ese sentido, el Informe del Organo de
Apelacion en el asunto Japon -Bebidas alcohdlicas Il (1996) recuerda que: Este
enfoque se siguio en casi todos los informes de grupos especiales adoptados después

del de los ajustes fiscales en frontera.*

Nota de pagina 46: La subvencion concedida por Australia al sulfato de amonio,
BISDII/188; Medidas de la CEE en relacion con las proteinas destinadas a la
alimentacion animal, IBDD 25S/53; Espafia - Régimen arancelario del café sin
tostar, IBDD 28S/109; Japon - Derechos de aduana, impuestos y practicas de
etiquetado respecto a los vinos y bebidas alcohdlicas importados, IBDD 34S/94;
Estados Unidos - Impuestos sobre el petroleo y sobre determinadas sustancias
importadas, IBDD34S/157. Véase también Estados Unidos - Pautas para la
gasolina reformulada y convencional, WT/DS2/9, adoptado el 20 de mayo de

1996.

Con respecto a la clasificacion arancelaria de los productos que se incorpora a los
Criterios, el documento Analytical Index of the General Agreement de 1953 que
consigna extractos de los informes y debates que se desarrollaron en cada uno de los
articulos del GATT de 1947 previos a su firma, evidencia que ya en ese entonces se

pensaba en dicho criterio para determinar la similitud de los productos®’.

5Las Partes Contratantes del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. (1953).
fndice Analitico del Acuerdo General. En Organizacion Mundial de Comercio (MGT.10/53).
https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/MGT/53-10.PDF

STfndice Analitico del Acuerdo General de 1953. ARTICULO I — TRATO GENERAL DE LA
NACION MAS FAVORECIDA. (...) 6. “producto similar” (pdrrafo 1) (...) Se sugirio que la
clasificacion arancelaria podria usarse para determinar si los productos eran "productos
similares" o no.
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Si bien los Criterios no se han integrado formalmente al texto del GATT de 1994, el
OSD ha seguido aplicandolos en practicamente en todas las controversias donde se

lleva a cabo un analisis de similitud®®; en ese sentido podemos mencionar:

a. el Informe del Grupo en el asunto Estados Unidos — Gasolina (1996)°%°;

b. el Informe del Organo de Apelacién en el asunto Japdn — Bebidas alcohdlicas
Il de 19968°;

C. el Informe del Organo de Apelacién en el asunto CE- Amianto del 2001¢";

d. el Informe del Grupo Especial en el asunto UE y determinados Estados

miembros — Aceite de palma (Malasia) del 2024°2

$Potts, J. (2008). La legalidad de los PMP en el marco del GATT: desafios y oportunidades
para una politica comercial sostenible. En Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible.
https://www.iisd.org/publications/legality-ppms-under-gatt-challenges-and-opportunities-
sustainable-trade-
policy#:~:text=Following%?20an%?20examination%200f%20the.given%20measure%20is%20
favoured%20by

PInforme del Grupo. (1996). Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y
convencional. En Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS2/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/2R.pdf&Open=Tru
e

“Informe del Organo de Apelacion. (1996). Japon - Bebidas alcoholicas IT (1996). En
Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/8ABR.pdf&Open=
True ..

S'Informe del Organo de Apelacién. (2001). Comunidades Europeas - Medidas que afectan al
amianto y a los productos que contienen amianto. En Organizacion Mundial de Comercio
(WT/DS135/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/135ABR.pdf&Ope
n=True

Informe del Grupo Especial. (2024). Unién Europea y determinados estados miembros -
Determinadas medidas relativas al aceite de palma y los biocombustibles basados en cultivos
de palma de aceite. En Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS600/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/600R.pdf&Open=T
rue
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Cabe destacar que el OSD utiliza los Criterios establecidos en el marco del GATT de
1947 a pesar que dicha norma fue incorporada al GATT de 1994. Ello obedece a que
el texto del GATT de 1994 es exactamente igual al texto del GATT de 1947 vy, de
manera particular, responde a que /as disposiciones del GATT de 1947, incorporadas
en el GATT de 1994, siguen teniendo efecto juridico como parte del GATT de 1994,

que a su vez es uno de los componentes del Acuerdo sobre la OMC®3,

Lo anteriormente sefalado responde a que el cambio no signific6 que no existiera
continuidad entre uno y otro%; en particular, si tenemos en consideracion que el
articulo XVI.1 del Acuerdo que establece la OMC dispuso que [s]alvo disposicion en
contrario en el presente Acuerdo o en los Acuerdos Comerciales Multilaterales, la
OMC se regira por las decisiones, procedimientos y practica consuetudinaria de las
PARTES CONTRATANTES del GATT de 1947 y los 6rganos establecidos en el marco

del mismo.

A mayor abundamiento, el OSD en el Informe del Organo de Apelacién en el asunto
Japon - Bebidas alcohdlicas Il (1996), sefala que [lJos informes adoptados de los
grupos especiales son una parte importante del acervo del GATT. Los grupos

especiales posteriores suelen examinarlos. Estos informes crean expectativas

SEl GATT de 1947 y el GATT de 1994: ;cual es la diferencia? (s.f.). Organizacion Mundial de
Comercio. www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/legalexplgatt1947 s.htm
%4 Bermejo, R., & San Martin, L. (1996). Del GATT a la Organizacién Mundial del Comercio:

analisis 'y perspectivas de futuro. En Anuario de derecho internacional,
XII. https://core.ac.uk/download/pdf/83570859.pdf
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legitimas en los Miembros de la OMC y, por consiguiente, deben tenerse en cuenta

cuando son pertinentes para una diferencia®®.

En este punto, debemos recordar que el GATT entiende el Producto Similar como un
producto idéntico o que tiene caracteristicas muy parecidas a otro producto, debido a

ello todos y cada uno de los Criterios:

a. responden a la misma premisa: el Producto Similar es un producto idéntico o

que tiene caracteristicas muy parecidas a otro producto; y

b. unicamente examinan aquellos aspectos que permitan determinar si los

productos comparados son idénticos o tienen caracteristicas muy parecidas.

Debido a ello, el examen similitud al que se somete un producto cualquieray en el que
se aplican los Criterios establecidos por el GATT, solo permite llegar a dos
conclusiones validas: i) el producto si es idéntico o si tiene caracteristicas muy
parecidas al producto con el que se compara; o ii) el producto no es idéntico o no tiene

caracteristicas muy parecidas al producto con el que se compara.

Como consecuencia de lo antes expuesto verificamos que todo examen de similitud

que realice el OSD utilizando los Criterios, independientemente de la norma que esta

SInforme del Organo de Apelacion. (1996). Japon - Bebidas alcoholicas IT (1996). En
Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/8ABR.pdf&Open=
True .
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siendo aplicada o del tratamiento particular que pueda o pretenda reconocerle al

Producto Similar:

a. solo toma en consideracion aquellos aspectos que le permitan determinar si los

productos comparados son idénticos o tienen caracteristicas muy parecidas; y

b. el unico resultado valido que puede y esta en capacidad de arrojar es si el
producto examinado es o no, idéntico o tiene caracteristicas muy parecidas al

producto con el que se compara.

Sin embargo, constatamos que en algunas Diferencias el OSD ha utilizado los
Criterios para determinar la existencia o no de una relacion de competencia, en ese

sentido podemos mencionar:

a. el Informe del Organo de Apelacién en el asunto CE- Amianto (2001), que

sefiala lo siguiente:

99. Asi pues, una determinacion de la "similitud" en el marco de dicho
parrafo es, fundamentalmente, una determinacion de la naturaleza y

medida de la relacion de competencia entre dos o mas productos.

109. Estimamos que, habiendo adoptado un enfoque basado en los cuatro
criterios expuestos en Ajustes fiscales en frontera, el Grupo Especial
debié haber examinado los elementos de prueba relativos a cada uno de

esos cuatro criterios (...)"®

%Informe del Organo de Apelacién. (2001). Comunidades Europeas - Medidas que afectan al

amianto y a los productos que contienen amianto. En Organizacion Mundial de Comercio
(WT/DS135/AB/R).
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b. el Informe del Grupo Especial en el asunto UE y determinados Estados

miembros — Aceite de palma (Malasia) de 2024:

7.422. Las partes coinciden en que, analogamente a los articulos 1.1 y 1.4, el
analisis de la similitud en el marco del articulo 2.1 conlleva una
determinacion de la "naturaleza y medida de la relacion de competencia
entre dos o mas productos”. Las dos partes también se basan, en sus
comunicaciones, en cuatro criterios pertinentes para la evaluacion de los

productos similares: (...)

7.424. El Grupo Especial seguira el mismo enfoque general teniendo presente
que el concepto de "productos similares" puede variar en funcion de la
obligacién especifica en cuestion y que los cuatro criterios de similitud
no estan ‘impuestos por un tratado” ni constituyen “una lista cerrada de

criterios” para determinar la "caracterizacion juridica de los productos.

(..

Por lo tanto y siendo que el OSD reconoce que no existe una definicidn Unica y
absoluta de lo que es similar, la aplicacion de los Criterios sélo resulta valida y solo
permite determinar correctamente el Producto Similar en aquellos casos en los que,
previamente y como consecuencia de interpretar el contexto, objeto y fin del acuerdo

que se aplica y las circunstancias particulares en cada caso, se defina al Producto

https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/135ABR.pdf&Ope
n=True
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Similar como un producto que es idéntico o tiene caracteristicas muy parecidas al

producto con el que se compara.

En el caso particular los criterios utilizados para determinar el Producto Similar en
materia de dumping (en adelante Criterios Dumping), Czako Judith y otros en su
Manual para las Investigaciones Antidumping®” listan los Criterios Dumping

mayormente empleados en las investigaciones por practicas de dumping; a saber:

a. caracteristicas fisicas del producto;

b. el grado de sustitucion en el nivel comercial;

C. materias primas empleados en su fabricacion;

d. los procesos productivos y tecnologia utilizada en la fabricaciéon de los
productos;

e. los usos y funciones de los productos;

f. las especificaciones técnicas;

g. precio;

h. calidad;

i clasificacion arancelaria;

j- canales de distribucion y marketing de los productos;

67Czako, J., Human, J., & Miranda, J. (2003). Manual para las investigaciones antidumping.
Cambridge University Press.
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K. la presencia de instalaciones de fabricacion comunes o el uso de empleados

comunes en la fabricacion de la mercancia;

la percepcion del producto por parte de los consumidores y productores; y

m. el prestigio de la marca.

Siendo que el articulo 2.6° del Acuerdo Antidumping de 1994 define al Producto Similar
como un producto idéntico o que tiene caracteristicas muy parecidas a otro producto,
todos y cada uno de los Criterios Dumping tienen como unico propdésito o finalidad
determinar si el producto examinado es o no, idéntico o tiene caracteristicas muy

parecidas al producto con el que se compara.

2.3. IMPLICANCIAS DE LA DETERMINACION DEL PRODUCTO SIMILAR EN LAS

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS DE DUMPING.

En las investigaciones por practicas de dumping el Producto Similar interviene en la
determinacion de la existencia de dumping y en la determinacién de la rama de
produccion nacional, en cada una de dichas intervenciones cumple una funcién

distinta cuyas implicancias analizamos en este punto.

En lo que atafie a la intervencién en la determinacion de la existencia de dumping

debemos tener en cuenta lo establecido en el articulo 2.1° del Acuerdo Antidumping:

2.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que un producto es

objeto de dumping, es decir, que se introduce en el mercado de otro pais a un
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precio inferior a su valor normal, cuando su precio de exportacion al exportarse
de un pais a otro sea menor que el precio comparable, en el curso de
operaciones comerciales normales, de un producto similar destinado al

consumo en el pais exportador.

Como se aprecia, en el citado articulo, el Producto Similar cumple la funcién de
identificar al producto que se comercializa en el mercado interno del pais de origen
del producto importado a precios de dumping (o0 que se exporta a tercer pais) y que
es similar a él, puesto que el precio al que se comercializa el producto objeto de
dumping en su mercado interno (o se exporta a un tercer pais) es un precio
comparable que permite determinar si el producto es importado a precios de dumping

O no.

El punto de referencia por definicion para encontrar el precio comparable es el precio
de comercializacion en el mercado interno del exportador®®, en ese mismo sentido, el
Informe del Grupo Especial en el asunto Estados Unidos - Examenes por extinciéon
respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos (2004) sefala que, el

parrafo 1 del articulo 2 deja claro que el punto de partida para el valor normal es "el

%8Sykes, A. (2005). Leyes de Defensa Comercial. Chicago Sin Ataduras, documento de trabajo
240,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1590&context=law_and_ec
onomics
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precio comparable (...)", del producto similar cuando esta destinado al consumo en el

pais exportador. (...)%°

Ahora bien, si tenemos en consideracion que para determinar la existencia de
dumping y para calcular el margen de dumping es necesario contar con el “valor
normal” del producto objeto de dumping, y el “valor normal” se calcula en base al
precio de un Producto Similar cuando se comercializa en el mercado interno del pais
de origen del producto objeto de dumping, verificamos que la determinaciéon del
Producto Similar repercute y/o tiene implicancias en: i) el calculo del valor normal; ii)

la determinacién de la existencia de dumping v iii) el calculo del margen de dumping.

De otra parte, en lo que atafie a la intervencion en la determinacion de la rama de
produccion nacional (en adelante RPN) se debe tener en consideracion que de

conformidad con lo establecido en el articulo 4.1° del Acuerdo Antidumping:

4.1 A los efectos del presente Acuerdo, la expresion "rama de produccion
nacional” se entendera en el sentido de abarcar el conjunto de los productores
nacionales de los productos similares, o aquellos de entre ellos cuya produccion
conjunta constituya una proporcion importante de la produccion nacional total

de dichos productos. (...)

Informe del Grupo Especial. (2004). Estados Unidos - Exdmenes por extincion respecto de
los articulos tubulares para campos petroliferos. En Organizacion Mundial de Comercio
(WT/DS268/R)
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/268R -
00.pdf&Open=True.
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El Producto Similar cumple la funcion de identificar al producto fabricado por los
productores nacionales que es similar al producto objeto de dumping v,
adicionalmente, define la RPN (conjunto de productores nacionales, o una parte

importante de ellos, que fabrican Productos Similares al producto objeto de dumping).

Con respecto a la definicion de RPN en el Acuerdo Antidumping, debemos destacar
que es exactamente igual a la definicién de produccién nacional para la determinacion
de la existencia de dafo en el Cédigo Antidumping de 1967 de la Ronda Kennedy; a

saber:

Articulo 4

Definicion del término “produccion”

a) A los efectos de la determinacion del perjuicio, la expresion «produccion
nacional» se entendera en el sentido de abarcar el conjunto de los productores
nacionales de los productos similares, o aquellos de entre ellos cuya produccion
colectiva de los productos constituya una parte principal de la produccion

nacional total de dichos productos.

En este punto y tal como hemos desarrollado en el numeral 2.1.2. de la presente
investigacion, la Ronda Kennedy trata el dumping debido a que la aplicacion

indiscriminada de la legislacion antidumping se veia como perjudicial al libre comercio
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y con el propdsito de garantizar su correcta aplicacion y eliminar la posibilidad de darle

fines proteccionistas o mercantilistas’®.

En dicho contexto, la definicion de produccion nacional en el Codigo Antidumping de
1967 de la Ronda Kennedy (y, por ende, la definicibn en RPN en el Acuerdo
Antidumping) antes que responder al propésito y finalidad real de la normativa
antidumping, tiene como objetivo limitar artificialmente su campo de aplicacién para

evitar su uso indiscriminado y evitar fines proteccionistas.

La determinacion del Producto Similar que define la RPN, también repercute y tiene
implicancias en el acceso al Derecho Antidumping ya que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 5.1° del Acuerdo Antidumping, soélo la RPN puede solicitar el
inicio de una investigacion por practicas de dumping. Es decir, de entre todos los
productores nacionales perjudicados por las importaciones a precios de dumping, los
unicos que tienen el derecho o estan legitimados para acceder al Derecho
Antidumping son aquellos que fabrican productos idénticos o que tienen

caracteristicas muy parecidos a las del producto objeto de dumping.

"OAl respecto, véanse Cruz, O. (2007). Antecedentes del Sistema contra Pricticas Desleales de
Comercio en México. La evolucion de las disposiciones antidumping. En Boletin Mexicano de
Derecho  Comparado,  X(119).  https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3920; asi como Millet, M. (2001). La regulacion del comercio
internacional: del GATT a la OMC. Coleccion De Estudios Econdémicos, 24.
https://www.caixabankresearch.com/sites/default/files/content/file/2016/09/ee24 esp.pdf;
también Sykes, A. (2005). Leyes de Defensa Comercial. Chicago Sin Ataduras, documento de
trabajo 240,
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1590&context=law_and_ec
onomics
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Alo antes mencionado, debemos agregar que el articulo 5.1° del Acuerdo Antidumping
revoca el derecho o legitimidad que el articulo VI del GATT les reconoce a los
productores nacionales perjudicados por el dumping que no fabrican productos
idénticos o con caracteristicas muy parecidas a las del producto objeto de dumping,

para acceder al Derecho Antidumping.

Al respecto, empezamos citando el articulo VI del GATT cuando sefala que el
dumping (...) es condenable cuando causa o amenaza causar un dario importante a
una rama de produccion existente, a partir de lo cual comprobamos que la RPN es el
término que identifica a los productores nacionales perjudicados por las importaciones

a precios de dumping.

Ahora bien, desde el momento que el articulo VI del GATT no define la RPN y no
establece requisito alguno para ser reconocido o integrar la RPN (como podria ser,
fabricar un producto idéntico o que tiene caracteristicas muy parecidas al producto
objeto de dumping), verificamos que todos los productores nacionales perjudicados
por las importaciones a precios de dumping ya sea que fabriquen o no, productos
idénticos o con caracteristicas muy parecidas a las del producto objeto de dumping,
forman parte de la RPN y, en consecuencia, tienen el derecho y estan legitimados

para acceder al Derecho Antidumping.

Asi las cosas, constatamos que el derecho o legitimidad que el articulo VI del GATT

les reconoce a los productores nacionales que no fabrican productos idénticos o con
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caracteristicas muy parecidas a las del producto objeto de dumping para acceder al

Derecho Antidumping, es revocado por el articulo 5.1° del Acuerdo Antidumping.
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CAPITULO Il

NECESIDAD DE ACTUALIZAR LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES QUE SE

UTILIZAN PARA DETERMINAR EL PRODUCTO SIMILAR

3.1. ;{QUE ES UNA RELACION DE COMPETENCIA ENTRE PRODUCTOS?

Como elemento inicial en este punto, empezaremos haciendo referencia a lo sefialado
en el Informe del Organo de Apelacién en el asunto Corea — Impuestos a las bebidas
alcohdlicas (1999)"' del cual extraemos las siguientes ideas que consideramos

centrales; a saber:

a. la relacion de competencia describe un determinado tipo de relacién entre

productos, cuya esencia radica en que los productos estan en competencia;

b. los productos que tienen una relacion de competencia son productos
intercambiables entre si 0 se ofrecen como medios alternativos para satisfacer

una necesidad o inclinacién determinada de los consumidores; y

C. el entorno donde se verifica la relacion de competencia es el mercado en todos
los casos, por ser el escenario donde se verifica la eleccién de los productos

ofertados por parte de los consumidores.

7'Informe del Organo de Apelacion. (1999). Corea — Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999).
En  Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/75ABR.pdf&Open
=True
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Los términos que se utilizan para identificar o hacer referencia a los productos que
estan en relacion de competencia son “productos competidores”, “productos
sustitutos” o “productos sustitutivos”. Los productos sustitutos/sustitutivos son
aquellos que pueden ser sustituidos por otros que satisfacen la misma necesidad del
consumidor, en otras palabras, se trata de aquellos productos que compiten entre si

en el mercado’?.

Segun Fouad Sabry’3, dos productos son competidores o sustitutos/sustitutivos entre
si cuando los consumidores pueden utilizarlos con el mismo propdsito, para lo cual

deben cumplirse los siguientes requisitos:

a. los productos deben tener caracteristicas de rendimiento idénticas o

comparables;
b. deben tener el mismo proposito o un propdsito comparable; y

C. deben comercializarse en el mismo mercado.

Si bien en este punto de nuestra investigacion tratamos la sustituibilidad de los
productos desde el lado de la demanda (es decir, cdmo perciben los consumidores a
los productos), debemos mencionar que también existe la sustituibilidad de los

productos desde el lado de la oferta. Solamente para fines didacticos, precisamos que

?Los bienes sustitutivos y los bienes complementarios, ;qué son?. (s.f) ilerna
https://www.ilerna.es/blog/bienes-sustitutivos-complementarios

3Sabry, F. (2024). Buena Sustituta: Revelando la economia de la eleccion e impulsando sus
decisiones: Vol. 338 de Ciencias Econdémicas. Mil millones de conocimientos.
https://www.google.com.pe/books/edition/Buena_sustituta/ AEfZEAAAQBAJ?hl=es-

419& gbpv=1&dg=productos+sustitutivos+microeconomia&printsec=frontcover
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la sustituibilidad desde el lado de la oferta examina y establece la capacidad que
tienen las empresas para reconvertir su produccion, en un lapso de tiempo breve y sin

que ello le demande costos significativos, hacia otro producto’.

Bajo ese marco, destacamos que la sustituibilidad desde el lado de la demanda es
determinada unicamente por la percepcion que tienen los consumidores de las
caracteristicas de los productos comparados, lo que los lleva a concluir si los
productos comparados son sustitutos/sustitutivos entre si y, por lo tanto, competidores

uno del otro.

En ese sentido, independientemente de si es real o es inducida artificialmente, la
percepcion de los consumidores con respecto a que los productos no son sustitutos
entre si, no puede ser desestimada ni siquiera cuando resulta de una campafa

publicitaria y a pesar que los productos comparados sean fisicamente idénticos’®.

"Diez, F. (2022). Derecho de la Competencia: Tema 3. La definicion del mercado relevante.
https://www.fernandodiezestella.com/derecho_competencia/tema 03.pdf

Al respecto, véanse Bronckers, M., & McNelis, N. (2009). Repensando la definicion de
“Producto Similar” en las normas antidumping de la OMC. En Revista de Comercio Mundial
33(3) https://www.researchgate.net/publication/294612016; asi como Horn, H., & Mavrodis,
P. (2004). Todavia confuso después de todos estos afios: la interpretacion del trato nacional en
la jurisprudencia del GATT/OMC sobre discriminacion fiscal. En Diario Europeo de Derecho
Internacional, 15(1).
https://www.google.com/url?sa=i&url=https%3A%2F%2Facademic.oup.com%2Fejil%2Farti
cle-

pdf%2F15%2F1%2F39%2F1159827%2Fehh107.pdf&psig=AOvVaw15sewtoM S5CG4{C{Y
Gzfdg&ust=1712362849211000&source=images&cd=vfe&opi=89978449 &ved=0CAcQrpo
MahcKEwig6vXsSqmFAXUAAAAAHQAAAAAQBA
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A mayor abundamiento, Fernando Diez’® sefiala que la sustituibilidad desde el lado de
la demanda hace referencia a las posibilidades y disposicion que tienen los
consumidores de cambiar de un producto a otro como reaccion a un cambio en sus
precios, y que en su analisis debe tenerse en cuenta, entre otros, que las preferencias
de los consumidores dependen no solo del precio, sino también de las caracteristicas

y uso de los productos.

De acuerdo con lo anterior, constatamos que los productos son competidores o
sustitutos/sustitutivos entre si debido unica y exclusivamente a que asi son percibidos
por los consumidores y, por lo tanto, no basta con demostrar que dos productos son
fisicamente iguales para considerarlos sustitutos; esencialmente, son los
consumidores quienes determinan si los productos son sustituibles uno con otro’” vy,

por ende, si existe una relacion de competencia entre ellos.

Comparamos dos tipos de calzado urbano (Iéase zapatillas para caminar), ambos de
un solo y mismo color, confeccionados en cuero, con pasadores o calcetas, con suela
de goma cocida, resistentes al agua. Hasta este punto, podriamos afirmar que se
tratan de dos productos sustitutos/sustitutivos y, por lo tanto, productos competidores

entre si en el mercado.

"*Diez, F. (s.f.) Derecho de la Competencia: Tema 3. La definicion del mercado relevante.
https://www.fernandodiezestella.com/derecho_competencia/tema_03.pdf

77 Pauwelyn, J. (2004). Libros recientes sobre comercio y medio ambiente: Los fantasmas del
GATT todavia acechan a la OMC. En Diario Europeo de Derecho Internacional, 15(3).
https://doi.org/10.1093/ejil/15.3.57
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Incorporamos un elemento adicional, un calzado urbano es de la marca Sneakers y el
otro es de la marca Louis Vuitton. Este elemento no cambia en lo absoluto ni las
caracteristicas ni el uso o finalidad que tienen ambos calzados, sin embargo, en si
mismo y por si solo, repercute en la percepcion que tienen los consumidores con
respecto a ellos y da lugar que diferencien uno del otro y no los considere productos

competidores o sustitutos/sustitutivos.

Comparamos ahora dos automdéviles, ambos nuevos, ambos del mismo color, ambos
sedanes, de cuatro puertas, con motor 1,600 cc, con llanta de repuesto, con el mismo
numero de airbags, cinturones de seguridad, pero por encima de todo y en particular,

ambos con el mismo precio de venta.

Incorporamos ahora un elemento adicional, un automovil es de la marca Hyundai y el
otro es de la marca BMW. Este elemento no cambia en lo absoluto ni las
caracteristicas, ni el uso o finalidad que tienen ambos automoéviles y menos aun el
precio de adquisicidon; sin embargo, en si mismo y por si solo, repercute en la
percepcion de los consumidores con respecto a ellos (los costos de mantenimiento
son distintos, los costos de los repuestos son distintos, los cuidados son distintos, uno
puede ser llevado a talleres multimarca y el otro no, entre otros) y da lugar a que
diferencien uno del otro y no los considere productos competidores o

sustitutos/sustitutivos.
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Asi las cosas, el gran efecto o consecuencia que resulta del hecho que los
consumidores perciban a los productos como competidores o sustitutos/sustitutivos
es que la demanda de uno afecta la demanda del otro’®, lo que responde y es
consecuencia de las caracteristicas que presentan los productos

sustitutos/sustitutivos.

iILERNA consigna una explicacion muy clara y sucinta de cada una de las

caracteristicas de los productos sustitutos/sustitutivos; a saber:

a. demanda conjunta: la demanda de los bienes sustitutos/sustitutivos esta
relacionada en la medida que los consumidores pueden elegir entre uno y otro

para satisfacer la misma necesidad, preferencia o gusto;

b. elasticidad cruzada de la demanda positiva; concepto econdmico que describe
o hace referencia al siguiente fenémeno econémico: cuando el precio de uno
de los productos se incrementa la demanda del otro producto se incrementa
también (el principal motivo de lo anterior es que los consumidores pueden

elegir entre uno y otro en razon a sus diferencias de precios y sus preferencias);

C. competencia; los productos sustitutos/sustitutivos compiten entre si por la
decisién de compra de los consumidores por lo que buscan llamar su atencion

y persuadirlo; y

8Los bienes sustitutivos y los bienes complementarios, ;qué son?. (2019). ilerna
https://www.ilerna.es/blog/bienes-sustitutivos-complementarios
Los bienes sustitutivos y los bienes complementarios, ;qué son?. (2019). ilerna.
https://www.ilerna.es/blog/bienes-sustitutivos-complementarios
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d. no se consumen al mismo tiempo: lo que soélo significa que cuando se elige uno

de los productos sustitutos/sustitutivos no se compra el otro.

El hecho que la demanda de uno de los productos sustitutos/sustitutivos repercuta en
la demanda del otro se conoce como “dafio concurrencial”, es licito cuando resulta del
esfuerzo y eficiencias del competidor y sera ilicito cuando responde a practicas

anticompetitivos, desleales o distorsionadoras®®.

El dafo concurrencial en todos los casos, incluido en el Derecho Antidumping, se
traduce en el deterioro de los indicadores econdmicos y financieros de la linea de
produccion de la empresa o industria nacional que fabrica el producto cuya demanda
es perjudicada por el producto competidor o sustituto/sustitutivo®'. Este deterioro

puede manifestarse a través de:

a. la disminucion real o potencial de las ventas, el volumen de produccion, la
participacion en el mercado, la productividad, el rendimiento de las inversiones,

la utilizacion de la capacidad;

80:,Qué es la competencia desleal? (s.f.) En Universidad Continental Escuela de Posgrado
https://blogposgrado.ucontinental.edu.pe/que-es-la-competencia-desleal

$1Cure, K. (2012). Andlisis comparado del procedimiento y la aplicacion de derechos
antidumping. Colombia, Estados Unidos de América y la Union Europea. En Pontificia
Universidad Javieriana.
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/10055/CureFrancoKarlaMargarita
2013.pdf?sequence=3&isAllowed=y
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b. los efectos negativos reales o potenciales en el flujo de caja ("cash flow"), las
existencias, el empleo, los salarios, el crecimiento, la capacidad de reunir

capital o la inversion; y

C. entre otros.

Precisamente como consecuencia de todo lo anterior y en el caso particular del
Derecho Antidumping, si no existe relacion de competencia entre el producto objeto
de dumping y el producto fabricado por la industria nacional entonces el dumping no

tiene ninguin efecto o consecuencia en las empresas nacionales®?.

El Dafio causado por las practicas de dumping resulta, siempre y en todos los casos,
de la existencia de un producto nacional que es directamente competidor del producto
importado a precios de dumping®. Por lo tanto, el hecho de comprobar que los
productos no estan decididamente en competencia directa seria suficiente para poder
determinar que la exclusion del producto nacional del Dafio, incluso siendo

fisicamente similares?.

$2Bronckers, M., & McNelis, N. (2009). Repensando la definicion de “Producto Similar” en las
normas antidumping de la OMC. En Diario de Comercio Mundial 33(3).
https://www.researchgate.net/publication/294612016

8 Mosoti, V., & Gobena, A. (2007). Reglas del comercio internacional y el sector agricola:
Problemas de implementaciéon seleccionados. En FAO Legislative Study 98.
https://digitallibrary.un.org/record/627126?In=es

$ Bronckers, M., & McNelis, N. (2009). Repensando la definicion de “Producto Similar” en las
normas antidumping de la OMC. En Diario de Comercio Mundial 33(3).
https://www.researchgate.net/publication/294612016
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Lo sefalado esta en concordancia con las normas del Acuerdo Antidumping. Asi,
resulta necesario hacer algunos comentarios a raiz de la definicion de Producto

Similar en el articulo 2.6° del Acuerdo Antidumping.

Al respecto y como sefalan Bronckers y McNelis, el hecho que los redactores hayan
optado por no incluir el texto "directamente competitivo o sustituible" en el articulo VI
del GATT y en su lugar prefirieran el término "similar", y lo hayan definido como
"idéntico" o "muy parecido" en el Acuerdo Antidumping, es una clara indicacion que su
intencidn era limitar muy estrictamente la categoria de productos competitivos en el
contexto antidumping. Ello, sin embargo, no significa que para llegar a una
determinaciéon de Producto Similar no deba realizarse primero un examen de la
existencia o no de relacion de competencia entre el producto nacional y el importado

a precios de dumping.

Ahora bien, si tenemos en consideracion que el daio se determina con respecto a la
RPN, que es el conjunto de productores nacionales que fabrican un producto que tiene
una relacion de competencia con el producto objeto de dumping y, adicionalmente,
que es idéntico o tiene caracteristicas muy parecidas al producto objeto de dumping;
verificamos que la existencia de una relacion de competencia entre producto nacional
y producto objeto de dumping es requisito o condicion para determinar que la

existencia de dafo es causada por el dumping.
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En dicho contexto y de conformidad con lo establecido en el articulo 3.1° del Acuerdo
Antidumping, que exige como requisito para determinar la existencia de dafo pruebas

positivas, constatamos que:

a. tiene que demostrarse con pruebas positivas la existencia de una relacion de
competencia entre el producto nacional y el producto objeto de dumping, para

confirmar que el dafio de la RPN es producto del dumping;

b. el hecho que el OSD haya reconocido que los Productos Similares son por
definicion Productos Competidores resulta irrelevante para cumplir con el
requisito que exige el articulo 3.1° del Acuerdo Antidumping, toda vez que son
los consumidores quienes determinan si los productos son competidores o

sustitutos/sustitutivos entre si; y

C. el solo hecho de examinar y constatar que los productos son idénticos o tienen
caracteristicas muy parecidas no demuestra que existe una relacion de

competencia entre los productos comparados.

3.2 ; CUANDO LA OMC HA EMPLEADO LA RELACION DE COMPETENCIA PARA

DETERMINAR UN PRODUCTO SIMILAR?

ElI OSD en diversos pronunciamientos ha reconocido expresamente que la
determinacion del Producto Similar en el GATT conlleva un examen de la relacién de
competencia existente entre los productos comparados, en ese sentido, podemos

mencionar:
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a. el Informe del Grupo Especial en el asunto Filipinas — Aguardientes (2011)85;

b. el Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de

olor, (2012)85;
C. el Informe del Organo de Apelacién en el asunto CE- Amianto (2001)87; y

d. el Informe del Grupo Especial en el asunto UE y determinados Estados

miembros - Aceite de palma (Malasia) (2024).

Al respecto, empezamos destacando que no existe ninguna duda o reticencia por
parte del OSD para reconocer que la determinacion de similitud en el GATT (o, lo que
es lo mismo, la determinacién del Producto Similar en el GATT) conlleva un examen
de la naturaleza o grado de la relacion de competencia existente entre los productos
comparados. Ello confirma lo sefialado anteriormente respecto a que el producto

nacional para ser reconocido como un Producto Similar del producto objeto de

8Informe del Grupo Especial. (2011). Filipinas — Impuestos sobre los aguardientes. En
Organizacién Mundial de Comercio (WT/DS396/R WT/DS403/R)
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/403R -
01.pdf&Open=True

$6Informe del Organo de Apelaciéon. (2012). Estados Unidos - Medidas que afectan a la
produccion y venta de cigarrillos de clavo de olor. En Organizacién Mundial de Comercio
(WT/DS406/AB/R)
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/406ABR.pdf&Ope
n=True

$7Informe del Organo de Apelacion. (2001). Comunidades Europeas - Medidas que afectan al
amianto y a los productos que contienen amianto. En Organizacion Mundial de Comercio
(WT/DS135/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/135ABR.pdf&Ope
n=True

8 Informe del Grupo Especial. (2024). UE y determinados Estados miembros — Aceite de
palma (Malasia). En  Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS600/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=s:/WT/DS/600R.pdf&Open=T
rue
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dumping tiene que tener, necesaria y obligatoriamente, una relaciéon de competencia

con el producto importado a precios de dumping.

Del mismo modo y siendo que las importaciones a precios de dumping dafan a los
productores nacionales que fabrican Productos Similares (es decir, a los productos
nacionales que compiten con el producto objeto de dumping), se confirma lo sefialado

en el sentido que:

a. para que el dumping dafie a la RPN tiene que existir necesariamente una
relacidon de competencia entre el producto nacional y el producto importado a

precios de dumping; y

b. la relacion de competencia entre el producto nacional y el producto importado
a precios de dumping repercute en la determinacion de dafo causado por el

dumping.

Por otro lado, el analisis de los pronunciamientos antes listados revela que el OSD no
cuestiona ni examina la existencia de la relacion de competencia en base a la cual se
reconoce que los productos comparados como similares. En efecto, la existencia de
la relacion de competencia se da por sentada desde el momento que el Informe del
Organo de Apelacién en el asunto Corea — Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999)
establece que en el marco del GATT todos los Productos Similares son por definicidon

Productos Competidores.
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Nos detenemos en este punto para ahondar en el Informe del Organo de Apelacion
en el asunto Corea — Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999). Al respecto,
empezamos sefalando que dicho pronunciamiento se enmarca y responde a la
regulacion en materia de Trato Nacional en el articulo Il del GATT (que menciona al
Producto Similar y al Producto Competidor), toda vez que la diferencia examina si
determinadas leyes fiscales adoptadas por Corea eran incompatibles con las normas

en el parrafo 2 del articulo 11l del GATT.

El Informe del Organo de Apelacion trata los Productos Competidores y reconoce que
los productos son competidores o sustitutos directos cuando existe una relacion de
competencia entre ellos, cita lo dicho por el Grupo Especial en la misma diferencia en
el sentido que la existencia de una relacion de competencia requiere de pruebas
incluidas comparaciones entre sus caracteristicas fisicas, sus usos finales, sus
canales de distribucion y sus precios®. Finalmente, lo que sefiala es que los Productos
Similares son por definicion Productos Competidores, pero no todos los Productos

Competidores son necesariamente Productos Similares.

Ello responde a que en la diferencia se demuestra que existe una relacién de
competencia entre los productos comparados a pesar de sus diferencias fisicas por lo

que corresponde reconocerlos como Productos Competidores; debido a ello y en el

“Informe del Organo de Apelacion. (1999). Corea — Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999).
En  Organizacion Mundial de Comercio (WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R).
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=S:/WT/DS/75ABR.pdf&Open

=True.
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caso particular de los productos examinados en la diferencia, bastaria con demostrar
que ellos son idénticos o tienen caracteristicas muy parecidas (es decir, que son
Productos Similares) para reconocer que existe una relacién de competencia entre

ellos.

No obstante lo anterior, el pronunciamiento del Organo de Apelacién bajo comentario
es invocado y aplicado posteriormente fuera de todo contexto ya que bajo la premisa
de que “todos los Productos Similares son por definicion Productos Competidores”,
basta con demostrar que los productos comparados son idénticos o tienen
caracteristicas muy parecidas para reconocer que entre ellos existe una relacion de

competencia.

Dejamos de lado el Informe del Organo de Apelacion en el asunto Corea — Impuestos
a las bebidas alcohdlicas (1999) y retomamos nuestro analisis de los
pronunciamientos del OSD en los que reconoce expresamente que la determinacion

del Producto Similar en el GATT conlleva un examen de la relacion de competencia.

Al respecto, el analisis de los pronunciamientos listados al inicio del presente punto
de nuestra investigacion evidencia que el OSD no considera a la relacion de
competencia en términos absolutos ya que se refiere al “espectro de grados de
competencia o posibilidad de sustitucién entre productos ofrecidos en el mercado” y
examina el “ambito restringido de competencia”, la “suficiencia de la relacién de
competencia”, la “relacion de competencia suficientemente estrecha para ser

considerados similares”. Ello obedece a que el Informe del Organo de Apelacion en el
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asunto Corea — Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999) establece que no todos
los Productos Competidores son Productos Similares y que el término Productos

Similares debe interpretarse en sentido restringido.

En el contexto antes descrito, verificamos que el objeto de examen de la OSD es la
fuerza vinculante de la relacion de competencia o sustituibilidad de los productos
comparados que da lugar a reconocerlos como similares y que en el marco del GATT
se presume existente dado el Informe del Organo de Apelacion en el asunto Corea —

Impuestos a las bebidas alcohdlicas (1999).

Ello se verifica desde el momento que los pronunciamientos antes listados senalan lo

siguiente:

a. los productos que tienen caracteristicas fisicas muy parecidas pueden no ser
similares, si su relacibn de competencia o su posibilidad de sustitucién es

€SCasa;

b. los productos que presentan diferencias fisicas pueden ser considerados
similares, si esas diferencias fisicas tienen un efecto limitado en la relacion de

competencia;

C. siempre que las diferencias entre los productos comparados, incluidas las
diferencias en las materias primas, no modifiquen en lo fundamental la relacién
de competencia entre los productos finales, la existencia de esas diferencias

no impediria constatar su similitud si, al examinar todos los factores, puede
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llegarse a la conclusién de que la relacion de competencia entre los productos

es tal que se justifica una constatacion de similitud;

d. la diferencia en las materias primas que utilizan los productos comparados solo
sera pertinente para el analisis, en la medida en que afecte la relacion de

competencia entre los productos finales; y

e. pueden ser reconocidos como Productos Similares aquellos que son casi

perfectamente sustituibles entre si.

Lo antes mencionado coincide con lo sefialado en el punto 3.1 de la presente
investigacion, en el sentido que la definicion de Producto Similar en materia de
dumping tiene como propdsito limitar muy estrictamente la categoria de productos

competitivos o sustitutos en el contexto antidumping.

Tal como se ha mencionado anteriormente, constatamos que en el marco del GATT el
OSD no examina ni cuestiona la existencia o no de la relacion de competencia en base
a la cual se reconoce que los productos comparados son similares, lo que responde a
que segun el Informe del Organo de Apelacion en el asunto Corea — Impuestos a las
bebidas alcohdlicas (1999) los Productos Similares son por definicion Productos

Competidores.

El sentido del pronunciamiento del OSD antes mencionado, en tanto que no se
sustenta ni en la percepcion de los consumidores con respecto a la sustituibilidad de

los productos ni resulta de un examen del mercado, resulta artificial e insostenible
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cuando afirma que los Productos Similares son por definicion Productos Competidores
En particular, tratdndose del Producto Similar que interviene en la determinacion de la
RPN que tiene como uno de sus requisitos mantener una relacion de competencia con
el producto objeto de dumping, que a su vez es requisito para la existencia de dafo vy,
por lo tanto, tiene que demostrarse con pruebas positivas de conformidad con lo

establecido en el articulo 3.1° del Acuerdo Antidumping.

En conclusion, el Informe del Organo de Apelacién en el asunto Corea — Impuestos a
las bebidas alcohdlicas (1999) en el extremo donde reconoce que los Productos
Similares son por definicion Productos Competidores, resulta inaplicable y no produce
efectos legales en materia antidumping toda vez que la relacién de competencia, en
tanto que requisito para la existencia de dano, tiene que acreditarse con pruebas

positivas.

3.3. ¢(PORQUE EL PRODUCTO SIMILAR EN EL DUMPING TIENE QUE

DETERMINARSE SOBRE LA BASE DE LA RELACION DE COMPETENCIA?

El propdsito de la presente investigacion es determinar, sobre la base y de acuerdo
con la normativa que administra la OMC actualmente vigente, si para reconocer la
existencia del Producto Similar en materia de dumping es necesario verificar la

presencia de una relacion de competencia entre los productos comparados.

Para dichos efectos y a lo largo de la presente investigacién, hemos analizado las

funciones que cumple el Producto Similar en el desarrollo de las investigaciones por
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practicas de dumping segun lo establecido en el articulo VI del GATT y en el Acuerdo
Antidumping, hemos estudiado al Producto Similar determinado de conformidad con
la definicién del Acuerdo Antidumping, examinado los pronunciamientos emitidos por
el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC con respecto a la similitud de los
productos y la relacion de competencia, los criterios utilizados para determinar el

Producto Similar, entre otros.

Todo lo anterior, nos lleva a sostener que para determinar la existencia del Producto
Similar en materia de dumping es necesario constatar la presencia de una relacién de
competencia entre los productos comparados y, del mismo modo, nos lleva a
cuestionar si es cierto que el Producto Similar en el GATT y el Producto Similar en el
Acuerdo Antidumping son realmente la misma figura. Para despejar dicho
cuestionamiento analizamos cada Producto Similar por separado, el analisis también
demostrara que para determinar el Producto Similar en materia de dumping tiene que

existir una relaciéon de competencia entre los productos comparados.

Empezamos refiriéndonos al Producto Similar en el GATT. Hemos sefalado
anteriormente que el Producto Similar es mencionado en nueve articulos del GATT,
por lo que se trata de una figura comun a nueve materias distintas y esta presente en
la regulacion particular de cada una de ellas, todas distintas entre si, y, del mismo
modo, que el GATT entiende y trata al Producto Similar de una Unica manera (un
producto idéntico o que tiene caracteristicas muy parecidas a otro) cualquiera sea la
materia que lo mencione y a pesar que no recibe el mismo tratamiento en todas las
regulaciones que lo incorporan.
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En ese sentido, basta con comparar el tratamiento que recibe el Producto Similar en

los articulos I, lll y VI del GATT; a saber:

a.

el articulo | del GATT (Trato general de la nacion mas favorecida), utiliza el
término Producto Similar para identificar o referirse a un producto, cualquiera
sea su origen, que es similar a otro que recibe un trato preferencial cuando es
importado de un origen en particular o se destina a él y para determinar que,
por ser similar a dicho producto le corresponde recibir el mismo trato

preferencial en su importacion o exportacion;

el articulo Il del GATT (Trato nacional), utiliza el término Producto Similar para
identificar o referirse a un producto que ya ha sido importado, cualquiera sea
su origen, que es similar a un producto fabricado en el pais importador y para
determinar que, por ser similar a dicho producto le corresponde recibir el mismo

trato nacional que éste recibe; y

el articulo IV del GATT (Derechos antidumping y derechos compensatorios),
utiliza el término Producto Similar para identificar o referirse a un producto
fabricado en el pais de origen de un producto importado, que se comercializa
en el mercado interno del pais de origen de dicho producto importado y que es
similar a tal producto importado, todo ello para determinar si el producto

importado es objeto de practicas de dumping.

Lo antes expuesto demuestra que el término Producto Similar no identifica o no hace

referencia al mismo producto en los articulos I, Ill y VI del GATT, el contexto donde

interviene el Producto Similar no es el mismo en los articulos [, Ill y VI del GATT v,
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asimismo, que las consecuencias legales que resultan de ser reconocido como
Producto Similar no son las mismas en los articulos I, Il y VI del GATT. No obstante
lo anterior, el GATT entiende que el Producto Similar en materia de “trato general de
la nacion mas favorecida” (articulo | del GATT), en materia de “trato nacional” (articulo
Il del GATT), en materia de “Derechos antidumping y derechos compensatorios”
(articulo VI del GATT), y en todas las demas materias que lo mencionan y a pesar que
no recibe el mismo tratamiento en todas las regulaciones que lo incorporan, es
siempre y en todos los casos “un producto idéntico o que tiene caracteristicas muy

parecidas al producto con el que se compara”.

Debido a ello, corresponde examinar los motivos o razones que llevan al GATT a
entender el Producto Similar de dicha manera. La respuesta la encontramos en el

“trato general de la nacién mas favorecida”.

Al respecto, lo primero que debemos destacar es que el GATT y el “trato general de la
nacion mas favorecida” o simplemente “clausula de la nacién mas favorecida” (en
adelante clausula NMF) tienen una vinculacion especial, toda vez que para el GATT
la clausula NMF es la materia mas importante de entre todas las materias que trata y

regula.

Dicha vinculacion especial existe incluso desde antes que el GATT entrara en vigor y
se origina después de la segunda guerra mundial cuando se proponen instrumentos

como el Plan Marshal, el Plan Clayton, la Carta de Colaboracion Monetaria
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Internacional y la Carta de la Habana para una Organizacion Internacional de
Comercio (en adelante Carta de la Habana), todos ellos destinados a reconstruir las
economias y evitar que se repitan las restricciones al comercio y pagos que se

verificaron durante la primera y segunda guerras mundiales®.

En efecto, la vinculacién entre el GATT y la clausula NMF tiene su origen en la Carta
de la Habana que se negocia durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Empleo (en adelante la Conferencia) y cuyo propdsito fundamental es la
liberalizacion del comercio internacional mediante la negociacién de reducciones

arancelarias multilaterales aplicando la clausula NMF, toda vez que:

a. en paralelo a las negociones para la adopcion de la Carta de la Habana y con
el propdsito de demostrar de forma anticipada los beneficios que podrian
alcanzarse con el modelo de negociaciones arancelarias basada en la clausula
NMF, se negocian reducciones arancelarias multilaterales en base a dicha
clausula®’;

b. el éxito del modelo de negociacion basado en la clausula NMF que propone la
Carta de la Habana es tal que:

- en tan solo siete meses veintitrés paises reducen sus aranceles en lo
que representd la mitad del intercambio comercial existente antes de

1948;

P Alvarez, J. (s.f.) El GATT: antecedentes y propositos. En Instituto de investigacion Juridicas
UNAM. https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/download/10818/9892

9lWitker, J., & Hernandez, L. (2002). Régimen juridico del comercio exterior de México. En
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11452
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- los paises sustraen de la Carta de la Habana el extremo donde trata la
reduccion arancelaria en base a la clausula NMF y le reconocen un
tratamiento propio, individual y diferenciado; y

- el extremo de la Carta de la Habana que se sustrae adopta el nombre de
Acuerdo General sobre de Aranceles Aduaneros y Comercio o GATT por

sus siglas en ingles.

Lo antes expuesto demuestra que el origen y sustento para la creacion y entrada en
vigor del GATT es la clausula NMF vy, por lo tanto, que su vinculacion existe desde

antes que el acuerdo entre en vigor.

Ahora bien, el GATT entra en vigor el 1 de enero de 1948 y su primer articulo trata la
clausula NMF lo que demuestra su importancia para el acuerdo®?. Sin embargo, la
especial vinculacién e importancia de la clausula NMF en el GATT se verifica desde el
momento que es la piedra angular del sistema del GATT [cuyo] objetivo general fue

reducir los obstaculos al comercio®, es la base por la cual se otorgan concesiones

2Los principios del sistema de comercio. (s.f.). Organizacion Mundial de Comercio.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact2_s.htm
%30rganizacion Mundial de Comercio (2007). Informe sobre el comercio mundial 2007: Sesenta

afos del Sistema Multilateral de Comercio: logros y desafios.
https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/anrep_s/world_trade_report07_s.pdf
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arancelarias multilaterales® y al amparo de ella se negocian hasta 1994 un total de

45,000 concesiones arancelarias y una disminucion en los aranceles del 35%%.

El analisis y demostracién de la vinculacidén e importancia que tiene la clausula NMF
para el GATT resultan necesarios, ya que nos permite asumir validamente que sélo
las funciones que desempefia el Producto Similar en la clausula NMF se toman en
consideracion para determinar la forma de entender el Producto Similar en el GATT vy,
del mismo modo, que el propdsito atras de dicha decision fue garantizar la aplicacién

real, practica y efectiva de la clausula NMF.

Con respecto a la clausula NMF en el comercio internacional de bienes verificamos
que ella da lugar a que toda ventaja, favor, privilegio o inmunidad otorgado por un pais
miembro del GATT a un producto originario de otro pais o destinado a él, tiene que
ser otorgado inmediata e incondicionalmente a todo Producto Similar originario de los

otros paises miembros del GATT o destinado a ellos®.

%4Llona, C., & de la Cruz-Diaz M. (s.f). La importancia de un sistema basado en reglas para el
comercio internacional. Repositorio ULima. Facultad de Ciencias Empresariales y Economicas.
https://repositorio.ulima.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12724/18256/Comercio%20Basado
%20en%20Reglas.pdf?sequence=1&isAllowed=y

%Millet, M. (2001). La regulacién del comercio internacional: del GATT a la OMC. Coleccién
De Estudios Econémicos, 24.
https://www.caixabankresearch.com/sites/default/files/content/file/2016/09/ee24 esp.pdf
%Comunidad Andina (2002). El principio de nacién mas favorecida en las negociaciones sobre
acceso a mercados del ALCA y consideraciones acerca de los métodos para el otorgamiento de
concesiones arancelarias, documento de trabajo SG/dt 188.
http://intranet.comunidadandina.org/documentos/dtrabajo/sgdt188.pdf
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En el caso particular del GATT y de conformidad con lo establecido en su articulo |, el
ambito de aplicacion de la clausula NMF son los derechos de aduana y cargas de
cualquier clase impuestas a las importaciones o las exportaciones, entre otros®’; ello
quiere decir que todo trato preferencial que otorga un pais al producto originario de
otro pais o destinado a él en materia de derechos de aduana, entre otros, tiene que

ser otorgado a todo Producto Similar cualquiera sea su origen.

Si tenemos en consideracion que el trato preferencial es una excepcién al trato
general, el mismo va acompafado de una descripcion de los elementos,
caracteristicas o funciones que identifican al producto que recibe dicho tratamiento
toda vez que, por un lado, resulta necesario identificar claramente al producto que
recibe el trato excepcional y, del otro lado, resulta necesario evitar que terceros

productos no considerados accedan a dicho trato excepcional.

De acuerdo con lo anterior, verificamos que el producto que recibe el trato preferencial
es aquel que presenta los elementos, caracteristicas o funciones previamente
identificadas por el pais que lo concede y que en definitiva resultan ser los requisitos
para acceder al trato preferencial. Si tenemos en consideracion que la clausula NMF

extiende el trato preferencial a todo Producto Similar cualquiera sea su origen,

%"El articulo I del GATT sefala que la clausula NMF tiene como ambito de aplicacion: ... a los
derechos de aduana y cargas de cualquier clase impuestos a las importaciones o a las
exportaciones, o en relacion con ellas, o que graven las transferencias internacionales de
fondos efectuadas en concepto de pago de importaciones o exportaciones, con respecto a los
métodos de exaccion de tales derechos y cargas, con respecto a todos los reglamentos y
formalidades relativos a las importaciones y exportaciones, y con respecto a todas las
cuestiones a que se refieren los parrafos 2 y 4 del articulo II1.
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verificamos que el Producto Similar en la clausula NMF es aquel producto que
presenta los mismos elementos, caracteristicas o funciones que reune el producto al

que se le otorga el trato preferencial y virtud de lo cual lo recibe.

Como consecuencia de lo sefialado en el parrafo anterior, el GATT conceptualiza al
Producto Similar como un producto al que le corresponde recibir el mismo tratamiento
que se le otorga al producto con el que se compara y, debido a ello, entiende que el
Producto Similar es un “producto idéntico o que tiene caracteristicas muy parecidas a
otro producto”. Es decir, el Producto Similar es aquel producto que por ser idéntico o
tener caracteristicas muy parecidas a las del producto con el que se compara, le

corresponde recibir el mismo tratamiento que se le otorga a él.

En este punto, sacamos a colacion el hecho que la forma como el GATT entiende el
Producto Similar se basa en la definiciéon de Producto Similar en Liga de Naciones
(“practicamente idéntico a otro producto"®), toda vez que tiene implicancias directas

en la presente investigacion.

Al respecto, empezamos sefialando que el documento de la Liga de Naciones
denominado Recommendations of the Economic Committee Relating to Tariff Policy
and the Most-Favoured-Nation Clause de 1933 (en adelante Recommendations Tariff

Poilicy and NMF), demuestra que la Liga de Naciones: i) ya propugnaba la reduccion

%Informe del Grupo Especial. (1978). Programa comunitario europeo de precios minimos de
importacion, licencias y depositos de garantia para determinadas frutas y verduras procesadas.
En Organizacion Mundial de Comercio.
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/gatt e/S0amosul.pdf
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arancelaria y la eliminacién de todo trato preferencial o discriminatorio en la
importacion y exportacion de bienes sobre la base de la clausula NMF v ii) ya utilizaba
el Producto Similar como herramienta para instrumentalizar la clausula NMF con la

finalidad de alcanzar la reduccién de los obstaculos al comercio y los aranceles.

En lo que se refiere a las condiciones que deben cumplir los productos para calificar

al trato NMF, el Recommendations Tariff Poilicy and NMF sefala lo siguiente:

“Después de determinar el ambito de aplicacion de la clausula [NMF], se debe
tener claras las condiciones que los bienes deben cumplir para calificar para el

trato de nacién mas favorecida:

“Las dos condiciones esenciales son las siguientes:

“Las mercancias deben tener su origen en el pais que goza del trato de nacién

mas favorecida, y deben ser productos similares, en el sentido de que deben

poseer las caracteristicas que dan derecho a determinadas mercancias a

un tratamiento aduanero determinado. (...)

[lo subrayado, resaltado y entre corchetes es nuestro]

Al tratar las caracteristicas que dan derecho a que, por extensién y en mérito de la
clausula NMF, un producto reciba un tratamiento aduanero determinado, el

Recommendations Tariff Poilicy sefiala lo siguiente:

“Pasando a continuacion a la cuestion de qué condiciones, en_cuanto a su

naturaleza, deben cumplir las mercancias para tener derecho al trato de la

nacion mas favorecida, cabe observar que dichas condiciones suelen
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expresarse mediante las palabras 'iqual’ o 'similar'y a veces por 'idéntico’.

(...).%

[lo subrayado y resaltado es nuestro]

Todo lo antes expuesto demuestra que la definicion de Producto Similar en la Liga de
Naciones, tiene como unico propésito identificar las caracteristicas o condiciones, en
cuanto a su naturaleza, deben cumplir los productos para tener recibir el mismo

tratamiento que se otorga al producto con el que se compara.

Lo sefalado en el parrafo anterior también resulta aplicable a la forma como el GATT
entiende el Producto Similar toda vez que se basa en la definiciéon de la Liga de
Naciones. A mayor abundamiento, también resulta aplicable debido a que tanto el
GATT como la Liga de Naciones: i) entienden o definen el Producto Similar en base
las funciones que desempefia en la clausula NMF; y ii) propugnan la reduccién
arancelaria en base a la clausula NMF. Finalmente, también resulta aplicable puesto
que el primer parrafo del articulo | del GATT es modelado siguiendo el estandar de la

clausula de la nacién mas favorecida de la Liga de Naciones'®.

»Liga de Naciones (1933). Recomendaciones del Comité Econdmico Relativas a la Politica
Arancelaria y la Clausula de la Naciéon Més Favorecida: Serie de publicaciones de la Liga de
Naciones. https://digital.nls.uk/league-of-
nations/archive/190893784#?c=0&m=0&s=0&cv=17&xywh=-2219%2C-
282%2C7598%2C5632

10fndice Analitico del Acuerdo General (1953). En Organizacion Mundial de Comercio.
https://docs.wto.org/gattdocs/qa/GG/MGT/53-10.PDF
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Las conclusiones a las que llegamos con respecto al Producto Similar en el GATT y

sobre la base de todo lo antes expuesto, son las siguientes:

a.

el término Producto Similar en el GATT hace referencia a un producto que por
ser idéntico o tener caracteristicas muy parecidas a las del producto con el que

se compara, le corresponde recibir el mismo tratamiento que se le otorga a él;

la forma como el GATT entiende el Producto Similar tiene como unico propdsito
identificar las caracteristicas o condiciones que deben cumplir los productos
para tener recibir el mismo tratamiento que se otorga al producto con el que se

compara;

no existe nada en el texto del GATT que permita afirmar o negar validamente
que existe o no existe una relacién de competencia entre el Producto Similar y

el producto con el que se compara; y

con respecto al Producto Similar en el articulo VI del GATT que se compara con
un producto comercializado en otro pais resulta materialmente imposible que

tenga una relacion de competencia con el producto con el que se compara.

A continuacién, nos referimos al Producto Similar en el Acuerdo Antidumping. Hemos

senalado anteriormente que a diferencia de lo que ocurre en el articulo VI del GATT

donde el Producto Similar solo interviene en la determinaciéon del dumping, en el

Acuerdo Antidumping el Producto Similar también interviene en la determinacién de

dafo ya que, para determinar su existencia, es requisito examinar la repercusiéon del

dumping en la rama de produccion nacional.
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Si tenemos en consideraciéon que el Acuerdo Antidumping define la rama de
produccion nacional como “el conjunto de productores nacionales, o una parte
importante de ellos, que fabrica Productos Similares al producto objeto de dumping”,
constatamos la intervencion del Producto Similar en la determinacion de la existencia

de dano.

Por otro lado, también hemos explicado anteriormente que el dafio que causa el
dumping en la industria nacional es un fendbmeno econdmico que se explica en la
relacion de competencia que existe entre el producto nacional y el producto objeto de
dumping y, del mismo modo, que sin relacion de competencia el dumping en ningun

caso causa dano.

Como consecuencia y sobre la base de todo lo antes expuesto, constatamos que las
importaciones de un producto a precios de dumping dafan a los productores
nacionales que fabrican un Producto Similar al producto objeto de dumping, debido a
que el Producto Similar tiene una relacion de competencia con el producto objeto de
dumping. Asi las cosas, verificamos que la relacién de competencia es un requisito

para la existencia de dafo.

En vista de lo anterior y siendo que el articulo 2.1 del Acuerdo Antidumping exige como
requisito de cumplimiento obligatorio para determinar la existencia de dafio que dicha

decision se base en pruebas positivas, constatamos que para determinar la existencia
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de dano tiene que examinarse y constatarse la existencia de una relacién de

competencia entre el Producto Similar y el producto objeto de dumping.

Las conclusiones a las que llegamos con respecto al Producto Similar en el Acuerdo

Antidumping son las siguientes:

a. el término Producto Similar en el Acuerdo Antidumping hace referencia a un
producto nacional que tiene una relacion de competencia con el producto objeto
de dumping;

b. el Producto Similar en el Acuerdo Antidumping es un producto nacional que
tiene una relacion de competencia con el producto objeto de dumping vy
adicionalmente, dada la definicion de Producto Similar en el articulo 2.6 del
mismo acuerdo, es idéntico o tiene caracteristicas muy parecidas a las del
producto objeto de dumping; y

C. para determinar la existencia del Producto Similar en el Acuerdo Antidumping
tiene necesariamente que constatarse la existencia de una relacion de

competencia entre el producto nacional y el producto objeto de dumping.

Si comparamos el Producto Similar en el articulo VI del GATT y el Producto Similar en
el Acuerdo Antidumping sobre la base de todo lo antes analizado y demostrado,

constatamos que se trata de dos figuras distintas.

Finalmente, el analisis de la definicion de Producto Similar en el articulo 2.6 del

Acuerdo Antidumping demuestra que la relacion de competencia no es tomada en
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consideracion y no es requisito para determinar el Producto Similar. Como

consecuencia de lo anterior verificamos que:

a.

la definicion de Producto Similar en el Acuerdo Antidumping no describe ni
corresponde a un producto que tiene una relacion de competencia con el
producto con el que se compara; y

el Producto Similar determinado sobre la base y de conformidad con la
definicion en el articulo 2.6 del Acuerdo Antidumping:

- no permite determinar validamente si existe o no existe dafo.

- es el Producto Similar en el articulo VI del GATT.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion busca responder a la pregunta que nos hemos plateado con
respecto a si, para determinar la existencia del Producto Similar en materia de

dumping es necesario verificar la presencia de una relacién de competencia.

Con dicho propésito, hemos comparado las normas en el Acuerdo Antidumping con
las normas en el articulo VI del GATT y de entre todos los cambios que el primero
introduce en el segundo, hemos brindado particular atencién a la definicion de
Producto Similar, la definicion de rama de produccion nacional y la intervenciéon del

Producto Similar en la determinacién de la existencia de daro.

Al examinar el origen de dichas modificaciones y los fines que persigue hemos
comprobado que no son una novedad del Acuerdo Antidumping, en efecto, ya estan
presentes en los mismos términos en el Codigo Antidumping de 1967 de la Ronda
Kennedy y, al mismo tiempo, que la Ronda Kennedy trata el dumping con el propdsito
de evitar su uso indiscriminado y evitar fines proteccionistas. Como consecuencia de
lo anterior, comprobamos que las modificaciones bajo comentario tienen como

propésito restringir el uso de la regulacion antidumping.

Por otro lado, al examinar la intervencion del Producto Similar en las investigaciones
por practicas de dumping, hemos constatado que en el articulo VI del GATT el
Producto Similar no interviene en la determinacion de la existencia de dano vy, por lo

tanto, en el articulo VI del GATT la relacién de competencia no es requisito para
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determinar el Producto Similar. En efecto, en el articulo VI del GATT el Producto
Similar resulta de comparar dos productos que se comercializan en paises distintos,
debido a lo cual resulta materialmente imposible que exista una relacion de

competencia entre ellos.

Como consecuencia de lo sefalado en el parrafo anterior, comprobamos que en el
articulo VI del GATT y antes de la entrada en vigor del Acuerdo Antidumping, la
determinacion del Producto Similar en materia de dumping no demanda verificar la
existencia de una relacion de competencia. Lo anterior no quiere decir que el dano
que causa el dumping no sea consecuencia de la relaciéon de competencia que existe

entre el producto nacional y el producto objeto de dumping.

En efecto, el dafio que causa el dumping en la industria nacional de los paises a los
que se destinan los productos a precios de dumping es un fenédmeno econémico, que
se explica en el hecho que el producto nacional y el producto objeto de dumping
concurren en el mismo mercado y compiten entre si por la decision de compra de los

mismos consumidores.

Precisamente como consecuencia de ello, es que el dafo concurrencial que causan
las importaciones de un producto a precios de dumping se traduce en el deterioro o
amenaza de deterioro de los indicadores econdmicos y financieros de la industria
nacional que fabrica un producto nacional que tiene una relacion de competencia con

el producto importado a precios de dumping.
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Ahora bien, en el Acuerdo Antidumping y a pesar que no lo reconoce expresamente,
comprobamos que el Producto Similar interviene en la determinacion de la Rama de
Produccién Similar que a su vez permite que se evalue el dano. Ello responde a los
términos en los que el Acuerdo Antidumping define la rama de produccion nacional y
al hecho que el dumping es condenable cuando dafa a la rama de produccion, es

decir, existe una relacion causal.

En efecto, siendo que el dumping es condenable cuando dafa a la rama de produccion
nacional y ésta resulta ser “el conjunto de productores nacionales, o una parte
importante de ellos, que fabrica un Producto Similar al producto objeto de dumping”,
constatamos que el Producto Similar interviene en la determinacion de la existencia

de dano.

Ahora bien, tal como hemos demostrado en la presente investigacion el daio que
causa el dumping en la industria nacional es un fenédmeno econdmico que se explica
en la relacion de competencia que existe entre el producto nacional y el producto
objeto de dumping. Como consecuencia de lo anterior, comprobamos que:

a. en el Acuerdo Antidumping (mas no en el articulo VI del GATT) el dumping dana
a los productores nacionales que fabrican un Producto Similar al producto
objeto de dumping, debido a que el Producto Similar tiene una relacion de
competencia con el producto importado a precios de dumping; y

b. en el Acuerdo Antidumping (mas no en el articulo VI del GATT) sélo el producto
nacional que compite con el producto objeto de dumping puede ser reconocido
como Producto Similar.

90



En el contexto antes descrito, comprobamos que desde la entrada en vigor del
Acuerdo Antidumping para determinar el Producto Similar en materia de dumping es
necesario comprobar la existencia de una relacion de competencia con el producto

objeto de dumping.

Por otro lado, también hemos comprobado que el Producto Similar en el Acuerdo
Antidumping es una figura distinta al Producto Similar en el articulo VI del GATT. En
efecto, el analisis del origen y finalidad que persigue el Producto Similar en el GATT
demuestra que dicho término hace referencia a un producto que, por ser idéntico o
tener caracteristicas muy parecidas a las del producto con el que se compara, le
corresponde recibir el mismo tratamiento que se le otorga a él. A diferencia de lo
anterior, el término Producto Similar en el Acuerdo Antidumping hace referencia a un
producto que tiene una relacién de competencia con el producto con el que se

compara.

Adicionalmente, también hemos comprobado que la definicién de Producto Similar en
el Acuerdo Antidumping no es idonea y resulta insuficiente en si misma, puesto que
s6lo exige como requisitos para determinar su existencia que el producto examinado
sea idéntico o tenga caracteristicas fisicas muy parecidas a las del producto con el

que se compara.

En ese sentido, el Producto Similar determinado sobre la base y de conformidad con

la definicién en el articulo 2.6 del Acuerdo Antidumping no demuestra por si solo y en
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si mismo, que tiene una relacion de competencia con el producto con el que se

compara.

Igualmente, hemos comprobado que todos los criterios utilizados por el Organo de
Solucidén de Diferencias de la OMC para determinar la existencia del Producto Similar
resultan inaplicables para determinar el Producto Similar en materia de dumping. Ello

debido a que:

a. todos y cada uno parten de la misma premisa: el Producto Similar es un
producto idéntico o que tiene caracteristicas fisicas muy parecidas al producto
con el que se compara; y

b. el propésito o finalidad de todos y cada uno es la misma: determinar si el
producto examinado es idéntico o tiene caracteristicas fisicas muy parecidas al

producto con el que se compara.

Como consecuencia de lo anterior, el Producto Similar determinado sobre la base de
los criterios que utiliza el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC no demuestra
por si solo y en si mismo, que tiene una relacién de competencia con el producto con

el que se compara.
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