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LA COHERENCIA DE LA DISCIPLINA DEL DUMPING CON
LA DISCIPLINA DE LA LIBRE COMPETENCIA EN EL PERU:
EL CASO DE DUMPING DE LA REPUBLICA POPULAR DE CHINA

THE COHERENCE OF THE DUMPING AND FREE MARKET POLICIES
IN PERU: THE DUMPING CASE OF THE PEOPLE’S REPUBLIC OF CHINA

The Peruvian competition authority Indecopi
simultaneously upholds the duties of ensuring a
free market as well as protecting it from distortions
caused by dumping practices. Such incoherence
is evident, since both disciplines are based upon
opposite principles: one favors free trade, while the
other tends toward protectionism.

In this article, the authors explore Indecopi’s
dumping policy and how it can collide with the
maintenance of a free market. To achieve this, they
analyze the legal basis of the WTO’s Antidumping
Agreement in Peru, they explain the theories and
effects of dumping practices and, at last, they
critically analyze the antidumping measures taken
by Indecopi against Chinese footwear. The authors
close the article by recommending ways in which
Indecopi can improve its performance in these
types of matters.
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En el Perd, la autoridad de competencia, el Indeco-
pi, mantiene al mismo tiempo la funcion de velar
por la libre competencia y la de proteger a los mer-
cados de las supuestas distorsiones de las prdcti-
cas del dumping. Ello es incoherente ya que ambas
disciplinas se inspiran en principios opuestos: una
favorece el libre intercambio mientras que la otra
tiende al proteccionismo.

En el presente articulo, los autores abordan las
politicas de dumping del Indecopi y cdmo estas
pueden colisionar con el respeto a la libre compe-
tencia. Para ello, analizan la base legal del Acuerdo
Antidumping de la OMC en el Peru, exponen el sus-
tento tedrico y los efectos de la prdctica del dum-
ping y, finalmente, desarrollan un andlisis critico
de las medidas antidumping que el Indecopi ha im-
puesto sobre el calzado chino. Este marco permite
a los autores elaborar una serie de recomendacio-
nes para mejorar el funcionamiento del Indecopi
en esta materia.
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R INTRODUCCION Y MOTIVACION

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (en
adelante, Indecopi), como autoridad de proteccion
de la libre competencia y de la propiedad intelec-
tual tiene bajo su ambito varias competencias fun-
cionales como la represidn de conductas anticom-
petitivas, la proteccion de derechos de propiedad
intelectual, la proteccién al consumidor, la dismi-
nucion de barreras burocraticas, la proteccién ante
conductas de competencia desleal, la conduccion
del sistema concursal de las empresas, la correc-
cién de distorsiones por practicas de dumping y
subvenciones.

Una apreciacién general de dichas competencias
permitiria concluir que estan alineadas a la pro-
mocidn del mercado y a corregir fallas de merca-
do como posiciones de dominio, informacion asi-
métrica, tratamiento de externalidades positivas
como la innovacién en lo propiedad intelectual,
barreras a la entrada y de salida al mercado. Sin
embargo, habria en nuestra opinidon una excep-
cion: la funcién relacionada a la eliminacién de las
supuestas distorsiones del dumping, la cual no es
necesariamente consistente con la promocién o
proteccién de la libre competencia.

Asi, los objetivos de estos dos tipos de intervencio-
nes son distintos, incluso opuestos. Mientras que
el de dumping resuelve con la imposicién de medi-
das antidumping dirigidas a corregir supuestas dis-
torsiones que en ultima instancia constituyen una
proteccion a los productores de la “rama de pro-
duccidn nacional” en perjuicio de las industrias de-
mandantes o de los consumidores nacionales; por
otro lado, las intervenciones de libre competencia
estan dirigidas a preservar el proceso competitivo
y el bienestar de los consumidores.

Las metodologias de anélisis para determinar si las
conductas denunciadas han sido incurridas tam-
bién difieren significativamente. En los casos de
libre competencia se definen mercados relevan-
tes de producto, geograficos, y de comercializa-
cion. Asi, se analizan los efectos sustitucion entre
los productos para la determinacidn del mercado
relevante, asi como el grado de sustitucion por el
lado de la oferta para luego evaluar si el denuncia-
do posee posicidon de dominio en dichos mercados
relevantes, y finalmente si la practica denunciada
fue efectivamente incurrida y tuvo un efecto cau-
sal negativo sobre el proceso de la competencia
en el mercado. La atribucidn del efecto causal
generalmente se plantea y estima con la especi-
ficacion de un escenario contrafactual, es decir,
qué hubiera pasado en el mercado relevante si no
hubiera ocurrido la practica denunciada. Las em-

presas infractoras de la libre competencia deben
cesar dichas conductas y son sujetas a sanciones
monetarias.

Por otro lado, en los casos de dumping —las que
serian parte de la familia de practicas de conduc-
tas predatorias— se basan en un procedimiento
y una metodologia acordadas en el Acuerdo de
Antidumping de la Organizacién Mundial del Co-
mercio (1994) (en adelante, Acuerdo Antidum-
ping y OMC, respectivamente), en los cuales,
para el caso de dumping, se requiere probar que
el precio de exportacion de la empresa exporta-
dora denunciada esta por debajo del precio ven-
dido en el mercado doméstico de origen, y que
ello ha originado un dafio a la industria nacional.
No se requiere demostrar que existe posicion de
dominio, ni tampoco si existe una motivacién de
afectar la competencia para excluir a competido-
res mediante el dumping o las subvenciones. La
causalidad se muestra relacionando los cambios
en las tendencias de los niveles de importacion
agregados, de los precios de importacion, y de
la participacién en el mercado de importaciones
en las empresas de origen extranjero denuncia-
do con los cambios en la produccidn, ventas, y
utilidades.

De hallarse que se ha incurrido en practicas de
dumping, se imponen derechos antidumping, que
afectan a las importaciones de todo el mercado
de las partidas arancelarias del pais de origen por
un plazo de hasta de cinco afios. Estos pueden ser
prorrogados si se mantienen las condiciones de
dumping y de dafio a la industria nacional supues-
tamente afectada.

Esta investigacidn sostiene que no es consistente
que la autoridad de competencia nacional man-
tenga al mismo tiempo la disciplina de libre com-
petencia con la de dumping sin realizar modifica-
ciones a esta Ultima. Ello es relevante en la medida
que a la propia Comisién de Libre Competencia del
Indecopi se le ha facultado en el 2015 mediante
el Decreto Legislativo 1205, que recomiende a en-
tidades del Estado medidas que reestablezcan o
promuevan la libre competencia.

Esta eventual inconsistencia ha sido sefalada
también por Sykes y Cooper (1998) para el caso
de los Estados Unidos de América, quienes rea-
lizaron un andlisis histérico de la evolucién de la
legislacion y de la politica econémica sobre libre
competencia y antidumping. Concluyen que, si
bien ambas tuvieron raices comunes en su origen,
han evolucionado de manera muy distinta, estan-
do las decisiones de las autoridades en la primera
basada en sélidos principios econdmicos mientras
que la segunda ha girado hacia un objetivo pro-
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teccionista y basada menos en una légica de efi-
ciencia econdmica. Pierce (2000) refiere también
a varias investigaciones sobre las inconsistencias
de las politicas sobre el dumping con las de la libre
competencia.

Desafortunadamente, la revisiéon que realizo la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (en adelante, OCDE) en el 2018 sobre
la politica de competencia, si bien resalta la multi-
plicidad de funciones del Indecopi —aspecto criti-
cado desde sus origenes— no analiza la coherencia
entre estas funciones. Recientemente el caso de
la publicidad de octégonos ha sido un ejemplo de
que funciones como la de eliminacidn de barre-
ras burocraticas y la de proteccidn al consumidor
pueden colisionar. Pero este caso parece ser mas
de naturaleza anecdética que un caso de colisidn
estructural como lo es el tratamiento del dumping
y de la libre competencia.

Los casos sobre dumping y subvenciones son los
gue mas han originado diferencias entre los paises
miembros de la OMC. Aproximadamente el 50%
de los casos que conoce el panel de solucion de di-
ferencias de la OMC trata de estos temas. Los pro-
cesos de liberalizacion que implicaron una reduc-
cién en los aranceles y los tratados bilaterales de
libre comercio también coincidieron con un mayor
empleo de medidas antidumping en los paises’.

Il.  ELENTORNO DEL ACUERDO ANTIDUMPING
DE LA OMC Y SU BASE LEGAL EN EL PERU

A. Antecedentes

La aplicacion de la evaluacion de las practicas de
dumping y subvenciones se origina en el Acuerdo
General de Tarifas y Aranceles (en adelante, GATT
por su acrénimo en inglés). El GATT constituyd un
conjunto de acuerdos relacionados al comercio in-
ternacional que fueron realizados en varias largas
rondas de negociacion luego de la segunda guerra
mundial entre 1947 y 1994 para minimizar las re-
acciones proteccionistas de los paises.

En la ronda de negociaciones finales del GATT se
acordd también la creacién del Organismo Mun-
dial del Comercio para que basicamente aplicara
dicho acuerdo y condujera nuevas negociaciones
para promover el comercio de bienes y servicios
bajo un enfoque de acuerdos multilaterales entre
los paises miembro.

En el titulo VI del GATT de 1994 se desarrolla el
acuerdo sobre dumping. Para determinar que es

' Véase Voon (2007).
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necesario imponer un derecho antidumping, se
debe estimar el margen del dumping, y el dafio
a la Rama de Produccion Nacional (en adelante,
RPN). Respecto al dumping, el acuerdo tiene un
detalle sobre su definicidn y las maneras de esti-
mar el denominado margen de dumping segun la
informacion disponible. Asi, el dumping es la dife-
rencia del precio de exportacién a un pais miem-
bro menos un valor considerado como “normal”
de un precio de un producto similar destinado al
mercado interno del pais exportador (Acuerdo
general sobre aranceles aduaneros [GATT], 1994,
articulo VI). Si no se vende el producto en el mer-
cado interno del pais exportador o dicho mercado
es muy pequefio, el acuerdo permite emplear los
precios de exportacidn a terceros paises, el pre-
cio de la primera reventa del producto en terceros
paises, o a la estimacién del costo de produccion
promedio de las empresas exportadoras que con-
sideren costos variables y costos fijos, incluyendo
los gastos administrativos e indirectos, y utilida-
des; siempre que se apliquen principios de conta-
bilidad generalmente aceptados. La comparacion
del precio de exportacion con el valor normal
se debe hacer en el mismo nivel comercial (por
ejemplo, ex fabrica).

Respecto a la determinacion del dafio a la RPN, el
criterio empleado se desdobla en mostrar el volu-
men de importaciones bajo el supuesto dumping,
y su efecto sobre los precios del producto vendido
por la RPN. Sobre las importaciones, el indicador
se basa en el volumen importado, ya sea en tér-
minos absolutos o con relacién a la produccién o
consumo del pais importador; y con respecto al
precio, se analiza si el precio de las importaciones
con el supuesto dumping se encuentra por deba-
jo al de los productores nacionales, o si tuviese el
efecto de disminuirlos o que impida que suban los
precios. La repercusion del dumping sobre el des-
empefio de la RPN se puede reportar a través de
un conjunto de indicadores como ventas, produc-
cién, utilidades, participacion de mercado, uso de
la capacidad instalada, empleo, salarios, los flujos
de caja, entre otros.

Es relevante notar que el acuerdo explicitamen-
te menciona que se debe examinar otras razones
distintas al dumping que hayan podido impactar
sobre el desempefio de la RPN, como por ejemplo
los precios y volimenes no sujetos a dumping, los
cambios en la demanda, la tecnologia, y la produc-
tividad de la RPN.

Otros puntos del acuerdo que son relevantes des-
tacar son los siguientes:
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i) el proceso de investigacion se inicia a solici-
tud de la RPN, quienes deben acreditar que
representan al menos el 25% de la RPN res-
pectiva;

ii) es posible establecer medidas provisionales
como derechos o una garantia que no exce-
da el margen de dumping; vy,

iii) el acuerdo contempla también un proceso
por cambios de circunstancias en el caso
gue se identifique una situacidn de un dafo
importante e inminente. Para ello, la auto-
ridad competente debe revisar si existe un
fuerte aumento de las importaciones sujetas
a dumping; una alta capacidad de expor-
tacion disponible de las empresas del pais
exportador; y que las importaciones ten-
gan como efecto bajar los precios internos
y provoque a su vez mayores importaciones
(GATT, 1994).

Con respecto al marco normativo peruano, es
interesante notar que desde el afio 1991, previo
al GATT de 1994, se aprobd el Decreto Supremo
133-91-EF en el cual se introdujeron la evaluacién
de dumping y la determinacion de los derechos
antidumping en el pais. En los considerandos de
la norma, se justificd la necesidad de la norma
sobre la base de que la Constitucion Politica del
Peru de 1979 -vigente en ese momento— esta-
blecié que en una economia social de mercado el
Estado no puede permitir actos que distorsionan
la competencia como el dumping y las subvencio-
nes. Esta norma definidé el dumping y la manera
de estimarlo de manera similar a la que se aprobd
luego en el GATT de 1994; y cred la Comisidn de
Dumping y Subsidios (en adelante, CDS). La CDS
dependia del Ministerio de Economia y Finanzas.
La norma otorgd la discrecién a la CDS de deter-
minar en Ultima instancia el margen de dumping
en el caso de que no fuesen aplicables los diver-
sos métodos para calcular el valor normal y el
margen de dumping.

En diciembre de 1994, mediante la Resolucion Le-
gislativa 26407, el Congreso Constituyente aprobd
el acuerdo para crear la OMC, y los acuerdos co-
merciales multilaterales del GATT de 1994 apro-
bados en el acta de negociacion de Uruguay, que
incluyen el acuerdo sobre dumping. El acuerdo fue
reglamentado y modificado sucesivamente por el
Decreto Supremo 043-97EF, el Decreto Supremo
144-2000-EF, y el Decreto Supremo 225-2001-EF.

En 1992, se creé el Indecopi. Si bien en sus fun-
ciones se le otorgd el mandato de proteger a los
mercados de practicas que generen competencia
desleal y de aquellas otras que afecten a consu-
midores y a otros agentes del mercado, no se
especifico expresamente el deber de proteger a
los mercados de distorsiones de las practicas de
dumping y subsidios. Sin embargo, su norma de
creacion establecié como una de sus areas fun-
cionales la Comisién de Fiscalizacion de Dumping
y Subsidios. A dicha comision se le encargd la
aplicacion del Decreto Supremo 133-91-EF y sus
modificatorias?.

El adn vigente Decreto Supremo 006-2003-PCM
(2003) ha ordenado en una sola norma la regla-
mentacion nacional sobre el dumping. Sobre los
aspectos a resaltar de dicha norma, se tiene que
reiterar que los dumping y subsidios pueden ser
practicas anticompetitivas segun lo establecido
por la Constitucion Politica del Per(. Introduce el
concepto de situacion especial de mercado, que
ocurre cuando la autoridad nacional considera
que los costos, precios, y las condiciones de mer-
cado en el pais de origen, es decir el pais exporta-
dor, estan distorsionados. Establece que la inves-
tigacion sobre la existencia de dumping puede ser
de oficio si los productores no estan organizados
0 por razdn de interés nacional. También, recoge
la opcidn de que las empresas exportadoras ofrez-
can un compromiso sobre el precio de exporta-
cién en un nivel tal que evite la imposicidon de un
derecho antidumping por la autoridad nacional.
La norma precisa que los derechos antidumping
tienen condicién de multa. Asimismo, dispone
que la vigencia de los derechos de antidumping
no puede ser mayor a cinco afios salvo que se siga
previamente un procedimiento de sunset review
o de examen de expiracion, en el cual se analiza si
es probable que el dumping continule luego de la
expiracion, asi como si es probable que el dafio a
la industria nacional persista de eliminarse los de-
rechos antidumping (Decreto Supremo 006-2003-
PCM, 2003).

Debido a que un alto nimero de casos investiga-
dos de dumping en el mundo han involucrado a
las exportaciones de la Republica Popular China
(en adelante, RPC), de los cuales detallamos uno
mas adelante, es conveniente resumir el marco
aplicable para ese pais. Antes del 2001, afio en el
cual la RPC accedio a la OMC, se trataba a este pais
como una economia que no era de mercado. En
ese sentido, el Estado peruano definid varios cri-

2 La precision se hizo recién en 1996 mediante el Decreto Legislativo 807.

3 Regia la nueva Constitucién Politica aprobada en 1993.
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terios de evaluacién, como por ejemplo, si los pre-
cios se formaban en libre competencia con base
en la oferta y demanda, si habia interferencia del
Estado en la determinacién de costos y precios, la
existencia de normas de acceso y salida del mer-
cado, entre otros*. La implicancia para estos fines
fue que la autoridad nacional podia determinar el
valor normal no sobre la base de la informacién de
los productores de la RPC, sino de un tercer pais,
no necesariamente es comparable®, a efectos de
estimar el margen de dumping.

Con el acuerdo de adhesion a la OMC (2001), la
RPC se comprometid, entre otros puntos, a:

i) no establecer precios diferenciados segun
el destino de venta de los productos, sea al
mercado interno o al de exportacion;

ii) no emplear controles de precios para prote-
ger a los productores nacionales, y que los
precios de bienes transables se determinen
por las fuerzas del mercado;

iii)  que en las zonas econdémicas especiales se
cobraria los mismos derechos y politicas
para bienes importados que se apliquen en
el resto del pais;

iv)  que las empresas estatales chinas no inter-
vengan de manera tal que afecten la canti-
dad, valor u origen del comercio;

v) notificar de cualquier subsidio que establez-
ca definido segun el acuerdo de subvencio-
nes de la OMG; y,

vi) se acordd un mecanismo de salvaguardia
de transicién que los paises importadores
miembros podrian invocar que regiria doce
afios desde la fecha de acceso para ciertos
productos de exportacion de la RPC (Organi-
zacion Mundial del Comercio, 2001).

Por otro lado, las medidas de los paises importado-
res contra la RPC que sean inconsistentes con los
acuerdos de la OMC, deberian ser dejadas sin efec-
to. Finalmente, con respecto a la determinacién
del valor normal para el célculo de dumping se
acordd que si los productores chinos demuestran
que las condiciones de mercado prevalecen en la
industria del producto similar bajo investigacion, la
autoridad del pais importador emplearia los pre-

4 Véase el Decreto Supremo 225-2001-E.
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cios y costos internos de la RPC; de lo contrario la
autoridad del pais importador puede emplear otra
metodologia para comparar los precios.

lll.  SUSTENTO TEORICO Y EFECTOS DE LA PRAC-
TICA DEL DUMPING

A. Monopolio en pais exportador

Una primera cuestion para evaluar sobre el dum-
ping es si es en realidad una practica anticompe-
titiva. La teoria microeconémica basica® brinda el
fundamento mas comun y estandar para explicar-
lo. Lo que se conoce como dumping constituye
un caso de discriminacién de precios de una em-
presa que es monopolista en su mercado local, la
cual, aprovechando que los mercados de destino
estan separados, que los costos son los mismos y
que no hay arbitraje, le permite cobrar un precio
monopdlico en su mercado doméstico y un pre-
cio menor en el mercado de exportacion depen-
diendo de las diferencias en las elasticidades de
la demanda.

En ese sentido, el monopolista prefiere restrin-
gir la venta en su mercado doméstico y elevar el
precio interno por encima de su costo marginal;
mientras que vende en el mercado de exportacion
una mayor cantidad, pero a un menor precio. Asu-
miendo razonablemente que el mercado global es
competitivo, es relevante notar que el precio de
exportacion de la empresa es igual al precio inter-
nacional, lo que es el costo de oportunidad tanto
para el exportador como para el importador en el
pais de destino.

En ese sentido, el precio para el pais importador
no es mayor que el internacional. Por lo tanto,
no se genera un dafo a los importadores, y por
extensién tampoco a los productores nacionales
por la supuesta practica del dumping. El escena-
rio contrafactual, es decir, sin dumping, implicaria
que el precio doméstico en el pais exportador ba-
jaria al mismo nivel que el precio internacional,
pero el precio de exportacién en el mercado de
destino seria el mismo respecto a la situacidn con
dumping. Por tanto, si el dumping se considera
como una practica de competencia desleal, ello
se deberia a que la participacién de la produc-
cién nacional en el pais importador disminuye.
No obstante, aquello no es una practica anticom-
petitiva; dado que el dumping no excluye a los
productores de la RPN via una practica de precios

5 Mai (2002) identifica varios casos donde los terceros paises no son comparables y que han tendido a elevar la estima-

cién del margen de dumping.
8 Para mayor informacion véase a Kaf.
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predatorios. El precio internacional tendria que
estar por debajo del costo marginal del producto
o de algun indicador similar, lo que es sumamen-
te improbable debido a que cualquier exporta-
cién seria insostenible.

En su defecto, para que ocurra un impacto sobre
el mercado doméstico del pais importador, el pais
exportador tendria que expandir su oferta expor-
table en una magnitud tal que influya a generar
una reduccion en los precios internacionales.
Esta expansion de la participacién de mercado
de las empresas exportadoras seria consistente
con la libre competencia si se logra aprovechan-
do mayores economias de escala o adopcion de
innovaciones que les permita alcanzar un menor
costo marginal.

B. Dumping estratégico y dumping predatorio

Willig (1998) profundiza en el conjunto de las po-
sibles razones que podrian dar lugar al dumping.
Su mensaje central es que algunas de ellas podrian
ser coherentes con la libre competencia, mientras
que otras no. Amplia primero el analisis estandar
al incluir no solo al monopolio en el pais exporta-
dor, sino también al evaluar si dicho resultado pue-
de darse bajo colusion o de competencia oligopdli-
ca. Ademds, propone una tipologia de dumping de
cinco categorias segun su motivacion:

i) la expansiva, mediante la cual los exportado-
res pretenden crecer en mercados de expor-
tacién cobrando por debajo de los costos de
transporte;

ii) la ciclica, en la cual por razones estaciona-
les o ciclicas los exportadores enfrentan un
exceso de capacidad instalada y la emplean
para elevar su produccion y cubrir sus cos-
tos fijos;

iii)  la del Estado, que corresponde a empresas
estatales que exportan a menor precio con
el fin de acceder a divisas y con ello levantar
la restriccidn que pudieran tener con la tasa
de cambio;

iv) la estratégica, mediante la cual el mercado
interno del pais exportador esta cerrado a
terceros paises; y que, ademas, la industria
del pais exportador se caracteriza por con-
tar con importantes economias de escala, de
aprendizaje e innovacidn con respecto a su
tamafio de mercado —ello permitiria que los
exportadores puedan penetrar en los merca-
dos de importacidn a menores precios, y que
los productores de los paises importadores
no tengan la posibilidad de alcanzar las eco-

nomias de escala por no tener acceso al mer-
cado del pais exportador—; v,

v) la predatoria, mediante la cual las empresas
exportadoras pretenden excluir irreversible-
mente a los productores del pais importador
(Willig, 1998).

Para Willig, los tres primeros tipos de dumping
no se basan en una monopolizacidn o exclusiéon
del mercado y son consistentes con la libre com-
petencia, dado que en el pais importador habra
competencia generada por las opciones en el mer-
cado internacional y por los productores naciona-
les (1998). Estos dumpings, a pesar de que redu-
cen la renta de los productores, si se comportan
como lo harian en un mercado en competencia,
producen una pérdida menor a la ganancia que
obtienen los consumidores de adquirir los bienes
a menores precios.

El dumping estratégico en cambio puede ser anti-
competitivo debido a que:

i) los productores del pais importador no pue-
den acceder al mercado del pais exportador;

ii)  producen en su mercado con mayores
costos;

iii)  no pueden competir en iguales condiciones
con las empresas exportadoras en su merca-
do interno; y,

iv)  los consumidores del pais importador pue-
den quedar sujetos al poder de mercado de
las empresas del pais exportador si las em-
presas nacionales no pueden competir efec-
tivamente.

Con respecto al dumping predatorio, Willig recuer-
da las condiciones estructurales que tendrian que
existir en el mercado del pais importador para que
este tipo de dumping sea efectivo:

i) que el mercado esté concentrado para que
la empresa predadora pueda tener poder de
mercado una vez excluidos a los productores
nacionales;

ii) gue existan barreras a la entrada en la pro-
duccién nacional;

iii) que existan barreras para la reentrada de
los productores que tuvieron que salir por el
dumping; y,

iv) el dumping debe estar acompafiado por
otras estrategias de exclusion dado que solo
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usando la variable precio no necesariamente
se excluye en el largo plazo a los productores

C. Comportamiento mercantilista

Uno de los potenciales efectos indeseados de las
aplicaciones de antidumping es la oportunidad que
genera para comportamientos mercantilistas. Es
decir, en lugar de que la motivacion del productor
sea competir en el mercado, estos buscan rentas
brindadas por los gobiernos. Este comportamien-
to fue identificado y teorizado inicialmente por
Tullock (1967) y Krueger (1974), los cuales toman
temas de comercio internacional como ejemplo.

Para el caso especifico de dumping, Anderson
(1994) demuestra el caso del ‘lobby en domind’.
En este, los lobbies tanto en el pais importador
como en el exportador actlan estratégicamente
a través de sus gobiernos para generar normas y
para hacerlas cumplir a través del antidumping y
las restricciones voluntarias a la exportacidn, sien-
do esta ultima figura planteada como una politica
de sustitucién al derecho antidumping.

Evidentemente, la posibilidad de que se establez-
ca un derecho antidumping que eleve el costo de
importacién a la competencia de los productores
nacionales constituye un fuerte incentivo para rea-
lizar esfuerzos con la intencién de que ello efec-
tivamente ocurra. Estos esfuerzos pueden llegar a
ser equivalentes a la renta esperada (o evitada se-
gun el punto de vista) de la imposicion del derecho
antidumping.

El reciente sustento que realizé el mismo Indecopi’
para modificar el capitulo econémico de la Consti-
tucién, con el fin de mejorar su autonomia, sugiere
que el mercantilismo es un riesgo evidente. Asi,
cita a un estudio que reporta la falta de autonomia
del Indecopi en dos casos sobre dumping y subsi-
dios, uno que involucrdé a un gremio empresarial
que pudo obtener una medida proteccionista, y
otro involucrd a una entidad del Poder Ejecutivo
que buscé reponer la reduccidn arancelaria que se
realizd en el programa de liberacidn comercial con
la imposicion de derechos compensatorios (Inde-
copi, 2020).

D. Acuerdos colusorios y dumping

Vinculado al punto anterior, otra incoherencia de
la politica sobre dumping es que tiende a elevar el
riesgo de acuerdos colusorios. Pierce (2000) anali-
za como la politica de dumping puede ser emplea-
da para crear una colusién en un mercado. Refiere

EL CASO DE DUMPING DE LA REPUBLICA POPULAR DE CHINA

el caso del ferro-silicon en los Estados Unidos, en el
cual los productores nacionales ante la presencia
de competencia via importaciones de cinco paises
acordaron formar un cartel entre ellos y elevaron
los precios.

Cuando subieron las importaciones a menores
precios que el precio acordado, el cartel interpuso
una demanda de dumping ante la agencia federal
competente. La agencia establecié derechos an-
tidumping que tuvo el efecto de excluir a las im-
portaciones de esos paises. Mds adelante, cuando
Brasil inicid sus exportaciones, el cartel invitd a los
exportadores del Brasil que se unieran, o en caso
contrario iniciarian una denuncia por dumping.
Los exportadores brasilefios se negaron, y el car-
tel hizo efectiva su denuncia, y las autoridades le
dieron la razon al cartel, imponiendo derechos an-
tidumping a las empresas brasilefias. Finalmente,
posteriormente las autoridades de competencia
y las judiciales identificaron el acuerdo e iniciaron
acciones administrativas y penales contra el cartel.

Pierce sostiene que las normas sobre dumping
tienden a favorecer la formacién de carteles debi-
do a varias razones:

i) las acciones son interpuestas contra pro-
ductos que son homogéneos —es mas facil
formar carteles en productos homogéneos,
y las investigaciones de dumping definen los
productos similares de manera muy especifi-
ca segun partida arancelarias—;

i) al excluir a las empresas importadoras del
mercado relevante, reducen el niumero de
empresas, lo cual tiende o también a facilitar
la formacion del cartel;

iii)  los gobiernos se inclinan a proteger a las em-
presas locales;

iv)  la sola amenaza de que se impongan dere-
chos antidumping puede excluir a nuevos
competidores que no son parte del cartel; y,

V) estas amenazas de dumping pueden cons-
tituirse en instrumentos de monitoreo y su-
pervision del cartel (2000).

De la revision del acuerdo de la OMC y del marco
legal, es posible identificar algunos puntos especifi-
cos que podrian implicar ciertos riesgos adicionales:

i) gue sean los productores organizados y for-
malmente legales de la RPN los que puedan

7 Véase la Resolucién de Presidencia 038-2020-INDECOPI/COD y Documento de Trabajo Institucional 003-2020.
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presentar una solicitud de investigacién
de dumping;

ii) gue estos puedan compartir informacion so-
bre el desempefio de su mercado para poder
sustentar los supuestos dafios a su industria;

iii)  debido al hecho que algunos procedimien-
tos como el sunset review se deben iniciar
con cierta anticipacidn, lo cual implica un
monitoreo del mercado por parte de los
denunciantes;

iv)  que las empresas del pais exportador pueden
presentar una oferta de precios o de restric-
cién voluntaria de exportaciones para que
sea eliminado el derecho antidumping; vy,

V) gue puedan tener un acuerdo de precio o
de distribucion en el mercado interno una
vez establecido el derecho antidumping a la
competencia.

E. El valor normal y libre competencia

El concepto de valor normal empleado en las in-
vestigaciones de dumping para calcular el precio
interno del pais exportador denunciado —en mu-
chos casos no existe disponibilidad de informacion
de precios del producto denunciado en el mercado
doméstico— resulta extrafio en el andlisis de mer-
cados y de la competencia si se le interpreta como
un valor intrinseco. En un mercado competitivo,
implicaria que no se altera ningun factor que influ-
ye sobre la oferta o la demanda de un mercado. Es
decir, por un lado, que se mantienen inalterables
el comportamiento y preferencias de los consumi-
dores al igual que sus niveles de ingresos; y, por
el otro, que la estructura de la oferta se mantiene
con los mismos factores de produccidn, nimero de
empresas y sin cambio técnico. Cualquier cambio
sobre alguna de esas variables influiria sobre el va-
lor normal. También podria ocurrir un valor inalte-
rable en algunas situaciones muy extremas cuando
el precio es completamente determinado, ya sea
por la oferta o la demanda. Ello sucederia en un
mercado con muchos bienes sustitutos o con una
industria con costos marginales y economias de es-
cala constantes, situaciones que dificilmente ocu-
rren en casos reales.

Por otra parte, si el valor ‘normal’ se volviese un
valor inmutable, este perderia su rol como sefial
de informacion para que los agentes participantes
en el mercado tomen decisiones, lo cual es central
para los mercados como mecanismos de coordina-
cién eficientes.

Otra interpretacion es que se considere un valor
normal aquel que resulte de la libre concurrencia

e interaccion de los agentes del mercado. No obs-
tante, ello nos daria como resultado simplemente
el precio como equilibrio determinado en el mer-
cado relevante. Habria tantos precios y valores
normales como mercados relevantes de cada pro-
ducto. No tendria sentido calificar a alguno como
normal salvo que sea una decision arbitraria.

Por ello, las metodologias sugeridas en la norma-
tiva del dumping son esencialmente arbitrarias y
no estan alineadas a los conceptos empleados en
libre competencia. Postular que el valor normal
de un producto es el costo de produccidn, inclu-
yendo costos fijos, administrativos e indirectos,
mas un estimado de utilidad para determinar un
comparador de precio, ignora que los precios en
competencia se fijan segln sus costos marginales,
incluyendo los costos de oportunidad. Ademas, la
valoracién no estd Unicamente en funcion de los
costos, sino de la disposicion a pagar de los con-
sumidores. En la medida en que los costos margi-
nales no son directamente observables, y que son
cambiantes segun las condiciones del mercado, es
un ejercicio futil tratar de estimarlos para contar
con estimados del valor normal.

Por otro lado, no es posible identificar si los cam-
bios en los precios de exportacidn se deben a una
consecuencia de ventajas comparativas estaticas
y dindmicas del pais exportador o de un supues-
to dumping. La estimacidn de valores normales y
de sus correspondientes margenes de dumping y
eventualmente de derechos antidumping, estan
sujetos a altos margenes de error.

IV. EL CASO DE DUMPING DE CALZADO DE
LA RPC

En esta seccidn presentaremos los antecedentes
del caso, y luego un analisis critico focalizado en
tres temas.

A. Antecedentes, procesos, y resoluciones

En el siguiente cuadro se muestra las principales
resoluciones de la CDS y de la Sala de Competencia
relacionadas con el caso de dumping de calzado de
la RPC.

Lo mas resaltante del caso, sin duda, es que se evi-
dencia mas de veinte afios con derechos antidum-
ping impuestos a calzado de chalas y sandalias de
la RPC, a pesar de que el acuerdo de la OMC esti-
pula que, en principio, no deben mantenerse por
mas de 5 afos. Si bien ha habido algunas variacio-
nes en las subpartidas arancelarias —excluyéndose
a las de material superior de cuero y a las origina-
rias de Taiwan— esencialmente, por su naturaleza,
ha sido el mismo caso.
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Cuadro 1
Resoluciones sobre el caso de dumping en calzado de la RPC 1997-2019
Tipo de Procedimiento Resolucion de CDS o
Producto y Decision sala del Indecopi Afo
Prendas de vestir y calzado. L -
(31 subpartidas arancelarias) Imposicion de DA provisionales 002-96/CDS-INDECOPI 1996
Calzado de deporte, zapatos, zapatos de
seguridad, zapatillas, botas de hiking,
chimpunes, chalas, sandalias, botas, Imposicion de DA definitivos 005-97/CDS-INDECOPI 1997
botines y mocasines.
(15 subpartidas arancelarias)
Chalas y sandalias con la parte superior Sunset review: Elimina los DA
de cuero, caucho o plastico, y suelas de para los productos con tope de
distintos materiales. cuero natural; pero los mantiene | 001-2000/CDS-INDECOPI 2000
(8 subpartidas arancelarias) para el resto con tope de caucho
o plastico por 3 afios mas.

Chalas y sandalias con la parte superior Aclara que aquellos DA
de cuero, caucho o plastico, y suelas de impuestos por la resolucién 001-
distintos materiales. 2000/CDS-INDECOPI en el 2000 122-2005/CDS-INDECOPI 2005
(8 subpartidas arancelarias) se mantienen vigentes.
Chalas y sandalias con la parte superior Cambio de circunstancias:
de cuero, caucho o plastico, y suelas de . i Resolucion 181-2009/CFD- 2009

. . Mantiene los ocho DA para RPC,
distintos materiales. aro los elimina para Taiwan INDECOPI
(8 subpartidas arancelarias) P P '
Chalasy sandal}ag con la parte superior Mantiene vigentes DA para cinco 047-2016/CDB-INDECOPI
de caucho o plastico, y suelas de subpartidas v agrega DA para 2016
distintos materiales. trespsub arti»::iaf mgé\s P Informe 062-2016/CDB-
(4 subpartidas arancelarias) P ' INDECOPI
Chalas y sandalias con la parte superior Sunset review:
de caucho o plastico, y suelas de Hcacis d' | oy Resolucion sala 0281-2018/SDC-
distintos materiales Ratificacion de a resolucion INDECOPI 2019

. o 047-2016/CDB-INDECOPI

(4 subpartidas arancelarias)
Chalas y sandalias con la parte superior
d.e gaucho o pIqstlco, y suelas de §upr|m|r la apllc'aaon de los DA 046-2019/CDB-INDECOPI 2019
distintos materiales. impuestos previamente.
(4 subpartidas arancelarias)

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion del Indecopi.

En adicion, el caso muestra que se han aplicado el
conjunto de procedimientos contemplados en el
acuerdo de la OMC: imposicién de derechos pro-
visionales, el establecimiento de derechos definiti-
vos, procedimiento por cambios de circunstancias,
y por expiracién de medidas. Ello contribuyo a ex-
tender la vigencia de los derechos antidumping.

En 1996, la CDS del Indecopi inicié una investiga-
cion de oficio para analizar partidas arancelarias
de prendas de vestir y calzados provenientes de
la RPC que podian estar incurriendo en practicas
de dumping (Resolucién 001-96-INDECOPI/CDS).
La investigacidn de oficio se justificd aduciendo
tres premisas:

i) que el volumen de prendas y calzados prove-
nientes de la RPC habia ido en aumento;

ii)  que la economia de la RPC mostraba una
serie de distorsiones que impedian conside-
rarla una economia de libre mercado; y,

iii)  que al comparar los precios Free on Board
(en adelante, FOB) de exportacion al Peru
de diversas prendas y calzado con el precio
de referencia calculado en base a los precios
de importacion de otros paises de la region,
se observd que los primeros eran menores
y que, por lo tanto, constituian un indicio
de la existencia de dumping (Resolucién
001-96-INDECOPI/CDS, 1996).

Asi, como medida inicial, resolvié que 31 subparti-
das arancelarias (en adelante, SPA) fueran sujetas
a derechos antidumping provisionales.
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El siguiente afio, el Indecopi dio por concluida
la investigacidon y declaré que quince de estas
subpartidas, que incluian distintos tipos de calza-
do proveniente de la RPC, debian de estar suje-
tas al pago de derechos antidumping definitivos?.
La metodologia empleada para calcular el valor
a pagar del derecho antidumping fue el calculo
de margenes de dumping. Estos margenes se
obtuvieron como resultado de la division de la
diferencia entre el precio normal y el valor de im-
portacién, entre el valor de importacidn. El valor
normal de los productos analizados fue calcula-
do sobre la base de los resultados de un traba-
jo realizado por el Centro de Investigacién de la
Universidad del Pacifico; mientras que el precio
de importacion se obtuvo de las bases de datos
provistas por Aduanas. No obstante, debido a la
alta dispersidn de los precios FOB encontrado en
las distintas partidas arancelarias, los derechos
antidumping fueron fijados en base a rangos que
utilizaban como criterio el valor de los margenes
de dumping calculados.

En el 2000, la Corporacion del Cuero, Calzado y
Afines, —en representacion de la asociacion de
pequerios y medianos fabricantes de calzado— so-
licité a la CDS iniciar una investigacién por practi-
cas de dumping en las importaciones de productos
de esta categoria por parte de la RPC, Taiwan y
Hong Kong (Resolucién 001-2000/CDS-INDECOPI).
Asimismo, la peticidn también contemplaba la re-
vision del examen de los derechos antidumping
vigentes y su cuantia®.

La Secretaria Técnica concluyd que existia dumping
en los productos importados por Taiwan y que los
derechos antidumping vigentes para las importa-
ciones chinas no contemplaban la diferencia real
entre el precio del calzado en el pais originario y
el precio en el pais importador. Ademas, la parti-
cipacion en el total de importaciones tanto de la
RPC como de Taiwén, se incrementd considera-
blemente desde 1997, mientras que la produccion
de la RPN de calzado disminuyd en 19.91%. Como
consecuencia, la CDS resolvid la aplicacion de de-
rechos antidumping para aquellos productos de
calzado provenientes de Taiwan y la modificacion
al alza del monto recaudado en los derechos anti-
dumping del calzado proveniente de la RPC (Reso-
lucién 001-2000/CDS-INDECOPI, 2000).

La Resolucién 122-2005/CDS-INDECOPI del 2005
resolvié que los derechos antidumping impuestos
en la Ultima revision se mantengan para el caso de

Taiwan y la RPC. Esta resolucidn tuvo un caracter
aclaratorio mas que un analisis técnico, dado que
tuvo como obijetivo ratificar la continuidad de las
conclusiones del 2000. El sustento detrds de esta
accion se basd en que los productos seguian pre-
sentando caracteristicas de dumping y, por lo tan-
to, afectando la RPN de esta industria. Cuatro afios
después la Resolucion 181-2009/CFD-INDECOPI
resolvid la solicitud presentada por la Asociacion
Nacional de Pequerios Importadores de Sandalias
y Chalas (en adelante, ANPISCH) sobre un examen
de cambio de circunstancias con el fin de mantener
o modificar los derechos acordados previamente.

En lugar de investigar la existencia de la practica,
el dafio sobre la RPN y la relacién causal existente
entre las importaciones y la produccién nacional;
en este tipo de examen, el Indecopi debe deter-
minar si es necesario o no mantener las medidas
implementadas. Con respecto a Taiwan, la CDS
concluyd que resultaba improbable que el dum-
ping y el dafo a la RPN vuelvan a aparecer en
caso se eliminen los derechos antidumping rela-
cionados (Resolucién 181-2009/CFD-INDECOPI,
2009). Por otro lado, una decision diferente fue
tomada con respecto a la RPC. En este segundo
caso, la CDS resolvié por seguir aplicando dere-
chos antidumping debido a que concluyeron en
su andlisis prospectivo que la RPC seguia tenien-
do incentivos para practicar y seguir practicando
en un futuro el dumping (Resolucién 181-2009/
CFD-INDECOPI, 2009).

El procedimiento del 2009 establecié que los de-
rechos antidumping impuestos a productos de la
RPC tengan una vigencia maxima de cinco afios,
tras los cuales debian de ser sujetos a revision.
De esta forma, la siguiente investigacion sobre las
caracteristicas de mercado del caso se dio en el
2014, como parte del sunset review solicitado por
representantes de la RPN. No obstante, la resolu-
cién del Indecopi no tomaria una decisién hasta el
2016. La Resolucién 047-2016/CDB-INDECOPI se
centrd en la capacidad que podian tener los pro-
ductos provenientes de la RPC de dafiar la RPN y
como, efectivamente, los precios estaban distor-
sionando el mercado peruano. Bajo argumentos
similares a los usados previamente, la CDS conclu-
y6 que los productos considerados bajo la catego-
ria de chalas y sandalias con la parte superior de
caucho o plastico seguirian estando sujetos a los
derechos antidumping, eliminandose para chalas
y sandalias con la parte superior de cuero. Asimis-
mo, la CDS tomo la decisidn de fijar la fecha de re-

8 Los derechos antidumping provisionales para todas las SPA fueron suprimidos.

9  Cabe resaltar que Taiwan y China todavia no formaban parte de la OMC en este momento por lo que el plazo maximo
de cinco afios de vigencia para los derechos antidumping no aplicaba para ninguno.
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vision de los derechos cada tres afios (Resolucion
047-2016/CDB-INDECOPI, 2016).

Finalmente, en el 2019 se dio la Gltima revision del
caso de calzado en dumping. Asi, el sunset review
del 2016 fue revisado por la CDS, la cual resolvid
que las condiciones en las cuales se encontraba la
RPN y las acciones por parte de los importadores
chinos mantenian la supuesta causalidad sobre los
efectos en la produccién nacional de calzado. Lue-
go del analisis, la Sala Especializada en Defensa de
la Competencia mediante Resolucién 0282-2017/
SDC-INDECOPI decidio ratificar los alcances de la
resolucion del 2016, manteniendo de esta forma
los derechos antidumping para las sandalias y cha-
las importadas de la RPC vigentes.

No obstante, pocos meses después, la vigencia de
estos derechos antidumping llegaria a su fin. Como
se describio, los derechos antidumping tienen un
plazo maximo de vigencia tras el cual, si es que no
se concluye en una investigacion que existe proba-
bilidad de continuidad del dumping, estos deben
cesar de existir. De esta manera, si bien hubo soli-
citudes por parte de empresas pertenecientes a la
RPN para abrir un nuevo procedimiento de sunset
review, la CDS decidié no considerarlos debido a
temas de fondo y forma en los pedidos. Por parte
de la forma, los requisitos exigidos por el Indeco-
pi para abrir un procedimiento de esta naturaleza
no fueron cumplidos por las empresas solicitantes;
mientras que, por el lado de fondo, la entidad con-
cluyé que la informacién econdémica disponible no
era suficiente para evaluar la posible continuidad
de estas practicas.

Finalmente, es relevante mencionar que las em-
presas exportadoras de la RPC en diversos otros
rubros como el textil y neumaticos han sido inves-
tigadas y se les han impuesto derechos antidum-
ping en los ultimos veinte afios. Alrededor del 50%
de los procedimientos de dumping en el pais han
involucrado a la RPC.

B. Analisis critico

Los informes que sustentan las resoluciones con-
tienen varios puntos que podrian ser comentados
criticamente. Sin embargo, el analisis a continua-
cidn se centrara en la aplicacion de algunos puntos
sefialados en las secciones anteriores: el margen
de dumping, la informalidad en la RPN, y los im-
pactos de la Zona Franca de Tacna (en adelante,
Zofratacna).

1. El margen de dumping

Dentro del analisis realizado para determinar la
existencia de dumping e imponer un derecho an-
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tidumping a una partida arancelaria, calcular el
margen de dumping es un requisito indispensa-
ble. Este se puede entender como la diferencia
entre el valor normal de un producto y el precio
de importacién de este, dividida entre el precio
de importacion mencionado. De esta forma, si el
valor normal es mayor que el precio de importa-
cion registrado, estariamos frente a un margen
de dumping positivo que implica una practica de
dumping.

De acuerdo con los lineamientos de la OMC, el de-
recho antidumping no debera ser mayor al margen
de dumping generado por la practica (GATT, 1994).
Esto debido a que, de lo contrario, se estaria gene-
rando una barrera al comercio, lo cual iria en con-
tra de lo que la entidad internacional busca pro-
mover. De este modo, se vuelve relevante repasar
cuales metodologias ha utilizado la autoridad para
calcular el margen antidumping en las ultimas dos
décadas que tiene vigente el caso.

La primera metodologia utilizada para analizar el
caso de dumping de calzado fue contemplada en
1997. En el Informe 005-97-INDECOPI/CDS, para
calcular el margen de dumping, se calculé el pre-
cio de importaciéon y el valor normal de los pro-
ductos. El precio de importacion de los productos
fue obtenido de la informacidn de Aduanas y otros
actores en el mercado. Luego, debido al estatus
de la RPC como economia que no era de mercado
para la OMC, se utilizé como base razonable para
calcular el valor normal del producto un informe
del Centro de Investigacion de la Universidad del
Pacifico (1997) y también, informacidon referente
a diversas cotizaciones de precios de dichos pro-
ductos en Italia, Brasil, India y Corea del Sur. So-
bre la base de estos datos, la CDS considerd que
existia una diferencia considerable entre el valor
normal y el precio de importacién para once par-
tidas arancelarias correspondientes a calzado pro-
veniente de la RPC, determinando asi la existencia
de un margen de dumping. Asimismo, luego de
investigar la existencia de un dafio a la RPN, el In-
decopi decidié imponer derechos antidumping a
las partidas arancelarias mencionadas. No obstan-
te, debido a la alta dispersion de los precios FOB
reportados, los derechos antidumping definitivos
impuestos fueron calculados en base a rangos de
estos derechos.

La siguiente revision de derechos antidumping
en la que se considerd calcular los margenes de
dumping nuevamente ocurrié en el 2009, duran-
te el procedimiento de cambio de circunstancias
solicitado por ANPISCH. Este proceso requirio
que la autoridad revisara si estos derechos de-
bieran de seguir siendo aplicados. Si bien estos
derechos fueron actualizados mediante la apli-
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cacién de la regla del menor derecho o lesser
duty rule®, el margen de dumping no fue calcu-
lado. Esto debido a que la CDS determind que
no existia informacién en el mercado para poder
realizar este cdlculo tras solicitar informacién a
las empresas productoras chinas y no recibir res-
puesta de ellas. Asimismo, la CDS resalté que, si
bien calcular los margenes de dumping podria
contribuir al andlisis, el Acuerdo Antidumping no
establece que sea necesario calcularlo (1994).
Esta misma linea argumentativa fue utilizada en
la siguiente revision en 2016, en el que la CDS
optd nuevamente por obviar el calculo del mar-
gen de dumping basandose en que no existia in-
formacién suficiente.

De esta forma, la discusion para poder determi-
nar la prevalencia del supuesto dumping se basé
en la evolucién de otros indicadores que la CDS
considero suficientes como carga probatoria. En
este contexto, es importante cuestionar dos pun-
tos: (i) si el calculo de los margenes de dumping
es prescindible en estos casos o no vy; (ii) si en
realidad era inviable el célculo de dichos marge-
nes en la ultima actualizacion del caso. La nece-
sidad de calcular los margenes de dumping nace
de la directa relacion existente entre el derecho
antidumping y estos margenes. Como se explicd,
el derecho antidumping debera ser igual al mar-
gen de dumping que esta generando la empresa
exportadora. Esto debido a que, de lo contrario,
podria generarse una barrera al comercio. El
problema nace de una revisién de derechos an-
tidumping que no contempla el célculo de estos
margenes. Como consecuencia, se desprende
que una autoridad deberia hacer lo posible por
calcular estos margenes.

Por otro lado, con respecto a la viabilidad del
calculo de estos margenes, si era posible calcular-
los en base a informacion publica y empleando las
pautas metodoldgicas del acuerdo de la OMC. Asi,
el precio de exportacidon de la RPC al Peru se pue-
de recabar de informacion de aduanas, mientras
que el valor normal se podia calcular empleando
los precios de exportacién o de venta de otros
paises tomados como paises de referencia, o de
los precios de importacién de terceros paises.
Ambas metodologias son similares a la utilizada
por la CDS en 1997, que es el calculo del margen
de dumping como el resultado de la division de la

diferencia del valor normal y el precio de impor-
tacion, entre dicho precio de importacién. Cabe
resaltar que ambas practicas son referidas en el
Acuerdo de Antidumping como alternativas ade-
cuadas para el cdlculo del valor normal. Para ase-
gurar la robustez del andlisis, se consideraron va-
rios paises al momento de realizar los célculos. Un
ejercicio en esta linea mostraria que en la mayoria
de los casos el margen de dumping era negativo,
lo que sugiere la posibilidad de que el supuesto
dumping se haya diluido o eliminado por comple-
to en los ultimos afios™.

En el andlisis de la penultima resoluciéon de la CDS,
se asume que los aumentos en las importaciones
o las reducciones en los precios de la RPC de de-
ben al margen del dumping, en la medida que se
interpreta como prueba de una continuacién del
dumping. No se profundiza si ello se debe a las me-
jores ventajas comparativas del pais de origen u a
otras razones.

Es relevante mencionar que desde que la RPC
accedié a la OMC como economia de mercado,
ha habido revisiones periddicas bianuales sobre
su grado de adopcién de una economia de mer-
cado'? En su ultima revisidn, no se reporta que
la RPC tenga empresas estatales en la industria
de calzado (Organizacion Mundial del Comercio,
2018). En términos de politica industrial planean
promocionar industrias intensivas en tecnologia
como robdtica, vehiculos con energia no con-
vencional, circuitos, entre otros; mientras tratan
de que se reduzca el exceso de capacidad insta-
lada en industrias como la del acero. China esta
obligada a notificar sus subsidios internos a nivel
provincial. De la revision de estos, no hay ningu-
no explicito para la industria del calzado, salvo
uno sobre industrias livianas en la provincia de
Shanghai que expird en el 2012. El arancel prome-
dio para los calzados es de 11.4%, con una desvia-
cion estandar de 6. No han establecido antidum-
ping o derechos compensatorios a productos de
calzado. Las exportaciones de calzado de RPC han
sido US$ 1000 millones anuales en promedio en
los ultimos afos, mientras que sus importaciones
alcanzaron USS$ 434 millones®.

Por tanto, no pareciera que existan indicios de
dumping estratégico ni del estandar por parte de
la industria de la RPC.

0 El lesser duty rule o regla del menor derecho, hace referencia a la imposicion de derechos antidumping menores al valor
del margen de dumping siempre que este valor sea suficiente para remover el dafio.

" De la misma forma, si el valor normal esta por debajo del precio de importacion, se tendra un margen de dumping nega-
tivo que implicara la inexistencia de la practica del dumping (APOYO Consultoria, 2016).

2 La mas reciente es la de la Organizacién Mundial del Comercio (2018).

3 Datos extraidos de la Organizacion Mundial del Comercio y Veritrade.
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2. Informalidad en mercado

La relevancia de la informalidad en los mercados
en el pais se ha tornado recientemente mas evi-
dente a raiz de la pandemia del COVID-19. Varias
investigaciones, como la de Loayza (2007), han
estimado que la informalidad en los mercados
de bienes es relativamente alta, en promedio en
un 60%.

Si bien no se ha identificado un andlisis formal o
lineamiento del Indecopi hacia sus érganos reso-
lutivos sobre la informalidad, si ha habido pronun-
ciamientos institucionales como el siguiente:

Finally, it is important to appoint that we could
not deny the importance of informal sector in-
side the market economy in Peru. In that sense,
when a specific anticompetitive conduct is ana-
lysed, the authority of competition should not
leave out the presence of informal agents, first,
when it determines the relevant market and,
consequently, the market power that let them
cause a major injury for the general economic
interest (Organization for Economic Co-opera-
tion and Development [OECD], 2009, p. 166) [el
énfasis es nuestro]*.

La informalidad es relevante en las evaluaciones
sobre dumping debido a que afecta la represen-
tatividad de la RPN al excluirlos, y porque puede
constituir una relevante explicacién alternativa al
supuesto perjuicio que la RPN ha tenido en los ul-
timos afos.

Sin embargo, en el ultimo sunset review de dum-
ping de calzado, la CDS sostuvo que en una revisién
de derechos antidumping no era necesario demos-
trar el nexo causal entre el dumping y el deterioro
de la RPN. Ello debido a que la causalidad ya habia
sido probada previamente por las resoluciones
que habian implementado los derechos vigentes.

Asimismo, la CDS resalté que la informalidad no
deberia de ser tomada en cuenta en el anélisis
debido a su caracter ilegal y a la ausencia de in-
formacion existente de la misma. No obstante, al
no considerar estos dos puntos, el andlisis econé-
mico resulta superficial y no permite delimitar los
derechos antidumping efectivamente aplicables ni
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responder a la cuestion principal del sunset review
sobre si las partidas arancelarias analizadas debe-
rian de seguir sujetas a los derechos antidumping.
A continuacién, se desarrollan ambos puntos y la
necesidad de revisarlos a profundidad.

El nexo causal entre las importaciones de un pro-
ducto especifico y su efecto sobre la industria na-
cional es un punto central dentro del andlisis eco-
némico. Al momento de implementar derechos
antidumping, la autoridad esta restringiendo la
competencia internacional, como ya se menciond.
Sin perjuicio de lo anterior, estos derechos tienen
el objetivo de desincentivar una practica, mas no
de desincentivar la libre competencia entre las
partes. No obstante, al evitar el andlisis de causa-
lidad, la CDS podria impactar negativamente en el
mercado mediante dos canales:

i) que se pasen por alto otros factores que
podrian ser la causa del dafio o que simple-
mente ya no exista dafio a la RPN debido al
supuesto dumping®; vy,

ii)  generar barreras que obstaculizan la libre
competencia.

De esta forma, para evitar la persistencia de un
problema no observado y para fomentar los bene-
ficios que trae consigo la libre competencia, el ana-
lisis de causalidad deberia ser un requisito para las
revisiones de derechos antidumping. Los efectos
negativos que pueden resultar de evitar el men-
cionado analisis son evidentes. No obstante, por
criterio de la CDS, se pasd por alto la necesidad de
incluir a la informalidad en el mercado como una
de las causas por las cuales una industria nacional
se puede deteriorar en el tiempo.

En este contexto, es pertinente preguntarse sila in-
formalidad deberia ser descartada del analisis solo
por ser una practica ilicita, y si, en efecto, no exis-
te data disponible para poder analizarla. Con res-
pecto al primer punto, es importante sefialar que
la informalidad tal como se menciond es un factor
relevante en buena parte de los mercados de bie-
nes peruano. Esto se puede observar también al
analizar la tasa de informalidad del empleo a nivel
agregado que, en el 2018, representaba el 72.4%

4 Por ultimo, es importante sefialar que no es posible ignorar la relevancia del sector informal en la economia de mercado
peruana. En ese sentido, cuando se analiza una conducta anticompetitiva especifica, la autoridad de la competencia
no debe dejar de lado la presencia de agentes informales, en primer lugar, cuando se determina el mercado de referencia
y, en consecuencia, el poder de mercado que les permite causar una lesiéon grave para el interés econémico general

[traduccién libre] [el énfasis es nuestro].

5 Otros factores que podrian estar afectando a la supuesta continuacion del dafio incluyen también la dinamica de empleo
y salarios del mercado laboral, la capacidad empleada, el valor de las importaciones de los insumos y bienes de capital

de la industria, y las exportaciones de la RPN.
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de todos los trabajadores a nivel nacional (Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica [INEI], 2019).
Como consecuencia, el analisis de los mercados
relevantes deberia de tomar en consideracion la
efectiva competencia que las empresas formales
tienen por parte de su contraparte informal.

En segundo lugar, los criterios en analisis de dum-
ping no son limitativos. Dentro del propio acuerdo
de Antidumping de la OMC, se estipula que la au-
toridad competente de analizar y tomar decisiones
en casos de dumping tiene la facultad para utilizar
otros elementos externos si es que ellos permiten
un analisis integral del caso. Como se ha descrito,
la informalidad en el Peru calza dentro de este
marco. Por ultimo, encuestas oficiales como la En-
cuesta Nacional de Hogares (ENAHO) y el trabajo
conjunto de diversas entidades del Estado, permi-
ten poder estimar la cantidad de individuos que
se desenvuelven en el sector formal e informal de
distintas industrias.

3. El efecto renta por la Zofratacna

La Zona Franca de Tacna o Zofratacna, es un espa-
cio geografico dentro del Peru que goza de bene-
ficios y excepciones tributarias y arancelarias que
permiten la importacion de bienes a un menor
costo. En esta linea, y como sefiala la CDS en el Do-
cumento de Hechos Esenciales (DHE) reportado en
el 2016, los bienes importados hacia la Zofratacna
no pagan derechos antidumping.

Ello permitiria un arbitraje regulatorio causado
por la exoneracion de los derechos antidumping
para los productos que son importados hacia y
desde la Zofratacna. Es decir, una empresa pueda
importar productos del extranjero a la Zofratacna
y, luego, exportarlos hacia el Peru. De este modo,
una empresa podria vender productos que no in-
corporan este costo obteniendo un mayor margen
de ganancia u ofreciendo menores precios que la
competencia.

Es relevante destacar que Zofratacna, paso a cons-
tituir el principal o segundo exportador de los
bienes sujetos a antidumping en el periodo 2011-
2014, alcanzando el 27% del mercado del producto
investigado (Resolucién 0281-2018/SDC-INDECO-
Pl, 2018).

Ello implica que las empresas operando en Zofra-
tacna gocen de una proteccion efectiva sumamen-
te alta, debido a que estan desgravados en las im-
portaciones de los insumos para calzado, y a que
sus exportaciones de calzado hacia el pais no paga

derechos compensatorios. Ello muestra un fuerte
incentivo a incurrir en mercantilismo.

En términos sencillos, ese nivel de proteccidn efec-
tiva implica que la RPN puede aumentar hasta el
doble de su valor agregado solo debido a la pro-
teccion comercial. El valor agregado es la suma
del retorno al capital (utilidades, depreciacion mas
intereses), mas el retorno al factor trabajo (remu-
neraciones) y el impuesto a la renta de la produc-
cién nacional. Potencialmente, la RPN puede casi
duplicar sus rentas gracias a la proteccion comer-
cial. Otra manera de interpretarlo es que la RPN
de la Zofratacna podria tener el doble de mayores
costos y aun poder competir.

La posicion de la CDS en las pasadas resoluciones
ha sido que este efecto no es de su competencia
funcional; no obstante, desde la perspectiva de li-
bre competencia, claramente es relevante.

V.  RECOMENDACIONES

Se sugieren las siguientes recomendaciones para
la mejor aplicacion de las politicas de dumping y
de libre competencia.

1. En aplicacién de la funcion que tiene el pro-
pio Indecopi para mejorar la competencia
mediante recomendaciones a entidades
publicas, es posible identificar tres grandes
opciones:

i) denunciar al Acuerdo Antidumping de la
OoMC;

ii) traspasar las competencias sobre dum-
ping y subvenciones a otra entidad del
Estado como el Ministerio de Economia
y Finanzas o el Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo; v,

iii) aplicar la metodologia de analisis de libre
competencia a los casos de dumping.

La primera no es viable al no justificar las
consecuencias negativas que tendria en
otros dmbitos. La segunda no resolveria el
problema de fondo. Por ello, lo recomenda-
ble es la tercera opcion®®. Una ventaja de ello
es precisamente que ambas funciones estan
bajo la competencia de una misma entidad.

2. Los casos de dumping que deberia conocer
la autoridad deben ser solo aquellos que
caen dentro de las categorias de dumping

6 Gonzales de Cossio (2006) propone también este enfoque para el caso mexicano.
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estratégico y de dumping predatorio. Los
otros deberian ser desestimados. Dado que
el acuerdo de la OMC no incluye criterios
limitativos, se considera que ello es viable
dentro de la discrecionalidad que tiene la
autoridad del pais.

3. Los andlisis de los casos de dumping deben
incorporar el analisis de mercado relevante,
la posicion de dominio, y los efectos de la
practica sobre productores y consumidores
con un empleo de escenarios contrafactua-
les con indicadores complementarios a los
listados por el acuerdo de la OMC y la regla-
mentacién nacional.

4, El margen de dumping deberia ser estimado
y/o actualizado en todos los procedimientos,
sean estos provisionales, definitivos, hechos
esenciales, o de expiracién de medida, con
alguno de los métodos contemplados en el
Acuerdo Antidumping de la OMC.

5. La falta de participacidn de las empresas in-
vestigadas o la falta de informacién no debe
justificar decisiones que corten camino con
atajos, que perjudiquen en ultima instancia
a los consumidores.

6. Se debe tratar de evitar que los casos investi-
gados estén motivados para capturar rentas,
0 que promuevan acuerdos colusorios.

7. La prospectiva que se hacen en los procedi-
mientos de expiracion de medidas deberia
basarse en analisis de escenarios posibles
gue incluyan las variables relevantes segun
las técnicas de la especialidad de prospectiva.

8. Se sugiere que se apruebe un lineamiento
sobre el tratamiento de la informalidad para
los 6rganos resolutivos del Indecopi. T
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