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INTRODUCCION

Hoy en dia, las préacticas desleales de comercio internacional mas co-
nocidas son ¢l dumping y las subvenciones o subsidios gubernamentales.
El dumping consiste en la discriminacién internacional de precios, por
medio de la cual un exportador extranjero vende su mercancia a un
precio inferior y artificial en un mercado de exportacion, con relacion
al precio en que se vende la misma mercancfa en el mercado de origen.
Por otra parte, se entiende por “‘subvenciones o subsidios gubernamen-
tales”, toda clase de apoyo econémico otorgado por el Estado a los
productores o exportadores nacionales, a fin de colocarlos artificial-
mente en condiciones competitivas en los mercados exteriores.

LLa ventaja comercial artificial de 1a que 1os exportadores extranjeros
gozan gracias al dumping y a los subsidios gubernamentales, puede
llegar a causar efectos muy negativos en los mercados exteriores. La
venta de mercancia a precios inferiores v artificiales en esos metrcados
puede dafiar o perjudicar la produccion nacional de los paises que
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importan dicha mercancia, causando una disminucién apreciada o po-
tencial del volumen de produccion, de las ventas, de las utilidades, de
1a productividad, del empleo y los salarios.

El remedio para contrarrestar tales efectos negativos es la imposicién
0 la aplicacion de derechos antzdumpmg 0 impuestos compensatorios (cuo-
tas compensatorias en Méxu,o) sobre las importaciones subvencionadas
u objeto de dumping, de conformidad con el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y sus c6digos de conducta rele-
vantes:. Las cuotas compensatorias son aplicables independientemente
del arancel aduanero que corresponda a la mercancia de que se trata, Ade-
més, dichas cuotas tienen el cardcter provisional o definitivo, y pueden
delermmarqe en cantidad moneraria especifica o en puntos porcentuales.

' Después de que la autoridad investigadora competente del pafs im-
porrador dicta la resolucion definitiva en materia de antidumping y
cuotas compensatorias e impone las cuotas compensatorias definitivas,
casi siempre surgen controversias al respecto. Los exportadores impli-
cados por las pricticas desleales de comercio internacional afirman que
la aplicacion de la cuota compensatoria es injusta;, en cambio, la indus-
tria nacional del paifs importador asevera que la cuota no es suficiente
para contrarrestar 10s efectos negativos del dumping o de los subsidios
gubernamentales en el mercado nacional,

Normalmente, las partes interesadas acuden ante los tribunales na-
cionales del pais importador para impugnar una resolucién definitiva en
materia de antidumping o cuotas compensatorias. Sin embargo, si surge
una controversia al respecto entre los particulares canadienses y esta-
dounidenses, o entre los gobiernos de Canadd y Estados Unidos, se
podrd solicitar el establecimiento de un panel binacional de arbitraje,
de conformidad con el capitulo XIX del Acuerdo de Libre Comercio
entre Canadd y Estados Unidos (ALC). Por tanto, un panel arbitral, en
lugar de un tribunal nacional, podrd revisar la resolucién definitiva.

1 De acucrdo con su sistema juridico, México aplica “'cuotas compensatorias™ a las impor-
taciones objeto de pricticas desleales de comercio imernacional. para garantizar condiciones de
una competencia comercial leal en el mercado mexicano. Véanse los articulos 62 y 63 de la Ley
de Comercio Exterior, Diario Oficial de la Federacion del 27 de julio de 1993. En coordinacidn
con la nueva Ley Aduanera, en la Ley de Comercio Exterior se definen las “cuoclas compensato-
rias” como “‘aprovechamientos en los Wérminos del articulo 3o del Cédigo Fiscal de la Federacién™.
Articulo 63 de la Ley de Comercio Exterior, Diarie Oficiil de la Federacidn del 27 de Julic de
1993: los articulos 50-D y 350 de la Ley Aduanera, Diarie Oficial de la Federacidn dei 26 de
julio de 1993: Decreto que reforma. adiciona y deroga diversas Jisposiciones de la Ley Adusnera.
Por lo tanto, las “cuotas compensatorias™ ticnen la naturaleza juridica de “ingresos que percibe
el Estado por funciones de derecho piblico”. y no de “impuestos” o de “derechos™. Véase el
articulo 3o del Cédigo Fiscal de la Federacién; véase también el articulo 2. fracciones T y TV, del
Cadigo Fiscal de la Federacion (definicién de los términes “impuestos™ y “‘derechos™).
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Asimismo, si surge, en un futuro, una controversia en materia de
antidumping O cuolas compensatorias entre 10s particulares mexicanos,
canadienses o estadounidenses, "0 entre 108 tres gobiernos, se podri
acudir ante los paneles binacionales de arbitraje del capitulo XIX del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC) —siempre y
cuando el TLC entre en vigor para el primero de enero de 1994, Cabe
destacar que no existe realmente una diferencia material entre el me-
canismo de revision y de solucion de controversias del articulo 1904
del TLC, y el del mismo articulo del ALC entre Canadd y los Estados
Unidos.

El presente trabajo se divide en cinco apartados. En primer lugar, se
hace una explicacién breve de los conceptos de dumping y de subsidios
gubernamentales, Posteriormente, se describe el sistema juridico del
GATT de defensa contra précticas desleales de comercio internacional,
y los de los Estados Unidos, Canadd y México. A continuacién, se
presenta un andlisis detallado del mecanismo de solucién de controver-
sias en maieria de antidumping y cuotas compensatorias, por parte de
los paneles binacionales de arbitraje del articulo 1904 del TLC. Como
cuarto punto, se analizan las disposiciones del capitulo XIX del TLC
que buscan asegurar el funcionamiento eficuz y adecuado del sistema
de arbitraje del articulo 1904. Finalmente, s¢ presenta un comentario
sobre ¢l capitulo XIX del TLC, sefialando todas 1as disposiciones que
puedan ser problematicas para los futuros paneles.

1. L.OS CONCEPTOS FUNDAMENTALES: DEFINICION DEL DUMPING
Y DE LOS SUBSIDIOS O SUBVENCIONES GUBERNAMENTALES

Como mencionamos anteriormente, las practicas desleales de comer-
cio internacional mas conocidas hoy dia son el dumping y 1os subsidios
o subvenciones gubernamentales. En opini6én del doctor Alvaro Baillet
Gallardo, jefe de 1a Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de
la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI), dichas pric-
ticas son “finalmente un tema tan esotérico que muy poca gente lo
conoce, solamente aquellos afectados han ofdo hablar de lo que es un
impuesto compensatorio y realmente no [es] un tema muy conocido,

1y -

aunque ¢s un tema muy importante”’,

2 Audiencia de informacién sobre la negociacidn del Tratado de Libre Comercio para Amé-
rica del Norte con el tema: “'Solucién de conwroversias y pricticas desleales™, celebrada en el
Salén “Presidente Sebastidn Lerdo de Tejada™ del Senado de la Repiblica, el 13 de noviembre
de 1992, México, D. F., 8A, parte Irc., p. 3.
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A pesar de que muchos tratadistas llegan a la conclusién de que el
dumping y los subsidios gubernamentales constituyen un tema muy
complicado, la definicion de esos conceptos es realmente muy sencilla.
Por consiguiente, todos 10§ empresarios extranjeros y nacionales deben
conocer las implicaciones negativas y nocivas de dichas prdcticas co-
merciales, para defender eficazmente sus intereses econdmicos y juri-
dicos en los mercados exieriores y nacionales.

1. E! dumping

Etimolégicamente, el anglicismo dumping es ¢l gerundio del verbo
inglés fo dump, que significa arrojar fuera, descargar con violencia y
vaciar de golpe Como sefialan los maestros Jorge Witker y Ruperto
Patifio, citando al doctor Martin Alonso, este término se refiere grama-
ticalmente a la “inundacion del mercado con articulos de precios reba-
jados especialmente para suprimir la competencia”.

Para ¢l economista cldsico del mglo XX, Jacob Viner, “‘a quien se
atribuye la paternidad de la expresién”, * existe el dumping cuando hay
una discriminacién de precios entre dos‘ mercados nacionales o dos
mercados regionales del mismo pafs.® Actualmente, s¢ entiende por
dumping en el mercado internacional, el resultado de asignar precios
diferentes en distintos mercados nacionales; es decir, se trata de una
discriminacién de precios, por medio de 1a cual un exportador extranjero
{exportador estadounidense, por ejemplo) vende su mercancia a un
precio inferior v artificial en un mercado de exportacion (cincuenta
nuevos pesos en México), con relacion al precio en que se vende la
misma mercancia, al mismo tiempo y bajo las mismas circunstancias
de venta en el mercado de origen (cien nuevos pesos en los Estados
Unidos), una vez que se¢ hayan tomado en cuenta las diferencias en los
gastos de transporte, aranceles y demés.

3 Witker, Jorge y Patiic M., Ruperto, [« defensa juridica contra prdcticas desleales de
comercio internacional. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1987, p. 19.

4 Ibidem.

5 Ibidem.

6 [Ibidem.

7 Véase Powell, Stephen, Giesze, Craig. Jackson. Craig. “Current Administration of U.S.
Antidumping and Countervailing Duty Laws: Implications for Prospective U.8.-Mexico Free Trade
Talks™, Nw. J. Int’l. L. & Bus., vol. 11, mim. 2, otofio 1990, pp. 182-83. Se ha definido a menudo
el dumping, tanto en México como en los Estados Unidos, como la venta en un mercado exterior
por debajo de los costos de produccidn, fhiden:. p. 182, a. 25. Esta definicidn es inexacta porque,
de conformidad con el GATT y su Cédigo Antidumping. el dwniping es la discriminacién de
precios entre dos mercados nacionales, y ne se relaciona de ninguna manera con las ventas
realizadas por debajo de sus cesios de produccidn en un mercado extranjero. [bidem.
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Jacob Viner distingue entre tres categonas de dumping: el “dumpm(%
esporadico’; el “dumping intermitente’’; y el “‘dumping depredatorio”.

El “dumping esporddico” se refiere a las ventas externas realizadas a
precios bajos como una forma de l:qundar Ia produccion excesiva de
mercancias.” Fl “dumpmg esporddico” no tiene el ob_leto de destruir o
eliminar competidores.'” Por ende, no es necesario, seglin Viner, pro-
hibir este tipo de dumping en los mercados internacionales.

Asimismo, ¢l “dumping intermitente” se presenta cuando los merca-
dos extranjeros pasan por momentos depresivos, y 108 exportadores
tienen que rebajar sus precios en esos mercados para vender su pro—
ducci6n y evitar las existencias excesivas.'' El “dumping intermitente””
tampoco tiene el propdsito de destruir a los competidores en los mer-
cados exteriores. Por consiguiente, Viner liega a la misma conclusion
de que esta forma de dumping no debe ser regulada por las normas
juridicas internacionales.

A diferencia del “‘dumping espor:idico” y del “dumping intermiten-

, el “dumping depredatorio™ se hace casi permanente, con la ﬁnall—
dad de destruir a los competidores en los mercados exteriores.”” Al
principio, el exportador extranjero entra en un nuevo mercado y, luego,
vende su producto a precios inferiores v artificiales, con objeto de
eliminar toda la produccién o la industria nacional. Después de aniquitar
la competencia en ese mercado, el exportador estructura una posicion
monopdlica en dicho mercado, para cobrar precios monopolicos y re-
cuperar sus anteriores pérdidas.

Dado que el “‘dumping depredatorio” tiene como propdsito la elimi-
nacién completa de la competencia libre, los economistas modernos
estdn a favor de prohibirlo categéricamente, No obstante, estos econo-
mistas llegan a la conclusion de que ni el “dumping esporadico’, ni el
“dumping intermitente’’, ni la discriminacién de precios entre dos mer-
cados nacionales, deben ser regulados por 1a comunidad internacional."’
Segiin l1a teorfa econdmica corriente, esas categorias de dumping no
buscan destruir el comercio libre y, con respecto a la discriminacion
internacional de precios, pueden generar una mayor eficiencia en el
mercado internacional.'

8 Witker, Jorge y Patifio M., Ruperio, ap. cit., nota 3, pp. 19-20.

9 [Ibident.

10 Ibidem.

11 Ihidem.

12 Ibidem.

13 Véase Powell, Stephen, Giesze, Craig, Jackson, Craig, op. cit., nota 7, pp. 181-182, n.

14, 25,
14 Ibidem.
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2. Las subvenciones o subsidios gubernamentales

Se entiende por ‘‘subvenciones ¢ subsidios gubernamentales”, toda
clase de apoyo, estimulo, incentivo, prima 0 beneficio econémico otor-
gado, directa o indirectamente, por ¢l Estado a los productores, manu-
factureros o exportadores nacionales, a4 fin de lmpulsar la industria
nacional y colocarla artificialmente en condiciones competitivas (la
reduccion artifi czal de costos de produccion, por ejemplo) en los mer-
cados exteriores.” Esos apoyos, estimulos 0 incentivos gubernamentales
comprenden, entre otros, los apoyos fiscales, crediticios, financieros,
monetarios y técnicos.

Por 1o tanto,

mientras ¢l dumping es la prictica desleal llevada a cabo por sujetos de
cardcter privado consistente en la venta de productos en mercados inter-
nacionales a un precio menor al comparable en el mercado doméstico o
de origen, las subvenciones son pricticas efectuadas por los gobiernos
que, otorgando apoyos fiscales, financieros [...] a empresas de exporta-
¢ion, permiten que éstas puedan vender sus productos en los mercados
externos a prec1os disminuidos, que no reflejan verazmente los costos de
produccnf)n

Las subvenciones o subsidios gubernamentales se dividen en dos
categorfas distintas: 1} las subvenciones a la cxpoﬂac;()n y 2) las sub-
venciones internas (subvenciones a la ploducmén) Se entiende por

“'subvenciones a la exportacion”, toda clase de beneficio econémico
suministrado por un gobierno a los productores nacionales, a condicidn
de que éstos exporten su mercancia a los mercados exteriores. En otros
términos, las ‘‘subvenciones a la exportacion’’ se definen como el
“‘otorgamiento por 1os gobiernos de subvenciones directas a una em-

15 Véase el Anexo del Acuerdo para la Interpretacién y Aplicacion de los Articulos VI, XVI
y XXIII del GATT (el Codigo de Subsidios del GATTY: el articulo 11, parrafo 3, del Cédigo de
Subsidios del GATT: Ciertos Productos de Madera de Canadd, US.A. -92.1904-0Z, 6 de mayo
de 1993, pp. 111-112 (fallo dictado por un panel binacional del capitulo XIX del ALC); Witker,
Jorge y Patific M., Ruperto, op. c¢ir., nota 3. pp. 33-39.

16 Véase el Anexo del Cédigo de Subsidios del GATT (lista ilustrativa de subvenciones a la
exportacion); el articulo 11, parrafo 3. del Codige de Subsidios del GATT (subsidios a la pro-
duccidn).

17 I?lernéndez Puente, Cecilia Susana, La regulacion juridica de las prdcticas desleales de
comercio internacional a la luz del capinde XiX del Tratade Trilateral de Libre Comercio (tesis
profesional). México, UNAM, Facultad de Derecho, junio 1993, p. 3 (los subrayados son mios).

18 Véase el Anexo del Cédigo de Subsidios del GATT (lista ilustrativa de subvenciones a la
exportacion); el articulo 11, parrafo 3, del Cédigo de Suhsidios del GATT (subsidios a la pro-
duccién).
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presa o produccion haciéndolas depender de su actuacion exporta-
dora™ "

Por egjemplo, si un exportador norteamericano recibiese del gobierno
estadounidense un préstamo a tasas inferiores a las de los bancos
privados estadounidenses (Chase Manhattan Bank) —a condicién de
que el empresario exporte su mercancia a los mercados exteriores—
este otorgamiento gubernamental de crédito constituiria una subvencién
a la exportacion. Por supuesto, si el empresario norteamericano no ex-
portase su mercancia, no recibirfa el préstamo preferente del gobierno
estadounidense y, consecuentemenie, no gozarfa de ninguna subvencién
a la exportacion.

Por otra parte, se entiende por “subsidios internos” o *“‘subsidios a
la produccién’™, todo tipo de apoyo, estimulo o prima gubernamental
pagado u otorgado directa o indirectamente a la fabricacion o la pro-
duccién de cualquier clase de mercancia. A diferencia de los “‘subsidios
a la exportacion”, los “‘subsidios internos” o “‘subsidios a la produc-
cién” no dependen de la actuacion exportadora de una empresa; sino
al contrario, son aquellos suministrados por ¢l Estado a una industria
O una empresa nacional, con la finalidad de impulsar Ia fabricacién de
bienes nacionales, independientemente de que éstos se exporten.

Por ejemplo, si un exportador norteamericano recibiese del gobierno
estadounidense la provision de bienes o de servicios a tasas preferen-
ciales, aun cuando aquél no exporte su produccién a los mercados
exteriores, esta provision de bienes o de servicios constituiria un *‘sub-
sidio interno” o un “subsidio a la produccién” y no un “subsidio a la
expoﬁaci(_’m’’.‘O

19 Anexo del Cédigo de Subsidios del GATT (lista ilustrativa de subvenciones a la exporta-
cién) (los subrayados son mios). Otros ejemplos de “subvenciones a la exportacidén’ incluyen,
entre otras: 1) las "tarifas de transporte interior y de fletes para las exporiaciones, proporcionadas
o impuestas por las autoridades, mas favorables que las aplicadas a los envios internos™; 2) la
“exencidn, exoneracion o aplazamiento total o parcial. concedidos especificamente en funcién de
las exportaciones, de los impuestos directos o de las cotizaciones de seguridad social que paguen
0 deban pagar las empresas industriales y comerciales™, y 3} la “concesidn, para el célculo de la
base sobre la cual se aplican los impuestos directos, de deducciones especiales directamente
relacionadas con las exportaciones [...].”". Ibidem (los subrayados son mios). Se entiende por el
término *“‘concesion’’, de acuerde con las disposiciones del GATT y de su Cédigo de Subsidios,
el “otorgamiento™ gubernamental de bienes o de servicios a los productores nacionales.

20 Otros ejemplos de “subvenciones internas™ o “‘subvenciones a la produccién™ comprenden,
entre ofras, 1) la “prestacién por el Estado. o con financiacién estatal, de servicios piblicos
(teléfono) [..] u otros servicios o medios operacionales o de apoyo™; 2) la ‘“suscripcién o
aportacién por el Estado de capital social”: 3} la provisién por un gobierno de “capital, préstamos
o garantfas de préstamos en términos incompatibles con un criterio estriclamente comercial”, y 4)
la “asuncién de todo costo o gasto de fabricacién, produccion o distribucién”. Aniculo 11, parrafo
3, del Cédigo de Subsidios del GATT: articulo 771(5)(B) de la Ley Arancelaria de 1930 de los
Estados Unidos, con todas sus enmiendas. Ademés, las escuelas y la salud piblicas, lz defensa
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En general, 1os gobiernos otorgan subsidios a sus industrias nacio-
nales por tres razones. Primero, por motivacién politica, 10s gobiernos
de los pafses desarrotlados a veces subvencionan a sus industrias na-
cionales ineficientes (industrias europeas de acero), para impedir el
desempleo masivo que resulte de la apertura de la economfa nacional.
Segundo, éstos apoyan a menudo a sus industrias embrionarias de
tecnologfa muy avanzada (semiconductores en Japon), a fin de que éstas
puedan realizar superganacias o superbeneficios, cuando crezcan y sean
maduras.

En fin, los pafses subdesarrollados tienen que subvencionar a sus
industrias bdsicas simplemente para desarrollarse y proveer productos
bdsicos a sus ciudadanos. Como sefiala Cecilia Herndndez Puente en
su tesis profesional, “las subvenciones internas se utilizan ampliamente
como instrumentos importantes para l’OIﬂOVCl la consecucion de obje-
tivos de politica social y econdémica’™ en los paises subdesarrollados.

II. EL SISTEMA JURIDICO INTERNACIONAL Y NACIONAL DE DEFENSA
CONTRA PRACTICAS DESLEALES DE COMERCIO INTERNACIONAL

En 1897 los Estados Unidos promulgaron la primera ley para con-
trarrestar los efectos negativos de los subsidios gubernamentales, en el
articulo V de la Ley Arancelaria de 1897. En 1921 se promulgé la pri-
mera ley en materia de antidumping, la Ley Antidumping de 1521 de los
Estados Unidos, Posteriormente, el sistema juridico internacional de defen-
sa contra pricticas desleales de comercio internacional nacié el 30 de
octubre de 1947 cuando, entre otras naciones, Canadd y los Estados Uni-
dos se suscribieron al GATT. México ingreso al GATT el 24 de agosto
de 1986, a través del Protocolo de Adhesién de México ai GATT.

El GATT —ypilar del sistema comercial multilateral— dedica una
parte importante de sus dlsposmlones a regular el dumping y los sub-
stdios gubemamentales ? Existen también dus codigos de conducta su-
plementarios del GATT —el Acuerdo sobre 1a Aplicacion del Articulo
VI del GATT (el Codigo Antidumping del GATT) y el Acuerdo para
la Interpretacion y Aplicacion de los Articulos VI, XVI y XXIII del

m~.rial interior (policia) y exterior (ejéreito), las camreteras y los puentes, asi como otros bienes
piblicos o sociales, constituyen subsidios internos. Véase Powell, Stephen, Giesze, Craig, Jackson,
Craig, op. cit., nota 7, p. 236,

21 Herndndez Puente, Cecilia Susana, ep. cif., nota 17, p. 36,

22 Véanse los articulos VI, XVI y XXIII del GATT.
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GATT (el Codigo de Subsidios del GATT)— que regulan el dumping
y las subvenciones gubernamentales. Esas disposiciones juridicas inter-
nacionales autorizan a los pafses importadores que son signatarios del
GATT a gravar con cuotas compensatorias las importaciones subven-
cionadas u objeto de dumping.

De conformidad con el régimen del GATT, los Estados Unidos,
Canadd y México aplican sus respectivos legislaciones y reglamentos
nacionales, en materia de antidumping y cuotas compensatorias, para
contrarrestar los efectos perjudiciales de dichas précticas comerciales en
sus mercados nacionales. Conviene subrayar que esos sistemas juridicos
nacionales cumplen en gran parte con uno de los objetos del GATT:
establecer condiciones justas y predecibles para la liberalizacién pro-
gresiva del comercio exterior, mientras se conserven disciplinas efecti-
vas y trans%arentes sobre las prdcticas desleales de comercio
internacional.

1. La regulacion juridica de las prdcticas desleales de comercio
internacional a la luz del GATT y de sus cddigos de
conducta relevantes

Para imponer cuotas compensatorias, de conformidad con el GATT
y sus cOdigos de conducta relevantes, un pais importador que es un
signatario del GATT tiene que probar tres elementos a través de un pro-
cedimiento administrativo: 1) la existencia del dumping o de la subven-
cién gubernamental; 2) la existencia de “‘dafio importante”, o de ame-
naza de “dafio importante”, que sufren los productores nacionales del
pafs importador, y 3) la relacién directa de causalidad entre la préctica
desleal de comercio internacional y el “dafio importante’” o la amenaza
de ‘“‘dafio importante”.** Si un pafs importador no puede probar esos
tres elementos, no le es permitida la imposicién de cuotas compensa-
torias sobre las importaciones.

23 Véanse los articulos I (principio de la nacién mds favorecida), IIl (principio del trato
nacional), VI (pricticas desleales de comercio internacional), XVI (subsidios gubernamentales) y
XXIII (subsidios gubernamentales) del GATT.

24 A pesar de que no existan el “daiio importante’ o la amenaza de “‘dafio importante™, que
sufren los productores nacionales del pais importador, éste podrd aplicar cuotas compensatorias,
de conformidad con ¢l GATT y sus codigos de conducta relevantes. si las importaciones objeto de
précticas desleales son responsables por el “'retraso” de la produccién de una industria nacional
embrionaria (industria de tecnologia muy avanzada). No obstante, en la prictica, los signatarios
det GATT casi nunca utilizan esta disposicin. porque es realmente dificil probar que las impor-
taciones subvencionadas u objeto de durhiping son la causa del retraso de la industria embrionaria.
Otras causas, tales como la escasez de capilal, puedan explicar ¢l mal crecimiento de dicha
industria.
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Cabe acentuarse que ni el GATT ni sus cddigos de conducta rele-
vantes prohiben la prictica desleal de dumping o la del otorgamiento
de subsidios a la producc16n > Al contrario, el régimen de GATT sélo
autoriza a los pafses importadores a aplicar cuotas compensatorias (de-
rechos antidumping 0 impuestos compensatorios), sobre las 1mp0rta01o—
nes objeto de pricticas desleales de comercio internacional.”® No
obstante, ¢l Codigo de Subsidios clel GATT prohibe categéricamente
fas subvenciones a la exportacmn

A. La existencia de las prdcticas desleales de comercio
mternacional

a) El dumping

En el Cédigo Antidumping, asi como en ¢l articulo VI del GATT,
se considera que un producto es objeto de dumping cuando se vende
en el mercado de otro pais (México, por ejemplo) a un precio inferior
(prec:o de exportacion) de su valor normal.”® Se entiende por la expre-
sion “‘valor normal de 1a mercancfa exportada a un mercado exterior’’,
¢l precio comparable de la mercancia idéntica o similar que se destine
al mercado interno del pafs de origen (como ]os Estados Unidos), en
el curso de operaciones comerciales nor males.?

Cuando no se realicen ventas de la mercancia idéntica o similar en
el pais de origen, 0 cuando tales ventas no permitan una comparacion
valida con el precio de exportacion, se considerard como valor normal,
en orden sucesivo: 1) el precio comparable de la mercancia idéntica o
similar exportada del pais dc origen (Estados Unidos) a un fercer pafs
(Canadd), en ¢l curso de operaciones comerciales norma]es ° o 2) “el
costo de produccion” de la mercancia del pafs de origen, “‘mds una
cantidad razonable por concepto de gastos administrativos’™ y una uti-
lidad determinada.

Cuandoe no se puede obtener e} precio de exportacion en el mercado
exterior, ¢ cuando, a juicio de.la autoridad investigadora competente

25 WVéanse los articulos VI, XVI y XXIII del GATT; el Cédigo Antidumping del GATT; el
articule 11 del Cédigo de Subsidios del GATT.

26 fbidem.

27 Véase el Anexo del Cédigo de Subsidios del GA'I'T (lista ilustrativa de subvenciones a la
exportacion).

28 Articulo 2, parrafo 1, del Codigo Antidumping del GATT.

29 Ibidem.

30 Aniculo 2, parrafo 4, del Cédigo Antidumping del GATT.
31 Ihidem.
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del pafs exterior, el precio de exportacién no sea “fiable por existir una
asociacién o un arreglo compensatorio entre el exportador y et impor-
tador [...], el precio de exportacién podrd calcularse sobre la base del
precio al que los productos 1mp0ﬂados se¢ revenden por primera vez a
un comprador independiente”’.

Para realizar una comparacion equitativa entre el precio de exporta-
cién y el valor normal de la mercancia, es necesario que la autoridad
investigadora competente del pais importador ajuste los precios, para
compararlos “‘en el mismo nivel comercial, normaimente el nivel ‘en
Jibrica’, Y3 sobre 1a base de ventas efectuadas en fechas 1o més proximas
posibles™. * En particular, se deberdn considerar los t€rminos y condi-
ciones de venta, diferencias en cantidades, diferencias fisicas y en cargas
impositivas, que existan entre la mercancia vendida en ¢l mercado
exterior y el de origen. M

Después de realizar dichos ajustes, si la autoridad investigadora
competente determina que un exportador estd discriminando entre dos
mercados nacionales, verbigracia, que estd vendiendo su mercancia a
un precio inferior en un mercado de exportacidon (cincuenta nuevos
pesos en México, por ejemplo), con relacidn al precio en que se vende
ta misma mercancia, al mismo tiempo y bajo las mismas circunstancias
de venta ¢n ¢l mercado de origen (cien nuevos pesos en 1os Estados
Unidos), entonces existe la practica desleal de dumping, de conformidad
con el articulo VI del GATT vy su Codigo Antidumping.

b) Las subvenciones o los subsidios gubernamentales

Cabe destacar que ni en el GATT ni en ¢l Codigo de Subsidios del
GATT se definen 1os términos “‘subvencidn gubernamental™ o “‘subsidio
gubernamental”, la segunda prictica desleal de comercio internacional.
En cambio, en la Lista [lustrativa de Subvenciones a 1a Exportacion del
Anexo del Cédigo de Subsidios del GATT, se establece una lista de
¢jemplos de los subsidios a la exportacion, tales como:

a) El otorgamiento por los gobiernos de subvenciones directas a una
empresa o produccion haciéndolas depender de su acfuacidn exportadora.

b} Sistemas de no retrocesi6n de divisas o pricticas andlogas que
aplican la concesién de una prima a las exportaciones.

32 Articulo 2, parrafo 5, del Codigo Antidionping del GATT (los subrayados son mios).
33 Articulo 2, pdrtafo 6, del Cidigo Antidumping del GATT (el subrayado es mio).
34 Thidem.
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¢) Tarifas de transporte interior y de fletes para las exportaciones,
proporcionadas o impuestas por las autoridades, mas favorables que las
aplicadas a los envios internos.

d} Suministro, por el gobierno o por organismos piablicos, de productos
0 servicios importados O nacionales, para uso en la produccion de mer-
cancias exportadas, en condiciones mis favorables que las aplicadas al su-
ministro de productos o servicios similares o directamente competidores para
uso en la produccién de mercancias destinadas al consumo interior [...]

e} La exencién, exoneracién o aplazamiento total o parcial, concedidos
especificamente en funcién de las exportaciones, de los impuestos direc-
tos o de las cotizaciones de seguridad social que paguen o deban pagar
las empresas industriales y comerciales.

f} La concesi6n, para el cilculo de la base sobre la cual se aplican
los impuestos directos, de deducciones especiales directamente relacio-
nadas con las exportaciones [...].3

Asimismo, en el articulo 11, parrafo 3, del Cédigo de Subsidios del
GATT, se establece una lista ilustrativa de subsidios internos (subsidios
a la produccion):

financiacion por el Estado de empresas comerciales, incluso mediante
donaciones, préstamos ¢ garantias; prestacién por el Estado, o con finan-
ciacién estatal, de servicios pudblicos, de distribucién de suministros u
otros servicios 0 medios operacionales o de apoyo; financiacién por el
Estado de programas de investigacion y desarrollo; incentivos fisgales, y
suscripcion o aportacion por el Estado de capital social.

A diferencia de las subvenciones a la exportacion, las cuales son
incondicionalmente prohibidas por el Cédigo de Subsidios del GATT,
las subvenciones a la produccién (subsidios internos) se¢ sujetan a la
aplicacion de cuotas compensatorias, a condicién de que sean ‘‘desti-
nadas a dar una ventaja a determinadas empresas”.>’ Por ende, no se
pueden imponer dichas cuotas, de conformidad con el GATT y su
Codigo de Subsidios, en contra de los subsidios internos que se utilizan
para mejorar las escuelas y la salud piblicas, la defensa material interior
(policia) y exterior (ejército), las carreteras y los puentes, debido a que
éstos no se destinan “‘a dar una ventaja a deferminadas empresas’, sino
a todos los miembros de una sociedad.™

35 Anexo del Codigo de Subsidios del GATT (lista ilustrativa de subvenciones a la exporta-
cién) (los subrayados son mios).

36 Articulo 11, parrafo 3, del Cidigo de Subsidios del GATT.

37 Ibidem.

38 Ibidem; Powell, Stephen, Giesze, Craig, Jackson, Craig, op. cit., nota 7, p. 236.
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B. La existencia de '‘dafio importante’’ que sufren los
productores nacionales del pais importador

Después de identificar la existencia de una préctica desleal de comer-
cio internacional, o sea, la discriminacién internacional de precios (el
dumping) o el otorgamiento de subsidios gubernamentales, la autoridad
investigadora competente del pais importador (la SECOFI, en el caso
de México) tiene que determinar si los productores nacionales sufren del
“dafio importante” en el mercado local. Para emprender este andglisis, la
autoridad investigadora tiene que evaluar varios factores ¢ indices eco-
némicos pertinentes que influyan el estado de la produccién nacional, tales
como “la disminucién actual y potencial del volumen de produccion,
las ventas, la participacién en ¢l mercado, los beneficios, la productivi-

. dad, el rendimiento de las inversiones o 1a utilizacion de la capacidad’-’.39

Otros indices econdmicos comprenden “‘los factores que repercutan
en los precios internos, los efectos negativos actuales o potenciales en
el flujo de caja, las existencias, el empleo, 1os salarios, el crecimiento,
la capacidad de reunir capital o la inversién™.* Si existe una disminu-
cion apreciada o potencial de estos factores o indices econémicos du-
rante €l periodo de investigacion, es probable que 1a produccién nacional
sufra del “‘daiio importante”, el segundo elemento necesario para la
aplicacion de cuotas compensatorias.

C. La relacion directa de causalidad entre la prdctica desleal de
comercio internacional v el “dafio importante”, o la amenaza
de “dafio importante”, que sufren los productores nacionales del
pais importador

Después de identificar la existencia de una prictica desleal de co-
mercio internacional, asf como la existencia de ““dafio importante” que
sufre la industria nacional del pafs de importacion, es indispensable
que la autoridad investigadora, de conformidad con el GATT y sus
cddigos de conducta relevantes, determine que existe 1a relacién directa
de causalidad entre la prdctica desleal y el “‘dafto importante”. Sin esta
determinacion, no se pueden imponer cuotas compensatorias sobre las
importaciones subvencionadas u objeto de dumping.

Para realizar este andlisis, la autoridad investigadora competente ne-
cesita tomar en ¢uenta el volumen de las importaciones subvencionadas

39 Articulo 3, pdrrafo 3, del Codigo Anrichunping del GA'T'TT articulo 6, parrafo 3, del Cédigo
de Subsidios del GATT.
40 Ihideém.
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u objeto de dumping, y el efecto que este volumen tiene sobre los pre-
cios de productos 1dénL1C0§ o similares vendidos por la industria nacio-
nal en el mercado local.*! Con respecto al volumen de 1as importaciones,
la autoridad investigadora tendrd en cuenta si ha habido un aumento
considerable de las importaciones objeto de practicas desleales, en rer-
ntinos absolutos o en relacion con la produccion del pafs 1mp0nad0r

Con respecto a los efectos de las importaciones objeto de pricticas
desleales, 1a autoridad investigadora tendrd que tomar en cuenta si; 1)
se ha puesto a las importaciones objeto de préicticas desleales a un
precio considerablemente inferior al de un producto similar vendido por
la industria nacional en el pais importador, 0 2} si el efecto de tales
importaciones es hacer bajar los precios en medida considerable, o
impedir en medida considerable 1a subida que, en otro c¢aso, se hubiera
producido en el precio del producto vendido por la industria nacional
en el mercado interno, ™

Por ejemplo: 1) si la industria nacional mexicana estuviese en ralas
condiciones econdmicas, 2) si hubiese un aumento considerable de las
importaciones estadounidenses objeto de pricticas desleales en términos
absolutos o en relacién con la produccidn o el consumo en México, y
3) si los precios de las importaciones estadounidenses fuesen conside-
rablemente inferiores a 10s de los productos similares mexicanos, de tal
suerte que el efecto de dichas importaciones fuese: a} hacer bajar los
precios mexicanos en medida considerable o b) impedir en medida
considerable la subida de los precios mexicanos, entonces, existiria la
relacion directa de causalidad entre la prictica desleal y el ‘“‘dafio
importante” provocado en ¢l pais de importacién.

Cabe sefialar que el GATT y sus cadigos de conducta relevantes
prohiben la imposiciéon de cuotas compensatorias, si no existe esta
relacién directa de causalidad entre las importaciones objeto de pricticas
desleales y el “dafio importante’’. En otras palabras, si existen otros
factores econdmicas, que al mismo tiempo perjudiquen la produccién
nacional del paifs importador, la autoridad investigadora competente no
podra atribuir et dafio causado por esos otros factores a las importacio-
nes objeto de précticas desleales.™

41 Articulo 3, parrafo 1, del Cédigo Antidunmping del GATT: articulo 6, pirrafo 1, del Codigo
de Subsidios del GATT.

42 Articulo 3, parrafo 2, del Cadigo Antidumping del GATT: articulo 6, pdrrafo 2, del Cédigo
de Subsidios del GATT,

43 Ihidem.

44 Articulo 3, parrafo 4, del Codigo Antidumping del GATT: articulo 6, parrafo 4, del Cédigo
de Subsidios del GATT.
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Tales factores econdémicos comprenden, entre otros, “el volumen y

los precios de las 1mp0rtac10nes no vendidas a precio de d:,rrmng”4

“no subvencionadas™,” la ‘“‘contraccién de la demanda o variaciones
en la estructura del consumo”47 en ¢l pafs importador, “las pricticas
comerciales restrictivas de los productores extranjeros y nacionales y la
cornpetencxa éntre ellos”,* “la evolucién de la tecnologia” en el paifs
exportador,” o “la producuwdacl de la produccién nacional”™ en el
pais de importacion,

Conviene subrayar que, aunque las importaciones objeto de practicas
desleales no causen un ‘“‘dafio importante’ a la produccién nacional del
pafs importador, la autoridad investigadora aun podrd imponer cuotas
compensatorias si dichas importaciones amenazan causar un ‘“‘dafio im-
portante’” a la produccién nacional. Sin embargo, los cadigos de con-
ducta relevantes del GATT obligan a que los paises importadores
fundamenten y motiven una determinacién positiva de la existencia de
amenaza de dafio “‘en hechos” que sean claramente “‘previstos e inmi-
nentes’”, y que no sean simplemente “‘alegaciones, conjeturas o posibi-
lidades remotaq 2

2. Los sistemas juridicos estadounidense, canadiense y mexicano de
defensa contra prdcticas desleales de comercio internacional

A. Legislacion v reglamentacion internas

En general, los regimenes juridicos nacionales de los Estados Unidos,
Canadd y México, en materia de antidumping y cuotas compensatorias,
son pareczldos,5 y se apegan en gran parte a las normas del GATT y

45 Articulo 3, parrafo 4, nota 5, del Codigo Anridumping del GATT.

46 Articulo 6, parrafo 4. nota 24, del Cédigo de Subsidios del GATT.

47 Articulo 3, parrafo 4, nota 5, del Cédigo Antidumping del GATT; ¢! articulo 6, pamafo 4,
nota 24, del Cddigo de Subsidios del GATT.

48 [Ibidem.

49  Ibidem.

50 Ibidem.

51 lbidem.

52 Ariiculo 3, pémafo 6, del Cddigo Amtidumping del GATT. En una nota del Cédigo
Antidumping se dispone que un ejemple de la existencia de “la amenaza de dafio importante’” es
que “‘existan razones convincentes (capacidad excesiva en el pafs exportador) para creer que en
el futuro inmediato habrd un aumento sustancial de las importaciones del producto a precios de
dumping”. Articulo 3, parrafo 6, nota 6, del Cédigo Antichonping del GATT.

53 Una diferencia importante entre el sistema norteamericano y ¢l de México, es que no se
dispone explicitamente en la legislacién mexicana el concepto de *subsidios a la produccién™
(subsidios internos). Véase el articule 77U(5)(B) de la Ley Arancelaria de 1930 estadounidense,
con todas sus enmiendas: ¢l articulo 37 de la Ley de Comercio Exterior, Diarie Oficial de la
Federacion del 27 de julio de 1993,
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de sus codigos de conducta relevantes. El sistema juridico estadouni-
dense estd conformado actualmente por los articulos 303, 701 y 731 de
la Ley Arancelaria de 1930 estadounidense, a través de la promulgacitn
de la Ley de Acuerdos Comerciales de 1979, y su reglamento corres-
pondlente, el régimen canadlense por la Ley de Medidas Especiales
de Importacién y su reglamemo y ¢l sistema mexicano por la nueva
Ley de Comercio Exterior, publlcada en el Diario Oficial de la Fede-
racidn ¢l 27 de julio de 1993, y el reglamento correspondlente
Cabe mencionar que, dado que el Protocoio de Adhesion de México
al GATT, instrumento juridico a través del cual México ingresé al
GATT,” y el Codigo Antidumping del GATT, fueron suscritos por el
presidente Mlguel de la Madrid y aprobados por la H. Cémara de
Senadores,”” muchos tratadistas mexicanos llegan a la conclusién de que
las disposiciones del GATT y de su Codigo Antidumping constituyen
“la Ley Suprema de toda la Unidn’, de acuerdo con el sentido del
articulo 133 de la Constitucion Potitica de los Estados Unidos Mexica-
' En otras palabras, para estos tratadistas el texto del GATT y el

54 19 US.C. 1671, 1673 (1993).

55 19 Cfr. partes 353 y 355 (1993).

56 Herndndez Puente, Cecilia Susana, op. cir., nota 17, pp. 134-150.

57 Las disposiciones de antidumping y cuotas compensatorias de la nueva Ley de Comercio
Exterior “‘abrogan la Ley Reglamentaria del Articulo 131 de la-Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en Materia de Conwrcio Exterior”. Transitorios, ptimero, de la nueva Ley de
Comercio Exterior.

58 Diario Oficial de la Federacidn del 25 de noviembre de 1986, Diarie Oficial de la
Federacién del 19 de mayo de 1988 (posterior modificacidn del actual reglamento). El Reglamento
contra Pricticas Desleales de Comercio Internacional. publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racién el 25 de noviembre de 1986, conjuntamente con su posterior modificacién, sigue en vigor
hasta que se expida el nuevo reglamento al respecto. Véanse los transitorios, tercero, de la Ley
de Comercio Exterior, Diario Oficial de la Federacion del 27 de julio de 1993. (“En tanto se
expiden las disposiciones reglamentarias de esta Ley, se seguird en vigor el Reglamento contra
Pricticas Desleales de Comercio Internacional [...].”").

59 Véase Olea Slsmega, Miguel Angel, “Las negociaciones de adhesién de México al GATT™,
Fore Intermacional, nim. 3, enero-marzo de 1990, pp. 523-535,

60 Véase el Diario Oficial de la Federacién del 29 de octubre de 1986 (decrete por el cual
la Cdmara de Senadores aprueba el protocolo de adhesion al GATT); Diario Oficial de la
Federacidn del 21 de abril de 1988 (decreto de promuigacion del texto del Codigo Antidumping
del GATT por la Cdmara de Senadores). México no ha suscrito ¢l Cédigo de Subsidios del GATT,
el Diario Oficial de la Federacion del 21 de abril de 1988, (Jecreto de promulgacion del texto
del Cédigo Antidumping del GATT por la Cimara de Senadores). México no ha suscrito al Cédigo
de Subsidios del GATT.

61 Véase el articulo 133 de la Constitucion mexicana: Witker. Jorge, El régimen juridico del
comercio exterior de México, México, UNAM, Institnto de Investigaciones Juridicas, 1991, p. 33
(*las normas del {...] GATT, que en virtud del articulo 133 de la Constitucidn general de la
Repiiblica, se incorporan al derecho imtemo nacional”): Witker, Jorge, Los cddigos de conducta
internacional del GAIT suscrifos por México: Comentados y relacionados con la legisiacidn
mexicana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988, p. 12 (el Cadigo Anti-
dumping del GATT se incorpora a la legislacién mexicana en vintud del articulo 133 de la cana
magna de México).
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de su Cddigo Antidumping se incorporan a la legislaci6n interna mexi-
cana en materia de antidumping y cuotas compe:nsaton’as.(’2

B. Procedimientos administrativos

Actualmente, los procedimientos administrativos de los Estados Uni-
dos, Canadd y México, en materia de antidumping y cuotas compensa-
torias, son mds o menos similares; no obstante, existe una diferencia
muy importante entre los tres pafses acerca del nimero de dependencias
federales que llevan a cabo las investigaciones y otros procedimientos
administrativos al respecto.

En los Estados Umidos, la autoridad investigadora competente en
materia de antidumping y cuotas compensatorias, es la Administracion
de Comercio Internacional del Departamento de Comercio estadouni-
dense, dependencia que pertencce al Poder Ejecutivo, ¥ que se encarga de
la determinacion de la existencia de las pricticas desleales de comercio
internacional, La Comisién de Comercio Internacional estadounidense,
dependencia federal que es independiente del Poder Ejecutivo, a su vez,
se encarga de la determinacion de: 1) la existencia de ‘‘dafio impor-
tante’” o de amenaza de '‘dafio importante™, y 2) la relacién directa de
causalidad entre la prictica desleal y el “dafio’” que sufren los produc-
tores nacionales,

En Canadi, 1a autoridad investigadora competente es el Ingreso Na-
cional para Impuestos Aduaneros v Ventas (National Revenue for Cus-
toms and Excise), que se encarga de la determinacion de la existencia
de dumping y de otorgamiento de los subsidios gubernamentales. Tam-
bién, esta dependencia puede dictar las resoluciones preliminares con
respecto al ‘‘dafio importante’. El Tribunal de Comercio Internacional
canadiense, otra dependencia federal, se encarga de las resoluciones
definitivas acerca del “dafio importante™.

A diferencia de los sistemas estadounidense y canadiense, en donde
existen dos dependencias federales en materia de antidumping y cuotas
compensatorias, ¢l régimen mexicano cuenta con una dependencia
federal, la SECOFI, que se encarga de la determinacion de la existen-
cia de las prdcticas desleales, de ‘‘dafo importante’ y de ia relacion
directa de causalidad entre 1a prictica desleal y el “daiio”. Especifica-

62 Véase Witker, Jorge, op. cit., nola 61, El régimen juridico del comercio exterior de México,
p. 33: Witker, Jorge, op. cit., nota 61, Los cddigos de conducra intemacional del GATT suscritos
por México, p. 12.



134 CRAIG R. GIESZE

mente, la Unidad de Pricticas Comerciales Internacionales de la SE-
COFI se encarga de las responsabilidades administrativas relevantes.

En los tres paises signatarios del TLC se pueden iniciar las investi-
gaciones en materia de antidumping 0 cuotas compensatorias de oficio
o a solicitud de la industria nacional; se dictan dentro de un plazo
razonable las resoluciones preliminares con respecto a la existencia de
précticas desleales y la de ‘“‘dafio importante™; se¢ imponen cuotas com-
pensatorias provisionales después de la publicacién de las resoluciones
preliminares positivas en los respectivos diarios oficiales, y se aplican
cuotas compensatorias definitivas con posterioridad a la publicacion de
las resoluciones definitivas positivas,

Las partes interesadas —los exportadores y los gobiernos extranjeros,
asi como los importadores y las industrias nacionales— tienen la plena
oportunidad en los tres pafses, para presentar hechos y argumentos en
apoyo de sus posiciones, ante las respectivas autoridades investigadoras
competentes. Después de que las autoridades investigadoras dictan las
resoluciones definitivas ¢ imponen las cuotus compensatorias definitivas,
casi siempre surgen controversias al respecto. Normalmente, las partes
interesadas acuden ante los tribunales nacionales del pais importador
para impugnar la resolucion definitiva,

En los Estados Unidos, se acude ante el Tribunal de Comercio
Internacional estadounidense. Ademds, se puede apelar un fallo dictado
por este tribunal federal ante el Tribunal de Apelaciones de Circuito
Federal. En Canadd, se acude ante ¢l Tribunal Federal de Apelaciones,
para impugnar las resoluciones definitivas dictadas por la autoridad in-
vestigadora competente o el Tribunal de Comercio Internacional, Final-
mente, en México, se impugnan las resoluciones finales emitidas por 1a
SECOFI ante la Sala Superior del Tribunal Fiscal de 1a Federacién.

No obstante lo anterior, si en un futuro surge una controversia en
materia de antidumping o cuotas compensatorias entre 1os particulares
estadounidenses, canadienses o mexicanos, 0 entre los gobiernos de 1os
tres paises, se puede solicitar el establecimiento de un panel binacional
de arbitraje, de conformidad con el capitulo XIX del TLC, siempre y
cuando el TLC entre en vigor para el primero de enero de 1994. Por
tanto, un pancl arbitral, en lugar de un tribunal nacional, podrd revisar
la resolucién definitiva en controversia.

Cabe destacar que el origen del mecanismo de revisién y de solucion
de controversias en materia de anfidumping o cuotas compensatorias,
por parte de los paneles binacionales de arbitraje del capitulo XIX del
TLC, se encuentra en el mismo capitulo del ALC entre Canadd y los
Estados Unidos. Por consiguiente, no existe realmente una diferencia
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material entre el mecanismo de revisién y de solucién de controvcrsmq
del articulo 1904 del TLC y el del mismo articulo del ALC.

[1I. LA REVISION DE RESOILUCIONES DEFINITIVAS SOBRE
ANTIDUMPING Y CUOTAS COMPENSATORIAS, DE CONFORMIDAD
CON EL ARTICULO 1904 DEL TLC

1. Principios generales

‘ El tema central del capitulo XIX del TLC es el establecimiento de
un mecanismo de revision y solucidn de controversias —paneles inde-
pendientes y binacionales de arbitraje—, al cual se acude para revisar
las resoluciones definitivas en materia de praclicas desleales de comer-
cio exterior, dlcladae por las autoridades investigadoras de los signata-
rios del TLC.*' Segiin se dlSpOI}L ¢n ¢l articulo 1904 del TLC, cada
una de las “Partes del Tratado” —los gobiernos de México, Canadd
v los Estados Unidos— podrd optar por sustituir en una controversia
especifica entre ellos, “la revision judicial interna de las resoluciones
definitivas sobre antidumping y cuotas compensalorms con la revision
que lleve a cabo un panel binacional”. ® Por ende, los paneles del
articulo 1904 del TLC no tendrdn la naturaleza juridica de tribunales.

No obstante lo anterior, 1os gobiernos y los particulares de los tres
paises siempre tendrdn la opcidn de no utilizar el sistema binacional de
arbitraje del capitulo XIX, y podrdn acudir ante sus tribunales nacionales
para resolver las controversms en materia de pricticas desleales de
comercio internacional.®® Si asi es ¢l caso, las dlssgmluones del capitulo
XIX del TLC no se aplicarin a la confroversia.

63 Las diferencias principales entre ¢l capitulo XIX del ALC y el del TLC, es que se crea
en el aticulo 1903 del TLC, un nuevo mecanismo para salvaguardar el funcionamiento adecuada
del sistema binacional de arbitraje del articulo 1904, ¥y que s requiere en el TLC que la mayoria
de los panelistas hinacionales sean jueces, activos o retirados, de buena reputacién, Véase el Anexo
1901.2 del TLC. Ademds, se extiende en el capitulo XIX de TLC, el plazo para solicitar la
instalacién de un comité de impugnacién extraordinaria, de treinta a noventa dias, y se cambia
parcialmente el criterio de revisidn para establecer dicho comité. Véase el Anexo 1904.13(2) del
ALC; el Anexo 1904.13¢2) del TLC: el articulo 1904.13(a} del ALC; el articulo 1904.13(a)(iii)
del TLC. Finalmente, a diferencia det capitulo XIX del ALC, en el mismo capitulo del TLC no
se prevé una fecha limite para el sistema binacional de arbitraje del capitulo XIX. Véanse los
articulos 1906 y 1907 del ALC; el articulo 1907 del TLC,

64 Articulo 1904 del TLC.

65 Articulo 1904.1 del TLC. Las disposiciones del articule 1904 del TLC “se aplicarn sdlo
a las mercancias que la auwtoridad investigadora competente de la parte importadora decida que
son mercancias de otra parte, al aplicar sus disposiciones juridicas en materia de anfidumping y
cuotas compensatorias a los hechos de un caso especifico™, articulo 1901 det TLC.

66 fhidem.

67 Articulo 1904.12(2) del TLC,
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Asf, una resolucion definitiva en materia de antidumping o cuotas
compensatorias emitida por la autoridad investigadora competente —por
ejemplo, la SECOFI o ¢l Departamento de Comercio estadounidense—
no se sujetard a la revision judicial mexicana o norteamericana (Tribunal
Fiscal de la Federacién mexicano o Tribunal de Comercio Internacional
estadounidense),™ si uno de los gobiernos solicita por escrito la insta-
lacién de un panel binacional®® dentro del plazo de treinta dias poste-
riores a la publicacién de la resolucidn definitiva en el respectivo diario
oficial, el Diario Oficial de la Federacron de México o el Registro
Federal de los Estados Unidos.”” De no solicitarse el estab]ecmuento
de un panel binacional dentro de este plazo de treinta dias, “'se pres-
cribird el derecho de revisién por un panel™. n

Unicamente los gobiernos de México, Canadd o los Estados Unidos
“podrdn solicitar, por iniciativa propia, que un panel binacional revise
una resolucion definitiva”, dictada r 1a autoridad investigadora com-
petente de otro signatario del TLC.”” Asimismo, los gobiernos ‘“‘deberdn
[...] solicitar” ¥ ¢l establecimiento de un panel binacional *‘a peticién
de una persona que de otre modo, conforme al derecho de la parte
importadora, estarfa legitimada para iniciar procedlmjentos internos de
revision ]udlmal de la misma resolucién definitiva”.” Se entiende por
la expresién “‘persona legitimada’, los productores e importadores na-
cionales, asi como los exportadores y gobiernos extranjeros? ’

"Por ejemplo, si un exportador mexicano desea impugnar vna resolu-
cién definitiva dictada por el Departamento de Comercio estadouniden-
se, 0 si la industria nacional mexicana quiere impugnar una resolucion
definitiva emitida por la SECOFI, los particulares mexicanos tendrdn
que presentar su solicitud por escrito a la oficina adecuada de la SE-
COFL." El gobierno de México, a su vez, solicitard automdticamente

68 Articulo 1904.11 (“Una resolucion definitiva no estard sujeta a ningln procedimiento de
revision judicial de la parte importadora. cuando una parte implicada solicite la instalacién de un
panel con motivo de esa resolucidon dentro de los plazos fijados en [el articulo 1904 del TLC]™).

65 Articulo 1904.6 del TLC (“*Cuando ambas partes implicadas soliciten que un panel revise
una resolucién definitiva, un solo panel revisari tal resolucién™).

70 Véase el articulo 1904.4 del TLC: ¢l articelo 1904.11 del TLC. Cwando la autoridad
investigadora competente de la parte importadora “haya dictado medidas provisionales con mativo
de una investigacidn, la otra parte implicada podrd notificar su intencién de solicitar un panel™,
de conformidad con el articulo 1904 del TLC, y "las partes lo instalardn a partir de ese momento™.
Articulo 1904 .4 del TLC.

71 Articulo 1904.4 del TLC.

72 Articulo 1904.5 de] TLC.

73 Ibidem.

74 lbidem.

75 Aniculo 1911 del TLC (Definiciones).

76 Véase el articulo 1904.5 del TILC: el articulo 1908 del TLC (disposiciones especiales para
el Secretariado).
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el establecimiento de un panel binacional, de conformidad con las
dlspoilmoms del capitulo XIX del TLC, en nombre del particular me-
xicano.” Cabe mencionar que la SECOFI no lendrﬁ la discrecién de
rechazar la solicitud de los particulares mexicanos.’
J_Fada panel binacional establecido de acverdo con el articulo 1904 del
C estard integrado por cinco panelistas, la mayoria de los cuales se-
rén ‘‘juristas de buena reputacion” de nacionalidad mexicana, canadiense
o estadounidense.” En el Anexo 1901.2 del capitulo XIX se¢ establece
que los panelistas “‘serdn probos, gozardn de gran prestigio y buena repu-
tacion, y serdn escogidos estrictamente sobre la base de su objetividad,
confiabilidad, buun juicio y familiaridad general con el derecho comercial
internacional”. ¥ Asimismo, se dispone que los panelistas “‘no tendrén
filiacién con ninguna de las partes y en ningln €aso recibirdn instruc-
ciones de alguna de las partes”, y que “‘ningun pa nelista podrd comparecer
como asesor juridico ante otro panel” durante ‘el tempo de su encargo” ¥
Cabe sefialar que los paneles estarin integrados por individuos de
los paises involucrados en la controversia; por tanto, seran paneles
binacionales y no trinacionales. En otras palabras, si surgiera una con-
troversia entre México y los Estados Unidos en materia de antidumping
0 cuotas compensatorias, el paml estarfa integrado por mexicanos y
estadounidenses y no canadienses.” [os gobiernos mexicano y estadou-
nidense seleccionarian dos Iganelmas de una lista elaborada por los
paises signatarios del TLC.™ El quinto panelista serfa escogido por
acuerdo entrc los gobiernos contendientes o, de no llegar a un acuerdo,
por sorteo.” De todos modos, el quinto panelista tendria que ser un
nacional de México o de los Estados Unidos.

77 Ibidem.

78 [Ibidem.

79 Anexo 1901.2(2) del TLC. En el primer pérrafo del Anexo 1901.2 del TLC, se require
explicitamente que todos los candidatos sean “nacionales de Canadd, Estados Unidos o México™.
Anexo 1901.2(1) del TLC.

80 Ancxo 1901.2(1) del TLC.

81 Anexo 1901.2(11) del TLC.

82 Ibidem.

83 Véase el Anexo 1901.2(1),(2) del TLC (*Dentro del plazo de 30 dias a partir de la sollcnud
de integracién de un panel, cada una de las partes implicadas, en consulta con la otra parte
implicada, nombrard dos panelistas’™).

84 Anexo 1901.2 del TLC. A la fecha de enwada en vigor del TLC, los tres gobiernos
elaborardn y conservardn una lista de individuos que actiien como panelistas en las controversias.
Dicha lista incluird, en lo posible, “individuos que sean jueces o lo hayan sido [...] y cuando
menos 73 candidatos, de los cuales cada una d¢ las partes seleccionard al menos 25", Ibidem.

85 Véase el Anexo 1901.2(3) del TLC (*Dentro de un plazo no mayor a 55 dias a partir de
la solicitud de integracién de un panel, las partes implicadas deberdn convenir en la seleccion del
quinte panelista. Si las partes implicadas no llegan a un acuerdo, decidirin por sorteo [...]") (el
subrayado es mio).
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2. La tarea de un panel binacional de acuerdo con el articulo 1904
del TLC

De conformidad con los requisitos del articulo 1904, un panel bina-
cional revisard una resolucién definitiva en controversia con base en el
“expediente administrativo”,*® y dictaminard si esa resolucién “estuvo
de conformidad con las disposiciones juridicas de la ap’)arte importadora
en materia de antidumping y cuotas compensatorias’.” Para los efectos
del articulo 1904, se consideran “‘disposiciones juridicas en materia de
antidumping y cuotas compensatorias™, todas las *‘leyes aplicables (la
Ley de Comercio Exterior de México), antecedentes legislativos, regla-
mentaciones, prictica administrativa y precedentes judiciales, en la me-
dida en que un tribunal de la parte importadora (Tribunal Fiscal de la
Federacién en el caso de México, por ejempio) podria basarse en tales
documentos, para revnsar una resolucion definitiva de la autoridad in-
vestigadora competente”.

Unicamente para efectos de la revision por los paneles binacionales,
tal como se dispone en ¢l articulo 1904 del TLC, *‘se incorporan al
Tratado las leyes sobre antidumping y cuotas compensatorias™ de Mé-
xico, de Canadd y de los Estados Umdm conjuntamente con *‘las
reformas que ocasionalmente se les hagan™. * Por ende, las disposicio-
nes en materia de antidumping y cuotas compensatorias de la nueva
Ley de Comercio Exterior de México, la Ley de Medidas Especiales
de Importacién de Canadd y la Ley Arancelaria de 1930 de los Estados
Unidos, se incorporan al capitulo XIX del TLC.”

El panel binacional aplicard los “‘criterios de revisién™ sefialados en
el Anexo 1911 del Tratado y los ‘“‘principios generales de derecho”
que, de otro modo, un tribunal de la parte importadora aplicaria para
revisar una resolucién de la autoridad investigadora competente. En el
caso de México, la expresion *‘criterio de revision’ significa el criterio

86 Para los efectos del capitulo XIX del TLC, el términe “expediente administrativo’” significa,
a menos que las partes y olras personas que comparezcan ante un panel acuerden otra cosa, la
siguiente informacién: 1) “toda la informacién documental o de otra indole que se presente a
la autoridad investigadota competente™, o que £sta obtenga, en el curso de un procedimiento
administrativo. incluyendo todos los documentos oficiates: 2) ““una copia de la resolucién definitiva
de la autoridad investigadora competente, que incluya la fundamentacion y motivacién de la
misma'’; 3) ‘todas las transcripciones o actas de las reuniones o audiencias ante la autoridad
investigadora competente”, y 4) “todos los avisos publicados en el diario oficial de la parte
importadora en relacién con el procedimiento administrative™. Articulo 1911 del TLC.

87 Articuio 1904.2 del TLC.

88 Ibidem,

89 Ihidem.

94 Ihiden.
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establecido en el articulo 238 del Cédigo Fiscal de la Federacién:” en
el caso de los Estados Unidos y Canadd, significa el de la seccién
516A(b)(1)(A),(B) de la Ley Arancelaria de 1930 estadounidense,” y
el de la seccién 18.1(4) de la Ley del Tribunal Federal canadiense.”

Por otra parte, los “principios generales de derecho” incluyen, entre
otros, “la legitimacion del interés juridico, el debido proceso, reglas de
interpretacion de la ley, la contradictoriedad y el agotamiento de los re-
cursos administrativos”.>* Es conveniente hacer mencién que los “‘prin-
cipios generales de derecho” pueden ser muy diferentes en cada uno
de los tres paises signatorios del TLC.”

91 Segin las disposiciones del articulo 238 del Cédigo Fiscal de la Federacion, “se declarara
que una resolucidn administrativa es ilegal cuando se demuestre alguna de las siguientes causales™:
1) “incompetencia del funcionario que la haya dictado u ordenado o tramitado el procedimiento
del que deriva dicha resolucién™; 2) “omision de los requisilos formales exigidos por las leyes,
que afecte las defensas del particular y trascienda al sentido de la resolucién impugnada, inclusive
la ausencia de fundamentacidn o motivacion, en su caso™; 3) “vicios del procedimiento que afecten
las defensas del particular y trasciendan al sentido de la resolucién impugnada™; 4) “si los hechos
que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se apreciaron en forma equivocada, o bien
se dictd en contravencién de las disposiciones aplicadas o dejé de aplicar las debidas™; o 5)
“*cuando la resolucién administrativa dictada en ejercicio de facultades discrecionales no corres-
ponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas facultades™. Articulo 238 del Cédigo Fiscal
de la Federacion.

92 Anexo 1911 del TLC; 19 U.S.C. 1516a(b)(1)(A).(B} (1993) (disposicién estadounidense).
Segin el “criterio de revisién™ estadounidense, se declarard que una resolucién administrativa es
ilegal coando se demuestre alguna de las siguientes causales: 1) la omisién de los requisitos
formales exigidos por las leyes, que afecte las defensas del particular y trascienda al sentido de
la resolucién impugnada, inclusive la awsencia de fundamentacion o motivacién o la ausencia
de pruebas o evidencia positivas en el expediente administrativo; 2) las conclusiones de hecho y de
derecho de la resolucidn definitiva que no sean razonables: o 3) cuando la resolucién administrativa
dictada en ejercicio de facultades discrecionales no corresponda a los fines para los cuales 1a ley
confiera dichas facultades. 19 U.S.C. 1516a(b)(1}(A).(B) (1993).

93 Anexo 1911 del TLC; Ley del Tribunai Federal canadiense, R.S.C., capitulo F-7, 28(1)
(1985) (disposicién canadiense). En términos muy generales, se declarard que una resolucitn
administrativa es ilegal, segin el “criterio de revisién™ canadiense, cuando las conclusiones de
hecho y de derecho de la resolucién definitiva no sean razonables. Véase National Corn Growers
contra C.1T., 74 D.L.R. 4th 448 (SCC 1991}. Cabe mencionar que muchos tratadistas llegan a la
conclusioén de que el “criterio de revision™ canadiense es mucho menos estricto que los de México
y de los Estados Unidos. Véase Smith, James F., “Confronting Differences in the United States
and Mexican Legal Systems in the Era of NAFTA™, U.S.-Mexico Law Journal, University of New
Mexico Law School, Symposium 1993, vol. 1. Nim. 1. 85, nota 6. De hecho, es posible que el
“criterio de revisién” mexicano sea lo mds estricto del TL.C. [bidem.

94 Articulo 1911 del TLC.

95 Cabe mencionar que la autoridad investigadora compelente que haya dictado la resolucién
definitiva en controversia “tendrd el derecho de comparecer y ser representada por abogados ante
el panel”, articulo 1904.7 del TLC. Ademis, cada uno de los tres gobiernos “‘dispondrd que las
personas que por otro lado, de conformidad con el derecho de la parte importadora, estarian
legitimadas para comparecer y ser representadas en un procedimiento interno de revisién judicial
de la resolucién de la autoridad investigadora competente. tengan el derecho de comparecer y ser
representadas por abogados ante el panel™. fbidem.
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El panel tendri trescientos quince dias, siguientes a la fecha en que
se presente la solicitud de integracién de un panel, para dictar su fallo
definitivo.” Si el panel binacional determina que la resolucién definitiva
en controversia “estuvo de conformidad con las disposiciones juridicas
de 1a partc importadora en malteria de anndumpmg y cuotas compen-
satorias’’, el panel confirmard la resoluci6n.’

Sin embargo, si éste determina que la resolucién definitiva no “es-
tuvo de conformidad con las disposiciones juridicas de la parte impor-
tadora”, o que dicha resolucién fue fundamentada en pruebas, evidencia
o documentos administrativos que no forman parte del “‘expediente
administrativo”, el panel devolverd la resolucion a la autoridad inves-
tigadora (una “devaluc:dn") * “con el tm de que se adopten medidas
no incompatibles’’ con el fallo del pancl

Cuando el panel devuelva la resolucion definitiva, éste *‘fijard el
menor plazo razonablemente posible, para el cumplimiento de lo dis-
puesto en la devolucién, tomando en cuenta la complejidad de las
cuestiones de hecho y de derecho implicadas y la naturaleza del fallo
del panel’’. " Si se requicre revisar la medida adoptada en cumplmuento
de 1a devolucién por la autoridad investigadora competente, ‘‘esa revi-
sién se llevard a cabo ante el mismo panel, el que normalmente emitird
un fallo definitivo dentro de los noventa dlaq siguienies a la fecha en
que dicha medida le haya sido sometida.

Un fallo dictado por un panel binacional tiene el cardcter “‘obligato-
rio”’ no s6lo para los gobiernos contendientes, sino tambnén para los
particulares que participaron en la revision binacional.'” No obstante,
el fallo de un panel binacional no constituye jurisprudencia obligatoria,
es decir, no es un precedente judicial, y no tiene efectos erga omnes,
para las futuras controversias litigadas ante los paneles binacionales

96 Articulo 1904.14 del TLC.

97 Véase el articulo 1904.8 del TLC: véase también et Anexo 1901.2 (5) del TLC (“E! panel
adoptard sus decisiones por mayoria, sobre las bases de los votos de todos los miembros del panel.
El panel emitird un fallo escrito motivado, junto con cualquier opinidn disidente o coincidente de
los panelistas™).

98 El término "devolucién™ significa “la. remision (de la resolucién definitiva a la autoridad
investigadora) para que se expida (otra) resolucién no incompatible con el fallo de un panel [...].”,
articulo 1911 del TLC.

99 Articulo 1904.8 del TLC.

100 [bidem. En el articulo 1904 del TLC se dispone que en ningiin caso dicho plazo excedera
el periodo mdximo “para que la autoridad investigadora competente en cuestion emita una reso-
lucién definitiva en una investigacidon™, de conformidad con su legislacién nacional en materia de
antidumping y cuotas compensatorias. fbidem.

101 Ibiden.

102 Articulo 19049 del TLC (“El falio de un panel en los términos de este articulo sera
obligatorio para las partes implicadas con relacion al asunlo concreto entre esas partes que haya
sido sometido al panel”) (el subrayado es mio).
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o los tribunales nacionales de México, de Canadd o de los Estados
Unidos."

Ademds, el fallo emitido por un panel establecido de acuerdo con el
capitulo XIX del TLC tiene el cardcter final y definitivo y, por tanto,
resuelve la controversia entre los gobiernos y los particulares conten-
dientes, En consecuencia, los gobiernos de México, Canadd y los Es-
tados Unidos normalmente no podrdn apelar un fallo dictado por un
panel binacional.

No obstante, existe una excepcion muy estrecha y limifada a esta
norma, siempre y cuando haya circunstancias extraordinarias. El gobier-
no de un pais involucrado en la controversia puede apelar un fallo
dictado por un panel binacional, y acudir ante un comité de impugnacién
extraordinaria, si: 1} ‘‘un miembro del panel ha sido culpable de una
falta grave”; 2) “‘el panel se ha apartado de manera grave de una norma
fundamental de procedimiento’™, o 3) “*el panel se ha excedido osten-
siblemente e¢n sus facultades, autoridad o jurisdiccion establecidos en
este articulo, por ejemplo por no haber aplicado el criterio de revision
adecuado’’, y que cualquiera de esas acciones “haya afectado material-
mente ¢l fallo del panel y amenace la integridad del proceso de revisién
por el panel binacional”.'®

El comité de impugnacion extraordinaria Lstalé integrado por tres
Jueces activos o retirados, de los pafses del TLC." Después de realizar

“‘un andlisis de hecho y de derecho sobre ¢l que se funden el fallo y
las conclusiones del panel binacicnal para conocer si se satisface una
de las causas’” mencionadas, y ‘“‘una vez que compruebe la existencia de
dicha causa”, el comité extraordinario “‘anulard el fallo original del
panel o lo devolverd al panel original para que aclopte una medida que
no sea incompatible con la resolucién del comité”.'™ Si el comité
extraordinario anula el fallo original del panel binacional, se establecgré
un nuevo panel.'”’ Sin embargo, si no proceden las causas mencionadas,
el comité extraordinario “‘confirmard ¢l falto original del panel”.'™

Un dictamen emitido por un comit¢ de impugnacién extraordinaria,
asi como un fallo del panel binacional, tiene el caricter “‘obligatoric”

103 Véase el articulo 1904.9 del TLC.

104 Articulo 1904.13 del TLC.

105 Véase ¢l Anexo 1904.13 del TLC. Los jueces “'se seleccionardn de una lista integrada por
15 jueces, o personas que lo hayan sido, de un tribunal federal de los Estados Unidos o un tribunal
de jurisdiccion superior de Canada o de un tribunal judicial federal de México™. Anexo 1904, 13(1)
del TLC.

106 Anexo 1904.13(3) del TLC.

107 Ibiden.

108 ibiden.
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no s6lo para los gobiernos contendientes, sino también para los parti-
culares que participaron en el procedimiento extraordinario.'™ Al igual
que ¢l fallo del panel binacional, un dictamen del comité de impugna-
cién extraordinaria no constituye jurisprudencia obligatoria v no tiene
efectos erga omnes, para las futuras controversias litigadas ante los
paneles binacionales 0 los tribunales nacionales de México, Canadéd o

los Estados Umdosll '

IV. LOS MECANISMOS QUE BUSCAN ASEGURAR
EL FUNCIONAMIENTO EFICAZ Y ADECUADO DEL SISTEMA
DE ARBITRAJE BINACIONAL DEL ARTICULO 1904 DEL TLC

1. La reforma a la legislacion y reglamentacién internas

En el articulo 1902 del capitulo XIX del TLC, los gobiernos de
México, Canadd y los Estados Unidos reservaron explicitamente el
derecho de aplicar sus disposiciones juridicas nacionales, en materia de
antidumping y cuotas compensatonas a los bienes importados del te-
mitorio de los pafses del TLC.'"' Se consideran * ‘disposiciones juridicas
nacionales en materia de antidumping y cuotas compensatorias” para
efectos del articulo 1902, “las leyes pertinentes, los antecedentes legis-
lativos, las reﬁglamemacmnes ta practica administrativa y los precedentes
judiciales.’

No obstante el pleno derecho de aplicar sus disposiciones juridicas
nacionales en materia de practicas desleales, los tres paises se compro-
metieron en el articulo 1904.15 del TLC, a llevar a cabo ciertas reformas
juridicas y reglamentarias especificas en sus legislaciones internas al
respecto, ‘“‘para alcanzar los objetivos™'"” del articulo 1904; es decir,
asegurar la revision efectiva por parte de los paneles bma(:lonales in-
dependientes para la fecha de entrada en vigor del TLC.'™ En particular,
México se comprometié a llevar a cabo veintiuna reformas especificas

109 Anexo 1904.13(3) del TLC (*‘Las resoluciones del comité [extraordinario] serdn obligatorias
para las partes respecto a la controversia [...].""} (el subrayado es mio).

110 Véanse los articulos 1904.9 y 1904.13 del TLC: véase también el Anexo 1904.13(3) det
TLC.

111 Articulo 1902.1 del TLC (“Cada una de las partes se reserva el derecho de aplicar sus
disposiciones juridicas en materia de antidumping y cuotas compensatorias a los bienes que se
importen de temritorio de cvalquiera de las otras partes™).

112 Articulo 1902.1.

113 Articulo 1904.15 del TLC (*'Para alcanzar los objetivos™ del articulo 1904 del TLC, “las
partes [...] reformardn sus leyes y reglamentaciones en materia de antidumping y cuolas compen-
satorias™).

114 Véase el articulo 1906(a) del TLC.
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con respecto a “‘sus disposiciones juridicas en materia de antidumping
y cuotas compensatorias”.'"

Tales reformas incluyen, entre otras, la ‘“‘eliminacién de la posibili-
dad de”'™® que la SECOFI imponga ‘“cuotas compensatorias en el
periodo de cinco dias posteriores a la aceptacién de una solicitud™'"’
presentada por la industria nacional mexicana; la garantia de la “‘plena
particir?gaci()n de las partes interesadas en el procedimiento administra-
tivo”, " la creacién del ‘‘derecho de las partes interesadas de acceso
inmediato a la revisién de resoluciones definitivas ante paneles bina-
cionales [...] ;''"" y el establecimiento de “plazos explicitos y adecuados
para que [la SECOFI] expida sus resoluciones [...] » 12

En consecuencia, las disposiciones de antidumping y cuotas compen-
satorias de la nueva Ley de Comercio Exterior —las cuales ‘“‘abrogan
la Ley Reglamentaria del Articulo 131 de la Constitucién”®'— con-
juntamente con las disposiciones del nuevo reglamento al respecto,
constituyen los vehiculos por medio de los cuales México busca cumplir
con sus obligaciones internacionales establecidas en el capitulo XIX del
TLC.

Cabe subrayar que en el capitulo XIX del TLC se confirma el
derecho de los tres paises para modificar su legislacién y reglamentacion
en materia de pricticas desleales de comercio internacional con poste-
rioridad a la entrada en vigor del Tratado.'” Debe destacarse que todas
las reformas llevadas a cabo después de la entrada en vigor del TLC

115 Véase la Lista de México de las Reformas a la Legislacién Interna del Anexo 1904.15 del
TLC.

116 El pdrrafo 1 de la Lista de México de las Reformas a la Legislacién Interna del Anexo
1904.15 del TLC. : :

117 Ibidem.

118 El pérrafo 3 de la Lista de México de tas Reformas a la Legistacién Interna del Anexo
1904.15 del TLC. )

119 El parrafo 5 de {a Lista de México de las Reformas a la Legislacidn Interna del Anexo
1904.15 del TI.C,

120 fbidem.

121 Transitorio, primero de la Ley de Comercio Exterior, Diario Oficial de la Federacién del
27 de julio de 1993,

122 Véase el aticulo 1902.2 del TLC. Dichas modificaciones tendrin que cumplir con los
siguientes procedimientos: “Cada una de las partes se reserva el derecho de cambiar o reformar
sus disposiciones juridicas en materia de antidinping y cuotas compensalorias, siempre que, de
aprobarse una reforma a las leyes respectivas de una parte:

(a) 1a reforma se aplique a las mercancias de otra de las partes, s6lo si en la reforma se
especifica que tendrd vigencia para los bienes de esa Parfe o Partes de este Tratado;

(b) la parte que lleve a cabo la reforma la notifique por escrite con la mayor anticipacidn
posible a la fecha de su aprobacién legislativa a las Parfes a las que se aplique;

(c) después de (hacer) la notificacién, la parte gue lleve a cabo la reforma, a solicitud de
cualquier parte a la cual ésta se aplique. lleve a cabo consultas con esa parte, previas a la
aprobacién de la misma [...]", articulo 1902.2¢a).(b).(c) (el subrayado es mia).
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tienen que ser, en la medida en que se apliquen a las importaciones de
otro pais del Tratado, compatibles no sélo con el objeto y la finalidad
del TLC'® sino también con las disposiciones del GATT, el Cédigo
Antidumping del GATT vy el Cédigo de Subsidios del GATT.'*

Ademds, hay que seiialar que dichas reformas podrdn ser revisadas
por otra instancia arbitral —o sea, un panel binacional establecido segin
las disposiciones del articulo 1903 del TLC.'® Si este panel determina
que existe un conflicto entre la reforma legislativa nacional y el TL.C,
el GATT o sus c&digos de conducta relevantes, o si éste determina que
“la reforma tiene la funcion y el efecto de revocar una resolucion
previa de un panel, dictada de conformidad con el articulo 19047 1%
el panel dictard una “‘opinidn declarativa” y no obligatoria que pueda
recomendar modificaciones a la reforma legislativa para eliminar el
conflicto.'’

Si el panel establecido, segiin las disposiciones del articulo 1903 del
TLC, recomienda una modificacién legislativa, y si los gobiernos con-
tendientes no llegan a una solucidén mutua después de la celebracién de
consultas, el pais reclamante, de acuerdo con el articulo 1903, podri:
1) adoptar medidas legislativas o administrativas equivalentes, o 2)
denunciar el TLC.

Las disposiciones del Tratado son muy claras al respecto:

En caso de que ¢l panel recomiende modificaciones a la reforma para
eliminar disconformidades que en su opinién existan;

(a) las dos partes iniciarin de inmediato consultas y procurarin una
solucién mutvamente satisfactoria al asunto dentro de un plazo de no-
venta dias a partir de que el panel emita su opinién declarativa final. La
solucién puede considerar la propuesta de legislacion correctiva a la ley
de la parte que haya promulgado la reforma;

123 El objeto y la finalidad del Tratado es el establecimiento de condiciones justas y predecibles
para la liberalizacién progresiva del comercio exterior entre los tres paises, mientras se conserven
disciplinas efectivas y transparentes sobre las practicas desleales de comercio internacional. Articulo
1902.2(d)(iiy del TLC. .

124 Véase el articulo 1902.2(d)()) del TLC: el articulo 1906(b) del TLC.

125 Véase el articulo 1903 del TLC. En el primer parrafo del articulo 1903 se dispone
expresamente que la “parte a la cual se apliqgue una reforma en la legislacién en materia de
antidumping y cuotas compensatorias de otra parte, podrd solicilar por escrito que tal reforma se
someta a un panel binacional, para que &ste emita una opinidn declarativa sobre: a) si la reforma
no se apega a las disposiciones del (TLC, del GATT o de sus cddigos de conducta en materia
de practicas desleales); o b) si la refonna tiene la funcién y el efecto de revocar una resolucién
previa de un panel, dictada de conformidad con el Articuto 1904 [...].7, articulo 1903.1 del TLC
(los subrayados son mios).

126 Articulo 1903.1 del TLC.

127 Véase el anticulo 1903 del TLC.
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{b) si la legislacién correctiva no es aprobada en vp plazo de nueve
meses, a partir del fin del periodo de consullas de noventa dias mencio-
nado en el inciso {a), y no se ha alcanzado ninguna otra solucién
mutuamente satisfactoria, la parte que haya solicitado la integracion del

panel podré:

(i) adoptar medidas legislativas o administrativas equiparables, o
(i) denunciar el Tratado respecto a la Parte quie hace la reforma,
60 dias después de notificarlo por escrito a la parte.

2. El establecimiento de un comité especial para salvaguardar
el sistema arbitral del articulo 1904 del TLC

. En el capftulo XIX del TLC se dispone explicitamente que ninguno
de los tres pafses del Tratado establecerd en su legislacion interna la
posibilidad dc impugnar ante sus tribunales nacionales un fallo defini-
tivo dictado por un panel binacional o un comité de impugnacion
extraordinaria del articulo 1904 del TLC.'™ Para evitar esta posibilidad,
se ¢rea un nuevo mecanismo en el Tratado que no existe en el capitulo
XIX del ALC entre Canadd y los Estados Unidos, para salvaguardar el
sistema arbitral del articulo 1904 del TLC.'™
" En el articulo 1905 del Tratado se establece un sistema sui generis
que busca garantizar que la aplicacién de la legislacion interna de
México, de Canadd o de los Estados Unidos no menoscabe ¢l funcio-
namiento adecuado del mecanismo arbitral del ardculo 1904 del TLC.
Fl sistema de salvaguarda del articulo 1905 comprende l1a celebracion
de consultas entre las partes del Tratado, la instalacion de un comité
especial y, si es necesario, la suspension del proceso arbitral binacional
del articulo 1904. Por ejemplo, si los gobicrnos estadounidense o ca-
nadiense alegan que la aplicacion de la legislacion mexicana perjudica
el sistema arbitral del articulo 1904, éstos “podridn solicitar por escrito
consultas” con el gobierno de México ‘‘respecto a las afirmaciones”,
para llegar a uma solucion mutua,””' Cabe sefalar que sélo cuatro
eventos especificos pueden poner en marcha la celebracion de consultas,
de conformidad con las disposiciones del articulo 1905 del TLC:

128 Articulo 1903.3 del TLC (los subrayados son mios).
129 Véase el articulo 1905 det TLC.

130 ihidem.

131 Articulo 1905.1 del TL.C.
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a) (que la aplicacién de la legislacién interna de una parte) ha impe-
dido la integracién de un panel (segin las disposiciones del articulo 1904)
solicitado por la parie reclamante;

b) {que la aplicacion de la legislacién de la parte demandada) ha
impedido que el panel solicitado por la parie reclamante dicte un fallo
definitivo,

¢) (que la aplicacion de Ia legislacion interna de una parte, verbigracia,
el juicio de amparo en el caso de México) ha impedido que se ejecute
el fallo del panel solicitado por la parte reclamante, o una vez dictado
le ha negado fuerza y efecto obligatorios respecto al asunto particular
examinado por el panel;, o

d) (que la aplicacién de la legisiucién de la parte demandada) no ha
concedido la oportunidad de revisiin de una resolucién definitiva por
un fribunal o panel con jurisdiccion, independiente de las autoridades
investigadoras competentes, que examine los fundamentos de la resolu-
cion de estas autoridades y [...] que emplee el criterio de revision rele-
vante sefialado por el articulo 1911."%

Debe subrayarse que si el alegato o la afirmacién del gobicrno
reclamante no se relaciona con estas cuatro disposiciones especificas,
el pafs demandado no tendri la obligacién de celebrar consultas con el
pafs reclamante. Asimismo, éste no tendrd tampoco la autoridad a
suspender ¢l sistema binacional de arbitraje del articulo 1904, de acuer-
do con las disposiciones del articulo 1905 del TLC.

Por otro lado, si el alegato del gobierno reclamante estd dentro del
dmbito de las cuatro disposiciones especificas mencionadas, y si éste
solicita por escrito consultas, el pais demandado tendrd que celebrar
consultas con ¢l pafs reclamante. Si los gobiernos no pueden resolver
el asunto dentro de un plazo de cuarenta y cinco dias posteriores a la
fecha de la solicitud de consultas, 0 en cualquier otro plazo que los
paises consultantes convengan, ‘‘la parte reclamante podréd sohcnar la
instatacién de un comité especial” iniegrado por tres miembros."’

Si el comité especial formula un dictamen positivo respecto a una
de las causales mencionadas en el primer pirrafo del articulo 1905 del
TLC, las dos partes del Tratado tendrin que iniciar otra ronda de
consultas.”** Si los paises contendientes ain no logran llegar a un
acuerdo mutuamente satisfactorio, el pafs reclamante podrd suspender
el sistema de paneles mbmales binacionules del articulo 1904 con

respecto al pais demandaclo!
3

132 Ibidem (los subrayados son mios}.
133 Articulos 1905.2 y 1905.5 del TLC.
134 Arnticulo 19057 del TL.C.
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En el parrafo 8 del articulo 1905 se dispone explicitamente:

Si dentro del plazo de 60 dias, las partes no llegan a una solucion
mutuamente satisfactoria, o la parte demandada no ha demostrado, a
satisfaccion del comité especial, haber corregido el problema o los pro-
blemas respecto a los cuales el comité ha formulado un dictamen posi-
tivo, la parte reclamante podri suspender respecto de la parte demandada:

(a) el funcionamiento del articulo 1904; o
(b) 1a aplicacion de agkuellos beneficios derivados del Tratado que las
circunstancias ameriten,

Si el pais reclamante suspende ¢l sistema de paneles arbitrales del
articulo 1904, el pafs demandado podrd adoptar medidas reciprocas, inclu-
yendo la suspension del funcionamiento del articulo 1904 del TLC. 136

El comité especial podrd reunirse de nuevo, & solicitud del pais de-
mandado, para determinar si la quspemlén de beneficios por el pafs
reclamante “‘es ostensiblemente excesiva™,”” o para determinar si el
pais demandado ha corregido los pr¢ oblemaq respecto a los cuales el co-
mité formulé su dictamen poqmvo ¥ Salvo que los pafses involucrados
resuelvan el asunto, o que el pafs demandado demuestre al comité
especial que ha adoptado las medidas correctivas necesarias, 1a suspen-
sién de beneficios hecha por ¢l pais reclamante continuvard en vigor.

V. COMENTARIO Y CONCLUSIONES

La experiencia del actual sistema de solucién de controversias, por
parte de paneles binacionales de arbitraje, en materia de antidumping y
cuotas compensatorias, del capitulo XIX del ALC entre Canadd y los
Estados Unidos, nos permite tratar de predecir 1a futura experiencia bajo
el sistema semejante del capitulo XIX del TLC. Actualmente, el sistema
de arbitraje del capftuto XIX del ALC se caracteriza por las revisiones
binacionales muy ripidas y los fallos muy bien razonados vy redactados.
Sobre todo, los fallos son imparciales, de tal manera que no existe una
relacién observable entre 1a nacionalidad de los panelistas y el resultado
det fallo definitivo.

En pocas palabras, los panelistas binacionales del capitulo XIX del
ALC son la médula del sistema arbitral de solucién de controversias

135 Articulo 1905.8 del TLC.
136 Articulo 1905.9 del TLC.
137 Articulo 1905.10¢a) del TLC.
138 Articulo 1905.10(b) del TLC.
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en materia de antidumping y cuotas compensatorias. Estos son los
verdaderos peritos, abogados que tienen mucha experiencia al respecto.
Como resultado, algunos abogados norteamericanos especialistas en
pricticas desleales de comercio internacional llegan a la conclusién de
que los fallos dictados por los paneles binacionales del capitulo XIX
del ALC son superiores a los de los jueces especiales del Tribunal de
Comercio Internacional estadounidense.

La futura experiencia bajo el sistema del capftulo XIX del TLC debe
ser ain mejor, siempre y cuando éste entre en vigor. Dado que los
paneles binacionales del capitulo XIX del TLC tienen que dictar sus
fallos definitivos dentro de un piazo de trescientos quince dias, siguien-
tes a la fecha en que se presenta la solicitud de integracién de un panel,
el futuro sistema de solucién de controversias entre México, Canad4 y
los Estados Unidos tiene que mantener la misma rapidez del actual
sistema entre Canadd y los Estados Unidos. Ademds, puesto que los
futuros panelistas del capitulo XIX del TLC serdn jueces de tribunales
judiciales federales y abogados de préicticas desleales de los tres paises,
los futuros fallos definitivos deben ser muy bien redactados y razonados,
asi como imparciales.

No obstante lo anterior, existirdn algunos desaffos muy importantes
para el futuro sistema arbitral de solucién de controversias, en materia
de prdcticas desleales de comercio internacional, de acuerdo con el
articulo 1904 det TLC, Por ejemplo, en el capitulo XIX del TLC se
considera que las “‘disposiciones juridicas en materia de antidumping y
cuotas compensatorias’’, para efectos del articulo 1904 del TLC, com-
prenden todas las “‘leyes aplicables, los antecedentes legislativos, las
reglamentaciones, la préctica administrativa y los precedentes judicia-
les” del pais importador.

Hay varias cuestiones legales que debemos apuntar: ;cudles son las
*‘disposiciones juridicas en materia de antidumping y cuotas compen-
satorias mexicanas’, para efectos del articulo 1904 del TLC? ;Com-
prenden solamente las disposiciones al respecto de la nueva Ley de
Comercio Exterior de México y las de su reglamento correspondiente?
(No se pueden incluir también las disposiciones relevantes del GATT
y de su Codigo antidumping, debido a que muchos tratadistas mexicanos
creen que esos instrumentos jurfdicos internacionales son tratados que
constituyen 1a “Ley Suprema’” en México, de conformidad con su carta
magna?

Es muy importante saber cudles son las disposiciones juridicas me-
xicanas al respecto, porque los futuros panelistas del capitulo XIX del
TLC tendrin que interpretar dichas disposiciones, para determinar si la
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SECOFT las aplicé correctamente en un caso especifico en materia de
antidumping y cuotas compensatorias. Se predice que esta cuestién legal
surgird y se resolverd durante una de las primeras revisiones binacio-
nales, de acuerdo con el articulo 1904 del TLC.

Otro desafio para los futuros panelistas estadounidenses y canadienses
del TLC serd el “criterio de revisién” que se utiliza en México, para
revisar las resoluciones definitivas en materia de précticas desleales de
comercio internacional, es decir, el criterio establecido en el articulo
238 del Codigo Fiscal de la Federacion. Para estos panelistas, el criterio
de revisién mexicano puede ser totalmente novedoso dado que, a dife-
rencta de los sistemas norteamericano y canadiense, el sistema juridico
mexicano se fundamenta en la tradicién romano-candnica.

En otras palabras, el significado exacto de algunas disposiciones del
articulo 238 del Cdédigo Fiscal de la Federacién, puede ser bastante
problemdtico para esos panelistas, cuando revisen las resoluciones de-
finitivas dictadas por la SECOFI. Sin saber exactamente el 4mbito
juridico de dicho criterio de revision, los panelistas estadounidenses y
canadienses no podran revisar correctamente las resoluciones definitivas
en materia de anfidumping y cuotas compensatorias.

Lo que complicard los desafios del futuro sistema de solucién de
controversias, por parte de paneles binacionales de arbitraje del capitulo
XIX del TLC, es que hay realmente muy pocos abogados y jueces
estadounidenses y canadienses, incluyendo los futuros panelistas, que
conocen lo suficiente el derecho mexicano. De hecho, 1a gran mayoria
de ésos conocen solamente los principios juridicos de derecho anglo-
sajon.

Para que el futuro mecanismo de arbitraje del capitulo XIX del TLC
funcione eficazmente entre los pafses de sistemas juridicos tan diferen-
tes, los panclistas norteamericanos y canadienses tendrdn que conocer
mejor el derecho mexicano, y los panelistas mexicanos tendrin que
conocer mejor los sistemas juridicos de los Estados Unidos y de Canada.
Sin este intercambio intelectual, el futuro sistema de solucién de con-
troversias, por parte de paneles binacionales de arbitraje, en materia de
antidumping y cuotas compensatorias, del capftulo XIX del TLC, no
tendrd éxito en Ameérica del Norte.



