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[ - INTRODUCCION.

El distinguido jurista y amigo Carlos Ghersi, con sus desafios —que resultan claramente
del titulo de la convocatoria a este Congreso- y con los temas que nos propone,
imponiéndonos una tarea excesivamente pesada, pero al mismo tiempo apasionante, en cuanto
nos obliga a incursionar en nuevos planteos. Ya hemos intentando cumplir con esa imposicion
en anteriores ediciones de este Congreso (*).

Conforme el espacio limitado para la presentacion original del tema, so6lo nos
preguntaremos que es “dumping”, las lineas de accion para combatir los efectos dafiosos
existentes en el derecho, y que es considerado “dafio” para la actuacion de esas normas. Pues
la particularidad de los dafios causados por el “dumping” se enfrenta a través de la nocion de
dafio “importante”, con fines tuitivos diferentes —a nuestro criterio- con la de la legislacion
civil.

Una ponderacion inicial sobre la que no volveremos: la inmediatez en la solucion de
controversias de los comerciantes no se encuentra resguardada en la actualidad y la legislacion
antidumping tampoco asegura respuestas inmediatas, olvidando que fue el nudo del
nacimiento del derecho comercial como categoria histérica (%), privilegiando la actuacion de

L . , . .
los grupos econdomicos que necesitan mas consumidores y menos competencia ().

II - ;QUE ES EL DUMPING?

? Cfme. nto. trabajo en el libro Coordinado por el Prof. Carlos A. Ghersi "DERECHO DE DANOS. Economia.
Mercado. Derechos personalisimos", Edicion Abeledo Perrot, Buenos Aires 3 de junio de 1999 ISBN 950-20-
1215-1: en cap. IV "Mercado, contrato y derechos economicos de los contratantes" de pag. 225 a 257
"Impostacion actual de los usos y costumbres frente a la ley 17.711 y la tendencia unificante".

* Cfme. LACOLLA, Enrique Seattle en La Voz del Interior del 5.12.99 p. 18 A: “No debe olvidarse que la
dictadura del mercado tiene por principal tendencia y tnica regla abolir al Estado en tanto éste puede sumiistrar
una estructura politica, social, ideologica o cultura que dé cohertencia a la gestion global de la economia y la
vida. El mercado, que es regenteado por fuerzas que anidan en los paises centrales, necesita de consumidores y
de policias, no de ciudadanos. De ahi que una de las constantes de la globalizacién apunte a corromper o
adelgazar la estructura del poder estatal, cosa que han logrado bastante bien, si miramos en rededor. De ahi
también la necesidad de recuperar el Estado que tenemos quienes formamos la inmensa mayoria, proveyendo a la
lucha politica de capacidad critica, de carga ideologica y de voluntad para acometer las reformas necesarias en el
cuadro de una sociedades periféricas que no tengan miedo de desconectarse del flujo torrencial de la
globalizacion, para reconstruirse como Estado nacién ampliados a escala continental o al menor regional”.
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El término dumping deviene del inglés significando en el argot minero (*) “accion de
verter sobre la era de una mina el contenido de una vagoneta”, derivando del verbo “tu dump”:
verter, tirar, inundar (°).

Pero se suele implicar la cuestion, refiriéndose a dumping como la practica de vender a
precios diferentes en dos mercados. O sea que la cuestion se vincula fundamentalmente al
comercio internacional, aunque puede verificarse en el mercado interno cuando existen zonas
con precios o régimen impositivo diverso. Por ello mismo, se limitaba la significacion de
dumping a subsidios a la exportacion, a través de los cuales los gobiernos incentivaban su
produccion interna en desmedro de empresas radicadas en otros paises cuyos mercados eran
inundados por aquella. Se caracteriza el dumping, desde este punto de vista limitado, como la
maniobra por la cual un productor vende su mercaderia en el exterior a precio mas bajo del
que exige en su propio pais con la finalidad de ganar mercado a expensas de la desaparicion de
la industria local.

Ello lleva a que, en general, se acepte internacionalmente el derecho de los paises a
enfrentar esas conductas a través de leyes “antidumping” o al establecimiento de derechos de
importacion diferenciales, configurando una politica aduanera proteccionista. De alli la
participacion en nuestro pais de la Subsecretaria de Comercio Exterior, para receptar las
denuncias y de la Comisiéon Nacional de Comercio Exterior para, realizando el tramite
correspondiente, aconsejar las decisiones aduaneras a adoptar.

La globalizacién o planetizacion econdmica, a la que nos hemos referido en otros
trabajos a estos Congresos (°), perfila especiales efectos dafiosos que generan estas practicas.

Actualmente la cuestion se desenvuelve dentro de la nocioén de globalizacion o planetizacion

* Cfme. J.F. BESSELER y AN.WILLIAMS Anti dumping and Anti-Subsidy Law: The European Comunities,
Londres 1986, p. 41. La expresion corresponde a J.P. VIGNAL 1l Régime juridique du dumpping. Centre
Universitaire de Recherche Auropeenne et Inernationale de Grenoble, Universidad des Sciencias Sociales de
Grenoble, 1973, pag. 5.

* Cfme..Marta RODRIGUEZ FERNANDEZ Los derechos antidumping en el derecho comunitario, Editorial Lex
Nova, Valladolid 1999, excelente tesis doctoral que nos ha ilustrado en multiples aspectos, pag. 25.

% El referido en nota 2.
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que la vision economicista de la “organizacién humana” ha generado, tratando de desmantelar

las barreras aduaneras, dejando obsoleta esta legislacion (7).

Pero el tema es mucho mas rico ain, en cuanto a las caracteristicas que pueden

revestir las practicas modernas del “dumping”, lo que lleva a una vision “clasificatoria”.

III - CLASES DE DUMPING.

Sin espiritu cientifico, o sea a que la clasificacion tenga bases axiologicas, nos
permitimos formalizar separaciones meramente descriptivas para mostrar la riqueza de las
situaciones que generan efectos dafiosos. Los economistas sefialan muchas clases de dumping,
que escapan a la definicion legal de dumping contenida en el articulo VI de la ronda del

GATT de 1947. Esta definicion se basa en la idea de una discriminacion a nivel de los precios

7 El Anexo A. de la ley 24425 conttiene la DECLARACION SOBRE LA CONTRIBUCION DE LA
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO AL LOGRO DE UNA MAYOR COHERENCIA EN
LA FORMULACION DE LA POLITICA ECONOMICA A ESCALA MUNDIAL articulo 2:

1. Los Ministros reconocen que la globalizacion de la economia mundial ha conducido a una interaccion cada vez
mayor entre las politicas economicas de los distintos paises, asi como entre los aspectos estructurales,
macroecondmicos, comerciales, financieros y de desarrollo de la formulacion de la politica econémica. La tarea
de armonizar estas politicas recae principalmente en los gobiernos a nivel nacional, pero la coherencia de las
politicas en el plano internacional es un elemento importante y valioso para acrecentar su eficacia en el ambito
nacional. Los Acuerdos fruto de la Ronda Uruguay muestran que todos los gobiernos participantes reconocen la
contribucion que pueden hacer las politicas comerciales liberales al crecimiento y desarrollo sanos de las
economias de sus paises y de la economia mundial en su conjunto. 2. Una cooperacion fructifera en cada esfera
de la politica econdmica contribuye a lograr progresos en otras esferas. La mayor estabilidad de los tipos de
cambio basada en unas condiciones econdémicas y financieras de fondo mas ordenadas ha de contribuir a la
expansion del comercio, a un crecimiento y un desarrollo sostenidos y a la correccion de los desequilibrios
externos. También es necesario que haya un flujo suficiente y oportuno de recursos financieros en condiciones de
favor y en condiciones de mercado y de recursos de inversion reales hacia los paises en desarrollo, y que se
realicen nuevos esfuerzos para tratar los problemas de la deuda, con objeto de contribuir a asegurar el
crecimiento y el desarrollo econdmicos. La liberalizacion del comercio constituye un componente cada vez mas
importante del éxito de los programas de reajuste que muchos paises estan emprendiendo, y que a menudo
conllevan un apreciable costo social de transicion. A este respecto, los Ministros sefialan la funcion que cabe al
Banco Mundial y al FMI en la tarea de apoyar el ajuste a la liberalizacion del comercio, incluido el apoyo a los
paises en desarrollo importadores netos de productos alimenticios, enfrentados a los costos a corto plazo de las
reformas del comercio agricola.Lacolla, en trabajo citado, subraya en relacién al encuentro de Seattle: “El
encuentro ha tenido asimismo el mérito de desnudar, de poner en evidencia ante las camaras, la
vergonzosa realidad de un planeta cuyas desigualdades se profundizan incesantemente en razon de
ingenierias administrativas que escapan a todo control democratico, reproduciendo a la escala del globo
las ingenierias sociales tan caras al stalinismo y a los totalitarimos de toda laya que han castigado al
mundo en el siglo 20”.
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practicados en dos mercados diferentes y no en la de una venta para la exportacion a un precio
inferior al precio de coste. Asi se considera, desde este punto de vista de “falso dumping” al
dumping social, al dumping de cambios o al dumping monetario.

Desde un punto de vista cualitativo temporal puede clasificarse el dumping en: a)
depredador, cuando el producto es vendido por el productor para eliminar competidores y
ganar el control del mercado extranjero, a un precio reducido por un breve tiempo, como
discriminacion temporal del precio, para luego elevarlo cuando ha eliminado la competencia.
b) Persistente, cuando el vendedor extranjero introduce la mercaderia a precio diferencial al
que lo vende en su pais, por eliminacion de ciertos gastos generales, y ¢) Ocasional cuando el
vendedor coloca excedentes esporadicos a menor precio en el mercado extranjero ().

Quedan fuera de la definicion internacional, el dumping de servicios, que consiste en
precios menores de servicios para la exportacion que los que se cobran en el mercado interno
(p.¢j. dumping de flete). También el dumping de cambios, con la utilizacion de dos tipos de
cambio para estimular las exportaciones. Y también el dumping social, que originariamente se
vinculaba a trabajos realizados en prisiones y a muy bajo precio, y ahora a exportaciones
originadas en paises con condiciones laborales extremas, con salarios muy reducidos y
ausencia de derechos sociales. Se extiende la exclusion al dumping ecologico, o sea a las
exportaciones de paises que comercializan los productos a bajo precio por la falta de controles

o de cargas fiscales por el nivel de contaminacion con el que producen.

IV — PRESUPUESTO OBJETIVO.

Conforme la ley 24.176 y en Anexo I, convenio que aprueba, la DETERMINACION
DE LA EXISTENCIA DE DUMPING se fija en el articulo 2: “1. A los efectos del
presente Codigo se considerard que un producto es objeto de dumping, es decir, que se
introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor normal, cuando su precio

de exportacion al exportarse de un pais a otro, sea menor que el precio comparable, en el

¥ Cfme. RODRIGUEZ FERNANDEZ, ob. cit. Pag. 31.
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curso de operaciones comerciales normales, de un producto similar destinado al consumo en
el pais exportador....”.

La estructura de la norma impone que en el parrafo 2 se refiera a que se entendera
que la expresion "producto similar” ("like product"), o a la importacidn a través de tercer pais
(ap.3), cuando el producto similar no sea objeto de ventas en el curso de operaciones
comerciales normales en el mercado interior del pais exportador (ap.4) o (ap. 5) cuando no
exista precio de exportacion, o cuando, a juicio de las autoridades autorizadas, el precio de
exportacion no sea fiable por existir una asociacion o un arreglo compensatorio entre el
exportador y el importador o un tercero, se generan normas presuncionales destinadas a
generar una comparacion equitativa entre el precio de exportacion y el precio interior del pais

exportador, que es el presupuesto objetivo de una maniobra de “dumping” o sea de la

antijuridicidad.

El Decreto N° 2121 de fecha . 30 de noviembre de 1994. reglamentario de la lev
24176 en el TITULO 1 formula DEFINICIONES, y en el CAPITULO I sobre DUMPING Y
SUBVENCION “ARTICULO 1°.- Se considera que un producto es objeto de dumping,
cuando se introduce en el mercado nacional a un precio inferior al valor normal de un
producto similar destinado al consumo en el pais de origen o de exportacion, en el curso de
operaciones comerciales normales.
ARTICULO 2°.- Se entendera que existe subvencion, a los fines del presente reglamento,
cuando exista una contribucion financiera de un gobierno o de un organismo publico del pais
de exportacion o de origen, de modo tal que la misma represente un beneficio en favor del
productor o del exportador. Sin perjuicio de la generalidad de lo precedente, existiran tales
contribuciones cuando:

1. La practica de un gobierno u organismo publico implique una transferencia directa de
fondos, como donaciones, préstamos y aportes de capital, o bien se trate de posibles
transferencias directas de fondos o de pasivos, por ejemplo, garantias de préstamos,

2. Se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otros casos se percibirian, por

ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales,
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3. Se proporcionen bienes o servicios que no sean de infraestructura general o se compre
bienes, y

4. Exista alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios.
Existira también subvencion cuando la contribucion financiera provenga de una entidad
privada que sea utilizada por un gobierno u organismo publico para efectuar contribuciones
que no difieran en la practica de las normalmente otorgadas por los gobiernos u organismos
publicos.
No sera considerada como una subvencion la exoneracion en favor de un producto exportado,
de los derechos e impuestos que graven el producto similar cuando éste se destine al consumo
interno, ni la remision de estos derechos o impuestos en un importe que no exceda de los

totales adeudados o abonados.”

V — EFECTOS DANOSOS DEL DUMPING.

La finalidad de las practicas de “dumping” es insertar en otro mercado los excedentes
productivos de un pais, sea que le sobren o se decida fabricar més para mejorar el nivel social
interno, forzando su recepcién en aquel otro mercado, al que ingresa a un precio menor en
virtud de situaciones especiales: subvenciones, menores costos artificiales o sociales.

El efecto econdomico es de expansion de la empresa y del pais que vende, y de aparente
confort y disminucion de precio para el consumidor del territorio extranjero en el que se
introduce, pero con quebrantamiento de las empresas de este Gltimo pais, que aunque reduzcan
sus costos no podran competir con aquella (no existe libre competencia ni mercado
igualitario), por lo que a largo o a corto plazo deberan concursarse o liquidarse —véase el
traslado de industria automotor a Brasil desde nuestro pais-, afectando las fuentes de trabajo,
ingresos impositivos para el presupuesto nacional, etc., y de existir legislacion concursal
inadecuada que demore su presentacion en concurso o quiebra (°) contagiaran su cesacion de

pagos a proveedores, financistas, etc., generando mas quiebras, aumentando el costo del

% Cfme. Nto. Insolvencia societaria y responsabilidad, en Jurisprudenca Argentina (Conmemoracién de su 80
Aniversario) 1919-1998, pag.380.
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dinero, etc. . El dafio es exponencial y baste ver lo que ha ocurrido en nuestro pais por una
apertura del mercado sin el necesario analisis y antidotos contra las practicas internacionales
que convirtio a los fabricantes en importadores, en desmedro del mercado del trabajo y de la
recaudacion impositiva, y del sistema previsional. Ello so pretexto de rebaja de los precios
internos y beneficio coyuntural de los consumidores.

Dos condiciones existen para que puedan configurarse maniobras de dumping: a)
existir competencia imperfecta, o sea que las empresas impongan los precios y no que los
tomen del mercado, y b) que los mercados se encuentren segmentados, o sea que los

consumidores no pueden comprar bienes dedicados a la exportacion (°).

VI - BASES DE LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD.

Recordemos los presupuestos generales de la responsabilidad civil, genéricamente
aplicables en cuanto no exista incompatiblidad, cuales son:

a. La autoria, o sea la conducta de los cedentes reprochable, positiva en el caso.

b. La antijuridicidad que, en el caso en analisis que es el dumping o el presupuesto
objetivo de la diferencia de precios sefialada, quién pretende la atribucion de responsabilidad
debe allegar los medios de conviccion idoneos para poner en evidencia la culpa del
exportador, pues en ella radica el incumplimiento: no cumplir con la conducta apropiada,
prudente, diligente, tergiversando el plan de prestacion que es objeto del deber juridico
calificado (Rivera). Debe acreditarse que el exportador no realiz6 la actividad comprometida o
realiz6 la actividad prohibida (Otaegui).

c. El factor de atribucion que es la culpa, que -conforme al art. 512 C.C. “consiste en la
omision de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que
correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”. En el caso la

representacion de la conquista del mercado por la diferencia de precios con la que operan.

10 Cfme. P.R. KRUGMAN y M.OBSTELD Economia internacional. Teoria y politica (traducciéon J. Tumo y
otros) Editorial Mc Graw Hill, Madrid 1994, pag. 163.
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d. El dafno que debe ser cierto, por oposicidon a eventual o conjetura, actual y subsistente,
o sea que el dafio que se reclame debe ser un detrimento patrimonial cierto y no meramente
hipotético o conjetural (Orgaz). Y en este radica fundamentalmente la nocion de dafio en el
derecho civil con la de dafio en el derecho publico antidumping.

e. Relacion causal entre la conducta imputable y el dafio efectivo, generando la
consideracion de la “causa adecuada”, imponiendo que el juez (u 6rgano de aplicacion en el
caso) se retrotraiga mentalmente hasta el momento de la accion, para formular asi el juicio

acerca de si la accion era o no idonea para la produccion del dafio.

VII. EL RECONOCIMIENTO DEL DANO EN LA LEGISLACION ANTIDUMPING.

La existencia de dafio s6lo puede ser evaluada, en caso de dumping por el ente de
aplicacion, y si la Comision determina la inexistencia del dafio se impide la aplicacion de
tributos antidumpin y compensatorios (art. 20 Dto. 766/94). Adviértase que no existe una
relacion contractual entre el legitimado activo para promover un procedimiento antidumping,
sino que la cuestion es extracontractual, tanto en la aplicacion de estas medidas como en la
eventual reclamacion de un dafio concreto.

Halperin (') sostiene que dificilmente se lograra una revision jurisdiccional de una
decision que imponga o deniegue las medidas antidumping por la via del amparo, porque
conforme la jurisprudencia dominante s6lo procede cuando la ilegalidad del acto es
“manifiesta”. Por ello, si la Comision concluyera que no existe dafio relevante, pese a la
cuestion ser de interés general, el Gobierno nacional no podria dictar una medida de
salvaguardia.

Los indicadores del dafio, que debe evaluar la Comision, a tenor de la reglamentacion
(art. 12): empleo de mano de obra, capacidad utilizada, tasa de retorno de la inversion, etc.. En
la Ronda Uruguay se amplia esa concepcion evaluando todos los factores e indices

economicos que influyan al estado de esa produccion, incluyendo la disminucion potencial de

"' Cfme. Marcelo HALPERIN Funcién asignada a la Comision Nacional de Comercio Exterior en la
aplicacion de Derechos Antdumping, compensatorios y salvaguardias en La Ley Actualidad del 18 de agosto
de 1994, nota 7.
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la misma, sobre el cash flow, el empleo, los salarios, el crecimiento, la capacidad de reunir
capitales o la inversion, y en caso de la agricultura si el gobierno ha debido hacer crecer los
planes de apoyo (puntos 3.5 y 15.4 de los Codigos antidumping y de subvenciones y derechos
compensatorios).

La irrevisibilidad de las medidas administrativas es tanto mas manifiesta en los
procedimientos diferenciados cuando el acto lesivo, calificado de dumping, proviene de otro
pais del Mercosur y ello respondiera a las politicas fijadas de comtn acuerdo; en cuyo caso
podria ser aplicable la Resolucion del llamado Grupo Mercado Comun, Seccion Nacional”
(B.O. 20 de abril de 1993) que impone a los particulares una denuncia ante su Estado para que
éste asuma o no la defensa de la situacion, lo que podria permitir sostener que excluiria la
situacion del régimen de la legislacion antidumping.

El reclamo de los particulares dentro de las relaciones del Mercosur deben hacerla ante
su Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun que puede declararla no relevante,
declaracion que podria hacer el Grupo, o que los expertos que deben intervenir consideren que
no es razonable, o que pese a declararse razonable no sea atendida. Se han formulado
preguntas frente a esta situacion ('?): ;Cabe alguna responsabilidad al Estado argentino que en
el primer caso desestimo la peticion de un particular creyendo que no era importante? ;Le
cabe alguna responsabilidad cuando después de una decision favorable no lo llevo a arbitraje?
Sosteniéndose que el particular puede recurrir al sistema judicial o administrativo del pais. (Es
que la justicia llegara siempre tarde? (**). Recuérdese que el reclamo de medidas antidumping

esta reservado a las asociaciones que nuclean a ramas de la actividad productiva.

VIII - LA NOCION DE DANO EN LA LEGISLACION ANTIDUMPING.

12 Cfme. ALEGRIA, Héctor La solucién de controversias en el Mercosur en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, n° 1 p. 419.

'3 Cfime. nta. publicaciones en el libro Coordinado por el Prof. Carlos A. Ghersi "DERECHO DE DANOS.
Economia. Mercado. Derechos personalisimos", Edicion Abeledo Perrot, Buenos Aires 3 de junio de 1999
ISBN 950-20-1215-1: en cap. I "Estado, Poder Judicial y Derecho de Dafios" de pag. 71 a 87 "La reparacion de
dafios y el acceso a la justicia (vision de un comercialista)"

10
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Ademas de la practica especificamente sancionada como dumping, para la aplicacion
de las medidas antidumping, es necesario que se configure el dafio o perjuicio,
especificamente en el marco estricto delimitado por la norma legal. El elemento del perjuicio
es el aspecto menos desarrollado en la normativa antdumping, en especial las disposiciones
referidas al nexo causal que debe existir entre dumping y perjuicio y al calculo del margen del
perjuicio ('*).

Ese perjuicio debe ser “importante” ('), si bien implica una concepcién amplia
excediendo del perjuicio concreto generado a la industria nacional, comprendiendo la amenaza
de que el mismo se produzca, o que se haya generado un retraso significativo en la creacion de
dicha industria nacional, con motivo de las practicas desleales. El dafio severo se define en el
acuerdo como un menoscabo general significativo en la posicion de una industria nacional. La
amenaza de dafio severo significa dafio severo que es claramente inminente ('®).Pero la
amenaza de perjuicio no ha sido apreciada en la practica (')

No cualquier perjuicio autoriza la aplicacion de esas normas. Y un punto para meditar
es la posibilidad de una accion por daiio del productor local contra el exportador que realiza
un acto de “dumping”. Los repertorios no la reflejan, ;pero por qué no?

Como en la estructura de la responsabilidad, el nexo causal entre el dumping y los
perjuicios debe existir. El perjuicio se vincula a la determinacion de que se entiende por
produccion nacional. Y ello por cuanto se descarta de ese concepto las empresas vinculadas o
controladas con el exportador o el importador. La nociéon de control que incorporamos en
aquella relatoria en que nos vinculamos a estos Congresos ('*), vuelve a tener importancia. La
idea de vinculacion es la de descartar la legitimacion pasiva cuando “‘existan razones para
creer o sospechar que, como consecuencia, la misma podria llevar al productor afectado a

comportarse de forma distinta a los productores no vinculados”. En “el ejercicio de la facultad

Y RODRIGUEZ FERNANDEZ, ob. cit. pag. 229.

'S RODRIGUEZ FERNANDEZ, ob. cit. pag. 228.

'S Cfme. MARZORATTI Osvaldo J. Derecho de los negocios internacionales 2* edicion actualizada y ampliada,
Editorial Astrea, Buenos Aires 1997, pag. 161

7 RODRIGUEZ FERNANDEZ, ob. cit. pag. 253.

'8 Not. Fraccionamiento de la responsabilidad frente a consumidores y terceros a través de los contratos de
colaboracion en “Los derechos del hombre. Dafios y proteccion a la persona” libro colectivo Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza 1997 p. 265 y ss..
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de apreciacidon, examinar si deben excluir del sector econdémico de la comunidad a los
productores que tengan vinculos con los exportadores o los importadores o que sean ellos
mismos importadores del producto de dumping”, apreciacion que debe formalizar el 6rgano
jurisdiccional ('%)

Pero, como venimos anticipando, es condicién previa a la adopcion de una medida
antidumping, la demostracion de que el dumping genera un perjuicio importante a la industria
local. En tal supuesto se califica —excluyéndolo- al “dumping ocasional”, salvo que se acredite
un perjuicio “importante”. Se considera perjudicial el “dumping de los paises con comercio de
Estado” (*°), pues intentan hacerse de divisas a cualquier precio, o el dumping ciclico o de
excedentes periddicos, o el dumping estratégico para obtener con medidas de fuerza posicion
en mercados importantes.

La concepcion del dafio es amplia incluyendo al eventual o conjetural, actual y
subsistente, 0 sea que el dafio que se reclame debe ser un detrimento patrimonial cierto o
meramente hipotético o conjetural. Excede asi la concepcion clasica del art. 1068 C.C. “Habra
dafio siempre que se causare a otro algliin perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria o
directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho a su
persona o a sus derechos o facultades”. Entendemos que debe extenderse, y la normativa
antidumping lo permite, al concepto de “chance” introducido por la moderna doctrina
jusprivatista. Se trata del efecto del dumping sobre el desarrollo futuro de las industrias

locales, pero la legislacion antidumping va més alld cuando se refiere al atraso en la

19 Cfme. Sentencia del TJICE “Ricoh/Consejo”, Rec. P. 1-1400, apartado 49, y, reproducido en idénticos
términos, en la Sentencia del TICE en “Matushita Electric/Consejo”, Rec. P. 1-1843, apartao 62.

20 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Quinta ampliada) de 25 de septiembre de
1997 En el asunto T-170/94, considerando 129.: “Ademas, en el marco de esa linea de accion, se presume que,
por regla general, en los paises de comercio de Estado los exportadores no son independientes de la influencia
del Estado y que uno de los objetivos de esa politica es evitar que se eludan los derechos antidumping. En efecto,
si se prohibiera a las Instituciones calcular el margen de dumping teniendo en cuenta las exportaciones de las
sociedades que no hayan cooperado en la investigacion, las autoridades de los paises de comercio de Estado
podrian, en caso de apertura de una investigacion antidumping, ordenar al exportador que tenga los precios de
exportacion mas altos que coopere con las Instituciones comunitarias y prohibir a los demas exportadores que lo
hagan. De este modo podrian asegurarse de que a todos los exportadores implicados en el dumping se les
aplicaria un derecho antidumping igual al margen de dumping establecido para el exportador que tuviera el
margen mas bajo (véase la sentencia Climax Paper/Consejo, citada en el apartado 39 supra, apartado 130).
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instalacion de esa industria, situacion en la que no se identifica un particular afectado, sino un
“pais o region” afectado.

Dos factores son los que suelen tenerse en cuenta para determinar la existencia de un
“perjuicio importante”, y sobre la base que esa apreciacion es para determinar si se adopta las
medidas antidumping (gravedad o importancia que se mide en relacion al interés publico a
tutelar, mas que en orden al dafio causado a un productor).

a. Evolucion del volumen de las importaciones y efecto de las importanciones

sobre los productos locales.

b. Efectos de las importaciones sobre las industrias locales (presentes o

futuras).

Se trata de probar la existencia de un perjuicio material o la existencia de una amenaza

de perjuicio o una recesion en la situacion de la industria local (*!).

A. EL DANO CAUSADO. Respecto al primer factor se trata de valuar la cuota del mercado
que asume la importacion sospechada. En este punto debe tenerse en cuenta el porcentaje en el
mercado libre, excluyendo de la ponderacion al mercado cautivo que no sufre el efecto de
aquella importacion.

El art. 3° del Anexo A de la ley 24.176 DETERMINA LA EXISTENCIA DE
DANO: “1. La determinacién de la existencia de dafio a los efectos del Articulo VI del
Acuerdo General se basard en pruebas positivas y comprenderd un examen objetivo: a) del
volumen de las importaciones objeto de dumping y su efecto en los precios de productos
similares en el mercado interno, y b) de los efectos consiguientes de esas importaciones
sobre los productores nacionales de tales productos...”.

Evidentemente no estamos frente a la idea de dafio y su causalidad, sino de “gravedad”
del dafio, no para su resarcimiento, sino para la adopcion de medidas cautelares. o a su

conclusion.

2l Cfme. Edwin A. VERMULST, Paul A. WAER y Lourdes CATRAIN Introduccion al Derecho comunitario
en materia de antidumping en Revista de la Faultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid 1991, pag.
74y ss., en especial p. 93.
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Sigue el art.3* “3. El examen de los efectos sobre la produccién que se trate,
incluird una evaluacion de todos los factores e indices econdmicos pertinentes que influyan
en el estado de esa produccion, tales como la disminucion actual y potencial del volumen de
produccion, las ventas, la participacion en el mercado, los beneficios, la productividad,
el rendimiento de las inversiones o la utilizacion de la capacidad; los factores que
repercutan en los precios internos; los efectos negativos actuales 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. Esta enumeracion no es exhaustiva, y ninguno de estos
factores aisladamente, ni varios de ellos reunidos bastaran, por si mismos, para obtener una
orientacion decisiva....”.

La idea de causalidad campea en el ap.4 del mismo art. 3* “4. Habrd de demostrarse
que, por los efectos del dumping las importaciones objeto de dumping causan dafio en el
sentido del presente Codigo. Podréa haber otros factores que al mismo tiempo perjudiquen a
la produccién, y los dafios causados por ellos no se habran de atribuir a las importaciones
objeto de dumping”.

La particular idea de dafio en la legislacion antidumping se confunde con la de peligro de
dano, propia de las acciones que facultan la adopcion de medidas precautorias y no de
reparacion del dafio efectivamente causado.

El CAPITULO III del Dto. 2121/94 centra el tema de nuestra preocupacion DANO Y
CAUSALIDAD, el dafio lo define en el ARTICULO 7°.- Los derechos antidumping o
compensatorios no seran aplicables si no existe dafio ocasionado por las importaciones del
producto objeto de la investigacion.

Se entendera por dafio a los fines del presente articulo:

1. Un dafio o perjuicio importante causado a una produccion nacional,

2. Una amenaza de daiio importante a una produccion nacional, y

3. Un retraso sensible en la creacién de una produccion nacional.
ARTICULO 8°.- La determinaciéon de la existencia de un dafio importante causado a la
produccion nacional, a los efectos del presente reglamento se basard en pruebas positivas y

comprendera un examen positivo:
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1. Del volumen de las importaciones objeto de dumping o subvencionadas y su efecto
sobre los precios de productos similares en el mercado interno, y

2. De los efectos consiguientes de esas importaciones sobre productores nacionales de
tales productos. ...”

No basta la constatacion de la existencia de la maniobra de dumping, sino su calificacion
como contraria al interés nacional, al interés publico, no sélo por el dafio concreto delimitado
en el inc. a), sino un dafio eventual, un peligro (incs. b y c). No se trata de una concepcion de
reparacion de dafio propia del derecho privado, sino una vision publicistica del dafio, que por
ello incorpora la nocion de “dafio importante” o “dafio severo” para habilitar la aplicacion de
normas excepcionales dentro del libre comercio internacional. El art. 9* califica la amenaza de
dafio a la produccion nacional (*)) y el art. 10* referido al desarrollo de esa industria
inexistente en el ambito local (), son nociones concretas de interés publico, ajenas a la
concepcion del dafio en el derecho civil, que por tanto se canalizan por medidas precautorias y
no reparatorias del dafio:

La mezcla entre interés privado e interés publico, se advierte en la necesidad de promover el

procedimiento antidumping por una asociacion del rubro de la produccion ante la autoridad de

22 ARTICULO 9°.- La Autoridad de Aplicacién competente entendera que existe una amenaza de dafio
importante a una produccion nacional, cuando tal amenaza sea real y cierta y cuando el dafio sea inminente. A tal
efecto tomara en cuenta las siguientes circunstancias, entre otras posibles:

1. El incremento en la participacion de las importaciones sujetas a investigacion, en el mercado nacional,
aunque no existiere todavia un dafio importante causado a la produccion nacional,

2. Sobreproduccion, exceso de capacidad o acumulacion de existencias del producto sujeto a investigacion,
en el pais de origen o de exportacion, con la posibilidad de su exportacion a la REPUBLICA
ARGENTINA, y

3. Laacumulacion en la REPUBLICA Argentina de existencias del producto sujeto a investigacion, aun si
el mismo no ha sido todavia vendido en el pais.

2 ARTICULO 10.- A los efectos de determinar si existe 0 no un retraso sensible en la creacion de produccion
nacional, la Autoridad de Aplicacion competente debera evaluar la potencialidad de la produccion nacional al
momento en que comenzaron las importaciones, o fueren inminentes, con el objeto de establecer si tales
importaciones tuvieron un efecto negativo sobre la evolucion de ese potencial. La Autoridad de Aplicacion
competente debera considerar entre otros los siguientes aspectos:

a) Capacidad efectiva en construccion,

b) Certeza del financiamiento para la capacidad en construccion,

¢) Estado de las 6rdenes y despachos, y

d) La situacion financiera general.
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aplicacion, demostrando la relacién de causalidad entre la maniobra de dumping (factor
objetivo) y la existencia de dafio importante, o de su eventualidad manifiesta (**).

Existe también la posibilidad de que puedan considerarse acumulativamente varias
denuncias de dumping, para en una valoracion acumulativa entender la existencia de
“perjuicio importante”, porque el interés tutelado es el “interés nacional” y no el dafio
concreto.

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

El perjuicio importante debe evaluarse con la apreciacion global de los efectos
causados por todas las importaciones sospechadas, y por tanto el importe del derecho
antidumping debe tener en cuenta ese efecto global, aunque no corresponda directamente a la

accion de cada exportador o importador.

B. LA AFECTACION A LA PRODUCCION. Como hemos visto, también debe considerarse
dentro del perjuicio importante los efectos sobre la industria local. Este tema se vincula
también a la causalidad de los efectos dafiosos, entre la conducta del importador y el efecto
directo sobre un legitimado activo para reclamar la aplicacion de las sanciones antidumping.
Juega aqui la afectacion por dumping anteriores a la industria local, los efectos sobre su caja,
salarios, nivel de empleo. Los efectos devastadores sobre la pequefia y mediana empresa estan
a la vista, incluso debera evaluarse la contraccion de la demanda, generada por un exceso de

oferta y de liquidez de la comunidad, frente a la produccion local no colocable en ese mercado

* Ello se adverite en el ARTICULO 11.- A los fines del presente reglamento, se debe demostrar, a
satisfaccion de la Autoridad de Aplicacion competente, y de conformidad con la ley y este reglamento, que existe
una relacion causal entre la importacion del producto bajo estudio y cualquiera de los siguientes aspectos:

1. La existencia de dafio material a la industria nacional del producto similar tal como se indica en el

articulo 8° de este reglamento,

2. La amenaza de dafio importante a la industria nacional del producto similar, tal como se indica en el

articulo 9° de este reglamento, y

3. El retraso sensible en el inicio de una produccion nacional tal como se indica en el articulo 10 de este

reglamento.
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alterado. Obviamente que el cuestionado por conductas de dumping podra probar que esos
efectos fueron generados por otras causas distintas a la importacion cuestionada.
Otro factor de ponderacion del “perjuicio importante” es la existencia de una “amenaza

e 25
de perjuicio” (

). El punto parece de importancia capital, por la actitud de los gobiernos de
solo considerar el perjuicio real y efectivo, y no estar a los efectos claramente previsibles o
inminentes que justificaran la adopcion de medidas antidumping. La historia de nuestro pais,
el exceso de importaciones con dudoso valor de origen, subvaluadas a los efectos del pago de
los derechos de importacion y la inundacion del mercado han generado claros efectos de caja
al estado y a los particulares en el cierre y quiebra de la industria mediana y pequefia.

Un perjuicio evaluable para la adopcion de medidas antidumping es el “retraso
significativo en la creacion de una industria local”, aspecto que no aparece a la fecha aplicado
por la jurisprudencia comunitaria, la mas rica en la ponderacion de las medidas antidumping.

El margen del perjuicio ingresa dentro del factor causalidad, pues es esencial demostrar
que existe una relacion directa de causalidad entre las condiciones en que se ha llevado a cabo
la exportacion investigada como productora de los efectos dafiosos o negativos sufridos por
los productores locales (art. 11* del Dto.2121). La relacion de causalidad para determinar el

margen o cuantificacion del dafio es fundamental pues es la que permite a los érganos de

aplicacion graduar la cuantia de los derechos antidumping, como limite maximo.

» % SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA UE (Sala segunda ampliada) de 28 de
octubre de 1999 ;Error! Marcador no definido. asunto T-210/95, 15. En este fallo se determina, entre otros
aspectos: 1. A efectos del presente Reglamento y salvo disposicion en contrario, se entendera por “’perjuicio” el
perjuicio importante sufrido por la industria comunitaria, la amenaza de perjuicio importante para esa industria
[...] 2. La determinacion de la existencia de perjuicio se basara: a) en un examen objetivo del volumen de las
importaciones objeto de dumping y del efecto de las mismas en los precios de productos similares en el mercado
interno; y b) en los efectos de esas importaciones sobre la industria de la Comunidad. 5. El examen de los efectos
de las importaciones objeto de dumping sobre la industria comunitaria afectada incluira una evaluacion de todos
los factores e indices econdmicos pertinentes que influyan en el estado de dicha industria [...] 6. Sera necesario
demostrar que, por todos los criterios que se mencionan en el apartado 2, las importaciones objeto de dumping
causan un perjuicio a efectos del presente Reglamento. En concreto, esto implicard la demostracion de que el
volumen y los niveles de precios mencionados en el apartado 3 son responsables de un efecto en la industria
comunitaria, tal como se prevé en el apartado 5, y que este efecto se produce en un grado tal que permite
calificarlo como “’perjuicio importante”. “ Se trata de verificar la causalidad, a la que nos hemos referido.
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IX - MEDIDAS ANTIDUMPING.

La legislacion, con marcado tinte de derecho publico y administrativo, atiende al dafio
futuro con medidas “antidumping”, tomando en cuenta el dafio causado como elemento para
adoptarlas, que son practicamente medidas cautelares, no de reparacion del dafio, si bien
tienen que tener equivalencia (*°).

El Dto. 766/94 cre6 la Comision Nacional de Comercio Exterior, con autoridad de
analisis, investigacion y regulacion de la determinacion del dafio material a la produccion
nacional (art. 1°) esencialmente en las cuestiones suscitadas por denuncias de deslealtad
comercial internacional (dumping o subvenciones aplicadas sobre productos provenientes de
otros paises) o por reclamos por la aplicacion de salvaguardias.

Ese decreto reconoce la diferencia entre los tributos defensivos (derechos antidumping
y compensatorios) y las salvaguardias.

Los tributos defensivos (*’) son aplicados cuando la autoridad administrativa considera
probados tres elementos: la figura del dumping o de la subvencion, segiin el caso; la
determinacion del perjuicio “importante” a una rama de la produccion nacional, y la relacion
de causalidad entre la practica desleal y el perjuicio demostrado. Ello se corresponde al
caracter ilicito de las referidas practicas incorporadas a nuestro pais por la ley 24.176. En
cambio, las salvaguardias son medidas a través de las cuales se restringe el ingreso de bienes
al territorio aduanero de un pais, suspendiendo por un término prefijado y bajo ciertas
condiciones (de consulta y de preservacion de cupos), las preferencias, concesiones o
beneficios pactados en dichos acuerdos. Las salvaguardias no replican a un ilicito, como en el

caso del dumping o subvenciones, sino que constituyen un instrumento destinado a paliar los

6 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA UE(Sala Quinta ampliada) deL 29 de enero de
1998 En el asunto T-97/95, Sobre el perjuicio 65. En esta fase del razonamiento es preciso analizar las
alegaciones presentadas por la demandante en su segundo motivo y relativas al perjuicio sufrido por la industria
comunitaria. Segun dichas alegaciones, la medida antidumping adoptada por las Instituciones va mucho mas
lejos de lo necesario para eliminar el perjuicio....

" Cfme. Marcelo HALPERIN Funcion asignada a la Comision Nacional de Comercio Exterior en la
aplicacion de derechos antidumping, compensatorios y salvaguardias en La Ley Actualidad del 18 de agosto de
1994.
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perjuicios ocasionados a la actividad productiva interna por circunstancias no previstas al
negociar la apertura comercial.

En la determinacion del dafo, el Dto. 766 fija a la Comision un rol muy preciso (art.
20), y los informes y decisiones adoptadas por el Directorio son ‘“el unico medio para
acreditar” la existencia o inexistencia de dafio o perjuicio.

Conforme la ley 24.176 los particulares con intereses legitimos podran solicitar la
aplicacion de las disposiciones no contempladas en el Cdodigo Aduanero, pero al mismo
tiempo generando ciertas exigencias. Destacandose las siguientes: a. la obligacion para las
autoridades nacionales de aplicacion de considerar distintos factores a los previstos en el art.
717 del C.Aduanero a fin e establecer si se cumple la relacion de causalidad entre las
importaciones cuestionadas y el dafio que se invoca, b. una condicion de minima
representatividad exigida a los productores nacionales para reconocerles legitimacion, y c. La
obligacion de notificar al gobierno del pais exportador interesado con anterioridad a la
apertura de la investigacion, d. Plazos minimos de espera antes de adoptar medidas
provisionales.

La limitacion o restriccion de las medidas antidumping se advierte en la norma a través
de los COMPROMISOS RELATIVOS A LOS PRECIOS, regulados en el articulo 7: “I1.
Se podran suspender o dar por terminados los procedimientos sin adopcion de medidas
provisionales o aplicacion de derechos antidumping si el exportador comunica que
asume voluntariamente compromisos satisfactorios de revisar sus precios o de cesar la
exportacion a la zona de que se trate a precios de dumping, de modo que las autoridades
queden convencidas de que se elimina el efecto perjudicial del dumping....”.

Se permite asi “tentar” en el mercado y ante reclamos, dejarlos sin efecto siendo
jueces los funcionarios de un sistema estatal en retirada.

La legislacion, que trata de asegurar la globalizacion econdmica, limita las
MEDIDAS PROVISIONALES que puedan adoptarse en el articulo 10: “1. Sélo se podran
adoptar medidas provisionales después que se haya llegado a la conclusion preliminar que

existe dumping y que hay pruebas suficientes de dafio...”. No obstante, en reciente
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proceso en torno a la importacion de pollos de Brasil, se obtuvo una medida autosatisfactiva

dictada por un 6rgano jurisdiccional que aplico una “salvaguardia”.

El Decreto 1326/98 fija las Normas reglamentarias y de implementacion
destinadas a la efectiva aplicacion de la Ley N° 24.425, que contiene Regimenes
Antidumping y Antisubsidios ( B.O: 13/11/98)

Conforme al Articulo 1°- son Autoridades de Aplicacion a) el MINISTERIO DE
ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS,b) la SECRETARIA DE INDUSTRIA,
COMERCIO Y MINERIA del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS
PUBLICOS,c) la SUBSECRETARIA DE COMERCIO EXTERIOR dependiente de la
SECRETARIA DE INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA del MINISTERIO DE
ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, y d) la COMISION NACIONAL DE
COMERCIO EXTERIOR, organismo desconcentrado en el ambito de la SECRETARIA DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y
SERVICIOS PUBLICOS.

El Art. 3° dispone que la solicitud de inicio de investigacion por dumping o por
subvenciones debera ser presentada por la rama de la produccion nacional que se sienta
afectada.

El Art. 26. Autoriza que se adopten medidas provisionales, de caracter no muy claro:

“f) la forma de cuantificacion de las medidas provisionales”,

X — REPARACION DEL DANO CAUSADO.

Pero en el analisis de la cuestion no se advierte soluciones concretas en torno al dafio
efectivamente causado. En este punto debe estarse al derecho tradicional de dafios, en el marco
del derecho internacional privado. Es un tema que no tiene desarrollo en la jurisprudencia

consultada.
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La legislacion antidumping, cuya aplicacion es instable por asociaciones de
produccion, no atiende a intereses particulares, sino a un interés nacional que deberia proteger
el Estado mismo. La defensa de los particulares debera canalizarse por los sistemas
jurisdiccionales correspondientes, dentro de los presupuestos sefialados en el punto VI de este
trabajo.

Podria senalarse que, en muchos casos, en el derecho interno se generan maniobras
similares a las de “dumping”, pero destinadas concretamente a violar la libre competencia.
Son maniobras de tipo monopolico, que como no pueden ser acotadas a través de normas del
derecho aduanero, son enfrentadas por normas de lealtad comercial o de derecho de la

competencia.

XI — CONCEPCION PUBLICISTICA DEL DANO EN LA LEGISLACION
ANTIDUMPING.

Concluimos que, la nocion de dafio o perjuicio en la legislacion antidumping, tiene
caracteristicas especiales, donde se mezclan concepciones de derecho privado y publico.

Por una parte la instancia de los procedimientos por la industria o rama de la industria
afectada marca un tono privatistico. Por otra parte la nociéon extendida al dafio eventual o
potencial, pero imponiendo una cuantificacion, importa introducir mas la nocion de medidas
precautorias que reparatorias, aunque se vincula la sancion de la autoridad de aplicacion, a
favor del pais, con la valorizacion de ese dafio potencial.

Es que aqui juega la valoracion, en una disciplina en desarrollo, con intereses
contrapuestos entre los grandes grupos econdémicos y el desarrollo nacional o regional, de
aspectos aparentemente contrapuestos como es un principio extranacional de libertad de
comercio (globalizaciébn economica y financiera), la industria nacional o regional, los
consumidores...

De alli que entendamos que la autoridad de aplicacion debera tener fundamentalmente
en cuenta el “interés publico” o un “interés nacional” que debe escapar a lo meramente

coyuntural para apreciar lo estructural prospectivo, particularmente en la afectacion al
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desarrollo o nacimiento de la industria nacional, que incorpora otro elemento: el factor
empleo, la mano de obra agregada, que son elementos esenciales para el desarrollo social. Se
trata de un grado de discrecionalidad evidente que impone su analisis por personas de probada
capacidad técnica, pero también compenetrados de una politica de Estado clara. Sélo asi se
podra evaluar claramente la existencia de “perjuicio importante” y determinar los mecanismos
compensatorios correspondientes para evitar la continuidad del dafo.

Ello sin perjuicio de alentar, atin oficialmente, la promocién de acciones de los
particulares contra el exportador/importador que ha realizado una maniobra de “dumping”
para la satisfaccion del dafio causado conforme los principios tradicionales del derecho
privado.

Como siempre, bajo la utopia de que un Estado mas pequefio burocraticamente, pero
més eficiente, reaccione contra la anomia del sistema (**), atendiendo al interés general, que es
el del ciudadano comun, que es consumidor y subocupado a la vez, en pro del desarrollo social

del pais, que si bien no puede estar aislado no puede estar sojuzgado por politicas externas.

Cérdoba (R.A.), Diciembre de 1999.

2 LACOLLA, trabajo citado: “La reacciéon de los manifestantes en Seattle estuvo dirigida, mas que contra los
contenidos expresos del proceso de globalizacion, justamente contra eso, contrra la anomia del sistema”.
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