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MEDIDAS DE DEFENSA COMERCIAL EN LA
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

ALGUNOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES A LA LUZ DEL
SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS

Por Viviana Kluger y Mar{a Laura Riera (¥)

Sumario: Intreduccién I. Las medidas de defensa comercial contra las importa-
ciones en condiciones de competencia desleal. A. Dumping. a. Valor
normal y curso de operaciones comerciales normales. b. Precio de
exportacidn. B. Subvencidn. C. Dafio y relacion de causalidad. D.
Derechos antidumping y compensatorios. II. El procedimiento para
Ia aplicacidn de los derechos antidumping y compensaterios en la
Repiblica Argentina. III. El Sistema de Solucidn de Diferencias en la
OMC. IV. Algunas cuestiones procedimentales. 1.“Los hechos de que
se tenga conocimiento’. A. Antecedentes. B. Disposiciones aplicables
del AD. C. La discusién ante el panel. a) Confidencialidad de la infor-
macién facilitada y no presentacion de resiimenes no confidenciales.
b) Falta de pruebas documentales. ¢} Incumplimiento de formalida-
des establecidas en el cuestionario. d} Presentacién tardia de Ia infor-
macion. D. Conclusiones del GE sobre “los hechos de que se tenga
conocimiento”, 2, Obligacion de informar sobrre los “hechos esencia-

! ' les*. A. Marco legal. B. La discusién ante el panel. V. Conclusiones del
Grupo Especial. VI. Consideraciones finales

INTRODUCCION ello surgen mejores oportunidades para que los

paises puedan interrelacionarse y concretar pro-

Con el transcurso del tiempo, el mundo ente-
ro ha sido escenario de cambios sociales, eco-
némicos y tecnoldgicos: las comunicaciones
acortan las distancias y como consecuencia de

(*) Viviana Kluger es abogada y doctora en derecho por la
Universidad de Buenos Aires, Dirige la Maestria en Negocios
Internacionaies de la Universidad de Ciencias Empresariales
ySocialesy es profesora en fa Facuitad de Derecho y Facuitad
de Ciencias Ecdnomicas de ta Universidad de Buenos Aires, en
la Universidad de San Andrés y en la Gscuela del Cuerpe de
Abogados del Estade, entre otros establecimientos educativos.
Sehaespecializado en las transacciones econdmicas interna-
cienales. Maria Laura Riera es abogada por la Universidad de

yectos comerciales.

Este fenémeno conocido como “globaliza-
cién” ha debido ser institucionalizado median-

Buenos Aires y asesora iécnico-iegal de la Direccién General
de Despacho y Mesa de Entradas de la Secretaria Legal y Ad-
ministrativa del Ministerio de Economfa y Produccion. El pre-
sente trabajo ha sido elaborado en el marco del Seminaric de
Profundizacién 2006 denominado “Solucidn de Diferencias
en la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)", correspon-
diente al segundo afio del Sistema de Capacitacién en Aboga-
cia del Estado dela referida Escuela, dictado por Viviana Klu-
geryal que Maria Laura Riera asistié como alumna.
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te la suscripcién —por parte de los paises—de
acuerdos que garanticen el cumplimi_en_to de
ciertos principios que hacen al comercio inter-
nacional ¥ al mejor desenvolvimiento de sus
relaciones.

Nuestre pais ha incorporado, mediante la
Ley N°24.425 dictada en 1994, algunos Acuer-
dos relativos a medidas de defensa comer-
cial--derechos antidumping y compensato-
rios-—, suscriptos como consecuencia de la
Ronda Uruguay (1986-1994) del GATT, (1) de
la cual surgid fa Organizacién Mundial del
Comercio (OMC).

Nos referimos a los Hamados “Acuerdo Anti-
dumping” (2) y“Acuerdo sobre Subvenciones
y Medidas Compensatorias” los que fueron
reglamentados “a posteriori” por el Decreto
N°®1326/1998.

Los Acuerdos, el decreto citado y supletoria-
mente la Ley Nacional de Procedimientos Ad-
ministrativos Ne 19.549y su Decreto Reglamen-
tario N° 1.759/72—, en la medida que existan
lagunas en la legislacién especifica y siempre y
cuandono estén en contraposicién conlos prin-
cipios de la misma-—, establecen la forma de
instrumentar las investigaciones tendientesala
aplicacién de los “derechos antidumping” y
“compensatorios”,

Apesar de las disposiciones contenidas en los
Acuerdos, leyes y decretos sefalados, el desa-
rrollo de las investigaciones ha despertado en
los paises involucrados unaserie de cuestiona-
mientos delos que dan cuenta distintos “panels”
e informes del Organo de Apelacién, en el con-
texto del Entendimiento Relativo alas Normasy
Procedimientos por los que se rige la Solucién
de Diferencias. (3)

Serd el objeto del presente trabajo indagar en
tas respuestas que los informes de los Grupos
Especiales han proporcionade exclusivamente
a cuestiones procedimentales de las investiga-
ciones que llevan adelante los Miembros parala
aplicacién de las referidas medidas de defensa
comercial.

{1) General Agreement on Tariffs and Trade (Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio).

{2) Enadelante AD.

1. Las medidas de defensa comercial contra
las importaciones en condiciones de compe-
tencia desleal

A modo de introduccién pasaremos una rapi-
da revista a los conceptos de “dumping” y de
“subvencion”.

A. Dumping

Existe “dumping” cuando se verifica que una
mercaderfa se vende a otro pafs, a un precio
inferior al que esa misma mercaderia se vende
en el mercado interno del pais productor/ex-
portador (valor normal), en curso de operacio-
nes normales. Para poder entender mejor la ci-
tada definicién debemos explicar qué se entien-
de por valor normal, curso de operaciones co-
merciales normales y precio de exportacion. (4)

a. Valor normal y curso de operaciones co-
merciales normales

Se denomina valor normal al precio pagado, o
por ser pagado, por un producto similar al im-
portado, cuando éste es vendido en el mercado
interno del pais de origen o de exportacién, en
el curso de operaciones comerciales normales.

A su vez se considera que una venta ha sido

ejecutada en el curso de operaciones comercia- |

les normales cuando concurren algunas de las
siguientes situaciones:

» El precio no esté afectado por la existencia
de relaciones societarias, entre las empresas ven-
dedora y compradora, que permitan presupo-
ner la existencia de un precic de transferencia
que pueda ser distinto del establecido en una
operacién entre partes independientes.

* Se trate de ventas realizadas a precios que
no estén debajo de los costos de produccion,
variables y fijos, durante periodos mayores a seis
meses, de modo que se puedan recuperar todos
los costos dentro de un plazo razonable.

Si no se puede considerar que una transac-
cién ha sido realizada en el curso de operacio-
nes comerciales normales, se puede utilizar
como sustituto del valor normal el precio al que

(3) Enadelante ESD.
(4) Art. 2.1 AD.

R
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el pais exportador le vende a un tercer pais, dis-
tinto de la Argentina, o se puede utilizar tam-
bién el método de reconstruccidn de valor, Este
consiste en reconstruir el precio sobre 1a base
de os costos de produccidn mds la porcidn co-
rrespondiente al producto de los gastos de ad-
ministracion, comercializaciény generales de la
empresa, al que se adiciona una ganancia nor-
mal para la actividad correspondiente”. (5)

b. Precio de exportacién

Es el que surge de la declaracion aduanera,
completada porladocumentacion comerciat que
ampara a las mercaderias desde el momento de
su embarque, en el pais de origen y/o proce-
dencia, hasta su introduccidn en el territorio
aduanero de destino.

Cuando no exista un precio de exportacion o
cuando se juzgue que dicho precio no es fiable
por existir una asociacién o un arreglo com-
pensatorio entre el exportador y el importa-
dor, el precio podra reconstruirse a partir del
precio al que los productos importados se re-
vendan por primera vez a un comprador inde-
pendiente”, (6)

B. Subvencién
Hay subvencién cuando:

a. Un pais exportador o un organismo ptiblico
del mismo efectiie una contribucién financiera
a un productor, de modo tal que le represente
un beneficio que le permita exportar a un pre-
cio menor, o

b. Cuando un gobierno induce a una entidad
privada a proveer esos beneficios alos produc-
tores exportadores”. (7)

(5) KLUGER, Viviana: “Derechos Antidumping y Medidas
Compensatorias. De la teotia a Ja préctica. Delos conuceptos a
lainstrumentacion”, En elDial.com, 10 de agosto de 2001. Dis-
ponible en www vivianakluger.com.ar

(6) Conforme Manual de la Direccién de Competencia Des-
leal. Guia de defensa comercial contra importaciones que cau-
san dario ala produccién nacional . Ministerio de Economia v
Obras y Servicios Pablicos. Secretarfa de Industria, Cometcio
yMineria. Subsecretarfa de Comercio Exterior. Buenaos Aires.
1998, p. 15. (en adelante Manual...) A fin de realizar una com-
paracion equitativa entre el precio de exportacion yelvalor
normat se deben homogeneizar todes los aspectos comercia-
les de las operaciones de compra-venta internacionates de
mercaderias. El AD establece una serie de pautas: que las ape-

A diferencia del dumping que se origina en
una decisién de particulares, las subvenciones
siempre tienen su origen en decisiones de go-
bierno. (8)

C. Dano y relacidn de causalidad

Elsimple hecho de que se detecte la existencia
de dumping o subvencién no es suficiente para
poder aplicar medidas al respecto: para ello es
necesario demostrar que se ha producido un
dano ala produccion nacional. Se entiende por
darioala produccién nacional a:

= un dano ocurrido,
= |a amenaza de un dafio, o

e la existencia de un retraso en la creacidén o
desarrollo de unarama de actividad.

El Acuerdo estabiece expresamente que no
cualquier dano es suficiente para justificar la
imposicién de medidas, y que la determinacién
de dailo deberd estar fundamentada en hechos
e informacidn objetiva y no en meras conjetu-
ras o posibilidades remotas, por lo que se debe-
rd realizar un examen minucioso de;

a) el volumen de las importaciones conn dum-
ping o subvencidn y su impacto sobre los pre-
cios de un producto similar en el mercado in-
terno, y

b} los efectos consiguientes de esas importa-
ciones sobre los productores locales de un pro-
ducto similar.

A efectos de determinar si existe dafio, el
Acuerdo prescribe la necesidad de analizar una
serie de indicadores de dafio, como: precios in-

raciones deben efectuarse al mismo “nivel comercial”, prefe-
rentemente ex fabrica; en las “fechas mds préximas posibles”,
éste es un factor importante sebre todo en econemias defici-
tarias dondela inflacién puede producir variaciones de pre-
cios constanies, ademds las autoridades de aplicacidn debe-
Tdn temar en cuenta otros aspectos como: las diferentes con-
diciones de venta, las de tributacién, en los niveles comercia-
les, en las cantidades, en las catacteristicas fisicas ycualquier
otradiferencia queinfluyaen la comparabilidad de precios, a
fin de realizar los ajustes que consideren convenientes.

(7} KLUGER, ob. cit, En este trabajo se explican los distintos
tipos de subvenciones,

(8) KLUGER, ob. cit.
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ternos; disminucidn real y potencial de las ven-
tas; existencias; produccién; empleo; salarios;
capacidad instalada; utilizacién de la capacidad
instalada; crecimiento; productividad; participa-
cidén en el mercado; efectos negativos sobre {lu-
jo de caja; utilidades; rendimiento de las inver-
siones; inversién y capacidad para reunir capi-
tal. Seguin el propio Acuerdo, ‘esta enumeracin
no es exhaustiva, y ninguno de estos factores
aisladamente ni varios de ellos juntos bastardn
necesariamente para obtener una orientacion
decisiva”, (9}

Por otro lado el Acuerdo exige que existauna
relaci6én de causalidad entre el dafto ocasionado
ala produccién nacional y la existencia de dum-
ping o subvencidn, delo contrario no es posible
aplicar derechos antidumping o compensato-
rios.

D. Derechas antidumping y compensatorios

El objetivo de la aplicacion de los derechos
antidumping es evitar que los productores na-
cionales sean perjudicados por importaciones
realizadas a precios de dumping que causen
dafio a Ia rama de produccién nacional. Estas
medidas se aplican contra cadauno de los pro-
ductores o exportadores determinados, del pafs
de origen investigado. Sin embargo si estuvieran
invelucrados varios proveedores pertenecien-
tes aun mismo pais y resultare imposible desig-
nar o calcular un margen de dumping para cada
uno de ellos, las autoridades pueden designar
solamente al pais de origen de que se trate.

Los derechos compensatorios tienen como
objetivo contrarrestar la subvencién concedida
por un pais exportador, parala produccion, ex-
portacidn, financiacién o transporte cuya ex-
portacion a la Argentina cause dafio a larama
delaindustrialocal.

El célculo de la cuantia de la subvencion se
debe realizar sobre la base del costo que tiene
para el gobierno que o otorgue, Al igual que en
los derechos antidumping, se debe calcular por
unidad de producto subsidiado y en el caso de
no poder realizarse de esta forma, se calculard
en funcisdn de las cantidades producidas, expor-
tadas o transportadas a la Argentina, (10)

(9) Art. 3.2,AD,
{10} Conf. Manual...,p. 17.

1. El procedimiento para la aplicacién de
los derechos antidumping y compensatorios
en la Republica Argentina

El procedimiento comienza con la presenta-
cién de la solicitud de investigacién, efectuada
por la rama de la produccidn nacional que se
considere afectada por el supuesto dumping. Una
vez recibidala peticidn, tanto la Subsecretaria de
Palitica v Gestién Comercial (11) como la Co-
misién Nacional de Comercio Exterior (12) ana-
lizan la inexistencia de errores u omisiones, yre-
suelven acerca de la admisibilidad dela solicitud,
en el supuesto en el que €stos sean subsanados. Si
lasolicitud es aceptada, la CNCE remite un infor-
me a la SSPyGC acerca de la existencia de un
producto similar nacional, y la SSPyGC, a partir
delafecha de recepcion de este informe, se expi-
de acerca de larepresentatividad del solicitante.

A partir de la recepcién por parte de la SS-
PyGC del informe acerca de la existencia de un
producto similar nacional, se pone enmarchael
procedimiento tendiente ala apertura de lain-
vestigacion. Este procedimiento consiste en gue
ambos organismos, en el dmbito de sus respec-
tivas competencias y exclusivamente sobre la
base de informacidén proporcionada por los pe-
ticionantes y por fuentes oficiales, examinenla
exacttudy pertinencia de las pruebas presenta-
das, para determinar si son suficientes para jus-
tificar lainiciacién de una investigacion e infor-
men, dentro de los 35 dias hébiles, al Secretario
de Industria, Comercio y de la Pequefia y Me-
diana Empresa,

Efectuados estos informes, la CNCE debe ela-
borar, en un plazo maximo de 3 dias, el informe
de Relacion de Causalidad, el que se elevaal Se-
cretario de Industria, Comercioy de la Pequefia
yMediana Empresa.

A su vez, la SSPyGC una vez recibida la copia
del informe de Relacién de Causalidad y en un
plazo de 5 dias hdbiles, eleva al Secretario de
Industria, Comercioy de la Pequenay Mediana
Empresa, surecomendacién acerca delaaper-
tura de la investigacion.

El Secretario de Industria, Comercio y de la
Pequefia y Mediana Empresa, una vez recibidos

(11) En adelante la SSPyGC.
(12} En adelante la CNCE.

Doctrina 11

los informes de ambos organismos, dentro del
plazo de 10 dfas hdbiles, resuelve acerca de la
procedencia o improcedencia de la apertura de
la investigacidn. En el primer caso, se publicala
resolucién de apertura en el Boletin Oficial.

Con posterioridad ala publicacién de lareso-
lucién de inicio de la investigacidn en ef Boletin
Oficial, la CNCE y la SSPyGC envian cuestiona-
rios a todos los interesados, es decir, ala peticio-
nante, a otros productores nacionales, a pro-
ductores extranjeros y a importadores. Con las
respuestas de estos formularios y la evidencia
disponible, la SSPyGC efectia un informe preli-
minar de existencia de dumping, mientras que
la CNCE realiza una determinacién preliminar
de dafio yun informe de relacion de causalidad,
a efectos de informar al Secretario de Industria,
Comercio y de la Pequefiay Mediana Empresa o
al Ministro de Economia y Produccion, segin
corresponda:

a) Si la investigacidn debe continuar, con la
aplicacion de medidas provisionales, cuyo pre-
supuesto es evitar que se produzcaun dafioala
produccién nacional durante la investigacién;

b) Sila investigacidn debe continuar, sin apli-
cacion de medidas preliminares; o

¢} Si se debe cerrar la investigacidn, ante la
inexistencia de dumping, dafio o relacién de cau-
salidad,

Estos informes deben ser elevados por la 85-
PyGC al Secretario de Industria, Comercio y de
la Pequefia y Mediana Empresa en un plazo
maximo de 4 meses a partir de laapertura dela
investigacion.

Durante el desarrollo de la investigacion, se
llevan a cabo audiencias piiblicas y privadas, re-
uniones conlas partes y verificaciones de lain-
formacidn aportada.

La SSPyGC y la CNCE, dentro de los 200 dias
hébiles posteriores a la apertura de la investiga-
cidninformaran en lainstancia final, y en el 4mbi-
to de sus respectivas competencias, al Secretario
deIndustria, Comercioy dela Pequefiay Mediana
Empresa sobre la existencia de dumping, dafioy
refacioncausal, LaSSPyGC, conlosinformes men-
cionados, eleva al mismo su recomendacién acer-
cade los derechos antidumping aaplicar.

La investigacién debe completarse normal-
mente dentro de los 12 meses siguientes a la

fecha de suinicio. Este plazo puede prorrogarse
aun méaximo de 18 meses, cuando la compleji-
dad del caso asf lo requiera.

Las medidas tienen una duracién m#xima de
5 afios, con revisiones anuales, y pueden apli-
carse retroactivamente al periodo en que se ha-
yan aplicado medidas provisionales, siempre
que se cumplan los requisitos establecidos enla
legislacidn vigente. (13)

El procedimiento descripto se materializa en
una serie de actuaciones administrativas, cuyo
marco legal lo constituyen Acuerdos interna-
cionales y decretos nacionales dictados en su
consecuencia, asf como principios de derecho
administrativo, también expresados en leyes,
decretos y reglamentos nacionales que permean
la aplicacidn de las disposiciones internaciona-
les.

En el desarrollo de la investigacidn, en conse-
cuencia, se plantean a las Autoridades de Apli-
cacion una serie de cuestiones que se vinculan
en forma directa con la forma en la que ésta es
desarrollada, y que giran alrededor del aporte
de elementos probatorios, su valoracién por
parte de la Autoridad de Aplicacién, la eportu-
nidad de entrega de la misma, la confidenciali-
dad de la informacidén suministrada, entre otras,

Sobre algunos de estos tépicos se han expedi-
dolos Grupos Especiales y el Organo de Apela-
cién en el contexto del ESD en ocasion de los
casos planteados como consecuencia de laapli-
cacién de las medidas de defensa comercial. En
consecuencia, a continuacidn nos referiremos
en forma sintética a la mecdnica del Sistema,
para pasar luego a analizar las opiniones verti-
das enlo querespecta alos aspectos sefialados.

111. El Sistema de Solucién de Diferencias en
la OMC

Uno de los temas fundamentales que se susci-
tan enla OMCes la solucidn de las controversias
que puedan surgir entre los paises Miembros
come consecuencia de la aplicacidn de medidas
de defensa comercial como los derechos anti-
dumping y compensatorios.

Una controversia es “undesacuerdo fundado
enuna accidn u omision de una o varias Partes

{13) KLUGER, ob. cit.
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Contratantes debido a la adopcidn de una me-
dida de orden interno, Ia cual, independiente-
mente de que suponga o no un incumnplimiento
de una obligacién, afecta el funcionamiento de
un Acuerdo abarcado porser incompatible con
sus normas, ocasionando, por tanto, una anula-
cién o menoscabo de ventajas resultantes di-
recta o indirectamente del Acuerdo General para
otra Parte Contratante, o comprometiendo el
incumplimiento de uno de sus chjetivos”. (14)

De la Ronda Uruguay surgi6 el ESD, mediante
el cual se intenta proporcionar a los miembros
un marco juridico definido para hallar una solu-
cién positiva a las diferencias planteadas entre
ellos. :

Siunpafs adopta una politica comercial o toma
una medida que otro u otros Miembros de la
OMC consideran gue infringe las disposiciones
de la Organizacién o constituye un incumpli-
miento de las obligaciones contraidas, los Miem-
bros involucrados pueden hacer uso del meca-
nismo de Solucidn de Diferencias. (15)

Conforme el ESD, el procedimiento compren-
delas siguientes etapas:

a) prepanel,
b) panel,
c) postpanel.

La primera etapa comienza con la celebra-
cién de consultas entre los pafses en conflicto,
en las que pueden participar también los ter-
ceros paises que posean un interés comercial
enla disputa. En esta etapa el Acuerdo prevéla
posibilidad de solicitar buenos oficios, conci-
liacién o mediacion. Las consultas se desarro-
llan durante un plazo de 60 dias, contados des-
de la fecha de recepcién de lasolicitud de cele-
bracidn de consultas y en caso de no llegarse a
un arreglo, se solicita al Organo de Solucién de
Diferencias {16) la constitucién de un Grupo
Especial. (17)

{14) Concesiones Mavrommatisen Palestina, PCIJ, SerieA, 1.2,
p-11del 30/08/1924;a dispute is adisagreament on a pointof law
or fact, a conflict of legal views or interests between parties’.

{15) En “El sistema de solucion de diferencias en la OMC",
aparecido en el.Dial. com, Suplemento de Derecho Interna-
cional Privado y de la Integracidn del 22 de marzo de 2005,
Viviana Kluger ha desarrollado el tema "in extenso”. Disponi-
ble enwww. vivianakluger.com.ar

Este estd compuesto por 3 a5 personas inde-
pendientesy con sélida formacién profesional,
que no responden a ningiin gobierno. Burante
esta etapa, cada una de las partes expone ver-
balmente y por escrito sus argumentos y pre-
sentaréplicas.

I.a misién del GE consiste en efectuar un exa-
men objetivo de los hechos planteados y de la
aplicabilidad de los Acuerdos, formulando las
“conclusiones”, “constataciones” y “recomenda-
ciones” necesarias patalasolucién de dicho con-
flicto, las que son plasmadas en un informe que
el GE presenta primero a las partes, y luego al
OSD. Esta etapa no puede extenderse mds de 6

meses y en caso de urgencia se reduce a 3.

Transcurridos 60 dias, el informe se convierte
en una resolucidn o recomendacidn del 08D, a
no ser que se rechace por consenso. En general,
un caso que siga su curso completo hasta la pri-
mera resolucién no debe durar mas de 1 afio
aproximadamente o 15 meses en caso de haber
apelacién. Los plazos convenidos son flexibles y
si se considera que hay urgencia en la determi-
nacién (por ejemplo, si se trata de productos
perecederos} se acelera en la mayor medida
posible su resolucidn. (18)

Cuande alguna de las partes en una contro-
versia cuestiona el informe del GE, comienzala
tercera y tiltima etapa de este proceso. 8dlo es
posible apelar sobre la base de cuestiones de
derecho, ya que en esta instancia no es posible
examinar nuevamente las pruebas aportadas o
nuevas cuestiones ya presentadas ante el GE.

En esta etapa el Organo de Apelacién (19)
podra confirmar, modificar o revocar las cons-
tataciones y las conclusiones juridicas del GE,
por medio de conclusiones o recomendaciones
que luego deberd adoptar el OSD.

El OA estd compuesto por 3 miembros, los
que son nombrados por un periodo de 4 afios y
deben ser expertos en derecho y comercio in-
ternacional, como asimismo no estar vincula-

{16) En adelante OSD.,

(17) En adelante GE. También se lo conoce como “pa-
nel”.

(18) KLUGER, ob, cit.encitall.
(19) En delante OA,
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dos a ninguin gobierno. La duracidn de esta ter-
cera etapa no puede ser superior a los 90.

Los Miembrosinvolucrados deben seguir las re-
comendaciones aprobadas por el OSD, y manifes-
tar suintencidn de hacerlo enunareunién del OSD
que hade celebrarse dentro delos 30 dias siguientes
a la adopcion del informe. En caso de que no sea
factible cumplir inmediatamente las recomenda-
ciones y resoluciones, se dard al Miembro afectado
un “plazo prudencial” para hacerlo. De no adoptar
las medidas oportunas dentro de ese plazo, tendra
que entablar negociaciones con el pais reclamante
(0los paises reclamantes) para establecer una com-
pensacién mutuamente aceptable: por ejemplo, re-
ducciones arancelarias en esferas de especial inte-
1és para la parte reclamante. (20)

Sitranscurridos 20 dias no se ha convenido en
una compensacion satisfactoria, la parte recla-
mante podrd pedir Ia autorizacidn del OSD para
imponer sanciones comerciales limitadas (“sus-
pender la aplicacién de concesiones u obliga-
ciones”} con respecto a la otra parte. El OSD
deberd otorgar esa autorizacion dentro de los
30 dias siguientes a la expiracion del “plazo pru-
dencial”, a menos que se decida por consenso
desestimarla peticion. (21) =~ ‘

En principio las sanciones deben imponerse
en el mismo sector en que haya surgido la dife-
rencia. Si ello resulta impracticable o ineficaz,
podrén imponerse en un sector diferente en el
marco del mismo Acuerdo. De ser impractica-
ble o ineficaz ylas circunstancias suficientemen-
te graves, podrdn adoptarse medidas en el mar-
co de otro Acuerdo. El objetivo perseguido es
reducir al minimola posibilidad de que se adop-
ten medidas que tengan efectos en sectores no
relacionados con la diferencia y procurar al mis-
mo tiempo que las medidas sean eficaces. En
cualquier caso, el 08D vigilala maneraen que se
cumplen las resoluciones adoptadas. (22}

IV. Algunas cuestiones procedimentales
1.“Los hechos de que se tenga conocimiento”
A. Antecedentes

Por Resolucién Ex ME N° 1385/991a Repuibli-
ca Argentina impuso medidas antidumping de-

{20) KLUGER, ob.cit.encitall.
{21} KLUGER, ob.cit.encitall.

finitivas a las importaciones de baldosas de ce-
rdmica para el suelo (“porcellanato”) proceden-
tes de Italia.

Durante el desarrollo de la investigacion que
llevé a la aplicacion de los derechos, la Asocia-
cién de Productores Italianos de Baldosas de
Cerdmica, pidis ala Direccién de Competencia
Desleal, (23) que se desenvuelve dentro de la
drbita de la SSPyGC que limitara el calculo de
los mdrgenes de dumping individuales a cuatro
o cinco exportadores, que representaban alre-
dedor del 70% de las exportaciones de dicho
producto procedente deItalia, alo que hizo lu-
garla DCD.

Iniciado el procedimiento de recoleccitén de
informacion por medio de la remisién de los
correspondientes cuestionarios, cuatro expor-
tadores italianos respondieron a los mismos.

En oportunidad de elaborar el informe técni-
co correspondiente a la etapa preliminar de la
investigacidn, la DCD descarto las respuestas al
cuestionario presentadas por los exportadores
citados y procedié a determinar el margen de
dumping basdndose en lainformacitn disponi-
ble en el expediente, distinta de la presentada
por los exportadores. Como la DCD aplicé el
mismo conjunto de “hechos de que se tenga
conocimiento” alos cuatro exportadores impli-
cados, se asigné a todos el mismo margen de
dumping.

En su determinacidn definitiva de la existen-
cia de dumpingla DCD se apoyd principalmen-
te en fa informacién disponible en el expedien-
te, distinta de la presentada porlos exportado-
res. Como la DCD aplicd el mismo conjunto de
“hechos de que se tenga conocimiento” a los
cuatro exportadores implicados, se asigné a to-
dos ellos un margen de dumping idéntico. La
DCD se limité a indicar que para calcular el va-
lor normal se habia basado enla totalidad dela
informacién disponible.

En la determinacion definitiva no se explicd
claramente cémo la DCD habia calculado el pre-
cio de exportacidn. Sin embargo, de un anexo
de la misma se puede deducir que la DCD lo
habia calculado promediando el precio unitario
extraido de las estadisticas de importacion ofi-

(22) KLUGER, ob. ¢it. encital1.
(23) Enadelante DCD.
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ciales y los precios de importacién comunica-
dos por dos importadores. La DCD no explicé
por qué habifa descartado totalmente la infor-
macion sobre precios de exportacidn facilitada
por los exportadores, a pesar de gue en cierta
medida utilizé sus datos para calcular el vator
normal.

La investigacidn finalizé con una determina-
cién positiva, en base a la cual se fijaron dere-
chos antidumping por un periodo de tres afos,
como consecuencia de fo cual las Comunidades
Europeas (24) solicitaronal OSDla celebracién
de consultas v luego el establecimiento de un
GE. (25}

B. Disposiciones aplicables del AD

El AD establece, para aquellos casos en los
que una parte interesada niegue el acceso a la
informacién necesaria o nolafacilite dentro de
un plazo prudencial o entorpezca significativa-
mente la investigacidn, que la autoridad investi-
gadora puede formular las determinaciones tan-
to preliminares como definitivas, ya sean positi-
vas 0 negativas, basandose en los hechos de que
se tenga conocimiento. (26)

Por otro lado dispone gque sila autoridad in-
vestigadora no aceptaralas pruebas o informa-
cién aportada por las distintas partes, deberd
comunicarlo, explicando las razones que moti-
varon dicho rechazo, ademds debe dar oportu-
nidad suficiente a las mismas para presentar
nuevas explicaciones dentro de un plazo pru-
dencial, teniendo en cuenta los plazos fijados
parala investigacidn. En el caso de que las auto-
ridades consideren que !as explicaciones noson
satisfactorias deberdn exponer las razones de
su rechazo. (27)

C. La discusion ante el panel

Las CE sostuvieron que la DCD, en su deter-
minacién definitiva de la existencia de dum-
ping, descart6 todala informacién sobre el va-
lor normal y los precios de exportacién facili-
tada por los cuatro exportadores incluidos en
la muestra, v en lugar de ello se apoyé en las
alegaciones del solicitante y en estadisticas de
importacién.

(24) En adelante las CE.
{25)WT/DS189/R 28 de septiembre de 200%.

Al descartar, sin justificacion vilida, la infor-
macidn presentada por los exportadores, la DCD
infringic el parrafo 8 del Articulo 6°y el Anexo I
del AD, que sélo permiten alas Autoridades in-
vestigadoras recurrir a los “hechos de que se
tenga conocimiento” cuando los exportadores
no han facilitado a tiempo la informacién nece-
saria o han entorpecido significativamente lain-
vestigacion.

Para las CE, los cuatro exportadores incluidos
en la muestra presentaron respuestas comple-
tas a los cuestionarios recibidos detaDCD y los
pedidos de informacién adicional dentro de los
plazos establecidos, y con posterioridad no se
efectud ninglin otro requerimiento de informa-
cién. Ademds, los exportadores manifestaron
por anticipado que aceptarian la verificacion de
sus respuestas sila DCD lo estimara necesario.

Aunque los exportadores presentaron dentro
del plazo toda la informacién necesaria, la DCD
descartd sus respuestas y recurrid a las alega-
ciones del solicitante para determinar el valor
normal y alas estadisticas oficiales de importa-
cién para determinar el precio de exportacién.

Para las CE, si la DCD hubiera tomado como
pruebala informacién presentada por estos ex-
portadores, no habrifa constatado la existencia
de dumnping.

En opinién de las CE, en ninglin momento de
lainvestigacion sugirid la DCD que los exporta-
dores no facilitaron la informacién necesaria o
entorpecieron de algiin otro modo la investiga-
ciény de hecho, durante las consultas, la Argen-
tina no adujo que las respuestas de los exporta-
dores se habian descartado por alguno de los
motivos enumerados en el pdrrafo 8 del Articu-
lo 6°. Por el contrario, la Argentina alegd que la
DCD habia “considerado” las respuestas de los
exportadores “en pie de igualdad” con la infor-
macion facilitada por el solicitante, aunque en
ultima instancia las Autoridades investigadoras
decidieron apoyarse en esta (ltima, rechazan-
do, en la préctica, la informacién facilitada por
los exportadores.

Sin embargo, conforme el parrafo 7, Ias Auto-
ridades investigadoras no estdn facultadas para

(26) Articulo 6.8,
(27 Anexo II, Parrafo 6.
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considerar todas las fuentes de informacién “en
pie de igualdad” porque el citado pérrafo reco-
noce una jerarquia entre fuentes “primarias” y
“secundarias”. A efectos de establecer si un ex-
portador estd incurriendo en dumping, la “fuente
primaria” de informacién esla informacidén so-
bre el valor normal y el precic de exportacién
facilitada por ese exportador. El pdrrafo 7 con-
firma que las Autoridades investigadoras no es-
tdn facultadas para sustituir a su arbitrio Ias fuen-
tes primarias por fuentes secundarias, como la
informacidn facilitada por el solicitante. Dé con-
formidad con el parrafo 7, las Autoridades sélo
pueden recurrir a fuentes secundarias cuando
“tienen que” hacerlo, es decir, cuando, como
consecuencia de una de las circunstancias esti-
puladas en el parrafo 8 del articulo 6, no pueden
utilizarse las fuentes primarias pertinentes.

Segtin las CE, la DCD no comunicé a los ex-
portadores, durante la investigacidn, las razo-
nes por las que sus respuestas se habfan recha-
zado.

Porsu parte, la Argentina sostuvo que la DCD
se vio obligada a recurrir a los hechos de que
tenfa conocimiento porque los exportadores
entorpecieron significativamente la investigacion
y no facilitaron la informacién necesaria dentro
deun plazo prudencial, lo que equivalia a negar
el acceso a informacién necesaria, cumpliéndo-
se las tres condiciones estipuladas en el pdrrafo
8 del Articulo 6° del Acuerdo Antidumping.

La Argentina adujo que la DCD, a través de
distintas cartas, comunicé a los exportadores
que no habian facilitado toda la informacion
necesaria parala determinacién definitiva dela
existencia de dumping, aunque aceptd que los
mismos presentaron dicha informacién tardia-
mente resultando la misma insuficiente,

De acuerdo al examen realizado, el GE consta-
16 que ni en la determinacion definitiva ni en nin-
glin otro documento del expediente la autoridad
investigadora habia explicado cémo evalud esos
hechosy qué importancia atribuyé acada unade
esas consideraciones ficticas, que aparentemen-
te la llevaron a concluir que podia descartar la
informacién de los exportadores y recurrir a los
hechos de que tenia conocimiento.

En funcién de estas consideraciones el GE se
centrd en determinar sila DCD habfa estableci-
dolos hechos adecuadamente y si suevaluacién
de los mismos habia sido imparcial y objetiva
con arreglo al parrafo 6 del Articulo 17 del AD.

A tal efecto el GE efectud su andlisisalaluz de
los siguientes aspectos:

a) Confidencialidad de la informacion facilita-
da y no presentacién de restimenes no confi-
denciales.

b) Falta de pruebas documentales.

¢} Incumplimiento de formalidades estableci-
das en el cuestionario.

d) Presentacidn tardia de la informacion.

a) Confidencialidad de la informacién faci-
litada y no presentacion de resiimenes no
confidenciales

Enuna investigacién tendiente ala aplicacién
de derechos antidumping existe la posibilidad
de que la Autoridad de Aplicacién requiera in-
formacidn que por su cardcter o naturaleza es
considerada confidencial, es decir aquella que
las partes no quieren que searevelada ya que su
publicidad podria perjudicarios, tales como los
nombres de los clientes, distribuidores o pro-
veedores, los secretos empresariales, los costos
de produccidn, ete.

Al respecto tanto el AD como el de Sub-
venciones y Medidas Compensatorias han
creado un mecanismo que permite a las par-
tes proporcionar a las autoridades investiga-
doras esa informacién para que puedan for-

‘mular las determinaciones, velando al mis-

mo tiempo para que la misma no se utilice
para otros fines.

Las disposiciones sobre el tratamiento de la
informacién confidencial se encuentran en los
Articulos 6.5,6.5.1v6.5.2delADy12.4,124.1 y
12.4.2 del Acuerdo sobre Subvenciones.

El parrafo 5 del Articulo 6¢ del AD establece
gue: “Toda informacion que, por sunaturaleza,
sea confidencial {por ejemplo, porque su divul-
gacidn implicaria una ventaja significativa para
un competidor o tendria un efecto significativa-
mente desfavorable para la persona que pro-
porcione la informacién o para un tercero del
que la haya recibido} o que las partes en una
investigacién antidumping faciliten con cardc-
ter confidencial serd, previa justificacién sufi-
ciente al respecto, tratada como tal por las au-
toridades. Dicha informacidn no serd revelada
sin autorizacién expresa de la parte que lahaya
facilitado’. '
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Por su parte el prrafo 5.1 del Articulo 6° enu-
mera los recaudos que deben cumplir las partes
para poder solicitar el referido tratamiento, al
sefialar que: “Las autoridades exigirdn a las par-
tes interesadas que faciliten informacicn confi-
dencial que suministren restimenes no confi-
denciales dela misma. Tales restimenes serdnlo
suficientemente detallados para permitir una
comprension razonable del contenido sustan-
cial de la informacidn facilitada con cardcter
confidencial. En circunstancias excepcionales,
esas partes podran sefialar que dicha informa-
cién no puede ser resumida. En tales circuns-
tancias excepcionales, deberdn exponer las ra-
zones por las que no es posible resumirla’”,

Por otro lado el parrafo 5.2 del citado articulo
establece que: “Silas autoridades concluyen que
una peticidn de que se considere confidencial una
informacidn no esta justificada, y si la persona
que la haya proporcionado no quiere hacerla
ptiblica ni autorizar su divulgacién en términos
generales resumnidos, las autoridades podrdn no
tener en cuenta esa informacidn, a menos que se
les dernuestre de manera convincente, de fuente
apropiada, que lainformacidn es correcta”

Alrespecto, en “Guatemala - Medida aritidum-
ping definitivaaplicada al cemento Pdrtland gris
procedente de México”, se establecid que: “El
texto del parrafo 5 del Articulo 6° distingue dos
tipos de informacidn confidencial; 1) ‘teda in-
formacidn que, porsu naturaleza, sea cenfiden-
cial’, y 2) la informacidn ‘que las partes en una
investigacién antidumping faciliten con caréc-
ter confidencial’ El pdrrafo 5 del Articulo 6° es-
tablece a continuacién que el trato como infor-
macidén confidencial estd condicionado a que se
ofrezca una ‘justificacidn suficiente’, Logicamen-
te, cabe esperar que pueda presumirse que existe
una ‘justificacién suficiente’ cuando se ofrece
un trato confidencial a una informacidn que ‘por
su naturaleza, sea confidencial’, y sélo se necesi-
ta demostrar la existencia de una ‘justificacién
suficiente’ si se trata de una informacién que no
es, por sunaturaleza, confidencial {para la que,
no obstante, se ha solicitado el trato confiden-
cial)... de forma que no puede otorgarse un tra-
to confidencial ni siquiera ala informacién que

(28) Guatemala 11, informe del Grupo especial, WT/ DS156/
R, 24 de octubre de 2000, parrafo 8,219, _ : Lo

(29) En su trabajo “Entre la proteccicn de la conﬁdehpiél' -

dad de la informacion y ladefensa de los intereseés de fas par- -
tes. La cuestidn enlas investigaciones por pricticas desieales. @ -

‘por su naturaleza, sea confidencial’ ano ser que
se haya demostrado una 'justificacién suficien-
te”, (28) Dicha informacién no serd revelada sin
autorizacion expresa de la parte que la haya fa-
cilitado.

En el mismo panel se sostuvo sobre este pun-
to que la “justificacién suficiente” ha de ser de-
mostrada por la parte interesada que presente
lainformacidn confidencial en cuestién, no ob-
servandose en el parrafo 5 del Articulo 62 que la
autoridad investigadora deba justificar dicho
cardcter, sobre todo si se trata de una informa-
¢idn que no es “por sunaturaleza confidencial”.

En la Repuiblica Argentina el procedimiento
relacionado con la confidencialidad esta con-
tenido en los Articulos 22 a 24 del Decreto
No 1326/98. (29}

A efectos de solicitar la confidencialidad men-
cionada, la Resolucién Ne 2/98 de laCNCE esta-
blece como deberes de las partes los siguientes:

= Individualizarlainformacidn; las partes de-
berdn individualizar la informacidn que requie-
re dicho tratamiento; en el caso de que las mis-
mas no lo hiciesen los funcionarios intervinien-
tes estardn sujetos alas obligaciones relativas al
manejo de informacidn no confidencial.

» Justificacidn: las partes deberdn justificar cla-

ramente la necesidad del tratamiento confiden-
cial de la informacidn que suministran,

» Presentacion de restiimenes no confidencia-

les; las partes deberdn presentar restimenes no
confidenciales de la informacidn confidencial
aportada. Cuando no se faciliten los mismos o
no se expongan razones suficientes que expli-
quen los motivos de laimposibilidad de presen-
tarlos, el tratamiento de confidencialidad no serd
concedido; no obstante, la parte podra ejercer
la opcidn de retirar dicha informacién o dejarla
en el expediente, con cardctér priblico.

Las cuestiones de confidencialidad pueden
suscitarse a o largo de todala investigacién. Du-
rante las verificaciones “insitu”, en‘el extranjero,

det comercio interriacional en 1a Repiblica Argentina”, Re-
vista Ars Iuris N° 30, Institulo de Dotumentation e Investiga-
cidn Juridicas dela Facultad de Derécho dela Universidad Pa-
namericana de México,2004; Viviana Kluger ha desartollado
eltema’inextenso™. ..~ wiiir v .
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cuando la parte investigada alegare que deter-
minada informacién reviste cardcter confiden-
cial, el funcionario a cargo del procedimiento
resolverd sobre el trato de confidencialidad ad
referéndum dela declaracién que posteriormen-
te efectiie la autoridad competente. En caso de
no hacerlugar al pedido de confidencialidad, la
parte investigada podrd retirar tal informacién.

En ¢l caso de verificaciones “in situ”, en el te-
ritorio nacional, cuando la parte investigada
alegare que determinada informacién reviste
caracter confidencial, la misma se incorporara
en acta separada, Ia que recibird trato confiden-
cial hasta que la autoridad de aplicacién resuel-
va conforme el procedimiento previsto en la le-
gislacion, Tal como sucede en el resto de los su-
puestos, en caso de no hacerse lugar al pedido
de confidencialidad, la parte investigada podrd
retirar tal informacidn.

La confidencialidad puede plantearse tanto
conrespecto adocumentacién suministrada por
las partes {solicitudes, cuestionarios) como en
relacidn con la elaborada por las autoridades de
aplicacién, por ejemplo, informes técnicos y
actas, e inclusive en determinadas oportunida-
des tales como en reuniones de partes y audien-
cias.

Cuando la autoridad de aplicacién utilice in-
formacién confidencial en sus informes y actas,
debe también volcarla en forma confidencial,
paralo cual la reemplazard por asteriscos o acu-
dird alos restimenes no confidenciales elabora-
dos porlas partes. De estamanera, siempre exis-
tirdn dos versiones de dichos informes o actas,
una ptiblica y otra confidencial, la que se con-
servard en undnico ejemplar original, Esta (ilti-
ma version se guardara en una instalacion igni-
fuga, y se procederd a la destruccion de cual-
quier otro ejemplar.

Por otro lado, la informacidn confidencial
correctamente individualizada por la parte de-
berd ser inmediatamente desglosada de las ac-
tuaciones, guardada en sobre cerradoy deposi-
tada en una caja especial bajo llave, enla Salade
Expedientes de la CNCE. (30)

En el panel que estamos analizando, la Argen-

tina sostuvo que para legar a conclusiones ob-
jetivas y vélidas, las autoridades investigadoras

(39) Kluger, ob cit. ennota 24.

s6lo podian basar sus determinaciones en in-
formacidn confidencial si se facilitaba un resu-
men suficientemente detallado de esa informa-
cidén, de conformidad con el parrafo 5.1 del Ar-
ticulo 6° del AD, hecho que, segtinia Argentina,
no se produjo en el caso de referencia. Como
consecuencia de ello se negé el acceso a infor-
macion necesaria entorpeciendo significativa-
mente la investigacidn, por lo que la DCD con
arreglo al pérrafo 8 del Articulo 6°, estaba facul-
tada para recwurir a los hechos de que tenia co-
nocimiento.

La CE estimé que los exportadares coopera-
ron plenamente con la autoridad investigadora
liegando incluso a divulgar toda la informacién
confidencial pertinente, motivo por el cual la
DCD no estaba facultada para recurrir a los he-
chos de que tenia conocimiento,

El GE en su andlisis relacioné el pdrrafo 5 del
Articulo 6° que consagra la obligacién de pro-
teger lainformacion confidencial, con el Articu-
lo 12 del AD, que establece los requisitos aplica-
bles al contenido de los avisos miblicos y de-
muestra que una autoridad investigadora pue-
de apoyarse en informacion confidencial para
formutar sus determinaciones, velando al mis-
mo tiempo para que esta informacién no se utili-
ce para otros fines,

Para cumplir con dicho objetivo, el GE aplics
el pdrrafo 5.1 del Articulo 6° que obliga a las
autoridades a exigir a las partes que proporcio-
nan informacién confidencial que suministren
restimenes no confidenciales lo bastante deta-
llados para permitir una comprensién razona-
ble def contenido sustancial de la informacion
facilitada con cardcter confidencial. Este es un
elemento importante del AD que pone de mani-
fiesto el equilibrio establecido en el Acuerdo
entre lanecesidad de proteger laconfidenciali-
dad de determinada informacién, por unlado, y
la de garantizar gue todas la partes tengan ple-
nas posibilidades de defender sus intereses, por
otro. Sin embargo, el GE estimé que “ni en el
pérrafo 5.1 del Artfcitlo 6°, ni en ninguna otra
parte del parrafo 5 de ese articulo, existe nada
que autorice a un Miembro a descartar infor-
macion confidencial simplemente porque el re-
sumen no confidencial de esa informacién no
sealo bastante detallado para permitir alas au-
toridades calcular el valor normal, el precio de
exportacion y el margen de dumping”.

En el caso investigado los exportadores re-
nunciaron al tratamiento confidencial de la ma-
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yoria de la documentacién presentada, de ma-
nera tal que !a dnica diferencia entre la informa-
cién publicayla confidencial quedé reducidaa
los nombres de los clientes ylaidentidad exacta
del exportador con respecto al cual se estaba
facilitando la informacién sobre costos de pro-
duccidn. El GE estimd que tal “resumen” no con-
fidencial contenia toda la informacién que la
DCD necesitaba para calcular el valor normal, el
precio de exportacién y el margen de dumping,
concluyendo que la misma “no estaba facultada
de jure ni de facto para descartar en gran parte
la informacidn facilitada por los exportadores
por motivos relacionados con la confidenciali-
dad de la misma, actuando de manera incom-
patible con el parrafo 6 del Anexo Il del Acuerdo
Antidumping”

b) Falta de pruebas documentales

E] AD consagra en su Articulo 6°, parrafo 1 la
obligacion de dar aviso a todas las partes intere-
sadas sobre la informacidn que exijan las auto-
ridades y amplia oportunidad para presentar
por escrito todas las pruebas que consideren
pertinentes con respecto a la investigacién de
que se¢ trate. Fija un plazo de 30 dias como mini-
mo para contestar los cuestionarios enviados
por la autoridad investigadora, los cuales pue-
den ser prorrogados, previa solicitud, debida-
mente justificada, dela parte interesada.

El propio Acuerdo establece que la autoridad
investigadora debera tener en cuenta las posi-
bles dificultades que se les pueda presentar a las
partes interesadas para la presentacién de la do-
cumentacién requerida por ésta. Enfuncién de
ello el pdrrafo 1 permite ala autoridad prorro-
gar el plazo para la preseritacién de la misma.

El Acuerde dispone que la autoridad investi-
gadora deberd asegurarse de que la parte sepa
gue, si no facilita esta informacién en un plazo
prudencial, queda en libertad para basar su de-
cision en los hechos de que tenga conocimien-
to, incluidos los que figuren en la solicitud de
iniciacién de una investigacién presentada por
los productores del pais importador.

Afindeverificarlas pruebés aportadas porlas .

partes, el Acuerdo da la posibilidad a la autori-
dad investigadora de realizar investigaciones “in
situ” en el territorio de los paises miembros se-
gun sea necesario, siempre que obtengan las
conformidades de las empresas interesadas y
que lo notifiquen a los representantes del go-
bierno del Miembro de que se trate, y a condi-

cidn de que este Miembro no se oponga a la
investigacion. En las investigaciones realizadas
en el territorio de otros paises Miembros se se-
guird el procedimiento descripto en el Anexo I
del Acuerdo, (31) que al respecto dispone: “al
iniciarse una investigacion, se deberd informar
a las autoridades del Miembro exportadory a
las empresas de las que se sepa estdn interesa-
das delaintencién de realizar investigaciones in
situ”, (32) agregando que “Gnicamente debe-
rénhacerse visitas para explicar el cuestionario
cuando ]o solicite una empresa exportadora. Tal
visita s6lo pedrd realizarse si a} las autoridades
del Miembro importador lo notifican a los re-
presentantes del Miembro de que se trate y b}
éstos no se oponen z la visita”. (33)

Este tipo de investigacion se deberd realizar
después de haber recibido larespuesta al cues-
tionario pertinente —salvo que la empresa esté
de acuerdo en lo contrario y la autoridad inves-
tigadorainforme dela visita prevista al gobierno
del pafs exportador y éste no se oponga a
ella—, esto debido a que la finalidad principal
de la investigacién “insitu” es verificar la infor-
macidén recibida u obtener mayores detalles so-
brela misma.

Enelpanel analizado, la Argentina sostuvo que
la DCD estaba facultada para recurrir a los he-

chos de que tenfa conocimiento, ya que los ex- |,

portadores no habian facilitado la documenta-
cién justificativa necesaria para demostrar la fia-
bilidad de la informacidén, documentacion que
se habia solicitado expresamente. La Argentina
adujo ademads que esa negativa a proporcionar
las pruebas documentales requeridas entorpe-
cid significativamente la investigacion.

La CE rechazé el argumento de la Argentina
de que los exportadores no proporcionaren la
documentacién justificativa solicitada, y sostu-
vo gue no se pidid a los exportadores que facili-
taran la misma hasta muy avanzada la investiga-
cion. Seguinla CE, s6lo hacia el final de lainves-
tigacidn se comunicé a los exportadores que no
ibaatener lugar una visita de verificacion, y que
laDCD queria que determinados exportadores
proporcionaran en lugar de ello pruebas docu-
mentales justificativas. La CE adujo que los ex-
portadores accedieron a esa peticién y que, en

(31) Art.6.7.
(32} Parrafo L del Anexo |
(33} Parrafo 6 del Anexo I
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consecuencia, nada justificaba que la DCD re-
curriera alos hechos de que tenia conocimiento
por no habérsele proporcionado documenta-
cién justificativa,

De acuerdo al parrago 8 del Articulo 6°, el re-
curso alos hechos de que se tenga conocimien-
to solo es admisible cuando una parte niega el
acceso alainformacidn necesaria o no la facili-
ta, o cuando una parte ha entorpecido significa-
tivamente la investigacion. Por ende, el GE de-
bfa determinar si la DCD estaba facultada para
recurrir alos hechos de que tenia conocimiento
ya que los exportadores no habfan proporcio-
nado documentacion justificativa suficiente, de
acuerdo a lo expresado por la DCD.

El GE relaciond el parrafo 1 del Articulo 6° del
AD, conel parrafo 1 del Anexo Il de dicho Acuer-
do, y estableci6 que de la conjuncisn de los mis-
mos surgiala obligacién de la autoridad investi-
gadora de especificar la informacién requerida
a efectos de realizar la determinacién del mar-
gen de dumping de que se trataba.

Ademds sefiald que de acuerdo alos pdrrafos
6y 7 del Articulo 6° del AD la autoridad investi-
gadora debia cerciorarse de la exactitud de ia
informacién paralo cual podia realizar investi-
gaciones en el territorio delos paises Miembros.
En el caso investigado los cuatro exportadores
afirmaron que estaban dispuestos a aceptar cual-
quier tipo de visita de verificacidn, sin embargo
Ia DCD decidié no realizar verificaciones “in sitn”,
solicitando pruebas documentales a fin de veri-
ficar la informacién proporcionada por los mis-
mos.

El GE entendid al respecto que sino seibaa
realizar una verificacion “in situ” pero se necesi-
taban algunos documentos a efectos de la mis-
ma, las autoridades debian poner en conoci-
miento de los exportadores la naturaleza de la
informacién sobre la que requerfan esas prue-
bas y cualquier otro documento que necesita-
ser.

Por lo que concluyd que “las autoridades in-
vestigadoras no podian descartar informaciény
recurrir a los hechos de que tenfan conocimien-
to, invocando el parrafo 8 det Articulo 6°, por el
simple motivo de que una patte no haya pro-
porcionado suficiente documentacién justifica-
tiva de la informacicn solicitada, a no ser que las
autoridades investigadoras hubieran pedido cla-
ramente a la parte que proporcionase la docu-
mentacion justificativa”, :

Por otro lado el GE analizé el cuestionario y
determiné que el mismo era muy ambiguo so-
bre todo con respecto a las pruebas, no especi-
ficindose qué documentacién justificativa se
esperaba recibir de los exportadores.

Por lo que concluyd que la DCD no habia co-
municado alos exportadores en ningtin momen-
to que a falta de un determinado niimero de
documentos justificativos su informacidn se iba
arechazar, ymucho menos les dio eportunidad
de presentar nuevas explicaciones, asi{ como
tampoco expuso enlas determinaciones publi-
cadaslas razones del rechazo de esas pruebas o
informaciones, porlo que constaté que la DCD
también habia actuado de manera incompati-
ble con el pdrrafo 5 del Anexo IT del AD.

¢} Incumplimiento de formalidades estable-
cidas en el cuestionario

LaArgentina adujo que determinados expor-
tadores facilitaron la informacién en Liras [ta-
lianas y no en Délares Estadounidenses, tal como
se habia solicitado en el cuestionario, y ademas
que tres de los cuatro exportadores no presen-
taron una traduccion al espaniol de sus balan-
ces, a pesar de que tanto en las instrucciones
generales del cuestionario como en la carta corn-
plementaria se les comunicé claramente que
toda la informacién tenia que traducirse al es-
paifiol para que pudiera tenerse en cuenta. La
Argentina sostuvo que todo ello entorpecid sig-
nificativamente la investigacién, negando de esta
manera el acceso a la informacién necesaria.

La CE sostuvo que los exportadores curnplie-
ron todas las formalidades establecidas en el
cuestionario. Reconocid que algunos exporta-
dores no presentaron una traduccién de sus
balances, pero ello fue una omisién de menor
importancia que no justificaba que se descarta-
ra toda la informacion proporcionada por los
exportadores,

El GE no crey$ que la DCD tuviera motivos
justificades para descartar la informacién facili-
tada por los exportadores ya que ello no entor-
pecid significativamente la investigacion.

Ademds constaté que la DCD en ningyin mo-
mento habia comunicado a los exportadores que
su informacidn se rechazaria por haberse in-
cumplido las formalidades establecidas en el
cuestionario, y mucho menos les dio la oportu-
nidad de presentar nuevas explicaciones. Tam-
poco habfa expuesto en las determinaciones
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publicadas las razones del rechazo de dicha do-
cumentacién.

Por ello, e! GE conchiyé que la DCD actad
también de manera incompatible con el prrafo
6 del Anexo [T del AD.

d) Presentacion tardfa de la informacion

Fl Acuerdo Antidumping establece gue se dard
a todas las partes interesadas en una investiga-
cién, aviso de la informacidn que exijan las au-
toridades y amplia oportunidad para presentar
por escrito todas las pruebas que consideren
pertinentes,

En “Guatemnala-Medida antidumping defini-
tiva aplicada al cemento Pdrtland gris proce-
dente de México” se determind que “el parrafo 1
del Articulo 6° obliga a las autoridades investi-
gadoras a dar a las partes interesadas ‘amplia
oportunidad’ para presentar por escrito deter-
minadas pruebas. Ese pdrrafo no obliga alaau-
toridad investigadora a establecer plazos parala
presentacién de argumentes y pruebas en la eta-
pa final de una investigacién, sino que limita a
exigir que las partes interesadas tengan ‘amplia’
oportunidad para presentar pruebas y ‘plena’
oportunidad de defender sus intereses. Las par-
tes interesadas pueden tener esa oportunidad
sin que la autoridad investigadora establezca
plazos para la presentacidn de pruebas. En re-
sumen, las disposiciones citadas imponen obli-
gaciones sustantivas, pero no exigen que esas
cbligaciones se cumplan en una forma determi-
nada (con lasalvedad delo dispuesto enlos apar-
tados 1 a 3 del parrafo 1 del Articulo 6°). Lo
importante es si, en la practica, la oportunidad
dada alas partes hasido suficiente, yno sisehan
establecido plazos parala presentacién de prue-
bas.” {34)

En el panel que analizamos, laArgentina adu-
jo que los exportadores no facilitaron la infor-
macion solicitada enun plazo prudencial, como
asi también que la presentacidn tardia de infor-
macidn (hacia el final de la investigacién) equi-
valia a una negativa a facilitar la misma dentro
de un plazo prudencial, lo que entorpecid signi-
ficativamente la investigacién y faculté ala DCD
para recurrir a los hechos de que tenia conoci-
miento con arreglo al parrafo 8 del Articulo 6°
del AD. )

(34) Guatemala If, informe del Grupo especial, WT/DS156/
R.24 deoctubre de 2000.

Las CE sostuvieron que los exportadores pre-
sentaron la informacién a tiempo, y que la in-
formacidén adicional se presentd en una fase
avanzada de lainvestigacion debido a las reite-
radas solicitudes de informacién piiblica adicie-
nal formuladas porla DCD, subrayande que de
hecho no se presentaron nuevos datos ficticos,

El GE constaté que los exportadores sélo pi-
dieron dos veces una prérroga del plazo para
presentar informacidn,

El GE advirtié que la DCD no comunicé en
ningiin momento a los exportadores que su in-
formacion se rechazaria porque no se habiapre-
sentado dentro de un plazo prudencial, y mu-
cho menos les dio la oportunidad de aportar
nuevas explicaciones, asi como que tampoco se
expusieron las razones del rechazo de las mis-
mas.

" Es por ello que el GE concluy6 que la DCD
habia actuado también de manera incompati-
ble con el pdrrafo 6 del Anexo II del AD.

D. Conclusiones del GE sobre “los hechos de
que se tenga conocimiento”

El GE constaté que la DCD habia actuado de
manera incompatible con el parrafo 8 del Ar-
ticulo 6° del AD al descartar totalmente la infor-
macidn sobre el precie de exportaciény en gran
medida la informacién sobre el valor normal
facilitadas por los exportadores, combinando
dicha informacién procedente de fuentes pri-
marias, con informacién derivada de fuentes
secundarias como el solicitante, determinados
importadores y las estadisticas oficiales. Esta-
blecié ademads que “la DCD actud de manera
incompatible con el pdrrafo 8 del Articulo 6°,
leido en conjuncién con el parrafo 6 del Anexo
11, en tanto que: i) no comunicd alos exportado-
res por qué no se aceptaba determinada infor-
macién facilitada por ellos, ii} no dio a los ex-
portadores la oportunidad de presentar nuevas
explicaciones dentro de un plazo prudencial; y
iii} no expuso en ninguna determinacidén publi-
cadalas razones del rechazo delas pruebasola
informacién aportada por los mismos”,

2. Obligacidn de informar sobre los “hechos
esenciales”

Otra cuestién procedimental que se discutié
en el panel que estamos anatizando fue la relati-
va ala obligacién de informar sobre los “hechos
esenciales”,
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C. Marco legal

El pérrafo 9 del Articulo 6° del AD sefiala gue:
“antes de formular una determinacidn definitiva,
las autoridades informardn a todas las partes in-
teresadas de los hechos esenciales considerados
que sirvan de base para la decisién de aplicar o
no medidas definitivas”. Esainformacién debe su-
ministrarse con la antelacién necesaria para que
las partes puedan defender sus intereses.

En el panel “Guatemala - Medida antidumping
definitiva aplicada al cemento Pértland gris pro-
cedente de México”, se discutig si el Ministerio ha-
bia cumplide con su obligacion de dar a conocer
los ‘hechos esenciales’ al poner a disposicidn de
las partesinteresadas copia del expediente. En di-
chaoportunidad se senald que “es probable que el
expediente delaautoridad investigadora conten-
ga cantidades enormes de informacion, parte de
la cual tal vez no puedaservir de base parala deci-
sion de la autoridad investigadora de aplicar o no
medidas definitivas. Por ejemplo, el expediente
puede contener informacidn presentada poruna
parte interesada, informacidn que, una vez verifi-
cada, hayaresultado inexacta. Si bien esa informa-
cidn seguira formando parte del expediente, no
servird de base para la decisidn de la autoridad
investigadora de aplicar o no medidas definitivas.
Sin embargo, el problema que se planteard auna
parte interesada que tenga acceso al expediente es
que no sabrd si determinadas informaciones in-
cluidas en el expediente hanservido de base para
la formulacién de la determinacién definitiva por
la autoridad investigadora, Una de las finalidades
de! parrafo 9 del Articulo 6° es resolver este pro-
blema alas partes interesadas”. También se sefiald
que “el objeto y fin del parrafo 9 del Articulo 6° es
permitir que los exportadores tengan una oportu-
nidad equitativa de formular observaciones sobre
las cuestiones importantes de una investigacion
una vez que el expediente esté cerrado y no se
puedan incluir en él nuevos hechos, Una parte in-
teresada no sabrd si un hecho particuiar es ‘im-
portante’ o no, a menos que la autoridad investi-
gadora lo haya identificado expresamente como
uno de los ‘hechos esenciales’ que sirven de base
para la decisidn de la autoridad de imponer o no
medidas definitivas”. {35)

Al respecto Flavio Floreal Gonzdlez ha soste-
nido que “del articulado en cuestién se puede

{35) Guatemalall, informe del Grupo especial, WT/DS156/
R, 24 de octubre de 2000.

inferir que el Acuerdo ha querido que se pro-
duzca un amplio debate durante las actuacio-
nes entre los diferentes intereses en juego, faci-
litando el flujo de la informacién —que no sea
confidencial- entre todas las partes”. (36)

D. La discusidn ante el panel

Las CE afirmaron que la Argentina no habia
informado de los hechos esenciales considera-
dos que sirven de base para la decision de apli-
car o no medidas definitivas, como lo exige el
pdrrafo 9 del Articulo 6° del AD. La CE argumen-
t6 que dicho pdrrafo “entraia una accién positi-
va de las autoridades investigadoras y requiere
que las autoridades revelen activamente los he-
chos esenciales en los que se base Ia decisién de
aplicar o no medidas definitivas”. Segyin las CE,
la Argentina simplemente invité a las partes in-
teresadas a examinar el expediente puiblico, por
lo que sostuvo que en el expediente piblico de
una investigacion antidumping no se identifican
los “hechos esenciales” en los que se basala de-
cision de imponer unamedida. La CE argumen-
t6 que en este asunto, la determinacion definiti-
va de la existencia de dumping (en contraste con
Ia determinacion definitiva de la existencia de
daio) no figuraba en el expediente publico, asi
como tampoco contenia otro decumento pre-
parado porlaDCD enel que se identificaran los
“hechos esenciales” que servirian de base para
la determinacion definitiva de la existencia de
durmiping.

La Argentina sostuvo que la DCD cumplié la
prescripcion del pdrrafo 9 del Articulo 6° de in-
formar a las partes interesadas de los hechos
esenciales que sirvan de base parala decisidn de
aplicar o no medidas definitivas al invitar a los
exportadores a que examinase el expediente
completo, Segiin ésta, los exportadores analiza-
ron el expediente que contenia todala informa-
cidn en la que se basd la determinacidn, inclu-
yendo los hechos esenciales. La Argentina afir-
m¢ que, en iodo caso, los exportadores no su-
frieron ninglin dafo a causa de la pretendida
falta de notificacién de los mismos y que dicha
falta, a su entender, constituia un error inocuo.

Las CEadujeron que la prescripcién relativaa
la comunicacidn de informacién sobre los he-
chos esenciales no es una formalidad carente de

(36} Dumping y Subsidios en el Comercio Internacional,
Editorial AD-HOC. Buenos Aires, 2001, p. 111.
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contenido, como parecia indicar la Argentina, y
en consecuencia rechazo el argumento de la
misma de que el incumplimiento del parrafo 9
del Articulo 6° constituyd un error inocuo.

El GE seiialé que no existia ningiin desacuerdo
entre las partes sobre los hechos pertinentes con
respecto a este puntoy que el expediente demos-
trd que se invitd alos exportadores a examinarla
informacién que figuraba en el mismo, y que los
exportadores hicieron uso de esa posibilidad.

El GE opind, en linea con lo sostenido por la
Argentina, que la prescripcién de que se infor-
me a todas las partes interesadas de los hechos
esenciales considerados puede cumplirse de di-
versas formas.

En el caso analizado, la DCD habia invitado alos
expartadores a examinarla totalidad del expedien-
te, pero se basé més en la informacidn procedente
delos peticionantes y de fuentes secundarias, gue
en la informacién presentada por los exportado-
res. Dichas informaciones constituyeron (en lo que
se refiere ala existencia de dumping) “los hechos
esenciales” que sirvieron de base parala decisién
de aplicar o no medidas definitivas.

Esto motivé que el GE solicitara tomar vista del
expediente, donde se constatd que en este asunto
los exportadores no podian saber, simplemente
examinande el expediente completo de la investi-
gacidn, quelabase primordial dela determinacién
de la existencia del mismoy del alcance del dum-
ping eran las pruebas presentadas por los peticio-
narios y obtenidas de fuentes secundarias, en vez
de los hechos comunicados por los expartadores.

De tal manera concluyé que la DCD, al remitir

alos exportadores al expediente completo dela.

investigacion, no cumplié la obligacién que le
impone el pérrafo 9 del Articulo 6° de informar a
los exportadores delos “hechos esenciales con-
siderados que sirvan de base parala decisién de
aplicar o no medidas definitivas”.

V. Conclusiones del Grupo Especial
El GE concluys que:

a} La Argentina actué de manera incompati-
ble con el parrafo 8 del Articulo 6° y con el

Anexo II del Acuerdo Antidumping al descar-
tar en gran parte lainformacion presentada por
los exportadores paraia determinacién del va-
lor normal y del precio de exportacidn, sin in-
formar a los exportadores las razones del re-
chazo;

b) La Argentina actud de manera incompati-
ble con el pdrrafo 9 del Articulo 6° del Acuerdo
Antidumping al no informar a los exportadores
delos hechos esenciales considerados que ser-
virfan de base para la decisidén de aplicar o no
medidas definitivas.

V1. Consideraciones finales

Las conclusiones sobre aspectos procedimen-
tales de las investigaciones tendientes ala apli-
cacidn de derechos antidumping que surgen de
los planteos que se efectiian en el marco del
Sistema de Solucién de Controversias de laOMC
son fundamentales para el trabajo de las Autori-
dades de Aplicacién.

Eluso que los Miembros estdn haciendo del
Sistemna nos debe hacer tomar conciencia de
que estamos siendo monitoreados permanen-
temente, tanto en el orden nacional como in-
ternacional, y tanto durante el desarrollo dela

investigacién como “a posteriori”, en el marco.

de laOMC.

Porle tanto, las disposiciones de los Acuerdos
y las recomendaciones de Grupos Especiales y
Organos de Apelacién, deben servir de norte para

ayudar a que los procesos se lleven adelante de

manera prolija, interpretando cuidadosamente
la letra y el espiritu tanto del articulado de los
distintos Acuerdos, como de los principios rec-
tores que los atraviesan.

Que las disposiciones sobre transparencia,
debido proceso, derecho de defensa, verdad
objetiva, no son meras expresiones de deseos,
sino directrices de unas investigaciones que en
definitiva en muchos casos llevan a mucho més
que a la simple imposicién de derechos anti-
dumping o compensatorios: conducen a que
los pafses avancen o retrocedan, se expongan o
se oculten, se relacionen comercialmente o se
aislen.
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