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LOS DERECHOS ANTIDUMPING Y EL DOBLE CASTIGO

PARA EL IMPORTADOR

ANTI-DUMPING DUTIES AND THE DOUBLE PUNISHMENT FOR

The Tax Court has repeatedly confirmed that
antidumping duties are not part of the cost of
acquiring imported artifacts. However, Supreme
Decree 006-2003-PCM indicates that these rights
have the status of a fine towards the importer. The
disparity of the topic is clear.

In this article, the author questions the Supreme
Decree and focuses on assessing if the antidumping
duties are a punishable conduct. In order to do
this, the author explains the concept of dumping
and takes as reference both legislation and legal
doctrine on the subject. It is argued that, if there is
no punishable conduct, antidumping duties cannot
be classified as fines or penalties. In addition, it is
proposed that these, being compensatory duties
paid on importation, must belong to the cost of
acquiring the product in order not to establish a
double tax penalty.

KEYWORDS: Antidumping; deductibility; income tax;
acquisition cost; sanctioning proceeding.
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El Tribunal Fiscal, en multiples oportunidades, ha
confirmado que los derechos antidumping no son
parte del costo de adquisicion de los bienes impor-
tados. No obstante, el Decreto Supremo 006-2003-
PCM sefiala que estos derechos poseen la condi-
cion de multa hacia el importador. La disparidad
del tema abordado es clara.

En el presente articulo, la autora cuestiona al De-
creto Supremo en mencion y se centra en evaluar
si existe una conducta sancionable en los derechos
antidumping. Para ello, parte del concepto de
dumping y, a su vez, toma como referencia tanto
legislacion como doctrina legal sobre el tema. Se
plantea que, si no existe una conducta sancionable,
los derechos antidumping no pueden ser cataloga-
dos como multas o sanciones. Ademds, se propone
que estos, al ser derechos compensatorios paga-
dos en la importacién, deben pertenecer al costo
de adquisicion del producto con la finalidad de no
establecer una doble sancidn tributaria.

PALABRAS CLAVE: Antidumping; deducibilidad; Im-
puesto a la Renta; costo de adquisicion; procedi-
miento sancionador.
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l. EL ACUERDO GENERAL ACERCA DE ARAN-
CELES ADUANEROS Y COMERCIO

En primer lugar, a efectos de determinar si los de-
rechos antidumping califican o no como sancio-
nes, es importante verificar a qué se debe su im-
posicion. El 18 de diciembre de 1994, se publicd
la Resolucidn Legislativa 26407 mediante la cual
el Gobierno peruano aprobd el acuerdo por el
que se establece la Organizacion Mundial del Co-
mercio y los Acuerdos Comerciales Multilaterales
contenidos en el Acta Final de la Ronda Uruguay.
Entre los pactos contenidos en dicha Resolucion,
se encontraba el Acuerdo Relativo a la Aplicacidn
del Articulo VI del Acuerdo General sobre Arance-
les Aduaneros y Comercio de 1994. Por su parte, la
Organizacion Mundial del Comercio (en adelante,
OMC) indica lo siguiente

Si una empresa exporta un producto a un pre-
cio inferior al que aplica normalmente en el
mercado de su propio pais, se dice que hace
dumping. El acuerdo sobre la OMC no regula
las acciones de las empresas que incurren en
dumping. Se centra en la manera en que los go-
biernos pueden o no reaccionar ante el dum-
ping; establece disciplinas para las medidas an-
tidumping y a menudo se lo denomina Acuerdo
Antidumping (2019).

En esa linea, el Acuerdo en mencién otorga a las
partes contratantes el derecho a aplicar medidas
antidumping. En efecto, un producto puede ser ob-
jeto de dumping cuando se introduce en el mercado
de otro pais a un precio inferior a su precio regular
en el mercado del pais exportador. Es decir, cuando
el precio de exportacién es incluso menor al precio
comparable de un producto similar para consumo
interno en el pais del producto exportado.

¢A qué se debe que el precio de exportacidn sea
inferior al precio en el mercado interno del mis-
mo pais? Es necesario tener en cuenta la misma
definicion del dumping: la raiz dump deriva del
verbo en inglés cuyo significado es vaciar, tirar y
verter. Por ello, inicialmente, el dumping ocurria
con la exportacion de los saldos de produccién
(sobreproduccion de fabrica); es decir, bienes que
el propio productor no tenia previsto colocar en el
mercado. El problema se generé cuando el modo
de vaciar la sobreproduccion era mediante su ex-
portacidn a un tercer pais en el cual se generaba
un dafio a los productores locales en tanto su cos-
to de produccidn resultaba ser mayor al valor de
importacion de bienes de similar naturaleza. Es
por ello que el Acuerdo Relativo a la Aplicacion
del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio de 1994 regula la
determinacién de dafios generados cuando (i) el

volumen de las importaciones de bienes objeto
de dumping generen un efecto en los precios de
productos similares en el mercado interno; vy (ii)
exista repercusion en las importaciones sobre pro-
ductores nacionales similares.

En ese mismo sentido, a efectos de acreditar un
dafio econdmico, el articulo 5.8 del Acuerdo Re-
lativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994 seiiala que el margen del dumping debe
ser significativamente apreciable para generar
tal dafio. Asimismo, este documento sefiala que,
cuando la autoridad del pais importador deter-
mine que el margen de dumping es de minimis,
o que el volumen de las importaciones reales o
potenciales objeto de dumping, o el dafio son in-
significantes; se debe poner fin a la investigacién
respecto del derecho antidumping que serd im-
puesto a dicho producto. Para estos efectos, se
ha especificado que se considerard de minimis el
margen de dumping cuando este sea inferior al
2% (expresado como porcentaje) del precio de
exportacion.

Aun cuando el Acuerdo Relativo a la Aplicacién
del Articulo VI del Acuerdo General sobre Arance-
les Aduaneros y Comercio de 1994 hace mencion
a un dafio, no se califica la exportacién de bienes
dumpeados como una conducta prohibida porque
en ningun caso se limitan las operaciones de co-
mercio internacional ni respecto a sus operaciones
ni respecto a la fijacién de precios. El antidumping
es una medida preventiva, cuya finalidad se centra
en que los productores locales no sufran repercu-
siones econdmicas. Es decir, su propdsito recae en
la proteccion pecuniaria de empresas locales que
posiblemente se vean afectadas con la llegada de
productos cuyo exportador haya asignado un pre-
cio menor al que se le atribuye en el mercado in-
terno del pais de origen de produccién.

Asi, se puede apreciar —con claridad en el Acuerdo
estudiado— que los derechos antidumping no pue-
den ser calificados como sanciones administrativas
ni multas impuestas al importador, sino Unicamen-
te como acciones para neutralizar el efecto del
margen de dumping en las importaciones. En efec-
to, el articulo 9 del Acuerdo Relativo a la Aplicacién
del Articulo VI del Acuerdo General sobre Arance-
les Aduaneros y Comercio de 1994 se refiere a la
facultad de establecer un derecho antidumping y
regula lo siguiente

La decisién de establecer o no un derecho an-
tidumping en los casos en que se han cumplido
todos los requisitos para su establecimiento,
y la decisiéon de fijar la cuantia del derecho
antidumping en un nivel igual o inferior a la



totalidad del margen de dumping, habran de
adoptarlas las autoridades del Miembro im-
portador. Es deseable que el establecimiento
del derecho sea facultativo en el territorio de
todos los Miembros y que el derecho sea in-
ferior al margen si ese derecho inferior basta
para eliminar el dafio a la rama de produccion
nacional (1994, p. 172).

Como se puede apreciar, los derechos antidumping
representan medidas impuestas a la importacion
de un producto cuyo precio de exportacion resulta
inferior al valor de mercado interno de su propio
pais de origen. En esa linea, se considera que

[e]l elemento mas importante es el dafio que
se tiene que generar en la rama de produccién
nacional, toda vez que la practica de dumping
no es sancionada per se, sino que es indispen-
sable que se haya generado directamente un
dafio importante (o amenace con causar un
dafio importante) a la rama de produccién na-
cional. Este concepto es importantisimo ya que
evita que se caiga en medidas proteccionistas
que afectan a la competencia (Gastarieta Gon-
zales, 2015, p. 353).

De lo anterior, se puede observar que el derecho
antidumping tiene como objetivo principal preve-
nir que las importaciones ocasionen un dafio a la
produccidn nacional del territorio del importador;
no obstante, esta prevencion no prohibe ni limita
la importacién de bienes dumpeados. Ciertamen-
te, podemos concluir que el Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 no
tipifica la exportacion a un precio inferior dump
como una conducta infractora, menos aun se re-
fiere a que el pago de los derechos antidumping
constituye una sancion.

Dicho todo lo anterior, los derechos antidumping
pueden ser considerados como una medida de na-
turaleza arancelaria. Asimismo, se puede indicar
que requieren la aplicacién de un derecho adicio-
nal a la importacién sobre un producto determina-
do para lograr que el importador revenda el pro-
ducto en el pais cuando el precio determinado por
el revendedor se aproxime al precio normal en el
mercado interno y no obtenga una ventaja compa-
rativa por haber adquirido bienes dumpeados por
el exportador del producto en cuestion.

En términos practicos, la aplicacion del derecho an-
tidumping pretende acercar el precio de exporta-
ciéon —entiéndase, del mercado internacional— con
el precio regular del mercado interno. Asi, enton-
ces, el costo de adquisicion del producto importado
se aproxima al costo de produccidn interno.
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Il.  REGLAMENTO DEL ACUERDO GENERAL SO-
BRE ARANCELES ADUANEROS Y COMERCIO

Ahora bien, el Decreto Supremo 006-2003-PCM
reglamentd el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio. En linea con lo pactado en
el Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VI
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994, aquel menciona en el primer
parrafo del articulo 46 qué reglamento establece
que los derechos antidumping constituyen medi-
das destinadas a corregir las distorsiones genera-
das en el mercado por las practicas de dumping y
subvenciones. Ello ciertamente respeta la natura-
leza de los derechos antidumping segun el acuer-
do ya mencionado. Pese a lo anterior, el segundo
parrafo del articulo 46 cometid el grave error de
establecer textualmente que “[l]Jos derechos anti-
dumping, asi como los derechos compensatorios,
provisionales o definitivos tienen la condicion de
multa y no constituyen en forma alguna tributo”
(2003, p. 22).

Como se recordard, el Acuerdo Relativo a la Apli-
cacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 no asi-
mila la definicion de medidas correctivas como
multas. Ademads, como se aprecia en el desarrollo
del documento, nunca se establecié que el dum-
ping fuese una conducta reprochable al exporta-
dor y menos aun al importador. Por lo tanto, el
Reglamento en cuestion no tiene base legal alguna
para calificar como multa a la medida correctiva
destinada a aumentar el precio de importacidn
para equipararlo al costo de produccidn interno.

En esta misma linea, existen diversos sistemas
regulatorios que confirman que los derechos an-
tidumping no encajan dentro de los supuestos de
multa o sanciéon administrativa, sino que basica-
mente son un gravamen adicional a la importa-
cién. Por ejemplo, la OMC ha indicado lo siguiente

Por regla general, la medida antidumping con-
siste en aplicar un derecho de importacién adi-
cional a un producto determinado de un pais
exportador determinado para lograr que el
precio de dicho producto se aproxime al “valor
normal” o para suprimir el dafio causado a la
rama de produccidn nacional en el pais impor-
tador (2019).

Asi, de calificar la OMC a los derechos antidumping
como derechos de importacién adicionales, se des-
prende que estos, bajo ninglin supuesto, calzan en
la definicion de multa descrita en los parrafos prece-
dentes. Ademas, el Perd como miembro de la OMC
y como suscriptor del Acuerdo, se encuentra obli-
gado a adoptar los criterios establecidos por este.
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Inclusive y a pesar de que el dumping esté vincu-
lado a la proteccion del mercado nacional ante un
dafio o amenaza generado por el mercado extran-
jero, esta operacion de comercio internacional no
es punible. Ahora bien, en relacidn a nuestra legis-
lacion doméstica, se ha considerado lo que sigue

El dumping, en nuestra legislacion se entiende,
al igual que a nivel supranacional, como una
conducta desleal de comercio internacional,
consistente en la practica de discriminacion de
precios que se da [cuando] una empresa expor-
tadora vende a destino a precios menores que
en su mercado internado, ello en perjuicio de
su competidor en el mercado del pais impor-
tador, causando dafio a la rama de produccion
nacional.

Cabe precisar que el dumping [per se] no es
castigado; es decir, es una medida desleal so-
lamente cuando existe una rama de industria
nacional que se ve perjudicada: ello porque en
realidad el dumping beneficia a los consumido-
res del producto dumpeado, porque pueden
adquirirlo (artificialmente) a precios mas bajos
que el producto localmente, e incluso por de-
bajo de su costo de produccion (Nieves y Ber-
nal, 2007, pp. 221-222).

Por su parte, el Decreto Legislativo 1033, el cual
aprueba la Ley de Organizacién y Funciones del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccidn de la Propiedad Intelectual (en
adelante, Indecopi), ha diferenciado sus recursos
de recaudacioén directa entre las multas y los de-
rechos antidumping de forma tal que trata cada
recurso como conceptos distintos®. Asi, dentro de
la lista taxativa de los recursos recaudados por el
Indecopi, no se considera a los derechos antidum-
ping dentro del concepto de multas, sino que estos
constituyen ingresos distintos de ellos.

La pregunta entonces debe ser la siguiente: épor
qué el segundo parrafo del articulo 46 si conside-
ré los derechos antidumping dentro del concepto
de multas? Pues el propio Indecopi respondid a
esta interrogante. En efecto, la Sala de Defensa de
la Competencia 1, mediante la Resolucidon 2281-
2010/SC1-INDECOPI, sefial6 que los derechos
antidumping no constituyen una sancion adminis-
trativa; asi en los considerados 29 al 32 se detalld
siguiente

' Conforme indica el articulo 52 del Decreto Legislativo 1033:

Sin perjuicio de lo anterior, el Reglamento An-
tidumping sefiala —igualmente— que los dere-
chos antidumping tienen la “condicion de mul-
ta” y no constituyen en forma alguna tributo. Si
bien dicha definicién podria sugerir que los de-
rechos antidumping constituyen infracciones o
sanciones de indole administrativa es conve-
niente precisar cudl es la funcién que cumple
dicha calificacion.

Al respecto, esta Sala interpreta que esta obe-
dece a dos razones estrechamente vinculadas.
De un lado, se pretende marcar una diferencia
entre los derechos antidumping (y compen-
satorios) y los tributos a efectos de limitar la
competencia de la autoridad aduanera res-
pecto de los mismos para cobrarlos. Dicha
interpretacion se desprende claramente del
texto del propio articulo 46 del Reglamento
de Dumping cuando sefiala que los derechos
antidumping “no constituyen en forma alguna
tributos”. De otro lado, dicha calificacion se
deriva del hecho que en nuestro ordenamien-
to las medidas antidumping son aplicadas por
la Comisidn, esto es, una autoridad adminis-
trativa adscrita a INDECOPI.

En efecto, de acuerdo al articulo 48 del entonces
Decreto Ley 25868, primera Ley de Organizacion
y Funciones del INDECOPI, entre los recursos del
INDECOPI se encontraban aquellos que eran re-
caudados por concepto de multas administrativas.
En tal sentido, para que la administracién de los
montos cobrados por la imposicidon de derechos
antidumping forme parte de las competencias del
INDECOPI, resultaba necesario otorgarle a estos la
calificacion de “multa”.

Bajo estas consideraciones, debe concluirse que
el hecho que se dé a los derechos antidumping la
calificacién de multa obedece simplemente a una
necesidad recaudadora y no a que constituyan
sanciones de naturaleza administrativa.

Como se puede apreciar, la denominacidon de
multa solo obedecid al hecho de que el Indecopi
Unicamente podia cobrar los derechos antidum-
ping si estos tenian la calificacion de multas ad-
ministrativas, pero no porque la importacion de
tales bienes constituya una conducta punible o
infraccion. Conjuntamente, y bajo la misma linea,
la misma Administracién Tributaria en su Informe

Son recursos directamente recaudados del Indecopi: (i) Las tasas por concepto de derecho de tramite de los proce-
dimientos administrativos de competencia de sus distintas unidades orgénicas; (ii) Los montos que recaude por con-
cepto de multas; (iii) Los derechos antidumping y compensatorios que se establezcan, provisional o definitivamente,
en los procedimientos sobre la materia; (iv) Los recursos que perciba por concepto de la prestacion de servicios; (v)
Los recursos provenientes de la cooperacion técnica internacional; (vi) Los legados y donaciones que reciba; vy, (vii)
Los recursos que se le transfieran conforme a Ley (Decreto Legislativo 1033, 2007),



064-2013-SUNAT/4B4000, de fecha 19 de abril de
2013 ha sefialado lo siguiente

[D]e lo expuesto, consideramos que los dere-
chos antidumping no obstante tener la condi-
cion de multa administrativa, no se encuentran
comprendidos dentro del concepto de multas
administrativas de la Ley General de Aduanas,
por lo que no les resulta aplicable el articulo
209 de la Ley General de Aduanas.

Sobre la base de lo expuesto, y en suma a la propia
naturaleza de los derechos antidumping, no resul-
ta légico que el Tribunal Fiscal pretenda catalogar-
los como multas administrativas por el simple he-
cho de ser calificados como tales segun el Decreto
Supremo 006-2003-PCM que, como bien se puede
apreciar, solo concibe la denominaciéon de multa
para fines recaudatorios de Indecopi.

lll. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Como bien hemos mencionado, la importacidn
de bienes objeto de dumping no es una conducta
punible. Sin embargo, el Tribunal Fiscal y la Super-
intendencia Nacional Tributaria (en adelante, SU-
NAT) insisten en tratar a los derechos antidumping
como multas.

Encontrandonos en este escenario, debemos re-
cordar que la facultad del Estado de imponer san-
ciones se manifiesta tanto en el derecho penal
como en el derecho administrativo sancionador
y tiene como objetivo principal regular la con-
ducta humana a fin de que las personas puedan
vivir formando parte de una sociedad. En efecto,
el lus Puniendi del Estado se basa en esta necesi-
dad de dirigir la conducta humana con la finalidad
de proteger derechos fundamentales y de mante-
ner el orden en la relacion Estado-individuo. A su
vez, tal facultad se centra en “asegurar los valores
fundamentales mas importantes de la vida social,
garantizar el mantenimiento de la paz juridica en
el marco del orden social, e imponer el derecho en
caso de conflicto entre [e]ste y un injusto” (Wes-
sels, Beulke & Satzger, 2018, p. 4).

Por todo lo anteriormente mencionado, la sancion
administrativa supone siempre un castigo, aplica-
do por una autoridad administrativa, en uso de sus
facultades legales, como consecuencia del incum-
plimiento de un deber impuesto por una norma.
Con lo cual, la multa es un incentivo negativo que
busca disminuir conductas no deseadas por el
legislador. Cabe recordar que, la facultad sancio-
nadora del Estado no es absoluta, ilimitada, ni dis-
crecional. Por ello, debe ser aplicada respetando
todos los limites y garantias recogidos en la Cons-
titucion y demas textos normativos. La potestad
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sancionadora del Estado se rige, entre otros, por
los principios de legalidad, tipicidad y causalidad,
recogidos en los numerales 1, 4 y 8 del articulo 248
del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelan-
te, LPAG), aprobado por el Decreto Supremo 004-
2019-JUS.

El principio de legalidad establece que, solo me-
diante una norma con rango de ley se puede atri-
buir a las entidades la potestad sancionadora y la
consiguiente prevision de las consecuencias admi-
nistrativas que, a titulo de sancidn, son aplicables
a un administrado (las mismas que en ningun caso
habilitaran a disponer la privacién de libertad). Por
su parte, el principio de tipicidad establece que
solo constituyen conductas sancionables adminis-
trativamente aquellas infracciones previstas ex-
presamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacion como tales, sin admitir interpreta-
cién extensiva o analogia.

En el caso de los derechos antidumping, tal como
se ha desarrollado en lineas anteriores, no existe
una norma con rango de ley que, en su defecto,
haya establecido que la importacién en condicio-
nes de dumping constituya una infraccién, o que
los derechos antidumping sean una multa o san-
cidén. Sino que, es a través de un reglamento que se
ha pretendido calificar y encasillar a los derechos
antidumping dentro del concepto juridico de san-
cidn, lo que a todas luces resulta inadmisible. Pre-
tender que un reglamento imponga una sancién
sin haber previsto una conducta infractora vulnera
los principios de legalidad y tipicidad antes citados.

Asimismo, el principio de causalidad, también re-
gulado en la LPAG, seiiala que la responsabilidad
debe recaer en quien realizé la conducta omisiva
0 activa constitutiva de infraccion sancionable. Asi,
entendemos que bajo este principio

[so]lo se puede sufrir una sancién (lo mismo
que una pena) por actos propios; mas exacta-
mente, por acciones u omisiones propias ti-
pificadas como infraccion o tipificadas como
forma de participacion punible. O sea, s[o]lo
se puede sancionar a alguien por lo que él ha
hecho o por lo que él, debiendo hacerlo, no ha
hecho (Rebollo Puig, 2015, p. 896) [el énfasis
es nuestro].

En relacién a dicho principio, la jurisprudencia
administrativa como, por ejemplo, la Resolucién
1692-2010/SC2-INDECOPI, de fecha 04 de agosto
de 2010, ha precisado lo siguiente

Al hablar de dicho principio, se hace alusién
a la existencia de una causa adecuada que
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vincule la conducta del administrado con la
consecuencia antijuridica que se le imputa.
Por consiguiente, no es suficiente la simple
comprobacién mecanica de una causa préxima
para imputar a un administrado la comision de
un ilicito administrativo, sino que debera com-
probarse la existencia de una responsabilidad
subjetiva del infractor.

Por ende, no es posible sancionar a un admi-
nistrado si [e]ste no ha realizado la conducta
infractora imputada en el procedimiento ad-
ministrativo, ni mucho menos puede hacerse
responsable a dicho administrado por un acto
ilicito cometido por un tercero ajeno a su esfe-
ra de dominio [el énfasis es nuestro].

Como se recordard, la practica del dumping esta
definida a nivel internacional como una discrimi-
nacién de precios realizada por un productor-
exportador que exporta su mercancia a un precio
menor al que vende para el consumo en su pais
de origen. El derecho antidumping no es aplicado
al exportador quien decidio el precio menor de su
mercaderia en el marco del comercio exterior, sino
que debe ser asumido por el importador a efec-
tos de que su costo de adquisicién no sea menor
al costo de produccion de un producto similar en
el mercado interno.

Asi, nuestra normativa interna ha previsto que los
derechos antidumping deberan ser asumidos por el
importador como una medida para evitar las altera-
ciones en la libre competencia. Por lo tanto, consi-
derar a los derechos antidumping como una sancién
quebrantaria el principio de causalidad, ya que se
castigaria al importador por una conducta que fue
realizada exclusivamente por el exportador, la cual
es decidir el precio de venta del bien exportado.

Por lo tanto, aun cuando se ignorasen todas defi-
niciones que se refieren al concepto del derecho
antidumping (como las del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de la OMC, los
pronunciamientos del INDECOPI y la Sunat sobre
la aplicacion de la Ley General de Aduanas), este
concepto no puede ser calificado como una multa
en aplicacion de los principios sancionadores del
Estado por las siguientes razones:

a) No existe una norma con rango legal que
atribuya una potestad sancionadora para
castigar la importacién de bienes con
dumping,

b)  No se ha tipificado la importacion con dum-
ping como una conducta infractora,

c) Aun si se pretendiese tipificar la importacion
del dumping como conducta infractora, el

verdadero responsable de la comisién de la
infraccion seria el exportador que definié el
menor precio del bien.

Habiendo concluido entonces que los derechos
antidumping no pueden ser calificados como mul-
tas administrativas, no existe sustento alguno para
observar su deduccion para efectos de la determi-
nacion de la renta neta imponible del importador.

IV. EFECTOS EN LA DETERMINACION DEL IM-
PUESTO A LA RENTA

De conformidad con el articulo 20 de la Ley del Im-
puesto a la Renta (en adelante, LIR), se considera
como costo de adquisicidon a

[I]a contraprestacion pagada por el bien adqui-
rido, y los costos incurridos con motivo de su
compra tales como: fletes, seguros, gastos de
despacho, derechos aduaneros, instalacidn,
montaje, comisiones normales, incluyendo las
pagadas por el enajenante con motivo de la
adquisiciéon de bienes, gastos notariales, im-
puestos y derechos pagados por el enajenante
y otros gastos que resulten necesarios para
colocar a los bienes en condiciones de ser
usados, enajenados o aprovechados econé-
micamente (Decreto Legislativo 774, 2004) [el
énfasis es nuestro].

Los derechos antidumping se imponen al momen-
to de la importacidn y son necesarios para que el
bien sujeto a dumping pueda ingresar al pais del
importador y ser enajenado. Asi, segun la defini-
cién en la LIR, los derechos antidumping claramen-
te deben formar parte del costo de adquisicién
del bien importado. Observar la deducibilidad del
derecho antidumping como parte del costo de ad-
quisicion, ademas de no tener sustento legal —pues
se debe descartar la teoria de su calificacién como
una multa—, desnaturaliza y distorsiona la finali-
dad del mismo.

Recordemos que los derechos antidumping pre-
tenden nivelar el costo de importacién al costo de
produccion local de un bien de similar naturaleza.
Si el integro del costo de produccién local es de-
ducible para efectos del IR, desconocer el pago de
los derechos antidumping como parte del costo de
adquisicion durante la importacidn eleva su costo
y reduce el margen de rentabilidad al importador,
generandose asi un doble efecto para este ultimo.

Para que el importador tenga la misma rentabili-
dad que el productor interno, tendria que colocar
un precio de venta mayor al del producto similar
en el mercado interno. Ello posiblemente genere
que el importador no pueda ser competitivo en el



mercado local y lo incentivaria a reducir o anular el
margen de ganancia. Tal accién no es la finalidad
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio.

En términos practicos, y para una mayor compren-
sion del aspecto tratado, tenemos el siguiente
ejemplo: en caso de que un bien fabricado en el
pais tenga un costo de produccién aproximado de
100y, en el pais X, un producto similar es vendido
a 100 pero se exporta a 70 es dumpeado por el
exportador, entonces al momento de su importa-
cién, le aplicard un derecho antidumping de 30, a
efectos de nivelar la importacién con el costo de
produccién.

Sin embargo, de mantenerse la interpretacion del
Tribunal Fiscal en el sentido de que los derechos
antidumping tienen la naturaleza de multas y no
son deducibles para efectos de la determinacion
de la renta neta imponible, el margen por cada
producto importado se reduce en tanto el derecho
antidumping genera un sobrecosto (ver Cuadro 1).

Del Cuadro 1 se aprecia el efecto del doble casti-
go al importador: é¢por qué doble castigo? Si bien
la importacion de un bien dumpeado no es una
conducta infractora pasible de una sancién, ha-
cemos referencia a la sancidn porque significa un
detrimento en el margen de ganancia de la impor-
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tacion; es decir, la imposicidon de una carga adicio-
nal. Este doble castigo se genera, en primer lugar,
porque si el exportador decidiera vender el bien
por un importe cercano a 100, tal como lo hace en
el pais de origen, entonces no hubiese correspon-
dido aplicar los derechos antidumping. Pero, dado
que el exportador redujo considerablemente el
precio de venta, el importador debe desembolsar
30 como derechos antidumping.

Por si ello no fuese poco, estos 30 que reducen el
margen de ganancia por producto no son deduci-
bles para efectos del IR, generandose asi un segun-
do efecto en el desembolso del derecho antidum-
ping. En efecto, como se puede apreciar, existe un
doble castigo al importador que no tuvo ninguna
injerencia en la reduccién del precio del bien para
efectos de su exportacidon y comercializacion inter-
nacional.

Con la finalidad de que el importador y el produc-
tor nacional tengan el mismo rango de margen
de ganancia por cada bien, el criterio del Tribunal
Fiscal obligaria al importador a elevar su precio de
venta en el mercado nacional (ver Cuadro 2).

A efectos de que el importador obtenga el mismo
margen de ganancia que el productor local, se
debera aumentar el precio de venta en al menos
9.62%.

Cuadro 1
Produccion nacional Bien importado
Costo de produccion/ Precio de exportacion (100) (70)
Derecho antidumping 0 (30)
Ingreso (precio de venta) 130 130
Renta Neta Imponible 130-100=30 130-70=60
Impuesto a la Renta (29.5%) (8.85) (17.7)
Margen real por producto 130-100-8.85=21.15 130-70-30-17.7=123
Margen por producto 21.15% 12.3%
Fuente: elaboracion propia
Cuadro 2
Produccién nacional Bien importado
Costo de produccion/ Precio de exportacion (100) (70)
Derecho antidumping 0 (30)
Ingreso (precio de venta) 130 142.5
Renta Neta Imponible 130-100=30 142.5-70=72.5
Impuesto a la Renta (29.5%) (8.85) (21.39)
Margen real por producto 130-100-8.85=21.15 142.5-70-30-21.39=21.112
Margen por producto 21.15% 21.11%

Fuente: elaboracion propia.

2 Importe de dos decimales que mas se aproxima al margen del producto nacional.
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Cuadro 3

Produccién nacional Bien importado
Costo de produccion/ Precio de exportacion (100) (70)
Derecho antidumping 0 (30)
Ingreso (precio de venta) 130 130
Renta Neta Imponible 130-100 =30 130-70-30=30

Impuesto a la Renta (29.5%)

(8.85) (8.85)

Margen real por producto

130-100-8.85=21.15

130-70-30-8.85=21.15

Margen por producto

21.15%

21.15%

Fuente: elaboracion propia.

Si bien, en principio, lo que verdaderamente pre-
tende el Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio es nivelar el costo de importacion
y el costo de produccion local —con la finalidad de
colocarlos en la misma condicién en el mercado—
la medida proteccionista al mercado local se con-
centra en nivelar el costo, mas no en incrementar
significativamente la importacion del producto
en cuestion. Por lo tanto, el efecto que deberia
tener la aplicacion del derecho antidumping es el
siguiente (ver Cuadro 3).

Como se aprecia del Cuadro 3, el margen de ga-
nancia por producto, independientemente de ser
de produccion nacional o importado, es idéntico
siempre que el derecho antidumping tenga efectos
en la determinacion de la renta neta imponible. Es
en ese sentido que, a fin de lograr el efecto en el
mercado que efectivamente ha sido regulado en
el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, es necesario que el Tribunal Fiscal emi-
ta una Resolucion de Observancia Obligatoria que
modifique los criterios ya sentados en las Resolu-
ciones del Tribunal Fiscal (en adelante, RTF) 02218-
5-2016, 07944-4-2016, 09936-4-2017, 10126-1-
2017 y 01945-1-2019.

Es importante tener en cuenta que —de conformi-
dad con el articulo 154 del Cddigo Tributario— de
presentarse nuevos casos o resoluciones con fallos
contradictorios entre si, el presidente del Tribunal
Fiscal debera someter ello a debate en Sala Plena a
fin de decidir el criterio que debe prevalecer. Sera
esta decision la que resulte en un precedente de
observancia obligatoria.

Precisamos que el Tribunal Fiscal no estaria ha-
ciendo aplicaciéon del control difuso respecto del
Decreto Supremo 006-2003-PCM, el cual califica
erréneamente los derechos antidumping como
multas. Mas bien, se trataria de la invocacién del
principio de jerarquia normativa. De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 102 del Cédigo Tri-
butario, al momento de resolver, el Tribunal Fiscal
debe aplicar la norma de mayor jerarquia y, en tal

caso, la resolucion debera ser emitida con caracter
de jurisprudencia de observancia obligatoria.

En el presente caso, existe una evidente incon-
gruencia entre el Acuerdo General sobre Arance-
les Aduaneros y Comercio aprobado por Resolu-
cidon Legislativa 26407, que ostenta rango de ley,
y el Decreto Supremo 006-2003-PCM, de rango
reglamentario. Como ha quedado acreditado, el
acuerdo introduce a los derechos antidumping
como una medida preventiva que busca evitar
distorsiones en la competencia y dafios en el mer-
cado interno, mientras que el Reglamento los ha
calificado como una multa, sin que exista alguna
remision legal y en contradiccion con la naturaleza
de este concepto.

Asi pues, encontrandonos ante una norma regla-
mentaria que resulta a todas luces contraria a la
Ley que desarrolla, el Tribunal Fiscal se encuentra
obligado a aplicar la norma de mayor jerarquia
para resolver la controversia, la cual es el Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994. Si el Tribunal Fiscal siguiese renuente a la
deduccién de los derechos antidumping, solo con
motivo de su denominacion de multa se estaria
contraviniendo los principios sancionadores antes
abordados.

Ahora bien, una vez emitida esta RTF de obser-
vancia obligatoria zanjando correctamente el cri-
terio referido a la deducibilidad de los derechos
antidumping para efectos del IR, correspondera
a su vez verificar si los importadores han estado
efectuando pagos en exceso del Impuesto a la
Renta (en adelante, IR). Cabe notar inclusive que,
tratandose de un nuevo criterio del Tribunal Fiscal,
existirian contribuyentes que redeterminen su IR a
partir de la deducibilidad de los derechos antidum-
ping, por lo que el impuesto devendra en exceso
recién con la publicacién de este nuevo criterio.

Por lo tanto, conforme a lo dispuesto en el nume-
ral 4 del articulo 44 del Cdédigo Tributario, recién



a partir del 1 de enero del afio siguiente a la pu-
blicacidn de la RTF de observancia obligatoria, se
computaria el plazo de prescripcién para que los
contribuyentes soliciten la devolucién del IR pa-
gado en exceso como consecuencia de no haber
reconocido los derechos antidumping como parte
del costo de adquisicion deducible.

V.  CONCLUSIONES

a) Los derechos antidumping tienen como pro-
pdsito aproximar el precio de exportacion en
el mercado internacional, al precio regular
aplicable al mercado interno con el fin de
que el costo de adquisicion del producto im-
portado se acerque al costo de produccién
interno, y ambos (importador y productor lo-
cal) obtengan un mismo rango de margen de
utilidad sobre bienes de similar naturaleza.

b)  Esta forma de nivelar el precio busca prote-
gery prevenir cualquier amenaza o dafio que
se pudiese generar a la produccion nacional
por efecto de la importacidon de un bien de
similar naturaleza.

c) Si bien el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio hace mencién a los
dafios generados, la importacién de bienes
con dumping no se encuentra prohibida
y es comun en el comercio internacional.
Por lo tanto, la accién de importar bienes
dumpeados no califica como una conducta
punible.

d)  El Decreto Supremo 006-2003-PC calificé los
derechos antidumping como multa con el
Unico propdsito de que este concepto sea re-
caudado por el Indecopi. Sin embargo, esta
calificacién se ha originado en un texto de
rango reglamentario contrario a lo dispues-
to en el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio, el cual posee rango
de ley. Por lo tanto, esta calificacion regla-
mentaria no puede ser determinante para
definir la deducibilidad de este concepto
para efectos de la determinacion de la renta
neta imponible.

e)  Concluir que los derechos antidumping cali-
fican como multas vulnera los principios de
legalidad, tipicidad y causalidad que rigen la
potestad sancionadora del Estado. Ello en
tanto no existe una norma con rango legal
que atribuya potestad sancionadora y no
califique la importacién con dumping como
una conducta infractora. Incluso si se preten-
diese tipificar la importaciéon del dumping
como tal conducta, el verdadero responsa-
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ble seria el exportador que definié el menor
precio del bien y mas no el importador.

f) Desconocer la deducibilidad de los derechos
antidumping genera un doble castigo al im-
portador a quien se le obliga a desembolsar
un importe a efecto de nivelar el precio defi-
nido por el exportador, lo que ademas le ge-
nera un sobrecosto por no poder deducirlo,
reduciendo asi el margen de rentabilidad por
cada producto a uno significativamente me-
nor si se comparase con el margen de renta-
bilidad del producto nacional. Se trata asi de
un doble castigo no porque se esté sancio-
nando una conducta infractora, sino porque
existe un doble efecto negativo en el margen
de ganancia del importador.

g) Es necesario que el Tribunal Fiscal publique
una Resolucidon de Observancia Obligatoria
en la que establezca como criterio que los
derechos antidumping son parte del costo
de adquisicidon de los bienes y, por tanto,
deducibles para efectos de la determinacion
del IR.

h)  Finalmente, es necesario modificar la redac-
cién del Decreto Supremo 006-2003-PC a
efectos de no calificar los derechos antidum-
ping como multas. Su definicién debe ser
acorde a lo sefialado en el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio y su
deducibilidad no deberia ser objetada por la
Administracién Tributaria. T
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