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RECEPCION DE LAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES
ARBITRALES AD HOC DEL ARTICULO 1904 DEL TLCAN
EN LA PRACTICA JURIDICA INTERNA DE MEXICO*

RECEPTION IN THE MEXICAN LEGAL PRACTICE
OF THE AD HOC ARBITRATION TRIBUNALS’
AWARDS PURSUANT NAFTA, ARTICLE 1904

Cecilia LANDEROS**

RESUMEN: Desde la entrada de vigor del
Tratado de Libre Comercio para América
del Norte se ha acudido aproximadamente
ciento veintisiete veces al procedimiento de
revision de tribunales arbitrales ad hoc pre-
visto en su articulo 1904, de las cuales trece
han sido resueltos mediante una decisién
final emitida por la autoridad mexicana
competente en esta materia denominada
“Unidad de Practicas Comerciales Inter-
nacionales”. Bajo este contexto, la presente
investigacion resalta las principales argu-
mentaciones de estos trece casos, acompa-
nados de algunos comentarios de expertos
y tratadistas, con objeto de analizar si se ha
presentado una evolucion de criterios digna
de resaltarse dentro de la practica juridica
mexicana.

Palabras clave: Practicas desleales de
comercio, dumping, subsidios, cuotas com-
pensatorias, competencia, tribunales arbi-
trales ad hoc y cooperacion internacional.

ABSTRACT: Since the entry into force of the
North American Free Trade Agreement, it
has been summited around one hundred
and twenty seven times before the Ad Hoc
Arbitration Tribunal regulated by article
1904, which thirteen of them were objec-
tions against the ruling of the mexican’s
authority on this matter “Unidad de Prac-
ticas Comerciales Internacionales”. In this
context, the current research highlights the
main arguments of the above-mentioned
cases, with some comments of trade ex-
perts and authors, in order to analyze the
possibility to address an undoubtedly no-
teworthy evolution of criteria within the
Mexican’s practice law.

Keywords: Unfair trading practices, dumping,
subsides, countervailing duties, competency, Ad hoc
Arbitration Tribunal and international cooperation
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Prdcticas desleales. 1I1. Una vision general del

capitulo XIX del TLCAN. IV. Mecanismos contemplados en el capitulo XIX del

TLCAN. V. Procedimiento de investigacion de prdcticas desleales de comercio ante

la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales. V1. Decisiones de los tribuna-
les arbitrales ad hoc del articulo 1904 del capitulo XIX.

1. INTRODUCCION

En 2014 se cumplieron veinte anos de la entrada en vigor del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte' (en lo sucesivo, el “TLCAN”), que
es sin duda para México el tratado comercial que marcé la pauta para
consolidar su sistema de apertura internacional, el cual habia iniciado for-
malmente en 1986 con su adhesion al Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Gomercio (por sus siglas en inglés, en lo sucesivo, “GATT™).

La celebraciéon del TLCAN constituy6 el proceso econémico de in-
tegracion entre sus socios comerciales, en el que se prioriz6 la regulacion
de temas de importancia gubernamental que trascendieron la esfera de la
simple eliminacion de barreras arancelarias y no arancelarias de los bie-
nes y servicios de los Estados parte, como lo son la cooperaciéon ambien-
tal, la proteccién a la propiedad intelectual, la promocién de la inversion
extranjera y la posibilidad de acudir a medios alternativos de solucion de
controversias, entre los cuales destaca el contemplado en el capitulo XIX,
que se refiere a la revision y solucién de controversias en materia de prac-
ticas desleales de comercio.

La insercién de dicho capitulo XIX represent6d para México una do-
ble oportunidad; por una parte, minimiz6 el riesgo de la imposiciéon de
cuotas compensatorias, de forma arbitraria a productos mexicanos expor-
tados a mercados estadounidenses y canadienses, al contar los exportado-
res mexicanos con un medio de defensa contra las resoluciones extranje-
ras de las autoridades competentes de sus socios comerciales, en materia
de précticas desleales de comercio, y por la otra, en el ambito interno se
buscé proteger a la industria nacional al legitimizar ante sus socios comer-
ciales las resoluciones de la autoridad competente mexicana que deter-

' Se publico el 20 de diciembre de 1993 en el Diario Oficial de la Federacién y entrd
en vigor el lo. de enero de 1994. Los paises signatarios son Estados Unidos, Canada y
México.
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minaran un dafo en la producciéon nacional por la presencia de practicas
desleales de comercio respecto de las importaciones de productos origina-
rios de estos Estados.

Cabe resaltar que el ejercicio del capitulo XIX comprende cuatro
mecanismos: (1) paneles de expertos para conocer si en su opiniéon una
reforma legislativa en materia antidumping es congruente con el TLCAN;
(if) comité especial para proteger el sistema de revision; (iii) comité de im-
pugnacion extraordinaria, y (iv) tribunal arbitral ad hoc (para efectos del
presente trabajo también se les denominara como paneles binacionales)
para revisar las resoluciones dictadas en materia de practicas desleales
de comercio exterior por los 6rganos nacionales. En este sentido, cobra
importancia para efectos del presente trabajo el tltimo mencionado, en
el cual la autoridad local competente determina la imposicién o no de
cuotas compensatorias por la presencia de practicas desleales de comercio
en las importaciones de productos originarios de alguno de sus socios co-
merciales. Del resultado de dicha revision, el tribunal arbitral ad hoc emite
una decision final, la cual puede confirmar la resoluciéon impugnada o
devolverla a la autoridad competente nacional que la emiti6 a fin de que
¢ésta adopte medidas que sean compatibles con su decision.

Bajo este contexto, del total de casos que se han llevado al amparo de
dicho capitulo,? sélo diecinueve se refieren a impugnaciones estadouni-
denses o canadienses, segin sea el caso, respecto de resoluciones emitidas
por la autoridad mexicana competente, que es la Unidad de Practicas
Comerciales Internacionales (indistintamente, la “UPCI” o la “Autoridad
Investigadora”), unidad administrativa de la Secretaria de Economia (an-
tes Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, y para efectos del pre-
sente articulo se le denominara como la “Secretaria”). De estos diecinueve
casos, solo trece se han resuelto, en tanto que los seis casos restantes se
dieron por terminados, previo al pronunciamiento de los tribunales arbi-
trales ad hoc, por desistimiento de alguna de las partes involucradas o por
conceso de ambas, segun corresponda.’

2 Segtn cifras oficiales de la Secretaria de Economia, se han resuelto 118 casos. Sin
embargo, hace falta contabilizar la decision final del caso MEX-USA-2011-1904-01, cuya
fecha de emision fue el 10 de octubre de 2013. Attp://www.economia.gob.mx/files/comunidad_
negocios/solucion_controversias/estado-estado./tlcan/Capitulo%o20XIX /Revisiones_por_paneles_TIL-
CAN_Capitulo XIX.pdf:

3 Ldem.

D.R. © 2016. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 146, pp. 85-118.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://revistas.juridicas.unam.mx/

88 CECILIA LANDEROS

Al respecto, resulta de gran utilidad preguntarse cual ha sido la ex-
periencia de estos trece casos que se han presentado a lo largo de dos
décadas; es decir, jexisten elementos afines en todos los casos que nos per-
mitan concluir una clara evoluciéon de criterios, o cada uno de éstos se ha
resuelto de forma aislada?

Previo a responder dicho cuestionamiento y en aras de robustecer
el entendimiento de conceptos claves que seran abordados a lo largo
del analisis de las trece decisiones finales que dieron por terminando a
los trece casos en comento, en el presente articulo se incluyen temas de
caracter introductorio, como lo son el alcance al término de “practicas
desleales de comercio”, los elementos que deben reunir para justificar
la sancién de imponer una cuota compensatoria (capitulo II), una visién
general del capitulo XIX, incluyendo su antecedente directo y una breve
descripciéon de los mecanismos contemplados en el mismo (capitulos 111
y IV), asi como un resumen del procedimiento de investigacién ante la
UPCI (capitulo V).

Finalmente, en el capitulo VI se hace mencién de los principales ar-
gumentos logicos y juridicos de los tribunales arbitrales ad foc, previstos
en el cuerpo de estas trece decisiones finales, acompanados de algunos
comentarios de expertos y tratadistas al respecto, a fin de proveer al lector
de elementos suficientes que le permitan concluir si efectivamente tal me-
canismo ha presentado o no una evolucion de criterios digna de resaltarse
dentro de la practica mexicana a lo largo de estos veinte afios.

II. PRACTICAS DESLEALES

La apertura comercial de México trajo como consecuencia la adopcion
en su legislacion, de términos comerciales que la comunidad internacional
ha venido acufiando a lo largo de los afios para fortalecer sus relaciones
comerciales. En este sentido, el entorno globalizador en el que los paises
se desenvuelven ha exigido también que éstos tomen medidas para prote-
ger su produccién nacional ante una posible competencia en condiciones
depredatorias. Por ello, es de suma importancia desentranar el alcance del
término de “practicas desleales” para entender por qué se deben sancionar,
y asi, de esta manera, favorecer la competencia justa y leal dentro de un
mercado.
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Cruz Miramontes sefiala que

..Jas reglas de la competencia internacional constituyen la llamada practi-
ca leal de comercio. El alternarla de manera artificial por cualquier medio
sera por lo contrario desleal y provocara ante su evidencia, una reacciéon en
contra que a su vez constituye todo un capitulo de la teoria del comercio in-
ternacional, conformado por medidas tendentes a restablecer o encausar su
competitividad original o natural.

Por su parte, Witker V. y Hernandez marcan que las practicas des-
leales son conductas mercantiles que se presentan en los intercambios de
bienes aprovechando la apertura de los mercados y las desregulaciones
comerciales en general.*

En este sentido, encontramos que las practicas desleales mas tipicas
y comunes son el dumping y los subsidios o estimulos otorgados por un go-
bierno para impulsar la exportaciéon. En tales casos se busca equilibrar la
situacion, y de ahi que se apliquen derechos antidumping o impuestos com-
pensatorios o cuotas compensatorias.’

Etimolégicamente, el anglicismo dumping es el gerundio del verbo in-
glés to dump, que significa arrojar fuera, descargar con violencia y vaciar de
golpe. Entendemos la venta en un mercado extranjero de mercancias a un
precio menor que el ordinario en sus mismas condiciones, en el mercado
doméstico (de origen), que provoca o amenaza causar un dano a la indus-
tria igual o similar del pais de concurrencia, o impide el establecimiento
de la misma.®

John H. Jackson prevé que el concepto de dumping se expresa como la
venta de mercancias para importaciéon en un precio menor que su “valor
normal”, entendiéndose por éste el precio por el cual esos mismos produc-
tos se vendieron en pais de origen; en otras palabras, el precio de venta
en el mercado de origen menos el precio de exportaciéon = el margen del

* Witker V, Jorge y Hernandez, Susana, “Resolucién de controversias en materia de
antidumping y cuotas compensatorias en el TLCAN?, Revista Latinoamericana de Derecho Inte-
gracion (Mercosur, TLC y ALCA), México, afio 2, nim. 3, enero-junio de 2005, p. 274.

5> Idem. Para el derecho mexicano, la naturaleza juridica de la cuota compensatoria es
un aprovechamiento, es decir, una regulacion de caracter no arancelaria, segun lo previsto
en el articulo 63 de la Ley de Comercio Exterior (en lo sucesivo, la “LCE”).

6 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping en el Tratado de Libre de Comercio
de América del Norte, 2a. ed., México, Porraa-UNAM, 2007, p. 26.
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dumping. Cuando este margen es mayor que 0, entonces existe un dumping
en la practica de comercio internacional.’

Para el economista clasico del siglo XX, Jacob Viner, a quien se atri-
buye la paternidad de la expresion, existe el dumping cuando hay una dis-
criminacién de precios entre dos mercados nacionales o dos mercados
regionales del mismo pais.® Distingue al dumping en tres categorias:® (1) dum-
ping esporadico; (i1) dumping intermitente, y (iit) dumping depredatorio.

El dumping esporadico se refiere a las ventas externas realizadas a pre-
cios bajos como una forma de liquidar la produccion excesiva de mercan-
cias, por lo que no tiene el objeto de destruir o eliminar competidores, y
por ende no es necesario prohibir este tipo de dumping en los mercados
internacionales."

Por su parte, el dumping intermitente se presenta cuando los mercados
extranjeros pasan por momentos depresivos y los exportadores tienen que
rebajar sus precios en esos mercados para vender su produccién y evitar
las existencias excesivas, en cuyo caso tampoco esta clase de dumping tiene
el proposito de destruir a los competidores en los mercados exteriores, v,
por consiguiente, Viner llega a la misma conclusiéon de que no debe ser
regulada por las normas juridicas internacionales."!

A diferencia del dumping esporadico y del dumping intermitente, el dum-
ping depredatorio se hace casi permanente, con la finalidad de destruir a
los competidores en los mercados exteriores.'? Al principio, el exportador
extranjero entra en un nuevo mercado y vende su producto a precios in-
feriores y artificiales, con el proposito de eliminar toda la produccién o la

7 Jackson, John H., “Dumping in International Trade: Its Meaning and Context”,
en Jackson, John H. y Vermulst, Edwin A., Antidumping Law and Practice, The University of
Michigan Press, 1990, p. 2.

8 Giesze, Craig R., “La revisién y la solucién de controversias en materia de an-
tidumping y cuotas compensatorias a la luz del capitulo XIX del Tratado de Libre de
Comercio de América del Norte”, en Witker V., Jorge (coord.), Resolucidn de controversias
comerciales en América del Norte, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1994, p. 120.

9 Viner, Jacob, Dumping, A Problem in International Trade, Nueva York, Sentry Press,
1966, p. 23.

10 Giesze, Craig R., op. cit., p. 121.

1T Witker, Jorge V. y Patifio M. Ruperto, La defensa juridica contra prdcticas desleales de comer-
cto internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, pp. 19 y 20.

12 Idem.
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industria nacional. Después de aniquilar la competencia en ese mercado,
el exportador estructura una posicion monopdlica en éste para cobrar
precios monopdlicos y recuperar sus anteriores pérdidas. '

Por su parte, Alan V. Deardorff introduce en la doctrina internacional
la posibilidad de concebir al dumping bajo dos teorias; la primera responde
a la discriminacion de precios, que significa, en términos generales, cuan-
do una empresa vende productos idénticos en dos mercados a distintos
precios, en tanto que la segunda se refiere a la venta de productos en el
mercado de exportacién a precios por debajo del valor de sus costos.'

Asimismo, creemos que no es del todo sencillo definir cuando se esta
ante practicas desleales de comercio, ya que como senala Jackson, existe
una disparidad entre los sistemas econémicos que rigen las relaciones de
los paises, de tal suerte que para los miembros de un pais lo que les parece
justo, para otros no lo es, y alade en este mismo sentido la idea de conce-
bir la actividad econémica como un juego (“level playing field”), en donde
las reglas de competencia las definen los propios competidores. "

En este sentido, cabe mencionar que no todos los autores han con-
siderado la existencia de dumping como practica desleal, y, por lo tanto,
deba ser sancionada. Tal es el caso de Gonzélez de Cossio, al senalar que
“la legislacion en materia de dumping es contraria a la teoria de la ventaja
competitiva en la medida en que obliga a un productor a vender en un
mercado extranjero a precios distintos a los que de otra manera hubiera
fijado™.'® Sobre el tema, Cruz Barney ha sefialado que las medidas anti-
dumping, a diferencia de las medidas antimonopolicas, tienen una funcion
fundamental: proteger a la industria nacional, maxime en un entorno glo-
balizador y depredador."’

13 Giesze, Craig R., op. cit., p. 121.

14 Deardorff, Alan V., “Dumping in International Trade: Its Meaning and Context”,
en Jackson, John H. and Vermulst Edwin A., Antidumping Law and Practice, The University
of Michigan Press, 1990, p. 24.

15 Jackson, John H., The World Trading System, Law and Policy of International Economic
Relations, 2a. ed., Massachusettes, The MIT Press Cambridge, 1990, p. 248.

16 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Discriminacién de precios, dumping y depredacion.
Tres disciplinas, un fenémeno econémico”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
nueva serie, aflo XXXIX, nam. 115, enero-abril de 2006, pp. 140 y 141.

17" Cruz Barney, Oscar, ‘“Antecedentes del sistema contra practicas desleales de com-
ercio en México. La evolucién de las disposiciones antidumping”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, afio XL, nim. 119, mayo-agosto de 2007, p. 461.
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Otro de los autores que contribuye al analisis de posturas en contrario
en este sentido es Jackson, quien hace alusion a que el dumping incide en
mayor medida en temas de salvaguarda que en practicas desleales estricto
sensu.'®

Cabe senalar que Victor Rojas Amandi ha escrito respecto a otros
tipos de dumping, tales como “valuta dumping”, referido al impacto de un
proceso devaluatorio en los precios de exportaciéon de un bien, situacién
que propiamente no constituye una estrategia de discriminacion de pre-
cios; “dumping social”, que se refiere a los bajos costos de la mano de obra,
la larga duracién de las jornadas laborales, la explotacion infantil y los
trabajos forzados, entre otras situaciones que bien pudieran ser conside-
rados como competencia desleal, y el “dumping ecologico”, que se presenta
cuando los costos de operacion, resultado de la regulacion ambiental, se
internacionalizan en distinto grado en el interior de dos economias diver-
sas que comercian entre si."

Por lo que hace a la legislacion antidumping, el Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Articulo VI del GATT (en lo sucesivo, “Acuerdo Antidum-
ping”), considera que un producto es objeto de dumping cuando se vende
en el mercado de otro pais a un precio inferior (precio de exportacion) de
su valor normal. Se entiende por la expresién “valor normal” si el precio
es (1) menor que el precio comparable, en las operaciones comerciales nor-
males, de un producto similar destinado al consumo en el pais exportador,
o (i1) a falta de dicho precio en el mercado interior de este tltimo pais, si
el precio del producto exportado es menor que el precio comparable mas
alto para la exportacion de un producto similar a un tercer pais en el cur-
so de operaciones comerciales normales o menor que el costo de produc-
cion de este producto en el pais de origen mas un suplemento razonable
para cubrir los gatos de venta y en concepto de beneficio.

De conformidad con la legislacién mexicana, en especifico el articulo
30 de la LCE, senala que la importacion en condiciones de discriminacion
de precios consiste en la introduccion de mercancias al territorio nacional
a un precio inferior a su valor normal.?!

18 Jackson, John H., The World Trading..., cit., p. 274.

19 Rojas Amandi, Victor, £/ derecho antidumping en la Unién Europea, México, Universi-
dad Iberoamericana-Porraa, 2004, p. 20.

20 Acuerdo Antidumping, articulo 20, parrafo 1.

21 LCE, articulo 30.
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Para Judith Czako y coautores, el proposito de cualquier investigacion
antidumping es describir si existe dumping y si su presencia causa un dafo
en el pais de importacion; en otras palabras, la investigacion se enfoca:
(i) en establecer un “valor normal” del producto exportado en su pais de
origen; (i1) fijar el precio de exportacién; comparar el precio del “valor
normal” con el de “exportacion”, y (iv) descifrar si el dafio ocasionado en
el pais de importaciéon se concibe como el resultado del dumping.”

Por su parte, se entiende por “subvenciones o subsidios gubernamenta-
les” toda clase de apoyo, estimulo, incentivo, prima o beneficio econémico
otorgado, directa o indirectamente, por el Estado, a los productores manu-
factureros o exportadores nacionales, a fin de impulsar la industria nacio-
nal y colocarla artificialmente en condiciones competitivas (la reduccion
artificial de costos de produccion, por ejemplo) en los mercados exteriores.
Esos apoyos, estimulos o incentivos gubernamentales comprenden, entre
otros, los apoyos fiscales, crediticios, financieros, monetarios y técnicos.*

Al respecto, Cruz Barney senala que

...en cuanto a los subsidios o subvenciones, éstos pueden ser compensatorios
o puros. Los compensatorios son aquellos que sirven para colocar al exporta-
dor nacional en posicién competitiva cuando la causa de su posicion inade-
cuada sea una carga fiscal interna; en cambio los puros buscan conferir a los
beneficiados una posicién de ventaja en comparaciéon con sus competidores

extranjeros.”*

Cabe destacar que el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias del GAT'T (en lo sucesivo, el “Acuerdo SMS”) no define los
términos de “subvencién gubernamental” o “subsidio gubernamental”;
sin embargo, se enlistan una serie de ejemplos de subsidios clasificados en
funcién de su destino; es decir, st son aplicables a la exportacion o a uti-
lizarse en la produccién, en cuyo caso, los primeros estan incondicional-
mente prohibidos, a diferencia de los segundos, que si estan permitidos,
pero sujetos a la aplicaciéon de cuotas compensatorias.®

22 Czako, Judith et al., A Handbook on Anti-dumping Investigations, Inglaterra, University of
Cambridge, 2003, p. 1.

23 Véase el anexo (lista ilustrativa de subvenciones a la exportacion) y el articulo 11,
parrafo 3, del Acuerdo SMS (subsidios a la produccién).

2+ Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 27.

25 Veéase el anexo del Acuerdo SMS.
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Conforme a la legislaciéon mexicana, se entiende por “subvencion’:*
(1) la contribucion financiera que otorgue un gobierno extranjero, sus or-
ganismos publicos o mixtos, sus entidades, o cualquier organismo regio-
nal, pablico o mixto, constituido por varios paises, directa o indirecta-
mente, a una empresa o rama de producciéon o a un grupo de empresas o
ramas de produccion, y que con ello se otorgue un beneficio, y (i) alguna
forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios, y que con cllo se
otorgue un beneficio. Asimismo, se complementa tal definicién con aque-
llas que a titulo de ejemplo estén referidas en el anexo I del Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias.?”’

Cabe senalar que en el dumping no existe un consenso internacional
que justifique imponer medidas compensatorias a las importaciones de
productos subsidiados (de hecho, Jackson senala que por lo general los
politicos tienen mayor presion de grupos pertenecientes del sector pro-
ductivo que al de consumidores, por lo que tienden a proteger en mayor
medida a los primeros que a los segundos, en adicién a que las medidas
compensatorias impuestas deben considerarse como barreras que limitan
el libre comercio.

El impacto econémico del dumping y de las subvenciones, y de los re-
medios que se erigen para contrarrestarlas, inciden en la actividad econo-
mica de todos los agentes productivos, sean éstos productores, comerciali-
zadores o consumidores. Cada uno de ellos tiene una historia que contar
sobre el tema; el productor denunciante alegara que enfrenta una practica
depredatoria y desleal de un exportador; el exportador argumentara que
s6lo compite bajo las condiciones dadas en el mercado en cuestion; y entre
el uno y el otro el consumidor demandara una mayor disponibilidad de
mercancias a precios competitivos.*

Ahora bien, es de suma importancia sefialar que para imponer cuotas
antidumping o compensatorias, de conformidad con el GATT y sus codigos
de conducta relevantes, un pais importador miembro tiene que probar
tres elementos a través de un procedimiento administrativo: 1) la exis-

26 T,CE, articulo 37.

27 Idem.

28 Jackson, John H., The World Trading..., p. 284.
Seade, Jesus, “Las practicas comerciales desleales en el GATT de hoy y de mafiana”,
Practicas desleales del comercio internacional (antidumping), México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1995, p. 400.
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tencia del dumping o de la subvencién gubernamental; 2) la existencia de
“dano importante” o “amenaza de dano”, segiin sea el caso, que sufra
la produccién nacional del pais importador, y 3) la relacion directa de
causalidad entre la practica desleal de comercio internacional y el “dafo
importante” o la amenaza de “dafo importante”. Si un pais importador
no puede probar esos tres elementos, no le es permitida la imposicion de
cuotas antidumping o compensatorias sobre las importaciones.”

Conviene subrayar que los codigos de conducta relevantes del GATT
obligan, para el caso de imponer cuotas compensatorias a importaciones
que causen una amenaza de dano importante a la produccién nacional,
a que los paises importadores fundamenten y motiven una determina-
c16n positiva de la existencia de éste en hechos que sean claramente pre-
vistos ¢ inminentes y que no sean simplemente alegaciones, conjeturas o
posibilidades remotas.”

Para el derecho mexicano, se consideran practicas desleales de comer-
cio internacional la importacién de mercancias en condiciones de discri-
minacion de precios o de subvenciones en el pais exportador, ya sea el de
origen o el de procedencia, que causen daflo a una rama de producciéon
nacional de mercancias idénticas o similares.* Cabe senalar que de ma-
nera distinta al GAT'T;* que si hace referencia especifica a la amenaza de
dano, diferenciandola del dafio propiamente dicho, en la reforma de 2003
ala LCE, México confunde ambos conceptos y decide incluir a la “ame-
naza de dano” dentro del término de “dano”, segin las modificaciones
efectuadas al articulo 39 de dicho ordenamiento.*

III. UNA VISION GENERAL DEL CAPITULO XIX DEL TLCAN

Pereznieto afirma que uno de los aspectos mas sobresalientes y novedosos
del TLCAN es el sistema de solucion de controversias previsto en su texto.
Las disposiciones en materia de solucion de controversias “hacen del TLC
un tratado de «tercera generacion» en el sentido de que crea un sistema de

30 Giesze, Craig, op. cit., p. 125.
31 Acuerdo Antidumping, articulo 3o., parrafo 6.

32 Cruz Barney, Oscar, op. cit., p. 26.
33 Acuerdo relativo a la Aplicacién del articulo IV del GATT, articulo 3.7.

3% Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 26.
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solucion de controversias basado en los principios del arbitraje comercial
internacional”.*

Cabe senalar que el antecedente directo del capitulo en comento es
el identificado con el mismo numero 19 del Acuerdo de Libre Comer-
cio celebrado entre Canada y Estados Unidos (en lo sucesivo “ALC”).%
La mayoria de sus disposiciones en materia de solucién de controver-
sias se encuentran en los capitulos 18 y 19. El 18 se refiere a las dispu-
tas derivadas de la interpretacion del Acuerdo, y el 19, a la aplicacién
de cuotas compensatorias y antidumping, a través del funcionamiento de
paneles binacionales, encargados de revisar las resoluciones definitivas
emitidas por las autoridades investigadoras de las partes.” Al respec-
to, Andreas Lowenfeld destaca que dicho mecanismo contempla cuatro
caracteristicas:* (1) su caracter binacional; (i1) la ley aplicable cambia de
acuerdo con el pais importador; (iii) el panel se limita a revisar la actua-
cién de las autoridades o agencias administrativas del pais importador, y
(iv) pueden hacer uso de este mecanismo y comparecen ante ¢l tanto las
partes en el ALC como los particulares involucrados.

Como comparativo, el capitulo XIX del TLCAN sigue casi textual-
mente al capitulo del mismo nimero del ALC, incorporando un primer
rasgo, que se refiere a la conformaciéon de un procedimiento guardian, ya
que cualquier futura modificaciéon que un pais haga a sus leyes vigentes en
antidumping y cuotas compensatorias se aplicara a los otros socios del TL-
CAN.* Un segundo rasgo es el establecimiento de paneles binacionales
para reemplazar la revisiéon judicial interna.” Cualquier pais implicado

35 Pereznieto Castro, Leonel, ‘Algunos aspectos del sistema de solucién de controver-

sias en el Tratado Norteamericano de Libre Comercio”, Furidica. Anuario del Departamento de
Derecho de la Unwersidad Iberoamericana, México, nam. 23, 1994, p. 355.

36 Entré6 en vigor el lo. de enero de 1989.

37" Garcia Moreno, Victor Carlos y Herndndez Ochoa, César E., “El neoproteccionis-
mo y los paneles como mecanismos de defensa contra las practicas desleales”, Revista de
Derecho Privado, México, afio 3, nam. 9, septiembre-diciembre de 1992, pp. 541-543.

38 Lowenfeld, Andreas F., Resolucién de disputas binacionales segiin los términos del capttulo 19
del Acuerdo de Libre Comercio entre Canadd y Estados Unidos. Una evaluacion provisional, trad. de
Gustavo Vega Canovas, México, El Colegio de México, 1993, p. 102.

39 Witker V, Jorge, “Panorama general de soluciones de controversias en el comercio
internacional contemporaneo”, en Witker V., Jorge (coord.), Resolucion de controversias comer-
ctales en América del Norte, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997, pp.
50y5l1.

40 Ibidem, p. 53.
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o persona que conforme al derecho del pais importador esté legitimada
para iniciar procedimientos de revision judicial de la resolucion definitiva
sobre antidumping y cuotas compensatorias a través de €l, puede solicitar
el establecimiento de un panel binacional para que revise una resolucioén
definitiva emitida por una autoridad investigadora competente.*

No obstante lo anterior, el capitulo XIX introduce algunas novedades
importantes; entre éstas se incluye la salvaguarda del sistema de revision
de los paneles (articulo 1905), el sistema institucional de consulta sobre
leyes y procedimientos en materia de antidumping y cuotas compensatorias
y el hecho de que la vigencia del capitulo no sea temporal, como lo es el
caso del capitulo 19 del ALC, cuyo término maximo de duracion se fijo
en siete anos.*

Witker V. sefiala que en las negociaciones del TLCAN las partes de-
jaron en claro que la instalacion de los paneles es un recurso potestativo,
no obligatorio, pues se conservan los procedimientos de impugnaciéon or-
dinarios internos de cada pais. Inclusive, existe la obligacion de que no
se aplicard el sistema de revisiéon por el panel binacional cuando exista
una resolucién definitiva revisada y emitida por un tribunal de la parte
importadora, al no haber solicitado alguna de las partes implicadas la ins-
talacion del panel con anterioridad.* En este sentido, las leyes internas de
cada pais establecen que los procedimientos internos de revision judicial
no inicien sino hasta que concluya el plazo para solicitar la integraciéon de
un panel.”

Cabe mencionar que las criticas al capitulo XIX del TLCAN no se
hicieron esperar, especialmente provenientes de industrias estadouniden-
ses.” Se ha argumentado que el sistema de paneles tiene problemas de

41 TLCAN, articulo 1904.5.

42 Berry, Roberto E., “Normas de revisién en materia de antidumping y tarifas com-
pensatorias en el Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos, México y Canada”,
Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad de Iberoamericana, México, nam.
22,1993, p. 493.

3 Witker V, Jorge, “Panorama general de soluciones...”, cit., p. 54. Véase TLCAN,
articulo 1904.12(b).

#  TLCAN, articulo 1904.15(c)(i).

5 Aguilar Alvarez, Guillermo et al., “El capitulo 19 del TLCAN: revision de resolucio-
nes en materia de cuotas antidumping y compensatorias por paneles binacionales”, en Ley-
cegui, Beatriz et al., Comercio a golpes. Las prdcticas de comercio internacional bajo el TLC, México,
ITAM-Miguel Angel Porraa, 1998, pp. 41 y 42.
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constitucionalidad en Estados Unidos, ademas de los problemas de con-
flicto de interés que genera el acudir a particulares como arbitros o pa-
nelistas.” En el caso de México, se ha sefialado que los mecanismos es-
tablecidos en los capitulos XIX y XX del Tratado violan el principio de
supremacia constitucional.”’

El capitulo XIX del TLCAN en particular constituye un puente de
comunicacién entre los dos sistemas juridicos implicados: el del common
law y el romano-canoénico,” lo que no ha dejado de tener complicaciones,
como es la preocupacion existente sobre las dificultades que un panelista
extranjero pueda tener en la interpretacion del derecho de la parte im-
portadora.*

IV. MECANISMOS CONTEMPLADOS EN EL CAPITULO
XIX DEL TLCAN

En términos generales, el capitulo XIX del TLCAN se refiere a la revision
de las decisiones sobre practicas desleales de comercio, y en ¢l se prevén
los siguientes mecanismos:* (i) panales de expertos para conocer si en su
opinion una reforma legislativa en materia antidumping es congruente con el
TLCAN; (i1) comité especial para proteger el sistema de revision; (iil) comité
de impugnacién extraordinaria, y (iv) tribunal arbitral ad hoc para revisar las
resoluciones dictadas en materia de practicas desleales de comercio exterior
por los 6rganos nacionales.

Por lo que hace al mecanismo contemplado en el inciso (i), éste se
refiere al establecimiento de expertos que deben conocer y emitir una
opinién declarativa en aquellos casos en que cualquiera de las partes

4 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 15.

47" Para mayor abundamiento en el tema véase Hernandez Gémez, Fernando, “Con-
sideraciones sobre la inconstitucionalidad de los mecanismos para la solucién de con-
troversias contenidos en los capitulos XIX y XX del Tratado de Libre de Comercio de
América del Norte”, Revista de Derecho Privado, México, atio 6, nim. 18, 1995, p. 121.

48 Stinson Ortiz, Yvonne, “Solucién de controversias en el marco del TLCAN”, Revista
de la Facultad de Derecho y de Ciencias Sociales, Nuevo Leon, quinta época, nim. 2, enero-abril
de 1997, p. 95.

# Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 16.

50 Cruz Barney, Oscar, “Las reglas de procedimiento del articulo 1904 del TLCAN”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t. LIX, ntm. 251, enero-junio de 2009,
p. 215.
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involucradas hayan modificado su legislacion interna sobre antidumping
y cuotas compensatorias, y durante dicho proceso, a juicio de alguna de
las otras partes involucradas, considera que no se respetaron los extremos
del articulo 1902, en sus incisos y numerales pertinentes, en particular el
parrafo 2, d), 1) y ii); es decir, que no observaron ciertas formalidades y
se contradijeron las disposiciones del GAT'T] sus codigos de conducta y sus
acuerdos conexos, asi como los que los sucedan y las disposiciones expre-
sas del TLCAN, sus finalidades y objetivos.”’ También serd materia de
dicho tribunal arbitral el analizar si la propuesta legislativa puede ocasio-
nar la revocacién de una resoluciéon dictada previamente por otro panel
en un caso contenido en el articulo 1904.° Asimismo, el panel puede
recomendar modificaciones a la reforma para eliminar las disconformi-
dades que en su opinién existan.*

Por lo respecta al comité especial mencionado en el inciso (ii) anterior,
¢éste esta ideado con la intencién de dar efectividad al procedimiento de
solucion de controversias del capitulo XIX, y constituye, como ya se ha
mencionado, una innovacion respecto al capitulo 19 del ALC.>* Se activa
cuando una parte alega que la aplicacion del derecho interno de otra de
las partes:® (1) ha impedido la integracién de un panel solicitado por la
parte reclamante; (i) ha impedido que el panel solicitado por la parte re-
clamante dicte un fallo definitivo; (iii) ha impedido que se ejecute el fallo
del panel solicitado por la parte reclamante, o una vez dictado le ha ne-
gado fuerza y efecto obligatorios respecto al asunto particular examinado
por el panel, o (iv) no ha concedido la oportunidad de revisiéon de una re-
solucion definitiva por un tribunal o panel con jurisdiccion, independiente
de las autoridades investigadoras competentes, que examine los funda-
mentos de la resolucion de estas autoridades y si éstas han aplicado ade-
cuadamente las disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping y
compensatorias al dictar la resolucién impugnada, conforme al criterio de
revision relevante senalado por el articulo 1911 del TLCAN.

51 Cruz Miramontes, Rodolfo, £l TLC, controversias, soluciones y otros temas conexos, Méxi-
co, McGraw-Hill, 1997, pp. 6y 7.

52 Ibidem, p. 7.

5 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 135.

5 Cruz Barney, Oscar, ‘Antecedentes del sistema contra practicas desleales...”, cit.,
p. 328.
% TLCAN, articulo 1905(1).
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Por lo que hace al comité de impugnacién extraordinaria, éste se
activa en el caso de que un miembro del panel incurra en una falta o de-
ficiencia de tal gravedad, o bien que no respete sus propias normas y se
aparte tanto de las mismas que la resolucion se vea afectada o se amenace
la integridad del proceso de revisién. Ante tan seria condicion se podra
promover la llamada “impugnacion extraordinaria”, cuyo procedimiento
esta regulado en el anexo 1904.13 del TLCAN.>®

Cruz Miramontes afirma que la funciéon en ambos comités especia-
les es vigilar la efectividad, la serenidad y el éxito de los paneles, cui-
dando tanto a sus integrantes como al entorno legal, que en cada pais
exista.”

Como ultimo mecanismo encontramos el sistema de revision del tri-
bunal arbitral ad hoc respecto de las resoluciones dictadas en materia de
practicas desleales de comercio por los 6rganos nacionales. Aqui, los ar-
bitros denominados panelistas estan constrefiidos por un marco legal do-
ble: el que subyace por su caracter arbitral y el que determina sus accio-
nes conforme al derecho positivo consignado, y ambos condicionan sus
acciones. Deben conocer exclusivamente de los temas en litigio que las
partes les plantean, bien en el pacto comisario, en el acta de misién o en
el memorial de inicio en donde se hacen constar los puntos de litigio.”

Como parte del desarrollo del procedimiento de revisiéon que aplicara
el tribunal arbitral ad hoc se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion las
Reglas de Procedimiento del Articulo 1904 (en adelante las “Reglas”),™
cuyo objetivo, de acuerdo con la exposicion de motivos, es permitir la
aplicacion del procedimiento de revision ante paneles previsto por el ar-
ticulo 1904 del capitulo XIX del Tratado. Las Reglas fueron concebidas
para permitir que los paneles rindan una decision dentro de los trescientos
quince dias siguientes al inicio del procedimiento. De conformidad con

% Cruz Miramontes, Rodolfo, £l TLC, controversias, soluciones..., cit., pp. 19y 20.

ST Idem.

% Cruz Miramontes, Rodolfo y Cruz Barney, Oscar, “Diez afios del capitulo XIX del
TLCAN”, en Witker V., Jorge, El Tratado de Libre Comercio de América del Norte, evaluacion ju-
ridica: diez afios después, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 314.

59 Publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 20 de junio de 1994. Cabe mencio-
nar que el 15 de septiembre de 2008 se public6 en dicho instrumento el “Acuerdo por el
que se dan a Conocer las Modificaciones a las Reglas de Procedimiento del Articulo 1904
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte”.
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el articulo 1904, la finalidad de estas Reglas es asegurar la revision justa,
expedita y econémica de las resoluciones definitivas.®

El sistema de revision contemplado es Gnico en su género. Por una
parte, los paneles son 6rganos creados por un tratado internacional.
Como tales, estan constituidos y regidos en los términos establecidos en el
mismo Tratado; sin embargo, también estan obligados a aplicar el criterio
de revision y los principios generales de derecho del pais respecto del cual
se reclama una resolucion. En consecuencia, los paneles deben enfrentar
en ocasiones interaccion entre el derecho internacional y el derecho inter-
no, tanto sustantiva como procesalmente."!

El articulo 1904 del TLCAN establece que cada una de las partes
debe reemplazar la revision judicial interna de las resoluciones definiti-
vas sobre cuotas antidumping y compensatorias con la revision que lleve
a cabo un panel binacional. Asi, de acuerdo con el Tratado, una parte
implicada puede solicitar que un panel revise, con base en el expediente
administrativo,* una resolucién definitiva sobre cuotas antidumping y com-
pensatorias emitida por una autoridad investigadora competente de una
parte importadora “para dictaminar si esa resoluciéon estuvo de confor-
midad con las disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping y
compensatorias de la parte importadora”.®

El tribunal arbitral ad hoc constituido conforme a dicho articulo debe
aplicar los criterios de revisiéon que se sealan en el anexo 1911 del capi-
tulo XIX, que en el caso de México era el articulo 238 del Codigo Fiscal
de la Federacién (en lo sucesivo, “CFF”), o cualquier ley que lo sustituya,
basado solamente en el expediente administrativo y en los principios ge-
nerales de derecho que, de otro modo, un tribunal de la parte importa-
dora aplicaria para revisar una resolucién de la autoridad investigadora
competente.®* Es importante senalar que el articulo 51 de la Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Administrativo (en lo sucesivo, “LFPCA”)

60 TLCAN, articulo 1904.

51 Thomas, J. C. y Lépez-Ayllon, Sergio, “El capitulo XIX del Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte: desafios en la interpretacion de los tratados internacionales
y en la reconciliacion del ciwil law y del common law en la zona de libre comercio”, Revista de
Derecho Privado, México, afio 7, nam. 20, mayo-agosto de 1996, pp. 41 y 42.

52 Por expediente administrativo se entiende lo establecido en el articulo 1911 del
TLCAN.

63 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 215.

6% Ibidem, p. 143.
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sustituy6 al articulo 238 del CII en todos sus términos,* por lo que debid
haberse incluido la especificacion de su aplicacion a Estados Unidos y Ca-
nada en los transitorios de la LFPCA.®

En cuanto a las facultades del tribunal arbitral ad hoc, éste inicamente
puede:* (i) confirmar la resolucion definitiva, o (i1) devolver el expediente
administrativo a la instancia anterior, con el fin de que se adopten medi-
das no incompatibles con su decision.

En el anexo 1901.2 del TLCAN se establecen los lineamientos para
la integracién de panales binacionales. De inicio, se senala que a la fecha
de entrada en vigor del Tratado las partes debieron elaborar y en lo sub-
secuente conservar una lista de invitados que actuaran como panelistas en
las controversias que surjan en el ambito del propio capitulo.® La lista tam-
bién debe incluir que en lo posible sean jueces o lo hayan sido. La seleccién
de los arbitros o panelistas depende en buena medida del éxito del pre-
sente mecanismo.® Arbitros que deben tener experiencia, conocimientos
tedrico-practicos y, desde luego, buena reputacion.” Cabe destacar ademas
que los panelistas se integran por individuos de los paises involucrados en
la controversia, de ahi que sean binacionales y no trinacionales.”

Las decisiones que adoptan los paneles son por mayoria, sobre las ba-
ses de los votos de todos los miembros del tribunal arbitral ad hoc, debien-
do emitir un fallo, por escrito y motivado, junto con cualquier opinién
disidente o coincidente de los panelistas.”

Es importante tener presente que los panelistas estan sujetos a un co-
digo de conducta establecido de conformidad con el articulo 1909 del

65 lo. de diciembre de 2005 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la LFPCA,
cuyo articulo primero transitorio fijé su entrada en vigor en toda la Republica mexicana
el lTo. de enero de 2006. El articulo segundo transitorio del mismo ordenamiento esta-
bleci6 que a partir de su entrada en vigor quedaban derogados el titulo VI del CFF y los
articulos que comprenden del 197 al 263 del citado ordenamiento, por lo que las leyes
que remitan a esos preceptos se entenderan referidos a los correspondientes de la LFPCA.

66 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., p. 164.
57 Ibidem, p. 144.

68 TLCAN, anexo 1901.2(1).
69 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 154.

70 Veytia, Hernany, “Paneles y panelistas del capitulo XIX del TLCAN”, Revista Mexi-
cana de Derecho Internacional Privado, México, ntim. 2, abril de 1997, pp. 42-44.

71 Giesze, Craig R., op. cit., p. 137.

72 TLCAN, anexo 1901.2(5).
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TLCAN. Al respecto, si una parte implicada juzga que un panelista con-
traviene dicho coédigo, se deberan llevar a cabo consultas, y si estan de
acuerdo, el panelista debera ser removido y seleccionarse uno nuevo.”™

De acuerdo con las reglas, la revision ante un tribunal arbitral ad hoc
comienza el dia de la presentacion ante el secretariado implicado de la
primera solicitud de revision, y concluye el dia en que surta efectos el avi-
so de terminacion.”* Dicha revision se debe limitar a los alegatos de error
de hecho o de derecho, incluyendo la declinatoria de competencia de la
autoridad investigadora, comprendidos en las reclamaciones presentadas
ante el tribunal arbitral ad foc y a los medios de defensa, tanto adjetivos
como sustantivos, invocados en la revision correspondiente.”

Cabe senalar que las Reglas establecen claramente la obligacién que tie-
nen los panelistas, de sujetarse al principio arbitral de congruencia, que exige
que las pretensiones que se resuelvan en el laudo sean las mismas que fue-
ron planteadas y debatidas durante el procedimiento arbitral. Gracias a este
principio, un laudo no puede resolver pretensiones diversas a las planteadas
por las partes; de lo contrario, excederia de sus facultades.”

En cuanto a la resolucion del laudo que dicte el tribunal arbitral ad foc,
ésta deberd ser obligatoria y definitiva, por lo que no admitira recurso al-
guno. Asi, tenemos que su cercania con la figura del arbitraje es evidente.”

Finalmente, cabe aclarar, como lo hace Jorge Huerta, que los medios
de solucién de controversias que rigen a México pueden considerarse de
caracter multilateral, al pertenecer a la Organizacion Mundial de Comer-
cio (“OMOC”),y, por lo tanto, regirse por las reglas y procedimientos para
la solucién de controversias del Organo de Solucién de Diferencias (en lo
sucesivo “OSD?”) o bilateral al solicitar el establecimiento de paneles bina-
cionales del articulo 1904 del TLCAN, en cuyo caso ambos procesos tie-
nen sus propias jurisdicciones, para las cuales no existe regulacion alguna
de prohibir su concurrencia.’

73 TLCAN, anexo 1901.2(6).

7+ Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 156.

75 Regla 7 de las Reglas.

76 Este principio se consagra en la parte I1I, F del Ciédigo de Conducta para los Pro-

cedimientos de Solucién de Controversias de los Capitulos XIX y XX.
77 Cruz Miramontes, Rodolfo y Cruz Barney, Oscar, op. cit., p. 299.
78 Huerta-Goldman, Jorge Alberto, Mexico in the WTO and NAFTA Litigation Interna-
tional Trade Disputes, Gran Bretafia, Kluwer Law International BV The Netherlands, 2010,

p. XXI.
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V. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS DESLEALES
DE COMERCIO ANTE LA UNIDAD DE PRACTICAS
COMERCIALES INTERNACIONALES

La UPCI es el area especializada de la Secretaria para llevar a cabo investi-
gaciones de practicas desleales de comercio en México. Se cred, en el seno
de la Direcciéon General de Servicios al Comercio Exterior, la Direccién de
Cuotas Compensatorias, que se encargaria de los procedimientos antes se-
nalados. En 1991, tal Direccion pasaria a ser la Direcciéon General de Prac-
ticas Comerciales Internacionales, y en 1993 se le denominaria tal como
actualmente la conocemos, ya con la LCE.” Dicha area se creé con objeto
de aplicar instrumentos antidumping cuando éstos se justificaran, y previen-
do que dicho sistema se convirtiera en un obstaculo para los esfuerzos de
lograr el libre de comercio que Mexico habia asumido.®

Cabe senalar que la UPCI surge en paralelo al proceso de apertura
comercial, cuando en 1986 se publico la Ley Reglamentaria del Articu-
lo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el
Reglamento contra Practicas Desleales de Comercio Internacional, y con
ello se estableci6 por primera vez en México un procedimiento adminis-
trativo para determinar la existencia de practicas desleales de comercio y
el monto de la cuota compensatoria para corregir las distorsiones causa-
das en el mercado.”

Ruperto Patifio sostiene que las investigaciones que lleva a cabo la
UPCI formalmente se desahogan como procedimientos administrativos,
pero debido a su caracter contradictorio y su tramitacién contenciosa,
“resultan ser actos materialmente jurisdiccionales que concluyen con una
resoluciéon por la que se define el derecho de cada una de las partes y
se decide a cudl de ellas le asiste la razon juridica resolviéndose asi la
contradiccion”.®

79 Cruz Barney, Oscar, Solucion de controversias y antidumping..., cit., pp. 52y 53.

80 Reyes de la Torre, Luz Elena y Gonzalez G. Jorge, “Antidumping and Safeguards
Measures in the Political Economy of Liberalization; The Mexican Case”, en Finger, J.
Michael y Nogués Julio J., Safeguards and Antidumping in Latin American Trade liberalization Fight-
ing Fire with Fire, The International Bank for Reconstruction and Development/The World
Bank, 2006, p. 217.

81 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 52.

82 Patifio Manffer, Ruperto, “Recursos ordinarios y jurisdiccionales en materia de
practicas desleales de comercio internacional”, Prdcticas desleales de comercio internacional (an-

tidumping), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, p. 356.
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Desde su creacion y hasta el 8 de mayo de 2015, la UPCI ha iniciado
un total de trescientas dieciocho investigaciones, de las cuales doscientas no-
venta y una han sido por practicas de dumping, veintitrés por subvenciones
y cuatro para la imposicién de medidas de salvaguarda. De dicho total, el
25% corresponde a investigaciones efectuadas sobre productos originarios
de Estados Unidos y 2% sobre investigaciones de productos originarios de
Canada.®

La investigaciéon en comento puede iniciar de oficio o a peticién de
parte.®* La solicitud de inicio se regula de acuerdo con el articulo 50 de la
LCE, el cual establece que las organizaciones legalmente constituidas®
y las personas fisicas o morales productoras de mercancias idénticas o
similares a aquellas que estén importando o pretendan importarse en
condiciones de practicas desleales de comercio internacionales son quie-
nes estan facultadas para solicitar el inicio de la investigacion correspon-
diente.® Asimismo, las solicitantes deben ser representativas de la rama
de produccién nacional del producto idéntico o similar que se alega
afectado y abarcar cuando menos un 25% de la misma,*” o bien ser or-
ganizaciones legalmente constituidas que puedan representar legitima-
mente los intereses de sus agremiados, como es el caso de las camaras
industriales y de comercio. Al respecto, el articulo 40 de la LCE define
que por “rama de producciéon nacional” debe entenderse al total de los
productores nacionales de las mercancias idénticas o similares, o aque-
llos cuya produccién conjunta constituya una proporciéon importante de
la produccién nacional total.®

La investigaciéon llevada a cabo por la Secretaria debera abarcar un
periodo que cubra por lo menos los seis meses anteriores al inicio de la

85 Datos vigentes al 3 de octubre de 2014, disponible en ktip://www.economia.gob.mx/

comunidad-negocios/industria-y-comercio/upci/estadisticas.

8% Decreto por el que se Reforman y Adicionan Diversas Disposiciones de la Ley de
Comercio Exterior, Diwario Oficial de la Federacion, 24 de enero de 2006.

85 Fl articulo 136 del Reglamento de la Ley de Comercio Exterior (en lo sucesivo
“RLCE”) sefala que por organizaciones legalmente constituidas se entenderan a las cama-
ras, asociaciones, confederaciones, consejos o cualquiera otra agrupacién de productores
constituida conforme a las leyes mexicanas, que tengan por objeto la representacion de
los intereses de las personas fisicas o morales dedicadas a la produccion de las mercancias
idénticas o similares.

86 Cruz Barney, Oscar, Solucion de controversias y antidumping..., cit., p. 58.

87 LCE, articulo 50.

88 LCE, articulo 40.
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investigacion,® sobre las importaciones de mercancias idénticas o similares
alas de la produccion nacional que puedan resultar afectadas, periodo que
podra modificarse a juicio de la Secretaria por un lapso que abarque las
importaciones realizadas con posterioridad al inicio de la investigacion.”

Es importante mencionar que se dicta una resoluciéon preliminar den-
tro de los noventa dias siguientes a la publicacion de la resolucion de ini-
cio, mediante la cual se podra:*' (i) determinar una cuota compensatoria
provisional, previo el cumplimiento de las formalidades del procedimiento
y siempre que hayan transcurrido por lo menos cuarenta y cinco dias des-
pués de la publicacion de la resolucion de inicio, de la investigacion en el
Diario Oficial de la Federacion; (1) no imponer cuota compensatoria provisio-
nal y continuar con la investigacién administrativa, o (iii) dar por conclui-
da la investigacién administrativa cuando no existan pruebas suficientes
de la discriminacién de precios o subvencién, del dafo alegado o de la
relacion causal entre ambos.

Por su parte, la resolucion final o definitiva® debera dictarse dentro de
un plazo de doscientos diez dias contados a partir de la publicacion de la
resolucion de inicio; en ella se podra:* (i) imponer una cuota compensato-
ria definitiva; (ii) revocar la cuota compensatoria provisional, o (ii1) declarar
concluida la investigacién sin imponer una cuota compensatoria.

Ante la resolucion final se tienen tres opciones o posibles posturas:*
(i) promover en términos de lo dispuesto por el articulo 94 de la LCE el
recurso de revocacion como medio ordinario de impugnacion ante la mis-
ma UPCI, y de ahi al juicio de nulidad directo ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa® (antes Tribunal Iiscal de la Iederacion, en
lo sucesivo, el “TFF”) y después la posibilidad de acudir al juicio de am-
paro; (ii) acudir a alguno de los mecanismos alternativos de solucién de
controversias previstos en los tratados en los que México sea parte, entre
ellos el previsto en el capitulo XIX del TLCAN, o (iii) acatar la resolucién
final. Lo anterior, sin dejar de mencionar la posibilidad de que, ante una

89 RLCE, articulo 76.
90 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 62.
91 LCE, articulo 57.
92 En el anexo 1911 del TLCAN se le denomina “Resoluciéon Definitiva”.
93 LCE, articulo 58.
9% Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 119.

9 LCE, articulo 95.
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violacién directa a los derechos consagrados en la Constitucion, se acuda
al juicio de amparo indirecto.”

Cabe hacer notar que tanto la LCE como su Reglamento no prevén el
supuesto en que una de las partes involucradas acuda al recurso interno y
la otra al mecanismo alternativo de soluciéon de controversias. Al respecto,
Cruz Barney senala que

...en principio, si no esta prohibido, entonces es posible, aunque de cualquier
manera, por congruencia en las actuaciones, suele suceder que las partes
en el procedimiento ante la Secretaria actien coordinamente; de ahi que se
considere que al momento de que una de ellas elige el recurso interno o el
medio alternativo, las demas deberan seguir la misma via si deciden solicitar
la revision. En realidad se trata de una laguna de la Ley de Comercio Exte-
rior. Cabria preguntarse qué sucederia en caso de que las resoluciones sean
contradictorias: que una confirmara la resolucion definitiva y otra revocara
u ordenara su revocacion.”’

VI. DECISIONES DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES 4D HOC
DEL ARTICULO 1904 DEL CAPITULO XIX

Desde la entrada en vigor del TLCAN y hasta la fecha se ha acudido ciento
veintisiete veces al procedimiento de revision previsto en el articulo 1904
del TLCAN, de las cuales diecinueve son impugnaciones en contra de reso-
luciones mexicanas emitidas por la UPCI. De estos diecinueve casos, trece
han sido resueltos mediante una decision final,” en tanto que los seis restan-
tes terminaron por desistimiento de las partes involucradas.”

Cabe senalar que de estos trece casos el tribunal arbitral ad foc corres-
pondiente (i) confirmé en tres ocasiones todos y cada uno de los términos

96 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., ¢it., p. 119.

97 Ibidem, p. 121.

98 Para efectos del presente trabajo, por decision final deben entenderse todas las reso-
luciones emitidas por los tribunales arbitrales ad hoc constituidos al amparo del articulo
1904 del capitulo XIX del TLCAN, incluyendo sin limitar, en su caso, las decisiones finales
de los informes de devolucion.

99 hitp. / /www.economia.gob.mx/ files/comunidad_negocios/solucion_controversias/estado-estado/
tlean/ Capitulo%o2 0XIX/Revisiones_por_paneles TLCAN_Capitulo_XIX.pdf. Cabe senalar que
la Secretaria no ha actualizado dicho listado, ya que hace falta la decision final del caso
MEX-USA-2011-1904-01, cuya fecha de emision fue el 10 de octubre de 2013.

D.R. © 2016. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 146, pp. 85-118.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://revistas.juridicas.unam.mx/

108 CECILIA LANDEROS

y condiciones de las resoluciones impugnadas correspondientes, (ii) con-
firmé en parte la resolucién impugnada y ordend en cinco ocasiones la
devolucion del expediente administrativo, a fin de que la UPCI adoptara
medidas no incompatibles con su decision; (iii) devolvié en tres ocasiones
sin confirmar término o condicién alguna de la resolucién impugnada;
(iv) se declar6 en una ocasion incompetente para conocer del asunto, y
(v) dio en una ocasién por terminada la revisiéon sin entrar al fondo del
asunto.'”

A continuacion se hace referencia a cada una de las trece decisiones
finales en comento, acompanadas alguna de éstas de comentarios y opi-
niones de expertos y tratadistas, iniciando con aquella cuya fecha de emi-
sion es la mas antigua, para continuar en orden cronolégico hasta llegar a
la mas reciente, a saber:

1. Decision final del caso identificado como MEX-94-1904-02.
Importaciones de placa de acero en hoja originarios
y procedentes de los Estados Unidos de América

Por lo que se refiere al caso identificado en el expediente en comento,
las empresas estadounidenses Bethlehem Steel Corporation y U.S. Steel
Group, una unidad de USX Corporation, en su caracter de reclamantes,
presentaron el 1 de septiembre de 1994 ante la secciéon mexicana del Se-
cretariado del TLCAN, una solicitud para revision de un tribunal arbitral
ad hoc respecto de la resolucion del lo. de septiembre de 1994, por virtud
de la cual la UPCI impuso cuotas compensatorias a dichas empresas, al
determinar la existencia de dafio a la industria nacional como consecuen-
cia directa de las importaciones de mercancias de placa de acero en hoja
procedentes y originarias de los Estados Unidos de América en condicio-
nes de discriminacion de precios.

El 30 de agosto de 1995 los panelistas emitieron su decision final,
cuyos principales argumentos se centraron en:'" (i) definir el alcance del
criterio de revision del tribunal arbitral ad foc, y (11) analizar como causal
de ilegalidad de la resolucién impugnada la supuesta incompetencia de

100 hetp: / /rowow. economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/solucion_controversias/estado-estado/

tean/ Capitulo %2 0XIX/Revisiones_por_paneles. TLCAN_ Capitulo_ XIX.pdf-
101 Decision final del caso MEX-94-1904-02, pp. 11-25.
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funcionarios adscritos a ciertas unidades administrativas de la Secretaria.
A continuacion se hace referencia a cada uno de ellos.

A. Criterio de revision

Como ya se ha mencionado, el criterio de revision aplicable es aquel
del pais donde la investigacién tuvo lugar y el tribunal arbitral ad hoc esta
obligado a seguir los principios generales de derecho que un tribunal de
la parte importadora aplicaria para revisar una resolucién de la autori-
dad investigadora competente, y conforme el anexo 1911, inciso c), del
TLCAN, el criterio que se debe seguir en el caso de México era el conte-
nido en ese entonces en el articulo 238 del CFE'* o cualquier ley que lo
sustituya, basado solamente en el expediente administrativo.

En este sentido, el principal cuestionamiento por resolver versd en
analizar si el alcance del criterio de revision del tribunal arbitral ad foc
comprendia la facultad de declarar la nulidad lisa y llana de la resolu-
cion impugnada, ya que de acuerdo con las reclamantes lo anterior se
justificaba si se realizaba una interpretacién amplia que comprendiera la
inclusion de los articulos 237 y 239 del CFF, los cuales permiten declarar
tal nulidad en caso de demostrar alguna de las causales de ilegalidad men-
cionadas en el articulo 238 del CFF.'

Por su parte, la Autoridad Investigadora present6 dos principales argu-
mentos en contra a tal postura. El primero se refiere a que en virtud de que
el anexo 1911 del TLCAN hace referencia explicita a la aplicacién exclu-
siva del articulo 238 del CFE entonces se excluye la inclusion de otros pre-

102 T.a redaccién original del articulo 238 del CFF sefialaba que “Se declarara que una
resolucion administrativa es ilegal cuando se demuestre alguna de las siguientes causales:
I. Incompetencia del funcionario que la haya dictado u ordenado o tramitado el proce-
dimiento del que deriva dicha resoluciéon. II. Omisioén de los requisitos formales exigidos
por las leyes, que afecte a las defensas del particular y trascienda al sentido de la resolucién
impugnada, inclusive la ausencia de fundamentaciéon o motivacion, en su caso. III. Vicios
del procedimiento que afecten las defensas del particular y trasciendan al sentido de la re-
solucion impugnada. I'V. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o
se apreciaron en forma equivocada, o bien si se dict6 en contravencion de las disposiciones
aplicadas o dejo de aplicar las debidas. V. Cuando la resolucion administrativa dictada
en ejercicio de facultades discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley
confiera dichas facultades”.

103 Decision final del caso MEX-94-1904-02, p. 28.
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ceptos relacionados, como son los articulos 237 y 239 del CFL. El segundo
y ultimo hace referencia a que de conformidad con el articulo 1904, parra-
fo 8, del TLCAN, las facultades del tribunal arbitral ad /oc son limitadas, ya
que solo puede confirmar la resolucion definitiva o devolverla a la instan-
cia anterior, con el fin de que se adopten medidas no incompatibles con su
decision, a diferencia del TFE, que puede aplicar directamente lo dispuesto
por el articulo 239 del CFL, que faculta a declarar, en ciertas situaciones, la
nulidad lisa y llana de una resolucién administrativa.'**

Desafortunadamente, el analisis del tribunal arbitral ad foc se inclind
en concluir que era viable el realizar una interpretacion amplia de dichos
articulos y, por ende, asumié como facultad propia la de declarar la nuli-
dad lisa y llana de la resolucion impugnada. Asimismo, equiparé sus atri-
buciones con las del TFE lo cual resulta inapropiado si partimos de la base
de que cada uno de éstos tiene una naturaleza completamente distinta.

Adicionalmente, el tribunal arbitral ad foc utilizd6 como precedente
ciertas consideraciones que sobre el tema habian sido tratadas en los pa-
neles constituidos al amparo del ALC, lo cual en nuestra opinién es un
grave error de juicio, si partimos de la base de que los panelistas estan
obligados a aplicar el criterio de revision y los principios generales de de-
recho del pais respecto del cual se reclama una resoluciéon, de manera que
no cabe citar normatividad extranjera, y menos que ¢ésta tenga el peso de
precedente.

Cruz Barney comenta al respecto que

...no debid considerarse como precedente la experiencia de paneles nor-
teamericanos-canadienses, y menos siendo el primer caso mexicano del
TLCAN. Hacerlo asi llevé al tribunal arbitral ad foc a consultar leyes ex-
tranjeras como son la Federal Court Act y la Special Import Measures Act para
estar en posibilidades de estudiar el articulo 238 del CFE.'»

Por su parte, Cruz Miramontes opina que la afirmacién que hacen
los panelistas sobre cudl debe ser el criterio de revision carece de validez,
ya que el anexo 1911 solamente invoca al articulo 238 del CFE. Ademas,
reafirma que la ciencia de la interpretacion juridica denominada herme-
néutica proporciona las reglas sobre el particular, siendo la primera que

0% Thidem, pp. 25y 26.

105 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 235.
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debera acatarse la lectura textual de la norma, y salvo que su sentido sea
confuso, deberd acudirse a otras formas de interpretacion. '

En este mismo sentido, Lopez Ayllon comenta que el tribunal arbitral
ad hoc confunde dos elementos claramente diferenciados en el TLCAN,
que son, por una parte, el criterio de revision, que es el mismo que apli-
caria el TTE, y por la otra, las consecuencias de la revisiéon, que no son
idénticas a las de ese 6rgano.'””

B. Causal de ilegalidad por la supuesta incompetencia de funcionarios

El principal argumento de las reclamantes se centr6 en que los fun-
cionarios adscritos tanto a la Direcciéon General de Practicas Comerciales
Internacionales como a la Direcciéon de Cuotas Compensatorias, unida-
des administrativas dependientes de la Secretaria, que tuvieron a su cargo
el realizar la investigacion y llevar a cabo visitas de verificacion, carecian
de competencia, al no estar prevista la existencia legal de dichas unidades
administrativas en algin reglamento interior de la Secretaria, durante el
periodo de investigacion comprendido del 4 de diciembre de 1992 al lo.
de abril de 1993.'%

Por su parte, la Autoridad Investigadora argument6 al respecto que su
existencia legal fue establecida en el Manual de Organizacién de 1988.'%

En opinion del tribunal arbitral ad hoc, dichos funcionarios carecieron
de competencia, por las siguientes razones: (i) los manuales de organiza-
ci6n no pueden crear ni otorgar competencia a las unidades administrati-
vas, toda vez que éstos no son expedidos por el presidente de la Reptblica,
sino por el secretario de Estado respectivo, y, por lo tanto, no son una ex-
presion de la facultad reglamentaria otorgada al Ejecutivo por la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; (ii) no existioé mencion
alguna de la creacién de dichas unidades en los reglamentos interiores de la

106 Cruz Miramontes, Rodolfo, “Comentarios en torno a la resoluciéon pronunciada por

el panel establecido al amparo del capitulo XIX del TLCAN, en el expediente: MEX-94-
1904-02”, Revista de Derecho Privado, México, afio 7, nam. 19, enero-abril de 1996, p. 173.
107" Loépez Ayllon, Sergio, “Comentario a la resolucién del panel binacional sobre las
importaciones de productos de placa de acero en hoja originarios y procedentes de los
Estados Unidos de Norte América”, Revista de Derecho Privado, México, ano 6, nim. 18,
septiembre-diciembre de 1995, p. 240.
108 Decision final del caso MEX-94-1904-02, p. 66.

109 Ihidem, pp. 96 y 97.
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Secretaria expedidos en los aftos 1985, 1989 y 1993, y (i11) después de una
bisqueda minuciosa no se encontrd, ni la Autoridad Investigadora hizo
referencia a alguna otra ley, reglamento, decreto o acuerdo presidencial en
el que se mencionara la creacion de tales unidades durante ese periodo.'"’

Por lo anterior, el tribunal arbitral ad foc decidié no entrar al fondo de
las demas argumentaciones de las partes y declar6 la nulidad de la resolu-
cién impugnada, ordenando la devolucién del expediente administrativo,
asi como la emisién de una nueva resolucion en la que se declarara termi-
nado el procedimiento respectivo.

En este sentido, es un gran desacierto por parte del tribunal arbitral ad
hoc asumir como propias, facultades no previstas en el texto del TLCAN.
Miaxime, cuando la consecuencia directa de anular una resolucion es de-
jar sin efecto el procedimiento de la investigacion per se que le dio sustento,
por lo que es inconsistente que el tribunal arbitral ad foc declare nula una
resolucion y ordene al mismo tiempo emitir una nueva sobre un proce-
dimiento que en estricto sentido dejé de surtir efectos como resultado de
dicha nulidad.

De igual manera, Cruz Miramontes critica la actuacion de los panelis-
tas bajo el presente caso, al seflalar como un exceso de poder el no tomar
en cuenta que la Autoridad Investigadora forma parte de la Secretaria, y
que ésta es la tnica dependencia autorizada para resolver sobre practicas
desleales y no una oficina o persona en concreto.'"

El 30 de octubre de 1995, después de una devolucion, el tribunal arbi-
tral ad hoc emiti6 un fallo final confirmando el informe de la Secretaria, en
el que se eliminaron las cuotas originalmente impuestas por la Secretaria
para las empresas estadounidenses.

2. Decision_final del caso identificado como MEX-94-1904-035.
Importaciones de poliestireno tipo cristal procedentes y originarias
de Estados Unidos de América

En relacion con este caso, la empresa estadounidense Muehlstein In-
ternational, Litd., en su caracter de reclamante, presento el 9 de diciembre
de 1994 ante la secciéon mexicana del Secretariado del TLLCAN, una soli-

10 Thidem, pp. 87-95.

11 Cruz Miramontes, Rodolfo, “Comentarios en torno a la resolucion...”, cit., p. 178.
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citud para revision de un tribunal arbitral ad foc respecto de la resoluciéon
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de noviembre de 1994,
por virtud de la cual la UPCI determiné confirmar la resoluciéon prelimi-
nar del procedimiento antidumping, que impuso cuotas compensatorias a
dicha empresa, por las importaciones de poliestireno tipo cristal origina-
rias de los Estados Unidos de América en condiciones de discriminaciéon
de precios.

El 12 de septiembre de 1996 el tribunal arbitral ad foc emitié su de-
cision final, en virtud de la cual se confirmé la resoluciéon impugnada,
analizando las principales cuestiones: (1) criterio de revision; (ii) cuestiones
antidumping, y (iil) cuestiones sobre la competencia de la Autoridad Investi-
gadora. A continuacion se hace referencia a cada uno de ellos.

A. Criterio de revision

Nuevamente, el alcance del criterio de revision fue objeto de anali-
sis del tribunal arbitral ad hoc, pero en esta ocasion el punto algido fue
desentranar si el tltimo parrafo del articulo 238 del CFF, reformado el
lo. de enero de 1996,"? implicaba o no la facultad del tribunal arbitral
ad hoc de conducir de oficio el analisis de la competencia de la Autoridad
Investigadora.'"

En este sentido, tanto la Autoridad Investigadora como la produccion
nacional argumentaron que revisar de oficio dicha competencia implicaba
de entrada un exceso en las facultades del tribunal arbitral ad foc, y que
no estaba acorde con la regla 7 de las Reglas, en donde se establece que la
revision del tribunal arbitral ad hoc se limitara a: (i) los alegatos de error de
hecho o de derecho, incluyendo la declinatoria de la competencia de la au-
toridad investigadora comprendida en las reclamaciones presentadas ante
el panel binacional, y (ii) los medios de defensa tanto adjetivos como sustan-
tivos, invocados en la revision ante un panel binacional.

Al respecto, el tribunal arbitral ad hoc cometioé el mismo error que su
predecesor al analizar dicho punto controvertido a la luz de las considera-

112 Al respecto, dicho parrafo adicionado sefiala que “El Tribunal podra hacer valer de
oficio, por ser de orden publico, la incompetencia de la autoridad para dictar la resolucion
impugnada y la ausencia total de motivacién y fundamentacién”, forma parte del criterio
de revision aplicable”.

113" Decision final del caso MEX-94-1904-03, p. 14.
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ciones expuestas en un caso resuelto al amparo del ALC,"* en el cual se le
permitié en esa ocasion al tribunal arbitral ad soc no limitar sus facultades
a dicha regla, siempre que las partes no fueran perjudicadas, tuvieran am-
plia oportunidad para ser oidas y se hubiera contado con toda la informa-
cién necesaria para emitir una decision informada.'"

Con base en lo anterior, y debido a que el tribunal arbitral ad /¢ aludid
que efectivamente se cubrieron todas las condicionantes arriba menciona-
das, se lleg6 a la conclusion de que el Gltimo parrafo del articulo 238 del
CFF formaba parte del criterio de revision aplicable.'® En este sentido,
para Adame Goddard tal afirmacién implic6 una contradiccion absoluta
con la naturaleza del tribunal arbitral ad /o, ya que su caracteristica princi-
pal es que al no ser un 6rgano judicial no tiene potestad pablica delegada,
sino mas bien su competencia le viene por consentimiento de las partes.'"’

Cabe senalar que el 30 de diciembre de 1996, es decir, a unos tres
meses y medio aproximadamente de la emision de la decision final, se
adicion6 un Gltimo parrafo al articulo 238 del CFE, como reaccién a tal
inconsistencia, que cerr6 la puerta a futuras interpretaciones al prohibir
expresamente a los 6rganos arbitrales o paneles binacionales, revisar de
oficio las causales de ilegalidad, previstas en dicho articulo.'®

B. Cuestiones antidumping

Las principales argumentaciones de la reclamante en relaciéon con las
cuestiones antidumping se centraron en analizar supuestas acciones ilega-
les que a su juicio la Autoridad Investigadora habia cometido durante el
procedimiento, relacionadas todas ellas con el alcance del criterio de re-

11+ Expediente USA-92-1904-01. “Certain Softwood Lumber Products From Canada”.

115" Decisién Final del caso MEX-94-1904-03, pp. 59 y 60.

16 hidem, p. 14.

17 Adame Goddard Jorge, “;Debe un panel binacional, que examina una resolucién
en materia de cuotas antidumping o compensatorias revisar la competencia de la autori-
dad que la dict6?”, Revista de Derecho Privado, México, afio 7, num. 20, mayo-agosto de 1996,
p. 100.

118 Cruz Barney, Oscar, “El criterio de revisién y el derecho supletorio en los proce-
dimientos de revisiéon de las resoluciones antidumping del capitulo XIX”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal
constituctonal. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, t. XII, p. 679.
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presentatividad, el cual a grandes rasgos se refiere al mecanismo utilizado
por la Autoridad Investigadora para determinar si las ventas internas de
un exportador, al ser “representativas”, son comparables con el precio
de exportacion.'” De esta manera, la reclamante precisé como acciones
ilegales:' (i) el desechar informacién relevante sobre sus ventas internas,
tomando en consideracion la aplicacién de un criterio de representativi-
dad no previsto en la legislacién mexicana aplicable;'! (ii) el fundamentar
y motivar de forma insuficiente la resolucién impugnada al no prever la
definicion de lo que debe entenderse por el término “representativo”, y
(iii) haber determinado que la respuesta al cuestionario oficial estaba in-
completa por no incluir datos sobre ventas a terceros paises respecto a
costos de produccion.

Al respecto, el tribunal arbitral ad hoc concluyd como correcta la adop-
cién por parte de la Autoridad Investigadora respecto al criterio de re-
presentatividad para determinar si el precio de las ventas internas de un
exportador es comparable con el precio de exportacion, debido principal-
mente a los siguientes razonamientos:'*

a. Si bien no se encuentra reglamentada la facultad de la Autoridad
Investigadora de fijar un criterio de representatividad para deter-
minar si las ventas internas de un exportador son comparables con
el precio de exportacion, también lo es que una autoridad adminis-
trativa puede estar autorizada por la ley aplicable para actuar de
forma discrecional a efecto de adoptar criterios o parametros que
sean relevantes o necesarios para realizar el mandato;

b. De conformidad con el andlisis en su conjunto de disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias, la Autoridad Investiga-
dora esta legalmente facultada para conducir procedimientos ad-
ministrativos antidumping, lo cual implica que para su debido despa-
cho tiene facultades discrecionales, y

c. La Autoridad Investigadora satisfizo los requisitos legales aplica-
bles, al determinar que la respuesta de la reclamante estaba in-
completa, tomando en consideraciéon que cualquier participante

119 Decision final del caso MEX-94-1904-03, p. 22.
120 Ihidem, p. 15.

12 Ihidem, p. 19.

122 Ihidem, pp. 32-34.
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en una investigacion antidumping esta obligado a proporcionar en el
cuestionario la informacién requerida en el plazo y la forma esta-
blecidos por la normatividad aplicable. Esto significa, entre otras
cosas, que dicho participante tiene la responsabilidad de que la
informacién que proporcione sea la adecuada, completa y perti-
nente, incluyendo solicitar, en su caso, la aclaracion de palabras y
términos desconocidos.

C. Cuestiones sobre competencia de la Autoridad Investigadora

Las argumentaciones de la reclamante en relaciéon con la falta de
competencia de la Autoridad Investigadora fueron similares a las anali-
zadas en el caso anterior; sin embargo, en esta ocasion el tribunal arbitral
ad hoc disinti6 de su predecesor confirmando la resolucion de la Autoridad
Investigadora, al considerar que “sin el menor género de dudas, actud en
el caso una autoridad investigadora competente, lo cual resulta particu-
larmente de claridad meridiana, en tratandose de la emision o dictado
de la resolucion definitiva”, confirmando de esta forma la resolucion de
la Autoridad Investigadora.'® Afadio al respecto que conforme a las dis-
posiciones del TLCAN, asi como en la normatividad aplicable nacional,
la competencia de la Autoridad Investigadora se presume, y por lo tanto,
existe prima_facie.”**

Al respecto, consideramos como un acierto el que los panelistas reco-
nocieran la presunciéon de la competencia de la Autoridad Investigadora,
ya que va acorde con la intenciéon de los socios firmantes del TLCAN, de
aceptar desde su inicio como autoridad competente para el caso de Méxi-
co, aquella que se designe dentro de la Secretaria o la que suceda segtn lo
dispuesto en el anexo 1911 del TLCAN.

Al respecto, Adame Goddard sehala que si se admite que la compe-
tencia de los 6érganos nacionales la revisen 6rganos de jurisdiccion inter-
nacional, se sienta un precedente grave de intervencion juridica de instan-
cias internacionales en los asuntos internos.'®

123 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 238.
124 Decision final del caso MEX-94-1904-03, p. 67.
125 Adame Goddard, Jorge, “:Debe un panel binacional, que examina...”, cit., pp. 92-94.
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3. Decision_final del caso identificado como MEX-96-1904-03. Importaciones
de ldmina rolada en caliente originarias y procedentes de Canadd

El 29 de enero de 1996 las empresas Dofasco, Inc., Stelco Inc. y Al-
goma Steel Inc., por conducto de su representante comun, requirieron
ante la seccion mexicana del Secretariado del TLCAN una solicitud para
revision de un tribunal arbitral ad /oc respecto de la resolucion final pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacién del 30 de diciembre de 1995, por
virtud de la cual la UPCI impuso cuotas compensatorias al determinar la
existencia de dafo a la industria nacional como consecuencia directa de
las importaciones de lamina rolada en caliente, originarias de Canada.

El 16 de junio de 1997, el tribunal arbitral ad hoc emiti6 su decision fi-
nal, en virtud de la cual ordené la devolucién del expediente administrati-
vo, a fin de que se redujera el margen de dumping impuesto en la resolucion
impugnada, analizando principalmente las siguientes cuestiones:'® (i) el
alcance del criterio de revision y competencia de la Autoridad Investiga-
dora, y (ii) los factores necesarios para comprobar la existencia de dafio.

Por lo que hace al inciso (1), cabe destacar que por primera vez el tri-
bunal arbitral ad foc atirmé su naturaleza como un mecanismo alterno
de solucién de controversias.'” Asimismo, disinti6 en las opiniones de sus
predecesores, en el sentido de que no reconocié como facultad propia
la de anular resoluciones emitidas por la Autoridad Investigadora, y en
cambio enfatizé que sus decisiones no pueden ser consideradas como pre-
cedentes.'”

Por lo que hace a la competencia de la Autoridad Investigadora, las
reclamaciones de las partes versaron sobre la existencia legal o no de la
Direcciéon General Adjunta Técnica Juridica de la Secretaria, tomando
en consideracion argumentos sefialados en las decisiones finales anterio-
res. Sin embargo, en este caso el tribunal arbitral ad foc concluye que ésta
efectivamente fue creada legalmente al contemplarse su existencia en el
articulo 14 de la Ley Organica de la Administraciéon Pablica Federal y
ratificada por el articulo 8o. del Reglamento Interior de la Secretaria.'®

126 Decision Final del caso MEX-96-1904-03.
127 Ibidem, p. 15.

128 Idem.

129" Ibidem, pp. 19-26.
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Asimismo, el tribunal arbitral ad fhoc estim6é que no existieron sufi-
cientes elementos para acreditar el dafio, maxime cuando la Secretaria
fue omisa al no demostrar con pruebas suficientes que obraran en el ex-
pediente administrativo el que las importaciones de lamina rolada en ca-
liente procedentes de Canada representaran durante el periodo de inves-
tigacion una cantidad suficiente para justificar no indagar mas respecto
a que éstas se habian importado bajo condiciones de discriminaciéon de
precios, ocasionando un dafio a los productores nacionales por dichas
importaciones," razon por la cual se devolvio el expediente administrati-
vo, cuyo resultado fue una reduccién en el margen de dumping establecido.

130" Thidem, p. 37.

D. R. © 2016. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 146, pp. 85-118.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016



