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1. I ntroduccion

El dumping ocurre cuando una empresa exporta un producto a un precio inferior asu
valor normal (normalmente el precio de ventaen su mercado nacional). Es una forma de
discriminacién de precios entre mercados distintos. Cuando € dumping causa dafio ala
industria nacional del pais importador, |as reglas de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC) permiten al pais importador imponer medidas antidumping para
contrarrestar el impacto del dumping, después de una investigacién hecha con arreglo al
Acuerdo Relativo ala Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General Sobre Aranceles
Aduanerosy Comercio de 1994 (Acuerdo Antidumping). Los procedi mientos
antidumping, internos o en el plano internacional, fueron establecidos para evitar las
précticas desleales en el comercio. Estas préacticas suelen distorsionar los mercados de
los paises, desequilibrando el comercio a buscar obtener ventagjas ilegales.

Uno de los objetos del procedimiento antidumping es determinar la cuantia de esa
distorsion, es decir, € porcentgje del precio que estéd simulado. Sin embargo, €l
procedimiento antidumping puede generar practicas desleales. Se actualiza un
proteccionismo ilegal cuando la determinacion de los derechos antidumping resulta de
un procedimiento que no es compatible con e Acuerdo Antidumping. Los derechos
ilegales causan un dafio injustificado a los exportadores, € cua no tiene medio de
reparacion o prevencion.

El objeto de este capitulo es hacer un andlisis del procedimiento antidumping seguido
en laOMC con € fin de ubicar los dafios generados a la industria exportadora durante
este procedimiento. El presente trabajo pretende ubicar estos darios, aralizarlos 'y buscar
laforma de prevenir una situacién de proteccionismo causado por la determinacion de
derechos antidumping incompatibles con € Acuerdo Antidumping. El fin es incorporar
en e marco normativo de la OMC una figura que sea compatible con € Acuerdo
Antidumping y que permita la prevencion de estos dafios, la cua llamaré la Suspension
de Derechos Antidumping con Garantia (SDAG). Al hacer ala SDAG compatible con
el Acuerdo Antidumping se facilitard su adopcion por los Miembros, ya que no
necesitara de una reforma integral de los textos normativos de la OMC. Para garantizar
esta compatibilidad, es vital entender |os antecedentes de la organizacion para conocer
los objetivos con que fue creada 'y cémo los mismos han ido evolucionando.

Lacompatibilidad es muy importante, ya que la SDAG pretende ser incorporada al
Acuerdo Antidumping o a Entendimiento sobre la Solucion de Diferencias. Para
lograrlo he optado por una figura que paralice la aplicacion de los derechos
antidumping. Al paralizar |os efectos, los dafios a la industria exportadora nunca se
causaran, cumpliendo €l fin de la propuesta del presente capitulo. Sin embargo, esta
suspensién de la aplicacion de los derechos deberd conllevar una garantia que cubra los
dafios al Miembro importador enel caso de que la medida antidumping sea compatible
con el Acuerdo Antidumping.



La SDAG sera e resultado de una fusion de los dos tipos de derecho imperantes en €l
mundo: €l derecho civil y € “common law” . Del primero tomaré la suspension del acto
reclamado y del segundo la orden de injunction. La hipétesis de este trabajo es la
siguiente: La suspension de los derechos antidumping, durante el procedimiento seguido
ante la OMC y con una garantia (contra garantia) impediria el dafio a la industria
exportadora de ser incorporado a texto del Acuerdo Antidumping.

En la segunda seccion se analizala organizacion y € procedimiento para demostrar la
compatibilidad de |a propuesta con ésta. Se examina la propuesta en e contexto de los
principios del Acuerdo Antidumping y algunos de la OMC, para que su adopcion dentro
del marco de esta organizacion seafactible. Para poder hacer éste analisis describiré
brevemente los antecedentes de la organizacion y de la regulacion antidumping.
Asimismo, especificaré [os principios que se incorporaron a sistema normativo de la
OMC y como se relacionan éstos con las disposiciones del Acuerdo Antidumping.
Finalmente, se analiza € antidumping y su naturaleza, para limitar los alcances que
podra tener la propuesta.

En la tercera seccion de este capitulo se analiza el concepto de dafio y e dafio causado a
laindustria exportadora, asi como su relevancia. El objetivo es demostrar que de la
investigacion antidumping puede resultar un dafio derivado de un actuar ilegal y que
como tal deberia ser reparado o compensado. Se identificara €l dafio causado ala
industria exportadora para ubicar laimportancia de la problemética que busca
solucionar. Asimismo se analizara la problematica implicita de un derecho en frontera
gue se causa cuando el procedimiento continta “sub iudice”.

En la cuarta seccion se expondran las ventgjas que tiene la suspension ddl acto
reclamado sobre la reparacién del dafio, denotando cudl de ambas resulta mas
compatible con e Acuerdo Antidumping, en alcance alos fines del presente capitulo.
En las secciones quinta y sexta se especificaran |os detalles especificos de la medida. Se
busca adecuarla para simplificar €l proceso de adopcién con € establecimiento de un
procedimiento especifico para la suspension, utilizando la regulacion existente en €
derecho mexicano y estadounidense. Al final del presente capitulo se presenta una
enmienda al texto del Acuerdo Antidumping. La enmienda esta estructurada en el
lengugje y formato utilizado por los negociadores en las Rorndas de negociaciones
multilaterales, a efecto de que se facilite su adopcion.

2.LaOMC y laregulacion antidumping

(a) Antecedentesy principiosdela OMC y delaregulacién antidumping

La OMC no fue creada sino hasta 1995, pero los antecedentes de la misma nos ayudaran
a entender la complgjidad de la adopcidn de reformas 0 nuevos acuerdos, dentro de la
organizacion. Estos antecedentes también nos permitirdn comprender la manera en que
se relacionan los principios, fines 'y objetivos con los acuerdos vigentes en la actualidad.

Desde los primeros intentos por desarrollar un marco juridico multilateral para el
comercio internacional, en la conferencia de Bretton Woods,* los Miembros? han

! Cfr. Organizacién de las Naciones Unidas, Conferencia Monetaria y Financiera de Bretton Woods, New
Hampshire, Estados Unidos, 1° de julio de 1944.
2 Los Miembros son referentes alos Miembros del GATT y posteriormente dela OMC.



establecido un fin en comdn, un interés general: incrementar el comercio entre ellos.®
Pero los paises Miembros no lograron crear una organizacion internaciona que pudiera
cumplir estos fines.* A pesar de ello, en 1947 en Ginebra, Suiza, se acordd la creacion
de un tratado multilateral denominado Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy
Comercio (GATT por sus siglasen inglés) . El GATT tomo € lugar de instrumento
imperante en el comercio internacional por 47 afos, desde 1948 hasta €l establecimiento
delaOMC en 1995.°

El GATT fue signado por 23 Miembros. Establecia un sistema multilateral de comercio
que tendia a la liberalizacion a través de Rondas de negociacion multilateral. Los
Miembros tuvieron que hacer frente a diversos problemas, derivados de la carencia de
personalidad juridica propiadel GATT y del hecho de que su aplicacion era provisional
y existia ambigiiedad respecto de la autoridad para tomar decisiones.® Esta situacion
llevo alos Miembros a regresar a las negociaciones.

Después de muchos afios, la solucién alos problemas del GATT fue alcanzada en la
Ronda Uruguay (1986-94) por la cual se creo laOMC, integrando a primero como
parte fundamental de los textos juridicos de la OMC. Respecto del antidumping objeto
de estudio de este capitulo, la primera negociacion se presentd en la Ronda Kennedy,
donde se introdujo e Acuerdo Antidumping al GATT. Posteriormente en la Ronda
Tokio, los negociadores intentaron alcanzar acuerdos en materia de barreras no
arancelarias, sin éxito.

(b) El antidumpingy la discriminacién de precios

El dumping o la discriminacion de precios ocurre cuando se introduce en el mercado
foréneo, un producto a un precio inferior a su valor normal, cuando su precio de
exportacion sea menor que el precio comparable, en el curso de operaciones
comerciales normales, de un producto similar destinado al consumo en el pais
exportador. Ahora bien, si ademés esa discriminacion causa un dafio a unaramade
produccion nacional del pais importador, y si se cumplen ciertos requisitos’, éste Gltimo
tiene la posibilidad de imponer derechos antidumping para compensar esta distorsion en
los precios.

L os paises empezaron aintroducir legislacion antidumping desde la creacion del
articulo VI del GATT de 1947. En €l texto de dicho articulo los Miembros acordaron
s6lo condenar |as préacticas de dumping y no establecer una prohibicién de éstas.®

3 Cfr. Mitsuo Matsushita, Thomas J. Schoenbaum and Petros C. Mavroidis, The World Trade
Organization: Law, Practice and Policy, Oxford University Press, New Y ork, 2003, pp.1-14.
4 La Organizacion Internacional de Comercio nunca entrd en vigor por la renuencia del Congreso
estadounidense, ver, Mitsuo Matsushita, Thomas J. Schoenbaum and Petros C. Mavroidis The World
;I'rade Organization: Law, Practice and Policy, Oxford University Press, New Y ork, 2003 pp.1-14.

Idem.
® Cfr. Jackson, John H., Designing and Implementing Effective Dispute Settlement Procedures: WTO
Dispute Settlement, Appraisal and Prospects. In The WTO as an International Organization, Chicago,
University of Chicago Press, 1998, pp. 161-180
" Véase el Acuerdo Antidumping, articulo 4.
8 Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas, “World Trade Organization, Dispute Settlement 3.6
Antidumping Measures” ; United Nations Conference On Trade And Development, Nueva York y
Ginebra, 2003. http://www.unctad.org/en/docs//edmmisc232add14_en.pdf, 16 de junio de 2006.



A continuacion se transcribe la primerafrase del primer parrafo del texto del articulo VI
del GATT de 1947, para su megjor comprension:

Articulo VI: GATT-Las partes contratantes reconocen que € dumping, que
permite la introduccion de los productos de un pais en e mercado de otro pais a
un precio inferior a su valor normal, es condenable cuando causa 0 amenaza
causar un dafio importante a una rama de produccién existente de una parte
contratante o Si retrasa de manera importante la creacion de una rama de
produccion nacional.

Como se desprende de la lectura de ese articul o, los Miembros no buscaban suprimir las
préacticas antidumping sino solo poder aparejarles una condena, solo se implementaran
medidas para disminuir sus efectos distorsionantes cuando se le cause un dano alas
ramas de laindustria nacional.

Es importante recalcar que € GATT y lo que hoy esla OMC tienen una aproximacion
al dumping desde la posicion del pais importador, protegiendo la industria de éste sobre
laforanea que ingresa a mercado nacional. Lo anterior, ya que los Miembros han
acordado que algunos principios fundamentales de la OMC sean suspendidos para
contrarrestar el dumping. Los Miembros le dieron un lugar significativo a derecho de
los paises importadores a proteger a sus industrias de precios distorsionados, 1os cuales,
como se explicard més adelante, podrian causar un dafio relevante ala produccién
nacional, al trabgjo, alainversion, e incluso podrian incidir en otros factores que tienen
una gran relevancia para la estabilidad economica de un pais. Ahora analizaremos
algunos de estos principios para ver que son suspendidos por las disposiciones del
Acuerdo Antidumping. El GATT de 1994 se funda en estos para controlar la
racionalidad del sistema dela OMC que regula el comercio entre sus Miembros.

El principio de la nacion mas favorecida establece un parametro de no discriminacion
entre |os interlocutores comerciales: cualquier ventagja, favor, privilegio o inmunidad
concedido por una parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado a
é sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario de
los territorios de cual quier otra parte contratantes o a ellos destinado.® En el Acuerdo
Antidumping, los Miembros acordaron suspender excepcional mente este principio para
poder establecer derechos antidumping. Se permite una discriminacion en la frontera
pararemediar una practica dedeal. Este hecho indica que los Miembros consideraban
gue éstas practicas eran lo suficientemente relevantes para permitir una discriminacién
contraria a este principio.

El principio del trato nacional establece paralos Miembros la obligacion de tratar alos
productos de los demas Miembros de igual forma que a los nacionales. Ellos acordaron
gue los productos importados no estarian sujetos a impuestos u otras barreras
comerciales superiores a los aplicados a los productos nacionales, ni recibirian un trato
menos favorable que el dado alos productos nacionales.*® De la misma forma, este
principio de no discriminacion respecto del mercado interno nos dice que los Miembros,
al igua que € principio de la nacién més favorecida, vieron como fundamental la
igualdad en el comercio. Por o que, como se vio también con el principio de nacion

9 GATT, Articulo I.
10 GATT, Articulo I11.



mas favorecida, los Miembros convinieron suspenderlos ante la posibilidad de una
préctica deseal como es el dumping.

Larazon por la que los Miembros establ ecieron estas disposiciones, que permiten
suspender los principios fundamentales de la OMC, es proteger sus industrias internas
de las practicas dedeales. Los Miembros quisieron otorgarse la posibilidad de proteger
su industria de la foranea para que del comercio desleal no resulte la desaparicion y
guiebra de las ramas nacionales. A pesar de esta prioridad de proteger al mercado
interno de précticas desleales, |os Miembros reconocieron que de la determinacion y
posterior aplicacion de los derechos antidumping podria derivar un mal uso con € fin de
crear nichos de proteccion. Al dgjar en los Miembros la posibilidad de aplicar una
discriminacion en la frontera, algunos podrian abusar de esta facultad y restringir €l
acceso de un producto para otorgar beneficios para su rama de produccién nacional, en
contravencion con los fines y principios de la OMC. Por lo anterior, los Miembros
detallaron puntualmente los supuestos para determinar €l dumping y proceder ala
imposicién de derechos antidumping, para poder corregir estadistorsion. Laregulacion
interna de las investigaciones se remiti6 a la regulacién de los Miembros, con la
limitante de que sus disposiciones deberian ser compatibles con el Acuerdo
Antidumping.

Esta evolucion de las reglas antidumping en el GATT y en laOMC ha sido progresiva.
Desde 1947 se hatocado € tema en las diversas reuniones, pero hasta 1958 €l
Secretariado del GATT realiz6 un estudio de |as disposiciones antidumping que los
Miembros habian incorporado en su derecho interno. En 1960 se establecio un grupo de
expertos, € cual tuvo una gran ingerencia en € desarrollo de la materia, ya que en su
informe se posicionaron sobre partes del texto del articulo VI del GATT que eran
ambiguas, estableciendo la interpretacion de algunos de |os conceptos. '

Desde los principios del comercio internacional, los Miembros buscaron acuerdos para
la regulacién especifica de la materia antidumping, como lo fue € Acuerdo sobre
Practicas Antidumping, que fue acordado en la Ronda Kennedy. Sin embargo, este
Acuerdo nunca entr6 en vigor debido a que los Estados Unidos se negaron a firmarlo,
por lo que no creo interés entre |os otros paises.*?

En la Ronda de Tokio, celebrada en 1980, los avances en e antidumping fueron muy
relevantes y se establecieron criterios sobre la determinacion del dumping y de los
dafios. También en esta Ronda se establecieron criterios bésicos para el procedimiento,
asi como |as garantias procesales que debian ser otorgadas durante la investigacion. *3

. Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas, “World Trade Organization, Dispute Settlement3.6
Antidumping Measures’; United Nations Conference On Trade And Development, Nueva York y
Ginebra, 2003, http://www.unctad.org/en/docs//fedmmisc232add14 _en.pdf, 17 de junio de 2006.

12 Cfr. Organizacion Mundial de comercio, “Acuerdo relativo alaaplicacion del articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio” en Conferencia de negociaciones comerciales de 1964-
67 acta final ; Ginebra; 1994,, http://www.wto.org/spanish/docs s/legal_s/prewto_legal _s.htm 9 de
noviembre de 2006.

13 Cfr. Organizacion Mundial de Comercio, Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio (Signaturadel documento LT/TR/A/1) y Acuerdo
relativo ala Interpretaciény Aplicacién delosarticulos VI, XVI y XXI1I del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduanerosy Comercio (Signaturadel documento LT/TR/A/3), Tokio, 1979,
http://www.wto.org/spanish/docs_g/legal_s/prewto_legal_s.htm 9 de noviembre de 2006.



Sin embargo, a pesar de los alcances logrados, las medidas no vinculaban a las partes,
sino gue solo establecian un marco general de actuacion que debia ser seguido. Se
alcanzaron avances pero no fue una regulacion detallada. El acuerdo solo aplicaba entre
las partes firmantes, que eran apenas 27 paises. Esta situacion solo cambiaria con la
introduccion de laOMC y € requisito de adhesion de los Miembros a los acuerdos que
laintegran.*

El texto dd articulo VI nunca fue derogado. Sigue regulando las medidas antidumping.
Sin embargo, laforma en gque se debia entender el contenido de éste cambid, debido a
un nuevo acuerdo sobre laimplementacion del articulo VI que es conocido en la
préctica juridica comercial como Acuerdo Antidumping.® El articulo VI y & Acuerdo
Antidumping funcionan conjuntamente. EI Organo de Apelacion establecio que ambos
son parte del mismo acuerdo, €l dela OMC, solo que € ultimo detalla la aplicacion del
primero.*®

(c) La naturaleza del antidumping

Conforme los paises Miembros fueron alcanzando nuevos acuerdos y se fueron
reduciendo los tipos arancelarios, las practicas antidumping fueron en escalada, araiz de
la aperturay aumento en el comercio. Los Miembros reconocieron que € texto del
articulo VI resultaba insuficiente para regular los procesos de investigacion y la
determinacion de los derechos antidumping.’ El texto erainsuficiente, como resultado
de la vaguedad y ambigtiedad con la que fueron acordados sus términos, con conceptos
gue no tenian una delimitacion légicay consensua de los acances o significado de los
mismos. Ejemplo de esto es € criterio de dafio importante o de rama de produccion
nacional, el cual tenia como resultado que los procedi mientos antidumping fueran
INseguros y poco objetivos.

Estas lagunas podian dar lugar a précticas injustas, generando incertidumbre entre los
particulares, permitiendo que los Miembros aplicaran libremente |os procedimientos de
investigacion o determinacion de derechos antidumping que estimaran pertinentes. Pero
al modificar este texto y delimitar sus términos, los Miembros destacaron la finalidad
del procedimiento antidumping. Dicha finalidad no es prohibir e dumping sino hacer
del comercio una préctica justa, donde |os dafios generados por beneficios indebidos
puedan ser prevenidos a través de este procedimiento.

Si damos lectura a lo establecido por € articulo VI del GATT y a articulo I.1 del
Acuerdo Antidumping, podemos ver que ambos se limitan a condenar |as distorsiones
en los precios. Sin embargo no las prohiben, y a no hacerlo se puede entender que los
Miembros quisieron condenar e dumping como un dafio susceptible de ser
compensado, es por esto que imponen una cucta para compensar €l precio y no una
prohibicion de acceso a mercado.

14¢fr. Organizacion Mundial de Comercio, Antidumping, subvenciones, salvaguardias: casos imprevistos,
etc., http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/10ben_s/10b02_s.htm 14 de noviembre de 2006.
15Ctr. Organizacion Mundial de Comercio, Acuerdo Relativo ala Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio, Ginebra, 1994,
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/19-adp_01_s.htm, 14 de noviembre de 2006.

18 | nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos— Ley Antidumping de 1916, WT/DS136/AB/R,
WT/DS162/AB/R, adoptado el 26 de septiembre de 2000.

I Cfr. Organizaciéon Mundial de Comercio, Las 10 ventajas péagina web de la OMC,
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis s/10ben_s/10b02_s.htm, 14 de noviembre de 2006.



Al tener los Miembros como meta la liberacion comercial, deberan alcanzar acuerdos
donde se disminuyan los obstéculos para entrar alos mercados, como o sonlas barreras
comerciales y las hormas técnicas. Asimismo, deberan evitar disposiciones que
modifiquen los precios de entrada al mercado que no sean compatibles con e Acuerdo
Antidumping, como en €l caso del establecimiento de derechos antidumping o cuotas
compensatorias.*®

En virtud del articulo 18.1 del Acuerdo Antidumping, las disposiciones del articulo VI
del GATT relativas a dumping se aplican a cualquier medida que se adopte en
respuesta a situaciones en las que concurran |os elementos constitutivos del dumping.®
El articulo V1, y en particular su parrafo 2, leido juntamente con e Acuerdo
Antidumping, limita las resoluciones que podran ser adoptadas por dumping a: la
imposicion de derechos antidumping definitivos, la adopcién de medidas provisionales
y los compromisos relativos a los precios. Por consiguiente, en la medida en que se
establecen medidas concretas contra el dumping, como son por gemplo los
procedimientos civiles y penales, asi como las sanciones que éstos |levan aparejadas
dicho ordenamientos incrementaran suincompatibilidad con el parrafo 2 del articulo VI
y e Acuerdo Antidumping. 2°

(d) El dafo y su reparacién en e plano internacional

Lareparacion del dafio causado por una conductailegal es un tema que ha sido
relevante para todos los sujetos internacionales, a punto que la Comision de Derecho
Internaciona de la Organizacion de las Naciones Unidas, se ha abocado arealizar un
proyecto pararegular esta materia. El articulo 1 de dicho proyecto establece € principio
fundamental que establece que la responsabilidad de pagar |os dafios 0 compensarlos
deriva de todo hecho internacionalmente ilicito realizado por un Estado.?! Esta conducta
ilicita, que se traduce en una accidn u omisién por parte de un Estado en violacién a sus
obligaciones internacionales, fue abordada desde |a Corte Permanente Internacional de
Justicia.?? En nuestros dias, la Corte Internacional de Justicia ha reconocido y
posicionado € principio de reparacion de dafio como parte vital del derecho
internacional. También se le ha dado relevancia en casos como e de personal
diplomético y consular de los Estado Unidos en Teherén.?

Esta méaxima que establece que “todo dafio ilegal debera ser reparado o prevenido” es
un principio que justifica la aplicacién de una medida compensatoria o preventiva ante
un acto ilegal. Como sucede en la determinacion de los derechos antidumping a los

18 Es importante sefialar que en México s6lo se usa el término cuota compensatoria, siendo que en otros
paises se hace la diferenciacion entre las aplicables al dumping y las aplicables a subsidio, por 1o que en
el presente trabajo, en razén de que exclusivamente se cifie a procedimiento antidumping ante la OMC,
se utilizarg el término derechos antidumping, que es el usado en dicho Acuerdo.

19 1nforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos— Ley Antidumping de 1916, WT/DS136/AB/R,
WT/DS162/AB/R, adoptado el 26 de septiembre de 2000, parrafo 126.

20 | hidem, parrafo 137.

2L Cfr. Aurelio Pérez Giralda, “El proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre
responsabilidad de los estados, a final del camino”, Revista Electronica de Estudios Internacionales,
nimero 4, 2002, http://www.reei.org/reei4/PerezGiralda.PDF, 27 de octubre de 2006.

22Cfr. Corte Permanente de Judticia Internacional, Caso fosfatos en Marruecos, Serie A/B, N° 74 (1938),
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol )/CCPR.C.38.D.275.1988.Sp?Opendocument, 27 de octubre de
2006.

23Cfr. Corte Internacional de Justicia, Reports Of Judgments, Advisory Opinions And Order, United States
Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of Americav. Iran, Judgment, 1.C J. Reports
1980, p. 3., http://www.icj-cij.org/docket/files/64/6291.pdf, 16 de octubre de 2006.



exportadores con precios distorsionados.Esta solucion compensatoria es deducible de la
misma racionalidad de lamedida. Asimismo se puede desprerder del cuerpo normativo
del Acuerdo Antidumping, en particular del articulo VI. En e texto de éste, se establece
el requerimiento de relacion causal entre el dafio y el dumping, ya que se busca que €
dumping tenga una relacion estrecha con el dafio para que sea el derecho antidumping el
gue prevenga dicho dafio de manera compensatoria.

El resultado de esta relacion debe ser individualizado e identificado para cada uno de los
exportadores sujetos a la investigacion, ya que € dafio que debera de ser compensado o
prevenido deberd de corresponder a exportador que lo causod. De lo contrario, 10s
Miembros no hubieran detallado de manera tan precisa las formas de determinar los
dafos o la disposicion respecto del dumping “de minimis”. Los derechos antidumping

no tendrian que ser por e monto del margen de dumping o inferiores a estos, sino que
hubieran permitido que se establecieran derechos por encima del margen para
desincentivar esta practica.

Lo que se busca es encontrar un dafio real que justifique el establecimiento de una
medida compensatoria que lo prevenga. De otra forma seria un obstéculo al comercio,
contradictorio con los principios esenciales de la OMC. El procedimiento antidumping
fue creado con estos fines, que se prevengan estos dafos sin restringir el comercio.

El derecho de la OMC no impone la obligacion alos Miembros de tener un marco
juridico paraimponer derechos antidumping, ni de imponer derechos antidumping. No
obstante, s un Miembro quiere imponer derechos antidumping, tiene que hacer una
investigacion y seguir las reglas de la OMC.?* Ademés, |as medidas antidumping
permitidas por € Acuerdo Antidumping son € Unico recurso permitido para
contrarrestar e dafio causado por un dumping. 2° Estas medidas son las medidas
provisionales (articulo 7), los compromisos relativos a los precios (articulo 8) y los
derechos antidumping (articulo 9). Los Miembros de la OMC pueden estructurar sus
sistemas paralainvestigacion del dumping de la manera que deseen, siempre que no
estén en conflicto con el Acuerdo Antidumping. 2

Las disposiciones que regulan el procedimiento antidumping ayudan a que entre los
paises se actualicen los acuerdos alcanzados en |as rondas de negociaciones. EI mismo
comercio y los conflictos que derivan de é |levan alos paises poner en funcionamiento
€l sistema creado parala solucién de sus diferencias. Esto ayuda a que se incorporen
criterios interpretativos dentro de la OMC, ayudando a que sea més dinamico €l sistema.
Con la préctica de este sistemay procedimientos antidumping el comercio mundial
tiende a ser mas libre, dejando ala competitividad de cada mercado su factibilidad
econdmicay no las précticas desleales o proteccionistas que distorsionan el comercio.

Estas practicas son desleales en e entendido que los productores de determinado
producto, en miras aincrementar la competitividad de su producto respecto de los de los
demés, pueden maquillar sus precios para que su producto sea més barato que €

24 \éase el Acuerdo Antidumping, articulo 1. Véase también Czako, Human y Miranda, A Handbook on
Anti—-Dumping Investigations, pagina 2.

%5 Acuerdo Antidumping, articulo 18.1. Véase también Czako, Human y Miranda, A Handbook on Anti—
Dumping Investigations, pagina 3.

%8 | nforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos— Examen por extincién: acero resistente ala
corrosion, WT/DS244/R, adoptado el 9 de enero de 2004, péarrafo 158.



producto con e que compiten. Estas conductas por parte de |os productores tienen €l
efecto de distorsionar €l mercado, ya que ante la disminucién de los precios de
productos importados, la rama de produccién nacional pierde competitividad. Esto
provoca reducciones en las ventas y la disolucion en e mercado, o cual puede resultar
en un cierre de laindustria, o la suspension temporal o definitiva de algunos de sus
procesos de produccion.

(e) El objeto de estudio

Para encontrar €l objeto de estudio de este capitulo, esimportante remitir al acuerdo
alcanzado por los Miembros respecto de la regulacién interna de la investigacion
antidumping. Durante estos procedimientos, a exportador objeto de lamedida se le
puede causar un dafio derivado de derechos antidumping infundados. También por
largos periodos se puede ocasionar una disminucion en las ventas, reducciones ala
produccion, recortes de personal, endeudamiento y al extremo podria ocasionar la
guiebra o bancarrota de laindustria. Este dafio es generado cuando €l precio del bien
exportado esta distorsionado, es decir, con dumping, lo que justifica su aplicacion. Sin
embargo, s |os derechos antidumping fueron determinados en un procedimiento de
investigacion incompatible con el Acuerdo, estariamos ante la presencia de un dafio
derivado de una conductailegal.

En laregulacion actual antidumping ningun dafo a laindustria exportadora se puede
compensar o prevenir. Pero en el caso de que la investigacién antidumping haya sido
incorrecta o incoherente con las disposiciones del Acuerdo Antidumping se estarian
aplicando derechos a pesar de ser ilegales. El dafio se generaray el mismo no podra ser
reclamado por €l exportador, ni reparado, ni siquiera después de obtener una resolucion
favorable en € procedimiento de solucion de controversias de la OMC. Es en este punto
donde reside el objeto de este capitulo, € cua esla busgueda de una figura que pueda
evitar que se ocasione este dafio 0 en su caso se compense. Cabe apuntar que en esta
investigacion se esta dando prioridad al objetivo de evitar € dafio, ya que el
resarcimiento de este generaria cargas para los paises del mercado importador. Lo
anterior haria complejala adopcion de la figura, ya que implicaria una carga por € mal
gercicio de un derecho por parte de los Miembros, abriendo la posibilidad a
oposiciones en contra de lafigura.

Pretendo que la figura sea lo mas compatible con € derecho de la OMC, gue incluya
ciertos elementos que faciliten su adopcién a marco de esta organizacion. Paralograrlo
usaré, en la medida de lo posible, terminologia de los Acuerdos de la OMC. En virtud
de lo anterior me he inspirado en la figura del Juicio de Amparo en e derecho mexicano
y la orden de injunction en  common law. Se plantea la suspension de |os derechos
antidumping a través de un recurso excepciona y urgente que lleve aparejado una
garantia para cubrir los posibles dafios generados al pais importador, de resultar legitima
lainvestigacion. En las proximas secciones sefidlaré cudes fueron los motivos que me
[levaron a considerar que esta medida seriala méas conveniente para cumplir con los
fines del presente capitulo. Asimismo, sefalare |as fuentes usadas para integrar €l texto
gue sera usado en lamedia, asi como las cuaidades y ventgjas que daran ala suspension
de los derechos antidumping.

El Acuerdo Antidumping considera como dumping a laintroduccion en e mercado
fordneo de un producto a un precio inferior a su valor normal, cuando su precio de
exportacion sea menor que el precio comparable, en el curso de operaciones



comerciales normales, de un producto similar destinado a consumo en el pais
exportador. En virtud del mismo Acuerdo Antidumping y del articulo VI del GATT de
1994 | os paises podran imponer derechos antidumping pararemediar esta
discriminacion de precios. Lo anterior siempre y que previamente se realice una
investigacion de conformidad con las disposiciones del Acuerdo Antidumping, en la
gue se determine que existe un dumping, asi como s existe un dafio importante causado
auna rama de produccion nacional del producto similar en €l mercado del pais
importador; y s existe unarelacion causal entre estos.

El articulo 1 del Acuerdo Antidumping establece lo siguiente:

Articulo 1.-Principios.- S6lo se aplicardn medidas antidumping en las
circunstancias previstas en € articulo VI del GATT de 1994 y en virtud de
investigaciones iniciadas’’ y realizadas de conformidad con las disposiciones del
presente Acuerdo. Las siguientes disposiciones regiran la aplicacion del

articulo VI del GATT de 1994 siempre que se tomen medidas de conformidad
con las leyes o reglamentos antidumping.

En el caso de que los derechos hayan sido determinados dentro de un procedimiento que
sea incoherente o incompatible con el articulo VI del GATT de 1994 o con el Acuerdo
Antidumping, se causa un dafio ala industria exportadora, derivado de una conducta
ilegal, e cua nunca sera reparado.

Es necesario definir la metodologia a usar para la construccién de la figura, a efecto de
gue se facilite su adopcion. Paralograrlo se analizara a las distorsiones en 10s precios,
especificamente, a procedimiento de investigacion y su posterior solucion de
controversias en € marco de la OMC. Ademas de la descripcion del procedimiento de
investigacion, intentaré encontrar los puntos del Acuerdo Antidumping que a ser vagos
abren la posibilidad de imponer derechos antidumping inconsistentes con la OMC.
Respecto del procedimiento antidumping bajo la OMC, haré un andlisis de la definicion
de dafio usada en € texto del Acuerdo Antidumping. Asimismo, buscaré e momento
procesal en e que podria ser ingresada la medida y como se relacionara ésta con €l
procedimiento.

Este andlisis se limitara al procedimiento referido en el texto del Entendimiento sobre
Solucién de Diferencias de la OMC que regula el procedimiento ante el Organo de
Solucion de Diferencias. El estudio de las fallas o puntos débiles de las disposiciones
internas de México, o de cualquier otro pais, resultaria en vano. Lo anterior, ya que €l
Acuerdo Antidumping deja a la libertad de cada miembro ciertos elementos de la
investigacion, limitandose a establecer un marco a seguir. Existen demasiadas y
distintas disposiciones internas que no pueden ser analizadas de manera exhaustiva en
un trabajo como € presente.

3. Investigacion y determinacion de der echos en el Acuerdo Antidumping

Ahora bien, a manera de introduccion alainstitucién juridica que pretendo analizar en
el presente proyecto, he decidido apegarme ala cosmovision del procedimiento a
analizar, lo cual ayudara a asemejarnos a lengugje utilizado en laOMC y facilitarala
construccion de la institucion que pueda solucionar e problema. Lainvestigacion o

" En el Acuerdo se entiende por “iniciacion de una investigacion” el tramite por el que un Miembro
inicia o comienza formal mente unainvestigacion segun lo dispuesto en el articulo 5.
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procedimiento antidumping interno, como lo regula el Acuerdo Antidumping constara
de 2 etapas, lainiciaciéon de lainvestigacion y € procedimiento para determinar las
medidas antidumping.

(@) Iniciacion de la investigacion

En generd, lainiciacion del procedimiento esta regulada en € articulo 5 del Acuerdo
Antidumping, €l cual establece las condiciones esenciales parainiciar unainvestigacion.
Este precepto establece que la investigacion debera iniciarse via una solicitud escrita
presentada previamente a lainiciacion, la cual sera solicitada por “laramade
produccion nacional o en nombre de elld’. Asimismo, deberdn acompafiar ala solicitud
las pruebas de la existencia de dumping, €l dafio y larelacion causal entre estos. Para
estos fines deberan remitir informacion respecto del producto objeto de lainvestigacion;
respecto de larama de la produccion o industria nacional; sobre los sujetos dentro de la
relacion comercial, es decir exportadora e importadora; asi como informacion financiera
de las industrias involucradas.

Respecto de lainiciacion e Acuerdo Antidumping permite iniciar una investigacion
siempre y cuando una rama de produccion nacional haga la peticién correspondiente, en
cumplimiento del articulo 5.1 de dicho acuerdo. En € articulo 5.2 del Acuerdo, los
Miembros establecieron la condicion de acompafiar esa peticion con las evidencias que
estén a su alcance, respecto del dumping, del dafio material y larelacion causal entre
estos.

El articulo 5.3 no regula en especifico e acto que debe emitir la autoridad,

estableciendo una laguna que deberd ser llenada a través del criterio de la autoridad
nacional. Se deja en estas autoridades nacionales la evaluacion respecto de la suficiercia
de las evidencias presentadas con la solicitud, sin limitar el examen de la exactitud y
pertinencia de las pruebas. Los Miembros son libres para determinar i 1as mismas son
suficientes para justificar lainiciacion de una investigacién. Por |o tanto el Acuerdo
Antidumping delega alos Miembros la libertad de decidir respecto de lainiciacion de la
investigacion. Lo anterior, como se ha visto en numerosos paneles (Guatemala —
Cemento |8 Guatemala — Cemento 11,%° México — Jarabe de maiz*® y México —
Tuberias de acero®') abre la posibilidad dar un mal uso a esta disposicién. Esto es asi
porque pueden iniciarse investigaciones que desde la solicitud pudieron ser detenidas
por no contar con |os elementos requeridos en & Acuerdo.*?

Otro de los requisitos en la investigacién antidumping es que la solicitud debera contar
con e apoyo de los productores de la rama nacionales cuya produccion conjunta
represente més del 50 por ciento de la produccion total del producto similar producido

%8 |nforme del Grupo Especial, Guatemala— Investigacion antidumping sobre el cemento Portland
procedente de México. DS60, adoptado el 25 de noviembre de 1998, con las constataciones y
conclusiones revocadas por el informe del Organo de Apelacién.

29 Informe del Grupo Especial, Guatemala— M edida antidumping definitiva aplicada a cemento Portland
gris procedente de M éxico, DS156, adoptado el 17 de noviembre de 2000.

30 Informe del Grupo Especial, México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz con alta
concentracion de fructosa procedente de | os Estados Unidos, DS132, adoptado el 24 de febrero de 2000.
31 Informe del Grupo Especial, México — Derechos antidumping sobre |as Tuberfas de acero procedentes
de Guatemala, DS331, adoptado el 27 dejulio de 2007.

32 Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas, “World Trade Organization, Dispute Settlement3.6
Antidumping Measures”; United Nations Conference On Trade And Development, Nueva York y
Ginebra, 2003, http://www.unctad.org/en/docs//edmmisc232add14_en.pdf, 18 de agosto de 2006 ,
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por la parte de la rama de produccion nacional que manifieste su apoyo o su oposicion a
lasolicitud.®® No obstante, no se iniciar ninguna investigacion cuando los productores
nacionales que apoyen expresamente la solicitud representen menos del 25 por ciento de
la produccion total del producto ssimilar producido por la rama de produccion nacional.
La violacion de este precepto suele ser irremediabl e retroactivamente, 1o cual nos da
cuenta que una violacién durante € procedimiento puede generar en un dafio
irreparable.

Por lo tanto desde € inicio de lainvestigacion se puede causar un dafio a la industria
exportadora, € cua durard durante todo el proceso seguido ante la OMC. Esto puede
permitir que se genere un dafio derivado de una investigacion incompatible con el
acuerdo, € cual no serareparable o compensado. Este dafio puede generar costos
altismos para los exportadores que pudieran resultar en el cierre de la empresa, sus
ramas de produccion o la disolucion de su posicion en e mercado de importacion.

(b) Proceso deinvestigacion

Unavez iniciada la investigacién se prosigue con € proceso. Durante éste, las
autoridades investigadoras trataran de recabar y andlizar las pruebas necesarias para
poder determinar e dumping, €l dafio y larelacion causal entre estos.Los Miembros
podran determinar derechos antidumping provisionales durante lainvestigacién o una
vez que hayafinalizado ésta, derechos definitivos siempre que resulte procedente. Sin
embargo, puede acontecer que la autoridad investigadora determine derechos
provisionales sin tener un fundamento o una justificacion, lo que incrementaria el dafio
irreparable a la industria exportadora.

Lo mismo pasaria s € miembro investigador llega a encontrar que las pruebas no
comprueban un dumping suficiente o un dafio que este causal merte relacionado a éste.
Como lo determina el articulo 5.8, la autoridad investigadora deberia dar por terminada
lainvestigacion en el momento en que se percaten de esta situacion. Sin embargo, en
algunos casos los Miembros contindian con lainvestigacion a pesar de que, por gemplo,
el dumping es inferior a 2%.3*

Otro tipo de requisitos, como son el de una notificacion debida del término para
finalizar lainvestigacion, € interés juridico que las partes deben tener, la publicidad que
debe ser dada, la confidencialidad y otros derechos, pueden ser englobados en las
garantias durante € procedimiento. Estas garantias, de no ser otorgadas, causaran un
dafio irreparable, ya que no podran restituir el monto pagado en razén de los derechos
antidumping, a pesar de que el Grupo Especia o0 en su caso, el Organo de Apelacion
determine gue lainvestigacion contraviene al Acuerdo Antidumping. Por lo tanto, €
andlisis particular de cada una de estas disposiciones sera visto como un todo, tratado
como garantias dentro del proceso.

Ahora bien, aparte de |os temas mencionados en €l parrafo anterior, el Acuerdo
Antidumping establece en sus articulos 6 y 12 los elementos del debido proceso. El
Organo de Apelacion hizo una buena ubicacion de los mismos en su informe en
Tailandia— Vigasdoble T:

33 Acuerdo Antidunping, articulo 5.4.
34 Referido en el Acuerdo Antidumping, comode minimis.
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El articulo 6 (titulado “Pruebas’) establece un marco de obligaciones procesales
y de debidas garantias de procedimiento que, entre otras cosas, exige que las
autoridades investigadoras revelen determinadas pruebas, durante la
investigacion, alas partes interesadas. El parrafo 2 del articulo 6 dispone que las
partes en unainvestigacion “tendran plena oportunidad de defender sus
intereses’. El parrafo 9 del mismo articulo dispone que, antes de formular una
determinacién definitiva, las autoridades “informaran a todas las partes
interesadas de |os hechos esenciales considerados que sirvan de base para la
decision.

[....]

De manera andloga d articulo 6, € articulo 12 establece un marco de
obligaciones procesales y de debidas garantias de procedimiento que se
relacionan, en particular, con e contenido de una determinacion definitiva. El
parrafo 2.2 del articulo 12 exige, en particular, que la determinacion definitiva
contenga “toda la informacion pertinente sobre las cuestiones de hecho y de
derecho y las razones que hayan llevado a la imposicion de medidas definitivas’,
asi como “los motivos de la aceptacion o rechazo de los argumentos o
alegaciones pertinentes de |os exportadores e importadores’. El articulo 12,
como € articulo 6, establece importantes obligaciones procesales y de debidas
garantias de procedimiento.®

El Organo de Apelacion describe las obligaciones que genera cada articulo del Acuerdo
Antidumping, identificando |las violaciones que pueden acontecer en el mismo. Los
exportadores pueden sufrir muchos dafios o detrimento de sus derechos, sin tener una
posibilidad de repéralos o evitarlos.

4. El procedimiento de solucién de diferencias en € Acuerdo Antidumping

Las normasy procedimientos del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD)
se aplican conjuntamente con € articulo 17 del Acuerdo Antidumping en materia de
solucién diferencias.®® Los Miembros pueden impugnar € establecimiento de medidas
antidumping, siempre que consideren que la determinacion final les causa un detrimento
alos beneficios que les otorga & Acuerdo Antidumping, o bien cuando consideren que
el cumplimiento de los objetivos o fines del Acuerdo esta siendo impedido.®’ Para
solucionar la diferencia, los Miembros deberan coordinar una serie de reuniones para
alcanzar una solucion. Este tiempo, durante € cua se relinen los Miembros para intentar
alcanzar una solucién mutuamente convenida, es conocido como €l periodo de
consultas. En caso de que en el periodo de consultas los Miembros no hayan alcanzado
una solucion mutua, podran acudir a Organo de Solucion de Diferencias, € cual
integrara un grupo especial que escuchara a las partes y emitira una serie de
recomendaciones. Es importante sefialar que para poder empezar con el procedimiento
de solucion de diferencias referentes al Acuerdo Antidumping, éste Ultimo exige que la

35 Informe del Organo de Apelacion, Tailandia— Derechos antidumping sobre los perfiles de hierro y
acero sin alear y vigas doble T procedentes de Polonia, WT/DS122/AB/R, adoptado el 5 de abril de 2001,
parrafos 109-110.
38 Informe del Organo de Apelacion, Guatemala — Investigacion antidumping sobre el cemento Portland
grocedente de México, WT/DS60/AB/R, adoptado 25 de noviembre de 1998.

" Cfr. Mitsuo Matsushita, Thomas J. Schoenbaum y Petros C. Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, Practice and Policy, Oxford Universitiy Press, New Y ork, 2003. cap. 13, pp. 302-336.
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medida impugnada sea: una determinacion final de dumping, €l acuerdo en compromiso
relativo a precios o por |la determinacion de una medida provisional. %8

Otro de los puntos esenciales del procedimiento de solucion de controversias en la
OMC, que es requisito para acudir al Organo de Solucion de Diferencias, esla
personalidad procesal, es decir, la capacidad de ser parte en e procedimiento. Esta
personalidad esta reservada paralos Miembros, ya que son éstos |os Unicos que pueden
iniciar el procedimiento de solucion de diferencias ante e Organo de Solucion de
Diferencias. Esto implica una problematica para los exportadores, ya que tendrén que
convencer a su gobierno parainiciar € procedimiento. Sin embargo, las estadisticas
determinan que la mayoria de los casos que llegan hasta e punto de iniciacién suelen
ser casos fundados y con una alta probabilidad de obtener un fallo favorable a sus
intereses.*® Estos datos nos indican que, en la mayoria de los casos, |os Miembros que
intentan impugnar cualquiera de las tres medidas suelen tener un buen caso con
elementos suficientes para demostrar violaciones al Acuerdo. Esto da indicios de que
los exportadores suelen ser objeto de medidas incompatibles con € Acuerdo. Esto
justifica que se equilibre el procedimiento, que ambas partes tengan medios para
compensar sus dafios o evitarlos.

El articulo 9.1 del Acuerdo Antidumping establece que el procedimiento de
investigacion seraregulado por el derecho interno de cada Miembro. Sin embargo, en €l
articulo 18.4 los Miembros convinieron establecer la obligacion de modificar sus
disposiciones antidumping para que sean compatibles con el Acuerdo Antidumping.
Todos los Miembros de la OMC estan obligados a poner su legislacion antidumping en
conformidad con € Acuerdo Antidumping y a notificar dicha legislacion a Comité de
Practicas Antidumping. EI Comité no “aprueba’ ni “desaprueba’ las legislaciones de los
Miembros. Estas se examinan en su marco y los Miembros formulan preguntas'y
mantienen deliberaciones sobre la conformidad de la aplicacion de lalegislacion
naciona de un determinado Miembro con las prescripciones del Acuerdo Antidumping.

Ahora bien, para poder impulsar la integracion de la suspension propuesta en este
capitulo, en las siguientes secciones se tocaran dos temas fundamentales para cumplir
este objetivo. Estos puntos se refieren a concepto de dafio, tomando las definicionesy
conceptos usados en e Acuerdo Antidumping, y a momento procesal donde podria
solicitarse lainstitucion, para que no afecte el curso del procedimiento. La terminologia
del Acuerdo Antidumping es importante, sin embargo dificil de adecuar para una figura
gue no tiene comparativo en el derecho de la OMC. Es por esto que en caso de que los
términos no sean suficientes, se buscara que estos sean compatibles con e Acuerdo
Antidumping.

5. Andlisis detallado de la funcionalidad del antidumping en relacién con los dafos
(a) El dafioirreparablealaindustria exportadora

Uno de los problemas que conlleva e procedimiento antidumping es la desventgjaen la
gue se encuentra el exportador o la industria exportadora que es objeto de los derechos

38 |nforme del Organo de Apelacion, Guatemala— Investigacion antidumping sobre el cemento Portland
Egrocedente d¢ M éxi co, WT/ DS(_SO/A B/ R,_ adoptado 25 de novi embr_e d(_a 1998_.

Cfr. Organizacién de las Naciones Unidas, “World Trade Organization, Dispute Settlement3.6
Antidumping Measures”; United Nations Conference On Trade And Development, Nueva York y
Ginebra, 2003, http://www.unctad.org/en/docs//fedmmisc232add14_en.pdf, 21 de junio de 2006.
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antidumping. Sabemos que e dumping puede ser usado de una manera proteccionista,
garantizando barreras comerciales a determinadas industrias. Queda claro e problema
principal que sufren los exportadores es que, a pesar de que €l establecimiento del
derecho aln no esfirme, tendran que cubrirlo y, a pesar de demostrarse ilegal, no
podrén acudir a solicitar la reparacién de los dafios y perjuicios. Estos pagos, realizados
para que los productos puedan ingresar a pais, constituyen un dafio irreparable, por que
el mismo no se puede remediar.

La Suspension de Derechos Antidumping con Garantia (SDAG) tendra pocas
probabilidades de llegar a ser parte del Acuerdo Antidumping s ho tiene un caracter
excepciona. Los Miembros no buscaran agregar una nueva instancia al procedimiento
antidumping, ya que de hacerlo, perderialafinalidad del procedimiento que eslade
prevenir los dafios de laindustria nacional frente ala exportadora. Entonces, el dafio
irreparable tiene que ser tal que ponga en riesgo a laindustria exportadora, que ponga en
riesgo su viabilidad econdémica o que dilapide o diluyala participacion de estaen €l
mercado de importacién, es decir que trasciendan de manera relevante sobre la
economia de la industria exportadora.

(b) El concepto de dafo

El concepto a desarrollar, que es vital paralaincorporacién de la SDAG a derecho
comercial internacional, es el concepto de dafio. Laimportancia de este concepto radica
en gque € fin proximo de este capitulo es reparar o prevenir € dafio de laindustria
exportadora. Todo dafio causado injusta o ilegalmente debera de ser compensando por
la parte que incumplio o violentd |os acuerdos al canzados por los Miembros, es decir,
guien causo € dafio. Sin embargo, no necesariamente utilizaremos la forma en que este
concepto de dafio es usado en e Acuerdo Antidumping, ya que e mismo no aporta la
excepcionalidad que requiere la SDAG. Por lo tanto, se analiza €l procedimiento
antidumping para ubicar si existen disposiciones en éste que puedan ser importadas ala
SDAG.

En e Acuerdo Antidumping se entiende por dafio un dafio importante a una rama de
produccion nacional, una amenaza de dafio importante a una rama de produccion
nacional, o un retraso importante en la creacion de esta rama de produccion. El articulo
3.1 del Acuerdo Antidumping dispone que la determinacion de la existencia de dafio se
basaré en pruebas positivas y comprendera un examen objetivo: (a) del volumen de las
importaciones objeto de dumping y del efecto de éstas en los precios de productos
similares en € mercado interno y (b) de la consiguiente repercusion de esas
importaciones sobre los productores nacionales de tales productos. El articulo 3.1 es una
disposicién de alcance general, que establece una obligacion fundamental y sustantiva
gue un Miembro debe cumplir a determinar la existencia de dafio e informa las
obligaciones més detalladas de |os parrafos siguientes. Estas obligaciones se refieren a
la determinacién del volumen de las importaciones objeto de dumping y su efecto sobre
los precios (articulo 3.2), las investigaciones de importaciones procedentes de més de
un pais (articulo 3.3), larepercusion de las importaciones objeto de dumping sobre la
rama de produccion nacional (articulo 3.4), larelacion causal entre las importaciones
objeto de dumping y €l dafio (articulo 3.5), la evaluacién de la produccion nacional del
producto similar (articulo 3.6) y la determinacién de la existencia de una amenaza de
dafio importante (parrafos 7 y 8 del articulo 3).%°

0 Tailandia— Vigas doble T, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 106.
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El Organo de Apelacion ha determinado que e concepto de darfio contenido en el
Acuerdo Antidumping es de menor alcance que e concepto de dafio que aplica paralas
medidas de salvaguardia. El criterio relativo a “dafio grave” que figuraen & Acuerdo
sobre Salvaguardias es mas estricto que € criterio relativo al “dafio importante”
establecido en e Acuerdo Antidumping, € Acuerdo SMCy  GATT.* Esto esasf por
gue el grado de dafio que se requiere para &l antidumping debe ser mucho menos
exigente que & concepto de dafio en las salvaguardas, ya que las primeras atacan €l
comercio injusto y las segundas e comercio justo.*? Una se justificaen s misma
(dumping), la otra solo por las circunstancias que le acomparian.

De estas disposiciones incorporaré ala SDAG € requisito de que €l examen de los
dafios tenga que basarse en pruebas positivas. Asimismo, utilizaré el nexo causal para
integrar la relacion que debera de existir entre e dafio causado a la exportadora que
solicitala suspension y la aplicacion de los derechos antidumping. Estos dafios y la
forma en gque seran cubiertos seran analizados més adelante cuando se trate la garantia,
pieza fundamental de la SDAG que cubre los dafios de laindustria naciona y que
debera exhibirse para que proceda la suspensién de los derechos antidumping.

El presente trabgjo no pretende que durante el procedimiento de solucién de diferencias
delaOMC se haga una cuantificacion del dafio causado a laindustria exportadora. Esos
darios no son relevantes porgue |o que se busca es que se prevengan no que Se resarzan.
Intentar que el dafio a laindustria exportadora sea reparado, como se explicara mas
adelante, es algo muy dificil de lograr y es incompatible con la predileccion de larama
nacional sobre la foranea respecto a los dafios, por |0 que en este capitulo se buscara
otraforma de evitar éste.

Lo importante es que € dafio a la industria exportadora sea excepcional. Imponerle ala
SDAG un limite de trascendencia para su otorgamiento ayudard a que la medida sea
adoptada por los paises Miembros, ya que limita el acceso ala SDAG y evitaque la
misma sea una herramienta para préacticas desleales. Para integrar este concepto de dafio
excepcional tomaré algunos elementos de la suspension y de la orden de injunction, para
elevar € dafio a irreparable, inminente y trascendente. Lo anterior hace ala SDAG
excepcional, ya que de no juntar estas caracteristicas no existiriala posibilidad de
solicitarla.

Lo que se pretende es que la participacion en € mercado o la viabilidad econémica de la
industria exportadora no se vean amenazadas o disminuidas por el proteccionismo del
pais importador. Es esta practica comercial injusta, por el establecimiento de derechos
antidumping incompatibles con e Acuerdo Antidumping, la que se pretende evitar. Los
dafios que no son irreparables ni inminentes no tienen mayor relevancia para este
trabajo y deben ser entendidos como |os costos normales de la préactica comercial
internacional.

41 Estados Unidos— Cordero, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 124. V éase también Estados
Unidos — Gluten de trigo, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 149.

42 Cfr. Mitsuo Matsushita, Thomas J. Schoenbaum y Petros C. Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, Practice and Policy, Segunda Edicion (New Y ork: Oxford University Press, 2006), capitulo 12 y
Bradly J. Condon, El Derecho de la Organizacion Mundial de Comercio: Tratados, Jurisprudenciay
Préctica (London: Cameron May, 2007), capitulo 11.
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(c) El dafio alos exportadores. inminenciay trascendencia

Es importante recalcar |a trascendencia de este dafio, ya el capita y la fuerza de trabgo
de las industrias altamente exportadoras dependen del éxito que tengan sus productos
paraingresar y ser comercializados en un mercado foraneo. Es por esto que lavariacion
en los costos de acceso a mercado de otro pais puede causar un dafio que es
trascendental e irreparable y puede generar la eliminaciénde una ramade produccion
nacional del pais exportador o de su participacion en su mercado de exportacion.
Ademés de estos casos, muchas otras empresas tienen una gran parte de su capital
invertido en ramas destinadas a la exportacion. Esto hace que la viabilidad comercial de
las mismas se encuentre comprometida a las variaciones de sus precios de venta en €l
mercado foranea. Son estos riesgos, de pérdidas de capital significativo, de empleosy
de posicion en e mercado, los que pueden llevar a la inestabilidad econémica o incluso
ala bancarrota de una empresa. Esta trascendencia que pueden tener los dafios es la que
intento eliminar con la SDAG—que un acto incompatible con & Acuerdo Antidumping
no pueda resultar en la pérdida de una fuente de empleo y capital.

Sin embargo, para que la SDAG sea més compatible con e Acuerdo Antidumping y
siguiendo € criterio de excepcionalidad que tracé para el presente capitulo, considero
que €l dafio debera ser inminente. Significa que el exportador debera de demostrar, sin
lugar adudas, que e dafio serd causado. Para demostrar lainminencia del dafio, no es
necesario presentar nuevos elementos probatorios o modificar € procedimiento actual.
El Acuerdo Antidumping permite que los e ementos para cuantificar los dafios sean
proporcionados por los Miembros. Incorporando este principio, 10s exportadores
presentando su contabilidad con proyecciones a futuro, siempre que estén acordes ala
los principios de contabilidad seguidos en el pais de origen, podrian comprobar la
inminencia de estos dafios. Considero esta la megjor forma, ya que los libros contables
pueden ser una prueba factible de cdmo, araiz de laimposicion de los derechos
antidumping, se podria suscitar €l dafio trascendente. Una carga contable tan grande que
supere el grueso de sus activos la pondria en un estado de insolvencia, presupuesto que
tiende ala bancarrota.

L ostres elementos de dafio—irreparable, inminente y trascendente—garantizan que la
suspension no sera usada a discrecién, otorgandole €l carécter excepcional. Siempre se
le dara primacia a | os dafios nacionales que a los foraneos.

(d) La determinacion y aplicacion de derechos antidumping “sub iudice”

Como se expuso anteriormente, a concluir lainvestigacion y en caso de que la
autoridad investigadora determine que existe dumping y que causa un dafio de acuerdo a
las disposiciones del Acuerdo Antidumping, esta podra establecer derechos
antidumping. El problema es que estos derechos deben ser cubiertos por el exportador
desde laresolucion de la investigacion hasta que finaliza € procedimiento ante la OMC,
en su caso, causando dafios durante todo este tiempo alos productos del exportador
sujetos a los derechos. Aunado a esto, los derechos se encuentran sub iudice®® sin tener
una plena certeza sobre su compatibilidad con el Acuerdo Antidumping. Todaviaresta
gue un érgano de control supranacional les practique este examen. Como se Ve, esta es
otra desigualdad respecto de los exportadores. La importancia de la suspension es que
paraliza los pagos hechos en virtud de la determinacion de dumping hasta el momento
en gue sean revisados por un panel. Al suspender €l pago de las cuotas, cubriéndolas

43 Cuando alin no se haresuelto el fondo de la controversia.
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con una garantia, las cargas procesales de origen se eliminan y permiten una igualdad
formal en el procedimiento, manteniendo la preferencia de laindustria nacional a darles
la posibilidad de contrarrestar |os efectos de la suspension con la exhibicidn de una
contra garantia.

6. Disefio de una figura que prevenga los dafos

Este trabajo propone la SDAG, a efecto de prevenir el dafio trascendental, irreparable e
inminente a una empresa exportadora, siempre que existan pruebas objetivas de tal
dafio. La SDAG esta basada en mecanismos e ingtituciones existentes en las dos ramas
de derecho con més auge, € derecho civil y e common law. Utilizar estas fuentes de
derecho facilitara su adopcion, ya que son figuras que han funcionado en el derecho
interno de muchos Miembros de la OMC y gue siguen funcionando hasta la fecha. Tal
vez tengan ciertas diferencias, pero el principio bésico es € mismo. Esto genera que
estas figuras tengan una aceptacion amplia por los Miembros, ya que las mismas no son
excluyentes entre si, sino que son compatibles en el principio suspensivo.

(a) Problema implicito de la reparacién del dafio

Como se dijo con anterioridad, € problema principal gue setiene en laOMC, es que €l
dafio que se le genera a laindustria exportadora no puede ser compensado o reparado.
Del mismo texto del Acuerdo Antidumping se puede derivar una preferencia parala
reparacion de los dafios a las ramas de produccion del Miembro importador sobre la
industria foranea que llega a su mercado. Estd encaminado a dar la mayor seguridad y
proteccion alas industrias nacionales. Por o anterior, seria muy dificil lograr que los
Miembros aceptaran unareformaa Acuerdo Antidumping que dilapide estas
concesiones concedidas a la rama de produccion nacional.

Lareparacion del dafio se encuentraimposibilitada por ser incompatible con lo
acordado en e mismo Acuerdo Antidumping. Ademés implica una carga para los
Miembros que deberan de resarcir los dafios. Por |o tanto resultaria dificil su
incorporacion a Acuerdo Antidumping, a ser una carga para todos los Miembros. Por
lo tanto, se ha decidido optar por la suspension del pago de los derechos garartizando el
monto estimado de los mismos, mas |os dafios que se generen a la rama de produccion
nacional por esta suspensién. Ahora se practicara una comparacion entre la reparacion
del dafo y la suspension de los derechos antidumping, con el fin de demostrar que la
segunda tiene més ventajas que la primera.

(b) Reparacion del dafio vs. Suspension de los der echos

Ambas figuras son medios para alcanzar un fin. Buscan que un dafio se resarza. Sin
embargo, laforma en que cumplen con sus fines es distinta. La reparacion del dafio se
da siempre que el dafio ya se haya causado, por |o que esindtil pararesarcir dafios
irreparables. La suspension paraliza €l estado de las cosas antes de que se causen estos
dafios, lo cua permite que los dafios irreparables no se causen.

Una de las desventgjas de la reparacion del dafio es su incompatibilidad con e texto del
Acuerdo Antidumping y con las concesiones obtenidas por |os paises Miembros
respecto de su rama de produccién nacional. Otra desventaja radica en la naturaleza de
lareparacion; la cual la hace insuficiente para el cumplimiento de los fines del presente
trabajo de investigacion. Los dafios irreparables no encuentran solucién con esta
medida.
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La suspension tiene varias ventgjas. Una de las méas importantes es que no cambia el
estado del procedimiento; es decir, desde e momento en que se solicita la suspension se
sigue por un procedimiento conjunto, que se tramita por cuerda separada. Asi se le suele
definir en el derecho mexicano a los procedimientos accesorios a un principal, que se
tramitan de manera conjunta sin afectar al procedimiento principal o de fondo. Esta
ventaja hace que la suspension pueda agregarse al procedimiento de solucién de
controversias de la OMC sin tener que realizar un cambio significativo a

Entendimiento sobre la Solucién de Diferencias. Es importante sefialar que cuando se
sigue el tramite del procedimiento de esta manera se evita que € recurso pueda ser
utilizado para dilatar u obstaculizar el procedimiento principal, una ventagja relevante de
este recurso procesal.

La suspensién no implica una accién determinada por parte de los Miembros, ya que
durante lainiciacion, es decir, cuando se practica el examen de la suspension
provisiona, €l panel solo analizara lainformacién que hay en los expedientes. Esto
implica una ventgja muy relevante, ya que no implicard cargas procesales para las
partes, |0 que ayudard a su aceptacion por los Miembros. La Unica accién que podria ser
requerida es la de rendir lainformacion para vauar los dafios a determinar la garantia.
Lo cua no implicara una carga, ya que esta informacion es parte de la que tienen que
rendir los Miembro durante el procedimiento de solucién de diferencias referentes a
antidumping.

En lareparacion del dafio e Miembro que impuso la medida tendria que cubrir €l dafio
en su totalidad. Esto implicaria que el Miembro tuviera que restaurar las derechos
pagados, mas una actualizacion del monto seguin los factores financieros del pais o €
acuerdo de los Miembros. Esta carga extra es necesaria, es decir, € incremento del
monto por actualizacion, ya que de no cuantificarlo no se repararia e dafio, sino solo
seria una devolucion de los derechos. Lo que sitlia a la reparacion en franca desventaja
frente ala suspension, ya que estas actualizaciones implican un mayor gasto para los
Miembros.

Ahorabien, la suspension no resuelve e procedimiento; no requiere que los panelistas
hagan un andlisis del fondo de la diferencia. Los panelistas encargados de otorgar la
suspension solo tienen que hacer un examen respecto de la capacidad procesal del
solicitante y sobre como éste da cumplimiento a los requisitos. Al no exigir un andisis
respecto de las cuestiones de fondo, se cierrala puerta a que alguno de los panelistas
tome una postura respecto de la disputa. Lo que podria derivar en un posicionamiento
del panel respecto de una disputa no resuelta, quitandole la posibilidad de imparcialidad
asufdlo.

Lareparacion del dafio, al contrario, requiere forzosamente que se resuelva el
procedimiento, ya que es una medida resolutiva, dictada en el informe final. El dafio que
se pretende evitar 0 suspender se sigue causando y al ser este irreparable, a pesar de que
Se compense econdémicamente, €l dafio trascendente se ha causado.

La suspension tiene el efecto de retroceder en el tiempo, a punto especifico donde se
impuso la determinacién de la cuota provisiona o definitiva. Lo que permite situarse en
el instante anterior a momento en que se empez6 a causar € dario. Ahi, suspende €
tiempo, detiene las cosas y martiene la situacion juridica de las partes. Esta pardisis o
suspension impide que se cause € dafio a exportador y garantiza los dafios que se
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generaran a pais Miembro. Deja la puerta abierta para € pais importador a solicitar la
contra garantia a efecto de que no se causen dafios a su industria, 1o que se explicara
més adel ante.

Lareparacion del dafio no es una medida preventiva; solo puede actualizarse una vez
terminado el procedimiento. |gualmente se enfrenta ante el dafio irreparable sin poder
remediarlo. Es por esto que la medida preventiva de la suspension es mucho mas
compatible con e Acuerdo Antidumping, ya que puede prevenir un dafio irreparable
con la garantia de que los que se causen seran reparados en virtud de ésta.

Que ese darfio irreparable puede ser causado por la aplicacion de un acto ilega o
incompatible con laley esreconocido por Juventino V. Castro, al decir:

El acto de autoridad puede consumarse mientras el procedimiento transcurre,
como en € caso de las derechos compensatorias, en forma que no pueda ya
material o juridicamente reavivarsele, o repararse eficazmente el bien o derechos
lesionados; de manera que se restablezcan las cosas a estado que guardaban
antes de ocurrir la afectacion reclamada...o se restituya al agraviado en €l pleno
goce de sus derechos....**

El objeto de esta medida es de alguna forma restarle, de manera transitoria, lafuerza de
aplicacion a una medida adoptada por e pais importador, porque pueden causarse dafios
gue no podran ser reparados. Los derechos antidumping seran suspendidos mientras su
compatibilidad con el Acuerdo Antidumping, asi como con sus objetivosy fines, est4
siendo contendida ante un panel de la OMC. De estaforma se previene el dafio
irreparable a la industria exportadora y el dafio ocasionado por la suspension de los
derechos esta cubierto en caso de que no se demuestre la incompatibilidad de las
mismas con el Acuerdo Antidumping.

En virtud de lo anterior, considero que la reparaciéon del dafio conllevaria més
dificultades para su adopcion y aplicacion a marco normativo de la OMC. Por esto, en
este trabajo se plantea que en vez de reparar € dafio generado a la industria exportadora,
se suspenda la aplicacion de los derechos antidumping, garantizando |os dafios
internacionalmente en caso de que el panel determine gque la investigacion es compatible
con las disposiciones del Acuerdo Antidumping.

Ahorabien, se entiende que uno de los problemas de la suspensién es que presupone
una maaintencion de los Miembros. Sin embargo, la figura sdlo busca que un dafio
trascendental, inminente e irreparable no se cause. Es por esto que € otorgamiento de la
suspension se encuentra supeditado al cumplimiento de requisitos que no tienen nada
que ver con e fondo de la cuestion.

(c) Suspension administrativa del acto impugnado (M éxico)

Lafinalidad de la suspension es crear una barrera en contra de la posibilidad de que la
autoridad abuse de sus competencias o facultades, es decir que abuse de su poder. Lo
anterior, siempre que €l acto de abuso se encuentre sub-iudice, es decir cuando aln hay
incertidumbre si 1a conducta de las autoridades es vélida.

44 Cfr. Juventino V. Castro, La Suspension del Acto Reclamado en el Amparo, Quinta edicién, Ed Porrua,
México, 2002.
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Asi lo dice Juventino V. Castro en su libro La suspension del acto reclamado en el
Amparo:

Pero como lo que contiene y polariza nuestros afanes e intranquilidades es
precisamente |o que podriamos llamar |a patologia del poder —puesto que la
accién de amparo solo procede contra actos de autoridades que se alega
contradicen y afectan las garantias constitucionales del accionante- en puridad
deberiamos decir que el amparo se enmarca dentro de la problemética del abuso
del poder....

...no solamente significa un rechazo a un concepto de poder como un empleo
indiscriminado de la fuerza o de la violencia, sino que hace mencion a un
dominio que implica una relacién de mando y obediencia basados en normas
juridicas—y por €ello coercitivas-, que presuponen actos volitivos, socialmente
aceptados y formalmente estructurados en normas reguladoras, *

Este poder, conocido como €l “iusimperium”, crea una situacion de desigualdad entre la
autoridad y los particulares. Pero esta desigualdad es necesaria para que | as autoridades
puedan gjercer sus competencias. Durante el procedimiento, la SDAG ayuda a
compensar esta relacion desigual para compensar este posible abuso a permitir que
durante larevision de la validez o congtitucionalidad de una medida se pueda solicitar la
suspension de la misma.

Ahora bien, es importante definir los efectos de la suspension. Esto nos ayudara a
definir los alcances de la figura propuesta, de donde tomaremos |os conceptos que sean
compatibles con la OMC. La definicién més relevante es la que nos da e mismo
lenguaje, la gramatical, ya que en ella se pueden inferir los efectos que la misma
produce. A este respecto Genaro Gongora Pimentel establece: “[...] gramaticamente la
pal abra suspension significa detener o diferir por algin tiempo una accién u obra;
equivale, pues, a pardizar algo que esta en actividad en forma positiva."*® Esta
definicidn nos da a gunos a cances que podria tener € concepto de la suspension. Desde
un punto de vistajuridico existen dos efectos en la suspension. El primero es detener o
prevenir la aplicacion del acto impugnado, € otro efecto es regresar y mantener las
cosas en el estado que se encontraban a momento en que fue dictado o aplicado el acto
impugnado. Es decir, €l efecto se divide en dos, uno que regresa a momento en €
tiempo en que se emitio o aplico e acto impugnado y la detencion o € diferimiento de
los efectos de la medida impugnada.

En e derecho mexicano, es posible distinguir entre dos tipos de suspension, como |o
dice el ex ministro Géngora,*’ la que procede de oficio y la que tiene que ser solicitada
por la parte. Esta distincion, de ser importada, supondria que habria un caso excepcional
gue resulte en la necesidad de la medida sin importar s el sujeto a que le beneficiara la
haya solicitado 0 no. S tomamos la suspension de oficio y laintentamos incorporar a
derecho comercial internacional, podriamos usarla como una concesion que estimularia
el crecimiento econdmico de |os paises menos desarrollados. Sin embargo, este caso
podria generar muchos problemas de aceptacion entre los Miembros, ya que la medida
seria méas complga, por 1o que no sera abordada en el presente capitulo.

> Juventino Castro, La suspension del acto reclamado en el Amparo, Porriia, México, 2002, p. 1
46 Genaro Gongora Pimentel, La Suspensién en Materia Administrativa, Séptima Edicion, Porr(a,
México, 2003, p. 2.

7 |dem.
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Seguin laLey de Amparo“®, en el derecho mexicano se podra solicitar la suspension
desde la promocion inicial hasta antes de que se resuelva e litigio, es decir, antes de que
se obtenga una resolucion que resuelva e fondo de la litis™. Una vez solicitada, ésta se
debe resolver por cuerda separada, es decir, se inicia un procedimiento paralelo a
principal, € cua se resuelve en e acuerdo que recae ala solicitud de la suspension. La
resolucion que precede al examen para el otorgamiento de la medida solo tiene un

efecto provisional; el andlisisfinal de la suspension en definitiva se resolveraen la
resolucion final de lalitis principal. La suspension paralizaré la aplicacién de la medida
contendida hasta que se revoque en la definitiva 0 se mantenga asi por encontrarse
invalidado el acto impugnado.

La suspension, en caso de que se afecten intereses o derechos de terceros, tendra que
estar acompafiada de una garantia para cubrir estas afectaciones. Pero como se puede
entender que de la no aplicacién de la medida se pueden causar dafios a estos terceros
gue prefieran evitarse, se abre la puerta para contra garanti zar la suspension,
retrotrayendo sus efectos. Estas dos figuras aparejadas a la suspension del acto
reclamado en el derecho mexicano seran utilizadas en la integracion de la suspension de
|os derechos antidumping.

(d) La orden deinjunction

Laorden de injunction puede ser definido como una orden de hacer o de no hacer
respecto de una accion en especifico.® El propésito de lainjunction es mantener el
status quo, ya sea previniendo que se actualice un dafio que pueda dejar en insolvenciaa
un individuo o deteniendo la accién de una conducta determinada. Al igua que la
suspension, busca mantener las cosas en € estado en que se encontraban, pero esta solo
regresa al momento en que fue ordenada. La figura de la injunction es un medio
conocido en el derecho anglosajon como un equity remedy. Esto significa que los
solicitantes no buscan una retribucién econdmica, sino que se busca que € juez ordene
una conducta de hacer o no hacer. El propdsito de lainjunction es mantener € status
quo.

Durante el procedimiento se practica un examen de igualdad, de balance, para poder
otorgar lainjunction. En éste se analizala violacion alas garantias procesales o de
debido proceso del solicitante y la inmediatez de |os dafios, es decir, se estudia que tan
necesaria es la injunction. Este andlisis de la trascendencia de los dafios y su inmediatez
sera utilizado en la creacion de la medida propuesta en este capitulo. Resulta necesario
gue los dafios sean trascendentes, que causen un estado de insolvenciay que no exista
duda de que este dafio derive de la aplicacion del acto que se busca afectar por la
injunction. También se requiere que se constituya una garantia para cubrir los dafios
causados por lainjunction, es decir todos los dafios que se le generen a individuo que
debera suspender su actuar o debera realizar una conducta determinada. Esto refuerzala
inclusiéon de la garantia ala medida, ya que como se ha visto en las dos legisaciones

8 México, Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, http://www.di putados.gob.mx/L eyesBiblio/pdf/20.pdf, 4 de agosto de 2006.
9 1dem, articulo 124.

%0 Cfr. Thomas R. Brucey Alexandra Laks, Injunction, pagina de Internet de Cornell Law School, ver
http://www.law.cornell.edu/wex/index.php/Injunction, 4 de junio de 2006 y Estados Unidos, Federal
Rules of Civil Procedures: rule 65, pagina de Internet de Cornell Law School,
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule65.htm, 6 de julio de 2006.
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modelo usadas, la garantia es reconocida en ambas, por o tanto su aceptacion sera
mayor.

(e) La suspension de los der echos antidumping

Laingtitucion juridica que planeo integrar es contemplada por estos ordenamientos
modelo, es decir, & “common law” estadounidense y €l derecho civil mexicano. Es por
esto que en vez de crear unainstitucion, pretendo tomar los elementos que analicé con
anterioridad, agregando algunos puntos propios para facilitar la integracion de la medida
y considerando los términos y procedimientos de la OMC.

El recurso de suspensién contemplado por los juristas mexicanos busca que € acto de
autoridad no pueda consumarse durante €l transcurso del procedimiento. El
procedimiento comienza con laimpugnacion del acto hasta el momento en que el
tribunal resuelve sobre lavalidez del mismo. Tiene @ fin de prevenir que un acto cuya
validez esta siendo cuestionada cause un dafio irreparable. Esto se logra por que la
suspensién crea una pardlisis virtual de la cosas, |0 cual permite que se mantengan en €
estado en que se encontraban al momento de emitirse el acto de autoridad que esta
siendo impugnado. La injunction contempla estos efectos; de la misma manera se busca
suspender una accion determinada para evitar la violacion de un derecho. Lainjunction
mantiene € status quo, por 1o que este elemento se integrara ala medida. De la
suspension se tomara el efecto de retrotraer a momento en que se emito e acto. Por |o
tanto la suspension de los derechos antidumping tendra €l efecto de mantener los
derechos artidumping pagados en aduana paralizados al momento preciso anterior ala
entrada en vigor de la resolucion de lainvestigacion. Mantendra el status quo anterior a
acto o medida contendida ante la OMC.

La determinacion del dafio para la industria exportadora tendréa que contemplar que el
mismo sea inminente, trascendente e irreparable. Los dos primeros se toman del andlisis
delainjunctiony € dltimo se inspira en la suspensiéon del derecho mexicano. Esto
permite hacer un concepto excepcional del dafio, que justifique la privacion de
concesiones para los Miembros cuya industria esta siendo supuestamente afectada. Este
estado de pardlisis deriva de la definicién de Juventino V. Castro, quien, hablando de la
suspension, dijo que tiene el efecto de “paralizar temporalmente e proceso”.®! La
pardlisis es muy importante, ya que la suspension de los derechos continuara hasta que
en la disputa se resuelva que: (1) El miembro gue impugna la medida obtenga una
resolucion desfavorable por parte del panel de expertos o, en caso de que se halla
apelado la resolucion, del Organo de Apelacion o (2) En caso de que la resolucion sea
favorable para el Miembro que impugna, siempre y cuando éste haya aceptado una
solucion mutuamente convenida o e Miembro impugnado implemente € informe del
panel u Organo de Apelacion.

El procedimiento de suspension de los derechos debe ser un instrumento que fomente la
rapidez, eficaciay equidad con que se resuelven los procedimientos. Esto es congruente
con otro de los objetos de esta hipotesis:. las disputas deben efectivamente resolversey
no prolongarse por incumplimientos o cumplimientos deficientes. La rapidez se obtiene
a estimular ala parte que suele alargar e procedimiento, es decir, e Miembro que
impuso € derecho antidumping, a buscar una pronta solucién. Al no poder cobrar los
mismos, dicho Miembro no tendra un estimulo para mantener € procedimiento vivo.

5L Cfr. Juventino V. Castro, Op. cit., pg. 16.
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Igualmente, en caso de que solicite la contra garantia, se prolonga €l procedimiento y
tendra que soportar mas costos. La eficacia se protege a hacer a procedimiento
antidumping un procedimiento més &gil, donde las partes saben que pueden perder més
s no llevan un “caso fuerte”. Esto logra que solo las diferencias fundadas sean
presentadas: acudir a procedimiento con un caso infundado podriaimplicar costos atos
durante la tramitacion del mismo. La equidad se obtiene al dar unaigualdad procesal a
las partes, yaque a liberar del pago de los derechos antidumping a una de la partes, se
hace a sistema mas justo, ya que no podra ser utilizado como una presion o barrera
comercial. Los exportadores podran acudir y tramitar e procedimiento con la libertad
de que sus derechos antidumping estan suspendidos, 0 en su caso, sus dafios estan
garantizados.

Al quitarle ala autoridad investigadora y ala empresa investigada los beneficios que
puede conllevar el prolongamiento del procedimiento—Ilos cuales se generan por la
continua aplicacion de los derechos o por la no cuantificacion de los mismos hasta la
revision definitiva—hace que el mismo procedimiento sea méas expedito por la voluntad
de las partes. Por lo tanto, al dejar estos beneficios suspendidos, al paralizar los
derechos desde un momento antes de que la investigacion interna decreto la existencia
de dafio, dumping y larelacion causal de ambos, se logra que ambas partes estén en una
paridad mayor de circunstancias y no existe un poderio del Estado frente a particular
durante el proceso.

Esta medida es una posible solucién al dafio causado a la industria exportadora, un dafio
que esirreparable. La solucion planteada busca detener este dafio y prevenirlo.

7. El disefio procesal dela SDAG

El disefio o estructurade la SDAG esvital. Si e disefio no es el optimo puede hacer que
la suspension no sea integrada o que se vuelva un recurso en desuso por no dar
resultados. En cambio, si € disefio es eficiente, podria ser propuestala SDAG para todo
el procedimiento de solucion de diferenciasy no estrictamente a antidumping.

(a) Requisitos parala suspension

La SDAG tendra dos etapas. La primera es denominada examen provisional, en la cual
se practicard un examen provisiona ala solicitud de la suspension. En dicho examen se
analiza que € solicitante se encuentre en la situacion juridica necesaria, es decir, que se
halla determinado |os derechos provisionales o los derechos definitivos. Ademas, se
examina que € solicitante dé cumplimiento puntual a los requisitos necesarios para
otorgar la suspension de los derechos antidumping. En examen provisional solo seran
analizados estos dos supuestos. Con €l simple cumplimiento de los mismos se debera
otorgar la suspension provisional de los derechos antidumping.

El disefio de la suspension en el marco normativo de la OMC incluiré la garantia. Esta
deberd ser plenamente resarcitoria, por 1o que debera cubrir los derechos antidumping
no pagados, més los dafios que se generen a laindustria naciona del Miembro
importador por la no aplicacion de dichos derechos. Con esto se logra que |os dafios de
ambas partes estén cubiertos hasta que se resuelva €l procedimiento. De no introducirse
esta medida, la industria exportadora seguira sufriendo de una situacién desigual que no
podra ser remediada.
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Cabe recalcar que la medida tiene que tener un carécter excepcional. Por |o tanto los
requisitos que deberan cumplir los solicitantes seran tales que limiten el acceso ala
medida silo alos que en realidad |a necesiten. Esto se logra con la acreditacion del dafio
gue tienen que comprobar 1os solicitantes, asi como con el cumplimento de los demas
requisitos. Para poder definir cuales serian los requisitos que deberdn cumplir los
solicitantes de la suspension he decidido analizar los requisitos para la suspension del
acto administrativo en el derecho mexicano y los de la orden de injunction del derecho
anglosajon.

Los requisitos para la procedencia del recurso o incidente de suspension en e derecho
mexicano son: (1) Que el quejoso lo solicite; (2) Que con la concesion no se causen
dafos al interés social 0 a orden publico; y (3) Que de no concederse la suspension se
causen dafios a quejoso de dificil reparacion. Como se puede ver en € derecho
mexicano No se requiere que se pruebe que & acto administrativo esilegal. Tampoco se
debe demostrar que €l solicitante tenga razén o que pruebe su dicho respecto de las
pretersiones de fondo. Sélo necesita acreditar estos requisitos para que se le otorgue la
suspension.

Esta forma de examinar |os requisitos sera transportada a la suspension de los derechos
antidumping, la cual seré otorgada con la simple solicitud y la acreditacién de los
requisitos, siendo e quejoso el Miembro que representara a su industrias exportadoras.
No es necesario un andlisis méas profundo, ya que como € solicitante cubriré todos los
dafios y prejuicios con la garantia, no hay necesidad de que el otorgamiento sea més
limitativo.

Los requisitos del derecho estadounidense para la procedencia de la orden “preliminary
injunction” son los siguientes: (1) Hay un derecho “in esse” 0 existe un derecho por
proteger vy (2) El acto impugnado viola ese derecho.®? Como podemos ver, la orden de
injunction establece requisitos mucho més laxos que la suspension del acto
administrativo. Para que la orden de injunction sea otorgada, sdlo es necesario
demostrar ser e legitimo titular de un derecho y probar que € mismo esta siendo
violado por €l acto que se pretende suspender. Sin embargo, existe un problema con la
orden de injunction en caso de que quisiéramos agregar sus requisitos tal cual al texto
de la SDAG. Este problema radica en la exigencia de ser € titular legitimo de un
derecho, ya que los exportadores no son los titulares de éste, sino que latitularidad es
exclusiva de los Miembros. Es por esto que ninguna de las dos medidas pueden ser
adoptadas como tal en la OMC, pero si podemos fusionarlas, modificarlas hasta el punto
de que sean compatibles con el texto del Acuerdo Antidumping. Al transferir laaccion
al Miembro, e exportador podré actuar a través de este para usar la SDAG.

De las disposiciones descritas con anterioridad se puede inferir que ambas figuras
presuponen la existencia de un derecho legitimo que debe ser protegido y un acto de una
autoridad que violenta este derecho sin tener una causa justa fundada en ley o,
teniéndola, es contraria a ésta.

Para que proceda la SDAG el Miembro debera probar individualmente, que lao las
industrias exportadoras se encuentran en la siguiente situacion juridica especifica: (1)

52 Estados Unidos de America, Corte de Apelacion, Buayan Cattle Co. v. Quintillian, Saulog v. Court of
Appeals, G.R. No. 119769 18 de septiembre de 1996 (262 SCRA 51) Arcega v. Court of Appeals G.R. No
122206 7 de julio de 1997 (275 SCRA 176).
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Que le ha sido determinado un derecho antidumping provisional o definitivo y (2) que
esta medida haya sido € resultado de una investigacion instaurada por uno de los
Miembros.

Unavez que se haya comprobado que la situacién juridica de la industria exportadora es
larequerida, €l pand proseguirda estudio de los requisitos. EI Miembro sera e anico
que podra probar € cumplimiento de losrequisitos. Como se dijo anteriormente, no
procedera de oficio, ya que esto podria comprometer la adopcion de lafigura. Los
requisitos que propongo para el otorgamiento de la suspension, son:

(1) Que existala posibilidad o que sobrevenga un dafio que sea trascendental,

irreparable e inminente; y

(2) Que exista unarelacion causal entre éste y los derechos antidumping; o

(3) Que los derechos que se pretenden suspender deriven del cumplimiento del

Miembro a informe del grupo especia o del Organo de Apelacion, siempre que

el Miembro de la exportadora considere que el cumplimiento esinsuficiente 1)
y sea considerado asi por estos Organos .

Que los exportadores tengan que acreditar un dafio tan excepciona hace que la medida
no sea usada de forma discrecioral buscando una ventgjailicita. El tercer requisito para
gue proceda la suspension va enfocado a impedir que se prolongue el procedimiento y
gue se mantenga una practica desleal que cree desventajas para los exportadores. Este
supuesto acontece una vez terminado el procedimiento, cuando e panel u 6rgano remite
su informe final. En este informe se dan una serie de recomendaciones a las partes para
gjustar sus conductas de acuerdo a Acuerdo Antidumping.

El problema sucede cuando la parte que tendra que gjustar sus medidas o su legislacion
para hacerlas compatibles con € Acuerdo Antidumping decide no hacerlo. En lugar de
ello, cumple con e informe del panel pero no de una manera satisfactoria, con € fin de
gue continGe la situacion desigual. Si e Miembro importador cumple de manera
deficiente o insuficiente el informe, el exportador podra solicitar la suspension de los
derechos hasta que éste cumpla de manera cabal con dichas recomendaciones. Esto
desincentivard a que se busque prolongar la disputa en esta parte de su cumplimiento.
No habra un beneficio 0 una perdida no merecidas para ninguna de las partes; los
exportadores solo cubrirén con garantia, pero € monto del derecho sblo sera
determinado y cubierto una vez haya cumplido e Miembro importador.

(b) Dafio trascendente, irreparable e inminente

Es esencial, paraque la medidatome formay se empiece a dilucidar como una figura
procesal, que determinemos los alcances de los elementos del dafio, 1o que significa
cada uno de estos y cOmo se relacionan unos con otros.

Dario trascendente

El dafio trascendente implica méas que un perjuicio econdmico o un detrimento
patrimonia alaempresa. Es necesario que produzca o pueda producir una inviabilidad
economica.

Dafo inminente

S6lo en caso de que no exista lugar a dudas de que el dafio trascendente se causara al
exportador, se podra justificar la suspensién de los derechos antidumping. Sin embargo,
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considero que el darfio trascendente solo podria darse dentro del periodo de 15 meses
gue dura el procedimiento, 0 en su caso en los meses inmediatos; fuera de este tiempo
se perderialainmediatez.

Dario irreparable

Cabe sefiadar que todos los darios de la industria exportadora son irreparables en virtud
del Acuerdo Antidumping. Este dafio debe estar estrechamente ligado con la
trascendencia: el dafio debe ser de tal forma trascendente que su reparacion no podria
acontecer, ni alin regresando en € tiempo.

(c) Lossujetos
Es vital parala figura definir quiénes serén las partes involucradas, es decir, quiénes
tendran capacidad juridica para ser parte dentro del procedimiento.

Solicitantes

Es e Miembro exportador € titular de este derecho subjetivo y seria él quien accionara
lamaquinaria en contra del derecho antidumping. Siempre con la presenciay estimulo
del exportador que coadyuva a su representante.

Autoridad investigadora

Es esta autoridad la que, en caso de que se haya otorgado la suspension, podra solicitar
la contra garantia para contrarrestar |os efectos de ésta. Podra solicitarla por escrito al
grupo especial, y éste convocara a las partes a la audiencia de la contra garantia. Esta
audiencia sera tratada en los numerales subsecuentes.

En aras de mantener laigualdad procesal en la suspension, se incorporala contra
garantia, con € fin de que e Miembro importador tenga la posibilidad de proteger su
industria. EI Miembro importador puede solicitarla siempre que estime que la
suspensién tendrd un efecto negativo en su industria, a punto tal que prefiera garantizar
los dafios a exportador en caso de que su investigacién haya resultado incompatible con
el Acuerdo Antidumping. Con la incorporacion de la contra garantia no se contradice la
finalidad de la SDAG. Como ya se menciono, la contra garantia asegura o garantiza los
danos de laindustria exportadora. Esto cumple con lafinalidad de que el mismo dafio
sea compensado, prevenido o reparado, pero no con €l fin de evitarlo.

Grupo Especial

Queda claro que € presente capitulo apoya que sea & grupo especia € que hagala
revision de la suspension. Es este 6rgano el que resolvera la cuestion de fondo. La otra
autoridad que podria ser prevista es el Organo de Apelacion, ya que dentro de la
estructura de la OMC éste es € otro érgano disponible. Sin embargo, en €l entendido de
gue este 6rgano es mucho maés especializado y su competencia es estrictamente “de
jure’ y que la suspensiéon no requiere tanto “expertise”, propongo que se remita al grupo
especia todo lo relacionado con la medida.

(d) Estudio de la suspension

Para poder otorgar la suspension, € exportador, através del Miembro, tendra que acudir
a grupo especia a solicitar lamedida a través de un escrito libre en el cual solicite la
suspension y exponga las razones o motivos por |os que considera procede la figura.
Debera asimismo anexar las pruebas que comprueben su dicho. El grupo especia
deberd analizar de manera puntual si € solicitante esta en la situacion juridica
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determinada’y s cumple con todos los requisitos. Practicara un examen a las pruebas y
concluira s las mismas sustentan los dichos del exportador. Una vez hecho este andlisis,
el grupo especia deberd posicionarse sobre la suspensién provisional y sobre la garantia

L as pruebas deberan ser expresadas de manera clara. Deberan ser suficientes para
acreditar, sin lugar a dudas, los requisitos y la situacion juridica. Las pruebas para
acreditar el dafio deberén estar expresadas en forma contable y conforme alos
principios de contabilidad reconocidos en €l pais del exportador.

Las pruebas presentadas en la solicitud serédn analizadas por € grupo especid, el cual
podra celebrar una audiencia en los siguientes cinco dias con |la parte solicitante para
que se desahoguen las pruebas, y podra ampliarse tres dias més para su resolucion. > El
grupo especia tendrd que resolver si los dafios se demostraron y si se cumple aguno de
los requisitos, en un plazo maximo de tres dias.

(e) Audiencia de la garantia y contra-garantia
Este periodo de audiencias es vita paralafigura, ya que permite alas partes oponerse a
la determinacidn de una garantia considerada por ellos insuficiente.

En cuanto ala garantia, se analizaran las pruebas que utilizé e Miembro durante la
investigacion particular practicada a cada exportador, las cuales son rendidas en el
procedimiento de fondo. El grupo especia analizara dichos dafiosy estimara los
derechos por los 15 meses que dura el procedimiento. Una vez determinada la cuantia,
el grupo especial solicitara que en el término de cinco dias el Miembro del exportador
gue la solicita, presente e billete de deposito o bond internacional del exportador que
cubra dicha garantia. En caso de que € billete cubra la totalidad del monto de la
garantia, sera otorgada inmediatamente la suspension.

El mismo procedimiento se seguira para la contra garantia. Una vez otorgada la garantia
por el grupo especia, éste le notificara al Miembro investigador para que solicite la
contra garantia, g asi 1o desearé. En caso de que desee hacerlo, se convocarala
audiencia de la contra garantia. Donde €l pandl dictara la cuantia de la misma, con una
formula sencilla, como: la cuantia de la garantia més los derechos antidumping que
serén pagados.

c. Suspension definitiva

La suspension provisiona paraliza el pago de los derechos durante la tramitacion del
procedimiento. Durante este periodo, € Miembro importador no podra hacer efectivala
garantia. Unavez que se emita el informe final del grupo especial, el mismo deberd
resolver respecto de la suspension, y resolvera si la suspension procede definitivamente,
o la suspensién se revoca, y la garantia se pondra inmediatamente a disposicion del
Miembro importador, por haber acreditado que su politica es compatible con e Acuerdo
Antidumping.

Tomando en consideracion laformay estructura del Acuerdo Antidumping, se propone
laadicién de un péarrafo 17.7 al Acuerdo que introduce la figura de la suspensién de los

3 Todos los plazos y términos son tentativos, ya que deberdn ser acordados en el marco de las
negociaciones del Acuerdo.
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derechos antidumping, siempre gque se cumplan |o supuestos de un dafio trascendente,
inminente e irreparable a industria exportadora sujeta a pago de los derechos y propone
laconversion del parrafo 17.7 actual en el parrafo 17.8.

8. Laincorporacion de la suspension al derecho internacional comer cial

Otro de los puntos a definir es e momento en que se debera solicitar la medida. El
marco donde se propondré la medida es durante el procedimiento internacional de
solucion de controversias ante la OMC. Es claro que st queremos introducirla en los
procedimientos internos de investigacion de cada pais Miembro, se requieren
modificaciones a cada una de sus disposiciones internas o derogar €l articulo 9.1 del
Acuerdo Antidumping. Esto implicaria todo un proceso de reformay el proposito de
este trabajo es disminuir |as negociaciones para que la medida sea politicamente mas
factible parala OMC y sus Miembros.

Como presupuesto parala suspension, € solicitante tiene que tener una determinacion
provisiona o final de dumping. Asimismo, tiene que haberse llevado a cabo e periodo
de consultas sin llegar a una solucion mutuamente convenida. Posteriormente, €
Miembro del exportador debid iniciar un procedimierto ante la OMC.

La SDAG pueda seria una enmienda al Acuerdo Antidumping, como lo determina el
Articulo X del Acuerdo sobrela OMC. Lafinalidad de este trabagjo es disefiar ala
SDAG de formatal que facilite su adopcion en la OMC. Asegurar su adopcion seria
cas imposible de sustentar, ya que implicaria que los negociadores no van a modificar
el texto propuesto. Se han tenido en cuenta textos o definiciones que ya hayan sido
adoptadas, |0 que permite un mayor rango de accion, al ser conceptosy criterios
reconocidos y aceptados por todos los Miembros. Esta estrategia evitaria conflictos con
las otras normas que regulan la OMC, ya que d utilizar términos o conceptos ya usados
en los otros acuerdos se disminuye la posibilidad de que la suspension sea incoherente
con €l sistema.

(a) Garantiay contra garantia

La garantia es un seguro gue se vuelve exigible cuando los dichos de la parte
exportadora no hayan resultado demostrados o cuando los érganos de solucion de
controversias, es decir, € grupo especia o el Organo de Apelacion, no hayan
encontrado una incompatibilidad con € Acuerdo Antidumping. Por lo tanto, la garantia
tiene que ser cien por ciento compensatoriay tiene que indemnizar en latotalidad al
Miembro cuyas politicas antidumping estan siendo examinadas. Esto se logra
estableciendo una garantia que sea suficiente para cubrir todos los gastos, dafios,
perjuiciosy cualquier detrimento que pueda ser generado a Miembro que impuso los
derechos por la suspensién del cobro de los mismos. Con los dafios garantizados el
procedimiento continuara sin retrasos. A primera vista este esquema no parece del todo
justo, ya que se podria entender que cualquier grupo de empresarios que constituya una
rama de produccién nacional exportadora podria solicitar |a suspension de sus derechos,
con €l fin de desequilibrar el comercio y darle una ventgjailegal a sus productos en €
mercado de importacion. Sin embargo, las cosas no son asi, ya que la medida solo podra
ser solicitada individualmente, en razdn de que cada uno de los exportadores tiene una
determinacion de derechos propia. Por lo tanto tendra que llevar un procedimiento
individualizado, con la exhibicién de la garantia para su caso. Esto dificultala coalicion
de laindustria, eliminando la intencién de suspensiones innecesarias, para incrementar
su participacion en € mercado de importacion.
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Es claro que no todos los derechos antidumping son incompatibles con € Acuerdo
Antidumping. No siempre se busca proteger a determinada industria. La realidad es que
en determinados productos e precio es algo muy subjetivo para poder afirmar que un
Miembro tiene e precio de mercado o que otro no lo tiene. Esta situacion genera
conflictos por detalles ssimples, por g emplo sobre laforma en gue se supone deben
estimarse los precios. Por [o anterior, tal vez la solucion no es hacer e sistema perfecto,
sino perfectible, dgjando que sean las partes las que aporten el elemento que equilibrala
relacion procesal. Laintencidn es que aseguren su palabra, haciendo de la conducta
ilegal un pasivo, aparejando un costo al mantener una postura contraria a los Acuerdos
delaOMC, en especia a Acuerdo Antidumping.

Para que pueda operar |a suspension debera cumplirse con el requisito de exhibir la
garantia dentro del plazo dado por el grypo especial o, en su caso, en €l plazo que
acuerden los Miembros en €l Acuerdo Antidumping. Con la garantia se debera cubrir la
cuantia no pagada de derechos antidumping que serén suspendidos, asi como |os dafios
Yy perjuicios que genere la no aplicacion de éstas a la rama de produccion nacional.
Ahorabien, existe la posibilidad que e Miembro cuya politica esta siendo impugnada
pueda contrarrestar |os efectos de |a suspension. Esta consiste en solicitar una contra
garantia, por la cual la parte sujeta a suspension eliminalos efectos de ésta. La contra
garantia cubrira el precio de la garantia original, ademas de |os dafios que demostro €l
exportador durante la solicitud de la suspension.

La contra garantia equilibra la suspension. En e derecho mexicano se encuentra
aparejada a la suspension del acto administrativo y esta a disposicion del tercero
perjudicado. Larazdn es que €l tercero a que se le afectard con la aplicacion de la
medida no quede en un estado de indefensién. Por o tanto, las leyes mexicanas prevén
la posibilidad de contrarrestar 1os efectos de la suspension con la exhibicién de la contra
garantia. La contra garantia debera ser solicitada en €l acto subsecuente a otorgamiento
de la garantia por e grupo especial. Es hasta ese momento cuando empieza a surtir
efectos la suspension, paralizando las cuotas. Para cuantificar el monto de la contra
garantia, el panel tomara los dafios que presentd el exportador al solicitar la suspension,
sumandole & monto de la garantia.

La contra garantia no requerira del cumplimiento de requisitos ni de un examen previo
del grupo especia pararevisar s deberd otorgarse. Lafigura debera ser solicitada por €l
Miembro cuya medida esta siendo contendida en la OMC y deber& ser otorgada siempre
gue se solicite. El grupo especia determinarala cuantia de la contra garantia de igual
forma que se hizo durante la solicitud de la suspension provisional.

(b) El bonoy su emisor

Ahora bien, ya hemos identificado la medida que dota de igualdad procesal ala SDAG

y que ayuda a que dicha medida pueda ser aceptada por todos |os paises Miembros.
Dicha medida establece un equilibrio al abrir la posibilidad de paralizar €l cobro de un
derecho supuestamente incompatible con el Acuerdo Antidumping. Lo anterior, sempre
y cuando se garantice, en e caso de que la afirmacion de los exportadores seainciertay
gue resulte que los derechos son compatibles con el Acuerdo Antidumping. Esta
garantia cubriré los derechos no pagados, ademas de cubrir los dafios causados por la
inaplicacién de la cuota, y los perjuicios que no fueron percibidos por la suspension de
|os derechos antidumping.
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Pero para que pueda proceder esta hipétesis es necesario definir quién sera el facultado
para emitir y responder por la garantia, es decir, quién sera el que emita el bono.
También es importante determinar quién podra ser el que congtituya la garantia, es
decir, afavor de quién saldré ésta. La suspension podra ser solicitada por los
exportadores, en e entendido de que la investigacion antidumping se ha practicado
individualmente. De esta investigacion resulto € establecimiento de un derecho
individualizado para cada uno. Por ende, 1os dafios son distintos de exportador a
exportador. Esto permitira que laigualdad se mantenga entre los Miembros, ya que €l
procedimiento no cambia, sino que uno de los exportadores se obliga individua mente
con e Miembro a garantizar |os dafios que causara en caso de que se suspendan los
derechos que le fueron determinados.

Ahorabien, resta considerar €l problema de definir que si usar una ingtitucién garante u
optar por un depdsito en garantia. A este respecto, € primer sujeto aanaizar, s

optamos por unaingtitucion garante, es el Miembro que impugna la medida, ya que éste
tiene una estrecha relacion con sus exportadores y se presupone de todos los Miembros
la solvencia necesaria para ser garante de la suspension. Hasta aqui parece que €
Miembro es un candidato fuerte. Sin embargo, en el afan de prever las précticas
desleales de los Miembros que buscan crear ventgjas a sus nacionales, es necesario
analizar las complicaciones que pueden derivar de esto. Imaginemos la figura en vigor,
el exportador tiene una cuota individualizada para su producto, solicitaa Miembro que
acudaalaOMC y empieza el procedimiento de solucion de diferencias.

Cuando solicita el exportador, através de su Miembro que se le otorgue la suspension,
en caso de que se opte por otorgarla, se podriadar €l caso de que la garantia pueda ser
vista como un subsidio ala exportacion. El pais de donde salen |os productos
exportados podria usar esta figura para evitar que se le cobren derechos antidumping a
sus nacionales, lo cual desvirtuaria alafiguray condenaria su funcionamiento. Por lo
gue considero que es riesgoso que los Miembros retengan esta facultad, ya que podria
generar en précticas desleales y seria contrario ala justificacion de la medida.

En la busqueda por un organismo internacional imparcial que pudiera comprometerse a
ser garante del exportador en caso de que € Miembro que |o representa no haya
probado sus argumentos, existen varias dificultades. La mayoria de las organizaciones
financieras se constituyen via sus estatutos y solo pueden actuar en €l marco que dicten
estos. El Banco Mundia era una opcion tentadora, pero € mismo no podria cumplir esta
funcién sin contrariar sus finesy objetivos, ademas tampoco puede darle € dinero aun
particular u obligarse por este.

Ahora bien, ante estos contratiempos cabe hacer |a pregunta: ¢pero en realidad es
necesario que exista un garante? Lo necesario es la garantia. Se podria exhibir un
depdsito internacional (bond) que cubra la cantidad completa de la garantia. Es decir
gue e exportador consiga la cantidad monetaria en la que se estimo la garantia de los
dafios y que la presente al mismo panel via un billete de deposito, € cual sera
resguardado por €l panel o € grupo de expertos. Podria conseguirlo con una fianza o
algun otro instrumento crediticio.

El exportador tendria que desembolsar una cantidad considerable de dinero, lo que
podria implicar una carga o una desventgja para € mismo. Sin embargo, esa cantidad
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podria ser cubierta por unainstitucion financiera particular que podria emitir dicha
garantia. Asi quedaria esta relacion fuera de la regulacion internacional, haciéndola un
sample contrato entre particulares.

Respecto de la seguridad de este instrumento, ya quedo en claro que debera ser
depositado ante €l panel, el cual lo resguardara hasta que se haya resuelto la disputa.
Ahi € billete de deposito permanecera intacto, durante € procedimiento nadie podra
hacer uso del dinero o cobrar € billete. S6lo una vez finalizado éste y en caso de que la
cuota sea compatible con € Acuerdo Antidumping, € billete se entregard al Miembro
impugnado para que éste lo cobre.

(c) Naturaleza excepcional de la medida

Se plantea la SDAG como un remedio a los dafios generados por |as determinaciones de
derechos antidumping por parte de las autoridades investigadoras. Sin embargo, este
remedio no puede estar disponible en todo momento o bajo cualquier situacion. Es vital
gue la SDAG sea considerada excepcional paraevitar que sea utilizado
indiscriminadamente por los exportadores, se presente dumping o no. Si no fuera
excepcional, la figura perderia mucha de su fuerza, porque seria vista por los Miembros
como una herramienta para realizar practicas dedeales y generar ventajas que no
corresponden a Acuerdo Antidumping.

Para hacer excepciona la medida es necesario explicar los requisitos de lamismay
cOmo estos hacen que para su otorgamiento, se tengan que cumplir condiciones
excepcionales para que se suspendan los derechos antidumping. Uno de estos requisitos,
quiza el més importante, es el del concepto de dafio. Como se explico con anterioridad,
se tiene que demostrar que e mismo es trascendente, irreparable e inminente. El dafio
debe ser trascendental, es decir, tiene que implicar mas que € dafio materia. Tiene que
existir un riesgo que pueda afectar |as finanzas de la empresa, a grado tal que se ponga
en juego la viabilidad econémica del exportador. Lo anterior sdlo puede ser probado a
través de los estados financieros de la empresa, en los cuales se desprenda que existe un
riesgo de entrar en un concurso mercantil o procedimiento de quiebra. De otra formano
se podria poner en una balanza los dafos ala rama de produccion nacional y los dafios a
laforénea. Los estados financieros deberan ser analizados conforme alos principios de
contabilidad que imperan en cada pais, 1o cual se encuentra reconocida en el Acuerdo
Antidumping, articulo2.2.1.1: “A los efectos del parrafo 2, os costos se calcularan
normal mente sobre la base de |os registros que lleve € exportador o productor objeto de
investigacion, siempre que tales registros estén en conformidad con los principios de
contabilidad generalmente aceptados del pais exportador”.

El dafo debe ser inminente. Este requisito cuya carga de la prueba recae sobre el
solicitante de la SDAG, gue en todos |los casos es e exportador, exige que se demuestre
unarelacion causal inevitable. El exportador deberd probar, sin lugar a dudas, que de
aplicarse los derechos sufrira ese dafio inminente y que éste esta ligado causalmente con
la aplicacion de esos derechos. Para probar lainminencia, el exportador podra presentar
sus estados financieros y proyecciones econdmicas para demostrar que sus pasivos
aumentaran de tal forma que se causara un dafio trascendental. L os panelistas deberan
hacer un estudio del dafio y deberan analizar que € mismo no acontece por otros
factores, como por problemas internos del exportador o por cualquier otro tipo de factor
ajeno que pudiera amedrentar su situacion econdmica, € Miembro podra presentar sus
argumentos. El dafio tiene que ser inminente y trascendente, 1o cual |0 hace excepcional.
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De lo contrario no se judtificaria la disminucion de las prerrogativas otorgadas a las
industrias nacionales. La carga de la prueba recae sobre €l solicitante sempre, e cua
deberd probar que € dafio que se le generard cumple con los tres elementos del dafio en
laSDAG.

Ahorabien, respecto del dafio irreparable he sostenido muchas veces en este capitulo
gue los dafios de laindustria exportadora son irreparables sélo por € hecho de que €
Acuerdo Antidumping no contempla una reparacion para estos. Sin embargo, este
requisito no puede ser suficiente para cumplir con este elemento del dafio, ya que lo que
se busca es que la medida sea excepcional. Por lo tanto, lairreparabilidad del dafio esta
estrechamente ligada con la trascendencia. El exportador tendré que demostrar que €
establecimiento de los derechos incompatibles con €l Acuerdo Antidumping causaran
un dafio irreparable. Este dafio comprende més alla que una simple estimacion
econdémica. Un dafio que no sea reparable retroactivamente y que no pueda ser
remediado de forma alguna.

9. Conclusién

Este capitulo abordo el problema de la desigualdad entre el tratamiento de los dafios en
larama de produccion nacional y € tratamiento de los dafios en la industria
exportadora. La suspension de los derechos antidumping es una figura que previene el
dafio. Los dafios se compensaran o se prevendran para ambas partes.
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PROPUESTA SOBRE LA SUSPENSION DE LOSDERECHO ANTIDUMPING
CON GARANTIA DURANTE EL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE
DIFERENCIAS

Texto propuesto - Acuerdo Antidumping
Se aflade el siguiente parrafo 17.7 a Acuerdo Antidumping que introduce lafiguradela
suspensién de | os derechos antidumping, siempre que se cumplan lo supuestos de un dafio
trascendente, inminente e irreparable aindustria exportadora sujeta al pago de los derechosy se
convierte el parrafo 17.7 actual en el parrafo 17.8.

17.7  ElI Miembro que present6 la peticion podra solicitar al grupo especial la suspensién de los
derechos antidumping en lo individual, paralaindustria exportadora de su mercado que acredite
situarse en | os siguientes supuestos:

1 Queexistala posibilidad o que sobrevenga un dafio que seatrascendental, irreparable e
inminente>* para ese exportador en particular y que exista unarelacion causal entre éste y
|os derechos antidumping; o

Que los derechos que se pretenden suspender deriven del cumplimiento del Miembro importador al
informe del grupo especial o del Organo de Apelacién, siempre que el Miembro que solicito la
peticion considere que el cumplimiento esinsuficiente y sea considerado asi por estos Organos..

17.7.1 Para que proceda la suspension de los derechos antidumping, el Miembro que solicité esta
medida debera de exhibir ante el grupo especial garantia suficiente para que cubralos
efectos econdmicos negativos> que se originen por lano aplicacion de los derechos.

17.7.2 Unavez aprobada la garantia por el grupo especial, el Miembro importador podra solicitar
gue seretrotraiga el efecto de la suspension, permitiendo que se apliquen y cobren los
derechos antidumping durante el procedimiento de solucion de controversias. Lo
anterior, slempre y cuando & Miembro importador exhiba una contra
garantia que cubra la garantia origina y los efectos econdémicos negativos

gue seran generados por la aplicaciénde los derechos.

17.8 Lainformacion confidencial que se proporcione al grupo especial no serareveladasin la
autorizacién formal de la persona, organismo o autoridad que la haya facilitado. Cuando se
solicite dichainformacion del grupo especial y éste no sea autorizado a comunicarla, se
suministrard un resumen no confidencial dela misma, autorizado por la persona, organismo o
autoridad que la hayafacilitado.

% Parael presente parrafo del articulo 17 del Acuerdo, el concepto de dafio no se entenderaen los
términos de lanota al pie nimero 9del presente Acuerdo, sino que sera entendido; por trascendente, que
implica méas que un perjuicio econémico o un detri mento patrimonial ala industriaexportadora, que
pueda producir o resulte en unainviabilidad econdmica; por inminente, que no existalugar a dudas de
que el dafio trascendente se causara al exportado; y por irreparable, que debe ser de tal forma trascendente
gue su reparacién no podria acontecer, ni ain regresando en el tiempo.

%5 Por efectos econdmicos negativos se debe entender aquellos dafios importantes causados directamente
por laaplicacion o no aplicacién de los derechos antidumping, y dicho término deberainterpretarse de
conformidad con las disposiciones del presente Acuerdo.
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