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PRESENTACION

1. Las relaciones entre Estados y entre sus respectivos
habitantes, en variadisimos aspectos, son cada vez mds crecientes,
y en el dmbito de las operaciones econdmicas lo observamos
constantemente. Notamos como los vinculos comerciales
internacionales son cada dia mayores, constatdndose la existencia
de fenédmenos de globalizacién y comunitarismo, que se
contraponen -a pesar de ciertas tesis que pretenden restarle fuerza
a los mismos- al cldsico concepto de soberania estatal.

La Revisia de Derecho Infernacional Fcondmico: Aspectos
Juridicos de las Relaciones Econdmicas Internacionales, cuyo
nUmero infroductorio presentamos ahora, espera servir de espacio
para la discusidn de este tema, desde diversos dngulos -cénsonos
también nosotros con un espiritu de globalizacién del estudio
cientifico-, en particular desde los puntos de vista juridico, politico
y econdmico. Se deseq, de esta forma, no centrar la atencién en
los aspectos de interés meramente juridico -a pesar de ser, como su
nombre lo indica, una revista de Derecho- pues asi como hemos
afirmado la existencia de un aumento en el intercambio
internacional, vivimos también hoy una permanente interrelacién
entre distintas disciplinas cientificas y técnicas, que hasta hace poco
se encueniraban distanciadas. Se olvidaba que no es posible el
andlisis de los fenémenos de larealidad sin tomar en cuenta factores
gue estdn fuera del objeto de las mismas y de sus métodos de
investigacion, lo que hoy estd afortunadamente casi superado.

Después de una separacidninjustificada, se reunen entonces
para tratar una misma materia los estudiosos del Derecho, la Politica
PUblica y la Economia para, en conjuncidn de esfuerzos, posturas
tedricas y conocimientos précticos, lograr la uniformidad en el
andlisis de una realidad en la que, como en tantas ofras, se exige



permanentemente claridad en las normas que se dicten para
regularla y en los planes que se disefien, en futela de la seguridad
gue toda persona desea garantizarse al emprender cualquier labor.
Ademds, la complejidad que la vida moderna le ha dado a las
relaciones econdmicas -que se acrecienta en el plano internacional
por la disparidad de culturas y lenguas, entre ofras cosas- aconsejq,
pues de lo confrario existe el riesgo seguro del error, el conocimiento
de nociones tipicas de cada una de las disciplinas que hemos
mencionado, aunque no sean de la especialidad de quien aborde
el andlisis.

2. Lajustificacion de unarevista especializada en este tema
-como en cualquier otro caso de publicaciones especializadas- es
evidente: permitir la divulgacion de los frabajos de las personas
gue se dediquen al estudio serio de una disciplina, haciendo posible
la confrontacién de ideas y aumentando la produccidn escrita en
ella, que es el més eficaz medio de difusidén que conocemos. Por
ofra parte, se cumple otra funcién que justifica la edicién de una
revista como esta: lograr un acercamiento a la materia objeto de
la publicacidn por parte de personas no iniciadas o de escasa
experiencia en ella, pero que desean buscar solucién a
determinados problemas hallados en un momento dado o alcanzar
un nivel mayor de conocimiento. Ambos objetivos -de la mano-
son de por si legitimantes de toda publicaciéon de esta clase y se
ponen derelieve cuando, ademds, no existe ninguna otra con ese
mismo objeto en el pais.

3. En la Revista se encontrardn trabajos, doctrina
administrativa y jurisprudencia sobre cualquier aspecto que tenga
relacién con el Derecho Internacional Econdémico: regulaciones
econdmicas internacionales, como en el caso del comercio de
bienes y servicios; propiedad intelectual e industrial; inversiones
extranjeras; dumping; régimen de subsidios; prdcticas
obstaculizantes de la libertad econdmica; es decir, materias que
pueden tener incidencia en el Derecho Internacional y el
Comunitario. No existen limites preconcebidos para el tratamiento
dé los temas de cada trabajo a publicar, guidndose sdlo la Revisia
por criterios de metodologia cientifica en su elaboracion.

En tres secciones se dividird el contenido del material de
cada nimero de la Revisfa. En la primera parte se realizard la
inclusidn de frabagjos doctrinales. En la segunda se sistematizard la



doctrina administrativa emanada -en el drea de nuestro interés-
de los érganos nacionales con competencia en el control de las
relaciones econdémicas internacionales, particularmente de la
Comisidn Antidumping y Sobre Subsidios. En esta seccidn se halla,
quizds, la esencia de la revista, pues es de importancia cada vez
mds reconocida el conocimiento de la doctrina que se produce
en tales organizaciones especializadas. En la tercera parte se
resenardn relevantes sentencias, venezolanas o extranjeras, que
hayan tratado sobre los diferentes temas mencionados, precedidas
preferentemente de un andlisis de contenido. En este nUmero
infroductorio presentamos tres estudios -sobre los signos distintivos
en la Decisién 344, sobre el Acuerdo de la Organizacién Mundial
del Comercio y sobre el dumping social, respectivamente- y la
primera entrega de la doctrina administrativa de la Comision
Antidumping y su Secretaria Técnica.

4. La Revistapublicard dos tipos de textos: articulos solicitados
y contribuciones espontdneas. En esta forma, el equipo editorial
podra solicitar articulos, los cuales pueden ser inéditos o haber sido
publicados previamente y, en este Ultimo caso, se contard
obviamente con la debida autorizacién de quien posea los
derechos sobre el texto respectivo. Ademds la revista agradece
todas las contribuciones espontdneas que se envien, en la certeza
de gque serdn debidamente consideradas, aun cuando no se asume
responsabilidad alguna respecto de su publicacién.

Las confribuciones particulares -que deberdn ser inéditas y
estar redactadas en espaiiol- serdnrecibidas por el equipo editorial
de la Revista. Este hard una revisién preliminar de la contribucién
presentaday luego laremitird a tres arbitros, miembros del Consejo
Asesor, escogidos de acuerdo al tema del articulo presentado. A
los arbitros corresponderd la decisién final respecto de la
publicacién, bastando la opinidén favorable de dos de ellos.

5. Como se observa, el Consejo Asesor es fundamental en
estarevista, por lo que hemos reunido una notable representacién
de personas de amplia trayectoria en el drea de que se ocupan,
con un alto nivel de preparacién y que -es fundamental- constituyen
un grupo de muy distintos intereses y especializaciones, que permite
lograr amplitud de concepciones en la discusidn de los trabajos
presentados. Es, pues, estarevista la Unica que cuenta, en el Gmbito
juridico venezolano, con un equipo arbitral, lo que es ya un adelanto



en muchas publicaciones extranjeras e, incluso, en algunas
nacionales dedicadas a otras materias. Ademds, para el equipo
editorial es de gran valor el Consejo Asesor, pues sirve de instancia
de consulta sobre las mas importantes decisiones de la Revisfa.

6. Convencido de la actualidad del tema que constituye la
especidlidad de esta publicaciéon y de la necesidad de un espacio
para la aparicién de ensayos que lo aborden con criterio cientifico,
asi como de la puesta al conocimiento del pUblico- punto central
de esta revista- de la doctrina administrativa vy la jurisprudencia
sobre él, como Director de esta revista -que apenas nace, pero
con las mayores esperanzas de continuidad- puedo asegurar la
calidad que mantendrd, de la cual este nOmero infroductorio es
sélo un ejemplo, pues lo garantiza el excelente equipo editorial
con que cuenta y el magnifico Consejo Asesor que gentilmente lo
apoya.

Antonio Silva Aranguren



Aspectos Fundamentales de los
Signos Distintivos en el Marco Global
de la decision 344 de la Comisi6én del
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EsQuEMA GENERAL

1. INTRODUCCION
II. LA CoMPETENCIA NORMATIVA DE VENEZUELA EN MATERIA DE PROPIEDAD -
INDUSTRIAL

III. Los SigNos DISTINTIVOS EN LA DEcISION 344

IV. ExaMeN COMPARATIVO DEL REGIMEN DE LAS MARcAS EN LEY DE
PrROPIEDAD INDUSTRIAL Y EN LA DECISION 344 DE LA COMISION DEL
ACUERDO DE CARTAGENA

V.  REGIMEN DE LAS MARCAS NOTORIAMENTE CONOCIDAS

L. INTRODUCCION

En los momentos actuales el problema de mayor interés en el campo
de la propiedad industrial en nuestro pafs, estd constituido por dos materias
relativas a los signos distintivos como lo son las referentes al valor que
posee el uso previo de las marcas respecto al titular del registro y el
concerniente a las marcas notoriamente conocidas. El presente estudio se
destina esencialmente a dar una contribucién al conocimiento de los
mencionados aspectos y plantear las eventuales soluciones posibles al
respecto. Ahora bien, a los fines antes sefialados, tuvimos que establecer
previamente una base de presupuestos generales para la comprension de
tales temas, constituida por el examen de la competencia normativa que
corresponde al legislador venezolano frente a las disposiciones derivadas
del Acuerdo de Cartagena; asi como, su comparacion con el de la aun
vigente Ley de Propiedad Industrial. Hemos utilizado la expresién que

! La autora es Profesora Titular de Derecho Administrativo en la Universidad Central de
Venezuela, Magistrada de la Corte Suprema de Justicia y Presidenta de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales.
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antecede relativa a la Ley de Propiedad Industrial, por cuanto se estd
preparando la reforma de dicha Ley e incluso, se ha anunciado por la
prensa la aprobacion del anteproyecto en primera discusion, constitutivo
de una supuesta “Reforma Parcial de la Ley de Propiedad Industrial”.
Hemos estudiado el anteproyecto aludido y pensamos que el mismo, en
forma alguna, constituye una “reforma parcial”, por cuanto modifica
sustancialmente el texto vigente, por una parte y, por otra que se aparte en
muchos aspectos fundamentales del texto de la Decisién 344, por lo cual,
de ser aprobado, serd una fuente constante de conflictos.

A fm de dilucidar los aspectos previos que sefialaramos, la sinopsis
del presente trabajo se plantea en la forma siguiente:

II. LA CoMPETENCIA NORMATIVA DE VENEZUELA EN MATERIA DE
PROPIEDAD INDUSTRIAL.~

1.- PREMISA GENERAL:

El primer problema que debe dilucidarse es el de si la normativa
nacional cede su primacia a la norma comunitaria, por lo cual, en el
sistema que nos rige, seria la Decisién 344 la regla de aplicacion principal,
que reenviaria a la legislacion de cada pafs miembro del Acuerdo de
Integracion Sub-Regional Andino la regulacién de algunas materias.
Indudablemente que, la situacién de supletoriedad de la facultad normativa
nacional frente a la comunitaria se ubica en el campo de las dudas sobre la
vigencia del dispositivo contenido en la Ley Aprobatoria del Acuerdo de
Cartagena que exige la regulacién mediante Ley formal de todas las materias
de reserva legal o que sean contrarias a lo dispuesto en una Ley formal.
Planteada como lo fuera la cuestidon a través de un recurso de nulidad ante
la Corte Suprema de Justicia en contra del articulo Unico de la Ley
Aprobatoria y, declarado éste sin lugar por estimar la Corte que los alegatos
en los cuales se fundara el recurrente eran irrelevantes y, en consecuencia,
reafirmada la vigencia del dispositivo impugnado, nos encontramos con
una situacion que hace surgir todo tipo de dudas. Por una parte, la Ley
Aprobatoria condiciona la recepcién de las normas comunitarias a su
aprobacion mediante una Ley formal cuando sean materia de ésta (reserva
legal) o de competencia del Poder Nacional (articulo 136 de la Constitucion);
y, la Corte Suprema de Justicia (en una apretada decision), ratifica la
vigencia de la norma aprobatoria. Por otra parte, la realidad impuesta por
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la actuacion del Poder Ejecutivo, es la adopcién inmediata de las normas
comunitarias cualquiera que sea su contenido, como es el caso de la Decision
344. Indudablemente que, el hecho de que se esté trabajando en la reforma
de la Ley de Propiedad Industrial, puede ser la formula que elimine la
mayorfa de las dudas que la aplicacién del régimen comunitario plantea,
procediéndose a adaptar el texto de la norma nacional a las previsiones de
la normativa del Acuerdo de Cartagena.

Ante una situaciéon como la existente en estos momentos y, sin
hacer pronunciamiento alguno sobre la vigencia o no del texto de la Ley
Aprobatoria, nos vamos a limitar a exponer de inmediato, cuales son las
materias que la regla comunitaria deja a la competencia del legislador
nacional.

En consecuencia, vamos a hacer la exposicién de las facultades
normativas de Venezuela como pafs miembro del Acuerdo de Cartagena,
tal como han sido exhortadas por la Decisién 344, siguiendo el mismo
orden en que aparecen enunciadas en dicho texto, a menos que la identidad
de situaciones nos obligue a referirnos a disposiciones posteriores. Sin
embargo, es necesario antes de analizar uno a uno los reenvios de la
Decision 344 a la Legislacién Nacional, replantearnos el problema que la
Disposicion Complementaria contenida en el articulo 144 hace surgir, por
cuanto esta norma contiene una remisién genérica a la ley nacional en
“todos los auntos sobre propiedad industrial no comprendidos en la presente
Decision”.

Al efecto, el texto completo del articulo 144 es del tenor siguiente:

“Los asuntos sobre Propiedad Industrial no comprendidos
en la presente Decision, serdn regulados por la legislacion
nacional de los Paises Miembros”.

La redaccién del texto transcrito nos plantea la siguiente duda: 7 .-
Si el reenvio que el mismo efectia a la legislacion nacional es total y
completo, esto es, si siempre y cuando exista una laguna en la Decision,
se aplica la legislacion nacional; o, 2°.- Si el reenvio sélo opera cuando
existiendo una laguna en la Decision, la normativa de la legislacion nacional
no se contradice ni en la letra, ni en el espiritu con el contenido de dicha
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Decisién. Como ejemplo de la diversidad de soluciones a las cuales puede
llevarnos el asumir una u otra interpretacién, esti el problema de la
preexistencia o no, a partir de la vigencia de la Decision en el sistema
venezolano, de la proteccién al usuario de la marca con anterioridad al
registro otorgado, lo cual hace nacer en el derecho venezolano la posibilidad
de interponer oposicion por mejor derecho (articulo 77, ordinal 2° de la
Ley de Propiedad Industrial) y la de ejercer accién de nulidad por mejor
derecho (articulo 84, ordinal 2° ejusdem).

Al efecto, uno de los puntos técnicos de gran consecuencia préctica
en materia de marcas, es el relativo a la naturaleza juridica del registro de
un signo distintivo, cuando se trata de determinar si el mismo es constitutivo
del derecho al uso exclusivo o, solo es declarativo de éste. Al efecto, la
naturaleza constitutiva del registro, implica que es a partir de su
otorgamiento cuando nacen las facultades del titular, en cuanto que la
naturaleza declarativa, reconoce la preexistencia delderecho. El problema
no solamente estriba en determinr el momento del nacimiento del derecho
de exclusividad en su sentido de poder de exclusion de los terceros, sino
de algo mas radical como lo es, el propio derecho al uso de la marca.

El sistema venezolano vigente hasta la publicacién de la Decision
313 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, se podia interpretar que
era declarativo, por cuanto el mismo reconocia el previo uso de la marca
al prever en el procedimiento para su registro, que el solicitante sefialase
“el tiempo durante el cual la marca hubiere estado en uso, si fuera el
caso” (letra “e” del ordinal 1° del articulo 71 de la Ley de Propiedad
Industrial). Igualmente, el sistema permitia la oposicién por mejor derecho
a un registro por parte de un tercero (ordinal 2° del articulo 77 de la Ley
de Propiedad Industrial).

Asimismo, la Ley de Propiedad Industrial prevé el ejercicio de la
accién de nulidad por mejor derecho en el término de los dos afios siguientes
a la fecha del otorgamiento del registro a un tercero (ordinal 2° del articulo
84 de la Ley de Propiedad Industrial), entendiéndose por “mejor derecho”,
eluso previo de la marca, segin lo sefialara la doctrina y la jurisprudencia.

Algunos autores (Mascarefias) estimaron que el registro en el sistema
venezolano, tenia un efecto declarativo que, al vencerse el lapso de dos
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afios para el ejercicio de la antes mencionada accion de nulidad, se convertia
en constitutivo, al ser el Gnico medio en el cual pudiese fundarse el uso
exclusivo.

La marca, elemento fundamental de la actividad mercantil, siempre
estuvo regida por otra parte, por las pautas del Derecho Comercial, para
el cual, el uso constituye un elemento fundamental de la actividad de los
comerciantes, al punto tal que el Derecho Consuetudinario constituye una
fuente principal de su actuacion.

Al ser publicada la Decisién 313 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, puede considerarse que el sistema impuesto por la misma,
pasa a ser constitutivo, por cuanto su articulo 102, sefiala expresamente
que “el derecho al uso de una marca se adquirird por el registro de la
misma ante la respectiva oficina nacional competente”. No puede sin
embargo, dejar de anotarse que en el articulo 105 de la Decisién 313,
expresamente se permite el uso del signo por terceros, siempre que lo
“haga de buena fé y no constituya uso a titulo de marca”, en 10s siguientes
supuestos.

1°.- Siempre que el uso se limite a propdsitos de identificacién o de
informacion y no sea capaz de inducir al piblico a eror sobre la
procedencia de los productos y servicios, podra utilizar el propio
nombre del titular, domicilio o seudénimo; nombre geografico; o,
de cualquier otra indicacién cierta relativa a la especia, calidad,
cantidad, destino, valor, lugar de origen o época de produccion de
sus productos o de la prestacion de sus servicios u otras caracteristicas
de éstos;

2°.- Cuando esté destinado su uso para anunciar, ofrecer en venta o
indicar la existencia o disponibilidad de productos o servicios
legitimamente marcados; o, usar la marca para indicar la
compatibilidad o adecuacién de piezas de recambio o de accesorios
utilizables con los productos de la marca registrada.

Notese que el primer supuesto aludido del articulo 96 de la Decisién
313 que, como veremos, es una norma que aparece con igual redaccién en
el articulo 105 de la Decisién 344, no alude al uso de la marca, sino que
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con una oscura redaccion, permite el uso del nombre constitutivo de una
marca registrada por parte de tercero. Al efecto, permite el uso de un
signo registrado por parte de un tercero sin el consentimiento del titular
del registro, siempre y cuando: 1. “no constituya uso a titulo de marca”
y se plantea en las siguientes hip6tesis: 1) Se trate del propio nombre,
domicilio o seudénimo del usuario; 2) o bien, se trate de un nombre
geografico o de una indicacion genérica (especie, calidad, cantidad, destino,
valor, lugar de origen, o época de produccién de los productos o de la
prestacion de los servicios); 3) Que el uso se limite a propdsitos de
identificacién o de informacién; y, 4) Que no sea capaz de inducir al
publico a error sobre la procedencia de los productos o servicios.

Es evidente que, esta norma es contradictoria, por cuanto permite
el uso de un signo obviamente con funcién distintiva, pero al mismo
tiempo, exige que “no constituya uso a titulo de marca”. La disposicion
aludida es un ejemplo de una extraiia técnica legislativa, ya que enuncia
desordenadamente supuestos y excepciones por una parte, y por otra, crea
muchas dudas sobre el uso del elemento constitutivo de una marca, pero
sin que el mismo tenga el carcter de un signo distintivo. Indudablemente
que hay un claro elemento contradictorio en el supuesto.

Regresando al tema especifico del caricter del registro se aprecia
que, con mayor severidad, la Decisién 344 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, sefiala en forma expresa (articulo 102) que “el derecho al uso
exclusivo de una marca se adquirird por el registro de la misma ante la
oficina nacional competente”.

Al igual que la Decision 313, la Decisién 344 permite €l uso por
parte de los terceros de marcas registradas en forma idéntica (articulo 105
de la Decision 344).

El hecho concreto es que al entrar en vigencia la Decisién 313 y, en
los momentos actuales, con la Decision 344, el previo uso del signo no se
presenta como un elemento determinante a los fines de la obtencién del
registro; y pareciera que los terceros no podrian impugnar dicho registro
una vez otorgado, haciendo valer la prioridad en el uso.

Veamos entonces, qué sucede con el usuario de una marca no
registrada que se entera que la misma ha sido solicitada por otra persona.
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La Decision 344, con mejor criterio clasificador que la Ley de
Propiedad Industrial Venezolana del aiio S5, sefiala como causales que
impiden el registro de las marcas dos grandes grupos:

El primero estd constituido por elementos que inciden sobre la
novedad de la marca, esto es, sobre su intrinseco valor o fuerza distintiva,
o bien, sean contrarias al orden piblico; y un segundo grupo que incide
sobre la originalidad de la marca, es decir, que se refiere a aquellos
signos que ain siendo novedosos, se prestan a confusion con otros existentes
en el mercado, a lo cual se ha denominado también como novedad relativa.

Es necesario buscar en la segunda categoria (es decir, la relativa a
la falta de originalidad), si en ésta esté prevista la situacion del usuario de
una marca no registrada.

Al efecto, el articulo 83 de la Decision 344, prohibe el registro
como marcas a “signos que en relacion con derechos de terceros”, puedan
inducir a error al piblico. Las prohibiciones aluden a los siguientes
supuestos:

a) Cuando exista una marca anteriormente solicitada o
registrada, si es idéntica o semejante a la solicitada;

b) Cuando sea idéntica o se asemeje a un nombre comercial
protegido por la legislacion interna del pais miembro;

¢) Cuando sea idéntica 0 se asemeje a un lema comercial
registrado;

d) Cuando consista en el nombre completo, apellido,
seud6nimo, firma, caricatura o retrato de una persona natural
distinta del peticionario, salvo que acredite su consentimeinto.

Como puede apreciarse de 1o expuesto, y con excepcién del nombre
del tercero, la proteccion de la marca previamente existente, s6lo se otorga
cuando la misma esté protegida por un registro o una solicitud de registro.
Con lo anterior, debe sin embargo, apreciarse la prohibicién de registro
de la marca que reproduzca, imite o transcriba total o parcialmente a un
signo distintivo notoriamente conocido. Esta proteccion de la marca



NuMERO 0

notoriamente conocida, es independiente de su registro en el pais y ademds
supera el principio de especialidad, por cuanto, la prohibicion es aplicable
“con independencia de la clase, tanto en los casos en los que el signo se
destine a los mismos productos o servicios amparados por la marca
notoriamente conocida, como en aquellos en los que el uso se destine a
productos o servicios distintos” (literal “d” del articulo 83 de la Decision
344).

De las disposiciones prohibitivas del registro de las marcas, fundadas
en el parecido con otras preexistentes, se pone de manifiesto que solo es
relevante el peligro o confusién que pueda crearse con otra anteriomente
registrada, salvo que se trate de una marca notoriamente conocida.

(Qué puede hacer el propietario de un signo no registrado para
impedir el registro por parte del solicitante en el actual sistema de la
Decision 3447

Veamos cudl es el procedimiento previsto en la Decision 344 para
el otorgamiento del registro. El mismo se desarrolla mediante las siguientes
etapas:

1.- Solicitud .- La solicitud ha de llenar una serie de requisitoscuya
omision acarrearia como consecuencia “que no sea admitida a trdmite” 'y
no se le asigne fecha de presentacion (dltimo aparte del articulo 87).

2.- Admision de la solicitud.- La admision de la solicitud se produce
una vez que la oficina nacional competente examine si se ajusta a los
aspectos formales, para lo cual tiene un lapso de quince dias habiles. El
examen puede llevar a la oficina a requerir del solicitante, subsane la
irregularidad en un lapso de treinta dias prorrogables por una sola vez
que, vencido inutilmente hara que la solicitud sea rechazada.

3.~ Publicacién .- Se ordenara la publicacién por una sola vez. No
sefiala al efecto la Decision 344, si tal publicacion ha de efectuarse en un
medio oficial o en la prensa,

4.- Presentacion de observaciones.- Durante los treinta dias hébiles
siguientes a la publicacion, “cualquiera persona que tenga legitimo interés,
podrd presentar observaciones al registro de la marca solicitada”. Sefiala
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la Decision 344 que “se entenderd que también tendrd legitimo interés
para presentar observaciones en los demds paises miembros, tanto el
titular de una marca idéntica o similar para productos o servicios, respecto
de los cuales el uso de la marca pueda inducir al publico a error, como
quien primero solicito el registro de esa marca en cualquiera de los Paises
Miembros” (aparte unico del articulo 93).

5.- Admision de la Observacion .- Corresponde a la oficina nacional
competente determinar si la observacién formulada puede o no ser
tramitada. Al efecto, no pueden ser tramitadas las observaciones
comprendidas en los siguientes supuestos:

a) Observaciones presentadas extemporaneamente.

b) Observaciones fundadas en una solicitud de fecha posterior
a la de la solicitud de registro que se tramita.

¢) Las que se funden en convenios y tratados no vigentes en
el pais miembro donde se tramita.

d) La falta de pago de la tasa de tramitacion.

Si la observacién no estd incursa en ninguna de las causales
precedentemente sefialadas, se la notifica al solicitante para que dentro de
30 dias transcurridos desde la fecha de su notificacién haga valer alegatos
que tenga en su contra.

6.- Decision de la Observacion.- Vencido el lapso para la
presentacion de los alegatos del solicitante de la marca, la oficina nacional
competente deberd decidir si concede o niega el registro de la marca,
mediante resolucion correspondiente.

7.- Examen de Registrabilidad.- El examen de registrabilidad se
efectiia si no se hubiesen presentado observaciones dentro del lapso de
treinta dias habiles siguientes a la publicacién. El resultado del examen se
formalizara en el otorgamiento o denegacin de registro.

Como puede apreciarse, el procedimiento para el registro de la
marca se ventila en su totalidad por la via administrativa, sin que exista
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previsién alguna, como es el caso de la existente en la ley venezolana, que
suspenda el procedimiento administrativo para que sea el juez quien decida
sobre el mejor derecho del oponente sobre el solicitante a la titularidad de
la marca. No hay por otra parte, reenvio de la Decision 344 a la legislacion
nacional sobre la regulacion del procedimiento, por lo que es la propia
decision la que determina las modalidades del mismo. En vista de lo
anterior, pareciera que la oposicién por mejor derecho existente en el
sistema de la ley venezolana de 1955, en los casos en los cuales el oponente
no tiene registrada su marca, ha desaparecido.

Enefecto, en la Ley de Propiedad Industrial venezolana, el oponente
titular de un registro anterior, ventila su oposicién ante la autoridad
administrativa; pero, si carece de dicho registro, el medio para hacer
valer su pretension es la oposicion por mejor derecho que se ventila ante
los tribunales. No puede deducirse del texto de la decisién 344, la
posibilidad de un alegato en contra del registro de una marca, fundado en
el uso del signo por parte de un tercero con anterioridad a la solicitud,
salvo que se trate del legitimo titular de una marca notoriamente conocida
por disposicion expresa del articulo 83, letras d) y €) ambos in fine.

Cabe preguntarse entonces, a quién corresponde determinar la
titularidad de una marca notoriamente conocida, cuando la misma sea
alegada; y la respuesta es que sera la oficina nacional competente (oficina
administrativa) que se pronuncie al respecto y no el juez.

Ahora bien, una duda de mayor gravedad es la que surge respecto
al organismo que puede decidir si la oposicién por mejor derecho subsiste
en la legislacién venezolana a la luz de la Decision 344.

La solucién no pareciera sencilla. Por una parte, el recurso de
interpretacién por ante la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia, no es posible ejercerlo por faltar una disposicion expresa en la
Decisién 344 o, en la Ley de Propiedad Industrial de 1955 que asi lo
establezca, lo que de acuerdo a la jurisprudencia de nuestro Maximo
Tribunal, constituye un requisito impretermitible de admisibilidad del
recurso. ‘

Otra posibilidad seria el ejercicio de la interpretacion prejudicial
prevista en el Tratado de creacidn del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
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Cartagena (articulos 28 y siguientes). Al efecto, la norma citada, indica
que corresponderd al antes mencionado tribunal, interpretar por via
prejudicial las normas que conforman el ordenamiento jurfdico del Acuerdo
de Cartagena, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio
de los paises miembros.

En tal caso, corresponderia a los jueces de instancia o a la Corte
Suprema de Justicia de Venezuela elevar la interpretacién de oficio o a
peticion de partes.

En vista de que, de conformidad con el articulo 30 del referido
Tratado de creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
“el Tribunal no podrd interpretar el contenido y alcance del derecho
nacional ni calificar los hechos materia del proceso ”, la cuestion prejudicial
deberia limitarse a solicita la interpretacion del articulo 102 que determina
que es el registro la forma de adquisicion del derecho sobre la marca.

Al efecto, deberia plantedrsele si la norma del articulo 102 de la
Decisioén 344, permite a quien haya hecho uso de la marca previamente a
la solicitud de registro, ejercer ante los tribunales una accién para el
reconocimiento del uso frente al titular de la solicitud interpuesta.
Igualmente, la interpretacion prejudicial podria recaer sobre el alcance
del articulo 143 de la Decision 344, respecto a la frase en la misma contenida
de que los paises miembros, mediante sus legislaciones nacionales o acuerdo
internacionales “podrdn fortalecer los derechos de propiedad industrial
conferidos en la presente Decision”. La interpretacion estaria dirigida a
determinar si el reconocimiento del derecho al uso, significa un
fortalecimiento de los derechos de propiedad industrial. Un escollo enfrenta
al anterior planteamiento en la frase del articulo 143, de que se trata no de
cualquier derecho de propiedad industrial, sino de los derechos conferidos
en la presente Decision y justamente, la Decision excluye el derecho al
uso.

Finalmente, consideramos que la Corte Suprema de Justicia de
Venezuela podria conocer de la negativa del Registrador, ratificada por el
Ministro de Fomento a remitir el expediente de solicitud de una marca a
los tribunales para que en éstos se debata la titularidad del signo.
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En todo caso, el pronunciamiento versaria exclusivamente sobre la
oposicién por mejor derecho.

El problema de la accién de nulidad por mejor derecho, podria
plantearse ante la Corte Suprema de justicia mediante una regulacion de
jurisdiccién, si el juez ante el cual se propone, decidiera que el poder
judicial carece de jurisdiccion para pronunciarse sobre el registro otorgado
y que esa es una materia que compete exclusivamente al o6rgano
administrativo.

Al conocer del recurso de regulacién de jurisdiccidn, la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, podria hacer un
pronunciamiento al respecto.

No puede dejar de observarse respecto a la naturaleza declarativa o
constitutiva del registro que, el ultimo proyecto de Ley de Propiedad
Industrial preparado por el Ministerio de Fomento, Direccion Sectorial
Servicio Auténomo Registro de 1a Propiedad Industrial (SARPI) olvidando
aparentemente el texto de la Decision 344, sefiala en su articulo 80 que el
derecho a 1a marca se adquiere por el uso, agregando que quien se crea
con derecho a su registro, debera solicitarlo ante el Instituto Venezolano
de la Propiedad Intelectual. Asimismo, el proyecto ratifica el valor del
uso, exigiendo del solicitante que indique (ordinal 4°) el tiempo durante
el cual, la marca ha estado en uso y mantiene la existencia de una accién
por mejor derecho que, puede ejercerse bien dentro de los 30 dias siguientes
a la fecha de publicacion de la solicitud de registro en el Boletin de la
Propiedad Industrial, o bien, dentro de los 6 meses siguientes contados a
partir de la concesion de la patente al solicitante (articulo 24, referente al
procedimiento de las patentes al cual reenvia en forma expresa el articulo
84 relativo a las marcas).

La situacion no es clara, por cuanto el problema del valor que tiene
el uso previo de la marca y la naturaleza del registro no son cuestiones
marginales que puedan encuadrar en la prohibicion del articulo 144 de la
Decision 344 (Disposiciones Complementarias) segin el cual “los asuntos
sobre Propiedad Industrial no comprendidos en la presente Decision serdn
reguladas por la legislacion nacional de los Paises Miembros”. En efecto,
no se trata de una simple laguna de la Decision 344, sino de una diferente
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calificacién jurfdica, ya que en la norma comunitaria, el registro es
constitutivo y, en la actual ley nacional es declarativo.

Expresado lo anterior, de la interpretacién que se dé, depende el
alcance de la potestad normativa del legislador nacional. En nuestra opini6n,
la interpretacién para hacer coherente el sistema integracionista y unificar
al maximo el de los paises del drea deberia ser en el sentido mds restringido,
esto es, en el de que la facultad normativa nacional se ejerce siempre y
cuando no atente contra el espiritu del sistema previsto en la Decision.

2.- ENUNCIACION DE LAS FACULTADES NORMATIVAS EN EL ORDEN
CONTENIDO EN LA DECISION 344.

Las facultades normativas de Venezuela como pais miembro del
Acuerdo de Cartagena, en materia de propiedad industrial, expresamente
exhortados por la Decisién 344, pueden enunciarse en la forma siguiente:

1) Normas relativas a las invenciones ocurridas bajo
relacion laboral.-

En forma indirecta, el articulo 10 de la Decision 344 asigna a la
legislacion nacional el régimen de la titularidad de las invenciones surgidas
de una relacion de trabajo. En efecto, 1a norma citada, sefiala que cualquiera
que sea la naturaleza del empleador estatal, el mismo puede ceder parte de
los beneficios econdmicos de las innovaciones a sus empleados-inventores,
para estimular la actividad de investigacion, de acuerdo con las normas
del respectivo pais, todo ello sin perjuicio de 1o establecido en la legislacion
nacional, correspondiente sobre el régimen de las invenciones en la
legislacién laboral. El articulo 10 dice textualmente al efecto, lo siguiente:

Articulo 10.- “Sin perjuicio de lo establecido en la legislacion
nacional de cada Pais Miembro, en las invenciones ocurridas
bajo relacion laboral, el empleador estatal, cualquiera que
sea su forma y naturaleza, podra ceder parte de los beneficios
economicos de las innovaciones en beneficio de los empleados
inventores, para estimular la actividad de investigacion, de
acuerdo con las normas del respectivo pais.
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Las entidades que reciban financiamiento estatal para
sus investigaciones, deberdn reinvertir parte de las regalias
que reciben para la comercializacion de tales invenciones,
con el propésito de generar fondos continuos de investigacion
y estimular a los investigadores, haciéndolos participes de
los rendimientos de las innovaciones, de acuerdo con la
legislacion nacional vigente de cada Pais Miembro”.

Con tal disposici6n se reconoce por una parte, que €l régimen laboral
de las invenciones es de competencia de la legislacién nacional y, por
otra, se crea en el patrono, persona de derecho piblico, la facultad de
ceder parte de los beneficios obtenidos a los empleados inventores. De
acuerdo con la norma facultativa transcrita, la cesién podria hacerse a
nuestro ver, tanto a priori en el contrato de trabajo, como a posteriori,
esto es, una vez producida la invencién. En este segundo caso, la cesion
deberia someterse a las reglas de la adjudicacion de bienes publicos, para
que no se infrinjan las normas presupuestarias ni las que rigen en materia
de Salvaguarda del Patrimonio Publico.

2) Facultad reglamentaria de los Paises Miembros de
la forma de los depésitos en los casos en que los
mismos se refieren a materia viva.-

El articulo 13, letra “C” del la decisién 344, faculta a los Paises
Miembros para reglamentar la forma en que se harén los depésitos en los
casos en que la solicitud de patente verse sobre la materia viva, en la cual
la descripcion no pueda detallarse suficientemente. La facultad atribuida
alude a regular la instrumentacion de los depdsitos, sefialando la necesidad
y oportunidad en que deben ser efectuados, su duracién, reemplazo y
suministro de muestras. Al efecto, el articulo 13, letra “C”, sefala
textualmente lo siguiente:

Articulo 13.- “Las solicitudes para obtener patentes de
invencion deberdn presentarse ante la oficina nacional
competente y deberdn contener: (...Omissis...)
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C) La descripcién clara y completa de la invencion en forma
tal que una persona versada en la materia pueda ejecutarla.

Para las invenciones que se refieren a materia viva, en las
que la descripcion no puede detallarse en si misma, se deberd
incluir el depésito de la misma en una institucion depositaria
autorizada por la oficinas nacionales competentes. El
material depositado formard parte integrante de la
descripcion. Los Paises Miembros reglamentardn la
instrumentacioén de los depdsitos, incluyendo, entre otros
aspectos, la necesidad y oportunidad de hacerlos, su
duracién, reemplazo y suministro de muestras. Los Paises
Miembros podrdn reconocer como instituciones depositarias
a centros de investigacion localizados en el territorio de
cualquiera de ellos”.

Como puede apreciarse, 1a norma transcrita faculta también, a los
Paises Miembros para sefialar como depositarios a centros de investigacion
ubicados en cualquiera de ellos. La idea era, como se puede apreciar, la
de permitir la centralizacion de las oficinas depositarias cuando las patentes
versan sobre la materia viva.

3) Facultad de establecer requisitos adicionales para
la solicitud de las patentes y de los disefios
industriales.-

La solicitud de patente segin lo dispone el articulo 14 debe ser
acompaiiada en el momento de su presentacion por:

“a) los poderes que fueren necesarios.

b) Copia de la primera solicitud de patente en el
caso en que reivindique prioridad, sefialdndola
expresamente; y,

¢) Los demds requisitos que establezcan las
legislaciones internas de los Paises Miembros”.
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A su vez, el articulo 61 en materia de solicitudes de disefios
industriales establece lo siguiente:

Articulo 61.- “A la solicitud deberdn acompariarse, en el
momento de su presentacion, los poderes que fueren
necesarios y los demds requisitos que se establezcan en
laslegislaciones nacionales de los Paises Miembros”.

De alli que, la Decisién 344 deja a la legislacién nacional la
regulacion de los requisitos para las solicitudes de los derechos de
exclusividad en materia de patentes, dibujos, modelos industriales y modelos
de utilidad.

La Ley de Propiedad Industrial venezolana, es bastante minuciosa
en lo que atafie a los requisitos que ha de llenar la solicitud de patente, y
es asi como su articulo 59, sefala todos los elementos que han de figurar
en la indicada solicitud y los documentos que deben acompaiiarlo. Estas
disposiciones son comunes a los dibujos y modelos industriales.

4.- Facultad de reglamentacion de las publicaciones
de las solicitudes de patentes y de disefios industriales.-

La Decision 344 deja a la competencia de cada Pais Miembro
reglamentar el régimen de las publicaciones de las solicitudes de patentes
(articulo 23) y de las solicitudes de disefios industriales (articulo 63). En
efecto, el tramite de la solicitud de patente, en general, se desarrolla
someramente en la siguiente forma: 1° Presentacion de la solicitud; 2°
Admisién de la solicitud y examen de forma de la solicitud (dentro de los
quince dias habiles siguientes a la presentacion); 3° Formulacién de las
observaciones al interesado a fin de que éste responda o complemente su
escrito en los treinta (30) dias siguientes a su notificacion; y, 4° Publicacién
de la solicitud. La publicacién debe realizarse, dentro de los dieciocho
(18) meses contados a partir de la presentacion de la solicitud o de la
prioridad reivindicada y una vez terminado el examen de forma. El régimen
de esta publicacion corresponde a la reglamentacién que establezca el Pafs
Miembro.
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En los momentos actuales, la publicacion se rige por la Secciéon IV,
Capitulo Segundo del Reglamento de la Decisién 313, dictado por Decreto
N© 1887 del 15 de abril de 1993, al cual se aludira en la oportunidad en
que se analice el procedimiento de las patentes. Estd planteada la colisién
entre la Ley de Propiedad Industrial y el indicado Decreto N°® 2887,
respecto a lo cual, nos remitimos a la materia antes sefialada.

5.- Facultad de establecer el procedimiento para las
oposiciones a las solicitudes de patentes.-

El articulo 25 de la Decision 344, ubicado en la Seccién IV, relativa
al tramite de la solicitud de las patentes, deja a los Paises Miembros, el
establecer el procedimiento para oponerse a las solicitudes de patentes y,
asimismo, el establecimiento de sanciones a las oposiciones temerarias.
La norma de la Decision no utiliza la expresion “oposiciones”; pero, es
indudable que a ella se refiere el articulo 25, cuando alude a las
“observaciones fundamentadas que pueden desvirtuar la patentabilidad
de la invencion”. Estimamos que el articulo 25, a pesar de que reenvia a
la legislacion nacional la regulacién del procedimiento, sin embargo, se
basta a si mismo por lo que atafie a la materia, ya que establece los plazos
y la oportunidad de las oposiciones. Al efecto, el articulo sefiala:

Articulo 25.- “Dentro del plazo de treinta dias hdbiles
siguientes a la fecha de la publicacion quien tenga legitimo
interés, podrd presentar, por una sola vez, observaciones
Sfundamentadas que pueden desvirtuar la patentabilidad de
la invencién, de conformidad con el procedimiento que al
efecto disponga la legislacion nacional del Pais Miembro.
Las observaciones temerarias podrdn ser sancionadas si asi
lo disponen las legislaciones nacionales”.

6.- Facultad de sefialar el procedimiento que ha de
regir para la obtencién de licencias obligatorias.-

El articulo 50 en su Gltimo aparte sefiala que, el procedimiento para
obtener licencias obligatorias, serd el que establezca la legislacién de cada
Pais Miembro. Esta norma se presenta en contradiccién con el dispositivo
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de la Seccion VII “Del régimen de las licencias” (del Capitulo I “De las
patentes de invencion”), por cuanto toda la Seccién no hace otra cosa que
regular a las licencias sobre las patentes y en forma especial, a la licencia
obligatoria. Es conveniente recordar al efecto que, por licencia obligatoria,
se entiende el acto de una autoridad piblica que obliga al titular de una
patente a permitir la explotacién de la misma por parte de un tercero
mediante el pago de una regalfa. Los motivos establecidos en la Decision
344 para el otorgamiento de la licencia obligatoria, son los siguientes: 1°
Como sancién al titular de la patente que no ha procedido a su explotacion
en los tres (3) afios contados a partir de su concesion, o de los cuatro (4)
afios a partir de la correspondiente solicitud (se computara el lapso que
resulte mayor). En tales casos, el solicitante de la licencia obligatoria,
debe demostrar que no ha obtenido una licencia contractual “en condiciones
razonables”. Por su parte, el titular de la patente puede justificar el
incumplimiento de su obligacién de explotar con una excusa legitima,
dentro de las cuales, se incluyen las razones de fuerza mayor o de caso
fortuito, de acuerdo con las normas internas de los Paises Miembros; 2°
Por razones de interés publico, de emergencia o de seguridad nacional.
Para que tales razones resulten relevantes, es necesario que exista una
declaratoria previa por parte de la autoridad gubernamental de su existencia,
correspondiendo a la oficina de patentes, otorgar las licencias que le sean
solicitadas (articulo 46); 3° Para favorecer la libre competencia. Este
particular supuesto est4 previsto en el articulo 47 de 1a Decisién 344, en el
cual se sefiala que la oficina en materia de libre competencia, puede otorgar
licencias, tanto a peticidn de parte, como de oficio “cuando se presenten
prdcticas que no correspondan al ejercicio regular del Derecho de
Propiedad Industrial y afecten la libre competencia, en particular, cuando
constituyan un abuso de la posicion dominante en el mercado por parte
del titular de la patente”; 4° Cuando se trate de las llamadas “invenciones
0 patentes dependientes”, esto es, cuando el titular de una patente no
pueda explotarla sin el empleo de una patente anterior atn vigente. Para
que proceda el otorgamiento de la licencia obligatoria, es necesario que el
titular de la patente dependiente haya solicitado una licencia contractual
sin poder obtenerla “en condiciones razonables”. Estas licencias que se
otorgan para el supuesto de patentes dependientes, s6lo proceden si la
invencion reivindicada en la segunda patente supone un avance en la primera
patente. De ser otorgada, el titular de la primera patente tendré derecho a
una “licencia cruzada” en condiciones razonables para explotar la invencion
reivindicada en la segunda patente.
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Los anteriores son los amplios supuestos que permiten la existencia
de una licencia obligatoria, sistema a través del cual, se atiende a tres (3)
razones diferentes: 1.- A impedir la existencia de patentes ociosas, vieja
préctica de las empresas transnacionales que fuera denunciada ante los
organismos internacionales como una de las manifestaciones fundamentales
de la ineficacia del sistema de patentes. La falta de explotacién de las
patentes se traté de impedir mediante la declaratoria de su caducidad,
como fuera el caso de la previsidn existente al respecto, en la Ley venezolana
(articulo 17, letra “c”); 2.- La posibilidad de otorgar las llamadas “patentes
de mejora de invencion”, que presuponen la existencia de una patente
anterior ain no extinguida, esto es, en vigencia; y, 3.- Las urgentes razones
de interés piblico que obliguen al uso inmediato para fines vinculados con
el Estado o para fines que interesan al Estado de patentes no caidas en el
dominio publico.

Abhora bien, tal como se sefialara inicialmente, la Secciéon VII del
Capitulo Primero, regula tanto el régimen de las licencias en general, esto
es, el régimen de las licencias facultativas o contractuales como el de las
licencias obligatorias. Respecto a las licencias obligatorias, se establecen
las siguientes reglas: 1° Los supuestos taxativos en los cuales las mismas
pueden ser otorgadas. Estos supuestos ya los hemos enunciado
pormenorizadamente desarrollando el texto de la Decision 344; 2° La
necesidad de que el procedimiento se efectie con caricter contradictorio,
debiendo iniciarse con la notificacion del titular de la patente al cual se le
acuerda un lapso de sesenta (60) dias habiles, a partir de la misma para
que haga sus alegatos; 3° Se establece la facultad de la oficina nacional
competente para fijar el monto de las regalias en base a la amplitud de la
explotacidn y de otros elementos de juicio que el tercer aparte del articulo
43 sefiala pormenorizadamente; 4° Se sefiala que a pesar de la reclamacion
que hiciera alguna de las partes sobre el monto de la compensacién
establecida, ésta no incidira sobre la obligacidn establecida, ni tendrd en
general, efectos suspensivos sobre 1a misma; 5° Se prevé la modificacion
de las condiciones establecidas en las licencias, tanto a solicitud de titular
de la patente, como del licenciatario, cuando asi lo exigiesen las nuevas
circunstancias sobrevenidas, o bien, cuando el particular hubiese otorgado
una nueva licencia en condiciones mas favorables; 6° Se determina la
obligacion del licenciatario de explotar la invencidn, salvo que se justifique
por no hacerlo en base a razones legitimas; 7° Se establecen disposiciones
comunes a todas las licencias obligatorias (articulo 49) cualquiera sea su
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origen, las cuales son sustancialmente las siguientes: A. Su caricter no
exclusivo e intransferible, a menos que la transferencia se realice con la
propia empresa y con el consentimiento del titular de la patente; B. Su
ambito que no es otro que abastecer el mercado interno del pais concedente
y; C. Su cardcter revocable areserva de la debida proteccion de los intereses
del licenciatario, cuando hubiesen cesado las circunstancias que le dieron
origen.

Expresado lo anterior, es indudable que es muy poco lo que queda
a la regulacion de los Paises Miembros. Al efecto, en el actual sistema
venezolano, ademds de la disposicion genérica del articulo 4° de la Ley de
Propiedad Industrial que exige el registro de todas las cesiones de derechos
de Propiedad Industrial, para hacerlas oponibles a terceros, la Ginica norma
reguladora de las licencias en general y con ello de las licencias obligatorias
es el Decreto N° 2887 del 15 de abril de 1993, constitutivo del Reglamento
de la Decisién 313, aln vigente. En este Reglamento se establecen, en los
articulos 27 al 31, algunas normas sobre las licencias obligatorias que, en
una forma u otra, aluden a los procedimiento relativos a la figura
mencionada. Asf, el articulo 27, precisa la necesidad del solicitante de la
licencia obligatoria ante el Registro de la Propiedad Industrial, de demostrar
el haber solicitado del titular de la patente una licencia contractual sin
haber podido obtenerla en condiciones y plazos razonables. El articulo 28
por su parte, sefiala como excusas legitimas del titular de la patente de su
no explotacion, el caso fortuito, la fuerza mayor, o la causa extraiia no
imputable al mismo. El articulo 29, indica los elementos que debe aportar
el solicitante de la licencia obligatoria para fundamentar su pretension.
Sefiala al efecto que, le corresponde acompaiiar las pruebas de lo alegado
y especificar los medios con que cuente para la produccién industrial
efectiva de la invencién patentada. Seiiala el indicado articulo 29 que,
presentada la solicitud, el Registro de la Propiedad Industrial abrird un
expediente y notificara la solicitud al titular para que le dé contestacion en
un lapso de dos (2) meses a partir de la notificacién. Una vez contestada
la solicitud o transcurrido el lapso previsto para ello, se faculta al Registro
de la Propiedad Industrial “para realizar las audiencias que considere
recesarias a fin de resolver la concesion de la licencia” y procederd
finalmente, a acordar o denegar la solicitud.

El articulo 30 del Decreto N°© 2887 del 15 de abril de 1993, sefiala
que el anterior procedimiento se hard aplicable a las licencias por
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dependencia de patentes. El articulo 31, por su parte, alude a las licencias
que se otorguen por razones de interés publico, en caso de emergencia o
de seguridad nacional.

Insistimos en consecuencia, en nuestra afirmacion de que es muy
poco lo que queda por regular a la legislacion nacional en materia de
procedimiento para el otorgamiento de las licencias obligatorias.

7.- Facultad de los Paises Miembros de establecer las
causas que justifican la falta de explotacion de la
patente, a los fines de lalicencia obligatoria.-

El articulo 42, primera parte, deja a la legislacion de cada Pais
Miembro el sefialamiento de las “excusas legitimas” que puede hacer
valer el titular de la patente, respecto a la cual se solicita una licencia
obligatoria por falta de explotacién. Sefiala asi el articulo 42 lo siguiente:

Articulo 42.- “Vencido el plazo de tres afios contados a partir
de la concesion de la patente, o de cuatro afios contados a
partir de la solicitud de la misma, el que resulte mayor, la
oficina nacional competente podrd otorgar una licencia
obligatoria para la produccion industrial del producto objeto
de la patente o el uso integral del proceso patentado, a
solicitud de cualquier interesado que no haya obtenido una
licencia contractual en condiciones razonables, sélo si en el
momento de su peticion, la patente no se ha explotado en
los términos que establecen los articulos 37 y 38 de la presente
Decision, en el Pais Miembro donde se solicite la licencia, o
si la explotacion de la invencién ha estcdo suspendida por
mds de un ario.

La licencia obligatoria no serd concedida si el titular de la
patente justifica su inaccion con excusas legitimas,
incluyendo razones de fuerza mayor o caso fortuito, de
acuerdo con las normas internas de cada Pais Miembro.

El titular de la licencia obligatoria deberd pagar al titular
de la patente una compensacion adecuada.
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Quien solicite una licencia obligatoria, deberd probar que
tiene capacidad técnica y econémica para realizar la
produccién industrial del producto objeto de la patente o el
uso integral del proceso patentado”.

Como puede apreciarse, la legislacién comunitaria fija los limites
de las razones de justificacion del titular de la patente de su no explotacion,
en razén de lo cual, la legislacion nacional sélo podria ejemplificar los
supuestos que encajen en el caso fortuito o la fuerza mayor.

8.- Potestad de consagracion de las acciones
reivindicatorias e indemnizatorias en materia de
patentes.-

El encabezamiento del articulo 51 de la Decisién 344 establece lo
siguiente:

“El titular o quien se considere con derecho a una patente
de conformidad con la presente Decisién, podrd iniciar las
acciones reivindicatorias e indemnizatorias que le confiera
la legislacién nacional del respectivo Pais Miembro”.

Este articulo est4 situado en la Seccién VII ( “De la proteccién legal
de la patente”™).

La Ley de Propiedad Industrial venezolana no consagra acciones
civiles para la defensa del derecho a la patente, ya que la denominada
accion por mejor derecho (articulo 17, letra “a”), efectivamente no beneficia
al titular de la patente, sino a los terceros. Ante la anterior situacion que
contrastaba, por ejemplo, con un sistema como el de la Ley Sobre el
Derecho de Autor, consagratorio de especificas acciones civiles para la
tutela de los derechos que regula, la doctrina venezolana estimd que en
materia de Propiedad Industrial se podia ocurrir a las acciones generales
previstas en el Cddigo Civil, por lo cual, tanto la accion reivindicatoria
como la indemnizatoria para la proteccién de las patentes, se sometian a
las condiciones y procedimientos de la norma indicada, salvo en lo referente
a la prescripcién, respecto a la cual, se ajustaba a la temporalidad del acto
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administrativo concesorio (10 afios mdximo). No existe en nuestro sistema,
en consecuencia, una normativa especifica para la proteccion civil de las
patentes, por lo cual constituye, una novedad absoluta el contenido de la
Seccién VIII que entre otras cosas, consagra las siguientes acciones: 1°
La accion reivindicatoria en beneficio de quien hubiese perdido la propiedad
de la patente o se considerase con derecho a su titularidad; 2° La accién
indemnizatoria que corresponde al titular de una patente cuyo objeto es
utilizado indebidamente por un tercero o al titular de una invencién
patentada indebidamente a nombre de un tercero; 3° La accién de dafios y
perjuicios a favor del titular de la patente contra quien hubiese explotado
el objeto de la misma, después de la fecha de publicacion de la solicitud
patente; 4° La accidn de infraccion por el uso indebido del procedimiento
o el producto objeto de la patente.

9.- Facultad de establecer disposiciones tributarias
para el mantenimiento de la vigencia de la patente o
del procedimiento para su obtencion.-

El articulo 53 de la Decision 344 establece:

“Para mantener vigente la patente o, en su caso, la solicitud
de patente en tramite, deberdn pagarse las tasas periédicas,
de conformidad con las disposiciones de la oficina nacional
competente”.

El articulo que antecede, forma parte de una serie de normas de
andloga naturaleza cuya legitimidad en el sistema venezolano es discutible,
por cuanto asigna la competencia de fijar las tasas de mantenimiento de
las patentes o del procedimiento de las solicitudes a un organismo
administrativo, esto es, a la “oficina nacional competente” que, de
conformidad con la Disposicién Final Unica, es el “Organo administrativo
encargado de la Propiedad Industrial”. Si bien es cierto que, de acuerdo
con el Decreto N° 2661 del 26 de noviembre de 1992, el Registro de la
Propiedad Industrial es un servicio auténomo sin personalidad juridica,
regulado en consecuencia con el Decreto N° 71921 del 31 de octubre de
1991, tales entes no poseen facultad alguna para fijar tasas, funcion ésta
que de conformidad con el articulo 224 de la Constitucién, debe ser ejercida
mediante Ley formal. En consecuencia, colide la norma atributiva de
competencia con el principio de legalidad tributaria.
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Este mismo problema se va a plantear con toda su rigidez en el
articulo 145, correspondiente al Capitulo VIII (“Disposiciones
Complementarias”), en el cual se sefiala lo siguiente:

“Las oficinas nacionales competentes podrdn establecer las
tasas que consideren necesarias para la tramitacion de los
procedimientos a los que hace referencia la presente
Decision”.

En la norma transcrita se pone de relieve, como se sefialara en
todas su gravedad, el problema del establecimiento de tasas por parte de
organismos administrativos. Estimamos que la solucion estara en la Ley
que fije especificamente las tasas derivadas de los servicios de propiedad
industrial, facultando al Ejecutivo para sus aumentos en la proporcion que
la misma Ley contemple, de acuerdo con el proceso inflacionario
(Reglamento habilitado o por habilitacion). En todo caso, segin el sistema
venezolano no podria ser el organismo administrativo, el que fije las tasas
por si mismo, ni ain cuando opere mediante la figura de un instituto
auténomo o de un servicio auténomo sin personalidad juridica como lo es
actualmente sino que, su determinacién siempre ha de ser por via legal,
pudiendo el Ejecutivo Nacional por reglamento habilitado (Presidente de
la Repiablica en Consejo de Ministros) sefialar las variaciones.

10.- Facultad de establecer la caducidad del registro
de una marca por falta de pago de las tasas.-

La caducidad del registro de las marcas opera, segin la Decision
344, por la ausencia de la solicitud de renovacién dentro del periodo
legal, incluido el de gracia. Igualmente esti previsto en el articulo 114,
dnico aparte, la caducidad por falta de pago de las tasas “en los términos
que acuerde la legislacion nacional del Pais Miembro”. Esta norma esti
ratificada en lo dispuesto en el articulo 99 de la Decision 344, que establece
lo siguiente:

“La renovacion de una marca deberd solicitarse ante la
oficina nacional competente, dentro de los seis meses
anteriores a la expiracion del registro. No obstante, el titular
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de la marca gozard de un plazo de gracia de seis meses
contados a partir de la fecha de vencimiento de registro,
para solicitar su renovacion acompaniando los comprobantes
de pagos respectivos, si asi lo disponen las legislaciones
internas de los Paises Miembros. Durante el plazo referido,
el registro de marca o solicitud en tramite, mantendrdn su
plena vigencia.

La renovacion no exigird la prueba de uso de la marca y se
otorgard de manera automdtica, en los mismos términos del
registro de cuyo vencimiento se trata. Ello no obsta, sin
embargo, el derecho del titular a renunciar posteriormente
aparte o a la totalidad de los productos o servicios aimparados
por dicha marca”.

La misma facultad es mencionada en el articulo 141 en materia de
denominaciones de origen. De alli que, la facultad expuesta se vincula a la
antes analizada de establecer las tasas de servicio, s6lo que en la norma
transcrita, la misma es asignada genéricamente a la “legislacién” del Pais
Miembro, lo cual no plantea los problemas anotados respecto a la reserva
legal.

11.- Facultad de determinacion del régimen de los
lemas comerciales.-

Los lemas comerciales son las palabras, frases o leyendas utilizadas
como complemento de una marca. Se trata en consecuencia, de marcas
accesorias. Segin el articulo 118 de la Decisién 344, los Paises Miembros
podrén registrar como marcas los lemas comerciales, de conformidad con
sus respectivas legislaciones nacionales. Debe sefialarse que la Seccion
VIII del Capitulo Quinto ( “De las marcas ”) regula a los lemas comerciales
con mayor amplitud que la escueta disposicién contenida en la Ley
venezolana, ya que indica lo siguiente: 1° El concepto de lema comercial
como marca accesoria; 2° La necesidad de que la solicitud de registro
especifique la marca solicitada o registrada con la cual el lema ha de
usarse; 3° La prohibicion de registro de lemas comerciales “que contengan
alusiones a productos o marcas similares o expresiones que puedan
perjudicar a dichos productos o marcas”; 4° La naturaleza accesoria del
lema comercial que se revela en la necesidad de que su transferencia se
efectiie conjuntamente con la marca al cual se asocia y el hecho de que su
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vigencia depende del signo principal; y, 5° La aplicacion supletoria del
régimen de las marcas en general a los lemas comerciales.

12.- Facultad de regulacion de los requisitos de las
solicitudes de registro de las marcas colectivas.-

Las marcas colectivas son definidas por el articulo 123 de 1a Decisién
344, como aquéllas que sirven para distinguir el origen o cualquier otra
caracteristica comin de los productos o de los servicios de empresas
diferentes que utilizan la marca bajo el control del titular.

Segun el articulo 125 de la Decision 344:

“La solicitud de registro deberd indicar que se trata de una
marca colectiva e ir acompaiiada de:

a) Copia de los estatutos de la asociacion, organizacion o
grupo de personas que solicite el registro de la marca
colectiva;

b) Copia de las reglas que el peticionario de la marca colectiva
utiliza para el control de los productos o servicios;

¢) Laindicacién de las condicionesy la forma cémo la marca
colectiva debe utilizarse en los mismos;

d) Los demds requisitos que establezcan las legislaciones
internas de los Paises Miembros”:

La Ley de Propiedad Industrial venezolana nada contempla sobre
las marcas colectivas; pero, el Decreto N° 2887 del 15 de abril de 1993
(Reglamento de la Decisi6n 313), si alude a las mismas, sefialando que en
su solicitud “deberdn incluirse dos ejemplares del Reglamento de uso 'y
copia certificada del documento constitutivo de la asociacion o sociedad,
segun lo exigido por la normativa aplicable a cada caso” (articulo 42,
tnico aparte). Lo anterior nada agrega de nuevo a las exigencias de la
Decision 344. En Venezuela falta experiencia en materia de esta institucion,
en razén de lo cual, no ha existido hasta ahora, necesidad de regular su
régimen. No podemos menos que sefialar que, en el anteproyecto de la
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Ley de Propiedad Industrial que preparamos en el afio de 1984, bajo los
auspicios del Registro de Propiedad Industrial y la Oficina Mundial de
Propiedad Industrial, dedicamos todo un Capitulo a la regulacién de las
marcas colectivas (arts. 262 a 273).

13.- Facultad de regulaciéon de los nombres
comerciales.-

El articulo 128 de la Decision establece:

“El nombre comercial serd protegido por los Paises
Miembros sin obligacién de depésito o de registro. En caso
de que la legislacion interna contemple un sistema de registro
se aplicardn las normas pertinentes del Capitulo sobre
Marcas de la presente decision, asi como la reglamentacion
que para tal efecto establezca el respectivo Pais Miembro”.

Esta norma nos plantea la posibilidad de eliminar el registro de las
denominaciones comeciales, 1o cual resolveria el problema de la coexistencia
del mismo, otorgado por el Registro de la Propiedad Industrial, con los
correspondientes registros mercantiles, que es uno de los mds graves que
confronta la materia.

14.- Facultad de regulacion de los requisitos
especificos para el registro de las denominaciones de
origen.-

El articulo 129 de la Decisi6n 344 define a las denominaciones de
origen en la siguiente forma:

“Se entenderd por Denominacion de Origen, una indicacion
geogrdfica constituida por la denominacion de un pais, de
una region o de un lugar determinado, o constituida por
una denominacion que sin ser la de un pais, una region o
un lugar determinado se refiere a un drea geogrifica
determinada, utilizada para designar un producto originario
de ellos y cuyas cualidades o caracteristicas se deben
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exclusiva o esencialmente al medio geogrdfico en el cual se
produce, incluidos los factores naturales y humanos”.

Por su parte, el articulo 135 de la Decisién 344 al sefalar el
procedimiento para el registro de las denominaciones de origen, indica:

“Admitida la solicitud, la oficina nacional competente
analizard, dentro de los treinta dias hdbiles siguientes, si
cumple con los requisitos previstos en el presente Capitulo y
con aquellos establecidos por las legislaciones internas de
los Paises Miembros, siguiendo posteriormente el
procedimiento relativo a publicacién de la solicitud y
presentacion de las observaciones previsto para el registro
de marcas de la presente Decision”.

La legislaciéon venezolana nada establece hasta ahora, sobre la
proteccion de las denominaciones de origen, salvo las prohibiciones de
registro como marca de las que pueden crear confusion sobre el origen
geogriéfico de los productos.

15.- Régimen de los recursos administrativos en
materia de denominaciones de origen.-

El articulo 136 de la Decisién 344 establece:

“La vigencia de la declaraciéon que confiera derechos
exclusivos de utilizacién de una denominacion de origen,
estard determinada por la subsistencia de las condiciones
que la motivaron, a juicio de la oficina nacional competente,
la cual podra declarar el término de su vigencia si dichas
condiciones no se han mantenido. No obstante, los
interesados podrin solicitarla nuevamente cuando consideren
que se han restituido las condiciones para su proteccion,
sin perjuicio de los recursos administrativos en las
legislaciones internas de cada Pais Miembro”.

La norma anterior plantea la duda de si podrd o no aplicarse el
réigmen general de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos a
la materia.
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III.  Los SioNos DISTINTIVOS EN LA DECISION 344

La Decision 344 no ubica a las “marcas” dentro de su nocion genérica
de signos distintivos sino que directamente las trata como una categoria
independiente y auténoma en el Capitulo V que se subdivide en nueve (9)
Secciones, que desarrollan la materia en la siguiente forma: requisitos
para el registro (Seccién Primera); procedimiento de registro (Seccién
Segunda); derechos conferidos por la marca (Seccion Tercera); cancelacion
de registro (Seccién Cuarta); nulidad de registro (Seccién Quinta);
caducidad del registro (Seccién Sexta); licencias y transferencias
comerciales (Seccion Séptima); lemas comerciales (Seccién Octava); y,
marcas colectivas (Seccion Novena).

Como puede apreciarse, el mencionado Capitulo V de la decisién
344, alude tan sélo a las marcas individuales, salvo la dltima Seccién
(Seccion Novena) que alude a las marcas colectivas.

El Capitulo VI regula el nombre comercial y el Capitulo VII las
denominaciones de origen.

De esta sistematica precedentemente expuesta, podemos puntualizar
los siguientes aspectos del régimen de las marcas en la Decision 344.

1° El legislador no concibi la figura genérica de “signos distintivos”
de la cual pudiesen derivar las especies de marcas individuales; marcas
colectivas, marcas principales; marcas accesorias; marcas de productos y
servicios y, marcas de establecimiento, sino que el término “marca” es el
que constituye el género que comprende a las marcas individuales (de
producto y de servicio), a los lemas comerciales y a las marcas colectivas.

2° En una primera seccién se contemplan las condiciones para el
registro de las marcas; el procedimiento para su obtencion; el contenido
del derecho acordado por el registro; 1a extincion del registro (cancelacion
del registro, nulidad y caducidad); y, el régimen de transferencia de las
marcas.

3° Ademis de los puntos precedentemente indicados alusivos al
otorgamiento del registro y a las causas de su extincion, se contemplan
dos (2) sub-especies particulares de marcas, al efecto, una marca accesoria:



NUMERO 0

el lema comercial y una marca con caracteristicas particulares debido a la
pluralidad de su titularidad, que es la marca colectiva.

4° El nombre comercial no se encuentra englobado en el Capitulo
correspondiente a las marcas en general, sino en uno especial, como si lo
estd en el sistema venezolano que lo regula bajo la designacion de
“Denominacién Comercial”;

5° Las denominaciones de origen no estan incluidas como una especie
del género constituido por las marcas colectivas sino que tienen su régimen
propio.

Planteado este esquema general, veamos el sistema de las marcas en
la Decision 344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena.

CONCEPTO DE MARCA

El articulo 81 de la Decisién 344 define a la marca en la siguiente
forma:

“Se entenderd por marca todo signo perceptible capaz de
distinguir en el mercado los productos y servicios producidos
o comercializados por una persona de los productos o
servicios idénticos o similares de otra persona”.

Las caracteristicas de todas las marcas como signos distintivos son
en consecuencia las siguientes:

1.-  Debe ser un signo perceptible por los sentidos;
2.-  Suficientemente distintivo;

3.-  Susceptible de representacion grdfica;

4. Su objeto es distinguir servicios o productos;

5.-  El titular es el productor o el comerciante.
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El desarrollo de las anteriores caracteristicas nos revela lo siguiente:

1.- La marca es un signo perceptible por los sentidos, pero en
forma tal que pueda tener una representacién gréfica.

De alli que en el régimen de la Decision 344 las marcas sonoras
son admisibles siempre y cuando puedan representarse mediante notas
musicales, esto es, ser reproducidas en el pentagrama. En este mismo
orden de ideas, no serian marcas los signos olfativos o sensoriales por
cuanto si bien, es posible describir a los elementos que los integran, no
son susceptibles de transcribirse graficamente, a los fines del usuario o
destinatario de las mismas.

No puede menos que recordarse que originalmente a las marcas se
les tenia tan solo como signos denominativos, esto es, constituian el nombre
o designacion que se le daba al producto o servicio o al establecimiento al
cual se destinaban, bien tuviesen un significado concreto o bien fuesen
“signos de fantasia”, es decir, sin ningin valor semintico preciso.
Posteriormente, se admitié como marca a cualquier expresion grafica, por
lo cual, no s6lo los nombres, sino también cualquier signo susceptible de
representacion podia constituir una marca, admitiéndose posteriormente
las formas mixtas de marcas denominativas que a la vez presentaban un
elemento grafico emblemaitico. De alli que, la marca con tal ampliaci6n
pas6 de ser un signo exclusivamente denominativo a un elemento de
captacion visual.

La proliferacién de productos y las necesidades de la competencia
obligan a crear nuevos y mds variados signos que, lentamente son admitidos
como tales por la doctrina y la jurisprudencia. Tal es el caso de las marcas
auditivas o sonoras, integradas esencialmente por un sonido musical; pero
se llega incluso a las marcas olfativas a las cuales hiciéramos antes
referencia. En los Estados Unidos de América en 1990, la oficina de
Patentes y Marcas (Trade Mark Trial and Appeal Board- TTAB) admitié
como marca el aroma de un producto, como fue el caso de los hilos de
coser y bordar perfumados “Celia Clarke”.

Hoy en dia, la tendencia es la de ampliar la nocién a todos los
signos perceptibles por los sentidos por lo cual puede hablarse de “marcas
sensoriales”
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2.- La segunda caracteristica de las marcas en la Decision 344 es su
cardcter distintivo, 1o cual significa que la marca no pueda estar constituida
por las denominaciones o forma con las cuales se designa usualmente el
producto o el servicio al cual se destina. Es decir, la marca genérica, o lo
que es lo mismo, la designacién usual o técnica del articulo, no es idénea
para constituir un siguo distintivo. De alli que, se prohibe el registro
como marca de los siguientes elementos:

A) De la forma usual de los productos o de sus envases y de las
estructuras o caracteristicas impuestas por la naturaleza a la funcién del
producto o servicio. Respecto a los envases, no puede menos que recordarse
que las “marcas envases” han sido admitidas por algunas legislaciones,
como la ley francesa del 23 de junio de 1857, en la cual se aludia a los
“envoltorios” y, posteriormente, las del 31 de diciembre de 1964 y 4 de
enerode 1991, que expresamente menciona a los “envases”. La legislacion
del Mercado Comiin (articulo 2° de la Primera Directiva del Consejo del
12 de diciembre de 1988) relativa a la aproximacién de los Estados
Miembros en materia de marcas y el articulo 4 del Reglamento de la
Comunidad Europea N° 40-90 del Consejo del 20 de diciembre de 1993
sobre la marca comunitaria, aceptaron la marca tridimensional con
restricciones.

B) De las marcas que consistan exclusivamente en una indicacion
que esté destinada en el comercio a designar o describir la especie, la
calidad, la cantidad, el destino, el valor, el lugar de origen, la época de
produccién u otros datos, asi como las caracteristicas o informaciones de
los productos o de los servicios para los cuales ha de usarse.

C) De los signos que consistan exclusivamente en una designacion
o indicacion que, en el lenguaje corriente, o en el uso comercial del pais,
sea el nombre comiin o usual de los productos o servicios de que se trate;
Y ' ‘

D) De las que consistan en un color, aisladamente considerado, que
no se encuentre delimitado por una forma especifica.’

Debe sefialarse sin embargo que, a pesar de ser reacia a admitir la
marca constituida por un color; sin embargo, la jurisprudencia de los
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Estados Unidos de América, lo hizo en 1985 en el caso “Im re Owens
Corming Fiberglasses (222 USPQ 417)”, en el cual el Tribunal de Apelacién
del Circuito Federal, reconocid el derecho a registrar el color rosado
como marca del material aislante vendido por la compaiiia solicitante del
signo.

3.- Las marcas deben ser originales en el sentido de que deben
tener el poder de distinguirse de las que existan.ya en el comercio para
distinguir los mismo o semejante productos o servicios.

4.- El objeto de la marca son los productos o servicios, 1o cual
excluye, conceptualmente, sin que tal exclusin sea atenuada por ninguna
norma, a las marcas de excepcién (que nuestra vigente Ley de
PropiedadIndustrial prevé en su articulo 28) y, especificamente al “nombre
de arte”. Este ltimo es el nombre con el cual los artistas se presentan al
publico, bien se trate de individualidades o de grupos y, en el primer caso
de su apelativo auténtico o de fantasia.

5.- El titular de la marca puede ser tanto el productor como el
comerciante y por ello se ratifica la exclusion del registro de los signos de
excepcion por cuanto los mismos pueden pertenecer a cualquier interesado
_ en obtener un derecho de exclusividad, aunque su interés no sea comercial.

Ademas de los anteriores requisitos, se exige a las marcas no violar
una disposicion prohibitiva de la ley, 1o que las convertiria en marcas
prohibidas que serdn objeto del examen que haremos a continuacién.

MARcAs PROHIBIDAS

No basta con que una marca tenga las caracteristicas sefialadas para
que sea susceptible de registro, sino que es necesario que no se encuentre
en una disposicién expresa de Ley, porque de hacerlo, se convertiria en
una marca prohibida. Generalmente las prohibiciones estin destinadas a
impedir que se violen las funciones que la marca posee en el mercado y
que son las siguientes: 1. La funcién de identificacién; 2. La funcién de
la determinacién de la procedencia empresarial, fundamentalmente, de la
industrial; 3. La funcién de indicador de procedencia geogrifica; 4. La
funcion de propaganda o de presentacion del producto a los fines de atraer
a la clientela; 5. La funcién de garantia; 6. La funcién de indicador de
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calidad; y, 7. La conservacién de la fe publica que el signo intrinsecamente
posee al evocar de inmediato en la mente del consumidor los origenes del
bien que la marca identifica.

De alli que, se entiende como marca prohibida a aquella cuyo uso
es entredicho por el texto expreso de la Decision, lo cual deriva de dos
elementos fundamentales: 1° Por carecer de valor distintivo, supuesto
que alude a la novedad del signo que no es otra cosa que su abstracta
capacidad distintiva; 2° Porque sin faltarle las caracteristicas esenciales
para constituir marcas; sin embargo, no puede admitirse su uso porque se
preste a confusién con otros signos precedentemente registrados (supuesto
que alude a la originalidad, esto es, a su fuerza distintiva relativa, porque
se refiere a su capacidad individualizadora en relacién con otros signos).

Las prohibiciones del primer grupo estin contenidas en el articulo
82 de la Decision 344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena y aluden
a los siguientes supuestos: 1.- A las formas genéricas de los productos y
de sus envases. Esto es, las que fueron impuestas por la naturaleza o
determinadas por la funcién del producto o del servicio al cual la marca se
destina (letra “b” del articulo 82). Nétese que la forma usual del producto
no puede constituir la marca de ese producto; pero se plantea la duda de si
pudiera constituirse en la marca de un producto diferente. ;Puede
considerarse genérica la representacién de un morral para distinguir un
servicio de correo? De acuerdo con la nocién antes expresada si, por
cuanto el morral es el signo de una valija, esto es, de un recepticulo en el
cual se trasladan objetos, lo cual se identifica con el medio tradicional con
el cual se transporta la correspondencia a través del servicio aludido.
Ahora bien, un morral si podria ser el signo distintivo de un blue jeans,
esto es, de esa prenda de vestir usual de nuestra época que se considerd la
indumentaria por antonomasia de los vaqueros tejanos. El morral para
distinguir el pantalon ristico puede ser evocativo de la actividad trashumante
del portador; pero ello no lo identifica con el objeto especifico del signo,
por lo cual a pesar de ser una forma conocida; sin embargo, puede servir
de marca.

De alli que, un signo es genérico s6lo en relacién con el producto
concreto o individualizado a los cuales alude, por lo cual puede no serlo
respecto a otros articulos de uso o consumo.
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En relacién con los envases, ya hemos sefialado que algunas antiguas
legislaciones los admitieron como marca en forma expresa y, recientemente,
legislaciones como el Reglamento de la Comunidad Europea N°® 4090 del
20 de febrero de 1993, los reconocen como marcas tridimensionales.

El problema de las marcas tridimensionales es muy complejo, sobre
todo por lo que ataifie a las botellas o recipientes que pueden tener una
forma suficientemente caracteristica como para independizarse del
continente. Cabe recordar el caso del envase original de la Coca-Cola,
suficiente por si solo para evocar el producto. Algunos recipientes de
liquidos plantean formas novedosas como es el caso de la botella del
whisky Dimple Tres Filos, que incluso presenta un aspecto novedoso, por
lo que respecta a su estabilidad. Algunas botellas de licores aluden a la
marca denominativa del articulo como es el caso de las que representan
frailes, pinos, velas, cisnes, etc. No puede negarse a priori la novedad de
tales formas, por lo cual nos parece que la tajante denegacion de su
registrabilidad por parte de la letra “b” del articulo 82 es excesivamente
severa cuando sefiala: “No podrdn registrarse como marcas los signos
que: B) consistan en formas usuales de los productos o de sus envases, 0
en formas o caracteristicas impuestas por la naturaleza de la funcion de
dicho producto o del servicio de que se trate”. Creemos que la interpretacion
de esta norma no puede ser en el sentido de prohibir la marca-envase,
cuando el recipiente sea suficientemente caracteristico.

Aludiendo a las funciones de la marca, podemos clasificar las
prohibiciones a través de las cuales se las protegen en la siguiente forma:

1.- Marcas carentes de funcion distintiva: Este grupo esté integrado
por los siguientes supuestos:

12 Marcas Genéricas: Esto es, las que aluden al nombre,
forma o caracteristica esencial del producto. Dentro de esta categoria,
podemos incluir los siguientes ordinales del articulo 82 de la Decision
344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena:

A) El nombre de la especie, la calidad, la cantidad, el
destino, el valor, el lugar de origen, la época de producciéon “u otros
datos, caracteristicas o informaciones de los productos o de los servicios
para los cuales ha de usarse” (letra “d” del articulo 82).

ntid
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B) Marcas vulgarizadas: Constituidas por los signos
que, si bien originariamente poseian fuerza distintiva; sin embargo, en
virtud de los fenémenos de la evolucién del lenguaje dejaron de ser
elementos distintivos de productos o servicios especificos para las cuales
fueron creadas u originalmente utilizadas, para convertirse en la
denominaci6n usual de los mismos. (Este tema lo he tratado ampliamente
en una monografia titulada “La vulgarizacion de la marca”, en “Estudios
de Derecho Industrial”, Ediciones de la UCV, Caracas, 1965, pag. 119).
La letra “e” del articulo 82 alude a las marcas vulgarizadas en la siguiente
forma: “No podrdn registrarse como marcas los signos que: E) Consistan
exclusivamente en un signo o indicacion que, en el lenguaje corriente o en
el uso comercial del pais, sea una designacion comin ousual de los
productos o servicios de que se trate”, ‘

C) El color como marca aisladamente considerado,
sin que se encuentre delimitado por una forma especifica.

2° Marcas de Forma: Como sefialdiramos precedentemente,
la forma usual del producto o de sus envases no es admitido como marca.
La letra “b” del articulo 82 sefiala al efecto que: “No podrdn registrarse
como marcas los signos que: b) Consistan en formas usuales de los
productos o de sus envases, o en formas o caracteristicas impuestas por
la naturaleza de la funcion de dicho producto o del servicio de que se
trate”. Ahorabien, como lo sefialiramos, si el recipiente posee una forma
caracteristica por si mismo, a nuestro juicio no es aplicable la norma
transcrita.

3° Marcas Funcionales: La marca funcional seria aquella
constituida por el uso como signo distintivo de un elemento que aporte
una ventaja utilitaria o técnica al producto o al servicio al cual se aplica.
La funcionalidad que una creacién inmaterial le otorgue a un articulo o
servicio, puede ser objeto de proteccién mediante una patente de invencion
o un modelo de utilidad, pero no puede constituir el signo distintivo del
producto o servicio. Pongamos el caso de un teléfono concebido en forma
tal que se adhiera simultdneamente a las orejas y a a boca del usuario. Se
trata de un aditamento técnico que mejora la utilizacién del aparato
telefénico, por cuanto permite que la misma se realice, sin que sea menester
usar las manos para sostenerlo. Esta representacin de la funcionalidad no
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puede constituir una marca, pero si, como se dijera, ser el objeto de
derecho de exclusividad de otra indole de creaciones inmateriales.

4° Marcas Engaiiosas: Se trata de la prohibicion de uso y
registro de las marcas que puedan inducir a error sobre los siguientes
elementos: A) Sobre la procedencia industrial o geografica del producto;
B) Sobre la naturaleza del articulo que se ofrece a los medios comerciales
o al piblico; C) Sobre el modo de fabricacion; D) Sobre las caracteristicas
o cualidades de los productos o servicios; E) Sobre la aptitud para el
empleo de los productos o servicios (letra “h” del articulo 82).

59 Reproduccion o imitacion de denominaciones geogrdficas
registradas: Se tipifican en este supuesto las marcas consistentes en una
denominacién “...geogrdfica nacional o extranjera susceptible de inducir
a confusion respecto a los productos o servicios a los cuales se aplique; o,
que en su empleo, puedan inducir al publico a error con respecto al
origen, procedencia, cualidades o caracteristicas de los bienes para los
cuales se usan las marcas” (letra “i” del articulo 82).

6° Marcas contrarias al orden publico: Se encuentran en tal
supuesto, las marcas contrarias a la ley, a la moral y a las buenas costumbres
(letra “g” del articulo 82).

7° Reproduccion de signos de Estados u Organizaciones
Internacionales: Este supuesto estd recogido en la letra “j” del articulo
82 que prohibe a las marcas que: “Reproduzcan o imiten el nombre, los
escudos de armas; banderas y otros emblemas; siglas; o, denominaciones
0 abreviaciones de denominaciones de cualquier Estado o de cualquier
Organizacion Internacional, que sean reconocidos oficialmente, sin permiso
de la autoridad competente del Estado o de la Organizacion Internacional
de que se trate. En todo caso, dichos signos solamente podrdn registrarse
cuando constituyan un elemento accesorio del distintivo principal”;

89 Signos alusivos a la conformidad del producto con normas
técnicas: La prohibicién, sin embargo, deja a salvo que se trate de las
marcas cuyo uso es otorgado por un organismo publico establecedor o
contralor de normas técnicas. Este otorgamiento garantiza que el objeto
del signo ha cumplido con determinados requisitos. Recordemos el caso
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en Venezuela de NORVEN alusivo a una marca oficial de control de
calidad.

9° Reproducciones de titulos valores, dinero de curso legal,
sellos, estampillas, timbres o especies fiscales en general. (Letra “1” del
articulo 82). Obviamente la prohibicién desaparece si se trata de la
utilizacién de tales signos como simples elementos de una marca compleja,
en la cual no tengan una participacion relevante, sino que se diluyan en el
efecto de conjunto.

10° Denominaciones de variedades vegetales. (Letra “m”
del articulo 82). Estas denominaciones estin protegidas en forma expresa
por un régimen especial.

Como puede verse, las marcas prohibidas que se enumeraron lo son
esencialmente por la carencia de fuerza distintiva intrinseca. Ahora bien,
es posible que una marca posea fuerza distintiva (novedad) pero que al
mismo tiempo colida con registros anteriores. La Decision 344 de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena dedica un articulo de gran extension
al enunciado de estas marcas prohibidas por lesionar el derecho de terceros,
el cual desarrolla los siguientes supuestos:

1° Marcas que pueden confundirse con otras registradas para los
mismos productos o en circunstancias en que se pueda inducir al pablico
en error;

2° Marcas que presentan confundibilidad con los nombres
comerciales;

3° Marcas que presentan confundibilidad con un lema comercial
registrado;

4° Marcas que presentan confusién con marcas notorias. La Decision
344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena presenta una especifica
regulacion sobre las marcas notorias a la cual aludiremos en detalle;

5° Marcas constituidas por nombres, pseudénimos, por la firma, la
caricatura o el retrato de un tercero. Es este el supuesto contemplado en la
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letra “f” del articulo 83 que permite, sin embargo, el registro de la marca
si existe el consentimiento de la persona o de su herederos;

6° Finalmente, los titulos de obras sometidas al Derecho de Autor
y los personajes ficticios o simbdlicos sobre los cuales un tercero detente
derecho de autor.

IV. ExAMEN COMPARATIVO DEL REGIMEN DE LAS MARCAS EN LA LEY
DE PROPIEDAD INDUSTRIAL Y EN LA DECISION 344 DE LA COMISION
DEL ACUERDO DE CARTAGENA

1.- DENOMINACION Y TIPOLOGIA.-

Ley de Propiedad Industrial: El Capitulo V las denomina “marcas
comerciales” y las considera como un género que comprende: A.- La
marca industrial; B.- La marca comercial; C.- La marca de agricultura;
D.- Las denominaciones comerciales; E.- Los lemas comerciales; y, F.-
Las marcas registradas por via de excepcién (articulo 28).

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: Las
denomina “marcas” lo cual engloba a todos los signos distintivos de los
productos y los servicios. Admite el registro de los lemas comerciales
pero los deja a la legislacion nacional. Prevé igualmente las marcas
colectivas, el nombre comercial y las denominaciones de origen pero las
somete a un régimen distinto del de la marca de productos o servicios.

2.-  DEFINICION.-

Ley de Propiedad Industrial: “...Todo signo, figura, dibujo, palabra
o combinacion de palabras, leyenda o cualquier otra sefial que revista
novedad, usados por una persona natural o juridica para distinguir los
articulos que produce, aquellos con los cuales comercia o su propia
‘empresa” (articulo 27).

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: “Los signos
perceptibles que sean suficientemente distintivos y susceptibles de
representacion grdfica para distinguir productos o servicios idénticos o
similares de otra persona” (articulo 81).
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3.-  CARACTERISTICAS ESENCIALES.-
Ley de Propiedad Industrial: Signo Novedoso.

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena:

1. Signo perceptible sensorialmente;

2. Novedoso;

3. Susceptible de representacion grifica.
4.- DURACION DEL REGISTRO.-

Ley de Propiedad Industrial: 15 aiios a partir de la fecha del registro.
Renovable sucesivamente por igual término.

Decision 344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena: 10 afios a
partir de la concesion. Renovable por periodos sucesivos de igual término.

5.- RENOVACION.-

Ley de Propiedad Industrial: Solicitud en los seis (6) meses anteriores
a la expiracion de cada periodo (articulo 31). Periodo de renovacion,
corre a partir del vencimiento del periodo anterior.

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: Seis (6)
meses antes de la expiracién del registro. Plazo de gracia de seis (6) meses
desde el vencimiento si se acompafian comprobantes de pago.

6.- NATURALEZA DE LA RENOVACION.-

Ley de Propiedad Industrial: El Decreto N° 2887 del 15 de abril
de 1993, que es el Reglamento de la Decision 313, establece que la
renovacion tendrd “las mismas formalidades del registro de las marcas”.
La Ley de Propiedad Industrial, por su parte, sefiala en su articulo 87 que
la renovacién procederd “con las mismas formalidades del registro
primitivo”, salvo por lo que atafie a las publicaciones que se omitiran.
Ahora bien, al omitirse la publicacion, ello implica la imposibilidad de los
eventuales interesados de hacer oposicion.
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Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: Es
automatica. No exige prueba de uso. Se otorgan los mismos términos del
registro vencido, salvo la renuncia parcial del titular. No se admiten
oposiciones de terceros.

7.-  NACIMIENTO DEL DERECHO.-

Ley de Propiedad Industrial: El uso y el registro, son los que
determinan el nacimiento del derecho, pero transcurridos dos (2) aiios del
registro, no podra hacerse valer el uso por parte de un tercero.

Decisién 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: El derecho
se adquiere sdlo por el registro. Ahora bien, el articulo 105 prevé el uso
previo pero lo condiciona a que sea: a) Un uso de Buena Fe; b) Que no
constituya uso a titulo de marca. Igualmente prevé que sin consentimiento
del titular, los terceros puedan utilizar en el mercado un signo en los casos
siguientes: 1) Cuando sea su propio nombre, domicilio o seudénimo; 2)
Si es el uso de nombre geografico; 3) Cualquier indicacion relativa a la
especie, calidad, cantidad, destino, valor, de origen o época de produccion
de productos o de prestacion de servicios. En tales casos, el uso es posible
pero s6lo con fines de informacién y siempre que no se induzca al publico
a error sobre la procedencia de productos o servicios.

8.-  NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO.-

Ley de Propiedad Industrial: Examen de novedad con llamamiento
a oposiciones.

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: Examen
de forma con llamamiento a oposiciones. Examen de fondo.

9.-  CoNTENIDO DEL DERECHO.-

Ley de Propiedad Industrial:

A.-  Derecho al uso exclusivo;
B.- No han sido previstas acciones civiles para la proteccion del
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derecho en la ley especial, pero si acciones penales (articulos 99, 100,
102, ordinales 2°, 3° y 4°)

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena:

A.- Derecho al uso exclusivo;

B.-  Accidn para actuar contra cualquier tercero que:
1) Use la marca o signo semejante que induzca al error;
2) Venda, ofrezca, almacene o introduzca en el comercio,
productos o servicios con la marca;
3) Importe o exporte productos distinguidos con la marca;
4) Use un signo idéntico o similar para los productos o
servicios distintos, pero en forma que induzcan al piblico a
error, o confusiéon o, implique la “dilusion” de la fuerza
distintiva;
5) Cualquier actuacién asimilable a las anteriores.

10.- Uso de la marca por parte de terceros.-

Ley de Propiedad Industrial: No es posible el uso de la marca por
parte de terceros a menos que hayan obtenido una licencia. Se observa
que la licencia de uso no esti expresamente prevista en la Ley de Propiedad
Industrial; pero su admision deriva de la aplicacién de las reglas del sistema
juridico en general.

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: 1.0s
terceros de buena fe, pueden utilizar la marca sin el consentimiento del
titular cuando: A.- No se utilice como marca; B.- Estd constituida por su
propio nombre; C.- Sea un nombre geogrifico; D.- Sea una indicacién
genérica de sus productos.

11.- Derechos expresamente excluidos del titular de la marca.-
Ley de Propiedad Industrial:

A.- Extender el uso a productos, actividades o empresas ajenas al
registro (articulo 32);
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B.- El uso de la marca sin tener el registro o el indicar que estd
registrado sin que ello sea cierto;

C.- Mantener como vilido un registro fenecido.
Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena:

A.-  Eltitular no puede prohibir a un tercero, el uso de la marca
para anunciar la existencia o disponibilidad de productos o servicios
legitimamente marcados, para indicar la compatibilidad o adecuacién de
piezas de recambio o de accesorios utilizables con los productos de la
marca registrada, siempre que tal uso sea de buena fe, se limite a informar
al publico y no induzca a error sobre el origen de losproductos;

B.-  Prohibir a un tercero el uso de una marca sobre productos
introducidos licitamente en el comercio nacional.

12.- Concepto de Explotacion de la Marca.-

Ley de Propiedad Industrial: La Ley no contempla una nocién
expresa. S6lo la letra “d” del articulo 36 alude a la “falta de uso de la
marca durante dos (2) afios consecutivos”, lo cual configura causal de
caducidad que deja sin efecto el registro.

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: El articulo
108 establece la cancelacién de registro por falta de utilizacion de la marca
en al menos uno de los paises miembros, por su titular o el licenciatario de
éste, durante los tres (3) afios consecutivos precedentes a la fecha en que
se inicia la accién de cancelacién. La cancelacion también opera como
defensa en un procedimiento de infraccién o de nulidad.

El articulo 110 define 1a explotacion (uso de 1a marca) en la siguiente
forma: “...cuando los productos o servicios que ella distingue han sido
puestos en el comercio o se encuentran disponibles en el mercado bajo
esa marca en la cantidad y en el modo que normalmente corresponde,
teniendo en cuenta la naturaleza de los productos o servicios y las
modalidades bajo las cuales se efectiia su comercializacion en el mercado”.
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13.- Carga de la prueba de la falta de explotacion.-

Ley de Propiedad Industrial: La Ley venezolana nada establece
sobre la falta de uso, por lo cual lo deja librado a la regla general relativa
a la carga de la prueba en virtud de lo cual el que alega un hecho debe
probarlo. La dificultad de la prueba para el solicitante de la caducidad
radica en que debe probar un hecho negativo: el no uso.

Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: Invierte
la carga de la prueba al establecer el articulo 108 en su antepeniltimo
aparte que “la prueba del uso de la marca corresponderd al titular del
registro”, agregando que “el registro no podrd cancelarse cuando el titular
demuestre que la falta de uso se debi6é a fuerza mayor, casofortuito o
restricciones a las importaciones u otros requisitos oficiales impuestos a
los bienes y servicios protegidos por la marca”.

14.- Causas de extincion de la marca.-

Ley de Propiedad Industrial: La Ley de Propiedad Industrial prevé
como causa de extincién del registro sobre la marca:

A) La renuncia del interesado;

B) No presentacion de solicitud de renovacion dentro de los
seis (6) meses anteriores a la expiracién del periodo;

C) Sentencia declarativa de nulidad por mejor derecho de un
tercero (la accién se extingue a los dos afios a partir del
registro);

D) Declaratoria con lugar del recurso de nulidad de registro;
Yy,

E) Caducidad por falta de uso durante dos (2) afios.
Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: Distingue

entre: la cancelacion de registro; la nulidad de registro; y, la caducidad
del registro.
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A) La cancelaciéon deriva de la solicitud de un tercero
interesado que alegue la falta de uso de la marca;

B) La nulidad del registro es acordada de oficio o a peticion
de parte en los siguientes casos:

B.1.- Registro concedido en contravencién de las
normas de la Decision;

B.2.- Registro otorgado en base a documentos falsos;
B.3.- Registro obtenido de mala fe.

C) La caducidad del registro se considera que deriva de la
falta de renovacion, y de la falta de pago de las tasas.

La influencia del Régimen Comunitario en el Sistema Marcario
1.-  Derecho de prioridad:

1.1.- Cubre: - Paises del Acuerdo de Cartagena;
- Paises que acuerdan trato reciproco a los
Miembros del Acuerdo.

1.2.- Lapso: Seis (6) meses de la presentacion de la solicitud.

2.- - Introduccion licita de productos: Articulo 106.

3.- Coexistencia de marcas idénticas o similares a favor de
titulares diferentes: Se prohibe su comercializacion, salvo acuerdo de las
partes, que debe ser registrado y sefialar el origen del producto (articulo
107).

4.-  Importacién de productos de la misma marca si no estd
siendo utilizada.

V.  REGIMEN DE LAS MARCAS NOTORIAMENTE CONOCIDAS.-
Las marcas notoriamente conocidas no eran protegidas como tales

en la Ley de Propiedad Industrial venezolana ni en ningin otro texto del
derecho positivo nacional, La Decision 313 si establecié su proteccién
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mediante 1a prohibici6én de su registro por parte de un tercero (articulo 72,
letra «d») en el cual se sefialaba lo siguiente:

«Articulo 73: Asimismo, no podran registrarse como marcas
aquellos signos que en relacion a terceros, presenten algunos
de los siguientes impedimentos: (Omissis)

d) Constituyan la reproduccion, la imitacién, la traduccion
o la transcripcion, total o parcial, de un signo distintivo
notoriamente conocido en el pais en el que se solicita el
registro o en el comercio subregional, o internacional sujeto
a reciprocidad; por los sectores interesados y que pertenezca
a un tercero. Dicha prohibicion serd aplicable, con
independencia de la clase, tanto en los casos en los que el
uso del signo se destine a los mismos productos o servicios
amparados por la marca notoriamente conocida, como en
aquellos en los que el uso se destine a productos o servicios
distintos.

Esta disposicion no serd aplicable cuando el peticionario
sea el legitimo titular de la marca notoriamente conocida;»

En la Decision 344 se acentia la anterior proteccion sefialando el
articulo 83, relativo a la prohibicién de registro de marcas, que no
podrén registrarse como tales los signos «que en relacién con derechos de
terceros: (Omissis) d) «Constituyan la reproduccion, la imitacion, la
traduccion o la transcripcion, total o parcial, de un signo distintivo
notoriamente conocido en el pais en el que solicita el registro o en el
comercio subregional, o internacional sujeto a reciprocidad, por los
sectores interesados y que pertenezca a un tercero. Dicha prohibicion
serd aplicable, con independencia de la clase, tanto en los casos en los
que el uso del signo se destine a los mismos productos o servicios amparados
por la marca notoriamente conocida, como en aquellos en los que el uso
se destine a productos o servicios distintos. Esta disposicion no serd
aplicable cuando el peticionario sea el legitimo titular de la marca
notoriamente conocida.»

Asimismo, la letra e) del mismo articulo 83 sefiala la prohibicién de
registro en relacién con los signos que «Sean similares hasta el punto de
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producir confusién con una marca notoriamente conocida,
independientemente de la clase de los productos o servicios para los cuales
se solicita el registro. Esta disposicion no serd aplicable cuando el
peticionario sea el legitimo titular de la marca notoriamente conocida.»

El articulo 84 de la Decision 344 a su vez sefiala los criterios que se
han de tomar en cuenta para determinar si una marca es notoriamente
conocida, estableciendo al efecto como tales:

a)  Laextension de su conocimiento entre el publico consumidor
como signo distintivo de los productos o servicios para los
que fue acordada;

b)  Laintensidad y el 4ambito de la difusién y de la publicidad o
promocién de la marca;

c) La antigliedad de la marca y su uso constante;

d)  El andlisis de produccién y mercadeo de los productos que
distingue la marca. '

El articulo 85 por su parte, establece que:

«Articulo 85: A fin de facilitar la proteccion de las marcas
notorias, las oficinas nacionales competentes establecerdn
un sistema adecuado de notificacion e informacion.»

El registro de una marca notoriamente conocida otorgada a favor de
un tercero que no es su legitimo titular puede dar origen a la declaratoria
de su nulidad, tal como lo dispone el articulo 113, que indica que la
nulidad puede decretarse de oficio o a peticién de parte, previa audiencia
de los interesados.

El supuesto para la nulidad estaria previsto en la letra «a» del
mencionado articulo 113, esto es, el del registro concedido en contravencién
de las disposiciones de la Decision. El ejercicio de la accién de nulidad no
tiene lapso de caducidad ni de prescripcién.

Planteado asi el marco legal de la marca notoriamente conocida
contenido en la Decisién 344, pasamos a analizar, deduciéndolo del mismo,
el significado y alcance que ella posee.
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Las marcas notoriamente conocidas son aquellas que, segin la
doctrina, como su nombre lo indica, han sido divulgadas en un gran nimero
de paises, en los cuales son del conocimiento de todos los usuarios o
consumidores de los productos o servicios que las utilizan, Ademas de
esta ampliacion del 4mbito de operatividad del signo, el mismo adquiere
la caracterfstica de que, para el comiin de los consumidores, el elemento
que lo constituye se vincula al producto especifico que distingue. A lo
anterior se une la estimacién positiva que el producto distinguido por tal
marca tiene para los consumidores para quienes tales productos son
necesariamente de alta calidad. De alli que la esencia de las condiciones
expresadas esté constituida por las siguientes notas:

1. La amplia divulgacion territorial del signo;

2. La identificacién automética de la marca con un producto o servicio
determinado. Esto es, la indisoluble asociacion del signo con el objeto
que distingue;

3. La atribucién de una cualidad positiva, «alta calidad», a los
productos distinguidos con la marca.

En los casos en que se den los anteriores requisitos se conforma la
figura de la marca notoria o notoriamente conocida, calificacion ésta que
produce la consecuencia de que tales signos serdn objeto de proteccion,
auan cuando no hayan sido registrados en el respectivo pais.

La causa por las cuales se acuerda a tales signos el especial
tratamiento aludido es de una doble naturaleza. Ante todo para proteger a
los consumidores que tienen la tendencia a valorar las marcas de los
productos y servicios, mis que a éstos. La marca revela asi una vez mas
su valor autonomo. Cuando se trata de marcas notoriamente conocidas, el
consumidor ve en los productos o servicios a los cuales se destina cualidades
Optimas, que son las que persigue al hacer la adquisicion del bien o del
servicio. En efecto, la divulgacion y extension de estas marcas se concreta
tn la alta calidad que se espera encontrar en los articulos que con ellas se
distingue. De alli que, acordar el registro,salvo que se trate de la solicitud
del verdadero titular originario, significa permitir que el piblico consumidor
sea inducido a error 0 confusion sobre el origen industrial de los bienes y
servicios que a través de ella le son ofrecidos.
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Una segunda razén es en beneficio de los titulares auténticos del
signo, atin cuando los mismos no lo hubiesen registrado en el pais especifico
que otorga la proteccién. El uso por parte de un tercero no autorizado del
signo que le pertenece al titular del registro originario, ademas de la
violacion a los derechos que la propiedad industrial les acuerda, tiene el
efecto de hacerle perder a la marca su fuerza distintiva (“dilucién” de la
fuerza distintiva).

No podemos dejar de sefialar que se distingue entre las marcas
notoriamente conocidas y las marcas de alto renombre que si bien, tienen
en comin dos cualidades como lo son el ser mundialmente famosas y el
sugerir una alta calidad a los productos a los cuales se aplica; sin embargo,
difieren en el hecho de que las segundas son mas conocidas adn que las
primeras, tienen caracteristicas Unicas y una extraordinaria fuerza distintiva,
en forma tal que se prohibe su uso y registro por parte de terceros no
autorizados, no sdlo en relacién con iguales productos o servicios sino
para cualquier objeto o actividad. Se dice asi que las marcas de alto
renombre rebasan el principio de especialidad de los signos distintivos,
principio en virtud del cual, éstos son otorgados y protegidos sélo en
relacién a los mismos o andlogos productos a los que se destinan, no
respecto a los que nada tienen que ver con su directa aplicacion.

Asi, las marcas notoriamente conocidas no rebasan el principio de
especialidad y, en consecuencia, es posible el registro de los elementos
que la constituyen para distinguir productos diferentes y que no puedan
prestarse a confusién con los que son objeto de su fuerza distintiva. Por
ejemplo la marca «FIAT» es notoriamente conocida para distinguir
automoéviles y como tal debe ser protegida, impidiendo el registro del
término para distinguir articulos correspondiente a la misma a la rama de
vehiculos y a objetos afines; pero nada obsta a que exista un perfume
denominado «FIAT». En tal sentido, se la estaria calificando como una
marca notoriamente conocida.

Por el contrario, la marca «COCA-COLA», no podria otorgarse ni
para distinguir refrescos y, bebidas en general, ni ningtn otro articulo o
servicio, sin que se produzca una necesaria asociacion entre el producto
originario y el que la ostenta con anterioridad, como podria ser una
herramienta. En tal sentido se trataria de una marca de alto renombre.
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En todo caso, las diferencias entre la fuerza distintiva de las unas y
de las otras es muy sutil y en general, las legislaciones optan por no
establecerlas. Por lo que atafie la DecisiOn 344, el articulado transcrito
sobre la materia nos revela que mas que a la proteccién de las marcas
notoriamente conocidos, se dirigia a la de las marcas de alto renombre por
cuanto sus elementos constitutivos se protegen cualquiera que sea el
producto al cual se destine.

Como emerge de la transcripcién del articulo 84 de la Decision
344, la Comisién enuncia cuatro elementos como determinantes de la
notoriedad de un signo, sin que ello impida la aplicacién de otros. Ellos
son:

1. La amplitud del ambito de su conocimiento que se revela en el
hecho de que todos los consumidores o usuarios de los productos y servicios
que con ella se distinguen conocen su existencia en forma natural.

2. Laintensidad de su difusion y publicidad. Este segundo elemento
se relaciona con la forma en que la marca penetra en la esfera de los
consumidores y usuarios. No se trata de una divulgacion casual o esporddica
$ino permanente y expansiva a un tiempo.

3. La antigiiedad de la marca y la persistencia de su uso. Si bien
es cierto que una marca nueva puede de pronto apoderarse del mercado, y
convertirse en marca notoria; sin embargo, este calificativo se adquiere
generalmente por los signos que se han forjado a través de una larga
reputacion sostenida en el tiempo.

4. El volumen de produccién y ventas. La marca notoria cubre
productos o servicios de alto consumo, lo cual implica que su produccién
es igualmente significativa, todo ello apreciado en el plano relativo de su
objeto. En efecto, no puede compararse el volumen de produccion y venta
de un articulo o servicio de primera necesidad con el de los de naturaleza
suntuaria; pero éstos Ultimos también pueden ostentar marcas notorias y
las cifras habrdn de calcularse en relacién comparativa con articulos y
prestaciones de esta misma naturaleza.

No puede exponerse el tema de las marcas notorias, sin que
debaaludirse a su consagracion legislativa en el plano internacional
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constituida por el articulo 6 bis del Convenio de Paris. Al efecto, la
norma citada sefiala:

1. “Los paises de la Union se comprometen, bien de oficio,
si la legislacion del pais lo permite, bien a instancia del
interesado, a rehusar o invalidar el registro y a prohibir el
uso de una marca de fébrica o de comercio que constituya
la reproduccion, imitacion o traduccion, susceptibles de crear
confusion, de una marca que la autoridad competente del
pais del registro o del uso estimare ser alli notoriamente
conocida como siendo ya marca de una persona que pueda
beneficiarse del presente Convenio y utilizada para productos
idénticos o similares. Ocurrird lo mismo cuando la parte
esencial de la marca constituya la reproduccion de tal marca
notoriamente conocida o una imitacion susceptible de crear
confusion con ésta.

2. Deberd concederse un plazo minimo de cinco afios a partir
de la fecha del registro para reclamar la anulacion de dicha
marca. Los paises de la Unién tienen la facultad de prever
un plazo en el cual deberd ser reclamada la prohibicién del
uso.

3. No se fijard plazo para reclamar la anulacién o la
prohibicion de uso de las marcas registradas o utilizadas de
mala fe.»

Del anilisis de la disposicién transcrita se ponen en evidencia los

siguientes elementos:

1.

Destinatarios. Se trata de una obligacion asumida por los paises
miembros de la Uni6n de Parfs, esto es signatarios del Convenio de
Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial. Venezuela,
inicialmente suscribi6 el Tratado de Creacidn de la Oficina Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI), Secretaria del Convenio de
Paris: pero s6lo en fecha reciente se adhiere al Convenio, Ahora
bien, una norma similar se encuentra en la Decisién 344, e incluso
en el articulo 16.2 del «Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
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de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, incluido el
Comercio de Mercancias Falsificadas» (Acuerdo Trip’s) en el marco
del GATT (Acuerdo General de Aranceles y Comercio).

Objeto de la proteccion. Las marcas que «la autoridad competente
del pais del registro o del uso» estime ser allf notoriamente conocidasy
pertenecientes a una persona que se beneficie del Convenio de
Paris.

Forma de proteccién.  a) Negar el registro solicitado.
b) Invalidar el registro existente.
¢) Prohibir el uso.

El objeto de la negativa es cualquier signo que puede ser
exactamente el mismo reputado como notorio, o bien: a) una
reproduccion; b) una imitacién; ¢) La traduccién del término
de su idioma original al del pais donde se use o registre.

Ahora bien, respecto a los productos o servicios a los cuales
se destinan pueden ser tanto idénticos como similares y en tal
sentido, 1a proteccion que el Convenio de Paris consagra es a
las “marcas notorias” propiamente dichas, né a las de alto
renombre.

Asimismo, puede tratarse de 1a totalidad de la marca o de la
parte esencial de ella cuando constituya la reproduccién de
una marca notoriamente conocida o una imitacion susceptible
de crear confusion con ella.

Lapso para la accién de nulidad. a) Si la marca es usada o
registrada de mala fe = No
hay lapso para prohibir el uso
0 accionar la nulidad.

b) Si no se trata del supuesto
anterior el plazo es de 5 afios
a partir del registro.
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Es necesario insistir en que la proteccién es para las marcas
notoriamente conocidas por cuanto no se deroga el principio de especialidad
de la marca, de alli que opera s6lo respecto a productos idénticos o similares.

Ahora bien, la norma del Convenio de Paris no es aplicable hasta
tanto no entre en vigencia su Ley Aprobatoria, lo cual estd sometida al
registro del tratado: pero si lo es el citado articulo 16.2 del Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio incluido el Comercio de Mercancias Falsificadas (Acuerdo
Trip“s) que forma parte del Acta Final la de recientemente concluida
Ronda de Uruguay del GATT, que prohibe el uso y registro de
marcasnotoriamente conocidas por parte de terceros ajenos a su titular no
solo para los mismos articulos, sino para cualquier otro, sea 0 no semejante
y, asimismo, la normativa a la cual hemos precedentemente aludido de la
Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.






El Acuerdo Antidumping de la OMC

Gary N. Horuick y Eleanor C. SHea'

I. INTRODUCCION.

El Acuerdo Antidumping -el cual constituye parte integrante de los
acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio (en lo adelante, OMC),?
junto con el mecanismo obligatorio para la solucién de diferencias de la
OMC (en lo adelante, MSD),’ podrian representar una verdadera revolucion
en el Derecho antidumping internacional. El Acuerdo Antidumping contiene
numerosas mejorias con respecto al sistema anterior; entre éstas, el requisito
estricto de que las comparaciones de precios sean hechas en forma justa,
el mejoramiento del lenguaje en cuanto a la causalidad del perjuicio, y el
establecimiento de un mecanismo de ocaso* para los derechos impuestos.

! O’Melveny & Myers, Washington, D.C. Gary N. Horlick ha sido Adjunto al Sub-
Secretario de Comercio para Administraciéon de Importaciones y Asesor Legal en
Comercio Internacional del Comité de Finanzas del Senado de Estados Unidos.
Eleanor Shea ha trabajado en las oficinas de Politica y de Investigaciones,
Administracién de Importaciones, Departamento de Comercio de Estados Unidos.
Traduccién y referencias a las Gacetas Oficiales de la Reptiblica de Venezuela (en
lo adelante, G.O.) por Jorge Castro Bernieri. Una version en lengua inglesa de
este articulo aparecié publicada como "The WTO Antidumping Agreement",
Journal of World Trade (1995). La publicacion de este articulo ha sido autorizada
por el Journal of World Trade.

Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, en Ley Aprobatoria del Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, G.O.,
N° 4.829 Extraordinario, 28 de diciembre de 1994, pp. 34-40.

Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién
de diferencias, en Ley Aprobatoria del Acuerdo de Marrakech por el que se
establece la Organizaci6én Mundial del Comercio, G.O., N° 4.829 Extraordinario,
28 de diciembre de 1994, pp. 96-103.

Mediante los mecanismos de ocaso o desvanecimiento, los derechos antidumping
no pueden tener una vigencia indefinida. Al cabo de un tiempo, tales derechos
desvanecen automaticamente, salvo que, luego de un examen, se determine que
es necesario prorrogar su vigencia para evitar un dafio a la industria nacional.
Nota del traductor.
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Este primer acuerdo mundial sobre reglas antidumping® representa un
viraje frente a la tendencia anterior que facilitaba la imposicion de derechos
antidumping, incluso a falta de prueba de la existencia de un dumping
predatorio que causara perjuicio.®

A pesar de lo sefialado, resulta necesario enfatizar la palabra
"podrian”. Como con cualquier conjunto de normas, la efectividad del
Acuerdo Antidumping dependerd de la voluntad que demuestren los
gobiernos que lo han suscrito, de respetar sus reglas; asi como de la
disposicion de los miembros de la OMC de reclamar, bajo el MSD, frente
a las précticas de otros miembros que representen un incumplimiento de
tales reglas.

Este articulo presenta una discusion de 1a historia de las negociaciones
que llevaron a la adopcion del Acuerdo Antidumping y una resefia de sus
disposiciones mds importantes. Adicionalmente, el articulo comenta las
disposiciones relevantes del MSD.

[I.  HisTORIA DE LAS NEGOCIACIONES.
A.  Antecedentes.

La Declaracién Ministerial que inici6 las discusiones de la Ronda
de Uruguay de negociaciones del GATT en septiembre de 1986, no incluia
al Derecho antidumping, ni tampoco a las practicas de dumping, como
parte de la agenda de negociaciones. La razén fundamental de esta ausencia
es que Estados Unidos era el principal impulsor, tanto del inicio de una
nueva ronda de negociaciones, como de los temas a ser incluidos en su
agenda. Para ese momento, Estados Unidos estaba en el momento maximo
de utilizacion de su propia ley nacional antidumping, como instrumento

Para 1993, s6lo 42 paises eran miembros del Cédigo Antidumping de 1979 del
GATT. En cambio, todos los miembros de la OMC (125 al momento de escribir
este articulo, y en rapido aumento) estarin vinculados por el Acuerdo Antidumping
de la OMC.

Por ejemplo, en Estados Unidos, los casos en que el Departamento de Comercio
declaré que no habia dumping fueron, de 16 por ciento en 1984, cero en 1989 y
1990, a dos por ciento y uno por ciento en 1991 y 1992. Véase, tabla 10.1 en, 1.
M. Destler, American Trade Politics: System Under Stress, 3rd. Ed. (Washington,
D.C.: Institute for International Economics, 1995).
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de politica industrial,” y como vilvula de escape para las presiones
proteccionistas de sus industrias locales. Efectivamente, tales presiones
habian aumentado, producto de la sobrevaluacién del délar a principios
de la década de los ochenta, y de las resultantes dificultades para las
empresas estadounidenses que exportaban o que tenian que competir con
importaciones. Asi pues, el gobierno de Estado Unidos sostenia la necesidad
de incrementar los derechos impuestos contra importaciones "desleales”,
con el fin de preservar el sistema de libre comercio. Lo anterior no descarta
ademas la posibilidad de que algunos altos funcionarios del gobierno
honestamente tuvieran creencias desinformadas, en relacién con la
legislacion antidumping.®

En cambio, resulta extrafio que en 1986 otros gobiernos no hubiesen
presionado para procurar disciplinar las medidas antidumping. De hecho,
el uso de la legislacién antidumping por parte de Estados Unidos aumentd
. significativamente en la década de los ochenta. Entre 1980 y 1986 hubo
un total de 346 casos, comparados con los 135 casos llevados entre 1970
y 1976.° Mis especificamente, durante la década de los ochenta, fue
frecuente escuchar las protestas de los gobiernos de casi todos 10s socios

Por ejemplo, los acuerdos sobre semiconductores firmados en 1986 por Estados
Unidos y Jap6n, no sélo impusieron altos precios minimos en los productos
japoneses involucrados en investigaciones antidumping, sino que ademds
establecieron un mecanismo para un sistema similar, incluso para otros
semiconductores japoneses, respecto de los cuales no se habfa demostrado (ni
investigado) dumping ni perjuicio alguno. Véase, Acuerdo relativo al Comercio
en Productos Semiconductores (4rrangement Concerning Trade in Semiconductor
Products), del 12 de septiembre de 1986, enire Estados Unidos de América y
Japén.

Puede verse, por ejemplo, el articulo de Bruce Smart, "Trade is Everything But
Unfair", The Wall Street Journal, 22 de junio de 1987, p. 27 (sefialando que "el
propdsito de estas leyes [antidumping] es defender a las empresas estadounidenses
contra la pérdida de participacién en el mercado ocasionada por precios
predatorios...").

Lo cierto es que no existe requisito alguno en la ley estadounidense de
demostrar la existencia de depredacién, como condicién para que se puedan imponer
derechos antidumping, ni de que se demuestre que tal depredacién pueda tener
éxito y que las pérdidas de ingresos puedan ser recuperadas. Organization for
Economic Cooperation and Development, Predatory Pricing (Paris: Organization
for Economic Cooperation and Development, 1989), pp. 43-47. .

Cifras basadas en célculos de los autores.
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comerciales mis importantes de Estados Unidos -presentadas, tanto a nivel
bilateral, como ante el Comité de Pricticas Antidumping del GATT-, por
el tratamiento efectuafo en uno o més casos antidumping. Claramente,
debia existir algin nivel de preocupacién, por parte de gobiernos
extranjeros.

Sin embargo, a pesar de todos los reclamos presentados por gobiernos
extranjeros, formalmente éstos no llegaron a plantear disputa alguna por
ante el GATT, en relacion con la utilizacion por parte de Estados Unidos
de su legislacion antidumping. Hasta 1986, en toda la historia del GATT,
apenas si se habian presentado dos disputas de ese tipo; la primera, en
1955, por Italia contra Suecia,'® y la segunda, en 1985, por Finlandia
contra Nueva Zelanda.!! Por 1o demds, es pertinente sefialar que ambas
reclamaciones fueron exitosas. Simplemente, a los altos jerarcas de muchos
gobiernos extranjeros parecian preocupar mds los casos de medidas
compensatorias (antisubsidios), respecto de los cuales estaban dispuestos
a presentar disputas hasta por montos minisculos de subsidios o de
volimenes de comercio afectados. No existia igual interés en los casos de
medidas antidumping, aunque estos dltimos involucraran importantes
volimenes de comercio. En parte, tales funcionarios estaban influidos por
la (crecientemente incorrecta) creencia, que los derechos antidumping son
asuntos privados de empresas privadas, mientras que los casos antisubsidios
son casos entre gobiernos. Esta vision ignora el hecho que, al aplicar sus
leyes antidumping, los gobiernos estdn intervieniendo en los asuntos de
las empresas privadas. Adicionalmente, el tema de las medidas antidumping
tiende a ser esotérico. Generalmente, los casos no pueden ser
suficientemente simplificados, como para ser explicados a los altos jerarcas
de gobiernos y empresas. Resultaba mis ficil abstenerse de demandar una
reforma de las leyes antidumping en la Ronda de Uruguay. Ademas, existian
otros factores, tales como las connotaciones peyorativas que la propia

"Derechos Antidumping Suecos" en, GATT, Instrumentos Bdsicos y Documentos
Diversos, 3er. Sup. (Ginebra: GATT, 1955).

"Nueva Zelanda - Importaciones de Transformadores Eléctricos de Finlandia"
en, GATT, Instrumentos Bdsicos y Documentos Diversos, 32do. Sup. (Ginebra:
GATT, 1986).
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expresion "dumping" tiene, '?y la considerable desinformacién que existia
sobre el contenido exacto de las reglas antidumping.'

Para 1990, la actitud habia variado sustancialmente. Los gobiernos
de la mayoria de los paises activos en el comercio internacional ' se
habian declarado a favor de la negociacion de nuevas reglas antidumping
mas basadas en principios de libre mercado. Esta presion era resistida por
Estados Unidos y la Comunidad Europea. Algunas de las razones, tanto
para el cambio de actitud en estos paises, como para la oposicién por
parte de Estados Unidos y la Comunidad Europea, estaban determinadas
por circunstancias del momento.

Corea fue el primer pais que presiond para la inclusion de las reglas
antidumping en las negociaciones de la Ronda de Uruguay, mediante la
presentacién de una propuesta formal el 21 de mayo de 1987. Para ese
momento, un funcionario del gobierno coreano encabezaba el grupo
negociador responsable de la revision de los c6digos de la anterior Ronda
de Tokio (lo cual incluia el Cédigo Antidumping). Por lo demas, los
productos coreanos habian venido crecientemente siendo objeto de
investigaciones antidumping en la Comunidad Europea, Estados Unidos,

Apréximandose al tema del dumping con mente abierta, deslastrada de la posicién
tradicional de las industrias locales, y alerta en torno a las connotaciones peyorativas
del término “dumping"” (el cual es tan cautivante que ha sido absorbido sin traduccion
en los mis importantes lenguajes comerciales del mundo), los derechos antidumping
pueden parecer medios peculiares para la proteccién de la industria nacional.
Kemeth W. Dam, The GATT: Law and International Economic Organization
(Chicago: University of Chicago Press, 1970), p. 168.

En una fecha tan reciente como 1990, el presidente de una empresa estadounidense,
al clamar por leyes antidumping mds estrictas, se comunicé con su colega en otra
empresa que abogaba por leyes mis flexibles, para reclamarle su posicién. (Por
qué -le pregunté- estaba protegiendo la prictica de ventas por debajo del costo
marginal? Aparentemente, el presidente de la primera compaiifa no sabfa que la
ley antidumping no requiere de ventas por debajo de los costos marginales. De
hecho, para esta ley el concepto de costo marginal es irrelevante.

Incluyendo a tres usuarios frecuentes de leyes antidumping, durante la década de
los ochenta: Australia (el mayor usuario, de acuerdo a las estadisticas del GATT),
Canad4 (el cuarto mayor usuario) y México (el quinto mayor usuario). John H.
Jackson, "Dumping in International Trade: Its Meaning and Context", capitulo 1
en Antidumping Law and Practice: A Comparative Study, Eds. John H. Jackson y
Edwin A. Vermulst (Ann Arbor, Michigan: University of Michigan Press, 1989),
p-15.
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Canad4 y Australia. En particular, Canad4 habia iniciado una investigacion
antidumping contra la exportacion coreana de mas rapido crecimiento -los
vehiculos Hyundai-.'* En la reunién de mitad periodo, celebrada en
Montreal a finales de 1988, otros paises en desarrollo incluyeron a las
regulaciones antidumping como punto de negociacion.

En 1987, Estados Unidos, India, Jap6n y los paises nérdicos,
presentaron otras propuestas. La propuesta estadounidense se basaba en
el principio de que el dumping, tal y como era definido en la propia
legislacion de Estados Unidos, era una practica que debia ser evitada y
corregida, mediante reglas mas estrictas que las existentes bajo el GATT.
'S Es interesante anotar que el GATT no sugiere disciplina alguna en
relacién con las pricticas de dumping; su énfasis es mas bien en disciplinar
la utilizacién de mecanismos antidumping por parte de los paises. A pesar
de que el articulo VI del GATT declara que el dumping es condenable
cuando causa 0 amenaza causar un perjuicio importante (declaracion que
no existia en el proyecto original del GATT, preparado por Estados Unidos,
sino que fue afiadida después por propuesta de Cuba y el Libano),'” una
propuesta de lenguaje mas estricto presentada en 1955 por Nueva Zelanda
-de que los paises fuesen considerados responsables de prevenir el dumping
por sus exportadores-, no fue aceptada.'®

Este caso fue posteriormente rechazado, al momento de la determinacion final del
perjuicio, a pesar de que preliminarmente se habia encontrado un margen de
dumping del 35 por ciento. La autoridad canadiense

“Comunicacién del Gobierno de Estados Unidos de América", Documento del
GATT MTN.GNG/NG8/W/22 (14 de diciembre de 1987).

W. A. Seavey, Dumping Since The War: The GATT and National Laws (Tesis de
Doctorado N° 205, Université de Genéve, Institut Universitaire de Hautes Etudes,
1970), p. 20.

En el informe sobre una reunion de las Partes Contratantes del GATT en 1955, se
reporta que el delegado de Nueva Zelanda comentd que,

La delegacion [de Nueva Zelanda) habia concurrido a la presente sesién [de las
Partes Contratantes], convencida que el Acuerdo estaba fuertemente sesgado con-
tra paises como el suyo, exportadores de productos agricolas, y con la esperanza
de poder corregir tal desbalance. Sus esfuerzos para protegerse contra el dumping
habian encontrado una recepcion hostil, al igual que las propuestas que habian
presentado, en el mismo sentido. Més aun, habian constatado que el mismo pais
que estaba pidiendo una autorizacidn ilimitada para proteger su propia agricultura
[Bstados Unidos], se habia opuesto a cualquier reforzamiento de las disciplinas
contra el dumping en el Acuerdo.
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El GATT nunca ha realizado un examen profundo que lleve a una
definicion adecuada de lo que es el dumping: ;Qué constituye un precio
justo en el comercio internacional? En 1966, empezando las negociaciones
que llevarian a la firma del primer Cédigo Antidumping de 1967, Estados
Unidos planted la cuestion en términos correctos, *° pero su propuesta fue
bloqueada por la Comunidad Europea.”

La dureza en la posicién estadounidense de 1987, parcialmente refleja
un deseo de agradar al Congreso de ese pais, durante las discusiones de lo
que seria el Codigo de Comercio y Competitividad de 1988 (Omnibus
Trade and Competitiveness Act of 1988, en lo adelante, Ley de Comercio
de 1988). En parte, esta posicion también reflejaba la creencia que -con
mayor o menor fundamento- sentian algunos funcionarios de la
Administracidn, en torno a que el dumping era una préctica desleal de

"Informe Sumario de la Cuadragésima Primera Reunién de las Partes Contratan-
tes", Documento del GATT SR.9/41 (15 de marzo de 1955): p. 2.

Estados Unidos era el blanco principal de la propuesta neocelandesa de 1955, y
actualmente es el blanco principal de investigaciones antidumping, a nivel mun-
dial. John H. Jackson, World Trade and the Law of GATT: A Legal Analysis of the
General Agreement on Tariffs and Trade (Indianapolis: Bobbs-Merrill, 1969), p.
412. Estimaciones basadas en estadisticas del GATT de 1988 a 1993, correspon-
dientes a los paises miembros del Comité de Pricticas Antidumping.

Estados Unidos preguntaba: ";Deberian limitarse los mecanismos antidumping a
prevenir la monopolizacion de mercados, por parte de exportadores extranje-
ros?... ;Deberfan permitir los mecanismos antidumping que los exportadores pu-
diesen ajustar sus precios a precios competitivos existentes en el mercado de
exportacion? jEn ese caso, se deberfa limitar tal provisién a los precios de com-
petidores extranjeros, pero no de competidores locales, en el mercado de expor-
tacién?... ;Deberian permitir los mecanismos antidumping la discriminacién de
precios, cuando un vendedor baje sus precios con el fin de entrar (familiarizarse
y obtener aceptacién de los consumidores) en un mercado de exportacién?...
(Deberian permitir los mecanismos antidumping una discriminacién geogréfica
de precios, cuando la informacién de los consumidores ode los competidores
sobre cambios en la oferta o en la demanda, varie en diversos mercados, y los
precios cambien en relacion con esas variaciones?

"Nota de la Delegaciéon de Estados Unidos de América", Documento del GATT
TN.64/NTB/W/36 (10 de enero de 1966).

"Comentarios de la Comunidad Econdmica Europea", Documento del GATT TN.64/
NTB/W/10/Add.1 (21 de abril de 1966): p. 2. Resulta interesante destacar, en
contraste, que, en las negociaciones del Acuerdo sobre Subvenciones de la OMC,
tanto Estados Unidos como la Comunidad Europea promovieron un reexamen de
los principios basicos.
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extranjeros que querian destruir a empresas estadounidenses que competian
lealmente.

En Estados Unidos, para 1987 y 1988, la preocupacién en materia
antidumping estaba enfocada en el proyecto de Ley de Comercio de 1988.
Después de importantes escaramuzas en el cabildeo previo, las
modificaciones a la legislacién existente, aprobadas en la Ley de Comercio
de 1988, fueron relativamente menores.”’ Con el fin de evitar mayores
cambios en la ley, la Administracion usé la técnica de prometer que éstos
serian recogidos durante las discusiones de la Ronda de Uruguay.? El
proceso legislativo de 1987 y 1988 fue la primera vez en que grandes
empresas estadounidenses se involucraron con el fin de oponerse a cambios
técnicos a las reglas antidumping que restringieran el comercio, a través
de un esfuerzo conjunto de cabildeo coordinado por el Comité de
Emergencia para el Comercio Estadounidense (Emergency Committee for
American Trade, ECAT) y por la Mesa Redonda de Empresas (Business
Round Table). En muchos sentidos, esto fue una valiosa experiencia para
las empresas involucradas, [as cuales obtuvieron un mayor conocimiento
sobre la forma en que funciona la legislacion antidumping, en un momento
en el que el impacto potencial de esta Gltima sobre sus operaciones
comerciales fue evidenciado dramaticamente por investigaciones

2 Para mayores detalles puede verse, Gary N. Horlick y Geoffrey D. Oliver,

"Antidumping and Countervailing Duty Law Provisions of the Omnibus Trade
and Competitiveness Act of 1988", Journal of World Trade (Ginebra) N°® 23
(1989).

La Ley de Comercio de 1988 disponia con lenguaje exhortatorio,

Con respecto a las pricticas desleales de comercio internacional, los principales
objetivos de Estados Unidos durante las negociaciones serdn: (a) Mejorar las
disposiciones del GATT y los acuerdos sobre medidas no arancelarias, con el fin
de definir, prevenir y desestimular, y de cualquier otra manera disciplinar, €l uso
persistente de pricticas desleales de comercio internacional, que tengan efectos
adversos sobre el comercio, incluyendo formas de... dumping y otras pricticas no
cubiertas adecuadamente, tales como... dumping indirecto [y] dumping de... com-
ponentes; (b) Obtener la aplicacién de reglas similares para el tratamiento de
productos bésicos y no bisicos, en el Acuerdo sobre la Interpretacién y Aplica-
cion de los Articulos VI, XVI y XXIII del GATT [Cédigo sobre Subvenciones].
Ley de Comercio de 1988, subseccién 1101(b) (8), United States Code subseccién
2901(b) (8) (1988).

22
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antidumping, tanto en Estados Unidos * como en el extranjero.”* La
experiencia tuvo ademds un impacto en la percepcién del publico
estadounidense en materia antidumping, por cuanto por primera vez,
importantes intereses del sector privado en Estados Unidos habian
promovido activamente los intereses de los exportadores, contra la
utilizacién de la legislacién nacional antidumping como forma de restringir
el comercio.?

La administraci6n estadounidense se encontré atrapada entre dos
fuerzas. Muchos funcionarios claves estaban conscientes de las fallas de
las reglas antidumping en el mundo, y de su potencial impacto negativo
sobre la competitividad del pais. Al mismo tiempo, la Administracion
debia enfrentar la presi6n decidida de grupos de empresas que competian
con importaciones, las cuales consideraban que algunas de estas fallas
podian serles ttiles como forma de limitar la competencia en su contra por
parte de productos importados. La Administracién aprovechd los puntos
en los que existia consenso entre los mas importantes grupos en Estados

B Varias empresas -tales como Caterpillar, Rockwell, Xerox y 3M- se opusieron a
la imposicién de derechos antidumping sobre importaciones de rolineras a Esta-
dos Unidos. Véase, United States International Trade Commission, «Antifriction
Bearings (Other Than Tapered Roller Bearings) and Parts Thereof from the Fede-
ral Republic of Germany, France, Italy, Japan, Romania, Singapore, Sweden,
Thailand, and the United Kingdom", USITC Pub. 2185, Inv. Nos. 303-TA-19-20
y 731-TA-391-399 (Final) (mayo de 1989).

Por ejemplo, México abrié una investigacién antidumping contra importaciones
de computadoras personales producidas en Estados Unidos.

Luego de la aprobacion de la Ley de Comercio de 1988, representantes de algu-
nas de las empresas exportadoras estadounidenses involucradas en el esfuerzo de
cabildeo (incluyendo a IBM, Cargill, Caterpillar y Hewlett-Packard) se reunieron
para analizar el posible impacto de la Ronda de Uruguay sobre sus negocios. Para
ese momento, ya la mayoria de esas empresas estaban involucradas en los esfuer-
zos de la Ronda de Uruguay vinculados al tema de propiedad intelectual, servi-
cios e inversiones. Las empresas decidieron que, respecto de los demés temas,
aquella que podria tener mayor impacto en sus actividades comerciales a nivel
global, eran las reglas antidumping, en vista de la clara tendencia de aquellos’
paises que ya tenfan este tipo de leyes, a aumentar su utilizacién, asi como por el
ripido aumento del nimero de paises en desarrollo que estaban aprobando y
usando leyes antidumping. El intenso uso mexicano de su novedosa legislacién,
era visto como upa indicacién de futuros desarrollos en otras naciones.
Efectivamente, las leyes antidumping se habian convertido en instrumentos para
que los gobiernos pusieran un piso a los precios de los productos de estas empre-
sas. La Ronda de Uruguay ofrecfa una oportunidad para negociar mejores reglas
para la imposicién de estos controles de precios.

25
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Unidos: que las reglas antidumping deberian incluir disposiciones sobre
debido proceso y transparencia, normas para prevenir la elusion, y medidas
para prevenir las practicas reincidentes.

La propuesta detallada presentada por Estados Unidos el 20 de
noviembre de 1989, incluia tres partes, dirigidas primordialmente a atacar
problemas de elusién y reincidencia.?® La primera parte, era una clara
propuesta "antielusién", basada en los mejores aspectos de las reglas que
en esta materia tienen las legislaciones estadounidense y europea. Estados
Unidos pretendfa que las reglas de la primera parte, se aplicaran a
circunstancias de cambios tan menores en la produccién del bien
investigado, que de determinarse la elusién, no fuera necesario realizar
una nueva investigacién de dumping y perjuicio.”’

La segunda parte de la propuesta de Estados Unidos delineaba una
cantidad de circunstancias en las cuales se pudieran imponer medidas
provisionales, tan pronto se iniciara una investigacion. Esta parte reflejaba
el fallido intento de algunos parlamentarios en 1987 y 1988, de introducir
enmiendas contra el dumping de componentes y las practicas de empresas
multinacionales. Ademas, la propuesta procuraba contrarrestar el "dumping
perjudicial recurrente”, que pudiera ocurrir mediante: (a) la elusién de
una medida antidumping, si los cambios en la produccién fueran mayores
que aquellos previstos bajo la primera parte; (b) saltos en la produccién
entre paises; o, (c¢) la incorporacién en un producto exportado, de
componentes fundamentales objeto de medidas antidumping (dumping de
componentes).*®

La tercera parte de la propuesta estadounidense conteria una cldusula
contra reincidentes, que permitiria dictar medidas provisionales, al abrir
una investigaci6n contra aquellos productores extranjeros que repetidamente
hagan dumping de productos dentro de la misma categoria general de
bienes cubiertos por una medida antidumping anterior (dumping
reincidente).”

2% "Comunicacién de Estados Unidos de América, Propuestas para Mejoramientos

al Cédigo Antidumping", Documento del GATT MTN.GNG/NG8/W/59 (20 de
diciembre de 1989).

Ibidem, pp. 4-5.

% Ibidem, pp. 5-1.

» Ibidem, p. 1.
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Adicionalmente, Estados Unidos propuso reformas que fijaran
estdndares minimos de transparencia y que concedieran legitimacion activa
para participar en investigaciones antidumping a los sindicatos de
trabajadores y a los cultivadores de productos agricolas. Mds importante
aun, Estados Unidos no anuncié posicién alguna con respecto a la mayoria
de puntos sefialados por otras delegaciones, con lo que dotd a sus
negociadores de considerable flexibilidad, para procurar obtener los
objetivos declarados.

En Estados Unidos, ningiin sector quedé satisfecho por la propuesta
del gobierno. Las empresas que competian contra importaciones querian
una normativa antidumping mas severa, conscientes de que tales reglas no
les serian aplicadas a sus propias ventas en Estados Unidos. En cambio, a
los exportadores preocupaba que sus productos fueran objeto de la
aplicacion de normas punitivas al ser vendidos al exterior.

A finales del mismo afio 1989, numerosos paises presentaron sus
propias propuestas. La propuesta de Canada era bastante tipica, en el
sentido de abogar por un amplio nimero de reformas en las reglas
antidumping.®® En 1979, el gobierno canadiense habia revisado
detalladamente las reglas antidumping del GATT. En parte su preocupacion
provenia de que el ejemplo mexicano pudiese ser imitado a nivel global, y
en parte de las quejas de los exportadores canadienses, en torno a las leyes
antidumping de Estados Unidos. La propuesta canadiense comprendia dos
partes generales. La primera, planteaba la necesidad de lograr mayor
uniformidad y consistencia procesales, en la aplicacién de medidas
antidumping, incluyendo: la verificacion de la legitimacién antes de la
apertura de una investigacion y la definicién de lo que se debia entender
por "proporcién importante” de la industria nacional; orientaciones
especificas en cuanto a la informaciéon minima requerida para iniciar una
investigacion; un periodo minimo, a partir de 1a apertura de la investigacion,
antes del cual no se podrian imponer medidas provisionales; transparencia
en los procedimientos antidumping, particularmente con respecto al acceso
a la informacién relevante y la publicacion de resoluciones motivadas en
cada fase de la investigacion.

3 "Enmiendas al Cédigo Antidumping, Comunicacién de Canad4", Documento del

GATT MTN.GNG/NG8/W/65 (22 de diciembre de 1989).
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La segunda parte de la propuesta canadiense contenia
recomendaciones para mejorar los estindares requeridos para la aplicacion
de medidas antidumping, por ejemplo: orientaciones mas detalladas para
determinar cuando se pueden desestimar las ventas por debajo de costos,
y excluirlas del célculo del valor normal; el establecimiento explicito de
un margen de dumping de minimis; estindares mas estrictos para la prueba
de que las importaciones con dumping estin causando perjuicio; una clasula
de ocaso automdtica de cinco afios, salvo que una revisién estableciera la
necesidad de mantener las medidas por un plazo adicional de tres afios; y
un examen del interés publico. Adicionalmente, la propuesta canadiense
inclufa consideraciones en torno a la necesidad de desarrollar reglas sobre
elusion, con el fin de especificar bajo cudles condiciones, una medida
podia ser extendida "en forma consistente con el Codigo, para abarcar
bienes ensamblados localmente o en un tercer pafs, con piezas 0
componentes originarios del pais sujeto a la medida".*'

Noruega, Suecia Y Finlandia (los paises nérdicos),*? Singapur,®
Hong Kong >y Jap6n®® presentaron propuestas similares; al igual que
Australia,*® esta tltima, en una forma mds abreviada.

La Comunidad Europea introdujo una propuesta, adoptando algunas
de las reformas presentadas por Canad4 y las otras delegaciones (los paises
nordicos, Hong Kong y Singapur), y afiadiendo algunos cambios para
facilitar la imposicién de derechos antidumping, especialmente contra
productos japoneses, y particularmente en situaciones en las que las
importaciones a precios bajos estuvieran afectando una regién especifica
de una unién aduanera. El propésito de la propuesta europea era tomar en

31
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Ibidem, p. 6 (énfasis afiadido por los autores).

"Enmiendas al Cédigo Antidumping, Comunicacién de los Paises Nérdicos",
Documento del GATT MTN.GNG/NG8/W/64 (22 de diciembre de 1989).
"Elementos Propuestos para un Marco de Negociaciones - Principios y Objetivos
para Reglas Antidumping, Comunicacién de 1a Delegacion de Singapur" (octubre
de 1989).

“Enmiendas al Cédigo Antidumping, Comunicacién de la Delegacién de Hong
Kong", Documento del GATT MTN.GNG/NG8/W/51/Add. 1 (22 de diciembre de
1989).

"Propuesta de Japdn sobre las Enmiendas al Cédigo Antidumping"”, Documento
del GATT MTN.GNG/NG8/W/48 (3 de agosto de 1989).

"Enmiendas al C6digo Antidumping, Propuesta de Australia", Documento del
GATT MTN.GNG/NG8/W/66 (22 de diciembre de 1989).
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cuenta las amplias variaciones de precios que existen entre los diversos
paises de la comunidad.

Como resuitado de todo lo anterior, para enero de 1990 existian
propuestas presentadas por numerosos paises,’’ las cuales se sobreponian
en muchos aspectos. Existian ademas, una propuesta europea, que compartia
numerosos aspectos con las demds y, por otro lado, una muy distinta
propuesta presentada por Estados Unidos. Adicionalmente, del ala derecha
del GATT (los paises partidarios del libre mercado), varios participantes
(Hong Kong, Singapur y los paises nérdicos) habian planteado la necesidad
de un reexamen del concepto del dumping, con el fin de determinar si la
definicion del GATT tenia sentido, desde un punto de vista econémico.*®
En el ala izquierda del GATT (los paises partidarios de la regulacion
estatal), algunas de las propuestas de los negociadores de Estados Unidos
y Europa perseguian aumentar la utilizacién de medidas antidumping,
mediante un relajamiento de los estindares (como en el planteamiento
europeo sobre industrias regionales), o concediendo ventajas
procedimentales a los solicitantes (como en la propuesta de Estados Unidos
de permitir la imposicién inmediata de medidas provisionales al abrir la
investigacion). Gran parte de 1989 se consumid en discusiones filos6ficas
entre los sefialamientos del ala izquierda y del ala derecha, mientras se
avanzd relativamente poco en el tratamiento detallado, incluso en aquellos
temas en que existia consenso en las propuestas. Hasta cierto punto, esto
formaba parte de la estrategia negociadora; ambas partes sabian que la
fecha limite fijada para llegar a un acuerdo era finales de 1990, por lo cual
auin no sentian necesidad alguna de empezar a abordar los aspectos més
pricticos. A finales de 1989, la discusion sobre los principios basicos fue
virtualmente cerrada por Estados Unidos y la Comunidad Europea, quienes
se opusieron a cualquier reconsideracién sobre los aspectos fundamentales
del sistema. La Comunidad Europea estaba siendo coherente con su posicion
mantenida en 1966; mientras que Estados Unidos, al estar de acuerdo con
los europeos, estaba cambiando su posicién original.

s Tales como los paises nérdicos, Hong Kong, Singapur, Australia, Canad4, Jap6n,

Corea e India.

En 1989, dentro de la Comunidad Europea, Alemania, el Reino Unido, Dinamarca,
Holanda e Irlanda habian presentado propuestas similares. Sin embargo, la
Comisién Buropea pudo abortar tales propuestas.
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B. Negociaciones y Proyectos de Acuerdo.

Para noviembre de 1989, Estados Unidos y 1a Comunidad Europea
habian suscrito un "pacto de no agresion”, con el fin de resistir aquellos
cambios en las reglas antidumping que pudieran hacer que el sistema
fuese menos restrictivo del comercio internacional. En apariencia, esta
alianza era un poco extrafia. Los exportadores estadounidenses habian
sido la segunda mayor victima de la ley antidumping europea, durante los
afios previos a la Ronda de Uruguay; mientras que, para el mismo periodo,
los exportadores europeos eran el blanco fundamentat de investigaciones
antidumping en Estados Unidos.”® M4s atin, en investigaciones sobre acero,
Estados Unidos habia usado frecuentemente su ley antidumping para
presionar a la Comunidad Europea hacia medidas de 4rea gris (restricciones
"voluntarias"), como forma de poner fin a investigaciones.*

Adicionalmente, las principales quejas con respecto a las practicas
antidumping en los dos sistemas, eran diferentes. La Comunidad Europea
era criticada por la falta de transparencia en sus procedimientos, asi como
por supuestas manipulaciones en la comparacién de precios y
particularmente, por la aplicacién asimétrica de ajustes, en una forma
perjudicial para los exportadores. Por su parte, Estados Unidos era més
criticado por €l uso de un margen arbitrario de beneficios de un ocho por
ciento; por la forma en que comprobaba el perjuicio y particularmente,
por la inclusién de las importaciones sin dumping como causa del perjuicio;
y por la elevada complejidad (en especial, respecto del cilculo de los
derechos) y altos costos que ocasionaban sus procedimientos.

La razén para esta alianza es que, tanto el gobierno de Estados
Unidos, como la Comisién de la Comunidad Europea, atin se percibian a

3 United States General Accounting Office, Use of the GATT Antidumping Code,
GAO/NSIAD-90-238FS (Washington, D.C.: United States General Accounting
Office, julio de 1990), p. 19.

40 Véase por ejemplo, Cold Rolled and Galvanized Carbon Steel Sheets from Belgium,
France, the Federal Republic of Germany, ltaly, the Netherlands, and the United
Kingdom, en Federal Register N° 37,052, Departamento del Tesoro, 1978, p. 43
(dando por termmadas mvestxgacxones armdumpmg) Gafbon—SIeel—Coki Rolled

Belgium, the Federal Republtc of Germany, Eranee——ltaly, Luxembourg, the
Netherlands, and the United Kingdom, en Federal Register N° 66.833,
Departamento de Comercio, 1980, p. 45 (dando por terminadas investigaciones

antidumping).
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si mismos, mas como usuarios de leyes antidumping, que como
exportadores. Esto puede parecer extrafio, considerando que para ese
entonces, la Comunidad Europea era el mayor exportador a nivel mundial,
seguida por Estados Unidos. En parte, la situacién era un reflejo de la
forma en que se conduce la politica comercial en los grandes paises, donde
los mercados son tan grandes que algunos politicos contindan enfocandose
hacia adentro, incluso luego de que la realidad econdémica ha llevado a
paises medianos -como Canad4 y Australia- a priorizar la bisqueda de
acceso a mercados para sus exportadores, por sobre la proteccion de su
mercado local. No es coincidencia, ademas, que los gobiernos de Estados
Unidos y de la Comunidad Europea sean tan vulnerables al cabildeo de
grupos de intereses especiales, por cuanto ninguno de estos gobiernos
cuenta con la seguridad de apoyo parlamentario. La Casa Blanca estd
permanentemente alerta, contando sus votos en el Congreso, lo que hace
que la oficina del Representante Comercial de Estados Unidos (United
States Trade Representative, en lo adelante, USTR) sea sensible frente a
las presiones de los congresantes. La Comisién de la Comunidad Europea
es un 6rgano ejecutivo, el cual no es controlado por ningiin cuerpo electo;
asi pues, la politica de los grupos de interés, se conduce dentro de la
compleja politica de la Comisi6n y del Consejo de Ministros. La oposicion
de los estadounidenses y europeos a las reformas, en parte también reflejaba
y fue reforzada por los negociadores escogidos. Estados Unidos mantuvo
como sus miximos negociadores en materia antidumping, a funcionarios
cuya responsabilidad fundamental era la administracion de los mecanismos
antidumping, mientras que la mayoria de otros paises, usaron negociadores
con una vision mas amplia de la politica comercial.*!

Las negociaciones en materia antidumping fueron desarrolladas en
el Grupo Negociador del GATT N° 8, el cual también tenia a su cargo
complejas negociaciones en temas tales como reglas de origen y pre-
shipment inspection. En vista de la lentitud en tales negociaciones, las
partes decidieron constituir un grupo informal especial para antidumping,
bajo la coordinaci6n de Charles Carlisle, sub-Director General del GATT.

a En la medida en que las negociaciones de la Ronda de Uruguay se fueron haciendo

mds intensas, hacia finales de 1990, a los funcionarios de politica comercial se les
hizo maés dificil manejar las negociaciones del tema antidumping.
Consecuentemente, en un nimero plural de delegaciones, aumentd la influencia
de los administradores de las leyes antidumping.
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El grupo especial condujo discusiones detalladas desde marzo hasta junio
de 1990. En este grupo se lograron pocos puntos concretos de consenso;
en parte, porque cada parte veia cada asunto particular como una ficha de
negociacién. Sin embargo, el proceso fue ttil para identificar la mayorfa
de los detalles especificos de las distintas opciones, y en este sentido, fue
una base para las discusiones sucesivas de los diferentes asuntos.

En respuesta a presiones para lograr.progresos concretos en todas
las 4reas antes de finales de julio, el 6 de julio de 1990, Carlisle di6 a
conocer un borrador de posible Cédigo Antidumping para la discusién
(Carlisle I). Carlisle rechazd las solicitudes de quienes no querian cambios
significativos, con respecto al Cédigo de 1979, y en cambio, intentd
introducir cambios utiles, a lo largo de una amplia serie de materias,
evitando proponer cambios radicales en ningiin punto particular. Como
resultado, Carlisle I recogié quizds tres cuartas partes, o mds, de las
propuestas presentadas por los paises nérdicos, Singapur, Hong Kong y
Canadé, asi como sugerencias formuladas por ciertos sectores privados.
Al mismo tiempo, sin embargo, se rechazé la propuesta de los paises
nérdicos, Singapur y Hong Kong, respecto del reexamen de las bases
fundamentales de las reglas antidumping.

Durante los tltimos dias antes de dar a conocer su borrador, Carlisle
aparentemente lleg6 al convencimiento de que la tinica forma de lograr
que el Congreso de Estados Unidos aprobara el paquete final de 1a Ronda,
era acoger la gran mayoria de las propuestas estadounidenses.*? Lo anterior
resultd en que un grupo de paises en desarrollo rechazara el texto de

2 Para ese entonces, los autores estimaron que, si bien era necesario incluir una

porcién importante de las propuestas de Estados Unidos en el texto, quizds Carlisle
1 habia incluido demasiadas. No obstante, este es un punto contencioso, respecto
del cual observadores razonables difirieron enérgicamente, durante la segunda
mitad de 1990.

En opinidn de los autores, el temor en torno a que 10s grupos proteccionistas en el
Congreso estadounidense se opusieran al Cédigo era razonable, pero tales sectores
se habrian opuesto igualmente (y efectivamente, lo hicieron) al texto de Carlisle,
independientemente de que este dltimo incluyera, o no, las propuestas antielusién
de Estados Unidos. Estos grupos se opondrian a cualquier cosa que hiciera de la
ley antidumping, un instrumento menos efectivo contra importaciones a Estados
Unidos, sin tener en consideracion el efecto de las leyes antidumping de otros
paises, sobre las exportaciones estadounidenses.
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Carlisle I, como base para futuras negociaciones. Estos paises quizés estaban
molestos porque percibian que Carlisle habia recogido mas propuestas de
Estados Unidos que de ellos. Los paises en desarrollo también rechazaron
el borrador por temor a las medidas antielusién contra "ensamblaje en
terceros paises". Se temia que el mero hecho de consagrar la posibilidad
de aplicar tales medidas, desestimularia la ansiada inversion en el sector
manufacturero de estos paises, donde frecuentemente es necesario importar
insumos de otros paises, para alcanzar niveles viables de produccin a
nivel global.

Las discusiones se tornaron agrias y personales, y permanecieron
asi por el resto de las negociaciones. Carlisle reaccion a las solicitudes
de revision sefialando que, de verse forzado a reelaborar su borrador,
estaria obligado a incluir sugerencias de todas las partes. Descontentos,
los paises en desarrollo continuaron presionando por revisiones, y en una
reunién en julio de 1990, se acord6 encomendar a Carlisle la redacci6n de
un nuevo borrador de Cédigo Antidumping.

Carlisle II fue dado a conocer el 14 de agosto de 1990. Como era de
esperar, el nuevo documento era esencialmente idéntico a Carlisle I, con
una cantidad de propuestas superpuestas. Algunas de las propuestas parecian
extremas, tal como aquella que disponia la exencién de aplicabilidad de
medidas antidumping para los productos objeto de salvaguardias del articulo
XIX del GATT, y para los productos textiles y de confeccion, durante
todo el periodo de transicién del Acuerdo Multifibra (Acuerdo relativo al
Comercio Internacional de los Textiles). Igualmente lucian extremos los
repetidos intentos de Estados Unidos y la Comunidad Europea de buscar
dar legitimidad a ciertas practicas, tales como sesgar la comparacién justa
de precios, mediante el abuso de ajustes y promedios. Con seguridad, los
péneles habrian estimado que estas practicas eran violatorias del Cédigo
de 1979.%

3 A los pocos dias de la publicacién de Carlisle 11, se hizo piblico el informe del

panel en torno a la reclamaciéon de Suecia frente a la imposicién por Estados
Unidos de derechos antidumping contra importaciones de tuberia de acero
inoxidable. "Imposition of Antidumping Duties on Imports of Seamless Stainless
Steel Hollow Products from Sweden", Documento del GATT ADP/4720 (agosto
de 1990). El informe condend las précticas de verificacion de legitimacién activa
de Estados Unidos (las cuales eran peores que las de la Comunidad Europea,
Canadi y Australia).



NuMERO 0

Interminables reuniones entre los representantes de las delegaciones
con mayor interés en las negociaciones consumieron casi todo septiembre
y octubre de 1990. Estas reuniones, efectuadas en la oficina de Carlisle,
incluyeron a: Australia; Brasil; Canad4; la Comunidad Europea; Corea;
Estados Unidos; el grupo de Finlandia, Noruega y Suecia; Hong Kong;
Jap6n; México; Nueva Zelanda; Singapur y Yugoslavia. La frustracion
de muchas delegaciones por el escaso progreso percibido, llevé a intentar
crear un grupo redactor informal, compuesto por ocho delegaciones:
Australia, Canadd, la Comunidad Europea, Estados Unidos, Hong Kong,
Japon, México y los paises noérdicos. El grupo prepararia, de manera
informal y ad referendum, bases para construir a partir de las posiciones
negociadores preexistentes, con las cuales habian empezado las discusiones
el afio anterior.

Algunos miembros del "grupo de los ocho" se tomaron el trabajo
en serio. Los representantes ndrdicos, por ejemplo, ofrecieron flexibilidad
en cuanto a la posibilidad de adoptar ciertas normas sobre la elusién a
través de terceros paises. Para otras delegaciones, en cambio, el proceso
era una oportunidad de demostrar cuan duras podian ser. Hasta cierto
punto, esto reflejaba distintas percepciones sobre cuindo comenzaria el
"ltimo periodo de juego" para la entera discusién de la Ronda de Uruguay.
Algunas delegaciones -entre ellas, claramente Estados Unidos y Japdn- se
sentian politicamente forzadas a aparentar dureza hasta el Gltimo momento
posible. El grupo informal trabajaba sobre una fecha limite fijada para
mediados de octubre de 1990, cuando la responsabilidad sobre todas las
negociaciones pendientes se trasladaria a negociadores de mayor autoridad.

Por su parte, el Director General del GATT, Arthur Dunkel, esperaba
haber concluido el entero paquete de 1a Ronda de Uruguay para mediados
de octubre de 1990. Existian otros grupos de negociacién -entre ellos,
Agricultura y Servicios- que estaban ain mas atrasados que antidumping.

El argumento de la insuficiente verificacién de legitimacién por parte de Estados
Unidos, fue usado por el panel como razén para no pronunciarse en torno a los
aspectos sustantivos del caso. El rumor era, sin embargo, que el pinel habria
decidido en contra de Estados Unidos por diversas pricticas usadas en el cdlculo
del dumping, tales como el abuso en las técnicas de promedio (pricticas
estadounidenses que eran similares a las seguidas por otros paises usuarios de
medidas antidumping).
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Sin embargo, para este momento, y para numerosos paises exportadores
en desarrollo y medianos -como los ndrdicos y Canada-, el tema
antidumping se habia convertido en elemento crucial del paquete de la
Ronda. La intransigencia de los estadounidenses y europeos era
ampliamente percibida como un intento de conservar sus sistemas
antidumping proteccionistas, mientras formalmente pedian apertura de
los mercados de otros paises en la Ronda.

En rapida sucesion, se intentaron dos métodos sobrepuestos. Se
encargd a un grupo de paises neutrales (la Troika), la preparacion de unos
borradores de consenso en aspectos antidumping procedimentales, sobre
los cuales ya existia algin nivel de acuerdo. Para octubre de 1990, este
proceso habfa concluido; pero para entonces era claro que el grupo no
podia preparar un texto consensual completo (a pesar de que gran parte de
este trabajo fue en definitiva incorporado al Acuerdo final). Los paises en
desarrollo estaban dispuestos a aceptar las demandas estadounidenses para
mayor transparencia y mecanismos de revisiéon administrativa o judicial
(lo cual les resultaria en un incremento de sus costos administrativos). No
obstante, Estados Unidos y la Comunidad Europea no estaban dispuestos
a reciprocar, mediante la aplicacién de justos estdndares en sus
procedimientos.

Consecuentemente, el Director General Dunkel pidi6 a Hugh
McPhail, de la delegacidn neocelandesa, que sirviera como facilitador de
buena fe y preparara un borrador de Codigo. Este borrador debia reflejar
los mejores puntos de todas las propuestas, asi como del borrador canadiense
de octubre de 1990. El primer texto de McPhail, conocido como Nueva
Zelanda I, fue dado a conocer a los negociadores el 6 de noviembre de
1990, y prontamente rechazado por Estados Unidos y la Comunidad
Europea. Luego de consultas con los estadounidenses y europeos, McPhail
produjo un otro borrador, Nueva Zelanda II, el 15 de noviembre de 1990.
Nuevamente, los negociadores de Estados Unidos y la Comunidad Europea
rechazaron el documento. Esta vez, sin embargo, presentaron formalmente
una larga lista de objeciones al texto, (inusualmente) firmada en nombre
de la Comunidad Europea y Estados Unidos.* Estas objeciones fueron

"Correspondencia de las Comunidades Europeas y de Estados Unidos al Sr. Arthur
Dunkel, Director General del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y
Comercio" (19 de noviembre de 1990). )
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presentadas por los negociadores, sin que el resto del gobierno de Estados
Unidos hubiera sido consultado.

El aspecto mds singular de este extenso documento fue el grado en
que reflejaba el abandono de Estados Unidos a sus anteriores criticas a los
aspectos proteccionistas de la legislacion antidumping europea.*’ Por su
parte, la Comunidad Europea reciprocé la cortesia, callando sus criticas
tradicionales, tales como el ataque que desde hacia mas de veinte afios,
hacia al uso estadounidense de montos minimos del ocho por ciento y del
diez por ciento, para margenes de beneficio y gastos generales
administrativos y de ventas, respectivamente, en el cilculo de precios
construidos. Crecientemente, ambos paises estaban siendo enféticos en su
intencién de que se establecieran reglas que revirtieran el informe del
panel que consider6 que la aplicacion de reglas antielusion por parte de la
Comunidad Europa, era inconsistente con sus obligaciones bajo el articulo
VI del GATT.* Las propuestas de Estados Unidos y la Comunidad Europea
incluian reglas especificas antielusion, o bien la autorizacién -explicita o
implicita- a los paises, para poder usar las normas de origen para extender
las medidas antidumping a productos total o parcialmente ensamblados en
terceros paises, a partir de componentes o piezas producidos en el pais de
exportacion afectado por la medida original. Esto era lo que habia hecho
la Comunidad Europea, cuando aplic6 a las fotocopiadoras ensambladas
en California, los derechos antidumping que habian sido impuestos a las
maquinas provenientes de Jap6n.

McPhail produjo un tercer documento, Nueva Zelanda III, y lo
hizo publico el 23 de noviembre de 1990, tratando nuevamente de acomodar
las posiciones de Estados Unidos y 1a Comunidad Europea. Este nuevo
texto aliend el apoyo de algunos paises exportadores, quienes sintieron

45 En el documento, por ejemplo, Estados Unidos se retracté del ataque hecho en

1989 por la oficina del USTR contra la posicién de la Comunidad Europea en el
caso de las fotocopiadoras Ricoh provenientes de California. Igualmente se retiré
la objecion formal hecha por el USTR en 1986, frente a la prictica europea de
contar a los derechos antidumping como parte de los costos, con lo que
efectivamente se cuenta doble, al determinar si ha cesado el dumping. Véase,
"Comunidad Econémica Europea - Reglamento relativo a la Importacién de Piezas
y Componentes" en, GATT, Instrumentos Bdsicos y Documentos Diversos, 37Tmo.
Sup. (Ginebra: GATT, 1991).

46 Idem.
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una intencién de adoptar las propuestas estadounidenses y europeas sobre
ensamblaje en terceros paises y elusién directa (incluyendo una prueba
explicita de "contenido local"). Confiando en que las reuniones del grupo
Quad* serfan un foro mis maleable, Estados Unidos y la Comunidad
Europea intentaron nuevamente salvar su posicién. En una reunién del
grupo Quad preparatoria para la Conferencia Ministerial -de las Partes
Contratantes del GATT- a efectuarse en Bruselas en diciembre de 1991,
Estados Unidos y la Comunidad Europea trataron de forzar un acuerdo.
Ambos paises sabian que no estaban en capacidad de redactar, por si
solos, un Cédigo Antidumping que fuese aceptable para los demas paises,
como lo habian hecho en 1978-79, durante la anterior Ronda de Tokio. Al
final, el grupo sobre antidumping fue uno de los pocos que fue a Bruselas,
sin texto acordado, sino con una compleja lista de asuntos, que
supuestamente serian sometidos a los ministros. A muchos ministros les
desagrad$ que cuestiones tan técnicas y detalladas no hubiesen podido ser
resueltas por negociadores de menor jerarquia.

En un intento por simplificar las negociaciones en Bruselas, las
Partes Contratantes del GATT incluyeron a los temas individuales de
negociacién en grupos més amplios. El tema antidumping fue incluido en
el Grupo de Normas, junto con los subsidios y las salvaguardias. Luego
de algunas negociaciones, el ministro de comercio canadiense John Crosbie
fue designado Presidente del Grupo de Normas.

A falta de acuerdo sobre un texto antidumping,*® el 10 de diciembre
de 1990, Crosbie obtuvo consenso general para dividir las negociaciones
sobre antidumping en tres sectores. El primer sector consistiria en los
asuntos relativamente mds ficiles; el segundo, los asuntos de mediana
dificultad; y, el tercero, los tépicos mis dificiles. Ridpidamente, y luego

47
48

Integrado por Estados Unidos, la Comunidad Europea, Canad4 y Japdn.

Los delegados de Estados Unidos, en particular, no estuvieron de acuerdo con
adoptar un texto antidumping antes de Bruselas; a pesar de que hubieran estado
dispuesto a aceptar uno, en Bruselas. De esta manera, podian alegar que se habian
visto a aceptar reformas, como tnica forma de conseguir un paquete global
favorable a los intereses econémicos de Estados Unidos. De igual forma, muchos
paises exportadores estaban resueltos a mantenerse firmes contra el tema de las
normas antielusién, hasta el dltimo momento posible. Por su parte, la Comunidad
Europea estaba feliz de desviar la atencién de la opinién piblica en la Ronda,
hacia temas distintos al agricola.
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de consultas con varias delegaciones y con otras personas, la Secretaria
del GATT preparo listas para los dos primeros sectores; y, al hacer esto,
implicitamente también para el tercer sector. El 11 de diciembre de 1990,
en horas de la tarde, se empez6 a trabajar en los puntos del primer sector.*

Las discusiones en este primer sector se desarrollaron en forma
razonablemente tranquila. La mayoria de los puntos en discusién habfan
sido acordados, a través de las discusiones en la oficina de Carlisle,
efectuadas en septiembre y octubre de 1990, asi como en el borrador
redactado por la "Troika" y en Nueva Zelanda ITII. En pocas horas, el
grupo pudo ponerse de acuerdo sobre un texto para parte de los articulos
2,5,6,7,8,9, 13y 14. Obviamente, este borrador estaba todavia sujeto
al acuerdo general que se consiguiera sobre el Cédigo Antidumping, y en
aquellos acuerdos que se negociaran sobre el paquete global de la Ronda
de Uruguay. El texto fue reproducido y distribuido a todas las delegaciones.
Mientras tanto, se convocO al mismo grupo para esa misma noche, a las
diez, para empezar a trabajar sobre los temas del segundo sector.*

Fue posible lograr muy poco acuerdo sobre estos temas, a pesar de
que algunos de ellos no eran tan complejos ni controversiales. Para este
momento, todas las delegaciones estaban conscientes del conflicto de
Estados Unidos y el grupo Cairns contra la Comunidad Europea, por las
negociaciones sobre agricultura. Estaba claro que un nimero plural de
delegaciones no llegarian a acuerdo alguno, hasta que se avanzara en el
tema agricola. Como resultado, la reunién se prolongé hasta las cuatro de
la mafiana, sin que se alcanzaran mayores resultados. A ese punto, se
rompi6 toda la negociacidn y las delegaciones se manifestaron dispuestas

i El primer sector inclufa materias tales como estindares para la iniciacién de

investigaciones, compromisos, transparencia, revision judicial, decisiones tomadas
en base a la mejor informacién disponible, simetria, tasas de cambio en las
transacciones y procedimientos para el cdlculo de derechos.

El grupo que trabajé en este primer sector incluyé representantes de Canadi, la
Comunidad Europea, Bstados Unidos, Hong Kong, Japdén, Nueva Zelanda,
Singapur, Suiza y del Secretariado de]l GATT.

El segundo sector incluia temas tales como la conversion de divisas en transacciones
entre partes vinculadas, promedios, legitimacién activa, evidencia previa necesaria
para la iniciacidn de investigaciones, margenes de minimis, participacién de mercado
insignificante, periodo miximo de investigaciones, plazo para reembolsos,
consideracion de derechos como costos, muestreo, derechos para nuevos
exportadores, y elusién por ensamblaje en el pais importador.
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a continuar discutiendo para alcanzar un acuerdo, s6lo una vez que se
resolviera el impasse agricola.

A finales de la primavera de 1991, el momento parecfa propicio
para concluir las discusiones de la Ronda de Uruguay. Los politicos en
los pafses desarrollados disfrutaban de buenos indicadores econémicos y
las presiones electorales lucfan ain lejanas. A pesar de que el gobierno de
Estados Unidos fue capaz de lograr de su Congreso una prérroga de su
habilitacién negociadora fast-track,’! 1a oportunidad se desperdici6. En la
segunda mitad de 1991, las negociaciones antidumping se reiniciaron en
forma desordenada. No fue posible lograr nuevas concesiones sobre ninguno
de los temas pendientes; y para finales de octubre de 1991, Estados Unidos
introdujo nuevas demandas para el establecimiento de medidas antielusién
que cubrieran piezas de paises que originalmente no formaran parte de la
investigacion (piezas de terceros paises). Estados Unidos insisti6 ademis
en que se estableciese un tratamiento especial para la materia antidumping,
en el mecanismo general de solucion de diferencias. Crecientemente, parecia
que el propio Secretariado del GATT iba a tener que producir un borrador
de acuerdo. Estados Unidos y la Comunidad Europea nuevamente trataron
de forzar un acuerdo a través del grupo Quad. En noviembre de 1991,
luego de sostener consultas con varias delegaciones, la Secretaria del GATT
logré adelantos considerables en papeles informales sobre los puntos de
costos de produccién y promedios de precios. A solicitud de las partes
contratantes, el negociador suizo Rudi Ramsauer hizo un dltimo intento
de lograr un consenso. Para el 10 de diciembre se puso fin a este nuevo
intento y la Secretaria fue forzada a presentar un texto borrador final el 20
de diciembre de 1991.

C.  El Texto Dunkel.

A mediados de diciembre de 1991, Estados Unidos y la Comunidad
Europea aumentaron sus presiones sobre el Director General del GATT
Arthur Dunkel, con el fin de lograr reglas antidumping mas restrictivas al
comercio. El gobierno de Estados Unidos aparentemente organizé llamadas
telefonicas de los presidentes de los més influyentes comités del Congreso
de ese pais, Lloyd Bentsen del Comité de Finanzas del Senado y Dan

3 Mediante esta habilitacién, el ejecutivo puede negociar un tratado y someterlo al

Congreso en un paquete global que este tltimo sélo puede aprobar o rechazar, sin
poderle incorporar enmiendas.
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Rostenkowski del Comité de Recursos y Medios de la Camara de
Representantes. Estos dijeron a Dunkel que el Congreso estadounidense
no aceptaria un Cddigo Antidumping menos proteccionista. En parte, tales
amenazas eran un bluff, por cuanto nadie estaba en condiciones de asegurar
cual seria la actitud definitiva del Congreso, hasta que se definiese en
forma clara la forma que tendrian los paquetes sobre agricultura y acceso
a los mercados.

El Director General Dunkel no estaba en condiciones de poder
ignorar a los dos méas importantes miembros del GATT. Muchas de las
preocupaciones de Estados Unidos y la Comunidad Europea tendrian que
ser resueltas, mientras que no seria posible hacer nada que se interpretara
como una ayuda a Japdn. Eventualmente, los negociadores de Estados
Unidos y la Comunidad Europea presentaron una larga lista de peticiones.
Las partes estaban tan cansadas e irritables, que el resultado fue un
documento torpemente construido (por ejemplo, menos coherente que
Carlisle 1), en el cual al menos una seccion fue accidentalmente olvidada
y reintroducida a Gltima hora. Estados Unidos, quien ejercié la mayor
presion politica, logré muy pocos de los cambios que pretendia. En forma
evidente, el borrador no recogi6 la peticion sobre la cual Estados Unidos
habia puesto el mayor énfasis: el establecimiento de medidas antielusion
contra piezas de terceros paises.

Estados Unidos tampoco tuvo éxito en introducir reglas especiales,
en el mecanismo de solucion de diferencias, para las disputas en materia
antidumping. Tales reglas especiales asegurarian la deferencia de los paneles
de GATT a las determinaciones hechas por las autoridades antidumping
nacionales. A pesar de que tal deferencia también beneficiaria a las
autoridades de otros paises, en investigaciones contra productos de Estados
Unidos, eso no parecia preocupar demasiado a los negociadores
estadounidenses.

La Comunidad Europea fue el mayor beneficiario de la presion
politica, mediante la inclusion de dos disposiciones, extrafiamente
redactadas, que no habian aparecido en esa forma en ninguno de los
borradores anteriores. Primero, el Texto de Dunkel defini6 alas ganancias
aceptando la peculiar regla europea que usa ganancias reales, pero sélo de
ventas realizadas "en el curso de operaciones comerciales normales ™. En
la préctica, esta regla tiende a exagerar el margen de ganancias a ser
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incluidas en el valor construido, por cuanto la Comunidad Europea
simplemente excluye todas las ventas individuales realizadas por debajo
de los costos promedio, apesar de que a ninguna empresa se le permitiria
informar en esta forma sobre sus ganancias, a las autoridades regulatorias
mercantiles nacionales. Al mismo tiempo, si una empresa hubiese realizado
cada una de sus ventas individuales con un margen de ganancias del 0,1
por ciento, las autoridades tendrian que aceptar este margen de beneficios,
aunque no fuese razonable. Como resultado, las empresas proteccionistas
en Estados Unidos se verian forzadas a aceptar la suma de un margen de
beneficios de un 0,1 por ciento al valor cosntruido, en lugar del ocho por
ciento minimo previsto en la ley estadounidense vigente. Algunos de los
problemas de esta regla pueden ser vistos através de los siguientes ejemplos.

.a Forma en que el Acuerdo exagera el margen de beneficios
Ingreso Total = $8,00 por 4 unidades .
Costo Total = $6,80 (costo promedio = $1,70)
Ganancia Total =$1,20

Ganancia Promedio como = 17,6% (1,20/ 6,80)

porcentonje del costo

1Venta a $3,00 Ganancia = 76% (1,30/ 1,70)

1Vento a $2,00 Ganancia = 17,6% (0,30/ 1,70)

1Venta o $2,00 Ganancia = 17,6% (0,30/ 1,70)

descartada porgque no ocurre en
1Vento de muestra a $1,00 el curso de "operaciones
comerciales ordinarias

= 37,3% ($1,90 de beneficios en
Total $8,00 “Ganancia" promedio ventas realizadas en el curso de
bajo el nuevo Acuerdo "operaciones comerciales
Antidumping ordinarias" / $5,10 costo de los
bienes vendidos)

Precio de Exportacion "leal" = $2,33 ($1,70 + $0,63)
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I.b Los mismos beneficios totales iiclecuatliimente medidos por el Acuerdo

Ingreso Total
Costo Total
Ganancia Total

Ganancia Promedio como
porcentanje del costo

4 Ventas a $2,00 Ganancia
Total $8,00 Ganancia promedio

bajo el nuevo Acuerdo
Antidumping

Precio de Exportacién "leal"

= $8,00 por 4 unidades
= $6,80 (costo promedio = $1,70)

$1,20

= 17,6% (1,20 7 6,80)

17,6% (0,30 , 1,70)

17,6%

= $2,00 ($1,70+ $0,30)

Bajos beneficios adecuadamente medidos por el Acuerdo

Ingreso Total
Costo Total
Ganancia Total

Ganancia Promedio como
porcentanje del costo

4 Ventas a $1,75 Ganancia

Total $7,00 "Ganancia" promedio
bajo el nuevo Acuerdo
Antidumping

Precio de Exportacién "leal"

= $7,00 por 4 unidades

= $6,80 (costo promedio = $1,70)

$0,20

2,9% (0,20 , 6,80)

= 2,9% (0,05 ,1,70)

=2,9%

= $1,75 ($1,70 + $0,05)
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2.0 Mismos bajos beneficios exiigeraclos por el Acuerdo
Ingreso Total = $7,00 por 4 unidades
Costo Total = $6,80 (costo promedio = $1,70)
Ganancia Total = $0,20
Ganancia Pronnedio como

porcentonje del costo = 2,9% (0,20, 6,80)

1Ventas a $2,50 Ganancia = 47% (0,80 , 1,70)
1Ventas a $2,30 Ganancia = 35% (0,60, 1,70)

Descartada porque no ocurre en
1Ventas a $0,80 el curso de "operaciones

comerciales ordinarias"

Total $7,00 "Ganancia" promedio

bajo el nuevo Acuerdo =41%
Antidumping
Precio de Exportacion "leal" = $2,40 ($1,70+ $0,70)

Segundo, el articulo 9.3.3 del Texto de Dunkel permitia a la
Comunidad Europea continuar su practica de tratar los derechos
antidumping como un costo que debe ser deducido del precio de
exportacion, a menos que el exportador pueda demostrar fehacientemente
gue ha transferido cualquier aumento en los precios® a todas las ventas
sucesivas (lo cual, si se interpreta textualmente, significaria todas las ventas
hechas por compradores independientes a sucesivos compradores
independientes).®’

Esto representa un estandar de prueba mucho mas estricto que el aplicado a cualquier
otra parte en el resto del Cdédigo, incluyendo los requeridos para la demostracion
de algo tan fundamental, como el perjuicio.

En el ejemplo extremo (y absurdo) esto incluiria las ventas realizadas por detallistas
a consumidores finales. Incluso si fuese posible para un exportador revisar cada
una de estas ventas, esto requeriria un alto grado de mantenimiento de precios de
reventa, lo que podria ser ilegal, bajo las legislaciones antimonopolio estadounidense
y europea.
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Desde el punto de vista de los exportadores, probablemente result6
igualmente lamentable que en el Texto de Dunkel, por presiones de Estados
Unidos y la Comunidad Europea, se diluyeran muchos de los aspectos
positivos de borradores anteriores. Por ejemplo, 1a cuota insignificante de
mercado, en lugar de ser uno por ciento, era ahora definida como
"normalmente" del uno por ciento de la participacion del mercado.>* Con
este cambio se elimind el elemento anti-hostigamiento que era la nota
importante del concepto de insignificancia.**

Al mismo tiempo, el borrador dejaba en claro que cualquier
renegociacion del Texto de Dunkel, posterior a 1991, implicaria algin
tipo de negociacion por parte de Estados Unidos y la Comunidad Europea.
En particular, el concepto de acumulacién para determinar el perjuicio no
estaba incluido en el Texto de Dunkel, indudablemente con el fin de servir
como ficha de negociacidon para Estados Unidos y la Comunidad Europea,
con la cual hacer frente a cualquier renegociacién. Adicionalmente, las
disposiciones antielusién con respecto a terceros paises (las cuales regulaban
el ensamblaje en un tercer pais de un producto que hubiera sido sometido
a una medida antidumping) fueron sustituidas por una disposicién de
retroactividad con respecto a terceros paises mucho menos agresiva (en el
articulo 10.5). Esta nueva disposicién requeria una nueva investigacion
para la imposicién de derechos antidumping a los productos ensamblados
en el tercer pafs; sin embargo, se permitfa imponer los derechos en forma
retroactiva al inicio de la investigacion, en lugar de lo usual que seria
hacerlo en forma retroactiva sélo hasta la determinacién afirmativa
preliminar. Finalmente, el tratamiento del Texto de Dunkel para los costos
de "puesta en marcha" (una nota al pie de pigina que requeria el uso de
los costos al final, o después, del periodo de iniciaci6n, en lugar del uso
de costos promedio), a pesar de ser un poco inusual, reflejaba una posicion
mds favorable a los exportadores, que las practicas existentes en Estados
Unidos y la Comunidad Europea.

34 Al respecto, se puede comparar el articulo 5.7, nota 11, de Nueva Zelanda I,

con el articulo 5.8 del Texto de Dunkel.

La idea de establecer un piso absoluto a un nivel determinado de participacion de
mercado, era la de evitar que los pequefios exportadores fuesen exluidos del
mercado del pais importador, por los costos de defenderse de una acusacién sobre
dumping. Esto se trata de un caso frecuente en Estados Unidos. Al agregarse la
expresién "normalmente”, se desvirtud la finalidad, porque los exportadores podrian
estar en la necesidad de presentar una defensa en cualquier caso.
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D.  Luego del Texto de Dunkel.

El sistema fast-track que Estados Unidos usa para la aprobacion de
legislacién en materia de acuerdos comerciales internacionales, crea un
incentivo para que los grupos de interés que no estin cien por ciento
satisfechos continden protestando, hasta que la legislacion sea
definitivamente aprobada. La divulgacién del Texto de Dunkel sin el paquete
de rebajas arancelarias signific que ningin grupo en Estados Unidos le
manifestara su completo respaldo. Incluso los grupos de propiedad
intelectual de Estados Unidos, que habfan conseguido victorias increibles
en las negociaciones de la Ronda, no estaban satisfechos con el Texto de
Dunkel. Mis importante ain, por supuesto, la Comunidad Europea no
aceptaba las disposiciones del Texto de Dunkel sobre Agricultura, a pesar
de que al final, este texto fue la base de la soluci6n negociada.

Las escaramuzas de verano y otofio de 1992 sobre el tema de las
semillas oleaginosas,*® y la reforma que en mayo de 1992 la Comunidad
Europea hizo de su Politica Agricola Comun, llevaron finalmente al
Acuerdo de Blair House de noviembre de 1992. Para ese entonces, ya el
Presidente Bush habia perdido su campaiia por la reeleccién. Con el respaldo
del Presidente Bush, la representante comercial de Estados Unidos, Carla
Hills, estaba dispuesta a hacer un dltimo intento de lograr un acuerdo
antes de la toma de posesion del Presidente-Electo Clinton. En materia
antidumping, esto llevd a que la oficina del USTR presentara peticiones
en tres 4reas: antielusién, mecanismos de ocaso y revision de decisiones.”’
Todas estas peticiones fueron definidas en una forma tan extrema,*® que
cuando fueron presentadas al grupo informal de negociacion el 14 de
diciembre de 1992, este grupo -integrado por veinte representantes de alto
nivel- no las tomo en serio.

56 Véase, "Comunidad Econémica Europea - Seguimiento del informe del Grupo

Especial titulado ‘Primas y Subvenciones abonadas a los elaboradores y a los
productores de semillas oleaginosas y proteinas conexas destinadas a la alimentacién
animal’" en, GATT, Instrumentos Bdsicos y Documentos Diversos, 39no. Sup.
(Ginebra: GATT, 1994).

"US Requests Reopening of GATT Antidumping Text, Seeks Major Changes",
Inside U.S. Trade (18 de diciembre de 1992): p. S-1.

La propuesta estadounidense sobre ocaso, por ejemplo, habria requerido que
Canad4, Australia y la Comunidad Europea pospusieran por cinco afios su revisién
de ocaso de las medidas antidumping vigentes contra Estados Unidos. Ibidem.
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La representante comercial Carla Hills aproveché la llegada de un
nuevo jefe negociador de la Comunidad Europea en enero de 1993, Sir
Leon Brittan, para negociar significativas medidas de acceso a mercados.
Esencialmente, se procuraban promesas de drésticas rebajas reciprocas de
aranceles para productos textiles y electrénicos. Sin embargo, Brittan no
estaba atin en condiciones de poder hacer tales concesiones, y el tiempo
transcurrid hasta que Bill Clinton tomé posesion de la presidencia de
Estados Unidos el 20 de enero de 1993.

La nueva Administracion empezé su periodo con una declaracion
formal a favor del libre comercio, en el discurso del Presidente presentado
el 26 de febrero de 1993; al mismo tiempo, sin embargo, también empez6
con significativas deudas politicas. El sindicato de los trabajadores del
acero, por ejemplo, habia sido uno de los contribuyentes financieros mis
importantes para la campaiia presidencial de Clinton. Muy pronto result6
claro, de los movimientos de personal en los niveles operativos y de
algunas decisiones en casos especificos, que la posicién estadounidense
sobre antidumping en la Ronda de Uruguay seguiria estando dominada, a
nivel del USTR, del Departamento de Comercio y del Congreso, por los
partidarios de una actitud restrictiva del comercio.

Ningtin otro pais estaba dispuesto a reabrir las discusiones sobre el
texto antidumping. A la Comunidad Europea, por ejemplo, preocupaba la
posibilidad de perder algunas de sus anteriores conquistas, en temas tales
como beneficios y la consideracién de los derechos como costos; sin
embargo, estuvo dispuesta a apoyar a Estados Unidos en su peticion,
como parte de la solucién negociada sobre el tema agricola. El hecho de
que Estados Unidos se viera distraido por la dura batalla de politica interna
sobre el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o
NAFTA), pospuso cualquier discusion sobre el tema antidumping hasta
noviembre de 1993. El Departamento de Comercio elaboré una larga lista
de los cambios en materia antidumping que deseaba introducir al Texto de
Dunkel, basicamente, como resultado de presiones de algunas de las menos
exitosas empresas estadounidenses del acero. La oficina del USTR también
era sensible a tales presiones de la industria nacional del acero, pero
entendia la imposibilidad de lograr todos los cambios deseados.

Asi pues, la Administracion estadounidense tuvo que poner en una
balanza el deseo de introducir cambios al texto antidumping, contra la
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necesidad de lograr cambios en otras ireas, por ejemplo, propiedad
intelectual. Al final, se llegé a un acuerdo en la Administracién: el
representante comercial buscaria cuatro cambios fundamentales en
antidumping (intencionalmente redactados de manera tal de entrar dentro
de los limites de lo aceptable), mientras el Departamento de Comercio
promoveria cambios altamente inaceptables (tales como cambios en la
forma de calcular los beneficios y los costos de puesta en marcha),
redactados en forma tal de hacerlos intolerables. Igualmente, se incluyeron
algunos cambios técnicos, respecto de los cuales nadie tendria objeciones;
de esta forma, Estados Unidos podria declarar que la mayoria de sus
propuestas de cambios habian sido aceptadas. Los embajadores
estadounidenses Kantor y Yerxa convirtieron al tema antidumping en el
centro de sus esfuerzos de venta, convenciendo exitosamente a los
negociadores de la Comunidad Europea, Jap6n y los paises de la ASEAN,
que lograr los cambios en antidumping constituia su maxima prioridad.*

» En una entrevista concedida el 17 de diciembre de 1993, el Director General del

GATT, Peter Sutherland, declaraba que "Mickey Kantor habia dejado
abundantemente claro desde el punto de vista politico, que este era un asunto
central en lo que se referia a Estados Unidos". "Ending the Uruguay Round: An
Interview with GATT Chief Sutherland", Inside U.S. Trade (24 de diciembre de
1993): p. 4.

El jefe negociador comercial de Japdn, Embajador Nobutoshi Akao, también
comentd en una entrevista que “todos sabian que el tema antidumping era
criticamente importante para Estados Unidos, y que si todas las propuestas
estadounidenses eran rechazadas sin una consideracién favorable, quizis todo el
paquete de la Ronda de Uruguay morirfa al llegar al Congreso de Estados Unidos".
"Japan’s Chief Negotiator, in Interview, Discusses GATT Round Endgame", Inside
U.S. Trade (24 de diciembre de 1993): p. 7.

Otro periddico especializado reportaba,

Bajo presi6n del Sr. Gephardt y de otros lideres del Congreso, la Administracién
del Presidente Clinton convirtié a la preservacién de la ley antidumping
estadounidense, en su primera prioridad en los tltimos dias de las negociaciones
y fue capaz de conseguir respaldo para esta posicién de Canadd y la Unién Europea,
replegindose de todas las otras 4reas.

John Maggs, "Gephardt Lends His Support To Uruguay Round Accord", The
Journa) of Commerce (22 de diciembre de 1993): p- 2A.

El apoyo de Canad4 y la Comunidad Europea a las posiciones estadounidenses
sobre antidumping fue comprado por Estados Unidos con concesiones en subsidios
y agricultura, respectivamente.

En realidad, el "precio” pagado por Estados Unidos para obtener los cambios en
antidumping fue el hacerle inferir a esos paises que podian exitosamente ignorar
las demandas estadounidenses sobre el sector audio-visual y los servicios
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Resulta significativo que los cambios que en definitiva se hicieron
sobre antidumping al Texto de Dunkel involucraban justamente los puntos
que se habian identificado, semanas antes, como relativamente aceptables;
mientras que ninguna de las propuestas radicales fue acogida. Igualmente
significativo es que ningdn pais hizo esfuerzo alguno por mejorar las
reglas antidumping, a cambio de aceptar las propuestas de Estados Unidos.
En consecuencia, todas las fallas del Texto de Dunkel fueron trasladadas
al Acta Final. Adicionalmente, los exportadores -incluyendo, por supuesto,
a los exportadores estadounidenses- deberdn ahora tener en cuenta algunos
nuevos problemas introducidos por las propuestas estadounidenses que
fueron aceptadas.

III.  ANALISIS DEL ACUERDO ANTIDUMPING.
A.  Procedimientos para las Investigaciones.

El Acuerdo Antidumping incluye nuevas disposiciones relativas a
la iniciacién de una investigacion antidumping, que buscan hacer que el
procedimiento sea mas transparente y justo, asi como proteger frente a la
posibilidad de denuncias temerarias. Especificamente, el articulo 5.2 del
Acuerdo Antidumping reitera el requisito contenido en el anterior Cédigo
Antidumping de la Ronda de Tokio, estableciendo que en la solicitud de
apertura de la investigacion deben incluirse pruebas suficientes de dumping,
de perjuicio y del nexo causal entre ambos. El articulo del nuevo acuerdo
agrega que "no podra considerarse que para cumplir los requisitos fijados
en el presente parrafo basta una simple informacién no apoyada por las
pruebas pertinentes". Ademads, el articulo 5.2 enumera en detalle la
informacién que debe ser incluida en la solicitud, antes de que se pueda
iniciar una investigacion.

El articulo 5.3 del Acuerdo Antidumping establece que "las
autoridades examinaran la exactitud y pertinencia de las pruebas presentadas
con la solicitud para determinar si existen pruebas suficientes que justifiquen
la iniciacién de una investigacién". A pesar de que esto parece 16gico, el
Cédigo Antidumping anterior no contenfa expresamente este requisito,

financieros. Con su énfasis en antidumping, Estados Unidos habfa dado a entender
que era el €xito en obtener los cambios pedidos en materia antidumping, lo que
seria crucial para lograr el visto bueno estadounidense al entero paquete.
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con lo que el grado de examen requerido fue materia controvertida en tres
péneles sobre medidas antidumping.®

El articulo 6 del Acuerdo Antidumping requiere que se conceda a
los productores extranjeros o exportadores, un plazo de al menos 30 dias
para dar respuesta a los cuestionarios enviados. A pesar de que el C4digo
Antidumping anterior no establecia este plazo, en la prictica, la mayoria
de las autoridades antidumping actualmente conceden al menos 30 dias
para responder los cuestionarios.®' El requisito expreso en el nuevo Acuerdo
Antidumping deberia proteger a las partes contra injusticias y abusos por
parte de las autoridades administrativas. Adicionalmente, el articulo 7.3
del Acuerdo Antidumping dispone que no se podran imponer medidas
provisionales "antes de transcurridos 60 dias desde la fecha de iniciacién
de la investigacion".

B.  Legitimacion Activa.

El Acuerdo Antidumping incorpora una nueva disposicion sobre
legitimacién activa que requiere que las autoridades administrativas se
involucren en una forma mds activa, antes de la iniciacién de una

“Imposition of Antidumping Duties on Imports of Seamless Stainless Steel Hollow
Products from Sweden", Documento del GATT ADP/4720 (agosto de 1990):
paragrafos 3.13-3.36 y 5.4-5.22 (estableciendo que el articulo 5.1 del Cédigo de
la Ronda Tokio requeria que las autoridades administrativas tomaran medidas
para asegurarse de que la solicitud estaba siendo apoyada por una porcién
importante de la industria nacional). "United States - Antidumping Duties on Gray
Portland Cement and Cement Clinker from Mexico", Documento del GATT ADP/
82 (7 de septiembre de 1992): parigrafos 3.13-3.36 y 5.4-5.22 (considerando
que, cuando el estindar es "toda o casi toda la industria nacional”, el requisito del
articulo 5.1 del C6digo no se puede considerar satisfecho por la simple declaracién
del solicitante de que la solicitud es apoyada por una porcién importante de la
industria nacional). "United States - Imposition of Anti-Dumping Duties on Imports
of Fresh and Chilled Atlantic Salmon from Norway", Documento del GATT ADP/
87 (30 de noviembre de 1992): pardgrafos 3.13-3.36 y 5.4-5.22 (estableciendo
que el requisito contenido en el articulo 5.1, se puede considerar satisfecho por la
declaracién del solicitante de que la solicitud es apoyada por una porcién importante
de la industria nacional, atin si se ha recibido noticia de retiro de apoyo para la
solicitud y existe oposicién expresa presentada por algin productor nacional).

Si bien el Cédigo Antidumping de la Ronda de Tokio no especificaba los 30 dias,
este plazo fue sugerido como el periodo minimo para dar respuesta por el Comité
de Pricticas Antidumping del GATT, en una recomendacion que fue aprobada
por las Partes Contratantes del GATT en 1983. "Recomendacion relativa a los
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investigacion. El articulo 5.1 del Cédigo Antidumping anterior disponia
que la investigacion se iniciaria "normalmente previa solicitud escrita
hecha por la produccion afectada o en nombre de ella”. Sin embargo, este
Cédigo no inclufa un estindar expreso para determinar cuindo se podia
considerar que una solicitud habia sido presentada "por la produccion
afectada o en nombre de ella”.

El articulo 5.4 del Acuerdo Antidumping establece que no se iniciara
una investigacion antidumping si "las autoridades no han determinado,
baséndose en el examen del grado de apoyo o de oposicién a la solicitud
expresado por los productores nacionales del producto similar, que la
solicitud ha sido hecha por 0 en nombre de la rama de produccién nacional”.
El mismo articulo 5.4 exige que una solicitud sea apoyada por productores
que representen mas del 50 por ciento "de la produccion total del producto
similar producido por la parte de la rama de produccién nacional que
manifieste su apoyo o su oposicién a la solicitud". En ningiin caso, se
podrd iniciar una investigacién, "cuando los productores nacionales que
apoyen expresamente la solicitud representen menos del 25 por ciento de
la produccidn total del producto similar producido por 1a rama de produccién
nacional" %

C.  Metodologia de Cdlculo.

El articulo 2.6 del C4digo Antidumping de la Ronda de Tokio se
referia a la necesidad de "realizar una comparacién equitativa" al calcular
los mirgenes de dumping. Por su parte, el articulo 2.4 del Acuerdo
Antidumping dispone que "se realizard una comparacién equitativa entre
el precio de exportacion y el valor normal. Esta comparacion se hard en el
mismo nivel comercial, normalmente el nivel ‘ex fibrica’, y sobre la base
de ventas efectuadas en fechas 1o mas pr6ximas posible. "

limites de tiempo concedidos a las partes que responden cuestionarios anti-dumping "
en, GATT, Instrumentos Bdsicos y Documentos Diversos, 30mo. Sup. (Ginebra:
GATT, 1984).

Este nivel de 25 por ciento es el usado por México y es el més bajo usado por
cualquiera de los paises usuarios mis frecuentes de medidas antidumping. Esta
figura porcentual fue extraida de una propuesta estadounidense presentada el 26
de noviembre de 1993, apenas unas semanas antes de que concluyeran las
negociaciones de la Ronda de Uruguay. Estados Unidos estaba preocupado de
que un pinel pudiese establecer un piso més alto para determinar el apoyo de la
industria necesario para una solicitud.
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En contraste, la segunda frase del articulo 2.4 del Texto de Dunkel
establecia: "los dos precios se compararan al mismo nivel comercial..."®
La diferencia del lenguaje usado en el Texto de Dunkel, comparado con el
del texto definitivo, cambié el énfasis de los precios a la comparacion
equitativa. Esta modificacion fue incorporada en 1992 por el grupo de
redaccion legal, con el fin de asegurar que la comparacion sea equitativa,
independientemente de si se hace entre el valor normal y el precio de
exportacion o entre un valor construido (que no es un precio) y el precio
de exportacion.

Mis aiin, reconociendo el potencial para abusos por parte de las
autoridades administivas, el Acuerdo Antidumping desarrolla con mayor
detalle una metodologia justa para calcular margenes de dumping, mediante
una comparacién de precios individuales con precios individuales, o
promedios ponderados con promedios ponderados. Al mismo tiempo, el
Acuerdo Antidumping expresamente faculta a las autoridades para enfrentar
situaciones de dumping escondido. En forma expresa, en su articulo 2.4.2,
el Acuerdo Antidumping permite una comparacion de precios individuales
en un mercado con promedios ponderados en el otro, si existe "una pauta
de precios de exportacion significativamente diferentes segitn los distintos
compradores, regiones o periodos” y si las autoridades razonan "por qué
esas diferencias no pueden ser tomadas debidamente en cuenta mediante
una comparaciéon entre promedios ponderados o transaccion por
transaccion". Lo anterior limita en forma estricta la préctica de varios
paises que usan una comparacion de valores normales promedio con precios
individuales de exportacion, para aquellas situaciones en que se arreglaban
ventas de exportacién a precios altos para encubrir aquellas efectuadas a
precios bajos al mismo mercado, mientras no existian ventas a bajos precios
comparables en el mercado donde se calculaba el valor normal.

El Acuerdo Antidumping también se refiere al problema del cambio
entre divisas y de las tasas de cambio, para el célculo de los mérgenes de
dumping, lo cual es otra drea de potenciales abusos, por parte de las
autoridades administrativas. Al respecto, el Acuerdo Antidumping
expresamente requiere que, al convertir monedas, debe usarse la tasa de
cambio efectiva al momento de la fecha de 1a venta. Si la venta de divisas

8 Enfasis afiadido por los autores.
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extranjeras en mercados a futuro estid directamente relacionada con la
venta de exportacién que esta siendo examinada, el Acuerdo Antidumping
dispone que se debe usar la tasa de cambio de la venta a futuro.
Adicionalmente, el Acuerdo Antidumping protege contra aquellas
situaciones en las cuales fluctuaciones de la tasa de cambio produzcan o
incrementen los margenes de dumping. El articulo 2.4.1 del Acuerdo
Antidumping dispone que "no se tendrin en cuenta las fluctuaciones de
los tipos de cambio” y que "las autoridades concederdn a los exportadores
un plazo de 60 dias, como minimo, para que ajusten sus precios de
exportacién de manera que reflejen movimientos sostenidos de los tipos
de cambio durante el periodo objeto de investigacion".

D. Muestreo.

El Cédigo Antidumping de 1a Ronda de Tokio no incluia disposicion
alguna relativa al uso de muestras estadisticas para calcular mirgenes de
dumping. En cambio, el articulo 6.10 del Acuerdo Antidumping prevé
que en los casos en que el nimero de exportadores, productores,
importadores o tipos de productos sea tan grande que resulte imposible
efectuar [la determinacién del margen de dumping que corresponda a cada
exportador o productor, o a cada producto], las autoridades podran limitar
su examen a un nimero prudencial de partes interesadas o de productos,
utilizando muestras que sean estadisticamente validas sobre la base de la
informacién de que dispongan en el momento de la seleccion...

Resulta especialmente importante en esta disposicion, el requisito
de que las técnicas de muestreo sean "estadisticamente vilidas". Las
legislaciones nacionales de algunos de los paises usuarios frecuentes de
mecanismos antidumping (como Estados Unidos), actualmente permiten
el uso de muestreos en investigaciones antidumping. Frecuentemente, sin
embargo, las metodologias de muestreo usadas, no son estadisticamente
vélidas y por lo tanto producen resultados distorsionados.*

Por ejemplo, el panel del Caso del Salmén determiné que, al seleccionar una
muestra de granjas para determinar los costos de produccifn del salmén, Estados
Unidos no se habia asegurado de que tal muestra fuese representativa, en violacién
del Cédigo Antidumping de la Ronda de Tokio. "United States - Imposition of
Anti-Dumping Duties on Imports of Fresh and Chilled Atlantic Salmon from
Norway", Documento del GATT ADP/87 (30 de noviembre de 1992): pardgrafo
426.
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E.  Ventas por Debajo de Costos de Produccion.

El Cédigo Antidumping de la Ronda de Tokio contenia poca
orientacién sobre el cdlculo de los costos de produccion y sobre cuédndo
deberian ignorarse ventas hechas por debajo de costos. El Acuerdo
Antidumping ha detallado en forma considerable el aspecto relativo a las
ventas por debajo de costos. El articulo 2.2.1 dispone que las ventas por
debajo de los costos de produccién pueden ser excluidas del célculo de
margenes de dumping si el 20 por ciento o mas de las ventas totales en el
mercado de origen son por debajo de los costos. Algunos cabilderos de la
industria estadounidense del acero alegan que este piso del 20 por ciento
reducird las posibilidades de conseguir dumping y permitird a los
exportadores realizar volimenes significativos de ventas por debajo de
costos en sus propios mercados. Sin embargo, tal preocupacién carece de
fundamento, por cuanto el Acuerdo Antidumping expresamente prevé que
si "la media ponderada de los precios de venta de las operaciones
consideradas para la determinacion del valor normal es inferior a la media
ponderada de los costos unitarios", las autoridades administrativas podran
desestimar las ventas por debajo de costos, incluso si éstas representan
menos del 20 por ciento de las ventas totales en el mercado doméstico.

El articulo 2.2.1.1 del Acuerdo Antidumping requiere ademés que
las autoridades administrativas ajusten los costos, si una empresa sometida
a investigacion estuviera en situacion de puesta en marcha. Esto representa
un adelanto considerable, con respecto al Cdédigo anterior, por cuanto
protegerd a los exportadores en situacion de puesta en marcha, frente a
posibles determinaciones arbitarias de que se han hecho ventas por debajo
de costos, antes de que éstos hayan alcanzado volimenes de ventas
adecuados para producir los costos previstos por unidad. No obstante, el
acuerdo falla al no definir expresamente cudl es €l periodo de puesta en
marcha.

Un defecto significativo del Acuerdo Antidumping consiste en la
definicion de beneficio, en el cilculo del costo de produccién. El articulo
2.2.2 del Acuerdo Antidumping legitima la prictica ampliamente criticada
de la Comunidad Europea de usar cifras sobreestimadas de beneficios,
para obtener mirgenes de dumping altamente inflados. Bajo el Acuerdo
Antidumping, las autoridades administrativas podran calcular los margenes
de beneficio basindose en ventas seleccionadas, en lugar de hacerlo
conforme a principios de contabilidad generalmente aceptados.
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Otra falla significativa del Acuerdo Antidumping tiene que ver con
la disposicion por la cual se trata a los derechos antidumping como un
costo que debe ser deducido del precio de exportacion. El articulo 9.3.3
entr en el Acuerdo Antidumping, como resultado de una negociacion
agresiva de la Comunidad Europea. Bajo la practica actual de la Comunidad
Europea, un exportador que se haya determinado que ha realizado dumping
en la Comunidad debe subir sus precios a Europa por el doble de la
cantidad del margen de dumping. En caso contrario, las autoridades podrian
decidir que el dumping continda. Esencialmente, la Comunidad Europea
cuenta el margen de derechos doble, con el fin de reducir la competencia.
El Acuerdo Antidumping requiere asimismo que la segunda parte en la
cadena de comercializacién (presumiblemente, excluyendo a las partes no
vinculadas, con el fin de evitar la infraccién a las reglas de competencia
establecidas contra el mantenimiento de precios de reventa) demuestre
que ésta también ha aumentado sus precios, por la cantidad total del margen
de dumping.

F.  Mdrgenes de Dumping De Minimis.

~ El Acuerdo Antidumping incluye un novedoso margen de dumping
de minimis del 2 por ciento, debajo del cual no se impondran derechos
antidumping (articulo 5.8, Acuerdo Antidumping). Esta disposicién
requerird de un cambio en la legislacién estadounidense para elevar el
margen de minimis actual del 0,5 por ciento al 2 por ciento. En la
Comunidad Europea y Canada constituye practica frecuente, el considerar
margenes de dumping de menos del 1,5 por ciento, como de minimis. A
pesar de que Australia no posee una regla formal sobre de minimis, en la
préctica ha considerado que margenes de 5 por ciento y de 6,25 por ciento
eran de minimis.

G. Volumenes Insignificantes de Importaciones.

El Acuerdo Antidumping incluye una cldusula sobre volimenes
insignificantes de importaciones, segin la cual normalmente no se
determinard la existencia de perjuicio si las importaciones de un pais
individual representan menos del 3 por ciento de las importaciones del
producto similar en el pais importador, salvo que los exportadores que
individualmente sean insignificantes, en su conjunto representen mas del
7 por ciento de esas importaciones (articulo 5.8, Acuerdo Antidumping).
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La inclusiéon de una disposicién para los casos de importaciones
insignificantes reconoce lo que habfa sido una practica de los paises usuarios
més frecuentes de medidas antidumping (Estados Unidos, la Comunidad
Europea, Canada y Australia). Estos paises han mantenido como préctica
considerar que son insignificantes las importaciones que representen una
cuota limitada del mercado nacional. Por ejemplo, Estados Unidos y la
Comunidad Europea generalmente declaran sin lugar casos, sobre la base
de que los volimenes de las importaciones son insignificantes, cuando
éstas representen menos del 0,5 al 1 por ciento del mercado nacional del
producto. Australia ha declarado insignificantes importaciones de hasta el
10 por ciento del mercado australiano. Resulta mis dificil encontrar un
patrdn claro en las decisiones de Canad4, a pesar de que se han rechazado
casos en los cuales las importaciones representaban hasta un 4,6 por ciento
del mercado canadiense.

Estados Unidos, con el respaldo de otras autoridades administrativas,
logr6 cambiar la base del criterio de importaciones insignificantes, de
participacién en el mercado doméstico a porcién del volumen total de
importaciones. El uso de un estindar basado en la cuota de las importaciones
puede llevar a resultados extrafios. Mientras mas efectivamente protegido
es un mercado -en funcién del volumen reducido de participacion de
mercado de sus importaciones-, serd mis facil determinar que las
importaciones son significativas.

Este nuevo criterio fue un regalo de la oficina del USTR y del
Departamento de Comercio a la industria local del acero,% sin tomar en
cuenta los efectos sobre los exportadores estadounidenses. Por ejemplo,
los exportadores estadounidenses tenian un 0,5 por ciento del mercado
europeo de trigo, lo cual habria sido considerado insignificante, bajo el
estandar de 1 por ciento de participacion de mercado, incluido en el Texto
de Dunkel. Sin embargo, esas mismas importaciones representan un 35
por ciento del total de las importaciones de trigo a la Comunidad Europea,
bien por encima del margen de insignificancia del 3 por ciento establecido
en el Acuerdo Antidumping. Mas sorprendente resulté que la Comunidad
Europea estuviera dispuesta a sacrificar a sus mds pequefios Estados

6 Un 3 por ciento del total de importaciones a Estados Unidos de productos terminados

de acero, constituye apenas un 0,6 por ciento del total del mercado nacional.
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miembros (Bélgica, Dinamarca, Grecia, Holanda, Irlanda, Luxemburgo y
Portugal), que habrian estado mucho mejor con el estandar de participacion
del mercado del Texto de Dunkel.®

H.  Medidas Antielusion.

A pesar de que el Texto de Dunkel contenia disposiciones sustanciales
relacionadas con medidas antielusi6n, no fue posible lograr un consenso
definitivo al respecto entre las delegaciones. En consecuencia, estas
disposiciones fueron eliminadas del texto final. En lugar de esto, las partes
acordaron presentar una Declaracién Ministerial reconociendo el problema
de la elusion y refiriendo el asunto al Comité de Pricticas Antidumping,
para que éste lo resolviera.®’

A pesar de que algunos funcionarios estadounidenses han alegado
que esto permite a Estados Unidos continuar su practica de aplicar medidas
antielusion, esto no es lo que establecen el Acuerdo Antidumping ni la
Declaracion. El articulo 18.1 del Acuerdo Antidumping dispone que "no
podrd adoptarse ninguna medida especifica contra el dumping de las
exportaciones de otro Miembro si no es de conformidad con las

86 Por ejemplo, en una investigacién estadounidense de 1992-93, sobre productos de

acero, Estados Unidos determiné que las importaciones de productos de acero
provenientes de Bélgica eran insignificantes y por tanto, no representaban una
causa de perjuicio para la industria nacional estadounidense. United States
International Trade Commission, Certain Flat-Rolled Carbon Steel Products from
Argentina, Australia, Austria, Belgium, Brazil, Canada, Finland, France, Germany,
ltaly, Japan, Korea, Mexico, the Netherlands, New Zealand, Poland, Romania,
Spain, Sweden, and the United Kingdom, USITC Pub. 2664 (Final) (Washington,
D.C.: United States International Trade Commission, agosto de 1993), pp. 41,
111. Las importaciones belgas de productos de acero, representaban un 0,4 por
ciento del mercado estadounidense en 1990 y un 0,5 por ciento en 1991. Ibidem,
p. 111. En esos mismos afios, las importaciones belgas representaron un 5,2 por
ciento y un 6,9 por ciento del total de las importaciones. Ibidem, p. I-137.

Bajo el estdndar del 1 por ciento de participacién del mercado del Texto de Dunkel,
las importaciones de productos de acero belgas se considerarian insignificantes;
pero bajo el estindar definitivo del 3 por ciento de las importaciones del Acuerdo
Antidumping, las importaciones serian significativas y se podria demostrar que
causaron perjuicio.

Veise, "Decision sobre las medidas contra la elusién, en Acuerdo General de
Aranceles Aduaneros y Comercio” en, Los Resultados de la Ronda Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales: Los Textos Juridicos (Ginebra: Acuerdo
General de Aranceles Aduaneros y Comercio, 1994), p. 471.
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disposiciones del GATT de 1994, segin se interpretan en [ese] Acuerdo”.
En el Acuerdo Antidumping no existe disposicion alguna que permita las
medidas antielusion ni 1a imposicién de derechos antidumping a productos
que no hayan sido plenamente investigados y respecto de las cuales no se
haya determinado que existe dumping y que causan perjuicio.

L Mejor Informacion Disponible.

El articulo 6.8 del Acuerdo Antidumping refleja lo existente en el
articulo 6.8 del anterior Cédigo Antidumping de la Ronda de Tokio,
refiriéndose al uso de "los hechos de que se tenga conocimiento”. La
disposicién del Acuerdo Antidumping establece que "en los casos en que
una parte interesada niegue el acceso a la informacion necesaria o no la
facilite dentro de un plazo prudencial o entorpezca significativamente la
investigacion, podrin formularse determinaciones preliminares o
definitivas, positivas o negativas, sobre la base de los hechos de que se
tenga conocimiento”. A diferencia de lo que ocurria en el Cédigo
Antidumping de la Ronda de Tokio, el Acuerdo Antidumping incluye un
anexo dedicado exclusivamente a la aplicacién de la mejor informacién
disponible.*® Las circunstancias bajo las cuales se permite el uso de la
mejor informacion disponible éstan significativamente limitadas. El nuevo
Acuerdo controla ademds, en forma mds estricta que en el anterior Codigo
Antidumping, la informacion que las autoridades administrativas pueden
usar como base para realizar sus determinaciones preliminares y finales.

Especificamente, el Anexo II dispone que: (a) toda la informacién
que sea verificable, presentada adecuadamente de modo que pueda utilizarse
en la investigacion sin dificultades excesivas y facilitada a tiempo debera
ser tomada en cuenta por las autoridades, al momento de realizar sus
determinaciones;* (b) las autoridades no podran descartar informacién
suministrada por las partes interesadas, aunque tal informacion no sea
6ptima en todos los aspectos, siempre que la parte interesada que la
proporciona haya procedido en toda la medida de sus posibilidades;™ (c)

58 Anexo II: Mejor informacién disponible en el sentido del parrafo 8 del articulo 6,

en Ley Aprobatoria del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio, G.O., N° 4.829 Extraordinario, 28 de
diciembre de 1994, p. 40.

Ibidem, parrafo 3.

Ibidem, péarrafo 5.
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las autoridades deben notificar inmediatamente a la parte interesada si su
informacion no va a ser aceptada, concediéndole un plazo prudencial para
presentar nuevas explicaciones;”" y, (d) si las autoridades basan sus
conclusiones en informacién procedente de otra fuente deberian, siempre
que sea posible, comprobar la informacién con otras fuentes independientes
de que dispongan.”

J. Cldusula de Ocaso.

El Cédigo Antidumping de la Ronda de Tokio no incluia limite
especifico alguno a la duracién de una medida antidumping. Al respecto,
el Codigo sélo sefialaba que "un derecho antidumping s6lo permanecera
en vigor durante el tiempo y en la medida necesarios para contrarrestar el
dumping que esté causando dafio" (articulo 9.1, Cédigo Antidumping de
1979). Con excepcion de Estados Unidos, los paises que han sido usuarios
tradicionales de medidas antidumping -Australia, Canad4 y la Comunidad
Europea-, tienen clausulas de ocaso en sus leyes o regulaciones domésticas.

El Acuerdo Antidumping prevé que toda medida antidumping sera
suprimida, a més tardar, en un plazo de cinco afios contados desde la
fecha de su imposicion, salvo que, en una revision iniciada antes de la
expiracion de los derechos, las autoridades administrativas determinen
que la supresion de los derechos daria lugar a la continuacién o a la
repeticion del dumping y del dafio (articulo 11.3, Acuerdo Antidumping).
La carga de la prueba de determinar si es necesario mantener la vigencia
de los derechos mis alld de los cinco afios, con el fin de evitar la
continuacion o repeticion del dumping y del dafio, corresponde a las
autoridades administrativas y no a los exportadores.

K. Solucion de Diferencias.

El Acuerdo de la OMC contiene un mecanismo integrado para la
solucidn de diferencias, el cual se aplica a todos los aspectos del acuerdo,
incluyendo al Acuerdo Antidumping. Este mecanismo contiene un
cronograma para las varias fases, de manera que los paneles puedan concluir
sus revisiones dentro de un plazo de nueve meses. También desarrolla un
procedimiento para que, a diferencia de 1o que ocurria bajo el Codigo

T
n

Ibidem, parrafo 6.
Ibidem, parrafo 7.
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Antidumping de la Ronda de Tokio, la parte que haya perdido una disputa
no pueda bloquear la adopcioén de la decision del panel. Finalmente,
establece un procedimiento para la apelacion de las decisiones de paneles,
sobre puntos de Derecho.

Uno de los cambios al texto final sobre los cuales Estados Unidos
insisti6, guardaba relacion con el estdndar para la revision, a ser aplicado
en disputas sobre antidumping; o, dicho de otra manera, con los poderes
de los paneles, al realizar sus revisiones. E1 Acuerdo Antidumping dispone
que:

(i) al evaluar los elementos de hecho del asunto, [el panel] determinaré
si las autoridades han establecido adecuadamente los hechos y si
han realizado una evaluacién imparcial y objetiva de ellos. Si se
han establecido adecuadamente los hechos y se ha realizado una
evaluacién imparcial y objetiva, no se invalidara la evaluacion, aun
en el caso de que el [panel] haya llegado a una conclusion distinta;

(ii) [el panel] interpretara las disposiciones pertinentes del Acuerdo
de conformidad con las reglas consuetudinarias del derecho
internacional publico. Si [el panel] llega a la conclusién de que una
disposici6n pertinente del Acuerdo se presta a varias interpretaciones
admisibles, declarard que la medida adoptada por las autoridades
estd en conformidad con el Acuerdo si se basa en alguna de esas
interpretaciones admisibles.

Por contraste con la revisién sobre puntos de hecho, el estindar de
revision del Acuerdo Antidumping para puntos de Derecho requiere de
una interpretacién conforme con la Convencién de Viena de Derecho de
los Tratados. Funcionarios del Departamento de Comercio y la oficina del
USTR alegan que el lenguaje del Acuerdo Antidumping permite sostener.
que pueden existir miltiples interpretaciones permisibles. Tal aseveracion
tendria que ser examinada a la luz de las disposiciones de la Convencion
de Viena. Al respecto, el articulo 31 de esta Convenci6n dispone que los
tratados deben ser interpretados, de acuerdo con el sentido ordinario de
los términos usados en el tratado, en el contexto y de acuerdo con el
objeto y propdsito del tratado.
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Reglas sucesivas de la Convencién de Viena se refieren a las
situaciones en que el lenguaje sea ambiguo o cuando los textos oficiales en
distintos idiomas permitan diversos significados. El articulo 31, paragrafo
3, de Ia Convencion dispone que, junto con el contexto del tratado, debera
tomarse en cuenta cualquier practica sucesiva en la aplicacién del tratado,
que establezca el acuerdo de las partes en relacién con su interpretacion.
Por su parte, el articulo 32 de la Convencion permite recurrir a la historia
de la discusion del texto, si el significado de los términos es ambiguo u
oscuro, en lugar de dejar a los signatarios individuales en libertad de
adoptar sus propias interpretaciones de tal lenguaje oscuro o ambiguo. El
articulo 33 establece que, cuando los distintos idiomas oficiales de un
texto produzcan diversos significados, deberd adoptarse el significado que
~ mejor reconcilie los textos, teniendo en consideracion el objeto y propésito
del tratado. Una posicion que considere que existen diversas interpretaciones
permisibles podria estar en conflicto con los estindares usuales de
interpretaci6n de los tratados.”

Durante las negociaciones, en un momento dado en 1993, la oficina
del USTR llegé al convencimiento de que en Ginebra no seria aceptado un
estandar exclusivo para la revision de los paneles en materia antidumping.
Aparentemente luego de ésto, el los negociadores estadounidenses
propusieron que se estableciera un estindar Gnico, mds laxo, para todas
las revisiones. Segln este estindar, los pdneles de la OMC serian mis
deferentes frente a las decisiones de las autoridades administrativas.” Los
grupos de interés estadounidenses en materia de propiedad intelectual
recibieron con ira esta propuesta. Estos grupos no deseaban que se diera
a las autoridades administrativas de otros paises, con competencia sobre
patentes y derechos de autor, la misma deferencia que la oficina del USTR
procuraba para las decisiones en materia antidumping del Departamento
de Comercio y la Comision de Comercio Internacional de Estados Unidos.

73 Es importante notar que, a pesar de que Estados Unidos no es signatario de la

Convencidn de Viena, reconoce su autoridad como fuente de Derecho. "A pesar
de que no estd atin vigente, la Convencién es generalmente reconocida como la
guifa autoritativa para el Derecho y practica actuales de los tratados”. Senado de
los Estados Unidos de América, Senate Executive Document, 92do. Congreso,
Ira. Sesién (Washington, D.C.: Senado de los Estados Unidos de América, 1971).
Véase, "U.S. Moves to Limit Dispute Settlement Panel’s Scope of Review", Inside
U.S. Trade (5 de noviembre de 1993): p. 1.
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La propuesta fue finalmente abandonada, y la oficina del USTR fue capaz
de convencer al Director General Sutherland y a las otras partes en la
negociacion que era necesario afadir un estindar expreso para materia
antidumping.”™

75 Y posiblemente, en un grado vagamente definido, para materia de derechos

compensatorios. Vedse, "Decisién relativa a la solucién de diferencias de
conformidad con el Acuerdo relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo
General de Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 o conla Parte V del Acuerdo
sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias” en, Los Resultados de la Ronda
Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales: Los Texlos Juridicos
(Ginebra: Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio, 1994), p. 471.






El Dumping Social

Competencia Regulatoria 'y
Comercio Internacional

Jorge CasTRO BERNIERI!

I. INTRODUCCION.

A partir de 1989, Venezuela inicié un programa de apertura y
liberalizacion econémica.? El programa de apertura econémica implicé la
reduccién progresiva de los aranceles a las importaciones, asi como el
desmantelamiento de numerosas barreras no-arancelarias. Entre estas
ultimas, en Venezuela habia sido frecuente la utilizacion de mecanismos
tales como importaciones reservadas al Estado, licencias y delegaciones
de importacién, y restricciones cuantitativas (cuotas). En el contexto de
este programa, en agosto de 1990, Venezuela se adhiri como parte
contratante al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT).3 Posteriormente, como resultado de las negociaciones comerciales

1 El autor es Abogado (UCV, 1990), con una Maestria en Comercio Internacional
(Georgetown University, 1993). Actualmente se desempefia como Consultor
Juridico de la Comisién Antidumping y sobre Subsidios y Profesor de Postgrado
en Comercio Internacional en la Universidad Central de Venezuela (Facultades
de Ciencias Juridicas y Politicas y de Ciencias Econdmicas y Sociales). El autor
es responsable por las traducciones en el texto.

2 Véase Decreto 239 de 24 de mayo de 1989, mediante el cual se dictaron las
Normas para la Politica Comercial de Venezuela, en Gaceta Oficial de 1a Repiblica
de Venezuela (en lo adelante G.0O.), No. 34.230, 30 de mayo de 1989. Comentarios
sobre este programa pueden verse, por ejemplo en, Moisés Naim, Paper Tigers
and Minotaurs: The Politics of Venezuela’s Economic Reforms (Washington, D.C.:
Carnegie Endowment for International Peace, 1993).

3 Véase Acuerdo de la Comisién Delegada del Congreso de la Repiiblica mediante
el cual se autorizé al Ejecutivo Nacional para que procediera a aplicar
provisionalmente el Protocolo de Adhesién de Venezuela al Acuerdo General
‘sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (G.A.T.T.) hasta tanto se cumpliera el
proceso de formacion de la respectiva Ley Formal Aprobatoria de dicho Protocolo,
en G.0., No. 34.539, 27 de agosto de 1990.
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multilaterales de la Ronda de Uruguay, Venezuela se hizo miembro
fundador de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).4

Con respecto a ambos acontecimientos -por un lado, apertura
econémica y liberalizacién y por el otro, adhesion al GATT- Venezuela
no estaba en una situacion excepcional. Programas similares estaban siendo
aplicados por los mismos afios, en la mayoria de los paises del hemisferio
y en muchas otras regiones del mundo, incluyendo los paises anteriormente
pertenecientes al bloque socialista.

La remocién de las barreras tradicionales al comercio internacional
-principalmente aranceles, cuotas y licencias- asociada al fortalecimiento
del sistema del GATT, han desplazado hacia nuevas 4reas el centro de
atencién de quienes estudian las distorsiones que afectan a los flujos
comerciales internacionales. Esto ha justificado la mayor preocupacion
que en tiempos recientes despiertan los efectos anticompetitivos sobre el
comercio internacional, de otras medidas o acciones de los gobiernos
nacionales. Entre tales medidas o acciones resaltan la imposicién de
derechos antidumping o compensatorios y otras medidas de salvaguardia,
los subsidios y, en particular, el tema de la competencia regulatoria entre
naciones.

II.  CoMPETENCIA REGULATORIA EN EL COMERCIO INTERNACIONAL.

Segin dos de las distintas acepciones que puede tener el término
competencia, podemos identificar al menos dos dimensiones (distintas,
pero vinculadas) de los problemas que plantea la competencia regulatoria
en el comercio internacional.’

Por un lado, usando la palabra competencia en su acepcién de
contienda como derivada del verbo competir, el problema de la competencia
regulatoria se vincula con lo que también se ha llamado el problema de la

4 Véase Ley Aprobatoria del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacién Mundia} del Comercio, en G.O., No. 4.829 Extraordinario, 29 de
diciembre de 1994.

5 Cf. Joel P. Trachtman, "International Regulatory Competition, Externalization,
and Jurisdiction", Harvard International Law Journal, Vol. 34, N° 1 (invierno de
1993).
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"carrera hacia abajo" o, en alguna literatura estadounidense, el problema
de "las compaififas de Delaware".6 Segin esta dimensi6n, el problema
parte del hecho que existen diferentes entidades que en un momento dado
pueden tener facultades para regular determinadas materias.

En un mercado abierto y globalizado, en el cual las diferentes
regiones estidn "compitiendo" unas contra otras para vender sus productos
y -simultdneamente- para atraer inversiones, se podria presentar una carrera
hacia abajo. Tal carrera se produciria por el interés de los gobiernos de
crear condiciones de mayor competitividad para sus empresas y/o de mayor
atractivo para las inversiones. Segiin esta vision, el resultado de la carrera
podria ser un descenso general de los niveles regulatorios en el mundo.

Las naciones tienen la posibilidad de modificar su ambiente
regulatorio con el fin de incidir sobre los costos de sus empresas. De esta
manera, los paises pueden procurar atraer o conservar inversiones y mejorar
la condicion relativa de competitividad de sus empresas, alterando aquellas
regulaciones que tienen incidencia directa sobre los costos de operacion
de las empresas. Asi pues, la regulacién -0 desregulacién- en materias
tales como tributos, proteccién ambiental y derechos de los trabajadores,
puede constituirse en un mecanismo para la promocién o conservacién de
inversiones, o para el mejoramiento de la competitividad.

En un segundo sentido, podemos tomar la palabra competencia en
su acepcion de incumbencia o potestad como derivada del verbo competer,
con lo cual el problema de la competencia regulatoria se vincula con otro
aspecto, a quién corresponde la regulacion de una determinada materia.
De esta forma, podemos identificar al menos tres niveles distintos de
competencia regulatoria, o dicho de otra manera, tres niveles distintos de
donde podrian emanar regulaciones, a saber: a nivel nacional, regional o
multilaterat.”

6 Véase, por ejemplo, William L. Cary, "Federalism and Corporate Law: Reflections
upon Delaware", Yale Law Journal, N° 83 (1974): p. 666.
7 Esto sin contar con que se presentan problemas similares en €l plano infranacional,

por la competencia regulatoria entre el nivel nacional, los estados, regiones o
provincias y las comunidades locales o municipios. Ademis, frecuentemente la
situacién real es que la competencia regulatoria de un nivel no es exclusiva ni
excluyente con respecto a la de otros niveles.
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[II. DuMmpPING SociAL.

En su forma bésica, el dumping es definido en el texto del GATT,
como la "introduccién de productos de un pais en el mercado de otro pais
a un precio inferior a su valor normal” (articulo VI, GATT). Valor normal
significa generalmente el precio por el cual los mismos productos son
vendidos en el pais de origen o de exportacion. En otras palabras, la
determinacion de la existencia de dumping resulta de una operacion de
substraccion, donde al precio de un bien en su pais de origen o de
exportacion se le resta el precio de exportaciéon del mismo bien. Si el
resultado es positivo (mayor a cero), existe dumping en el sentido usado
en las relaciones econémicas internacionales, y dicho resultado positivo
constituye el margen del dumping.®

En un sentido similar, pueden verse también -en la legislacién
nacional- las definiciones equivalentes, incluidas en el articulo 2 de la Ley
sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional (Ley Antidumping).®

Por analogia con este concepto tradicional de dumping en economia
internacional, el dumping social puede ser definido como la produccién
de bienes en un pais a un costo menor que el de productores de bienes
similares en otras partes del mundo -los competidores-, cuando tal diferencia
de costo se origine en el incumplimiento -y hasta en la faita de consagracion
en el Derecho interno- de derechos de los trabajadores, tales como
remuneracion justa y otros beneficios, incluyendo derechos a la negociacion
y contratacion colectivas, jornadas maximas de trabajo, etc., o incluso en
el incumplimiento de derechos humanos en un sentido mas amplio, como
utilizacién de mano de obra esclava o prisionera, o el trabajo de menores.

Desde un punto de vista técnico, el supuesto asi descrito se vincula
quizas mas directamente con la figura de los subsidios, que con la figura
del dumping, como tradicionalmente son definidas. El dumping resulta de
una decision econdmica racional de una empresa, cualquiera que sea su
objetivo. En algunos casos, mediante el dumping una empresa busca la

John H. Jackson, "Dumping in International Trade: Its Meaning and Context",
capitulo 1 en Antidumping Law and Practice: A Comparative Study, eds. John H.
Jackson y Edwin A. Vermulst (Ann Arbor: University of Michigan Press, 1989),
p. 2.

9 G.0., No. 4.441 Extraordinario, 18 de junio de 1992.
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eliminacién de empresas competidoras. Otras veces el dumping es una
herramienta para penetrar y asegurar una posicién en un mercado. A
veces el dumping puede ser simplemente una forma de obtener ganancias
adicionales, aumentando la produccién de manera de recuperar los costos
variables, sin afectar los precios en el mercado de origen; o de deshacerse
de un inventario sobrante.

Por contraposicion, los subsidios provienen siempre de un Estado.
Tratese de aportes financieros directos a una empresa, o de cualquier otra
medida gubernamental de apoyo a un productor, por definicién el subsidio
se origina de un Estado, bien sea en forma directa de los 6rganos centrales
de su gobierno, o a través de organismos descentralizados o entes mixtos. 10

El dumping social puede entonces ser visto como un subsidio
regulatorio, constituido por una conducta -de accién u omisién- de un
Estado con respecto a las regulaciones laborales. Lo anterior parte de
asumir que existe un estindar minimo adecuado en que un Estado debe
mantener sus regulaciones. Permitir que el nivel regulatorio descienda
por debajo de tal estandar, constituirfa una forma de favorecer o subsidiar
a una empresa, perjudicando al resto de la sociedad, o a ciertos grupos
dentro de ésta.l!

En tal sentido, mediante esta ventaja a la industria local, los bienes
producidos bajo condiciones de dumping social pueden competir mas

10 John H. Jackson y William J. Davey, Legal Problems of International Economic
Relations: Cases, Materials and Text on the National and International Regulation
of Transnational Economic Relations, 2da. ed. (St. Paul, Minnesota: West
Publishing, 1986), p. 725.

" Sin embargo, como lo ha advertido el GATT, "[l]a existencia de estindares...
menos estrictos en un pais de menor ingreso... no constituye base suficiente para
alegar que tales estdndares son ‘muy bajos’ o que el pais estd manipulando sus
estindares, con el fin de mejorar la competitividad de sus productores. Para
respaldar tal alegato, haria falta demostrar al menos que los estindares en referencia
son menores de lo que seria de esperar, sobre la base de factores tales como el
nivel de ingreso per cdpita y las caracteristicas [de la sociedad de que se trate].
Claramente, se trata de algo muy dificil de probar..." GATT, International Trade
90-91 (Ginebra: GATT, 1992), p. 29. Citado en, Scott Barrett, "Strategic
Environmental Policy and International Trade", Journal of Public Economics, N°
54 (1994): p. 325. Si bien la cita se refiere a estindares ambientales, el argumento
es igualmente véilido para los estdndares laborales.
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facilmente con los productos de otros paises, en dos dimensiones:
internamente, con el dumping social funcionando como una barrera no
arancelaria a las importaciones, y externamente, a través de la concesién
de una ventaja a los productos locales para su exportacion.

Gran parte de los esfuerzos de las negociaciones comerciales
multilaterales mds recientes, se han dirigido hacia la regulacion de los
subsidios en el comercio internacional. Tal regulacion ha sido procurada
através de dos grupos distintos de normas. Por una parte, las que establecen
un conjunto de obligaciones para los paises contra el uso de subsidios que
puedan distorsionar los flujos comerciales internacionales. Por la otra, las
que disciplinan la utilizacién de los mecanismos de respuesta frente a los
subsidios.!2

En este sentido, el dumping social como lo hemos definido, presenta
al menos dos problemas en el comercio internacional. Primero, podria
constituir una practica de competencia desleal por la cual un pais subsidia
(mediante sus bajos estandares laborales) d sus productores.!3 Las industrias
de otro pais, mds riguroso en la preservacion y garantia de los derechos
de sus trabajadores, se verfan perjudicadas por tal dumping.

Segundo, la adopcidén de mecanismos compensatorios frente a
précticas -existentes o alegadas- de dumping social, podrian convertirse -
y de hecho se estin convirtiendo- en un novedoso y politicamente atractivo
mecanismo de proteccion a industrias nacionales.!* Por medio de tal tipo
de medidas se podria procurar contrarrestar o anular concesiones otorgadas
a otros paises, en el contexto de tratados o acuerdos de liberalizacion
comercial.

12 John H. Jackson, The World Trading System: Law and Policy of International
Economic Relations (Cambridge, Massachusetts: MIT Press, 1989), p. 251.

13 "La competencia en el comercio internacional es desleal si se basa sobre la mano
de obra remunerada en forma vil". Rafael Caldera, "Setenta y Cinco Afios de la
OIT", en Pensamientos sobre el porvenir de la justicia social: Ensayos con motivo
del 75° aniversario de la OIT (Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1994),
p. 65.

Cf., Jagdish Bhagwati, "La OIT: Sus Proximas Tareas", en Pensarnientos sobre
el porvenir, Op. Cit., pp. 45-46.
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IV.  CoMPETENCIA REGULATORIA EN MATERIA LABORAL Y COMERCIO

INTERNACIONAL.

A. Competencia Regulatoria Nacional.

En primer lugar, la competencia regulatoria podria’resolverse a
nivel nacional. En este caso, las autoridades nacionales serian las
competentes para regular la materia laboral. Generalmente, ésta es la
situacién de base. Los Estados nacionales son, en principio, quienes dictan
la gran mayoria de las regulaciones en materia laboral y la existencia de
normas a nivel regional o multilateral no descarta la existencia de tales
regulaciones nacionales.

Mais importante atin, a los efectos del presente andlisis, es que las
autoridades nacionales podrian igualmente descansar sobre medidas
unilaterales para atacar los problemas de dumping social.

La imposicion de medidas unilaterales como respuesta a la supuesta
existencia de pricticas de dumping social, puede ser hecha a través de la
imposicion de los derechos compensatorios ordinarios previstos en la
legislacién antidumping y sobre subsidios de muchos paises, o0 a través de
otros mecanismos. De conformidad con lo establecido en nuestra Ley
Antidumping -y particularmente, luego de la aprobacién del Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la OMC- resulta dificil aplicar los
mecanismos de nuestra legislacion antidumping (derechos compensatorios)
como forma de contrarrestar los eventuales efectos perjudiciales que se
pudieran generar sobre nuestra industria nacional, por practicas de dumping
social.

Un ejemplo de la posible utilizacién de otros mecanismos como
respuesta a presuntas practicas de dumping social en el Derecho extranjero,
es la Seccion 301 de la Ley de Comercio de 1974 de Estados Unidos de
América (Trade Act of 1974) y, en particular, la disposicion que fuera
incorporada a esta seccion, a través de la Ley General de Comercio y
Competitividad de 1988 (Omnibus Trade and Competitiveness Act of
1988).15 Mediante la Seccion 301, el Presidente de Estados Unidos, a

15 Puede verse el texto de la Seccién 301 del Trade Act of 1974 (con las enmiendas
hasta 1988), en, John H. Jackson y William J. Davey, 1989 Documents Supplement
to Legal Problems of International Economic Relations, 2da ed. (St. Paul,
Minnesota: West Publishing, 1989), pp. 320-33.
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través de su representante comercial (United States Trade Representative)
estd autorizado para tomar medidas retaliatorias en casos de praicticas
"desleales" por parte de algiun socio comercial. Tales pricticas son
clasificadas por esta ley, en injustificables, irrazonables y discriminatorias.
La retaliacién contra practicas injustificables es obligatoria, mientras que
contra practicas irrazonables y discriminatorias es discrecional. Entre las
précticas irrazonables que menciona la ley, se encuentra el "desconocimiento
de ciertos derechos laborales internacionalmente reconocidos". La
definicién incluye el derecho a asociarse, y a organizarse y negociar
colectivamente, la prohibicién de cualquier forma de trabajo forzado, el
establecimiento de una edad minima para el trabajo de menores, asi como
la fijacion de estandares aceptables de salarios minimos, de jornada méxima
laboral, y de seguridad y salud laboral.16

Igualmente, en forma unilateral los paises podrian usar los
beneficios otorgados bajo programas de sistemas generalizados de
preferencias (SGP), como forma de presion para obtener cambios deseados
en las regulaciones laborales.!” Mediante los sistemas de SGP, los paises
pueden otorgar, como excepcion a la cldusula de naciéon mds favorecida
contenjda en el articulo I del GATT, un tratamiento diferente y mds
favorable (preferencial) a los paises en desarrollo, sin tener que extender
el beneficio a los demdés paises. El tratamiento preferencial de SGP puede
consistir en un acceso libre, exonerado de aranceles, de los bienes del pafs
beneficiario, al mercado del pais concedente, sin que este beneficio sea
concedido en forma reciproca. '

Bajo los términos de la Ley de Comercio de 1974, el Presidente
de Estados Unidos, tiene gran discrecionalidad en cuanto a poder determinar
a cudles paises conceder los beneficios de los programas de SGP y a
cudles excluir de tales beneficios, o incluso retirarlos, una vez concedidos.
Especificamente, 1a Ley dispone que aquellos paises que no otorguen a
sus trabajadores derechos laborales internacionalmente reconocidos no

Para una historia del origen de esta cliusula, puede verse, por ejemplo, Judith
Hippler Bello )7 Alan F. Holmer, "The Heart of the 1988 Trade Act: A Legislative
History of the Amendments to Section 301", capitulo 2 en Aggressive Unilateralism:
America’s 301 Trade Policy and the World Trading System, eds. Jagdish Bhagwati
y Hugh T. Patrick (Ann Arbor: University of Michigan Press, 1990), pp. 65-68.
v Cf., John H. Jackson, The World Trading System, Op. Cit., p. 135.
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son elegibles para disfrutar de preferencias (salvo que el Presidente de
Estados Unidos estime que la concesion de los beneficios de SGP se justifica
bajo los intereses econémicos nacionales de Estados Unidos). Igualmente,
el Presidente dispone de amplia discrecionalidad para decidir si retirar las
concesiones SGP a cualquier pais que no esté otorgando derechos laborales
internacionalmente reconocidos a sus trabajadores. A solicitud de cualquier
parte interesada, la oficina del representante comercial del Presidente de
Estados Unidos, puede anualmente realizar un estudio sobre la situacién
de un determinado pais y recomendar al Presidente, si éste deberfa ser
excluido de los beneficios SGP. Para el primero de junio de 1994, diez
paises (de los cuales tres pafses latinoamericanos) habian visto revocados
sus beneficios bajo el sistema generalizado de preferencias, por sus
regulaciones laborales.18

B. Competencia Regulatoria Regional.

Segundo, la competencia regulatoria podria plantearse en un nivel
bilateral o regional. En este caso, uno de los objetivos fundamentales
seria evitar que problemas como el dumping social -0 la aplicacién de
medidas en respuesta a éste- se constituyan en barreras no arancelarias al
comercio, que anulen o menoscaben las ventajas que los paises se han
concedido reciprocamente, en el contexto de acuerdos de integracién o de
tratados de libre comercio. Podria haber regulaciones laborales contenidas
en instrumentos bilaterales o regionales. Mas importante atin, tales acuerdos
bilaterales o regionales podrian incluir disposiciones para la solucion de
controversias originadas por las regulaciones, medidas o acciones tomadas
por autoridades nacionales en materia laboral o de compensacién a practicas
de dumping social.

Los paises eran Birmania (1989), Reptblica Centroafricana (1989, reincorporada
al SGP en 1991), Chile (1988, reincorporado en 1991), Liberia (1990), Mauritania
(1993), Nicaragua (1987), Paraguay (1987, reincorporado en 1991), Rumania

. (1987, reincorporada en 1994), Sudén (1991) y Siria (1992). Para 1994, los dere-
chos laborales de los siguientes paises estaban siendo sometidos a revisién: Bahrein,
Costa Rica, Republica Dominicana, El Salvador, Fiyi, Guatemala, Indonesia,
Malaui, Maldivas, Pakistin, Oman, Paraguay, Peri y Tailandia. John H. Jackson,
William J. Davey y Alan O. Sykes, Jr., Legal Problems of International Economic
Relations: Cases, Materials and Text on the National and International Regulation
of Transnational Economic Relations, 3ra. ed. (St. Paul, Minnesota: West
Publishing, 1995), p. 1135.
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Uno de los casos més interesantes al respecto, es el del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, entre Canada, Estados Unidos y
México (TLC). Uno de los sectores mds enfrentados al tratado era el
sindicalismo estadounidense. La presién politica resulté en la adopci6n de
tratados suplementarios al TLC, de los cuales uno fue en materia laboral,
el Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte. En sus aspectos
fundamentales, este acuerdo no impone normas sustantivas en materia
laboral, sino que busca asegurar que cada parte respete y cumpla con las
normas laborales que ella misma haya dictado. Al respecto, en caso de
que se alegue que una parte incumple su normativa laboral y que tal
incumplimiento afecta el comercio regional, se abre un proceso de consultas
entre las partes. Si las consultas fallan en resolver la diferencia, el tratado
prevé laposibilidad de usar un mecanismo arbitral, del cual podria resultar
la imposicidn de sanciones monetarias para la parte que incumpla.1®

De esta forma queda claro gue las partes no podrian desmejorar
las condiciones de sus trabajadores, a través del incumplimiento de los
derechos laborales, como forma de obtener ventajas competitivas que
menoscaben o anulen los beneficios de la apertura que han otorgado a las
otras partes. Igualmente, las partes no podrian usar mecanismos unilaterales
para combatir supuestas précticas de dumping social, cuando éstas se
produzcan, sino que deberian, en todo caso, recurrir a los mecanismos
establecidos en el acuerdo. La utilizacién inadecuada de medidas unilaterales
podria dar lugar, a su vez, a reclamaciones contra la parte que las imponga.

C. Competencia Regulatoria Multilateral.

Por ultimo, la competencia regulatoria podria plantearse en el
nivel multilateral. En este caso también, uno de los objetivos fundamentales
seria evitar que problemas como el dumping social -o la aplicacién de
medidas compensatorias en respuesta a éste- se constituyan en barreras no
arancelarias al comercio, que anulen o menoscaben las ventajas que los
paises se han concedido reciprocamente en el contexto de tratados
multilaterales de libre comercio.

19 Sistema Econémico Latinoamericano, XX Reunion Ordinaria del Consejo Latino-
americano, El «dumping social»: La politica social como politica comercial, (Méxi-
co: Sistema Econémico Latinoamericano, mayo-junio 1994, mimeo), pp. 10-12.
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Al respecto, la existencia de regulaciones laborales contenidas en
instrumentos multilaterales, es de vieja data. Fundamentalmente, este
proceso experimenté un gran avance con la creacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT). La actividad de 1a OIT ha sido crucial en
la promocién de una serie de convenios y recomendaciones relativas a la
materia laboral.2® Mientras los convenios tienen la forma de tratados, y
por lo tanto crean obligaciones internacionales, las recomendaciones
cumplen un papel de orientacion.

Sin embargo, los convenios de la OIT pueden resultar insuficientes
para introducir disciplina en materia de derechos laborales en el comercio
internacional. Por un lado, existen paises como Estados Unidos, que han
suscrito un nimero relativamente reducido de convenios de la OIT (a
pesar de que Estados Unidos ha sido un enérgico proponente de regulaciones
laborales multilaterales en materia comercial). Pero ademas, la eficacia de
estos convenios se ve reducida por la poca efectividad de mecanismos
multilaterales para la solucion de diferencias originadas en supuestas faltas
de cumplimiento a compromisos. La otra cara de este problema es entonces
la posibilidad de que ciertos paises se puedan ver tentados a usar mecanismos
unilaterales, bajo la justificacion de promover el cumplimiento de
compromisos multilaterales.

Igualmente, mediante acuerdos multilaterales se podrian establecer
disposiciones para la solucion de controversias originadas por las
regulaciones, medidas o acciones tomadas por autoridades nacionales en
materia laboral o de compensacion a practicas de dumping social.
Efectivamente, la regulacion multilateral de lo relativo a la materia laboral,
si bien no formaba parte de la agenda original, constituyd un punto
particularmente debatido, durante la Gltima fase de la llamada Ronda
Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales del GATT, que
culminé con la creacion de la OMC.

V. EL SisTEMA DE LA OMC Y LAS REGULACIONES LABORALES.
En su formulacién original, el orden econémico internacional
resultante de los acuerdos de la conferencia de Bretton Woods de 1944,

» lan Brownlie, Principles of Public International Law, 4ta ed. (Oxford: Clarendon
Press, 1990), pp. 568-69.
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descansaba sobre tres organizaciones, a saber: el Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento (Banco Mundial), para ayudar a las potencias
beligerantes a reconstruir sus economias devastadas por la guerra y a las
ex-colonias a desarrollar y modernizar las suyas; el Fondo Monetario
Internacional, para promover el pleno empleo y la estabilidad de precios;
y la Organizacién Internacional de Comercio (OIC), como foro multilateral
para la reduccién de barreras al comercio. Sin embargo, producto de
miltiples razones, en definitiva las discusiones de la conferencia giraron
basicamente en torno a la materia bancaria y financiera, y al establecimiento
del Banco Mundial y del Fondo Monetario, quedando pospuesto el punto
sobre la creacién de la OIC.2!

Las discusiones para el establecimiento de la OIC fueron retomadas
después de la guerra. Entre 1945 y 1948, se sucedieron rondas de
negociaciones comerciales que culminaron en la Conferencia de La Habana
de 1948, en la cual se aprobé una carta para la constitucion de la
Organizaci6n Internacional de Comercio (la Carta de La Habana). Como
parte del trabajo de preparacion de esta carta para la creacion de la OIC,
fue suscrito en 1947, un Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y
Comercio (el GATT).

Cuando el Congreso de Estados Unidos rechazé la Carta de La
Habana, lo dnico que qued6 en pie del modelo original de Bretton Woods
para la materia comercial, fue el GATT. Fue asi como accidentadamente
el GATT se convirtié en la institucién principal para la regulacién del
comercio internacional, a pesar de nunca haber sido previsto como una
organizacion y de haber sido aprobado s6lo provisionalmente por las partes
contratantes.??

. La Carta de La Habana incluia disposiciones en materia laboral,
pero, como vimos, ésta nunca entr$ en vigencia. Los acuerdos de la OMC,
por su parte, contienen una sola disposicion en este sentido, en el articulo
XX del GATT. En su literal (e), este articulo permite a las partes
contratantes imponer unilateralmente medidas de restriccién a la

-

21 John H. Jackson, The World Trading System, Op. Cit., pp. 31-32.

n Véase en general, John H. Jackson, World Trade and the Law of GATT: A Legal
Analysis of the General Agreement on Tariffs and Trade (Charlottesville, Virgi-
nia: The Michie Company, 1969).
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importacién de bienes fabricados en prisiones (a reserva de que tales
medidas no se apliquen en forma tal que constituyan un medio arbitrario o
injustificable de discriminacién entre paises en que prevalezcan las mismas
condiciones, ni una restricciéon encubierta al comercio internacional).

En todo caso, existe una percepcién por parte de muchos
observadores, en relacidon con que el sistema para la soluciéon de
controversias del GATT, ha sido particularmente efectivo. Lo anterior es
sorprendente, vista la experiencia de 1a mayorfa de sistemas multilaterales
de normas, incluido el de la Corte Internacional de Justicia. En particular,
el indice de recomendaciones de paneles del GATT, voluntariamente
cumplidas por las partes ha sido considerablemente mayor que el de
acatamiento a decisiones de la Corte Internacional de Justicia.??

Los procedimientos para la solucién de diferencias en el sistema
del GATT fueron evolucionando en el tiempo, pasando de ser
procedimientos informales de negociacion, hacia procedimientos més
formales con el desarrollo de reglas objetivas y el uso de paneles que
incluyeran terceros.2* Como consecuencia de los acuerdos adoptados al
final de la Ronda de Uruguay, el sistema fue fortalecido adicionalmente,
con la eliminacién de la posibilidad de bloquear la adopcién de
recomendaciones formuladas por los paneles. Por otro lado, a diferencia
de lo que ocurre en otras organizaciones como el Fondo Monetario
Internacional, 1a forma de votar en GATT concede a cada parte contratante
un voto igual.

Seguramente esta percepcion sobre la efectividad general del
sistema ha sido uno de los principales factores detrds de los intentos,
parcialmente materializados en la Ronda de Uruguay, de procurar
incorporar al sistema de la OMC una serie de materias novedosas, no
cominmente incluidas en acuerdos comerciales. Es asi como el acuerdo
general resultante de esta ronda, incluye normas especificas, por ejemplo,
en materia de comercio de servicios, de propiedad intelectual y de
inversiones. El tema laboral (ademds de otros temas, tales como ambiente)

z John H. Jackson, Restructuring the Gatt System (New York: The Royal Institute
of International Affairs, 1990), p. 67.
24 John H. Jackson, The World Trading System, Op. Cit., p. 93.
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a pesar de figurar en los esfuerzos finales de la ronda de negociaciones,
no logré ser incluido en el texto final de los acuerdos, quedando en agenda
para futuras rondas.

VI.  CONCLUSIONES.

Para concluir es necesario respondernos la pregunta sobre cuél
serd la mejor manera de limitar o prevenir una carrera hacia abajo en
materia de regulaciones laborales, como producto de la apertura comercial.
Ciertamente, la existencia de distintos niveles de regulacion laboral puede
afectar el grado de competitividad de las empresas en los distintos paises,
teniendo por tanto un efecto distorsionante sobre los flujos comerciales.
Esto provoca ademas presiones en los paises de mayor nivel de regulacién
laboral, sobre sus gobiernos, para bajar tales niveles de regulacién o de
verificacién del cumplimiento de las normas, o al menos, para impedir o
retrasar la concesién de nuevos beneficios en esta materia.

Efectivamente, gran parte del debate en Estados Unidos, respecto
del TLC, gir6 en torno a los alegatos de los sindicatos estadounidenses
sobre las condiciones de los trabajadores en México.Z5 Probablemente
gran parte de la oposicion de los trabajadores estadounidenses no era
tanto por solidaridad con sus colegas mexicanos, sino por el temor de que
las presiones de los empresarios estadounidenses (preocupados por su
pérdida de competitividad) sobre su gobierno, provocara una carrera hacia
abajo en aspectos tales como los niveles de remuneracion laboral.

Por cierto que este argumento es una simplificacion econdmica y,
aun de ser cierto, presentaria una sola cara de la moneda. En caso de
asumir como cierto que la apertura comercial necesariamente conlleva a
un descenso en los niveles salariales del pais donde éstos son mas altos,
simultdneamente implicaria también una elevacion de los salarios donde
éstos son mas bajos. Siguiendo el argumento, para los trabajadores
mexicanos, el acuerdo resultaria en un mejoramiento de sus beneficios.

Adicionalmente, estudios econdmicos sefialan que en general, los
costos laborales son s6lo una pequefia fraccién de los costos totales, y que

25 Gary Clyde Hufbauer y Jeffrey J. Schott, NAFTA: An Assessment (Washington,
D.C.: Institute for International Economics, 1993), pp. 11-14.
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existen otros aspectos que influyen sobre la productividad de una empresa
y de sus trabajadores que impedirian una carrera hacia abajo (tales como
la dotaci6n de equipos de bienes de capital y de infraestructura general de
apoyo).2¢ De hecho, hay incluso quienes hablan, en el contexto de la
apertura comercial, de la posibilidad de una carrera hacia arriba, producida
por la necesidad de mejorar los niveles de productividad de la mano de
obra, a través de, por ejemplo, programas agresivos de entrenamiento y
reentrenamiento técnico.

Es cierto que en algunos casos concretos, la utilizacién por parte
de paises como Estados Unidos, de mecanismos unilaterales, tales como
la mencionada Seccién 301 o la exclusién de los beneficios otorgados
mediante los sistemas generalizados de preferencias, pudiera haber tenido
resultados positivos, como el reconocimiento de derechos laborales en
algunos paises, que de otro modo se negaban a éllo.

Sin embargo, la utilizacién de tales mecanismos unilaterales de
presién es probablemente inconsistente con las obligaciones comerciales
internacionales, bajo sistemas como los de la OMC. Mis ain, el uso de
mecanismos unilaterales en esta materia crea un funesto precedente que,
de mejorar la competitividad de productos de paises en desarrollo, podria
ser utilizado en cualquier momento por paises desarrollados como forma
de impedir la entrada de tales productos. Los mecanismos unilaterales son
ademds por esencia asimétricos, porque su posibilidad de utilizacién
efectiva, depende del poder relativo de los paises.

Salvo que fuese comprobable que el dumping social constituye
una prictica desleal del comercio internacional, los mecanismos unilaterales
mencionados constituyen -en el mejor de los casos- intentos de imponer a
otros paises normas que uno considere justas. Al respecto, en 1992, "usando
un lenguaje inusualmente duro, el GATT alertd: ‘De permitirse a cada
parte contratante imponer unilateralmente derechos especiales contra
cualesquiera politicas internas dicha parte objete de otras partes contratantes,
se correria el riesgo de ir descendiendo hacia condiciones cadticas de
comercio, similares a las que eran comunes en los afios treinta’. "’ Siendo

2 Ibid.. p. 13.
n GATT, International Trade, Op. Cit., p. 30. Citado en, Barrett, "Strategic
environmental policy", Op. Cit., p. 326, nota 3.
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asi, los mecanismos unilaterales son probablemente intromisiones en dreas
de la potestad soberana de cada Estado. Efectivamente, en principio cada
pais mantiene un nivel regulatorio que deberia tomar en cuenta su grado
de desarrollo econémico y factores de otra indole, como culturales o
histéricos. En el peor de los casos, tales mecanismos unilaterales son
simplemente proteccionismo disfrazado bajo un manto de supuesta
preocupacion por los derechos laborales.

Los esfuerzos del sistema de comercio internacional deberian ir
orientados hacia la adopcién y el fortalecimiento de regulaciones
multilaterales, tanto para la consagracion de estindares laborales minimos,
como para la disciplina del uso de subsidios regulatorios, como, por dltimo,
para la disciplina de los mecanismos unilaterales que puedan usar los
gobiernos como respuestas a supuestas practicas de comercio desleal. Las
regulaciones multilaterales presentan la ventaja adicional, que en caso de
producirse diferencias respecto de la aplicacion de tales regulaciones, existe
la posibilidad de acceder a mecanismos menos asimétricos que el
planteamiento de una disputa por canales diplomaticos, basados en normas
objetivas y formales.

Respecto de este dltimo punto, puede ser ilustrativo considerar
dos recientes casos en los cuales Venezuela ha recurrido a mecanismos
multilaterales de soluci6n de diferencias (o a la amenaza de utilizar tales
mecanismos) contra Estados Unidos, el caso del atin y el caso de la
gasolina venezolana reformulada. Del examen de tales casos, es posible
concluir que la existencia de un mecanismo bajo la OMC para la solucién
de diferencias, es un factor que hace menos asimétrica la negociacién de
soluciones a disputas vinculadas con el comercio internacional.
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I. ASPECTOS ADJETIVOS
A. Marco Legal General
CASS 10/12/93

Caso: Poliestireno de Estados Unidos

En la oportunidad de resolver un recurso de reconsideracion,
la CASS aclaré que el dmbito de sus competencias es reducido.

... Tanto el objeto de aplicacion de la Ley Sobre Practicas Desleales
del Comercio Internacional, asi como, la competencia atribuida por ésta a
la Comision Antidumping y sobre Subsidios, se refiere a prevenir e impe-
dir los efectos perjudiciales que sobre la produccién nacional pudieran
causar importaciones de bienes objeto de dumping o subsidiados. Las
practicas monopdlicas, la ineficiencia de empresas nacionales, el aumento
indiscriminado de precios, y las retaliaciones a las exportaciones venezo-
lanas, entre otras, no son materias de la competencia de esta Comision...

B.  Legitimacion Activa
CASS : 9/3/94
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

La CASS no admitio la intervencion de un tercero, al consi-
derar que éste no habia demostrado su interés en el asunto.

El articulo 379 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala: "la inter-
vencion del tercero a que se refiere el articulo 370, se realizard mediante
diligencia o escrito, en cualquier estado y grado del proceso, aun con
ocasion de la interposicién de algtn recurso. Junto con la diligencia o el

.escrito, el interesado deberd acompaiiar prueba fehaciente que de-
muestre el interés que tenga en el asunto, sin lo cual no serd admitida
su intervencién."
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Del articulo antes transcrito se evidencia que para la intervencion
de un tercero en un procedimiento [éste] debe presentar prueba que de-
muestre su interés en el asunto que se estudia, por lo que la falta de
presentacion de dicha prueba, acarrea la obligatoria decision por parte del
érgano que tramita el procedimiento de no admitir la intervencion del
tercero.

En consecuencia, como quiera que el ciudadano M.B., en su caric-
ter de gerente general de la empresa 1.S., s6lo presenté un escrito de
reconsideracion contra la decision N°© 008/93 del 19 de julio de 1993, que
acord6 la imposicion de derechos provisionales a las importaciones de
poliestireno, originarias y procedentes de los Estados Unidos de Améri-
ca, el cual no cumplia con los extremos exigidos en el articulo 49 de la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos en sus ordinales 2, 3, 4
y 6 en concordancia con el articulo 379 del Cédigo de Procedimiento
Civil, esta Comision Antidumping y sobre Subsidios decide como pro-
nunciamiento previo a la definitiva, no admitir la intervencién en el pre-
sente procedimiento del ciudadano M.B., antes identificado.

C.  Admisién de Solicitudes de Apertura de Investigaciones
a. Revisién de Recaudos
ST 11/5/93
Caso: Perfiles de Acero de Polonia

La ST se pronuncio en torno a los requisitos que deben con-
tener las solicitudes de apertura de investigaciones.

...La informacién solicitada resulta imprescindible para determi-
nar, en su momento, el perjuicio alegado..., por lo que al incumplirse el
requerimiento de la Secretaria la solicitante no aport6 las pruebas tendien-
tes a demostrar el retraso sensible a la produccién nacional de perfiles de
acero tipo "U", lo que obliga a esta Secretaria Técnica a no darle curso a
la solicitud interpuesta...
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CASS 10/12/93
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

En la oportunidad de resolver un recurso de reconsideracion,
la CASS se pronuncié en cuanto a los estados financieros
que se anexen a la solicitud de apertura de una investigacion.

...El articulo 39 de la Ley Sobre Practicas Desleales del Comercio
Internacional, asi como los articulos 61, .62, 63, 64, 65, 66 y 67 de su
Reglamento, referentes a los requisitos que debera contener una solicitud
de apertura de investigacion antidumping por parte del productor nacio-
nal, no exigen la presentacion de estados financieros. A pesar de lo ante-
rior, el interesado alega que la Ley de Ejercicio de la Contaduria Puablica
obliga para fines judiciales o administrativos, el que los estados financie-
ros deban ser auditados por contadores piblicos independientes. Ahora
bien, si la Ley Sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional no
sefiala expresamente la obligacion de presentar estados financieros en una
solicitud de apertura de investigacion antidumping, no debe por ello
interpretarse que se estd contraviniendo la Ley de Ejercicio de la Conta-
duria, en razon de que perfectamente se podrian aceptar estados financie-
ros, siempre y cuando, la informacién que los mismos suministren pueda
ser verificada oportunamente.

b. Apertura de Investigaciones
CASS 25/11/92
Caso: Cemento de México

A pesar de que en otros casos, al resolver en torno a la
apertura de una investigacion, la CASS se ha limitado a ve-
rificar los requisitos exigidos en el articulo 39 de la LSPDCI,
en esta decisién, se pronuncié respecto de la existencia de
una pretensién de-vender a precios de dumping y de suficien-
tes indicios de perjuicio.

..’Por las consideraciones anteriormente expuestas, esta Comision
Antidumping y sobre Subsidios, actuando de conformidad con lo estable-
cido en el ordinal 1° del articulo 33 en concordancia con los articulos 41
y 42 de la Ley Sobre Pricticas Desleales del Comercio Internacional,
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DECIDE ordenar la apertura de la investigacion antidumping sobre las
importaciones de cemento portland gris "tipo I" procedente de México,
intentadas por la empresa venezolana R.F. y exportado por la empresa
C.M., através de sus filiales C.A. y S.B.T., todas antes identificadas, en
virtud de la solicitud interpuesta por la empresa venezolana C.C. también
antes identificada, por cuanto, existen suficientes indicios de que una pro-
duccién de cemento venezolana regionalizada estaria experimentando una
amenaza de perjuicio como consecuencia del bien extranjero que se pre-
tende vender a un precio inferior de su valor normal.

D. Declaratoria de Confidencialidad
a. Objeto de la Confidencialidad
ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncié en torno al objeto de la confidencialidad.

...El mencionado articulo [48 de 1a LSPDCI] tiene por objeto sal-
vaguardar los secretos comerciales u otra informacién suministrada por el
interesado, la cual podria ser de vital importancia para la investigacion...

ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncié en torno a los aspectos que se deben
analizar a los fines de resolver la solicitud de confidencialidad.

...La Secretaria Técnica deberd analizar dos aspectos fundamenta-
les, en primer lugar, el tipo de informaci6n suministrada en cuanto a su
caricter fundamental, secreto o estratégico dentro de la empresa, y en
segundo lugar, se debera analizar el nivel de especificidad o generalidad
de la informacién suministrada.
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ST 10/3/95
Caso: Cuerpos Moledores de Acero de Perd

...Esta Secretaria Técnica considera que la divulgacién de informa-
cién referente al volumen del mercado nacional, al precio de exportacion
de las importaciones realizadas por una empresa cementera venezolana, el
porcentaje del volumen de importaciones durante los afios 1992, 1993 y
1994 con respecto a la produccién nacional, el porcentaje de disminucion
del volumen de la produccién nacional y la participacion del mercado de
la produccién nacional, no reportaria ventajas sensibles para los competi-
dores ni tendria un efecto desfavorable para el solicitante o un tercero,
ademads de tratarse de informacién que debe ser accesible a las diferentes
partes en el procedimiento, por constituir datos de caricter fundamental
para la investigacion.

b. Motivacién de la Solicitud
ST 10/3/95
Caso: Cuerpos Moledores de Acero de Peri

Quien solicite que una informacion sea declarada confiden-
cial, deberd motivar su solicitud.

...De acuerdo a lo establecido en la Ley Sobre Pricticas Desleales
del Comercio Internacional, cuando una parte solicita el tratamiento con-
fidencial de informacin suministrada, no s6lo debera alegar los supues-
tos establecidos en el articulo [48 ejusdem], sino que ademas, debera
establecer claramente y de manera detallada, los hechos y razones por los
cuales, en cada caso, la publicidad o divulgacién de la informacién en
cuestion, podria otorgar ventajas sensibles para los competidores o causar
un perjuicio para quien la proporcioné o un tercero.

[En el presente caso], el solicitante no expuso de manera detallada
y especifica, los hechos o razones que motivaron su solicitud de trata-
miento confidencial de la informacién antes identificada. De alli que la
Secretaria Técnica se vid en la necesidad de examinar en cada caso parti-
cular, si la divulgacién de la informacién suministrada podria significar
una ventaja sensible para un competidor, o tener un efecto desfavorable
para quien la proporciond o para un tercero.
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c. Capacidad Instalada
ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncié en cuanto a informacién sobre capaci-
dad instalada, negando su cardcter confidencial.

La informaci6n referente a la capacidad instalada, sélo indica el
méximo de produccién que pueda alcanzar una empresa... dicha informa-
¢i6én no revela datos fundamentales, ya que refleja inicamente cifras po-
tenciales y no necesariamente lo que ocurra en la practica.

d. Sistemas de Produccién
ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncié en cuanto a informacion sobre sistemas
de produccion, negando su cardcter confidencial.

Se observa que en el presente caso [la] informacién obedece a un
proceso sencillo a través del cual los productores venden directamente a
los detallistas, por lo que la misma no revela datos fundamentales o estra-
tégicos de las empresas.

€. Proceso Productivo
ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncio en cuanto a informacion sobre procesos
productivos, negando su cardcter confidencial.

El proceso productivo del solicitante es similar, con escasas dife-
rencias, al proceso productivo de los diferentes competidores nacionales y
extranjeros, ademas de no evidenciar secretos tecnolégicos o tecnologias
de punta.
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f. Capacidad Utilizada
ST 26/9/94

Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncio en cuanto a informacion sobre capaci-
dad utilizada, concediendo su cardcter confidencial.

...Los datos referentes a la capacidad utilizada, podrian revelar
informacién fundamental o secreta, toda vez que dichos datos premitirian
inferir el volumen de produccién de las empresas nacionales, pudiéndose
obtener un aproximado de la oferta nacional y en consecuencia de la bre-
cha que podria ser cubierta por la competencia, partiendo del consumo
aparente.

g. Costos de Produccion
ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncié en cuanto a informacion sobre costos de
produccidn, concediendo su cardcter confidencial.

...La misma representa una ventaja sensible para los competidores,
ya que la divulgacion de los elementos necesarios para fijar los precios. ..
permitiria a la competencia, readaptar sus estructuras de costos.

h. Ventas
ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncio en cuanto a informacion sobre ventas,
concediendo su cardcter confidencial.

...La divulgacion de [estos] datos, permitiria conocer la participa-
cion de mercado de cada una de las empresas que constituyen la produc-
cioén nacional, con lo cual los diferentes competidores podrian efectuar
proyecciones y estructuras del mercado.
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i Estados Financieros
ST 10/3/95
Caso: Cuerpos Moledores de Acero de Perd

La ST se pronuncié en cuanto a informacion contenida en
estados financieros, negando su cardcter confidencial.

...En cuanto a la informacidn referente a los estados de ganancias y
pérdidas del solicitante, asi como su balance general durante los afios
1992, 1993 y 1994, de conformidad con lo establecido en el articulo 329
del Cédigo de Comercio, tales balances y estados de ganancias y pérdidas
deben ser consignados al Juez de Comercio o Registrados Mercantil, quien
los debe anexar al expediente respectivo, por lo cual se trata de informa-
cién que, por prevision legal, carece de carécter confidencial.

ST 26/9/94
Caso: Blue Jeans de China

La ST se pronuncié en cuanto a cdlculos extraidos de infor-
macion sobre estados financieros, negando su cardcter con-
fidencial.

...La divulgaci6n de los coeficientes y razones que deriven de di-
chos estados financieros, no significaria una ventaja sensible para un com-
petidor... ademés ... constituyen una herramienta fundamental para de-
mostrar el perjuicio alegado por los productores nacionales...

j. Mirgenes de Utilidad
ST 10/3/95
Caso: Cuerpos Moledores de Acero de Peru

La ST se pronuncié en cuanto a informacion sobre mdrgenes
de wtilidad, concediendo su cardcter confidencial.

En relacién con el margen de utilidad y la pérdida neta del solici-
tante, se considera que la divulgacion de dicha informacion podria afectar
la capacidad de obtener créditos y captar inversiones por parte del solici-
tante, 1o cual podria tener un efecto desfavorable para la parte que sumi-
nistré 1a informacién.
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k. Identificacion de Terceros
ST 10/3/95
Caso: Cuerpos Moledores de Acero de Peru

La ST se pronuncié en cuanto a informacion que identifique
a terceros, concediendo su cardcter confidencial.

...La Secretarfa Técnica considera que la divulgacion de la identifi-
cacion de una empresa cementera venezolana que presuntamente firmo un
contrato de suministros con la empresa peruana denunciada, asi como la
que suministré informacién referente a los precios de exportacién de sus
respectivas importaciones del bien denunciado, la identificacién de las
partes que suministraron datos sobre una cotizacion de la empresa perua-
na denunciada, la identificacion de las partes que suministraron datos
sobre la licitacion identificada. .. y la identificacion de las partes que remi-
tieron una comunicacién contentiva de las estadisticas oficiales de la
Superintendencia Nacional de Aduanas del Perd... podria tener un efecto
desfavorable para terceros.

E. Derechos Provisionales
a. Bases para la Decision
CASS 7/5/93
Caso: Cemento de México

La Comisién podré dictar la medida en cuestién [derechos provi-
sionales] sobre la base de los elementos de que disponga, es decir, con
fundamento en las probanzas cursantes en el expediente administrativo.

CASS 10/12/93
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

...La Ley sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional no
establece el envio de la respuesta de los cuestionarios o, la presentacién
de los alegatos por alguna de las partes en el proceso como requisito
previo para la imposicion de los derechos provisionales sino que, la Co-
mision podrd imponerlos siempre y cuando preliminarmente considere,
sobre la base de los elementos de que dispone, que existe prueba que
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deriva en una presuncion grave de dumping que cause dafio a la produc-
cién nacional, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 19 y 60
ejusdem.

Ahora bien, en el presente caso, la Comision impuso la medida
provisional por considerar preliminarmente la existencia de pruebas que
derivaron en una presuncién grave de la existencia de dumping y del
perjuicio a la produccién nacional; en razén de lo cual, la falta de presen-
tacién de cuestionarios o alegatos por parte del productor o importador
denunciados en modo alguno deben considerarse indispensables para la
imposicion de los derechos provisionales por cuanto ello desnaturalizaria
el caracter cautelar de los mismos.

b. Naturaleza Juridica de los Derechos Provisionales
CASS 10/12/93
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

La naturaleza de los derechos provisionales se asemeja a las medi-
das cautelares previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil. por cuanto
las mismas pretenden asegurar las resultas de un juicio, cuando exista
riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo, siendo acor-
dadas siempre que se acompaifie un medio de prueba que constituya pre-
suncidn grave de esta circunstancia y del derecho que se reclama. Por su
parte, los derechos provisionales gozan de las mismas caracteristicas de
una medida cautelar, ya que, su finalidad es precisamente la de evitar un
perjuicio a la produccién nacional durante el lapso de investigacion, sien-
do acordadas cuando existan suficientes pruebas que deriven en una pre-
suncion grave de la existencia de dumping y perjuicio a la producci6n
nacional.

c. Calculo de los Derechos Provisionales
CASS 10/12/92
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

...El numeral § del articulo 2 de la Ley sobre Practicas Desleales
del Comercio Internacional establece que, el margen de dumping es el
excedente del valor normal sobre el precio de exportacion. En efecto,
para arribar al margen de dumping se debe restar el valor normal al precio
de exportacion. Ahora bien, una vez que se calcula el excedente del valor
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normal sobre el precio de exportacidn, esto es, el margen de dumping; se
debe, posteriormente, calcular el porcentaje del derecho provisional en
base al precio de exportaciéon y no en base al valor normal, como alega el
recurrente, ya que la finalidad es establecer un derecho provisional sobre
el precio de exportacion para que dicho derecho compense el valor normal
del bien presuntamente objeto de dumping y el precio de exportacion del
mismo.

d. Revision de los Derechos
CASS 22/7/94
Caso: Blue Jeans de China

La CASS se pronuncié en torno a circunstancias que darian
lugar a la modificacién de derechos provisionales impues-
t0s.

...[La] facultad de variar el monto de los derechos antidumping o
compensatorios provisionales, estd supeditada a la comprobacién en el
expediente administrativo de las circunstancias que ameriten tal modifica-
cion. Una de las circunstancias que provocarian la modificacion de los
derechos antidumping provisionales, seria la reduccion del margen de
dumping. En este caso la Comision, en base a tal hecho, podrd modificar
los derechos antidumping provisionales, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 16 de la Ley Sobre Practicas Desleales del Comercio Inter-
nacional...

e. Aplicacién Automitica de Derechos Compensatorios
CASS 2/6/93
Caso: Quesos de la Comunidad Europea

En ocasion de decidir en torno a la posible aplicacion auto-
mdtica de derechos compensatorios provisionales, de acuer-
do a lo previsto en el pardgrafo unico del articulo 60 de la
LSPDCI, la CASS se pronuncié en cuanto a la definicién de
productos agricolas.

La Comisién entiende por producto agricola, aquél proveniente de
actividades agricolas, pecuarias, forestales o pesqueras que no haya sido
sometido a ningdin procesamiento industrial o que habiendo sufrido un
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proceso, no ha sido modificado sustancialmente en sus caracteristicas esen-
ciales.

Este concepto concuerda con lo sustentado oficialmente por el Go-
bierno de Venezuela dentro del Acuerdo de Cartagena...

Se puede establecer que el bien objeto de estudio es un producto
agroindustrial y no agricola, pues la materia prima, leche fluida, sufre
una transformacién en el que sus caracteristicas se modifican
sustancialmente, obteniéndose el queso, como producto final.

Por las consideraciones anteriormente expuestas, esta Comision
Antidumping y sobre Subsidios, considera que los quesos a los cuales se
refiere la solicitud constituyen productos agroindustriales, y por lo tanto
no estdn comprendidos en la clasificacién de productos agricolas a que se
refiere el pardgrafo Gnico del articulo 60.

Por consiguiente, esta Comisién considera improcedente la aplica-
cion, en el presente caso, de derechos provisionales segun el paragrafo
unico del articulo 60 citado, y asi lo declara.

f. Entrada en Vigencia de los Derechos

Si bien la mayoria de las decisiones no han indicado expre-
samente el momento de su entrada en vigencia, en dos oca-
siones la CASS sefialé expresamente un momento posterior
al de la publicacion en Gaceta Oficial

CASS 19/7/93
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

La presente decision entrard en vigencia a partir de los dos (2) dias
habiles siguientes a su publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela.
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CASS 1/12/93
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

La presente decisién entrara en vigencia a partir de los dos (2) dias
hébiles siguientes a su publicacién en la Gaceta Oficial de la Repiblica de
Venezuela.

F.  Derechos Definitivos
a. Finalidad de los Derechos Definitivos
CASS 9/3/94
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

El derecho aplicable, no sélo tiene la finalidad de contrarrestar la
préctica desleal del dumping a través de la compensacién del valor normal
y el precio de exportacién del bien objeto de dumping, sino que el monto
del derecho definitivo debera aplicarse en la medida en que elimine el
perjuicio a la produccién nacional e incentive la competencia entre el bien
nacional y el importado.

En el presente caso la Comisién determiné que la aplicacién de un
derecho antidumping definitivo inferior al margen de dumping seria sufi-
ciente a los fines de contrarrestar el perjuicio a la produccién nacional de
bienes similares, en razén de lo cual se procedi6é a calcular el derecho
aplicable suficiente para eliminar dicho perjuicio, en base a un precio que
le permita al productor nacional de bienes similares cubrir sus costos de
produccidn, los gastos administrativos y generales y un margen de ganan-
cias razonable.

b. Monto de los Derechos Definitivos
CASS _ 9/3/94
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

La Comision tiene plena facultad al momento de considerar el mon-
to del derecho antidumping definitivo aplicable, siempre y cuando el mis-
mo no exceda el margen de dumping. Por otra parte, la Comisién podra
imponer derechos definitivos menores al margen de dumping cuando los
considere suficientes para eliminar el perjuicio a la produccién nacional.
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CASS 4/5/94
Caso: Quesos de la Comunidad Europea

Al momento de imponer derechos compensatorios definiti-
vos, la Comision los estimé de acuerdo a criterios distintos,
por tipo de queso. En general, los derechos fueron impuestos
por el monto total del subsidio,; pero en un caso, se impusie-
ron por un monto menor.

...Esta Comisién tiene la facultad de establecer derechos
compensatorios definitivos equivalentes al monto del subsidio o inferiores
al mismo, siempre y cuando, sean suficientes para evitar el dafio a la
produccién nacional de bienes similares.

Por las anteriores consideraciones, esta Comisiéon Antidumping y
sobre Subsidios, pasa a establecer el monto de los derechos compensatorios
definitivos a los siguientes quesos:

Queso pasta azul (04.06.40.00):

Se considera que, en el caso del queso pasta azul, es necesario
compensar el monto del subsidio, es decir, CERO COMA NOVENTA Y
CINCO CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA POR KILOGRAMO (0,95 $/Kg), toda vez que, este monto es
suficiente para contrarrestar el perjuicio causado a la produccién nacional
de este tipo de queso, en ocasién de las importaciones subsidiadas origi-
narias de varios paises miembros de la "UE".

Pasta semidura (04.06.90.20):

Se observa que, en el caso del queso pasta semidura, es necesario
compensar el monto del subsidio, esto es, UN DOLAR DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS DE AMERICA POR KILOGRAMO (1,00 $/Kg), ya que
se considera que este monto es adecuado para evitar el perjuicio causado
a la produccién nacional de este tipo de queso, en ocasién de las importa-
ciones subsidiadas originarias de varios paises miembros de la "UE".

Pasta dura, tipo Gruyere (04.06.90.30):

Se observa que, en el caso del queso pasta dura, tipo Gruyere,
importado de varios paises miembros de la "UE", la diferencia de precios
entre éste y el producto nacional es reducida y el monto del subsidio es
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elevado. Teniendo esto en cuenta, estima esta Comision que imponer de-
rechos compensatorios definitivos por la totalidad del monto del subsidio,
es decir, de UNO COMA TRECE DOLARES DE LOS ESTADOS UNI-
DOS DE AMERICA POR KILOGRAMO (1,13 $/Kg), resulta excesivo
para prevenir el dafio a la produccion nacional. Por esta razon, en cumpli-
miento de los dispuesto en el articulo 16 LSPDCI, anteriormente transcrito,
se considera que un monto de CERO COMA CINCUENTA CENTAVOS
DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA POR KILO-
GRAMO (0,50 $/Kg), es suficiente para compensar el dafio causado a la
produccién nacional de este tipo de queso, en ocasién de las importacio-
nes subsidiadas originarias de varios paises miembros de la "UE".

c. Pago de los Derechos Definitivos
ST 22/9/94
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

En la oportunidad de responder una consulta formulada, la
ST se pronuncié en relacién al régimen de admision tempo-
ral para perfeccionamiento activo en lo concerniente al pago
de derechos.

Los veintiocho (28) contenedores... ingresaron al territorio adua-
nero bajo el régimen de admisi6n temporal para perfeccionamiento acti-
vo. En este sentido... los importadores no tienen la obligacién de cancelar
los impuestos a la importacion, el impuesto al valor agregado (IVA), ni
los derechos antidumping definitivos...

En el supuesto de ... que el Poliestireno Alto Impacto no sea reex-
pedido al exterior, y en consecuencia permanezca en el territorio nacional
y deba procederse a la nacionalizaciéon de la mercancia, la Oficina Adua-
nera debe ordenar la liquidacion de los impuestos [asi como de los], dere-
chos antidumping definitivos.

d Revision de los Derechos
CASS 5/10/94
Caso: Quesos de la Comunidad Europea
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En respuesta a una solicitud, la CASS se pronuncié en torno
a la posibilidad de revision de derechos compensatorios
impuestos.

La revision de los referidos derechos esta sujeta a una limitacion
temporal por lo que, si bien la Comisién puede determinar discrecional-
mente la periodicidad de la revision en el contenido de la decision, ésta no
puede ser menor de un (1) afio, contado a partir de la notificacién de la
decision.

[Existe] la posibilidad de llevar a cabo la reapertura de un procedi-
miento, en el caso que cualquier parte interesada pruebe algiin cambio de
circunstancias. Ahora bien, ademas de demostrar que existen nuevos ele-
mentos que ameriten reabrir un procedimiento concluido, es necesario
que transcurra por lo menos un (1) afio, para que cualquier parte interesa-
da pueda solicitar ante esta Comision, la reapertura del procedimiento.

G. Notificaciones
CASS 10/12/93
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

En el presente caso, si la pretension del recurrente se refiere a una
notificacion defectuosa se observa que, el criterio jurisprudencial en esta
materia ha sido en el sentido de considerar que el error en la notificacion
se convalida con la sola comparecencia del interesado ante el organismo
que dicto el acto administrativo. Si bien es cierto que en el presente caso
se efectué un despliegue publicitario inevitable, debe sefialarse que el
recurrente se dio por notificado el 26/07/93, oportunidad ésta en la que
interpuso el presente recurso contra la decisién dictada por este Despa-
cho, razon por la cual, en caso de que la notificacidon fuese defectuosa, se
convalidaria 1a misma.

H. Reapertura del Procedimiento
CASS 5/10/94
Caso: Quesos de la Comunidad Europea

El articulo anteriormente citado [55 LSPDCI] regula la posibilidad
de llevar a cabo la reapertura de un procedimiento, en el caso que cual-
quier parte interesada pruebe algiin cambio de circunstancias. Ahora bien,
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ademis de demostrar que existen nuevos elementos que ameriten reabrir
un procedimiento concluido, es necesario que transcurra por 1o menos un
(1) afio, para que cualquier parte interesada pueda solicitar ante esta Co-
mision, la reapertura del procedimiento.

II.  ASPECTOS SUSTANTIVOS

A. Bienes Similares
CASS 10/12/93
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

De lo antes expuesto, se evidencia que el bien similar es un término
genérico que abarca tres tipos de bienes, a saber: el bien idéntico, el que
se asemeje en gran medida y, el bien sustituto, por lo que, la determina-
cién de un bien como similar dependera de que el mismo sea idéntico, 0
sustituto o que se asemeje en gran medida al bien presuntamente objeto de
dumping.

CASS 2/7/93
Caso: Quesos de 1a Comunidad Europea

En el momento de decidir en cuanto a la imposicion de dere-
chos provisionales a las importaciones de quesos de pasta
semidura originarias de Europa, la CASS se pronuncié en
torno a la similitud de los bienes. Este criterio fue revisado
posteriormente en el momento de imponer los derehos defini-
tivos.

En el caso de quesos madurados de pasta semidura originarios de
paises de la CEE, se establecié que los quesos madurados de pasta semidura
elaborados en Venezuela corresponden a la categoria de bienes similares,
establecida en el numeral 2° del articulo 4 del Reglamento [los bienes que
se asemejen en gran medida]...

En este sentido, la similitud de ambos productos estd asegurada por
el hecho de que para la obtenci6n del permiso sanitario indispensable para
su comercializacién, ambos tienen que cumplir en su elaboracion las mis-
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mas Normas de la Comisién Venezolana de Normas Industriales,
"COVENIN", organismo competente para establecer los parametros de
fabricacion, composicién y caracteristicas para que un determinado pro-
ducto sea considerado como tal y, al mismo tiempo, posea una calidad
aceptable para el consumo. Estas normas estin basadas en las normas
internacionales y en el Codex Alimentarius.

CASS 4/5/94
Caso: Quesos de la Comunidad Europea

En base a lo establecido en el articulo anteriormente citado [2
RLSPDCI], para lograr la comparacion entre los quesos originarios de la
"UE" y los quesos de elaboracién nacional, se analizaron los siguientes
elementos: en primer lugar, se evalué la naturaleza de los productos. En
este sentido, se verificd que ambos son productos alimenticios que necesi-
tan ser madurados para su utilizacién, y se obtienen coagulando leche,
ademds en el proceso productivo deben cumplir varias etapas, tales como
la fermetacion, coagulacién, salazén en salmuera y maduracién. En cuan-
to a las caracteristicas fisicas de los productos objeto de la investigacion,
se determiné que la materia grasa y la humedad, varian dependiendo del
tipo de queso. Por su parte, los productos mencionados, estin compues-
tos, ademds de la leche -principal materia prima-, por otros elementos, a
saber: cloruro de sodio, cultivos de fermentos, cuajos, enzimas coagulantes,
sin embargo, cada tipo de queso puede requerir de otros componentes,
como onoto 0 especias varias. En cuanto a los atributos técnicos de los
productos en estudio, se constaté que cada queso debe cumplir con deter-
minados requisitos relativos al contenido de materia grasa, y de humedad,
caracteristicas organolépticas, fisicas, quimicas y microbioldgicas, igual-
mente, cada tipo de queso debe cumplir un periodo determinado de madu-
racién. En relacion a la utilizaciéon de ambos productos se puede afirmar
que el queso es un producto alimenticio, como se menciond anteriormen-
te, y sus diferentes categorias tienen una diversidad de usos; por Gltimo se
verific6 el comportamiento en el mercado de los quesos, y se constaté que
son productos no estacionales, que pueden ser adquiridos en diferentes
establecimientos donde se expenden productos alimenticios.
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CASS 11/10/93
Caso: Perfiles de Acero de Polonia

Al decidir en torno a la imposicion de los derechos provisio-
nales, la CASS se refirié al caso de los bienes sustitutos

De acuerdo con la norma transcrita [articulo 2 del RLSPDCI], Ila
Secretaria Técnica de esta Comisidn, sobre la base de un anilisis de los
productos involucrados en la investigacion, concluyd que ambos tipos de
perfiles son del mismo material, y que, aun cuando sus composiciones
quimicas son distintas, ello no es relevante para el uso final del bien.
Asimismo determiné que la utilizacién de los perfiles de acero producidos
en Venezuela, y la de los perfiles provenientes de Polonia conducen a
resultados idénticos. De manera que ambos perfiles de acero, pueden
calificarse como bienes similares, dado que los perfiles electrosoldados
pueden ser considerados sustitutos de los perfiles importados, de confor-
midad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 4 del Reglamento de
la Ley.

B. Dumping
a.  Definicion de Dumping
CASS 7/5/93
Caso: Cemento de México

Al decidir acerca de la imposicién de derechos provisiona-
les, la CASS se pronuncié en torno a la necesidad de que se
complete el proceso de importacién para que pueda verifi-
carse la prdctica desleal denunciada.

En el caso que se ventila, tanto la importacion como el fendmeno
que ésta estaba destinada a producir, como lo es la introduccion del bien
en el pais para su comercializacién o consumo, fueron interrumpidos a
través de un mandamiento de amparo constitucional dictado por el Juzga-
do de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito, Trabajo y Meno-
res de la Circunscripcién Judicial del Estado Carabobo, en fecha 20 de
octubre de 1992, por el cual se ordend la paralizacion del desaduanamiento
de las cinco mil toneladas métricas de cemento mexicano, llegadas a Puer-
to Cabello en el buque de bandera panamefia "Calipso IV".
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Por consiguiente, a la luz de la definicion legal de dumping (conte-
nida en el articulo 2° numeral 2 de la-Ley), no pudo en ningiin momento
verificarse la prictica desleal alegada, precisamente por no haberse com-
pletado el proceso de importacién y mucho menos haber habido la intro-
duccién del bien exportado en el mercado interno, es decir, la efectiva
comercializacién o0 consumo del mismo en éste.

Queda por determinar si de los elementos de prueba contenidos en
el expediente puede derivarse una presuncién de que se encuentran en
proceso de importacién cemento proveniente de C. Al respecto, se obser-
va que una vez paralizado el desaduanamiento del cemento en virtud del
amparo constitucional antes sefialado, el mencionado buque "Calipso IV"
abandond la jurisdiccion territorial venezolana sin descargar el cemento
presuntamente objeto de dumping, con lo cual cesé el proceso de impor-
tacion. Por otra parte, no existe elemento alguno en autos que permita
presumir que esté en curso un nuevo proceso de importacion.

CASS 19/7/93
Caso: Cemento de México

...El dumping de un producto puede producirse al ser éste importa-
do o estando en proceso de importacion.

Conviene aclarar que la Ley no contempla la figura de la "amenaza
de dumping”. Contempla, las siguientes categorfas: "amenaza de perjui-
cio", "presuncion de la existencia de dumping”, "dumping de bienes im-
portados” y "dumping de bienes en proceso de importacién", pero no la
de "amenaza de dumping"”.

b. Valor Normal
CASS 11/10/93
Caso: Perfiles de Acero de Polonia

Al resolver en cuanto a la imposicién de derechos antidumping
provisionales, la CASS estudio si la economia polaca era
centralmente planificada, a efectos de determinar cual era el
método apropiado para el cdlculo del valor normal.
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En primer término, esta Comisién debe considerar el alegato del
solicitante en el sentido de que la economia polaca es una economia cen-
tralmente planificada, a fin de determinar si es aplicable el articulo 10 del
Reglamento de la Ley sobre Pricticas Desleales del Comercio Internacio-
nal, segin el cual debe tomarse en ese caso como referencia el precio
normal de un tercer pais.

En este sentido, esta Comision considera que los elementos dispo-
nibles no permiten sustentar la afirmacién del solicitante de que Polonia
es un pais de economia centralmente planificada. En efecto, sobre la base
de investigaciones realizadas, la Secretaria Técnica determind que la deci-
sion del Departamento de Comercio [de Estados Unidos], de fecha 04 de
febrero de 1993, citada por el solicitante, en la cual se califica a Polonia
como una economia centraimente planificada, fue revocada por el mismo
Departamento de Comercio, en fecha 09 de julio de 1993, con efecto
retroactivo a partir del 01 de enero de 1992, tal y como se desprende del
Federal Register [de Estados Unidos] Vol. 58, N° 130.

Adicionalmente, los estudios realizados por los principales orga-
nismos internacionales en materia econdmica, como lo son el Banco Mun-
dial y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
indican que: la moneda de Polonia es convertible a otras monedas extran-
jeras; no existe control de precios sobre la mayoria de bienes de produc-
cién y consumo; Ja actividad bursitil estd regulada por normas especiales
que no imponen limites para la compra de acciones por parte de extranje-
ros; existe una legislacion aduanera consona con el Cédigo de Valoracidn
en Aduana del GATT vy reglas antidumping en armonia con el Cédigo
Antidumping del GATT; existe una ley antimonopolio que crea las condi-
ciones necesarias para asegurar la libre competencia; las condiciones la-
borales estin sujetas a negociaciones colectivas; la gerencia de las empre-
sas del Estado toma decisiones independientes, sin interferencia del Go-
bierno; y no existen restricciones a las exportaciones.

En virtud de lo anterior, el valor normal debe ser calculado de
acuerdo a los articulos 2° numeral 14 de la Ley y 8° de su Reglamento y
no segun el articulo 10 del Reglamento. En consecuencia, la determina-
cion de la existencia de dumping debe hacerse mediante la comparacion
del valor normal del bien en el pais de origen, es decir, Polonia, con el
precio de exportacién de este pafs a Venezuela.
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CASS 22/7/94
Caso: Blue Jeans de China

Al prorrogar y ajustar los derechos antidumping provisiona-
les, la CASS resolvié desechar las exportaciones de Indonesia
hacia Estados Unidos, para el cdlculo del valor normal, por
estar éstas sometidas a cuotas.

Por la existencia de cuotas por parte de los Estados Unidos a las exporta-
ciones de Indonesia sobre el bien objeto de investigacion, el precio de
dichas exportaciones se incrementa artificialmente de modo que no resulta
adecuado para la aplicacién del método de exportacion comparado para la
determinacion del valor normal.

c. Margen de Dumping
CASS . 9/3/94
Caso: Poliestireno de Estados Unidos

Al decidir acerca de la imposicion de derechos definitivos, la
CASS se pronuncié en relacién a la operaciéon matemdtica
necesaria para el cdlculo del margen de dumping.

A fin de determinar la existencia de dumping asi como el margen
del mismo se deberd previamente determinar el valor normal del bien
objeto de dumping y su precio de exportacién para que posteriormente,
segun sea el caso, se efectien los ajustes a dichos precios a fin de compa-
rarlos a un mismo nivel...

Por otra parte establece el numeral 5 del articulo 2 de la Ley sobre
Précticas Desleales del Comercio Internacional que, el margen de dum-
ping es el excedente del valor normal sobre el precio de exportacion. En
este sentido se observa que para arribar al margen de dumping se debe
restar el valor normal al precio de exportacién y una vez que se obtenga
dicho margen, éste se debera calcular porcentualmente sobre el precio de
exportacion.
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CASS 22/7/94
Caso: Perfiles de Acero de Polonia

El numeral 5° del articulo 2° de la Ley sobre Pricticas Desleales
del Comercio Internacional expresa que, el margen de dumping es el
excedente del valor normal sobre el precio de exportacion. En este senti-
do, se observa que para obtener dicho margen se debe restar al valor
normal el precio de exportacién del bien, y de obtenerse una diferencia
positiva ese seria el margen de dumping.

C. Subsidios
CASS 4/5/94
Caso: Quesos de la Comunidad Europea :

En la oportunidad de decidir en torno a la imposicion de
derechos definitivos, la CASS se pronuncié en relacion a los
subsidios.

Una vez analizados y verificados por la Secretaria Técnica los
recaudos e informaciones presentadas por los solicitantes y por los repre-
sentantes en Venezuela de la [Unién Europea], en el transcurso de la
investigacion, se determind que la existencia y cuantia del subsidio otor-
gado por la Comisién de la "UE" y administrado por los paises que la
conforman, se desprende de las publicaciones regulares de los niveles de
restitucion a la exportacion, contenidos en los Reglamentos de 1a misma,
los cuales son publicados periédicamente en el Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas...

Segiin el [numeral 1 del articulo 9 de la Ley Sobre Pricticas Des-
leales del Comercio Internacional], el programa de las restituciones a la
exportacion otorgado por la Comision de la "UE" a los quesos denuncia-
dos por el solicitante, debe considerarse como subsidio, y asi lo determina -
esta Comision Antidumping y sobre Subsidios.

...La diferencia a favor del precio de los quesos denunciados por
los solicitantes, no se deriva de la eficiencia de la empresa extranjera
productora, sino que consiste en un precio artificialmente bajo, por la
concesién del gobierno comunitario, de una restitucién del producto en
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cuestion. Esto se traduce en una ventaja importante, en lo que a precios se
refiere, para la exportacion de los quesos originarios de los paises miem-
bros de la "UE".

D. Perjuicio
a, Perjuicio
CASS 7/9/93
Caso: Quesos de la Comunidad Europea

Al pronunciarse en relacién con la imposicion de derechos
provisionales a varios tipos de queso, la CASS se refirio al
tipo de perjuicio que deberia estar sufriendo la produccion
nacional.

Los elementos de juicio de que dispone 1a Comisién, suministrados
por el solicitante, respecto de las siguientes categorias de queso: pasta
azul y pasta blanda, si bien indican en algunos casos la existencia de
alguna de las situaciones previstas en la Ley, no constituyen en ninguna
de estas categorias, a juicio de la Comision, prueba suficiente que permita
determinar preliminarmente la existencia de un perjuicio grave a la pro-
duccidn nacional tal como lo exigen los articulos 19 y 60 de 1a Ley.

Por 1o que se refiere a las siguientes categorias: quesos pasta dura
tipo gruyere y quesos pasta dura -los demas- (que incluye los siguientes
tipos: cheddar, manchego, parmesano, pecorino y provolone), el solici-
tante no ha suministrado los elementos de juicio necesarios para que la
Comision pueda apreciar la existencia de perjuicio grave a la produccién
nacional.

b.  Presuncion de Perjuicio
CASS 26/1/94
Caso: Blue Jeans de China

Al imponer derechos antidumping provisionales, la CASS
aplicé la presuncion de perjuicio contenida en el pardgrafo
unico del articulo 11 de la Ley Sobre Prdcticas Desleales del
Comercio Internacional.
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{El paragrafo Gnico del articulo 11 de la Ley Sobre Practicas Des-
leales del Comercio Internacional] consagra la posibilidad de que la Co-
mision presuma el perjuicio a la produccién nacional derivado de las
importaciones en condiciones de dumping, siempre y cuando en el pais de
exportacion o de origen no fuese exigida la prueba de que las exportacio-
nes venezolanas a dicho pais causen un perjuicio, en cualquiera de sus
manifestaciones, a la produccién nacional de aquél.

En el caso que nos ocupd esti involucrada la Republica Popular de
China como pais de origen de los pantalones de algodén tipo blue jeans.
Segin informacién suministrada por la Misién Permanente de Venezuela
ante la Oficina de las Naciones Unidas y Organismos Internacionales con
sede en Ginebra, Suiza, que ejerce la representacion oficial de Venezuela
ante el Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT),
ese pais no forma parte del GATT ni de los instrumentos internacionales
del GATT que contienen las reglas relativas al dumping, como tampoco
posee una legislacion antidumping. De esta forma, con base a los elemen-
tos preliminares disponibles, considera la Comisién que el ordenamiento
juridico de la Repiblica Popular de China no prevé la posibilidad de
sustanciar procedimientos sobre dumping o subsidio en el cual puedan
demostrarse o desvirtuarse los eventuales efectos perjudiciales ocasiona-
dos por las importaciones de otros paises, incluso las provenientes de
Venezuela, con el objeto de sancionarlas.

Visto lo anterior, en base a la informacién disponible, la Comisién
concluye que en el presente caso se verifica el supuesto de hecho consa-
grado en el Paragrafo Unico del articulo 11 de la Ley Sobre Pricticas
Desleales del Comercio Internacional, razén por la cual se presume la
existencia de un perjuicio importante a la produccion nacional de pantalo-
nes de algodon tipo blue jeans ocasionado por las importaciones de bienes
similares originarias de la Repuiblica Popular de China.

E. Causalidad
CASS 7/5/93
Caso: Cemento de México

Al decidir en cuanto a una solicitud de imposicion de dere-
chos provisionales, la CASS se refirié a lo que debia enten-
derse por causalidad.
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...La Comision para dictar la decisién sobre derechos provisionales
debe comprobar la existencia de una prueba que derive en una presuncién
grave de la existencia de una préctica desleal. En caso de que la Comision
determinare que esa prueba existe, debera entonces proceder a determinar
si la practica desleal causa un perjuicio -en cualquiera de sus manifesta-
ciones- a la produccidn nacional de bienes similares, debido a la "relacion
de causalidad"” que plantea la Ley, que no es otra cosa que el vinculo que
debe establecerse entre la practica desleal por cometerse o cometida y el
perjuicio que se derive de aquélla.
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