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INTRODUCCION

Desde el momento en que México suscribio el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, con Estados Unidos y Canada, se presenté una situacién no
experimentada con anterioridad en el area de solucién de controversias. En un
periodo relativamente corto México habia dado un salto a la modernidad y de
varios plumazos suscribio el Tratado de Montevideo constitutivo de la
Asociacion Latinoamericana de Integracién (ALADI), en 1980"; el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en

inglés), en 1986; y en 1992 el Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Como consecuencia de su membresia a ALADI, México suscribié diversos
acuerdos de cooperacion con algunos paises latinoamericanos, que se
caracterizaban por el otorgamiento reciproco de preferencias arancelarias a
ciertos productos de los que cada pais era productor, dentro de sus ventajas
comparativas. Estos acuerdos fueron abriendo la brecha a una dinamica mas
acelerada de intercambio comercial, que llevd a México a celebrar los acuerdos
antes mencionados, ademas de impulsarlo a la celebracion de tratados de libre
comercio con muchos paises en la actualidad, ademas de su membresia al

club de comercio preferencial regulado por el GATT.

Cada acuerdo internacional comercial contiene disposiciones relativas a la
solucion de controversias, y esta circunstancia no ha sido un obstaculo para
que las partes en la disputa elijan el foro para dirimirla, pues aun cuando haya
mas de un foro disponible se sobreentiende la exclusion de uno sobre otro en

razon de la preeminencia y de la buena fe de los contendientes.

El GATT contenia ya desde 1947 dos capitulos especificos de solucién de
controversias (XXII sobre Consultas y XXIIl sobre Anulacion o Menoscabo),

mismos que se fortalecieron con la creacion de la Organizacién Mundial del

! Este organismo fue sucesor de la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio, constituida
por el Tratado de Montevideo de 1960, fracturado por la inestabilidad econdmica, politica y
social de América Latina durante las décadas de los sesenta y setenta.



Comercio y la suscripcion de los acuerdos multilaterales derivados de la Ronda
Uruguay del GATT.

En materia de practicas desleales de comercio internacional, el GATT regulaba
y controlaba las practicas de dumping y subvenciones desde la Ronda Tokio
(1973-1979), a través de los Cddigos de Conducta sobre ambas materias
aprobados en dicha Ronda. Como resultado de la Ronda Uruguay, estos
Cddigos de Conducta se transformaron en Acuerdos Multilaterales, y por
consecuencia, en instrumentos obligatorios para la totalidad de los paises

miembros.

Con la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
por su parte, se establecié por primera ocasiéon — y por unica en acuerdos de
esta naturaleza celebrados por México — un capitulo sobre solucién de
controversias en materia de practicas desleales de comercio internacional, en
el Capitulo XIX, para la regién constituida exclusivamente por Canada, Estados
Unidos de Ameérica y México®. Con este capitulo, se presentd por primera
ocasion la posibilidad de que, por un lado en el ambito multilateral, y por el otro
en el ambito regional, los particulares representantes de dos paises en
controversia pudieran acudir a dos foros distintos a plantear un litigio por
practicas desleales derivado de la decision administrativa de una autoridad

nacional.

En la practica, sin embargo, la materia de litis en ambos procedimientos es
distinta, ya que en la OMC, lo que busca el Organo de Solucién de Diferencias
(OSD) es el apego de los gobiernos a los llamados “Acuerdos Abarcados”, que
pueden ser acuerdos multilaterales o acuerdos plurilaterales, mientras que el
panel del TLCAN lo que busca es el apego de la autoridad investigadora a su

propia normatividad nacional.

A la practica de seleccion de foros se le conoce como forum shopping, pues la

parte presuntamente agraviada por una resolucion nacional en materia de

2 Aunque debe recordarse que el Acuerdo de Libre Comercio celebrado por Estados Unidos y
Canada, en 1988 ya lo establecia asi y solo fue adaptado para la relacion trilateral con México.



dumping, subvenciones o aplicacion de cuotas compensatorias, tiene la opcién
de acudir (en representacion de empresas privadas o de su gobierno), de
manera indistinta a uno u otro foro a argumentar su inconformidad respecto de

un caso especifico.

En un principio, esta aparente duplicidad de acciones en diversos foros
presentaba un escenario de posible litispendencia o de conexidad de la causa,
que llegé a confundir a los panelistas del Capitulo XIX del TLCAN en el caso de
Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, al grado de que, para resolver el caso
esperaron que el grupo especial de la OMC resolviera primero para que los
panelistas del TLCAN, basandose en dicha resolucion, resolvieran en un
sentido similar, aplicando el principio de “cortesia”, un principio relacionado con
la cooperacion internacional que nada tenia que ver con la controversia

planteada.

El presente trabajo analiza esta aparente vinculaciéon de foros sobre una misma
causa, a través del estudio de algunos casos que se han planteado de manera
simultanea ante paneles del Capitulo XIX del TLCAN y ante grupos especiales
de la OMC, como son: Jarabe de Maiz de Alta Fructosa proveniente de los
Estados Unidos, Madera Blanda proveniente de los Estados Unidos, y

Cemento, proveniente de México.

Del analisis de estos casos, ademas del planteamiento hipotético de un caso
practico, se busca demostrar si existe la posibilidad de que en ambos foros
(OMC-TLCAN) se dupliquen o no las revisiones de una misma causa, o Si por
el contrario, cada uno resuelve situaciones de Derecho distintas, y que ambos
procedimientos pueden desarrollarse plenamente, sin cruzarse entre ellos en
ningun momento, ni entorpecer por lo mismo el trabajo desarrollado en el foro

concurrente.

A la fecha, no existe ningun caso que haya sido resuelto en ambos foros en
aparente contradiccion, es decir, que las resoluciones de un panel y las de un
grupo especial afecten a una parte de un pais (panel), mientras que el otro

(grupo especial) condene al otro pais. Es por ello que en el presente trabajo se



plantea un caso hipotético, con la finalidad de analizar las posibles alternativas
de solucion contradictoria por ambos foros, a manera de demostrar la
existencia o no de un posible choque de jurisdicciones y/o de decisiones

encontradas.

Para comprobar o no la hipotesis anteriormente planteada, este trabajo explica
las figuras centrales de la controversia, es decir, conceptos basicos como el de
practicas desleales, mismo que se pone sobre la mesa de discusion y se
elabora una critica del mismo; se desarrolla el procedimiento de los paneles del
Capitulo XIX del TLCAN y el de los grupos especiales de la OMC, al mismo

tiempo que se presenta un analisis sobre su naturaleza juridica.

El estudio incluye, ademas, una critica del funcionamiento de los paneles y de
los grupos especiales, de acuerdo con su experiencia a mas de una década de
su funcionamiento, donde se analizan sus fortalezas y debilidades, al mismo

tiempo que se presentan alternativas para mejorar sus procedimientos.

Los casos concretos que se estudian en el capitulo Cuarto presentan una
prueba fehaciente de la practica de procedimientos concurrentes en dos foros
distintos, en los que, ademas, se analizan los argumentos esgrimidos por las
partes y los razonamientos empleados por el érgano encargado de solucionar
la controversia, a la luz de los ordenamientos nacionales e internacionales que

regulan las diferencias en el comercio internacional.



RESUMEN

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte establecié por primera
ocasion — y por unica en acuerdos de esta naturaleza celebrados por México —
un capitulo sobre solucién de controversias en materia de practicas desleales
de comercio internacional, en el Capitulo XIX, para la regidon constituida
exclusivamente por Canada, Estados Unidos de América y México. Con este
capitulo, se presentd por primera ocasion la posibilidad de que, por un lado en
el ambito multilateral, y por el otro en el ambito regional, los particulares
representantes de dos paises en controversia pudieran acudir a dos foros
distintos a plantear un litigio por practicas desleales derivado de la decision
administrativa de una autoridad nacional.

A la practica de seleccion de foros se le conoce como forum shopping, pues la
parte presuntamente agraviada por una resolucion nacional en materia de
dumping, subvenciones o aplicacion de cuotas compensatorias, tiene la opcién
de acudir (en representacion de empresas privadas o de su gobierno), de
manera indistinta a uno u otro foro a argumentar su inconformidad respecto de
un caso especifico.

El presente trabajo analiza esta aparente vinculacion de foros sobre una misma
causa, a través del estudio de algunos casos que se han planteado de manera
simultanea ante paneles del Capitulo XIX del TLCAN y ante grupos especiales
de la OMC.

Del analisis de estos casos, ademas del planteamiento hipotético de un caso
practico, se busca demostrar si existe la posibilidad de que en ambos foros
(OMC-TLCAN) se dupliquen o no las revisiones de una misma causa, o Si por
el contrario, cada uno resuelve situaciones de Derecho distintas, y que ambos
procedimientos pueden desarrollarse plenamente, sin cruzarse entre ellos en
ningun momento, ni entorpecer por lo mismo el trabajo desarrollado en el foro
concurrente.

El estudio incluye, ademas, una critica del funcionamiento de los paneles y de
los grupos especiales, de acuerdo con su experiencia a mas de una década de
su funcionamiento, donde se analizan sus fortalezas y debilidades, al mismo
tiempo que se presentan alternativas para mejorar sus procedimientos.



ABSTRACT

The North American Free Trade Agreement instituted, for the first time in this
kind of agreements subscribed by Mexico, a dispute resolution system in the
matter of antidumping and countervailing duties for the North American Area.
Chapter XIX created the possibility for the party members to access to a
simultaneous mechanism to resolve this type of disputes, NAFTA in the regional
and WTO in the multilateral forum.

The possibility for the parties in conflict to choice between several tribunals to
seek justice is well known as “forum shopping”. The multiple existing choices for
the parties give them alternatives to seek the best option in a particular case.
But when there is a duplicated cause in several tribunals there is a bigger
problem that can generate two different decisions in two different senses, like
the existing conflicts brought at NAFTA panels and WTO tribunals.

At this present time, there have not been contrary decisions as a result of case
analysis in those two forums, but there is an imminent possibility. Cases like
Corn Syrup from Mexico, Softwood Lumber from Canada, and Cement from
Mexico, are just some of the duplicated cases in NAFTA and WTO.

These existing cases don’t give the exhausting elements to prove the possibility
of crash of jurisdictions. Because of that, this paperwork shows a hypothetical
case that contemplates several possibilities that can occur in real life and
provoke a collision of jurisdictions if these tribunal’s decisions goes in different
directions.

By making a critical analysis of the WTO and NAFTA panels, and showing their
weakness, this paperwork tries to demonstrate the risks of allowing
simultaneous causes in different international tribunals, and their possible
antagonist decisions, as well as the possible solutions to this problem.



CAPITULO PRIMERO

EL LIBRE COMERCIO EN UN MUNDO GLOBALIZADO

1.1. El sistema multilateral frente al regionalismo

El sistema de comercio mundial surgido con posterioridad al término de la
Segunda Guerra Mundial' se sustentd sobre bases eminentemente
multilaterales, acordadas en la Carta de la Habana, en 1947. El Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio surgido de aquellas reuniones
se convirtié en el instrumento juridico mas importante de la época y la fuente
principal de las relaciones econdmicas internacionales, pues contenia, entre
otras reglas, los principios juridicos comerciales de referencia obligatoria para

cualquier arreglo al que pudieran llegar los paises a partir de su suscripcion.

Como el pilar fundamental de las relaciones comerciales internacionales y
garante del respeto a los acuerdos multilaterales y plurilaterales auspiciados
por la OMC, el multilateralismo estableci6 mecanismos alternativos de solucion
de controversias entre Estados, a través de las disposiciones contenidas en el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus
siglas en inglés). El creciente dinamismo de las relaciones comerciales
internacionales y de la también creciente suscripcion de paises al GATT

propicié que estos mecanismos se vieran rebasados.

En épocas recientes se cred una nueva alternativa de comercio internacional
dominada por los llamados “bloques regionales”, que no son otra cosa sino
acuerdos de comercio que buscan intensificar las relaciones entre
determinados Estados que comparten algunas afinidades de caracter territorial,
cultural, o comercial, con la finalidad de lograr mayores ventajas por el
intercambio mas acelerado y el otorgamiento de mayores prestaciones

econdmicas reciprocas.

! Herdeggen Mathias, Derecho Internacional Publico, México, UNAM — Konrad Adenauer
Stiftung, 2005, p. 385 y ss.



El instrumento juridico del que derivan los bloques regionales es,
paraddjicamente, el mismo que renové la tendencia multilateral, es decir, el
GATT. El Articulo XXIV de este ordenamiento prevé la creacion de areas de
libre comercio y de uniones aduaneras, como excepciones al principio de “no
discriminacion” que constituye uno de los pilares esenciales de las relaciones

comerciales internacionales.

El primer bloque regional que hizo uso de esta facultad concedida por el
Articulo XXIV del GATT fue la actual Unidon Europea, mediante la suscripcion
del Tratado de Paris, constitutivo de la Comunidad Econémica del Carbon y del
Acero, en 1951.2 A partir de entonces, los europeos occidentales han transitado
por etapas de integracidén no conocidas, y por ende no reguladas, por el GATT
del 47, como el mercado comun, la unidn econdémica y monetaria, y mas
recientemente, los proyectos de union politica que se han frenado tal vez de
forma momentanea, con la negativa al proyecto de Constitucién Europea en
2005.

Este camino emprendido por los europeos con mayor énfasis a partir de la
entrada en vigor del Tratado de Roma de 1957 constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea (ademas de la Comunidad Europea de Energia Atdmica),
ha sido el referente obligado de la comunidad internacional para intensificar sus

relaciones comerciales con sus respectivos socios comerciales.

La teoria de la integracion regional se desarrolld a partir de los pasos que la
hoy Unidn Europea ha transitado desde entonces, aunque la practica ha
demostrado una evolucion desigual de los bloques del mundo. Ejemplos de
estas evoluciones desiguales en América son: EI Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR), el Mercado Comun Centroamericano (MCCA), el Mercado
Comun del Caribe (CARICOM), la Comunidad Andina de Naciones (CAN) y la

2 Cfr. Torres Espinosa, Eduardo, “Integraciéon Europea y Globalizacién. Una perspectiva
institucional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, Instituto de Investigaciones
Jurdidicas, UNAM, vol. V, 2005, pp. 501 y ss.



enorme red de tratados de libre comercio bilaterales y plurilaterales celebrados

por cada pais por su cuenta.

El esquema multilateral, sin embargo, tampoco se quedd estatico y fue
transformandose hasta consolidar lo que hoy es la Organizacién Mundial del
Comercio (en adelante OMC), con sus mas modernos mecanismos de solucion
de controversias y un apoyo de la comunidad internacional como pocos

antecedentes existen en la historia reciente de la comunidad internacional’.

El sistema multilateral ha encontrado en los acuerdos del GATT sus
herramientas principales para hacer del comercio internacional una actividad
sujeta a normas comunes, y que al mismo tiempo propicie el desarrollo
econdmico y sostenido de la comunidad internacional en su conjunto. Con la
institucionalizacién durante la Ronda Uruguay (1986-1994) de los cddigos de
conducta aprobados en la Ronda Tokio (1973-1979), ahora concebidos como
acuerdos multilaterales de caracter obligatorio para todos los Estados
miembros de la OMC, se logré una mayor vinculacion de todos los Estados
miembros al sistema multilateral, reconociendo en este sistema al principal
garante del buen desempefio de las relaciones comerciales internacionales

hasta la fecha.

Este mismo sistema multilateral, sin embargo, abri6 la puerta a un modelo de
negociaciones por excepcion, que le permitia a los paises desde los mismos
inicios del sistema multilateral, situarse en un esquema de relaciones
comerciales particulares, llamado desde entonces “regional”’, porque autorizaba
a los paises a celebrar acuerdos entre algunos de ellos sin que ello tuviera que
hacerse extensivo a la comunidad internacional; es decir, como una excepcion
al principio de “no discriminacion” por el que aquellos paises que se sentian
vinculados entre si por razones de territorio, cultural, tradiciones, etcétera, y
que ademas tuvieran la necesidad de estrechar aun mas sus relaciones
comerciales, podian celebrar — de acuerdo con el Articulo XXIV del GATT —

areas de libre comercio o uniones aduaneras por las que pudieran

* Remiro Brotons, Antonio, et. al., Derecho Internacional Ptblico, Espana, Mc. Graw Hill, 1997,
885y ss.



comprometerse en mayor grado, desde un punto de vista comercial, a
consolidar areas territoriales donde pudieran circular mercancias y servicios (en
un principio) de forma libre, sin restricciones comerciales (arancelarias y no

arancelarias).

La OMC dispone que los acuerdos regionales deberan guardar congruencia
con los principios y acuerdos multilaterales y plurilaterales derivados de este
organismo, pero con todo y esto las partes en una conflicto han encontrado
diferentes cauces para su solucién, y aunque los acuerdos guarden
congruencia respecto de sus procedimientos, no se ha logrado evitar que una
misma disputa se ventile ante dos o mas foros diversos, lo que ha propiciado

un clima de incertidumbre sobre la validez de lo actuado en uno y en otro.

El mundo ha cambiado radicalmente desde la celebracion del GATT vy la
tendencia a la celebracion de bloques comerciales regionales parece no tener
fin. Pero la conformacion de estas alianzas estratégicas entre paises no debe
concebirse como un camino en sentido contrario respecto del seguido por el
sistema multilateral, sino como una forma mas de hacer cumplir los principios
rectores del comercio mundial. El papel que sigue desempenando el sistema
multilateral es cada vez mas fuerte, la OMC se ha consolidado como el garante
indiscutible del cumplimiento de los acuerdos multilaterales que le dan vida y

continuidad a los acuerdos que constituyen bloques regionales en el mundo.

El mundo actual, como lo reconoce la propia OMC?, se compone en la
actualidad por 186 bloques regionales registrados ante este organismo, de los
cuales 120 se consideran areas de libre comercio, 11 uniones aduaneras, 22
acuerdos con clausulas de habilitacién®, y 33 acuerdos de servicios. Estos

4 Segun datos actualizados al 22 de noviembre de 2005 en

http://www.wto.org/spanish/tratop s/region_s/region_s.htm

®> Su nombre oficial es Decision sobre el trato diferenciado y mas favorable, reciprocidad y
mayor participacién de los paises en desarrollo. Dicha clausula fue adoptada en el marco del
GATT en 1979, durante la Ronda Tokio, y Consiste en la Decision de las Partes Contratantes
del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT), adoptada en ocasion de la Ronda
Tokio (1979), mediante la cual se permite concertar acuerdos regionales o generales entre
paises en desarrollo con el fin de reducir o eliminar mutuamente las trabas a su comercio
reciproco, exceptuandose de la aplicacidon del Principio consagrado en el Articulo | del GATT,
sobre el Trato de la Nacion Mas Favorecida. Glosario Basico de la ALADI, en:




datos no reflejan la existencia de bloques regionales que hubieran avanzado en
las etapas de mercado comun, unidon econdmica y monetaria o unién politica,
debido a la falta de reconocimiento juridico de estas figuras por los textos del

GATT, como se menciond anteriormente.

Muchos de estos bloques establecen mecanismos regionales de solucion de
controversias sin la necesidad de plantearlas ante la OMC, de manera que han
adquirido cierta independencia del orden juridico multilateral, sin que ello

demerite los principios consolidados por el consenso internacional.

Ante este escenario comercial mas inclinado al regionalismo que al sistema
multilateral se han multiplicado los foros de solucion de controversias. Esta
multiplicacion de foros y su permanente disponibilidad para los Estados en
conflicto ha planteado la posibilidad de regular la posible exclusion de uno de
los foros cuando se acude a otro, pero la practica también ha demostrado la
complicacion de un foro para excusarse de conocer de determinado litigio
cuando existe un foro paralelo que esta conociendo una cuestion similar. Si a
esto se le agrega que las controversias sometidas a dos foros distintos no
tienen las mismas caracteristicas en lo que se refiere a la litis y a las partes, no
existen circunstancias validas para que un foro se desentienda de una cuestion

particular.

Lo anterior al menos por lo que respecta a la parte juridica, porque en el mundo
de los hechos existen disputas especificas sometidas a dos foros y que sus
diferencias son apenas perceptibles, pero pueden incidir en un resultado
contradictorio. Delimitar la frontera entre la competencia de uno y de otro foro
es una tarea complicada, y plantear la posibilidad de convergencia entre dos
controversias sometidas a distintos foros, so6lo puede plantearse, por el
momento, en el terreno hipotético, porque a la fecha no existe ninguna
resolucidn contradictoria que haya derivado de dos foros distintos sobre un

mismo tema. Deben despejarse, no obstante, las dudas de que esta posibilidad

www.aladi.org/nsfaladi/vbasico.nsf/1ed4a9f9b2b8176983256937003ee6b8/0629bf39832bc04c0
32568cd00447d7e?0OpenDocument




exista, pues al menos por ahora no se ha demostrado que no pueda suceder

en cualquier momento.

Esta multiplicidad de foros, conocida también como forum shopping ha
complicado cada vez mas la certeza de los procedimientos internacionales, al
mismo tiempo que involucra a las jurisdicciones nacionales para confundir
todavia mas a quienes buscan resolver por el litigio sus diferencias
comerciales. La determinacion de la competencia de uno y de otro foro
respecto de diversas litis con puntos coincidentes no ha desembocado en un
conflicto comercial, pero no deja de existir la posibilidad de que ambos foros
que conocen de controversias coincidentes pudieran con sus resoluciones
confundir los derechos y los deberes de empresas o paises, sin saber a ciencia
cierta cual de los foros pudiera tener la razén, y cual de las decisiones acatar si

se ven controvertidos los intereses de las partes.

1.2. Las practicas desleales de comercio internacional

El comercio internacional puesto nuevamente en la escena mundial como el
principal motor de las relaciones entre los paises al término de la Segunda
Guerra Mundial, y con la suscripcion del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio en 1947, ha encontrado en las medidas compensatorias
su principal obstaculo, practicas éstas que no han impedido en ninguna forma
los intercambios comerciales, pero han generado incertidumbre para lograr que
muchos paises no avancen en el proceso de integracion regional, proceso éste
generado en la actualidad al término de la Segunda Guerra Mundial y puesto
de moda a partir de la caida del bloque socialista a finales del siglo pasado.

Una practica desleal de comercio internacional presupone una relacion
comercial entre dos 0 mas paises. El orden juridico normativo de cada pais, y/o
el acordado convencionalmente por dichos paises en un tratado internacional,
sera el que regule las practicas comerciales. Estas reglas del intercambio

comercial deben guardar congruencia entre si para evitar confrontaciones entre



los regimenes juridicos. Los diversos ambitos juridicos reconocen la existencia
de una practica desleal cuando en la importacidon de mercancias consideradas
idénticas o similares a las producidas en el pais importador existan condiciones
de discriminacion de precios (dumping), o cuando dichas mercancias tengan
subsidio de las autoridades del pais de procedencia (subvencion), y ademas,
que dichas practicas provoquen o0 amenacen causar un dafio a la produccién
del pais importador. Son elementos de una practica desleal, entonces, (1) la
existencia de un dumping y/o de una subvencién, (2) la existencia de un dafio o
amenaza de dafio a la produccion nacional, y (3) la relacién causal que se de

entre ambos supuestos.

El presente estudio analiza s6lo dos de las practicas desleales de comercio
internacional: el dumping (o discriminacion de precios como lo reconoce la
legislacion mexicana), y las subvenciones o subsidios gubernamentales a las

mercancias nacionales — de cualquier pais — para su exportacion.

Existen sin embargo otras practicas prohibidas en el comercio internacional,
dentro de los que se encuentran los delitos fiscales y aduaneros®, como el
contrabando bronco’, el fraude aduanero o contrabando técnico®; delitos contra
la competencia econdmica, conocidos también como practicas restrictivas,
como los monopolios y oligopolios, las practicas monopdlicas (absolutas,
relativas y concentraciones), que impactan de forma negativa en los precios de

los productos.

El dumping y la subvencién en el comercio internacional se intensifican en una
relacion comercial; por ello, uno de los capitulos mas importantes del tratado se
considera el capitulo de solucién de controversias por practicas desleales, la

que le da certeza juridica a los paises de que cualquier actuacion que se aleje

® Cfr. Witker, Jorge. Apunte del curso sobre Delitos Informéticos, (sin publicar).

"El que se realiza sin cumplir ninguna formalidad en el pago de derechos de aduana, o sin
documentos legales validos.

8 llegalidad en la valoraciéon aduanera, en el origen de las mercancias, o cuando se abusa de
regimenes aduaneros, como PITEX, régimen de Maquiladoras, entre otros, o la constitucién de
personas morales que desaparecen al poco tiempo de crearse.



de los cauces juridicos establecidos tendra un mecanismo que permita prevenir

o resarcir el dafo causado.

Las relaciones comerciales que derivan de procesos de integracién regional de
tipo areas de libre comercio, uniones aduaneras, o mercados comunes, por
mencionar sélo ejemplos, regulan estas situaciones de manera distinta. Las
practicas desleales existen por el intercambio comercial entre dos 0 mas paises
y se intensifican por virtud de un acuerdo comercial de libre comercio, sin
embargo, cuando las relaciones comerciales rebasan el simple otorgamiento de
preferencias arancelarias o la creacion de zonas de libre comercio, para pasar
a la constitucion de uniones aduaneras o cualesquiera de las demas figuras
integradoras posteriores a ésta, deja de existir el presupuesto por el que se

realizan investigaciones de esta naturaleza.

Ejemplo de lo anterior lo muestra la Unidn Europea, conforme a la cual un pais
miembro (Francia) se encuentra imposibilitado para imponer medidas
compensatorias derivadas de dumping o subvencidn por mercancias
provenientes de otro pais miembro (i.e., Espafa), porque al derribar los
controles fronterizos como consecuencia del proceso integrador europeo, los
paises ya no controlan la entrada o salida de sus territorios, sino que aquellos
controles fronterizos se han trasladado a los limites regionales de los Estados
miembros y solo respecto de las mercancias que provengan de paises no
miembros (o no asociados en un nivel igual o similar) de la Union Europea. Es
decir, existe la transformacion de dos o mas territorios aduaneros en uno solo,
de manera que las mercancias que circulan entre estos territorios lo hacen sin
barreras arancelarias, al tiempo que se uniforman los aranceles de los socios
comerciales respecto de terceros paises. Este es el concepto que el GATT

(Articulo XXIV) otorga al territorio aduanero.

Las practicas desleales requieren de la existencia de un intercambio comercial,

pero solo entre paises que conformen dos o mas territorios aduaneros.



Los bloques de integracion que han sobrepasado al area de libre comercio y
que dejan de tener esta circunstancia en materia de practicas desleales,
pueden iniciar a su vez investigaciones contra practicas desleales de
mercancias provenientes de paises no miembros de dicho bloque; es decir, la
Unién Europea, con la personalidad juridica que tiene en el ambito del Derecho
Internacional como bloque regional, puede iniciar, a través de sus autoridades
supranacionales, investigaciones de este tipo respecto del comercio que
sostiene la Europa de los 25 con cualquiera otro pais o bloque regional del
mundo. Este procedimiento lo realizan con base en los instrumentos juridicos

multilaterales derivados de las negociaciones de la OMC.

Debe recalcarse cuando se habla de bloques regionales, que la referencia sélo
aplica a aquellos bloques que han superado al area de libre comercio y se
encuentran inmersos en alguna etapa ulterior, como es el caso del
MERCOSUR, o de la Comunidad Andina de Naciones, que se consideran
como uniones aduaneras desde 1995. La razon de esto es la que se
comentaba en parrafos anteriores, es decir, el caso del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, como cualquiera otro de su tipo, aunque
implican la eliminacion gradual de las barreras fronterizas (y en algunos casos
no tan gradual, como los casos de los mas recientes tratados comerciales que
México ha suscrito, como el de la Unién Europea, el de Japon o el de Uruguay
en los que la liberacion del universo de mercancias es casi inmediata a la
entrada en vigor del acuerdo, en muchos casos a razon del 90 por ciento),
todavia no se puede considerar como una union aduanera, porque cada pais
sigue sosteniendo sus propios aranceles nacionales para el intercambio con
otros paises, mientras que la uniéon aduanera implica la libre circulacién en
principio, pero también la armonizacion de las politicas administrativas de

restriccion fronteriza al comercio.

Conforme vaya avanzandose en los procesos de integracidn regional, las
practicas desleales de comercio internacional van en direccion de su eventual
exterminio, pero esta teoria tendria que considerar, primero, una total

armonizacion comercial de la comunidad internacional, de modo que dejen de



existir paises con los cuales no se tenga un acuerdo de integracion y, segundo,
que suponiendo la existencia de un acuerdo global de este tipo, exista
uniformidad entre todos los acuerdos, y que con ello se propicie una igualdad
de trato juridico entre todos los paises del mundo, algo que se antoja todavia
mas dificil que cualquier proyecto mundial jamas iniciado en la historia, y por

ende, muy complicado, por dejarle alguna posibilidad teérica, aunque utopica.

Critica del concepto

La Ley de Comercio Exterior (en adelante también LCE) en su articulo 28°,

define a las practicas desleales como “...Ja importacion de mercancias en
condiciones de discriminacion de precios o de subvenciones en el pais
exportador, ya sea el de origen o el de procedencia, que causen dafo a una
rama de la produccion nacional de mercancias idénticas o similares en los
términos del articulo 39 de esta Ley. Las personas fisicas o morales que
importen mercancias en condiciones de practicas desleales de comercio
internacional estaran obligadas al pago de una cuota compensatoria conforme

a lo dispuesto en esta Ley".

El concepto legal antes referido no tiene similar en los acuerdos internacionales
sobre la materia, ni en el Acuerdo Antidumping (AAD) ni en el Acuerdo sobre

Subvenciones y Medidas Compensatorias (ASMC).

Una practica desleal, entonces, deriva de determinarle a una mercancia un
valor que no le corresponde de acuerdo con su valor normal en el mercado, por
lo que dicha mercancia puede acaparar la preferencia de los consumidores,

gracias a que cuenta con un precio artificialmente competitivo.

En el ambito de las relaciones comerciales los empresarios exportadores, salvo

en escasas excepciones, haran lo posible por abatir los costos de su producto

° Diario Oficial de la Federacion, 13 de marzo de 2003.



para acaparar la preferencia de los consumidores en un pais ajeno al suyo,
porque las relaciones comerciales son asi, de competencia. El simple hecho de
sacrificar ciertas ganancias para acaparar a los consumidores puede ser motivo
de dumping, pero ¢Qué tan desleal resulta la aplicacion de una practica como

ésta?

El comercio internacional tiene como premisa la competencia; los paises y sus
empresas e industrias exportadoras intentaran en todo momento abatir los
costos de sus mercancias para posicionarse en los diversos mercados
mundiales en los que compitan. No es una alternativa para ellos, sino una

constante a la que dirigiran sus esfuerzos en todo momento.

Presuponer que esta actividad comercial implica deslealtad Illeva
necesariamente al analisis del concepto. Entre comerciantes no se deben
lealtad para vender sus productos, salvo que los precios de sus mercancias se
encuentren por debajo de sus costos de produccion, en cuyo caso se estaria
ante una practica no solo de dumping sino predatoria, cuya finalidad es la de
desplazar irremediablemente y de manera injusta a los productores nacionales
de mercancias idénticas o similares. Cualquier otra circunstancia que no
implique esta practica predatoria se entiende como una simple habilidad
comercial para abatir los costos, sea por la aplicacién de mayor tecnologia al
producto, por emplear mano de obra mas barata que la de sus competidores,
por utilizar insumos de menor costo (y a veces también de menor calidad),

entre otras practicas que no seria justo llamarlas desleales.

En la actualidad es muy dificii que una empresa exportadora no utilice
mecanismos de dumping para posicionarse en los mercados internacionales,
de hecho, esta es una practica reiterada en el comercio internacional que
podria seguir subsistiendo si no se hubiera abusado tanto de la imposicion de

medidas antidumping por los gobiernos importadores.



Es mas desleal emplear todas las herramientas disponibles al alcance de los
importadores para imponer, previa investigacion de la autoridad nacional, una
cuota compensatoria que derivado de un procedimiento de investigacion deja
sin mercado a las mercancias extranjeras; ésta si que es una medida
discriminatoria, pues ninguna mercancia puede soportar una carga impositiva
tan grande como las que se imponen con frecuencia, y continuar siendo
competitivos en los mercados internacionales, simplemente se dejan fuera de
la preferencia de los consumidores, lo que convierte a los paises importadores
en economias altamente proteccionistas, premisa por demas contraria a las

politicas comerciales internacionales, ya sean multilaterales o regionales.

Se utiliza el término de practica desleal porque no puede utilizarse el de
practica ilegal o antijuridica de comercio; la razén de esto radica en que no
existe ningun instrumento juridico, sea nacional o internacional que prohiba el
dumping, sélo lo regulan, salvo que se trate de practicas predatorias que
tiendan a constituir un monopolio, por el exagerado desplazamiento de los
productores nacionales de mercancias idénticas o similares, en cuyo caso se
estaria ante una practica anticompetitiva. Las subvenciones, por el contrario, si
estan prohibidas cuando consisten en la aportacion monetaria de un gobierno a

los productores de su pais.

Las practicas desleales simplemente son contenidas por los gobiernos
importadores mediante la aplicacion de cuotas compensatorias que tienen
como objetivo nivelar las condiciones de mercado de las mercancias mediante
la imposicion tarifaria, en proporcién al dafio que causan o pretenden causar a

la produccién doméstica de este sector econémico.

La falta de una norma juridica que prohiba al dumping tiene su fundamento en
el argumento de que, mientras los consumidores se vean favorecidos por un
precio bajo derivado de la competencia entre empresas productoras de

productos idénticos o similares, se esta realizando un bien a la sociedad, y so6lo



cuando esta competencia es discriminatoria entonces se acudira a las cuotas

compensatorias del dafo.

No seria prudente dotar de antijuridicidad a las cuotas compensatorias porque
es la defensa por excelencia de los Estados para evitar dafios en su producciéon
nacional, pero seria recomendable encontrar mecanismos adecuados para
limitar la discrecionalidad de las autoridades nacionales para tomar estas
medidas cuando sean discriminatorias y desplacen de forma total a la
competencia del mercado, pues esto va en relacion directa con un perjuicio a la

sociedad, al no permitirsele la alternativa que deriva de la libre competencia.

1.2.1. Dumping

La Ley de Comercio Exterior'® y su Reglamento'" (en adelante también RLCE)
identifican este concepto con el de discriminacion de precios aunque ambos
tienen los mismos efectos y consecuencias juridicas. La palabra “dumping” es
un anglicismo que deriva del verbo “to dump”, que significa deshacerse de algo,
o hacer a un lado algo, desplazarlo, aunque en términos comerciales implica
vender a precios muy bajos alguna mercancia'?. Este término se acufia para el
comercio internacional en virtud de que, al vender las mercancias a un precio
demasiado bajo en otro pais, pueden quedar desplazadas las mercancias del
pais importador de la preferencia de los consumidores, propiciando con ello
pérdidas en la produccién nacional. El término dumping es aceptado
internacionalmente, mientras que el de discriminacion de precios solo se
identifica con la legislacion mexicana, y esta denominacion es la que mejor
explica el concepto, porque su traduccion literal no refleja la finalidad de esta

figura a la luz del comercio internacional.

'% Diario Oficial de la Federacion, 27 de julio de 1993.

" Diario Oficial de la Federacion, 30 de diciembre de 1993.

2 Cfr. The New Webster’s Library of Practical Information, USA, Lexicon, Publications, Inc,
2000.



De acuerdo con la Ley de Comercio Exterior (Art. 30), “La importacién en
condiciones de discriminacion de precios consiste en la introducciéon de
mercancias al territorio nacional a un precio inferior a su valor normal”. Este
concepto como tal no identifica al dumping con una practica desleal, ya que
para serlo tendria que comprobarse un dafio o amenaza de dafo a la

produccion nacional derivado de la importacién de dichas mercancias.

De conformidad con datos proporcionados por la Unidad de Practicas
Comerciales Internacionales de la Secretaria de Economia®, las
investigaciones por practicas desleales de comercio internacional y de
salvaguardas, durante el periodo de enero de 1987 a octubre de 2004,
demuestran un porcentaje mucho mayor de investigaciones por dumping o
discriminacion de precios, por encima de las subvenciones y de las

salvaguardas, como se muestra en la figura 1:

Fig. 1

Investigaciones por practicas desleales y salvaguardas
enero 1987 a junio 2006

8% 1%

1%

B Durnoing B Subvenciones B Salvaouardas

Existen tres tipos de dumping reconocidos por la doctrina, a saber:

a) El predatorio; que se presenta cuando las mercancias se venden a un

precio menor a su valor de produccion, es decir, cuando se vende bajo

'3 Cfr. www.economia.gob.mx/?P=555




un esquema de pérdidas con la finalidad de acaparar un mercado
extranjero.

b) El compensatorio; que es en el que se venden las mercancias a un
precio menor a su valor normal en el mercado, contado después de
sumar los costos de producciéon y demas valores, mas la ganancia, y por
el cual el pais importador determina la tarifa compensatoria que ha de
aplicarsele al cruzar la frontera en relacién al dafio o amenaza de dafo
que pueda causar o cause a la produccién nacional.

c) El permitido; que es aquel que causa o0 amenaza causar un dafo a la
produccion nacional del pais importador, pero en un porcentaje menor al

3 por ciento, como lo marca el Acuerdo Antidumping”.

Ademas de lo anterior, conceptos como produccion nacional y valor normal,
entre otros, se encuentran en ordenamientos que se analizaran con

posterioridad.

Produccion nacional

La Ley de Comercio Exterior en su articulo 50 considera como produccion
nacional al menos el 25 por ciento de la produccién total de la mercancia
idéntica o similar, o directamente competidora, producida por la rama de
produccion nacional, en cuyo caso, la o las empresas que representen dicho
porcentaje tendran la facultad de solicitar a la autoridad competente (Secretaria
de Economia) el inicio de una investigacion por practicas desleales.

Las mercancias similares estan reguladas por el Articulo 37 fraccion Il del
Reglamento de la Ley de Comercio Exterior, y las conceptualiza como “...los
productos que, aun cuando no sean iguales en todos los aspectos, tengan

caracteristicas y composicion semejantes, lo que les permite cumplir las

" Articulo 5.8 “...Se considerara de minimis el margen de dumping cuando sea inferior al 2 por
ciento, expresado como porcentaje del precio de exportacion. Normalmente se considerara
insignificante el volumen de las importaciones objeto de dumping cuando se establezca que las
procedentes de un determinado pais representan menos del 3 por ciento de las importaciones
del producto similar en el Miembro importador, salvo que los paises que individualmente
representan menos del 3 por ciento de las importaciones del producto similar en el Miembro
importador representen en conjunto mas del 7 por ciento de esas importaciones”.



mismas funciones y ser comercialmente intercambiables con los que se

compara”.

El hecho de que pueda ser una o varias empresas las que conformen la rama
de la produccién nacional atiende a que dicho porcentaje puede ser cubierto
por una sola empresa con enorme representacion en todo el territorio nacional,
como puede ser el caso de la empresa mexicana Bimbo, o podria integrarse el
porcentaje minimo con la agrupacion de varias empresas o industrias del
mismo giro comercial que por si mismas no representen el porcentaje minimo

legal.

La misma LCE, en su articulo 40 establece la posibilidad de que las
organizaciones legalmente constituidas que puedan representar legalmente los
intereses de sus agremiados, presenten a nombre de ellos las solicitudes de
inicio de investigacion. Estas agrupaciones, de acuerdo con el articulo 136 del
RLCE, pueden ser: “...cdmaras, asociaciones, confederaciones, consejos 0
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, similares o, en el caso de medidas de salvaguarda, directamente

competitivas con las de importacion”.

Valor normal

El Articulo 31 de la LCE, establece que el valor normal de las mercancias
exportadas a México es el precio comparable de una mercancia idéntica o
similar que se destine al mercado interno del pais de origen en el curso de

operaciones comerciales normales.

Se entiende por operaciones comerciales normales las operaciones

comerciales que reflejen condiciones de mercado en el pais de origen y que se



hayan realizado habitualmente, o dentro de un periodo representativo, entre

compradores y vendedores independientes®.

En el caso de que no se realicen ventas de una mercancia idéntica o similar en
el pais de origen o cuando tales ventas no permitan una comparacién valida, se
considerara como valor normal el precio de exportacion de la mercancia
idéntica o similar a la que se exporta a los Estados Unidos Mexicanos,
exportada del pais de origen a un tercer mercado distinto del mexicano en el
curso de operaciones comerciales normales o bien el valor reconstruido en el
pais de origen de la mercancia idéntica o similar a la que se exporta a los
Estados Unidos Mexicanos, definido como la suma del costo de produccion,
gastos generales y una utilidad razonable, los cuales deberan corresponder a

operaciones comerciales normales.

Siguiendo el concepto de dumping o discriminacién de precios que marca la
Ley de Comercio Exterior (LCE), existe un precio de exportacion de las
mercancias antes de entrar al territorio nacional, ademas de su valor normal.
Respecto del precio de exportacion, en México equivale al precio al que se
importa la mercancia a territorio nacional, referido al precio ex —fabrica'™. Es
decir, se refiere al precio al que se vende una mercancia idéntica o similar en
su pais de origen”, esto es, el precio pactado para la venta por exportador e
importador. Por lo tanto, la discriminacion de precios se configura al ser menor
el valor normal de la mercancia en aduanas que el precio de venta de las
mismas en su pais de origen, a la diferencia entre ambos se le conoce como

margen de dumping.

Precio de Exportacion

'S Cfr. Articulo 31, parrafo tercero, de la Ley de Comercio Exterior.

'® Se refiere al precio de la mercancia una vez que ha salido de la fabrica para su venta, de
acuerdo con los términos de comercio internacional (INCOTERMS), reconocidos por el Instituto
para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT).

" Vazquez Tercero, Héctor y Vazquez Benitez, Adrian, Sistema Antidumping Mexicano.
Normatividad y Practica, México, Centro de Investigacion Aduanera y de Comercio
Internacional, 2002, p. 30.



Conforme a lo establecido en los articulos 6.10 del AAD y 41 del RLCE, si el
numero de tipos distintos de mercancia es excepcionalmente grande, puede
seleccionar una muestra representativa de los mismos. Esta muestra se debe
seleccionar con base en criterios estadisticamente validos, que permitan inferir
que la muestra refleja el comportamiento de los precios en el mercado del pais
de origen. Indicar la metodologia, las fuentes consultadas y los calculos

efectuados para determinar la muestra.

El articulo 51 del RLCE, dispone que tales referencias deben ser netas de
descuentos, bonificaciones y reembolsos. Indicar la fuente de informacion,
fecha y tipo de cambio a dolares de los Estados Unidos de América de cada
una de las referencias empleadas. Usar el formato que proporciona la
Secretaria de Economia y proporcionar en medios escritos y magnéticos todas

las pruebas que avalen la informacién incluida en este punto.

De acuerdo con el Articulo 34 de la Ley de Comercio Exterior, “cuando una
mercancia sea exportada a México desde un pais intermediario, y no
directamente del pais de origen, el valor normal sera el precio comparable de
mercancias idénticas o similares en el pais de procedencia. Sin embargo,
cuando la mercancia de que se trate solo transite, no se produzca o no exista
un precio comparable en el pais de exportacién, el valor normal se determinara

tomando como base el precio en el mercado del pais de origen”.

El valor normal de las mercancias, de conformidad con el articulo 31 de la Ley

se calcula tomando como base los tres elementos siguientes:

a. Con base en el precio comparable de una mercancia idéntica o similar
que se destine al mercado interno del pais de origen en el curso de
operaciones comerciales normales;

b. Cuando no se permita una comparacion valida, se hara conforme al
precio comparable de dichas mercancias exportadas por el pais de
origen a un tercer pais. De no ser posible,



c. Se hara conforme al valor reconstruido en el pais de origen, que
consiste en la suma del costo de produccion mas los gastos generales y
una utilidad razonable, y

d. La Ley establece que respecto de las economias centralmente
planificadas (al dia de hoy solo Cuba y Corea del Norte'®), se hara
respecto de la mercancia exportada a México en un tercer pais con
economia de mercado, como sustituto del pais con economia

centralmente planificada'®.

Respecto de este ultimo caso, el Protocolo de Adhesion de China a la OMC, de
diciembre de 2001, establece que el pais importador debe utilizar los precios y
costos registrados en China, si los productores de este pais sometidos a
investigaciéon pueden demostrar claramente que en su sector prevalecen las
condiciones de una economia de mercado. Si no lo pueden demostrar,
entonces el pais importador podra utilizar una metodologia que no se base en

una comparacion directa con los precios internos o los costos en China.

De acuerdo con este Protocolo, la carga de la prueba recae sobre los
productores y exportadores de China. Si China probara que en un sector
determinado prevalecen condiciones de economia de mercado, el Protocolo
establece que dejaran de aplicarse a ese sector las disposiciones referentes a
las economias que no son de mercado, lo cual significa que una vez
reconocida la condicion de economia de mercado en una investigacion, la
misma debe ser mantenida en cualquier investigacién posterior que involucre al

mismo sector.

Las referencias de precios, por otra parte, deben obtenerse preferentemente de
un estudio de mercado elaborado por una empresa de consultoria
especializada o de publicaciones con reconocimiento internacional y pertenecer

al periodo de investigacion.

'® En este caso debe destacarse que México no le ha otorgado de manera oficial a ningun pais
la categoria de economia centralmente planificada, ni tampoco ha reconocido a ningun otro el
caracter de economia de mercado.

'9 Cfr. Articulo 33 de la Ley de Comercio Exterior.



El articulo 51 del RLCE también dispone que, las referencias del precio de
exportacion del pais de origen a un tercer pais deberan ser netas de

descuentos, bonificaciones y reembolsos.

Valor reconstruido en el pais de origen

Los articulos 2.2. del AAD, 31 de la LCE y 46 del RLCE, definen el valor
reconstruido como la suma de los costos de produccion, los gastos generales
(gastos de administracion y ventas, gastos financieros, etc.) y un monto

razonable de utilidad.

Las referencias de costos de produccion, gastos y utilidad empleados para
calcular el valor reconstruido deben obtenerse preferentemente de un estudio
de costos elaborado por una empresa de consultoria especializada o de
publicaciones con reconocimiento internacional y corresponder al periodo de

investigacion.

Margen de dumping

El Reglamento de la Ley, en su articulo 38, define al margen de discriminacién
de precios como la diferencia entre el valor normal de la mercancia y su precio
de exportacion relativa a este ultimo precio. Es decir, es la cantidad en dinero
por la que el valor normal excede al precio de exportacion a México. El Acuerdo
Antidumping establece que cuando el margen de dumping no exceda el 2 por
ciento, expresado como porcentaje del precio de exportacion, no se impondran

cuotas compensatorias, a esto se le conoce como margen de minimis.

Cuando las mercancias sujetas a investigacion no sean fisicamente iguales
entre si, el margen de discriminacion de precios debera tomarse en cuenta, de
conformidad con el Articulo 39 del Reglamento de la Ley de Comercio Exterior,
de acuerdo con el tipo de mercancia de que se trate, debiendo utilizar el

sistema analdgico para determinar su valor normal y su precio de exportacion,



conforme a la clasificacion que la empresa exportadora haga del producto,

segun su sistema de informacién contable.

La experiencia comercial ha demostrado, por otra parte, la enorme existencia
de transacciones comerciales que un pais lleva a cabo en un periodo de tiempo
relativamente corto, por lo que, de conformidad con el Articulo 41 del RLCE,
cuando la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales considera que son
muchos los tipos de mercancia sujeta a analisis, o bien, existe un numero
excesivo de transacciones a investigar, la autoridad puede utilizar el sistema de
muestreo representativo, por el cual podra determinarse un margen de
dumping tomando en cuenta sélo algunas muestras representativas de
mercancias idénticas o similares, o de transacciones realizadas, tomando en
cuenta elementos que permitan demostrar que dichas transacciones pueden
tener puntos de coincidencia con la empresa del pais al que se trata de
demostrarse la practica desleal; estos elementos pueden consistir en el nivel de
desarrollo del pais comparado respecto del que pertenece la empresa o
industria investigada, la distancia recorrida del origen al destino que podria

incrementar los costos, entre otras.

Operaciones Comerciales entre Empresas Vinculadas (dumping

disimulado)

De conformidad con los articulos 35 de la Ley y 50 y 61 de su Reglamento, el
precio de exportacion de las mercancias se calculara tomando como base el
precio al que los productos importados se revendan por primera vez a un
comprador independiente en el territorio nacional, o en su defecto, sobre una
base “razonable” que la autoridad determine, cuando exista un vinculo entre
importador y exportador, ademas de que existan arreglos compensatorios entre

ambos.

El articulo 61 del Reglamento determina los casos que constituyen vinculos
entre importador y exportador. La UPCI tomara en consideracién los siguientes

supuestos:



VI.

VII.
VIILI.

Si una de las partes ocupa cargos de direccion o responsabilidad en una
empresa de la otra;

Si estan legalmente reconocidas como asociadas en negocios;

Si tienen una relacion de patrén y trabajador;

Si una persona tiene directa o indirectamente la propiedad, el control o la
posesion del cinco por ciento o mas de las acciones, partes sociales,
aportaciones o titulos en circulacién y con derecho a voto en ambos;

Si una de ellas controla directa o indirectamente a la otra;

Si ambas personas estan controladas directa o indirectamente por una
tercera persona;

Si juntas controlan directa o indirectamente a una tercera persona, o

Si son de la misma familia.

Si existe cualquier maniobra conjunta entre importador y exportador, siempre

que derive en una afectacion en los precios de exportaciéon de determinadas

mercancias idénticas o similares, motivando con ello una ganancia ilegitima

para ambos, se contravienen los principios del comercio internacional, por lo

tanto, es una conducta sancionable. Vazquez Tercero ejemplifica esto con los

llamados precios de transferencia, que se presentan entre una empresa matriz

y sus subsidiarias en otros paises, con la finalidad de establecer estrategias

corporativas y conveniencia fiscal®.

1.2.2. Subvencion

El articulo 37 de la Ley establece el concepto de subvencion en dos vertientes:

(Es) La contribucion financiera que otorgue un gobierno extranjero, sus
organismos publicos o mixtos, sus entidades, o cualquier organismo
regional, publico o mixto constituido por varios paises, directa o
indirectamente , a una empresa o rama de la produccion o a un grupo de

empresas o0 ramas de produccion y que con ello se otorgue un beneficio;

()

% vazquez Tercero y Vazquez Benitez, op. cit., pp. 32-33.



II. Alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios y que

con ello se otorgue un beneficio.

Por su parte, el articulo 1, punto 1.1 del Acuerdo de Subvenciones y Medidas

Compensatorias de 1994 de la OMC?, considera que existe subvencion:

a) “1) cuando haya una contribucién financiera de un gobierno o de
cualquier organismo publico en el territorio de un Miembro (denominados
en el presente Acuerdo “gobierno”), es decir:

i. cuando la practica de un gobierno implique una transferencia
directa de fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos vy
aportaciones de capital) o posibles transferencias directas de
fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de préstamos);

ii. cuando se condonen o0 no se recauden ingresos publicos que en
otro caso se percibirian (por ejemplo, incentivos tales como
bonificaciones fiscales);

iii. cuando un gobierno proporcione bienes o0 servicios — que no sean
de infraestructura general — o compre bienes;

iv. cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacion,
o0 encomiende a una entidad privada una o varias de las funciones
descritas en los incisos i) a iii) supra que normalmente
incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a cabo, y la
practica no difiera, en ningun sentido real, de las practicas
normalmente seguidas por los gobiernos; o

a) 2) cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de
los precios en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994, y

b) con ello se otorgue un beneficio”.

Al igual que en el caso de dumping, en las subvenciones también existen tres
elementos que deben probarse para que esta practica pueda considerarse

como una practica desleal de comercio:

2! Diario Oficial de la Federacién, 13 de marzo de 2003.



Que exista un apoyo econémico gubernamental;
2. Que exista un dafo o amenaza de dafo a la produccion nacional de
mercancias idénticas o similares;

3. Que exista una relaciéon causal entre ambas.

Las investigaciones por subvenciones han sido menos recurridas respecto de
las investigaciones por dumping, tanto por la actuacion del TLCAN como de las
relaciones comerciales de México con el mundo de manera general (ver fig. 1,
p. 22 infra). La razon de esto puede atribuirse a que, por tratarse de una
practica gubernamental, generalmente bien definida en cualquiera de sus
vertientes, se ha combatido en foros mundiales y constituye un gran esfuerzo
de la comunidad internacional para erradicarla; no asi en el caso de dumping,
pues las actividades que lo ocasionan derivan estrictamente de la practica

comercial de los comerciantes y son mas dificiles de controlar.

También la teoria reconoce, al igual que con el dumping, tres tipos de

subvenciones:

a) Las prohibidas; que se originan cuando los gobiernos le otorgan
recursos economicos a las empresas con la finalidad de que éstas
puedan exportar (Articulo 3 del ASMC). Ademas, de conformidad con el
ASMC, seran prohibidas:

“a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto a los resultados de
exportacién, como condiciéon unica o entre otras varias condiciones, con
inclusion de las citadas a titulo de ejemplo en el anexo 15;

b) las subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados, como condicidon Unica o entre otras varias
condiciones”.



b) Las recurribles??; que implican la disminucion o eliminacion de

impuestos, o el otorgamiento de privilegios gubernamentales que

incentiven la exportacion.

c) Las no recurribles®; en las que lo que se subsidia son a los insumos

de articulos finales, pero no a los productores o empresas exportadoras.

Ademas, el ASMC regula otras actividades no recurribles, como:

a. asistencia para actividades de investigacion realizadas por

empresas, o0 por instituciones de ensefanza superior 0

investigacién contratadas por empresas;

asistencia para regiones desfavorecidas situadas en el territorio
de un Miembro, prestada con arreglo a un marco general de
desarrollo regional y no especifica (en el sentido del articulo 2)

dentro de las regiones acreedoras a ella, y

asistencia para promover la adaptacion de instalaciones
existentes a nuevas exigencias ambientales impuestas mediante
leyes y/o reglamentos que supongan mayores obligaciones o una

mayor carga financiera para las empresas?*.

1.2.3. Dano importante

La simple mencion de “daio importante” supone la existencia de un dafo no

importante. A simple vista el énfasis pareciera ser una incongruencia, pero no

lo es. El pie de pagina 9 del articulo 3 del AAD indica que se entendera por

dafo un dafio importante causado a una rama de produccion nacional, una

amenaza de dafio importante a una rama de produccion nacional o un retraso

importante en la creacion de esta rama de produccion.

22 Cfr. Articulo 5, del Acuerdo de Subvenciones y Medidas Compensatorias.
23 Cfr. Ibidem, articulo 8.

2 1dem.



De conformidad con el Articulo 39 de la LCE, se entendera por dafo:

I. Un dafio material causado a una rama de produccion nacional;
II. Una amenaza de dafo a una rama de produccion nacional; o

[ll. Un retraso en la creacion de una rama de produccion nacional.

La importancia del perjuicio a la produccion nacional se entiende, en términos
generales, como un dafo directo a un porcentaje determinado de la produccién
nacional, es decir, los solicitantes del procedimiento de investigacion deberan
ser representativos de cuando menos el 25% de la produccién total de la
mercancia idéntica o similar, o directamente competidora, producida por la
rama de produccion nacional (de acuerdo con el articulo 50 segundo parrafo de

la Ley de Comercio Exterior.

Lo anterior presupone la aportacién de pruebas técnicas suficientes para
determinar la existencia del dano, apoyandose en el volumen de importaciones
de mercancias en calidad de dumping o subvencién, asi como en los precios
de los productos idénticos o similares en el territorio del pais de destino. Esto
se encuentra regulado en el Articulo 41 de la Ley de Comercio Exterior, como
sigue:

‘La determinacién de la existencia de dafio material a la rama de
produccion nacional, la hara la Secretaria tomando en cuenta:

I. El volumen de importacion de las mercancias objeto de discriminacion de
precios o de subvenciones. Al respecto considerara si ha habido un
aumento significativo de las mismas, en términos absolutos o en relacion
con la produccién o el consumo interno del pais;

. El efecto que sobre los precios de mercancias idénticas o similares en el
mercado interno causa o pueda causar la importacion de las mercancias
objeto de discriminacion de precios o de subvenciones. Para ello, la
Secretaria debera considerar si la mercancia importada se vende en el
mercado interno a un precio significativamente inferior al de las
mercancias idénticas o similares, o bien, si el efecto de tales importaciones
es hacer bajar, de otro modo, los precios en medida significativa o impedir
en la misma medida la subida que en otro caso se hubiera producido;

lll. El efecto causado o que puedan causar tales importaciones sobre la
rama de la produccion nacional de que se trate, considerando los factores
e indices econémicos pertinentes que influyan en el estado de esa rama
de produccién nacional, tales como la disminucién real o potencial de las
ventas, los beneficios, el volumen de produccion, la participacién en el
mercado, la productividad, el rendimiento de las inversiones o la utilizacién
de la capacidad instalada; los factores que repercuten en los precios



internos; en su caso, la magnitud del margen de discriminacién de precios;
los efectos negativos reales o potenciales en el flujo de caja, las
existencias, el empleo, los salarios, el crecimiento, la capacidad de reunir
capital o la inversion. Esta enumeracion no es exhaustiva y ninguno de
estos factores aisladamente bastaran necesariamente para obtener una
orientacion decisiva; y

IV. Los demas elementos que considere conveniente la Secretaria, o en su
caso proporcione la produccion nacional”.

Para que una importacién en calidad de dumping o de subvencién ocasione un
dafo importante a la produccion del pais de destino, es necesario que la
investigacién sea iniciada al menos por el 25% de la produccion idéntica o
similar del pais de destino, respecto del bien importado. Una vez que se da
inicio al procedimiento de investigacion, se realizara ésta respecto del total de
la produccion nacional, aunque este 100 por ciento no haya iniciado la
investigacion. De ahi el término de dafio importante, por el cual puede iniciarse

la investigacion a cargo de la autoridad nacional.

El Articulo 40 de la LCE establece que para la determinacién de la existencia
de dafio, se entendera por rama de produccion nacional el total de los
productores nacionales de las mercancias idénticas o similares, o aquéllos

cuya produccion conjunta constituya una proporcion importante de la

produccion nacional total.

Esto supone que la importancia del dafio atiende a que se dafie o amenace con
dafar, o se retrase la creacién de una rama de la produccion nacional que, en
términos generales, no sea menor del 25 por ciento. Se maneja la frase “en
términos generales” porque existen casos en los que, de acuerdo con los
parrafos segundo y tercero de la LCE, pueden variar las circunstancias y no se
logre alcanzar ese 25 por ciento nacional. Establece el Articulo 40:

“Sin embargo, cuando unos productores estén vinculados a los
exportadores o a los importadores o sean ellos mismos importadores de la
mercancia objeto de discriminacion de precios o de subvenciones, la
expresion rama de producciéon nacional podra interpretarse en el sentido
de referirse al resto de los productores.

Cuando la totalidad de los productores estén vinculados a los exportadores
0 a los importadores o sean ellos mismos importadores de la mercancia
objeto de discriminacion de precios o de subvenciones, se podra
considerar como rama de produccion nacional al conjunto de los



fabricantes de la mercancia producida en la etapa inmediata anterior de la
misma linea continua de produccién”.

1.2.4. Amenaza de daino importante

El concepto de amenaza atiende a un peligro claro e inminente de dafno a la
produccion nacional. Si por daio se entiende, tomando el concepto del
Acuerdo Antidumping ya mencionado con anterioridad, un dafo importante
causado a una rama de produccion nacional, una amenaza de dafio importante
a una rama de produccién nacional o un retraso importante en la creacion de
esta rama de produccion, entonces cualquier peligro claro e inminente de que
suceda cualquiera de los tres supuestos anteriores, constituye una amenaza de

dafio importante.

De conformidad con el Articulo 42 de la LCE, “La determinacion de la
existencia de una amenaza de dafo a la rama de produccion nacional, la hara

la Secretaria tomando en cuenta, entre otros, los siguientes factores:

l. Una tasa significativa de incremento de la importacion de
mercancias objeto de discriminacion de precios o de
subvenciones en el mercado nacional que indique la
probabilidad de que se producira un aumento sustancial de las
mismas;

Il. Una suficiente capacidad libremente disponible del exportador
0 un aumento inminente y sustancial de la misma que indique
la probabilidad de un aumento sustancial de las exportaciones
objeto de discriminacion de precios o de subvenciones al
mercado mexicano, teniendo en cuenta la existencia de otros
mercados de exportacion que puedan absorber el posible
aumento de dichas exportaciones;

[, Si las importaciones se realizan a precios que tendran el

efecto de hacer bajar o contener el alza de los precios internos



de manera significativa, y que probablemente haran aumentar
la demanda de nuevas importaciones;

V. La existencia de la mercancia objeto de investigacion;

V. En su caso, la naturaleza de la subvencion de que se trate y
los efectos que es probable tenga en el comercio, y

VI. Los demas elementos que considere conveniente la

Secretaria, 0 en su caso, proporcione la produccion nacional.

La imposicion de cuotas compensatorias — tendria que argumentar la autoridad
— seria el unico medio al alcance para evitar un dafio importante a la

produccion nacional de productos idénticos o similares, segun sea el caso.

El articulo concluye: “La determinacién de la existencia de amenaza de dafo se
basara en hechos y no simplemente en alegatos, conjeturas o posibilidades

remotas”.

México solicité en el caso de Fructosa que el Organo de Apelacién de la OMC
revocara la constataciéon del Grupo Especial sobre la probabilidad de que
aumentasen las importaciones argumentando que el Grupo Especial interpreto
erroneamente el parrafo 7 del articulo 3 del Acuerdo Antidumping y aplicé
incorrectamente la norma de examen prescrita en los parrafos 5 y 6 del articulo

17 de ese Acuerdo, que a la letra dicen:

Articulo 3
Determinacion de la existencia de daino

3.7 La determinacién de la existencia de una amenaza de dafio
importante se basara en hechos y no simplemente en alegaciones,
conjeturas o posibilidades remotas. La modificacion de las circunstancias
que daria lugar a una situacion en la cual el dumping causaria un dafio
debera ser claramente prevista e inminente.10 Al llevar a cabo una
determinacion referente a la existencia de una amenaza de dafo
importante, las autoridades deberan considerar, entre otros, los
siguientes factores:

Articulo 17
Consultas y solucidn de diferencias

17.5 ElI OSD, previa peticién de la parte reclamante, establecera un
grupo especial para que examine el asunto sobre la base de:



i) una declaracién por escrito del Miembro que ha presentado la peticion,
en la que indicara de qué modo ha sido anulada o menoscabada una
ventaja resultante para él directa o indirectamente del presente Acuerdo,
o bien que estd comprometida la consecucién de los objetivos del
Acuerdo, y

i) los hechos comunicados de conformidad con los procedimientos
internos apropiados a las autoridades del Miembro importador.

En su comunicacion como apelante, México centra sus argumentos en los
errores que considera que cometid el Grupo Especial en el trato que dio al
supuesto convenio de restriccion entre los refinadores mexicanos de azucar y
los embotelladores mexicanos de refrescos. El parrafo 7 del articulo 3 dispone,
entre otras cosas, que “[l]a determinacion de la existencia de una amenaza de
dafio importante se basara en hechos y no simplemente en alegaciones,
conjeturas o posibilidades remotas”. México sostiene que, como SECOFI
nunca determind como cuestion de “hecho” que ese supuesto convenio
existiera, se trataba solamente de “alegaciones, conjeturas o posibilidades
remotas”. Por lo tanto, México afirma que el Grupo Especial cometio un error al
basarse en “alegaciones, conjeturas o posibilidades remotas” para constatar
que la nueva determinacion era incompatible con el parrafo 7 i) del articulo 3
del Acuerdo Antidumping. México alega también que el Grupo Especial incurrié
en error al examinar el pretendido convenio de restriccion, porque el parrafo 5
del articulo 17 del Acuerdo Antidumping autoriza a los grupos especiales a
estudiar solamente “los hechos comunicados” a las autoridades investigadoras

nacionales.

Sin embargo, el Organo de Apelacion de la OMC, en su Informe
WT/DS132/AB/RW, de 22 de octubre de 2001, del caso México - Investigacion
Antidumping sobre el Jarabe de Maiz con Alta Concentracion de Fructosa

(JMAF) Procedente de los Estados Unidos, decidié lo siguiente:

“En la tercera frase del parrafo 7 del articulo 3 se reconoce explicitamente
que son las autoridades investigadoras quienes formulan una
determinacién de la existencia de una amenaza de dano importante, y que
tal determinacién -por las autoridades investigadoras- "se basara en
hechos y no simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades

remotas". Por consiguiente, el parrafo 7 del articulo 3 no se dirige a los




grupos _especiales, sino a las autoridades investigadoras nacionales que

determinan la existencia de una amenaza de dafio importante”zs.

Los informes del Organo de Apelacién — como se verd mas adelante —
constituyen una fuente muy importante de apoyo que debe ser revisada
constantemente por las autoridades nacionales porque, aunque no constituyen
precedentes obligatorios, van creando una fuente de informacién que puede

resultar de gran utilidad para las disputas que surjan en un futuro.

La comprobacién de la amenaza de dafio requiere de conocimientos técnicos
muy especializados y la autoridad investigadora nacional enfrenta grandes
retos para determinar la existencia de posibilidades reales de que una
importacion cause dafios a la produccion nacional de que se trate; esta
circunstancia complica la actuacién de la autoridad cuando las empresas o

industrias solicitantes no proporcionan elementos de analisis suficientes.

1.2.5. Retraso importante

Este concepto no se encuentra regulado con esta definicién en ninguno de los
ordenamientos juridicos nacionales o internacionales sobre practicas desleales
de comercio internacional, ni tampoco existen antecedentes de que la autoridad

nacional mexicana haya realizado ninguna investigacion bajo este argumento%.

El retraso importante —segun Saldafia— se aplica cuando las importaciones en
calidad de dumping o subvencion constituyen obstaculos para que empresas
nacionales productoras de bienes idénticos o similares puedan establecerse; o
bien, cuando existiendo las mercancias idénticas o similares no existen
elementos suficientes para determinar la existencia del dafio o la amenaza en

el pais importador.

% Caso México - Investigacion Antidumping sobre el Jarabe de Maiz con Alta Concentracion de
Fructosa (JMAF) Procedente de los Estados Unidos, Organo de Apelaciéon de la OMC, Informe
WT/DS132/AB/RW, 22 de octubre de 2001, numeral 83, p. 30.

% saldafia Pérez, Juan Manuel. Comercio Internacional. Régimen Juridico Econémico, México,
Porrua e Instituto Internacional del Derecho y del Estado, 2005, p. 327.



Este retraso se entiende que perjudica a la incipiente industria nacional para
constituirse o consolidarse en su territorio como consecuencia de la
importacion de mercancias idénticas o similares a las nacionales procedentes

de otro u otros paises.

La Comision de Comercio Internacional de los Estados Unidos de América
(ITC), toma en cuenta las siguientes circunstancias para determinar que se ha

realizado un retraso importante:

¢ ElI momento en que la industria estadounidense inici6 la produccion;

e Sila produccion ha sido regular o se han iniciado operaciones y parado;

e El tamafo de la produccion doméstica en comparacion con el mercado
doméstico;

e Si la industria estadounidense ha alcanzado un razonable punto de
estabilidad, y

e Si las actividades constituyen realmente una nueva industria o
solamente son una nueva linea de produccidon de una empresa

establecida®’.

La comprobacion de estos factores por parte de la autoridad estadounidense le
permite definir si los productores que han solicitado el inicio de la investigacion
por practicas desleales representan el porcentaje requerido para este efecto, y
si las practicas desleales efectivamente estan dafando a la industria o rama de
la industria nacional productora de dichos bienes idénticos o similares.

Este retraso no es mas que una variante del dano o amenaza que se han
mencionado con anterioridad, porque cualquier retraso en la produccion
nacional implica en el corto o mediano plazo un dafo real a la produccién de

los bienes de que se trata.

1.2.6. Relacion causal

" Ibidem, pp. 327-328.



La relacion causal se explica de la existencia previa de una importacion y de un
dafo o amenaza de dafo que se cause a la produccion nacional. Entendidos
ya estos conceptos, la importacion de un bien, una vez hechos los estudios
correspondientes, debe mostrar elementos ciertos de la existencia de un
dumping o de una subvencion. Mediante nuevos estudios técnicos econdmicos
dicha importacion debe ocasionar o amenazar con ocasionar un dafo

importante a la produccidn nacional.

Cuando las importaciones a que se ha hecho referencia son producto de una
practica desleal, llamese dumping o subvencion, pero los estudios determinan
que el dafio o amenaza de dano no es importante, no se justifica la imposicién
de cuotas compensatorias por las causas antes previstas. De igual forma, si de
las importaciones se logra determinar un dafio importante o amenaza de dafio
importante a un sector de productos idénticos o similares del pais de destino,
pero al mismo tiempo se comprueba que dicha importacion no se ha realizado
como resultado de un dumping o de una subvencion, el resultado es el mismo:
no se concreta la practica desleal de comercio internacional, por lo que

tampoco merece la imposicion de cuotas compensatorias.

Las practicas desleales requieren en todo momento la existencia de un
dumping o subvencién, de un dafno o de amenaza de dafo importante, pero
siempre seguidas de un vinculo causal entre los primeros y los segundos, de lo
contrario los efectos no seran los mismos. Ante la existencia de una practica
desleal que no produce dano importante no hay mecanismo legal para
contrarrestarla. Ante un dafo importante causado a la produccion nacional del
pais de destino, al que no puede vincularse con una practica desleal podra
iniciarse un procedimiento de salvaguardas, similar al de practicas desleales

pero con diferentes implicaciones.

1.2.7. Cuotas antidumping y compensatorias



Los ordenamientos juridicos nacionales y los internacionales que regulan esta
materia difieren en cuanto a su denominacion y tratamiento. La Ley de
Comercio Exterior (articulos 62 a 71), por ejemplo, otorga la denominacién de
cuotas compensatorias a aquellas que impone la autoridad investigadora

derivadas de un procedimiento de investigacién por dumping y por subvencion.

El Acuerdo Antidumping, por su parte, los denomina “derechos antidumping’
(Articulo 9), y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias las

denomina “medidas o derechos compensatorios” (Articulo 10).

Las cuotas compensatorias que resultan de la investigacidn sobre practicas
desleales realizada por la autoridad investigadora nacional, tienen la naturaleza
juridica, de conformidad con el derecho interno mexicano, de ser
aprovechamientos, en los términos del articulo 3° del Coddigo Fiscal de la

Federacion?®.

Estos aprovechamientos forman parte de los establecidos en la Ley de
Ingresos de la Federacion, la que los considera dentro de los ingresos del
Estado para determinado afio fiscal, y refiere los aprovechamientos como el

“...monto que sera captado por concepto de cuotas compensatorias”.

La Ley de Comercio Exterior reconoce dos tipos de cuotas compensatorias: las
provisionales y las definitivas. Cuando la autoridad investigadora comprueba
durante el procedimiento de investigacion la existencia de una practica desleal,
de un dafio o amenaza, y su relacion causal, entonces impone una cuota
compensatoria a los productos importados objeto de la investigacidn. De esta
forma, puede imponer dichas cuotas de forma provisional si aun no ha reunido
la informacion completa, pero cuenta ya con elementos suficientes para
determinar la practica desleal. En este momento determina una cuota

provisional mientras se reunen los elementos de forma exhaustiva.

8 Cfr. Articulo 63 de la Ley de Comercio Exterior.



Cuando la autoridad nacional ha reunido la informacién para determinar los tres
elementos referidos con anterioridad para la existencia de una practica desleal,

entonces podra determinar el monto de la cuota.

El Acuerdo Antidumping (GATT 1994) reconoce a estas medidas
compensatorias con la denominacion “medidas provisionales”, en el articulo 7,

y “derechos antidumping’”, refiriéndose a las cuotas compensatorias definitivas.

Aunque la Ley de Comercio Exterior mexicana identifica a las cuotas
compensatorias como aprovechamientos, su naturaleza juridica no es igual en
ambos casos. De conformidad con el Articulo 3° del Cdodigo Fiscal de la
Federacion, los aprovechamientos son: “los ingresos que percibe el Estado por
funciones de derecho publico distintos de las contribuciones, de los ingresos
derivados de financiamientos y de los que obtengan los organismos

descentralizados y las empresas de participacion estatal”.

Las cuotas compensatorias, por su parte, no derivan del uso o
aprovechamiento de bienes del dominio publico o de percepciones por
concepto de la prestacion de servicios en el ejercicio de funciones de derecho
publico, sino de la determinacion de que exista una practica desleal de
comercio exterior?”®. Es decir, la cuota compensatoria es una sancién que
resulta de la decision final por la que la autoridad investigadora nacional ha
demostrado que ciertas mercancias extranjeras han entrado al territorio
nacional infringiendo las reglas del comercio mundial por incorporar una

practica desleal de comercio, llamese dumping o subvencion.

Vargas considera que las cuotas compensatorias tienen una naturaleza juridica

individual e independiente de los aprovechamientos fiscales, vinculadas al

* Vargas Menchaca, José Manuel, Naturaleza Juridica de las Cuotas Compensatorias, en
http://legal.terra.com.mx/enlinea/articulos/articulo/0032/default.asp




comercio exterior, y que se convierten en créditos fiscales una vez que son
considerados como practicas desleales y se pueden ejercer ante la empresa
importadora al introducir las mercancias con ese caracter al territorio nacional.
Su naturaleza juridica — continua — debe estar identificada con las barreras no
arancelarias, que pueden considerarse como ingresos extrafiscales de los

regulados por el Articulo 131 Constitucional.

Las cuotas compensatorias en realidad no se identifican plenamente con
alguna de las figuras que contempla el Cdodigo Fiscal de la Federacion, tienen
algunas caracteristicas que pueden vincularlas con ellas, pero no les aplican
sus caracteristicas. Su naturaleza juridica no se encuentra plenamente
definida.

De acuerdo con el Informe de Labores 2005 de la UPCI, actualmente las

cuotas compensatorias vigentes, son las siguientes:

Tabla A.9

Cuotas compensatorias vigentes
(al 31 de diciembre 2005)

Tipo de cuotas Numero de cuotas Participacion en el total de cuotas
compensatorias vigentes (porcentaje)

Provisionales 2 3
Finales 69 a7

Total 71 100

El rango, por su parte, de las cuotas impuestas por México, van desde el uno
por ciento, y en algunos casos se han elevado a mas del doscientos por ciento,
como lo muestra la grafica proporcionada también por el Informe de Labores
2005 de la UPCI:
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De estos datos, corresponde a los Estados Unidos de América el 18.31% de
las cuotas, correspondientes a un total de 27.82% investigaciones realizadas
(74 investigaciones), lo que coloca a los Estados Unidos como el principal pais
investigado por México, y al que se le aplican mas cuotas respecto de la

comunidad internacional.

Por lo que toca a Canada, actualmente las investigaciones de la UPCI por
practicas desleales representa el 2.26% del total internacional, del cual no
existe por el momento ninguna cuota compensatoria aplicada a este pais como
consecuencia de estas investigaciones (6 investigaciones en total).



CAPITULO SEGUNDO
LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Controversia es un término que se asocia con litigio. Para Carnelutti, “el litigio
es el conflicto de intereses calificado por la pretension de uno de los
interesados y por la resistencia del otro”. Al proceso por el que se ha de
determinar la razéon de uno o de otro de los pretensores se le conoce como

litigio.

Una diferencia, como se le denomina en el ambito internacional de la OMC a
los litigios comerciales, refiere a los diversos derechos y argumentos de dos o
mas partes, que pueden ser contrapuestos mas no terminar en una
controversia. De esta forma, la diferencia puede devenir en litigio si las
pretensiones diversas de las partes se llevan a un proceso (en este caso
tribunal) para buscar una solucién a las mismas. Es decir, dos individuos
pueden tener opiniones diversas sobre un mismo tema y ello no implica que se
encuentren en controversia, lo estaran si buscan definir — ya sea por
mecanismos de autodefensa, autocomposicion o heterocomposicion — cual de
los dos tiene la razon. Al proceso por el que se busca definir esta circunstancia

se le conoce como litigio.

Ambos conceptos, controversia y diferencia, cada uno desde su perspectiva
(TLCAN y OMC) deben entenderse como litigio ante cualquiera de los foros
mencionados, Y la distincion de ambos conceptos es meramente gramatical, sin
mayor trascendencia juridica. Esto es asi, porque el concepto de “diferencia”
que se utiliza en el ambito de la OMC se tradujo de “dispute”, lo que hace que
la traduccion no sea la adecuada, porque la que deberia ser el “disputa”, no

diferencia.

2.1. La solucion de controversias por practicas desleales en el derecho

mexicano



Las tres resoluciones que se plantean en el procedimiento de investigacion
contra practicas desleales de comercio internacional pueden ser recurridas por
las partes. La LCE otorga a las partes el derecho de atacar la resolucion final
de la autoridad nacional mediante el recurso de revocacion, el juicio de nulidad

y el juicio de amparo.

Contra la resolucion final de la autoridad nacional la parte afectada puede optar
por un procedimiento nacional o por uno internacional. Si opta por los recursos
nacionales, los articulos 94 fracciones IXy X y 95 de la LCE le conceden la

posibilidad de atacar el la resolucion final de la siguiente forma:

2.1.1. Recurso de revocacion

Este recurso tiene por objeto revocar, modificar o confirmar la resolucién
impugnada y los fallos que se dicten contendran la fijacién del acto reclamado,
los fundamentos legales en que se apoyen y los puntos de resolucion (Art. 95).
Este recurso se interpone ante la misma autoridad que emitié la resolucidn
cuando se busca revocar alguna etapa del procedimiento, es decir, la
Secretaria de Economia. De forma excepcional, cuando lo que busca revocar
es cuestiones relativas al certificado de origen y respecto del monto de las
cuotas impuestas, el procedimiento se lleva ante la Secretaria de Hacienda y

Crédito Publico, conforme a lo dispuesto por el Codigo Fiscal de la Federacién.

La LCE y su reglamento disponen las resoluciones especificas de la autoridad
contra las cuales puede acudirse a este recurso. De acuerdo con el articulo 94
de la LCE, el recurso de revocacion puede interponerse contra las

resoluciones:

a) En materia de marcado de pais de marcado de pais de origen o que
nieguen permisos previos o la importacion en cupos de exportacién o
importacion;

b) En materia de certificacién de origen;



c) Que declaren abandonada o desechada la solicitud de inicio de los
procedimientos de investigacion en materia de practicas desleales de
comercio internacional y de medidas de salvaguarda,;

d) Preliminares que concluyan la investigacion por no existir pruebas
suficientes de la discriminacién de precios o de la subvencion, de un
dafo importante, una amenaza de dafio importante o un retraso
importante, o de la relacidon causal,;

e) Que declaren concluida la investigacion sin imponer cuota
compensatoria en materia de practicas desleales de comercio
internacional y de medidas de salvaguarda;

f) Que determinen cuotas compensatorias definitivas o los actos que las
apliquen;

g) Por las que se responda a las solicitudes de los interesados cuando,
dictada una cuota compensatoria definitiva, soliciten a la Secretaria de
Economia que resuelva si determinada mercancia esta sujeta a dicha
cuota compensatoria;

h) Que declaren concluida la investigacion en el caso de que de la
audiencia conciliatoria hubiere resultado un acuerdo entre las Partes;

i) Que desechen o concluyan la solicitud de revision anual de las cuotas
compensatorias definitivas, asi como las que confirmen, modifiquen o
revoquen cuotas compensatorias definitivas resultado de la misma
revision anual;

j) Que declaren concluida o terminada la investigacion en el caso de que la
Secretaria de Economia acepte el compromiso del exportador o del
gobierno interesado de eliminar la practica desleal, y

k) Que impongan las sanciones a que se refiere la propia LCE.

2.1.2. Juicio Contencioso Administrativo Federal

La decision que emita la autoridad respecto del recurso de revocacion puede a
su vez combatirse en el juicio Contencioso Administrativo Federal, que se lleva
a cabo ante la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa.



Establece la Ley de Comercio Exterior, en su Articulo 95, tercero y cuarto
parrafos, lo siguiente:

“Las resoluciones que se dicten al resolver el recurso de revocacion o
aquellas que lo tengan por no interpuesto, podran ser impugnadas ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, mediante juicio que se
substanciara conforme a lo dispuesto en el Cédigo Fiscal de la Federacion
y la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Las resoluciones no recurridas dentro del ambito establecido en el Cédigo
Fiscal de la Federaciéon se tendran por consentidas, y no podran ser
impugnadas ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”.

Una situacién particular respecto del juicio Contencioso Administrativo Federal
como mecanismo de apelacion, consiste en la posibilidad de que una
resolucion emitida por la autoridad investigadora nacional (UPCI) puede ser
declarada de nulidad conforme al juicio seguido ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, segun lo establece el articulo 239 del Cdodigo
Fiscal de la Federacidén, mientras que una accion de esta naturaleza realizada
por un Panel simplemente seria considerada como un ejercicio indebido de sus
facultades, es decir: “would constitute an undue expansion of...the Panel’s

jurisdiction and powers™.

2.1.3. Juicio de amparo

El fallo del Tribunal Superior puede combatirse, como ultima instancia,
mediante el juicio de amparo directo, ante el Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Administrativa que corresponda, o si existiera una violacion
constitucional, mediante amparo indirecto ante la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion.

' “Review of the Final Determination of the Antidumping Investigation in High Fructose Corn

Syrup”, MEX-USA-98-1904-01, paragraph 286 (Aug. 3, 2001), citado por Chi Charnody, The
First Decade of NAFTA: The Future of Free Trade in North America, edited by Kevin C.
Kennedy, USA, Transnational Publishers, 2004, p. 441.



Actualmente (hasta diciembre de 2005), se han presentado 191
impugnaciones® a las resoluciones finales de la UPCI®, entre Recursos de
Revocaciéon, Juicios de Nulidad, Juicios de Amparo, procedimientos del
Capitulo XIX del TLCAN, y procedimientos ante la OMC.

El Juicio de Amparo, por su parte, ha cobrado mayor interés por las Partes para
combatir las resoluciones de la UPCI; y si a esto se le agrega la ventaja
temporal para emitir las resoluciones, el amparo se mantiene en buen nivel,

segun lo muestra el siguiente esquema:

Periodo de tiempo promedio para que una Decision del Juicio
Contencioso Administrativo, Amparo, y Capitulo XIX del TLCAN sean

definitivas
Tiempo Tiempo Tiempo

Promedio Minimo Maximo

(meses)
juicio Contencioso
Administrativo Federal
(incluye revocacion ante la 29 8 42
autoridad investigadora)
Amparo 18 1 18
Capitulo XIX del TLCAN 23 12 54

Un aspecto importante de resaltar respecto de los recursos nacionales contra la
resolucion definitiva consiste en la laguna legal de la LCE y de su Reglamento,
cuando en el procedimiento de investigacion existe mas de un recurrente.
Siguiendo a Cruz Barney4, las partes afectadas por la resolucion podrian optar
por caminos distintos (jurisdiccion nacional o paneles) para recurrir la
resolucion final de la autoridad nacional, lo que es posible no estando prohibido

por la ley, aunque la practica ha demostrado coordinacion entre los recurrentes

% Incluye Comités de Impugnacion Extraordinaria, Recursos de Revocacion, Juicios de Nulidad
(ahora Juicio Contencioso Administrativo), Juicios de Amparo, Paneles del TLCAN y Grupos
Especiales de la OMC.

® Informe de Labores 2005, Unidad de Practicas Comerciales Internacionales, Secretaria de
Economia en www.economia.gob.mx

* Cruz Barney, Oscar, Soluciéon de Controversias y Antidumping en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, 12. ed, México, 2002, Ed. Porraa-UNAM, p. 98.




para acudir a uno u a otro procedimiento. Lo cierto es que en muchas
ocasiones lo que deciden unos puede no ser la opcion adecuada para otros.
Desde luego que seria muy lamentable que existiendo la posibilidad de seguir
dos vias para un mismo asunto se resolviera en dos sentidos diferentes, pero
en este sentido la ley es omisa, y por el momento no se ha suscitado alguna
controversia para la eleccion del foro a cargo de los recurrentes, lo que no

quiere decir que no sea posible.

Respecto de los Estados Unidos de América, las resoluciones finales, tanto del
DOC como del ITC, pueden ser apeladas ante la Corte de Comercio
Internacional (CIT). Esta CIT tiene un poder de revision limitado. Las Secciones
516A (b)(1)(B) de la Tariff Act de 1930, establecen que debe apoyarse a la
Agencia a menos que la decisién sea “unsupported by substantial evidence on
the record or otherwise not in accordance with the law”. Esto implica que la CIT

dificilmente va a contradecir la opinién de la Agencia®.

Por su parte, las decisiones de la CIT pueden ser apeladas en la Corte de
Apelaciones del Circuito Federal (CAFC). La Suprema Corte de los Estados
Unidos tiene facultades discrecionales para revisar las resoluciones de la

CAFC, aunque esto realmente sucede muy pocas veces en la practica.

2.2. Solucién de controversias por practicas desleales en el TLCAN

Los paneles del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, asi como los
grupos especiales de la Organizacion Mundial del Comercio resuelven con
enorme cotidianidad las controversias que en materia de comercio internacional
involucran a los particulares y autoridades mexicanas, amparados en lo que los
mismos tratados internacionales disponen. La Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, por su parte, no reconoce en estos tribunales
internacionales la competencia para resolver sobre dichos asuntos. El Articulo
104 de la Carta Magna mexicana, dispone lo siguiente:

° Macrory, Patrick F.J., “Chapters 19 and 20 of NAFTA: An Overview and Analysis of NAFTA
Dispute Settlement”, en Kevin C. Kennedy, op. cit, pp. 476-476.



“Articulo 104. Corresponde a los Tribunales de la Federacién conocer:

I. De todas las controversias del orden civil o criminal que se
susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de
los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano.
Cuando dichas controversias solo afecten intereses particulares,
podran conocer también de ellas, a eleccién del actor, los jueces y
tribunales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal.
Las sentencias de primera instancia podran ser apelables ante el
superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer
grado.

(...)
I (...);

lll. De aquéllas en que la Federacion fuese parte;

IV. De las controversias y de las acciones a que se refiere el articulo
105, mismas que seran del conocimiento exclusivo de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion;

V. De las que surjan entre un Estado y uno o mas vecinos de otro, y

VI. De los casos concernientes a miembros del Cuerpo Diplomatico y
Consular”.

De la lectura de este Articulo podria interpretarse que el desempefio de los
paneles o grupos especiales respecto de las controversias en las que
intervienen particulares o autoridades mexicanas contraviene al texto de la
Constitucion, que en estricto sentido es la ley suprema de la Unidn, por encima
de los tratados internacionales, ya que le corresponderia a los tribunales de la
Federacion y no a otros (porque el articulo no ofrece alternativa) resolver estas

controversias.

Esta aparente inconstitucionalidad se enfatiza si se lee el texto del Articulo
1904, segundo parrafo, que a la letra dice: “Una resolucién definitiva no estara
sujeta a ningun procedimiento de revision judicial de la Parte importadora,
cuando una Parte implicada solicite la instalacion de un panel con motivo de
esa resolucion dentro de los plazos fijados en este articulo. Ninguna de las
Partes establecera en su legislacion interna la posibilidad de impugnar ante sus

tribunales nacionales una resolucion de un panel”.

El texto del Articulo 1904 parece también que impide al importador mexicano
acudir al juicio de amparo, pues de conformidad con el articulo 114 de la Ley
de Amparo, el amparo indirecto, “...se pedira ante el Juez de Distrito: fraccioén I.

Contra leyes federales o locales, tratados internacionales, ...".



De acuerdo con Carmona Lara, “para el caso mexicano, el mecanismo de
solucién de controversias previsto en el capitulo XIX del TLC de ninguna
manera pretende invadir la esfera de competencia que el articulo 104 de la
Constitucion le otorga a nuestros tribunales federales. Esto significa que es
perfectamente posible que dos particulares lleven a un juez federal mexicano
un problema de interpretacion del TLC. Y, por lo tanto, consideramos que si los
jueces van a interpretar el TLC en conflictos entre particulares, es importante
que exista una comunicacion o que se abra un canal, con este fin, entre los

jueces federales y la Comisién del Libre Comercio”®.

La constitucionalidad de los paneles ha estado en entredicho, incluso desde
antes, y desde el momento mismo de la entrada en vigor del TLCAN, pero con
el tiempo se han ido disipando las dudas al respecto. Lo que destaca de lo
anterior, es que mientras existen diversas instancias ante las cuales se pueda
acudir para resolver alguna controversia, y mientras en cada una de ellas se
presente el elemento de vinculacion obligatoria (en cierto sentido), la tarea
principal que debera resolverse es la de la competencia del foro. La definicion
de esta circunstancia es una causa de dilacién del procedimiento, porque el
tiempo que se invierte en resolver este incidente impide el pronto analisis del

fondo del asunto.

Cuando se negocio la instalacién de los paneles antes de la entrada en vigor
del TLCAN, se dejo clara la idea de que éstos representaban un recurso de
revision potestativo, no obligatorio para las partes, pues los recursos
nacionales de cada pais permanecerian, como asi ha sucedido. Lo que se
recalca en el propio texto del Tratado (1904, parrafo quince) es la prevencion
de que los procedimientos internos de los tres paises no puedan iniciarse antes

de que concluya el plazo establecido para solicitar la integracion de un panel’.

® Carmona Lara, Maria del Carmen, “Integracién Econdémica y Acuerdo de Libre Comercio de la
América del Norte. Mecanismo de Solucién de Controversias”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, UNAM, http://132.248.65.10/publica/rev/boletin/cont/82/art/art3.htm

” Cfr. Cruz Miramontes, Rodolfo, El TLC: controversias, soluciones y otros temas conexos, 2°.
ed., México, Porrua, 2002, p. 13.




México, por otra parte, es uno de los pocos paises en el mundo que tienen no
una sino varias posibilidades de acudir a foros nacionales e internacionales
para resolver sus controversias por practicas desleales de comercio
internacional. La razén consiste en que, mas alla de ser el pais con mas
tratados de libre comercio suscritos, el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte con Estados Unidos y Canada, contempla un mecanismo de solucion
de disputas en esta materia contenido en un capitulo especifico del tratado
(Capitulo XIX del TLCAN), mientras que respecto de los demas tratados la
opcion de solucion de controversias por practicas desleales se remite al
mecanismo de solucion de controversias de la Organizacion Mundial del
Comercio o simplemente no contemplan estos procedimientos (ver los tratados

de Libre Comercio con Chile, Unién Europea, Japén e Israel).

Tomando como base un esquema presentado por Gomez-Strozzi en un estudio
hecho con motivo del analisis de los primeros 10 afios del TLCAN, muestra la
situacion de la solucion de controversias en los tratados de libre comercio
suscritos por México. El Tratado suscrito con Japon y el formalizado con
Uruguay no estaban contemplados en el esquema original, porque en ese

momento no habian concluido las respectivas negociaciones:

Capitulo de )
TLC’s . Solucion de SOLUCION DE
SUSCRITOS POR | CAPITULODE | . . < | CONTROVERSIAS
MEXICO PRACTICAS ) ANTE LA OMC
DESLEALES PRACTICAS
DESLEALES
NAFTA XIX
(Canada y Estados No tiene Especifico para Permite ambos
Unidos) practicas desleales foros
G3®
(Colombia y Capitulo IX XIX Permite auno o a
Venezuela) (No especifico) otro foro
XVII
COSTARICA No tiene (No especifico) Permite auno o a
otro foro
XIX
BOLIVIA Capitulo VIII (No especifico) Permite a uno o a

8 El 23 de mayo de 2006, el Gobierno de Venezuela notificé a los Gobiernos de Colombia y
México, asi como a la Secretaria General de ALADI, su decisién de denunciar el Tratado de
Libre Comercio del Grupo de los Tres. La denuncia surtié efecto a partir del 19 de noviembre
de 2006, esto es, 180 dias después de recibida la comunicacion correspondiente, de
conformidad con el Articulo 23-08 del Tratado.




otro foro
XX
NICARAGUA Capitulo IX No especifico Permite auno o a
otro foro
CHILE No tiene Remite a la OMC Unico
UNION EUROPEA
(25) No tiene Remite a la OMC Unico
EFTA (AELC)
(Suiza, Noruega, No tiene Remite a la OMC Unico
Islandia 'y
Liechtenstein)
ISRAEL No tiene No existe Unico
TRIANGULO DEL
NORTE Capitulo IX XIX Permite auno o a
(Salvador, (No especifico) otro foro
Guatemala, y
Honduras)
JAPON No tiene Remite a la OMC Unico
URUGUAY Capitulo VII Remite a la OMC Unico

Esta doble alternativa es singular para Norteamérica y pocos casos mas en el
mundo, por ello deben explicarse ambas posibilidades para quienes resultan
desfavorecidos por una resolucién final de la autoridad investigadora nacional.
Resulta evidente que, si quienes deciden acudir a mecanismos de solucién de
controversias internacionales no pertenecen a Norteamérica, es decir, no son ni
Canada ni los Estados Unidos, ni tampoco pertenecen a Chile o a los demas
paises o bloques regionales antes referidos, el mecanismo unico alternativo es
el de la OMC.

Debido a que en los capitulos posteriores seran analizados ambos
procedimientos, ademas de que se estudiara la conveniencia y aspectos
relevantes y adversos de estos mecanismos, en este apartado sélo seran

explicados de forma general.

Cuando la autoridad nacional ha emitido su resolucion final respecto de la
investigacion realizada para comprobar la existencia de una practica desleal,
lldAmese dumping o subvencion, la existencia del dafio o amenaza de dano y su

relacion causal, la Parte afectada, al no reconocer como viable la posibilidad de



acudir a los mecanismos nacionales para combatir dicha resolucién, tiene a su
alcance, tratandose de Norteamérica, la instalacion de un panel conforme al
tratado bilateral (Canada y Estados Unidos de América) o trilateral que dio
origen a su relacion comercial. Para efectos de la presente investigacion, el
tratamiento que se dara a la solucion de controversias versara exclusivamente
a TLCAN y a OMC.

La instalacion de un panel se realiza conforme a los propios procedimientos
establecidos en los tratados antes referidos, y se realiza a través del
Secretariado (en el caso de que la autoridad nacional corresponda a México)
de los Tratados de Libre Comercio, autoridad dependiente de la Secretaria de
Economia encargada de recibir la solicitud formal de instalacion del panel y
verificar su conformacién. Estos paneles funcionan de conformidad con reglas
de procedimiento especificas y, aunque deben mantener congruencia con las
normas internacionales de la OMC, tienen independencia para los casos

concretos referidos anteriormente.

También las Partes en general, sean de Norteamérica o de cualquier parte del
mundo, tienen la posibilidad de acudir directamente a los procedimientos
establecidos por la OMC para solucionar su disputa, aunque debe aclararse
que un foro excluye automaticamente a otro por lo que a una misma
reclamacion se refiere. Asi, cuando se trata de conflictos con caracteristicas
similares, los procedimientos de la OMC son una alternativa excluyente de la
constitucion de un panel del TLCAN o de las alternativas nacionales explicadas
con anterioridad, aunque esto no es tan claro como parece, pues en la practica

siguen suscitandose casos de aparente jurisdiccion simultanea.

Mientras los paneles del TLCAN funcionan conforme a reglas de procedimiento
especificas, los grupos especiales de la OMC lo hacen conforme a sus reglas.
Los ordenamientos de ambos foros guardan congruencia pero conservan
algunas diferencias. La controversia que resuelven estos foros, sin embargo,
atiende a diferentes finalidades. Mientras el panel del TLCAN se enfoca a
revisar que la autoridad nacional se haya cenido a su normatividad interna (Ley

de Comercio Exterior y su Reglamento, Cédigo Fiscal, etc.), los grupos



especiales de la OMC verifican que la resolucién de la autoridad nacional se
apegue a los acuerdos antidumping, de subvenciones o los acuerdos

abarcados aprobados de manera multilateral.

La elecciéon asiste a quien le perjudica la resolucion de la autoridad
investigadora, aunque existen algunas materias especificas que pueden ser
resueltas de forma exclusiva por paneles del TLCAN, por tratarse de
cuestiones regionales, mientras que hay otras materias que deben ser

recurridas ante grupos especiales de la OMC, también de forma exclusiva.

El TLCAN cubre una actividad econdmica considerablemente mayor que la
OMC. La OMC no contempla materias del TLCAN como Energia (Capitulo VI),
Practicas Anticompetitivas (Capitulo 15), Viajes de Negocios (Capitulo 16).
Ademas, el Acuerdo de la OMC sobre Medidas Relativas a Inversion tiene un
alcance mucho menor que el Capitulo XI del TLCAN. Esto sin contar que la
OMC no tiene competencia en areas exclusivas del TLCAN como Acuerdos

sobre Tarifas Preferenciales y Reglas de Origen, por mencionar solo algunas®.

2.2.1. Marco juridico y funcionamiento de los paneles del capitulo XIX del
TLCAN

A casi doce afios de la entrada en vigor del TLCAN, las cuestiones relativas a
la solucion de controversias por practicas desleales de comercio internacional
han funcionado bien, en términos generales, mas alla de los casos que hayan

sido o no favorables para México.

Por lo que corresponde a la region de América del Norte, México es el pais que
cuenta con la legislacion mas reciente en materia de discriminacion de precios
(dumping) y subvenciones. Mientras la legislacion canadiense en este rubro
data de 1904, y la estadounidense se establecio en 1916, la legislacion
mexicana fue creada en 1986. Por este motivo, México ha tenido que ponerse

® Para mayor informacion: Macrory, op. cit, pp. 493-500.



al dia con mayor celeridad respecto de un sistema que ya muchos afos atras

era dominado por los vecinos del norte.

Las autoridades nacionales encargadas de las investigaciones antidumping y
de subvenciones, asi como las encargadas de revisar el dafio y amenaza de
dafo a la produccion nacional, son dos para el caso de Estados Unidos y
Canada, mientras que en México, una autoridad es la encargada de llevar a

cabo toda la investigacién. Las autoridades encargadas son:

Canada: The Canadian Customs and Revenue Agency (CCRA), una
agencia dependiente del Departament of Nacional Revenue, es la encargada
de las investigaciones por dumping y subvenciones, mientras que la Canadian
Internacional Trade Tribunal (CITT) investiga el dafio 0 amenaza de dafio y la

relacion causal.

Estados Unidos: El| Department of Commerce (DOC) se encarga de las
investigaciones por dumping y subvenciones, mientras que la Internacional
Trade Commission (ITC) se encarga de la revisidén por dafio, amenaza de dafo

y relacion causal.

México: La Unidad de Practicas Comerciales Internacionales, entidad
dependiente de la Secretaria de Economia, es la autoridad nacional encargada
de las investigaciones por dumping y subvenciones, ademas de dafio y

amenaza de dafo, y su relacion causal.

Las controversias por practicas desleales de comercio internacional que mayor
actividad han tenido son las que corresponden al dumping, seguidas por las
relativas a subvenciones, y en ultimo término se encuentran las que se refieren

a salvaguardias.

Las controversias respecto de practicas desleales de comercio internacional

arrojan las siguientes estadisticas':

1% Cfr. http://www.economia.gob.mx/
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Las estadisticas de practicas desleales por sector, de acuerdo con datos
proporcionados por la Secretaria de Economia'', muestran mas
investigaciones realizadas y cuotas aplicadas hacia el sector industrial metalico
basico, y a sustancias quimicas por encima de los demas sectores

econdmicos.

El Capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio de América del Norte establece

cuatro instancias por las cuales las partes pueden acudir ante una controversia:

1. Panel para la revision de reformas legislativas, con la finalidad de
garantizar uniformidad y congruencia de las reformas futuras a las
legislaciones nacionales en materia de practicas desleales de comercio
internacional, respecto de las decisiones hechas por los paneles, los
objetivos del TLCAN, el GATT-94, el Acuerdo Antidumping de la OMC y
el Acuerdo de Subvenciones, también de la OMC.

2. Panel para revisar las resoluciones definitivas de la autoridad nacional

en materia de antidumping y subvenciones;

" http://www.economia.gob.mx/index.jsp?P=553




3. Comité de Impugnacién Extraordinaria, creado para preservar la
integridad de los paneles binacionales;

4. Comité Especial, que garantiza que las decisiones de los paneles
binacionales sean ejecutadas y los exportadores tengan acceso a la

revision judicial.

El presente trabajo se enfoca especialmente en la actuacion del panel para la

revision de las resoluciones definitivas de la autoridad investigadora nacional.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (en adelante TLCAN),
dispone en su Articulo 1904 (14) que las Partes se sujetaran a las Reglas de
Procedimiento de los Paneles que al efecto se elaboren de forma conjunta.
Estas reglas de procedimiento son el instrumento normativo de mayor jerarquia

para el desempefio de los paneles, y seran analizadas en el siguiente apartado.

Siguiendo a Cruz Barney12, un esquema que explica el procedimiento
contemplado desde el inicio de conformacién del Panel hasta que emite su
decision (se ha comprobado que en la practica los tiempos se han rebasado
considerablemente en cada caso), conforme al Capitulo XIX del TLCAN es el

siguiente:
ACTUACION PLAZO
Solicitud de integracion del panel Dia 0
Reclamacion 30 dias después de la solicitud del
panel
Aviso de comparecencia 45 dias después de la solicitud del
panel

Seleccion de panelistas por las partes | Dia 55

Resolucién  definitiva, = motivacion, | 15 dias después del aviso de

indice, expediente administrativo comparecencia

Seleccion del quinto panelista (en | Dia 61

caso de desacuerdo)

2 Cruz Barney, op. cit., p. 109.




Memorial de quien presente la

reclamacion

60 dias después de la presentacion

del expediente administrativo

Memorial de la autoridad investigadora
o participante en posicion a la

reclamacion

60 dias después de la presentacion

del memorial de la reclamante

Contestacion al memorial de la
autoridad investigadora o participante

opositores

15 dias después del memorial de la

reclamante

Anexo de los memoriales presentados
conforme a la Regla 57 (1) y (3)

(participantes al Secretariado)

10 dias siguientes al vencimiento del
plazo previsto en la Regla 57 (3)

Audiencia

30 dias siguientes al vencimiento del

plazo previsto en la Regla 57 (3)

Decision del panel

Dia 315

2.2.2. Naturaleza juridica de los paneles del Capitulo XIX del TLCAN

Una discusion que comenzo6 casi desde el momento mismo del funcionamiento
del Capitulo XIX tiene que ver con la naturaleza juridica de los paneles. Esta
discusién se dio porque no existe ningun antecedente ni en el ambito nacional
ni en el internacional en el que un 6rgano no jurisdiccional encargado de
solucionar una controversia tuviera como objetivo verificar el apego de una

autoridad administrativa nacional a su propio derecho interno.

La jurisdiccion interna de un Estado se encarga de resolver las controversias
que le determine la legislacion nacional, pero siempre por mandato de ley, y los
propios ordenamientos internos permiten en casos especificos que su solucion
quede a cargo de un arbitro o tribunal arbitral de conformidad con la voluntad
de las partes en conflicto, y con frecuencia a través de un organismo

administrador de arbitrajes, segun la materia que se trate.



Los paneles, dispone el TLCAN, son una alternativa de las partes respecto de
los procedimientos nacionales, es decir, las partes del conflicto pueden resolver
su diferencia acudiendo a los tribunales nacionales que les correspondan, pero
en caso de no optar por esta via, pueden solicitar la instalacion de un panel
conforme a las Reglas de Procedimiento del Articulo 1904, aprobadas por los

socios del TLCAN y también en vigor desde 1994.

Es claro que estos paneles no son estrictamente jurisdiccionales porque los
encargados de resolver las controversias no son jueces nacionales de alguno
de los Estados Partes, y aun siéndolo no se desempefian en el panel por
ministerio de ley ni tienen alguna adscripcion con el aparato gubernamental del
Estado al que pertenecen, sino por el contrario, su actuacién debe estar
totalmente desvinculada de su nacionalidad ni debe actuar de modo que su
decision sea consecuencia de su vinculacion a su pais y que con ello pudiera

afectar la objetividad de su argumentacion juridica al emitir su fallo.

Se ha dicho en repetidas ocasiones que los paneles tienen una naturaleza
arbitral, lo han manifestado asi tanto la doctrina como la practica de los propios
paneles. Cruz Barney afirma esto porque para él el Estado cede facultades
soberanas de imparticion de justicia y quien resuelve debe cefiirse a la litis
predeterminada de las partes en un acuerdo arbitral. Sobre esto, cabe
mencionar que no existe ningun acuerdo de las partes en conflicto en el que se
decida acudir a los paneles a solucionar la controversia. El Capitulo XIX deja
abierta la posibilidad para que la parte afectada por el procedimiento de
investigacion de la autoridad nacional solicite la instalacion de un panel, o para
que acuda a los mecanismos jurisdiccionales nacionales, es una decision

unilateral del afectado, no un acuerdo interpartes.

De acuerdo con el arbitraje las partes pueden decidir el derecho, tanto
sustantivo como adjetivo por el que el arbitro resolvera la controversia, aunque
también existe la posibilidad de que el mismo organismo administrador del
arbitraje sea el que lo determine, particularmente cuando las partes no logran
ponerse de acuerdo en ello. En el caso del Capitulo XIX las partes en conflicto

no deciden el derecho adjetivo aplicable a la controversia porque ya fue



determinado desde el momento de la entrada en vigor del TLCAN, ni tampoco
pueden escoger el derecho sustantivo porque el mandato del panel es claro, de
acuerdo con el Articulo 1904.2 “Una Parte implicada podra solicitar que el panel
revise, con base al expediente administrativo, una resolucion definitiva sobre
antidumping y cuotas compensatorias emitida por una autoridad investigadora
competente de una Parte importadora, para dictaminar si esa resolucién estuvo
de conformidad con las disposiciones juridicas en materia de antidumping y
cuotas compensatorias de la Parte importadora (...)". Este mandato que se le

otorga al panel no deja margen de maniobra para las partes.

En el arbitraje intervienen como minimo las partes en conflicto y el arbitro o
tribunal arbitral que resolvera la controversia. En los procedimientos ante
paneles interviene la autoridad investigadora nacional; la parte afectada por la
resolucion de esta autoridad investigadora (parte reclamante); su contraparte; y
el panel. Este procedimiento seguido ante la autoridad investigadora se puede
considerar como un procedimiento de primera instancia que al resolverse,
entonces se puede solicitar la instalacion de un panel, pero este procedimiento
ante el panel constituye una segunda instancia de la controversia original, pues
s6lo podra resolver si la autoridad nacional se apegd o no a los procedimientos
internos de su pais. El arbitraje, por el contrario, es una primera instancia ante
la disputa que surja entre las partes y pone fin a la controversia, mientras que
el panel s6lo emite una recomendacién para que la autoridad nacional realice
las acciones “no incompatibles con lo dispuesto por el panel’, pero le
corresponde a la autoridad nacional llevar a cabo las acciones necesarias para

terminar con la controversia.

Aunque el panel puede ser recurrido en una instancia posterior constituida por
el tribunal de impugnacion extraordinaria, esta instancia sélo es una excepcion
a la que puede acudirse por cuestiones especificas que pongan en riesgo la

integridad del panel, por lo tanto no es una segunda instancia comun.

Algunos autores reconocen en los paneles mas que una instancia arbitral, una
instancia semi-jurisdiccional, porque sus procedimientos se asemejan mas a

una instancia judicial nacional por el ropaje que le proporciona el TLCAN vy el



papel especifico que juega la autoridad investigadora, ademas del Secretariado
en sus tres variantes de secciones nacionales, por contar con un ordenamiento
especifico al que han de cefirse los panelistas, tanto sustantivo como adjetivo,
y sé6lo varia segun el ordenamiento del pais que se trate, sea éste canadiense,
estadounidense o mexicano, los que a fin de cuentas disponen lo mismo (al

menos en su parte sustancial).

Algunos paneles se han pronunciado por identificar su actuacion con los
procedimientos arbitrales, como en la Decision del caso MEX-96-1904-02, de
17 de diciembre de 1997 relativa a las Importaciones de placa en rollo
originarias y procedentes de Canada, donde se sefial6 que: “el caracter arbitral
del panel binacional resulta indiscutible”, aunque posteriormente menciona su
caracter de tribunales arbitrales atipicos con funciones semejantes a las de
tribunales jurisdiccionales de segunda instancia, porque las decisiones de los
paneles no estan sujetas a procedimiento alguno de revision judicial por la

parte importadora.

La Decision Final del caso MEX-USA-98-1904-01, de 3 de agosto de 2001 en
materia de Importaciones de jarabe de maiz de alta fructosa, originarias de los
Estados Unidos de América, determind que “un panel binacional del capitulo
XIX tiene caracteristicas que lo asemejan mas a una instancia jurisdiccional ad
hoc, aun cuando no puede negarse que también comparte algunas

caracteristicas de un organo arbitral.

La definicidon de la naturaleza juridica de los paneles, como puede verse, no es
una tarea sencilla ni para los doctrinarios ni para los mismos panelistas. Estas
decisiones que pretenden dejar clara la participacion de los paneles, asi como
su naturaleza juridica, son solo referencias doctrinarias que no trascienden mas
alld de una simple discusion tedrica porque, a diferencia de los grupos
especiales y de las decisiones del Organo de Apelacion de la OMC, las
decisiones de los paneles no constituyen una obligacién a futuro, ni siquiera
pueden ser una referencia para posteriores procedimientos, mientras que para
los 6rganos de la OMC sus decisiones si pueden ser tomadas en cuenta como

referencia en posteriores procedimientos, y aunque los miembros de los grupos



especiales y del érgano de apelacién no estan obligados a tomarlas en cuenta
pueden hacerlo y resolver en ese mismo sentido utilizando argumentos vertidos

en casos anteriores para resolver situaciones actuales con plena validez.

2.2.3. Reglas de Procedimiento del Articulo 1904 del TLCAN™

El Articulo 1904.14 del TLCAN establece “Para poner en practica este articulo,
las Partes adoptaran reglas de procedimiento a mas tardar el 10. de enero de
1994”,

Estas Reglas de Procedimiento fueron publicadas en el Diario oficial de la
Federacion, el 20 de junio de 1994, a pocos meses de haber entrado en vigor
el TLCAN, aun cuando el preambulo de las mismas establece que la entrada
en vigor sera precisamente la misma que la del TLCAN, una pequefia

incongruencia temporal que no tuvo mayores consecuencias.

De acuerdo con la propia Exposicion de Motivos estas Reglas de
Procedimiento tienen por objetivo "...permitir la aplicacion del procedimiento de
revision ante paneles previsto por el articulo 1904 del Capitulo XIX del Tratado.
Las Reglas fueron concebidas para permitir que los paneles rindan una
decision dentro de los 315 dias siguientes al inicio del procedimiento. De
conformidad con el Articulo 1904, la finalidad de estas Reglas es asegurar la
revision justa, expedita y econdmica de resoluciones definitivas. En lo no
previsto por estas Reglas el panel, por analogia a éstas o refiriéndose a las que
hubiera aplicado el tribunal competente del pais importador, podra aplicar las
reglas procesales que estime apropiadas para el caso particular. En caso de
incompatibilidad entre estas Reglas y el Tratado, prevalecera éste sobre

aquéllas”.

Si se trata de determinar la naturaleza juridica de estas reglas puede llegarse a
un callejon sin salida. EI TLCAN dispone su creacion con la finalidad de darle a

' Diario Oficial de la Federacion, 20 de junio de 1994.



los paneles un grupo de ordenamientos a los que debera sujetarse para
desarrollar el procedimiento planteado, pero no son parte del mismo tratado ni
se les puede dar un tratamiento de ley suprema de la Unién para el caso
mexicano, porque son soélo un instrumento de aplicacion de un articulo
especifico del TLCAN.

Podria decirse que su naturaleza juridica se identifica mas con la de un
contrato accesorio, pues sigue la suerte del principal, que en este caso es el
TLCAN, de manera que al desaparecer este tratado o incluso el capitulo XIX
del mismo quedarian sin efecto las reglas; pero con este criterio también se cae
en la incongruencia de negarle el caracter de ley suprema comentado con
anterioridad, pues al seguir la misma suerte tendria que serlo en ambos

sentidos: al dejar de existir el principal y al reconocérsele el caracter supremo.

Estas reglas soélo tuvieron que ser acordadas por los tres paises socios del
tratado y publicarse en los medios de difusion institucionales de cada pais, pero
no se exigio la aprobacion de los 6rganos legislativos nacionales, por lo tanto
no pueden tener un caracter supremo como el propio tratado, al menos para el
caso mexicano. El mismo texto de las reglas establece que “se basaran (...) en

reglas procesales en grado de apelacion judicial”*.

Existe una subordinacion directa y expresa de las Reglas al TLCAN, como lo
dispone la Exposicion de motivos de las mismas, en la parte final de su texto,
que dice: “En caso de incompatibilidad entre estas Reglas y el Tratado,
prevalecera éste sobre aquéllas”. Esta sumision al TLCAN puede contrastarse
de manera opuesta si se plantea que su cumplimiento es obligatorio, de lo
contrario los panelistas estarian violando lo dispuesto en el Capitulo XIX y por

ende, al mismo tratado.

Por lo que respecta al derecho interno de cada pais no hay una referencia

jerarquica de estas reglas, porque lo cierto es que no son aplicables hacia el

interior de ningun pais, ya que los panelistas para desempefar su encargo

" Articulo 1904.14 del Tratado de Libre Comercio para América del Norte.



deben despojarse de su vinculo nacional y actuar con la independencia
suficiente como para evitar poner en riesgo la integridad del panel, de lo
contrario su actuacion podra combatirse ante el tribunal de impugnacion
extraordinaria. Es decir, las Reglas no forman parte del derecho interno de
ningun pais y solo seran aplicables a los panelistas, los que, aun con su
nacionalidad plenamente identificada, al momento de decidir en un caso no lo
hacen como mexicanos sino como miembros de un tribunal internacional ad
hoc creado para resolver una controversia especifica y desaparecer a su
conclusion. Podria decirse que estas reglas son un ordenamiento internacional
adjetivo, dependiente necesariamente de uno sustantivo (TLCAN) y aplicable
s6lo al 6rgano internacional correspondiente para resolver un caso concreto,
también de orden internacional, por lo que no debe identificarse con

ordenamientos nacionales de ningun pais.

Estas Reglas, como instrumento juridico, establecen exclusivamente los
procedimientos contenidos en una disposicién del TLCAN, por lo que deben
analizarse como simples instrumentos interpretativos producto de la voluntad
conjunta de los paises firmantes del acuerdo, aunque no como una disposicion
mas del Tratado. Sus disposiciones regulan desde la solicitud de instalacion del
Panel hasta que resuelven si la autoridad investigadora nacional actué o no con
apego estricto a las disposiciones administrativas nacionales que regulan las

practicas desleales de comercio internacional.

También, estas Reglas regulan disposiciones respecto de la composicién y
funcionamiento de los Tribunales de Impugnacion Extraordinaria, que
constituyen una alternativa de las Partes para combatir la resolucion del Panel,
aunque no realmente una opcion de apelacidn, sino exclusivamente en casos

en los que se cuestiona la integridad del Panel.

2.2.4. Inicio de la controversia

La parte afectada por la resolucion final de la autoridad investigadora nacional,

al optar por combatir esta resolucion ante los paneles binacionales del TLCAN,



debe primero solicitar a su Seccion nacional del Secretariado™ la instalacion
del panel conforme al Capitulo XIX del TLCAN, dentro de los 30 dias siguientes
a la fecha de publicacion de la resolucion definitiva. Esta solicitud debera

hacerse del conocimiento de la otra Parte implicada en el asunto.

De conformidad con el TLCAN (Art. 1904, parrafo 7), la autoridad investigadora
que emitio la resolucidn final tiene derecho de participar en el panel y ser
representada por abogados en el mismo. De igual forma, las Partes en el
procedimiento tienen el derecho de ser representadas por abogados en las

actuaciones.

Le corresponde al Secretariado del TLCAN proporcionar la asistencia
administrativa necesaria para el panel, organizar las audiencias, reuniones del

panel, y llevar un expediente de actuaciones, entre otras.

Los procedimientos de solucion de controversias que se llevan ante paneles del
TLCAN, son confidenciales por regla general y, aunque siempre es facultad de
las partes decidir sobre su difusion, en la generalidad de los casos las partes
optan por su confidencialidad.

Los panelistas firman un compromiso de confidencialidad cuando asumen el

cargo; la negativa de firmarlo puede constituir la descalificacion del panelista.

El procedimiento consta de una etapa escrita y otra oral, y la confidencialidad
de las actuaciones no soélo se limita a la etapa escrita, porque incluso en la
etapa oral existe una figura denominada audiencia ‘in camera” (Regla 69),
conforme a la cual sélo se permitira que estén presentes las partes que hayan
presentado la informacién confidencial, asi como quien tenga acceso a la
informacion confidencial o la privilegiada conforme a una autorizacion de
acceso a la informacion confidencial o por orden del panel a la autoridad

investigadora para que dé acceso a la informacion.

" También llamado Secretariado Implicado, por tratarse de la seccién nacional del

Secretariado de una parte implicada en el procedimiento. El Secretariado es el establecido de
conformidad con el articulo 2002 del TLCAN.



Quien puede solicitar la instalaciéon de un panel del Capitulo XIX, de acuerdo
con el segundo parrafo del Articulo 1904, es la “Parte implicada”, es decir,
quien resulte perjudicado por la decision de la autoridad investigadora nacional,
quien puede hacerlo por si mismo o mediante la solicitud de los particulares,
personas fisicas o morales, que se encuentran involucrados en el
procedimiento por ser los exportadores de las mercancias sujetas a

investigacion por practicas desleales.

Respecto del lugar donde se llevaran a cabo las actuaciones, le corresponde al
Secretariado responsable, es decir, aquel del pais en el que se solicitd la
instalacion del panel, asistir administrativamente a los paneles y organizar las
audiencias y reuniones del panel, incluyendo la participacion de intérpretes, de
conformidad con la Regla 9 de Procedimiento del Articulo 1904 del TLCAN.

El panel, de conformidad con el Articulo 1904 (8), “podra confirmar la
resolucion definitiva o devolverla a la instancia anterior con el fin de que se
adopten medidas no incompatibles con su decision. Cuando el panel devuelva
una resolucion definitiva, fijara el menor plazo razonablemente posible, para el
cumplimiento de lo dispuesto en la devolucion, tomando en cuenta la
complejidad de las cuestiones implicadas de hecho y de derecho y la
naturaleza del fallo del panel. En ningun caso dicho plazo excedera el periodo
maximo (a partir de la fecha de la presentacion de la peticidn, queja o solicitud)
senalado por la ley para que la autoridad investigadora competente en cuestion
emita una resolucion definitiva en una investigacion. Si se requiere revisar la
medida adoptada en cumplimiento de la devolucion por la autoridad
investigadora competente, esa revision se llevara a cabo ante el mismo panel,
el que normalmente emitira un fallo definitivo dentro de los noventa dias

siguientes a la fecha en que dicha medida le haya sido sometida”.

Este texto ha provocado algunas discusiones respecto de las facultades del
panel para ordenar a la autoridad investigadora que modifique su resolucion,

puesto que este texto establece que el panel “podra” confirmar la decisidon o



devolverla para que se adopten las medidas “no incompatibles” con su
decision. De acuerdo con este texto el panel solo tendria estas dos opciones,
aunque como ha sucedido con anterioridad, un Panel ya ha dado instrucciones
especificas a una autoridad investigadora para que revoque una decision que
imponia cuotas compensatorias, en el caso de Jarabe de Maiz de Alta
Fructosa. En este caso, dice el propio Gomez-Strozzi (quien entonces
desempefiaba el cargo de Jefe de la Unidad de Practicas Comerciales
Internacionales de la Secretaria de Economia, autoridad investigadora
nacional), “Por supuesto que cumplimos la orden del Panel, nos tomé algo de
tiempo, pero lo hicimos”. Esto no quiere decir que los paneles deban rebasar su
esfera de competencia ordenando en cada fallo, pues debe mantenerse la

forma aunque en el fondo sus recomendaciones deban ser acatadas.

En el caso en materia de: Importaciones de Productos de Placa de Acero en
Hoja Originarios y Procedentes de los Estados Unidos de América'®, se
menciona con mayor precision las facultades en las que el Panel se extralimitd
en su decision, ordenando a la autoridad nacional el cumplimiento de su
resolucion y no como una mera recomendacion. En este caso el Panel resolvio

de la siguiente forma:

VIl. ORDEN DEL PANEL.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1904 parrafo 8 del TLCAN, el Panel
devuelve a la SECOFI la resolucion definitiva para que adopte las medidas
compatibles con esta Resolucién y Orden. Por lo que la SECOFI debera emitir una
nueva resolucidon en un plazo de 21 dias habiles contados a partir de la fecha de
esta orden, en la que declare terminado el procedimiento sobre placa de acero en
hoja, instaurado en contra de las demandantes, especificamente USX vy
Bethlehem. La resolucioén dispondra que:

1.- Las exportaciones de USX y Bethlehem de las mercancias objeto de este
procedimiento se podran importar a territorio mexicano sin la aplicacion de cuota
compensatoria (antidumping) alguna.

2.- Cualquier pago o garantia por concepto de cuotas compensatorias
(antidumping), efectuado por los importadores ante las autoridades competentes,
con el objeto de importar las mercancias manufacturadas por USX y Bethlehem,
sera devuelto o cancelado segun sea el caso.

'® Cfr. Expediente del Secretariado No. MEX-94-1904-02



2.2.5. Conformacién del panel binacional

Los paneles se integraran siguiendo los lineamientos establecidos en el Anexo
1901.2 del TLCAN y en las Reglas de Procedimiento del Articulo 1904 del
TLCAN.

De acuerdo con este procedimiento, las leyes nacionales de cada pais se las
arreglaran para que “Los procedimientos internos de revision judicial de una
resolucion definitiva no puedan iniciarse antes de que concluya el plazo para

solicitar la integracion de un panel...” (Regla 1904.15).

Esto le da a las partes la oportunidad de que puedan optar por los
procedimientos internos o por la instalacion del panel, en lo que representa una

exclusion implicita de un procedimiento sobre otro.

De conformidad con la Regla 33 (1), la persona interesada que tenga la

intencidn de solicitar la revisidn judicial de una resolucidn definitiva debera:

“(a) notificar, respecto de una resolucién definitiva dictada en México o Estados
Unidos y dentro de los 20 dias siguientes a la fecha referida en el parrafo 3(b)
o (c), un Aviso de Intencién de Iniciar la Revisién Judicial,

0] a ambos Secretarios implicados,
(ii) a la autoridad investigadora, y
(i) a todas las personas citadas en la lista para efectos de
notificacién, y

(b) respecto de una resolucidon definitiva dictada en Canada, publicar ese
hecho en el Canada Gazette y enviar un Aviso de Intencién de Iniciar la
Revision Judicial a ambos Secretarios implicados y a todas las personas
citadas en la lista para efectos de notificacion.

Se ha dicho ya que la solicitud de instalacion de un panel automaticamente
deja sin posibilidad al recurrente para acudir de manera simultanea ante los
recursos nacionales y viceversa, como lo dispone el Articulo 97 de la Ley de
Comercio Exterior. Se entiende como resolucion administrativa la que resuelve
la investigacion nacional o la que deriva del procedimiento de revocacion

establecido por el Derecho mexicano; sin embargo, para efectos de la revision



que realiza un panel, se considera en estos mismos términos, por lo que el
panel debera cumplir con la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo'’, que dispone en sus Articulos 1° y 2° lo siguiente:

“ARTICULO 1o0.- Los juicios que se promuevan ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, se regiran por las disposiciones de esta
Ley, sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados internacionales de que
México sea parte. A falta de disposicion expresa se aplicara
supletoriamente el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, siempre que
la disposicion de este ultimo ordenamiento no contravenga las que regulan
el juicio contencioso administrativo federal que establece esta Ley.

Cuando la resolucién recaida a un recurso administrativo, no satisfaga el
interés juridico del recurrente, y éste la controvierta en el juicio contencioso
administrativo federal, se entendera que simultineamente impugna la
resolucién recurrida en la parte que continta afectandolo, pudiendo hacer
valer conceptos de impugnacién no planteados en el recurso.

Asimismo, cuando la resolucién a un recurso administrativo declare por no
interpuesto o lo deseche por improcedente, siempre que la Sala Regional
competente determine la procedencia del mismo, el juicio contencioso
administrativo procedera en contra de la resolucion objeto del recurso,
pudiendo en todo caso hacer valer conceptos de impugnaciéon no
planteados en el recurso.

ARTICULO 20.- El juicio contencioso administrativo federal, procede
contra las resoluciones administrativas definitivas que establece la Ley
Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Asimismo, procede dicho juicio contra los actos administrativos, Decretos y
Acuerdos de caracter general, diversos a los Reglamentos, cuando sean
autoaplicativos o cuando el interesado los controvierta en union del primer
acto de aplicacion.

Las autoridades de la Administracion Publica Federal, tendran accion para
controvertir una resolucion administrativa favorable a un particular cuando
estime que es contraria a la ley”.

Cuando se elabord el Capitulo XIX se pretendia que los candidatos de cada
pais cumplieran con determinadas caracteristicas que al paso del tiempo se
han vuelto un lastre. Se pretendia entonces que los candidatos fueran o
hubieran sido jueces; el desgaste que representaba para cada pais encontrar
25 personas con estas caracteristicas (para conformar los 75 totales), ademas
de tener que actualizarlas constantemente debido al rechazo que las partes
van generando respecto de algunos panelistas de quienes no tienen buena

opinién o referencia en su desempefio, se convirti en una carga que se vio

"7 Diario Oficial de la Federacion, 1 de diciembre de 2005.



reflejada de manera primordial en las recusaciones constantes y su

consecuente dilacion del procedimiento.

Con la practica los candidatos dejaron de ser jueces 0 ex jueces para ser
profesionistas que simplemente hubieran tenido alguna experiencia en el
Derecho del comercio internacional, y en ocasiones ni eso, pues mientras
gocen de buen prestigio y reputacion, y que sean “en su mayoria” juristas de
buena reputacion conforme lo dispone el Anexo 1901.2 del TLCAN, lo que
queda a criterio de cada pais, sera suficiente para ser panelistas. Esto ha
demeritado en gran medida la labor de los paneles y esta es una de las

razones por las que los grupos especiales de la OMC los han ido desplazando.

Si a lo anterior se le agrega que cada pais cuenta con cuatro recusaciones
irrebatibles de las que realice su contraparte el problema se agrava. El anexo
1901.2 otorga a las partes solo 15 dias ademas de los 30 originales desde la
solicitud de integracion del panel, para que se realicen las recusaciones. La
realidad ha demostrado que en algunas controversias este proceso de
designacion y recusacion ha demorado a las partes en la controversia hasta un

afo aproximadamente.

Aun cuando el propio texto del anexo 1901.2 establece un plazo perentorio
para la designacion de los panelistas o su eleccion mediante sorteo cuando las
partes no se ponen de acuerdo dentro de los plazos otorgados, la realidad
indica que no existe una autoridad que haga efectivo este nombramiento, como
sucede con el Secretario de la OMC, quien efectivamente realiza el
nombramiento cuando no se llega a un arreglo en tiempo por las partes. El
quinto panelista, por su parte, debe también ser designado de comun acuerdo
por las partes en un plazo de 55 dias desde la solicitud de designacion del
panel, es decir, sbélo diez dias después del plazo otorgado para las
recusaciones. De no llegar a un acuerdo, las partes llevaran a cabo un sorteo
para ver cual de ellas lo elegira a mas tardar al dia 61. Debe resaltarse que
queda prohibido a la parte que deba seleccionarlo la eleccion de alguno de los

anteriormente recusados por su contraparte.



El presidente del panel no es necesariamente el quinto panelista en discordia, y
corresponde a los demas panelistas elegirlo, con la salvedad de que quien
vaya a fungir como presidente debera ser, de conformidad con el mismo anexo
1901.2, un jurista.

El panel tomara las decisiones por mayoria de votos, esto facilita de alguna
manera el trabajo del panel porque la exigencia de decisiones unanimes seria
la tumba definitiva del procedimiento, ya bastante complicado resulta formar
paneles de cinco miembros y no de tres como sucede en la OMC, como para

complicar mas la exigencia de un capitulo por demas trabado.

Cuando se llega a un acuerdo en la conformacion del panel, corresponde al
Secretario responsable comunicar a los participantes, asi como al otro

Secretario implicado los nombres de los panelistas.

Los panelistas estan sujetos a un Cédigo de Conducta que deberan cumplir a
cabalidad, y que cualquier parte en el procedimiento podra invocar cuando
juzgue que algun panelista se ha apartado del mismo; de llegarse a un acuerdo
después del procedimiento de consultas, las partes en el procedimiento podran
removerlo y designar a otro conforme al mismo procedimiento previsto para su
seleccion. La realidad ha demostrado que este procedimiento no es comun,

pues a la fecha no ha habido ninguna remocion de esta naturaleza.

2.2.6. Revision del caso por el panel

Las partes deben presentar al panel sus respectivos “memoriales”, es decir, los
escritos en los cuales las partes deberan fundar y motivar su reclamacién ante
el panel, asi como el fundamento y motivacién de la oposicion que la
contraparte debera hacer respecto de la reclamacién de su oponente (Regla
57).

En caso de que alguna de las partes no presente su memorial en el plazo

previsto, las demas partes tienen derecho a solicitar que se le niegue el



derecho de presentar argumentos orales en la audiencia; recibir ulteriores
promociones, érdenes o decisiones en la revision ante el panel; o recibir futuras

notificaciones respecto del procedimiento de revision ante el panel

Los memoriales, de conformidad con la Regla 59, deberan contener lo

siguiente:

indice;

Fundamento legal;
Relacién de hechos;
Cuestiones de litigio;

Alegato legal, y

2B S

Puntos petitorios;

El panel, en su analisis, debera sujetarse a lo dispuesto por la Regla 35. 1 del
Articulo 1904, conforme a la cual se limitara exclusivamente a los alegatos de
error de hecho o de derecho, asi como a la competencia de la autoridad
investigadora, que constituyan la reclamacion presentada al panel; también a
los medios de defensa invocados en la revision del panel.

El procedimiento ante el panel lo conforman una etapa escrita que es la que se
ha descrito anteriormente, y otra oral que la constituye la audiencia. Debe
aclararse que esta audiencia no es similar a la etapa de consultas prevista por
el Entendimiento de Solucion de Diferencias de la OMC, que es en si mismo un
procedimiento de solucion pacifica de la controversia. En el caso del TLCAN,
las partes pueden solicitar el establecimiento de consultas para resolver su
conflicto, pero esto no forma parte del procedimiento mismo.

La audiencia establecida en el Capitulo XIX, y en la Regla 65 del Articulo 1904
es un procedimiento oral que se lleva generalmente en la oficina del
Secretariado responsable o en su defecto, en el lugar que éste haya designado
para este efecto. La materia de la audiencia se basara de forma exclusiva en

los puntos de litigio presentados.



La audiencia se desarrolla siguiendo el siguiente orden:

1. Primero, los demandantes y cualquier participante que haya presentado
un memorial total o parcialmente en apoyo de alguna Reclamacion;

2. Después, la autoridad investigadora y cualquier participante distinto del
referido en el inciso anterior que haya presentado un memorial en
oposicion a una Reclamacion; y

3. Finalmente y a discrecion del panel, la replica.

No es un requisito indispensable para las partes acudir a la audiencia, en caso
de que alguna de las partes decida no asistir el panel escuchara a los
presentes, y de no haber ninguno, el panel decidira tomando en cuenta

exclusivamente los memoriales presentados.

En el terreno de los hechos puede detectarse que las actuaciones de los
panelistas se desenvuelven en un terreno pantanoso que impide que los
procesos se lleven a cabo con la celeridad que debieran. Coordinar las
agendas de cinco personas que no realizan su labor de panelistas como su

principal actividad profesional es un reto enorme.

La carga que tiene cada panelista para estudiar los monumentales legajos que
constituyen el cuerpo del expediente de cada caso no puede soslayarse.
Aunque cada panelista cuenta con ayudantes para el caso, no es suficiente
considerando que, como se dijo anteriormente, no es la labor esencial del

panelista, sino que solo es un contrato a mediano plazo.

No existe ninguna disposicion en el texto del TLCAN que presione a los
panelistas a conformar el panel, a celebrar las audiencias, a estudiar
concienzudamente los documentos presentados, ni a decidir. EI Tratado
establece plazos que sirven como guia a los panelistas para resolver, pero no
existe autoridad o disposicion que dé seguimiento a sus actos, lo que ha
llevado a tener casos demasiado largos que terminan por desincentivar a las
partes en el litigio, ademas de su consecuente incremento en los gastos y

costas del procedimiento.



2.2.7. Decision final

El panel tiene la obligacion de emitir su decision final debidamente fundada y
motivada, por escrito. El Capitulo XIX permite, y de hecho dispone, que en su
decision se acompanen las opiniones disidentes de los miembros del panel;
esto es completamente diferente de los casos ante la OMC, en los que no se
permiten las opiniones disidentes de los arbitros. A menos que exista una razon
justificada, que por el momento se desconoce, esto provoca mayores divisiones
entre los panelistas, las mismas partes en conflicto, y sienta un precedente de
confrontacion, al mismo tiempo que intenta sin éxito desvincular al panelista
disidente de una decisién que a fin de cuentas es colegiada y debiera ser

compartida.

Las partes tienen derecho de solicitar la integracion del Tribunal de
Impugnacion Extraordinaria antes de que el Secretario responsable ordene la
publicacion del Aviso de Terminacion de la Revision ante el Panel en el Diario
Oficial de la Federacion (para el caso de México); de lo contrario, se publicara
el aviso dando con ello terminacién al procedimiento del panel. En este preciso
momento se entiende que el encargo de los panelistas ha terminado y quedan

liberados de su encargo.

El procedimiento arbitral de los paneles podra suspenderse cuando un
panelista se encuentre incapacitado, sea recusado o muera, en cuyo caso
debera nombrarse un panelista sustituto y hasta ese momento se reanudan los
plazos del procedimiento, o en su caso, se repongan las actuaciones si la

ausencia del panelista sucede después de la audiencia

El panel podra, en su decision final, emitir las siguientes 6rdenes’®;

'® Malpica de Lamadrid, Luis, El Sistema Mexicano contra Practicas Desleales de Comercio
Internacional y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, México, Porrua-UNAM,
1998, p. 215.



1. Orden desechando la revisién. Esto se presenta cuando alguna de las
partes, en una solicitud incidental, solicite que se deseche el
procedimiento de revisibn del panel; éste podra desechar el
procedimiento cuando encuentre causa justificada para hacerlo;

2. Conclusion de la revisiéon. Cuando las partes presentan solicitudes
incidentales de dar por terminado el procedimiento, ya sea por
desistimiento o por llegar a un acuerdo entre ellas de dar por terminado
el procedimiento;

3. Decisiones del Panel. Esta puede darse en dos sentidos, la que
confirma la decision de la autoridad investigadora, y la que la devuelve a
la autoridad.

a. Confirmacion. De acuerdo con el parrafo 8 del Articulo 1904, el
panel puede confirmar la decision de la autoridad investigadora
nacional, en cuyo caso, aquélla queda firme;

b. Devolucién. Con el mismo fundamento legal anterior, el panel
devuelve a la instancia anterior la resolucion, con la finalidad de

que se adopten medidas no incompatibles con su decision.

El Cédigo de Etica para Arbitros no dispone sancién alguna para los panelistas
que no resuelvan en tiempo la controversia, y el Capitulo XIX del TLCAN es
omiso en este sentido. Esta circunstancia se ha convertido en un lastre mas de
los paneles, porque los plazos de resolucion nunca se cumplen, lo que ha
motivado desercion hacia otros foros, como el de la OMC. Esta es la parte mas
débil del procedimiento ante paneles, porque en muchos casos, como el de
Madera Blanda o el de Cemento, las partes han decidido concluirlos por la
celebracion de convenios, antes que esperar una resolucion que, cuando

llegue, seguramente lo hara a destiempo, demasiado tarde.

2.2.8. Facultades de revocacion

Las decisiones finales del panel seran obligatorias y definitivas. El TLCAN no

establecié ningun recurso ordinario contra sus resoluciones. Tampoco es



permisible atacar sus resoluciones por las vias nacionales, ni tampoco ante

cualquier otro foro de solucion de controversias existente.

La decision del panel sélo puede ser interpretada, ampliada o modificada, a
solicitud de parte, pero el fondo debe prevalecer hasta su cumplimiento por la

autoridad en la que recae.

Respecto del Juicio de Amparo, no es una alternativa contra las resoluciones
del Panel. Son foros excluyentes. El Articulo 1904.11 del TLCAN dispone que
“Una resolucién definitiva no estara sujeta a ningun procedimiento de revision
judicial de la Parte importadora, cuando una Parte implicada solicite la
instalacion de un panel con motivo de esa resolucién dentro de los plazos
fijados en este articulo. Ninguna de las Partes establecera en su legislaciéon
interna la posibilidad de impugnar ante sus tribunales nacionales una

resolucidon de un panel”.

El amparo, dice Cruz Miramontes, es un juicio para proteger Ila
constitucionalidad de un acto de autoridad que al aplicarse vulnere las
garantias individuales a que se refieren los articulos 14 y 16, por lo que la
decisién de un panel, que era la causa de su preocupaciéon, no es per se razén
para fundar un juicio de amparo. En todo caso lo podra ser su ejecucion por
una autoridad interna, cuyos actos si puedan dar pie a solicitar la proteccion

constitucional®.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvid, en
1998, el amparo en revisibn numero 280/98, en el que algunas empresas
impugnaron el laudo arbitral del panel en el caso MEX-94-1904-01, asi como
también el cumplimiento de la orden por parte de la Secretaria de Economia

(entonces Secretaria de Comercio y Fomento Industrial).

1% Cruz Miramontes, op. cit., p. 16.



Lopez Ayllén20 hace un analisis de las causas por las cuales la Suprema Corte
decidié que los paneles del Capitulo XIX del TLCAN no pueden considerarse
como autoridades para efectos del amparo. Este caso llegd a la Suprema Corte
debido a que el juez Séptimo de Distrito en Materia Administrativa del Distrito
Federal otorgd previamente el amparo a las partes, concediéndole al panel el
caracter de autoridad. Ante su decision, las partes solicitaron revision ante los
tribunales Colegiados de Circuito, quienes determinaron hacer del

conocimiento de la Corte el caso particular.

Dentro de los argumentos que reconoce Lopez Aylldbn para negarle a los
paneles el caracter de autoridad, con base en la decision de la Corte, destacan

los siguientes:

1. Las partes del TLCAN, al crear los paneles, nunca pretendieron crear
autoridades supranacionales permanentes a los que las partes tuvieran
que acudir de manera irremediable, porque sdélo fungen como
alternativos a eleccion de las propias partes en conflicto.

2. No obstante que los laudos arbitrales tienen las caracteristicas
suficientes de ser actos unilaterales que crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas que afectan a la esfera legal de los gobernados,
como lo explico el juez en primera instancia, en realidad los paneles no
ordenan el cumplimiento de sus resoluciones, ya que es la propia
Secretaria de Comercio la que dio cumplimiento a un tratado
internacional, no a una orden individual del panel. EI TLCAN no otorga
facultades al panel para ordenar a SECOFI el cumplimiento de su orden,
sino a tomar “medidas no incompatibles” con la orden del panel. Es la
decision de la autoridad administrativa la que modifica la esfera juridica
de los particulares.

3. Los paneles no tienen facultades para ejecutar sus 6rdenes, sino que se

cumplen por instruccion de la autoridad administrativa nacional después

2 Lopez Ayllon, Sergio. Los paneles binacionales del capitulo XIX del Tratado de Libre
Comercio no son autoridad para efectos del amparo (amparo en revision numero 280/98), en:
“Revista Cuestiones Constitucionales”, Num. 2, enero-junio 2000
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/2/cj/cj9.pdf




de que el panel ha revisado los argumentos de hecho y de derecho de
las partes en el procedimiento.

4. Atendiendo a circunstancias procesales especificas, no puede en
términos reales definirse el domicilio del panel, porque éste desaparece
una vez que concluye su labor; no esta claramente definida la
personalidad juridica del panel ni su representacion (por ser un érgano
colegiado en el que incluso intervienen extranjeros.

5. La intervencion de un panel no es una consecuencia necesaria posterior
a la decision administrativa nacional, sino una alternativa, paralela a los
tribunales nacionales y a los grupos especiales de la OMC.

6. Es precisamente la falta de imperio de los paneles la razén fundamental
para que no sean considerados como autoridad para efectos del

amparo.

Una discusion que se ha planteado y generado controversia consiste en
determinar si, mientras el TLCAN (Articulo 1904.11) impide acudir a las
instancias jurisdiccionales nacionales cuando alguna de las partes solicita la
instalacion de un panel, entonces las partes no podran acudir a ninguna
instancia, sea ésta el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa para
el caso del Juicio de Nulidad, o los tribunales colegiados o la Suprema Corte de

Justicia de la Federacion para el caso del Juicio de Amparo.

El TLCAN sdlo impone la obligacion de no acudir a las instancias nacionales
cuando se ha solicitado la defensa de los intereses de las partes mediante la
intervencidon de los paneles, pero no quiere decir esto que queden prohibidas
las actuaciones ante instancias nacionales. De hecho, son estas instancias
nacionales las que dispone la ley nacional como primera opcién, y los paneles
son so6lo una alternativa mas. Esta prohibicion de acudir a foros simultaneos
sélo aplica, sin embargo, para estos dos foros, mas nunca se hace mencion en
el TLCAN sobre la posibilidad de acudir a foros alternativos como el de la OMC
por obvias razones, ya que el foro de la OMC entré en vigor con posterioridad a
la entrada en vigor del TLCAN.



La prohibicion de acudir al amparo, como a las demas instancias
jurisdiccionales mexicanas o procedimientos nacionales de Canada y de
Estados Unidos operaria sélo en caso de que las partes decidan solicitar la
instalacion de los paneles del Capitulo XIX del TLCAN, pero no como una
premisa ineludible y permanente; y aunque el Articulo 1904 del TLCAN refiere
al reemplazo de los tribunales nacionales en realidad no existe ningun

reemplazo, sino la creacién de una alternativa.

2.2.9. Impugnacion extraordinaria

Las resoluciones del Panel son obligatorias y definitivas; el TLCAN establece
un procedimiento de apelacion de las resoluciones del Panel, sélo para los
casos en los que se ponga en duda la integridad del panel, exista conflicto de
intereses de los panelistas 0 se ponga en riesgo la actuaciéon del panel, en
cuyos casos se instala el Comité de Impugnacion Extraordinaria, que como su

nombre lo indica es un procedimiento extraordinario.

En el apartado 13 del Articulo 1904 del TLCAN, se establece que:

Cuando en un plazo razonable posterior a que se haya emitido el fallo del
panel, alguna de las Partes implicadas afirma que:

a.

i. un miembro del panel ha sido culpable de una falta grave, de
parcialidad, o ha incurrido en grave conflicto de intereses, o de alguna
otra manera ha violado materialmente las normas de conducta,

ii. el panel se ha apartado de manera grave de una norma fundamental
de procedimiento, o

iii. el panel se ha excedido ostensiblemente en sus facultades, autoridad
o jurisdiccion establecidos en este articulo, por ejemplo por no haber
aplicado el criterio de revisién adecuado, y

b. cualquiera de las acciones sefaladas en el inciso (a) haya afectado

materialmente el fallo del panel y amenace la integridad del proceso de

revision por el panel binacional;

Esa Parte podra acudir al procedimiento de impugnacion extraordinaria

establecido en el Anexo 1904.13.



En una resolucion del propio Comité de Impugnacion Extraordinaria se
establecié lo siguiente®': “De conformidad con las disposiciones del Capitulo 19
del TLCAN, un procedimiento de impugnacion extraordinaria no es el
equivalente a una apelacion legal, en la cual las partes tienen un interés directo
en la decision emitida y argumentos presentados. En cambio, bajo el detallado
procedimiento creado de acuerdo con el TLCAN, una revision de impugnacion
extraordinaria tiene un propodsito mas limitado y especifico, por decir, el
considerar argumentos de que las acciones llevadas a cabo por un panel
binacional en particular, se han excedido de sus facultades y por lo tanto han

amenazado la integridad del sistema de revisidon ante un panel”.

Este fue el primer caso sometido a un Comité de Impugnacion Extraordinaria
en el marco del Capitulo XIX del TLCAN.

El caso que quiza haya llamado la mayor atencidn en esta materia fue el de
Madera Blanda, sin embargo, otro caso de impugnacion extraordinaria también
llamativo fue el de Magnesio Puro, un conflicto entre Estados Unidos de
América y Canada, llevado por un Panel conforme al Capitulo XIX. Fue el
segundo caso que llegdé hasta la impugnacion extraordinaria en el marco del
TLCAN, y solo el segundo caso tanto en TLCAN como en el Tratado bilateral
entre EUA y Canada (CUSFTA, por sus siglas en inglés), en el que no se
involucré a ningun miembro del Panel por falta grave, sino que se argumento
que el Panel binacional habia “excedido de forma manifiesta sus facultades,
autoridad y jurisdiccién de sus acciones y afecté materialmente la decision del
panel y amenazd la integridad del proceso de revision por el panel

binacional”?.

Los Tribunales de Impugnacién Extraordinaria han dejado muy clara su postura
respecto de que su proceso no fue designado para funcionar como un

mecanismo rutinario de apelaciones, sino como una valvula de escape en

' Caso Cemento Portland Gris y Clinker Proveniente de México, Archivo del Secretariado No.
ECC-2000-1904-01, USA, Quinta Revision Administrativa, (8/15/94 — 7/31/95), 30 de octubre
de 2003.

? U.S. Proceeds to Extraordinary Challenge in NAFTA Magnesium Case, Inside U.S. Trade
(Oct. 17, 2003), citado por Carmody, Chi, “Continental Conversations: Remand of Binational
Panel Decisions Under NAFTA Chapter 197, en Kevin C. Kennedy, op. cit, pp. 456-457.



aquellas circunstancias extraordinarias en las que se confronta una decisién del

panel con la finalidad de garantizar la integridad del proceso de los paneles®.

A la fecha, se han presentado 35 casos de paneles que han sido impugnados

mediante la Impugnacién Extraordinaria, ninguno ha tenido éxito.

2.2.10. Cumplimiento de la resolucién

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a diferencia de los
mecanismos dispone en su Articulo 17, tercer parrafo, que “Las leyes federales
y locales estableceran los medios necesarios para que se garantice la

independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones”.

Tanto el Capitulo XIX del TLCAN, como las Reglas de Procedimiento del
Articulo 1904 del mismo tratado, son omisos en la mencion de los plazos para
que proceda el cumplimiento de la resolucion del panel. Esta circunstancia no
implica que se carezca de la obligacion de cumplimiento. El Articulo 2018 del
TLCAN deja a las Partes la tarea de convenir una solucion a la controversia en

los términos de las recomendaciones del panel.

Si se atiende a los principios generales del Derecho Internacional, cualquier
obligacion que voluntariamente se adquiere por consecuencia de la celebracion
de un tratado internacional, debe cumplirse de buena fe, segun lo dispone el

principio de Pacta Sunt Servanda.

La experiencia del mecanismo de solucién de controversias del Capitulo XIX ha
demostrado el cumplimiento voluntario de las partes del mandato del panel, y
solo se han dado pocos casos en los que se ha tenido que acudir al Comité de

Impugnacion Extraordinaria para combatir la resolucion final del panel.

2 Cfr. Caso Live Swine From Canada, ECC-93-1904-01, USA.



La autoridad investigadora en la que recae la responsabilidad de acatar lo
dispuesto por el panel tiene un plazo, sin embargo, para adoptar las medidas
impuestas por éste. Este plazo de cumplimiento es relativo y puede variar de

acuerdo con la complejidad del asunto y de la naturaleza del fallo del panel.

En el punto 21.1 de la Decisién del panel binacional conforme a lo dispuesto
por el articulo 1904 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
Expediente MEX-USA-00-1904-02, de 15 de marzo de 2004, se resolvio lo

siguiente:

“‘De conformidad con lo ordenado por el Articulo 1904.8 del TLCAN, el
Panel devuelve el caso a la Autoridad Investigadora y le ordena cumplir
con lo aqui dispuesto, en el plazo de tres meses a partir de la fecha de

esta orden, tomando en cuenta la complejidad de las cuestiones de

hecho y de derecho implicadas y la naturaleza del fallo del Panel,

debiendo informar al Panel su cumplimiento”.

La falta de cumplimiento o cumplimiento defectuoso de la resolucion del panel
puede derivar en la suspensidn de beneficios en grado equivalente a lo
solicitado en la demanda por parte del pais afectado por el incumplimiento y

hasta que se logre un acuerdo respecto del cumplimiento (Articulo 2019).

2.2.11. Critica de su funcionamiento

El Capitulo XIX, desde su creacion, fue considerado como una piedra angular
del TLCAN, puesto que las relaciones comerciales que surgian en ese
momento entre México y las potencias econdmicas del Norte no tenian
precedente. Cualquier mecanismo, por ende, que permitiera mantener dichas
relaciones comerciales sujetas dentro de un marco de legalidad parecia crear —
como de hecho lo hizo- certeza y tranquilidad para llevar a buen puerto los

resultados del Tratado.

A favor de los paneles puede decirse que no existe ningun otro mecanismo en

el mundo por el que se permita a un 6rgano de solucion de diferencias, es



decir, eminentemente jurisdiccional, aunque desvinculado de ningun pais, que
revise las resoluciones administrativas de una autoridad nacional especifica.
Como principio juridico resulta interesante porque los actos administrativos de
un pais son en proporcion muchos mas que los actos estrictamente juridicos de
los tribunales. El hecho de que en el TLCAN un conjunto de expertos en temas
comerciales, juridicos, econdémicos etc.; revisen el debido apego estricto de una
autoridad administrativa a los procedimientos juridicos que le marca su propia
legislacién nacional es un gran avance con miras a la conformacion de una
futura union aduanera en Norteamérica, la que, aun cuando no se concretara
por problemas por todos conocidos como la migracion ilegal y el trafico de
drogas, permite al menos armonizar la legislacion en materia comercial
internacional, o por lo menos su discusion con mas conocimiento de causa de
los sistemas de los tres paises de la region. Esto, sin lugar a duda, es un
andamiaje ideal hacia un proyecto de integracion regional en América del
Norte.

David Gantz opina que los panelistas del TLCAN han logrado obtener un
conocimiento mucho mas amplio sobre el funcionamiento de los tribunales de
sus contrapartes de los demas paises®. Esto también influye para acercar mas

a las tres naciones en un proyecto regional.

Dentro de las criticas que se han hecho de los paneles las que mas sobresalen
por la frecuencia con la que coinciden muchos autores, son las que se refieren
a la duracién de los procedimientos. Cuando entré en vigor el TLCAN se
argumentd en muchos foros que los procedimientos de solucién de
controversias del tratado serian mucho mas expeditos que los procedimientos
seguidos ante tribunales nacionales, porque éstos estaban saturados de una
carga excesiva de trabajo, mientras que los paneles se crearian para resolver
una controversia y desaparecerian una vez que dictaran su resolucién
definitiva. La realidad muestra que los paneles se han acercado en mucho, y en

algunos casos inclusive han tardado mas que los procedimientos nacionales (al

Gantz, David A. “Dispute Settlement under the NAFTA and the WTO: choice of forum
opportunities and risks for the NAFTA rules’, American University International Law
Review,USA, Washington College of Law, American University,1999, p. 17.



menos en juicios de nulidad y amparos, en el caso de México). Una de las
razones, tal vez la fundamental, ha sido el tiempo excesivo para la
conformacién del panel. La falta de institucionalidad impide tener a los
panelistas a la mano, mientras que no hay una autoridad que pueda

designarlos con prontitud en caso de falta de acuerdo de las partes.

Algunas opiniones de quienes han estado involucrados en estos
procedimientos se recogen a continuacion. Estas opiniones ponen el dedo en la
llaga y muestran los puntos mas débiles de estos procedimientos, respecto de
otros como los de la OMC, aunque estos también tienen sus inconvenientes

como se vera mas adelante.

Lo siguientes son algunos puntos de vista criticos del sistema de paneles del
Capitulo XIX del TLCAN, que han hecho algunos estudiosos y practicantes del

sistema de solucion de controversias previsto:

Para Patrick Macrory®:

e Los paneles no crean precedentes obligatorios para los siguientes
conflictos u otros paneles.

e Su gran problema son las demoras. En un principio se suponia que
debian acelerar la revision de las resoluciones administrativas, lo que se
cumplié en un principio; de 1989 a 1994, el promedio de tiempo que
tardaba un panel en resolver, incluyendo Impugnaciones Extraordinarias,
era de 511 dias, por 734 que tardaba la Corte de Comercio Internacional
(CIT), y 1210 donde existia apelacion ante la Corte de Apelaciones del
Circuito Federal (CAFC), aunque esto ha cambiado en tiempos
recientes.

e El problema es la conformacién de los paneles; en algunos casos ciertos
panelistas han tenido que abandonar los casos sin resolver debido a que
él o su firma de abogados se han visto de alguna manera involucrados
en el asunto que se esta resolviendo, provocando por ello conflicto de

intereses.

® Macrory, Patrick, op. cit., p. 54.



Por ejemplo, en el caso de la Fructosa, el panel tard6 tan solo 2 afios en
constituirse, lo que provocd que el caso tardara tres afios y medio en
resolverse, mas del doble de lo que tardd el 6rgano de apelaciones en la
OMC para la misma decision.

Poco puede hacerse mientras no exista un procedimiento de
designacion automatica de panelistas como sucede en el Organo de
Solucion de Diferencias de la OMC, en el cual el Director General tiene
facultades para designar a los panelistas cuando no existe acuerdo entre
las partes. En el caso del Capitulo XIX, se depende completamente de la

buena voluntad de las Partes (Gobiernos en controversia).

De acuerdo con Chi Carmody?®:

Las decisiones de las autoridades investigadoras en devolucion no estan
agrupadas o catalogadas en ningun sistema centralizado.

Las decisiones de los paneles reemplazan a las cortes nacionales,
aunque no tiene facultades para garantizar el cumplimiento pleno de las
mismas, como lo tienen los tribunales nacionales.

Los paneles binacionales no tienen las facultades de revisar sus propias
decisiones, excepto en los casos de errores involuntarios de accion u
omisiones (ver Reglas 75-76).

Los paneles binacionales son instituciones ad hoc. Su naturaleza
temporal generalmente funciona contra las reglas elementales de la
continuidad y de identidad institucional.

Los paneles tienen menores oportunidades para desarrollar sus
cuestiones de autonomia judicial, autoridad persuasiva, y de organismo
judicial comun, condiciones necesarias previas para una comunicacion

transjudicial exitosa.

De acuerdo con David GantZz*":

El TLCAN carece de un secretariado o comité independiente de los
gobiernos, por lo que no existe una autoridad independiente que
asegure la conformacion pronta de los panelistas ni de otras acciones

% Ccarmody, Chi, op. cit., p. 19.
" Gantz, David A., op. cit., p. 17



dentro del procedimiento, o para proporcionar un registro de actuaciones
independiente de los gobiernos.

Existen muy pocos panelistas comparativamente respecto de la OMC,
quienes tienen un conocimiento muy amplio sobre los procedimientos y
legislacion en general del GATT/OMC. Mientras que, fuera de algunos
profesores universitarios y servidores publicos, existen pocos panelistas
con un conocimiento amplio de los procedimientos de la OMC en
Norteamérica.

En un caso de solucion de controversias del TLCAN (Capitulo XX) se
puede, a lo mucho, incorporar a dos Partes quejosas, como en el caso
Helms-Burton. En contraste, en un caso de la OMC, le permite a la parte
quejosa incorporar una lista de paises no miembros del TLCAN que
apoyan o les preocupan las mismas circunstancias del pais
demandante, lo que permite acrecentar la presion politica sobre la Parte
defensora.

No existe ningun impedimento para las partes en un conflicto ante
paneles del Capitulo XIX para someter la misma controversia ante

Grupos Especiales de la OMC.

Raj Bhala®®, en una visién netamente estadounidense, considera tres

preocupaciones esenciales respecto de los paneles del TLCAN (inclusive de

cualquier otro foro no estadounidense):

El sistema de paneles binacionales ocasiona conflictos de intereses y
por lo mismo no representa un foro imparcial para revisar las
determinaciones de las agencias estadounidenses?.

Los paneles binacionales son inconstitucionales (para los EE.UU.)
porque violan los derechos de debido proceso de las partes, pues les
impiden acudir a revision judicial por las cortes estadounidenses.

% Bhala, Raj, Internacional Trade Law: Theory and Practice, 2a. ed., USA, Lexis Nexis, 2000, p.

115.

2 | o cierto es que esta opinidn se expresd en los momentos mas controversiales del caso
Softwood Lumber, en el que empresas de los Estados Unidos fueron perjudicadas en dos
ocasiones por resoluciones controversiales de panelistas canadienses que formaron mayoria
respecto de panelistas estadounidenses en el mismo proceso.



Ademas, los panelistas violan otras disposiciones al no ser nombrados
por el Presidente y ratificados por el Senado.

Existe un gran temor de que los paneles en un futuro lleguen a formar
precedentes que constituyan jurisprudencia en materia de practicas
desleales, pues son decisiones que no aplican estrictamente las leyes
estadounidenses en la materia, al menos como lo harian las cortes

estadounidenses.

Los puntos criticos de las opiniones antes descritas se resumen en lo siguiente:

2.3.

Las decisiones de los paneles no crean precedentes, lo que ocasiona
que no tengan continuidad;

Las demoras en la conformacién de los paneles son el principal
obstaculo para su buen funcionamiento, esto se podria solucionar con la
designacion automatica por un organismo designado;

Los paneles no tienen poder para hacer cumplir sus decisiones, ni para
revisarlas;

Su naturaleza temporal le impide desarrollar una labor institucional;
Existen muy pocas personas a elegir para ser panelistas en el marco del
TLCAN;

No hay limitacién para que las partes inicien procedimientos ante dos
foros simultaneos;

Su inconstitucionalidad no sélo se ha cuestionado en México, sino

también en los Estados Unidos.

Solucion de controversias por practicas desleales en la OMC

Los Grupos Especiales que establece el Organo de Solucién de Diferencias

(OSD) de la OMC, son resultado de los acuerdos alcanzados durante la Ronda

Uruguay del GATT, en 1994, y reemplazaron a los procedimientos del GATT

establecidos en los capitulos XXII de Consultas y XXIlI sobre Anulacién y

Menoscabo.



Desde la Ronda de Ginebra, de 1948, primera del GATT, y hasta la fecha, las
controversias han ido aumentando de forma gradual pero con importante nivel

de incremento, segun se muestra en la siguiente grafica:

Diferencias por afno

Promedio del periodo que sigui6 a cada Ronda™

20

15+

104

O Controversias

Ginebra- Tokio 80-94 Uruguay 95-01 Doha 01-05
Kennedy 48-79

El aporte que tuvieron los Grupos Especiales respecto de sus antecesores
consistié en que, el GATT no establecia plazos ni limite de tiempo para emitir la
resolucion final; las decisiones se tomaban por consenso, lo que permitid por
mucho tiempo el derecho de veto de cualquier pais, convirtiéndose en un lastre
para la OMC; sus procedimientos no eran lo suficientemente transparentes, por

so6lo mencionar las mas importantes diferencias.

El funcionamiento, en general, de los Grupos Especiales ha sido muy
favorable. Durante sus primeros cinco afios (de 1995 a 1999) hubo 185
conflictos sometidos a la OMC, de los cuales derivaron 125 solicitudes de
establecimiento de Grupos Especiales, mientras que en los cinco afios
siguientes (2000 a 2004) hubo 127 solicitudes, que derivaron en 94 disputas,
hasta junio de 2004°". El periodo comprendido en los primeros cinco afos

estuvo caracterizado por una mayor actividad de los Estados Unidos y de la

%0 véase el Diagnéstico de los problemas que afectan al mecanismo de solucién de diferencias.
Documento presentado por la Delegacion de México al Organo de Solucion de Diferencias de
la OMC, el 10 de noviembre de 2003, clasificado como JOB(03)/208, p. 2.

%Cfr. Davey, William J. “The WTO dispute settlement system: the first ten years”, Journal of
International Economic Law, USA, vol. 8, no. 1, marzo de 2005, p. 24.



Unién Europea. Estados Unidos por si mismo representd un tercio aproximado
de las controversias presentadas durante dicho periodo, con 60 solicitudes de
consultas que derivaron en 43 disputas, mientras que en el mismo periodo, la
Unién Europea contabilizé 47 solicitudes de consultas que derivaron en 44
disputas, también un porcentaje estimado de un tercio del total de las

controversias durante dicho periodo.

En contraste, durante los siguientes cinco anos (2000-2004), los Estados
Unidos contabilizaron 18 disputas (19% del total) mientras la Union Europea
contabilizé 15 disputas (16% del total), periodo en el que dominaron las
controversias de paises en vias de desarrollo (que en el primer periodo
representaban una cuarta parte del total), contabilizando un aproximado de
62% de las solicitudes totales de consultas®. Esto quiza pueda explicarse
porque los paises en vias de desarrollo han encontrado la férmula de la que
carecian en un principio, quiza por desconocimiento de los procedimientos, o

por temor a utilizarlos sin pleno conocimiento.

Una circunstancia que sobresale en los mecanismos de la OMC, siguiendo a
Davey, es la que se refiere a los constantes conflictos que han surgido entre los
Estados Unidos y la Uniéon Europea. Se ha dicho que los mecanismos de la
OMC estan promoviendo controversias en casos dificiles con lo que estan
envenenando sus relaciones bilaterales en detrimento de la OMC. Sobre esto,
en una declaracion hecha por tres Ex Directores Generales del GATT/OMC
(Dunkel 1980-1993), Sutherland (1993-1995) y Ruggiero (1995-1999) en 2001,

dijeron que:

Dispute settlement is one of the great successes of the WTO. Yet the
current burden of cases is probably too heavy.... It is unfortunate if the first
option for governments seeking to put right trade grievances is resort to the
WTO dispute settlement process. The better route — and it should be the
first option — must always be good faith consultation and direct bilateral
negotiation. Above all, the spate of disputes and the large overhang of
retaliatory options — actual or threatened — between the United States and

the European Union is one of the most troublesome barriers to securing

2 |dem.



leadership from the WTO Members — but the EU and US in particular —
must exercise the utmost restraint in their recourse to the dispute
settlement system. Litigation in trade matters is not, and must not become,

an automatic alternative to negotiation®.

Esto puede comprobarse en el caso de las bananas, también conocido ya
como la “Guerra de las Bananas”, también ante los Grupos Especiales de la
OMC. Aunque esto sucede entre las que ahora son las principales potencias
economicas mundiales, pero la creciente participacion de China e India en el
comercio mundial son también retos de alto nivel para la OMC, asi como la
también creciente participacion de los paises en vias de desarrollo,

principalmente Brasil.

Un aspecto curioso de los mecanismos de solucion de controversias de la OMC
es el que se refiere a la participacion de Canada como usuario de estos
mecanismos. S6lo debajo de EU y de la UE, Canada es el pais que mas los
utiliza, paraddjicamente porque Canada también utiliza los mecanismos del
TLCAN, lo que lo ubica — como a México — en una situacién especial poco

comun en el mundo.

Por lo que se refiere a numeros definitivos de solucion de controversias, de las
181 disputas iniciadas mediante consultas hasta antes del 1 de julio de 2002,
107 de ellas no terminaron con una resolucion del panel o se encuentran a la
fecha pendientes. De las mismas 181, hay 74 en las que los paneles reportaron
actividad o siguen pendientes de resolver; de ellas, seis son casos pendientes,
en los que no ha habido reporte del panel en un periodo razonable de tiempo y
que su implementacién no ha expirado. De los restantes 68 controversias
donde se han adoptado los reportes la parte quejosa perdié en 10 de ellos, de
forma que no hay necesidad de implementacion. De las otras 58 ha habido
implementaciéon o desacuerdo entre las partes sobre la implementacion. Esto
arroja un resultado de implementacion de las resoluciones de la OMC de un
83%*.

%% Ibidem, p. 32.
% Ibidem, pp. 46-47.



Estos resultados se consideran satisfactorios si se toma en cuenta que durante
la época del GATT (de 1948 a 1989) hubo un 60% de satisfaccion total de los
usuarios, y un 28% de satisfaccion parcial, lo que indica que el funcionamiento
de los Grupos Especiales de la OMC funcionan de forma satisfactoria, aunque
todavia quedan muchas metas por cumplir y muchos aspectos que deben

modificarse.

En total, de acuerdo con los numeros presentados, el conteo se puede mostrar

de la siguiente forma (datos aproximados a enero de 2005)*°:

Panel en el que perdio el quejoso 10 16%
Panel donde perdi6é el demandado y lo cumplioé 49 27%
Perdi6é el demandado pero no cumplio y se disputd 10 6%

Panel pendiente 5 3%

Actual, con el panel establecido 18 10%
Actual, con notificacion al OSD 26 14%
Actual, sin notificacién al OSD 20 11%
Desistimiento  (por razones legales, politicas o 24 13%

comerciales)
Desistimiento (salvaguardias no impuestas/ removidas/ 15 8%
prescritas 4 2%

Consultas pendientes

2.3.1. Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que

se rige la solucién de diferencias®®

Este instrumento multilateral es aplicable (Art. 1°) “a las diferencias planteadas
de conformidad con las disposiciones en materia de consultas y solucion de
diferencias de los acuerdos en el Apéndice 1(...)*". También a las consultas y

% Ibidem, p. 48.
36 Cfr. Cédigo de conducta para el entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los
que se rige la solucién de diferencias, WT/DSB/RC/1, del 11 de diciembre de 1996.
%" Contiene los siguientes acuerdos:
A. Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio.



solucion de diferencias entre los Miembros relativas a sus derechos y
obligaciones dimanantes de las disposiciones del Acuerdo por el que se
establece la OMC y del presente Entendimiento tomados aisladamente o en

combinacion con cualquiera otro de los acuerdos abarcados”.

El sistema de solucion de controversias tiene como objetivo central
proporcionar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio (Art.
3.2), proporcionando rapidez, eficiencia, ademas de un sistema dependiente y
orientado por reglas, mas seguro y predecible®®. No obstante lo anterior, en
fechas recientes se han presentado aportaciones de diversas delegaciones de
paises miembros de la OMC para reformar el ESD, como se vera mas

adelante.

2.3.2. Acuerdo relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo General

sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994

Conocido de manera comun como Acuerdo Antidumping, fue anteriormente
uno de los Codigos de Conducta aprobados en la Ronda de Tokio del GATT
(1973-1979) y que, con la Ronda Uruguay se transform6é en uno de los

Acuerdos Multilaterales obligatorios para todos los miembros de la OMC.

Este acuerdo multilateral se encuentra asociado con el Articulo VI del GATT de
1947, respecto de las medidas de anulaciéon y menoscabo, asi como respecto
de lo establecido por la Ley de Comercio Exterior mexicana; de forma que lo
dispuesto en la ley de México, como en la legislacion de cualquier pais
miembro de la OMC debe guardar congruencia respecto del Acuerdo
Antidumping.

B. Acuerdos Comerciales Multilaterales (mercancias, servicios, propiedad intelectual,
solucién de diferencias).
C. Acuerdos Comerciales Plurilaterales (aeronaves, contratacion publica, etc.).
% A Handbook on the WTO Dispute Settlement System. A WTO Secretariat Publication
prepared for publication by the Legal Affairs Division and the Appellate Body, United Kingdom,
WTO, University Press, Cambridge, 2004, p. 2.



Cuando un ordenamiento juridico nacional se aparta de lo establecido por este
Acuerdo se vuelve materia de revision por los grupos especiales de la OMC. Es
precisamente el despego de los ordenamientos nacionales respecto de este
Acuerdo lo que ha provocado la mayor cantidad de conflictos, no sélo en el
ambito de la OMC sino también del TLCAN vy, en general, de las relaciones

comerciales internacionales.

Este Acuerdo se divide en tres partes, con un total de 18 articulos y dos

anexos, como sigue:

PARTE |

Articulo 1 Principios

Articulo 2 Determinacion de la existencia de dumping

Articulo 3 Determinacion de la existencia de dafio

Articulo 4 Definicion de rama de produccion nacional

Articulo 5 Iniciacion y procedimiento de la investigacion

Articulo 6 Pruebas

Articulo 7 Medidas provisionales

Articulo 8 Compromisos relativos a los precios

Articulo 9 Establecimiento y percepcion de derechos
antidumping

Articulo 10 Retroactividad

Articulo 11 Duracion y examen de los derechos antidumping y
de los compromisos relativos a los precios

Articulo 12 Aviso publico y explicacion de las determinaciones

Articulo 13 Revision judicial

Articulo 14 Medidas antidumping a favor de un tercer pais

Articulo 15 Paises en desarrollo Miembros

PARTE Il

Articulo 16 Comité de Practicas Antidumping

Articulo 17 Consultas y solucién de diferencias



PARTE llI

Articulo 18 Disposiciones finales

ANEXO | Procedimiento que debe seguirse en las
investigaciones In Situ realizadas conforme al

parrafo 7 del Articulo 6

ANEXO Il Mejor informacién disponible en el sentido del

parrafo 8 del Articulo 6

2.3.3. Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias

Otra practica desleal de comercio internacional menos frecuente pero igual de
relevante, es el caso de las subvenciones. Este Acuerdo, que también
constituyé uno de los logros derivados de la Ronda de Tokio, al igual que el
Acuerdo Antidumping también se transformé de ser un cédigo de conducta a un

acuerdo multilateral con la Ronda Uruguay en 1994.

El Acuerdo se compone de 11 partes, divididas en 32 articulos y 7 anexos, de

la siguiente forma:

Parte | Disposiciones Generales

Articulo 1. Definicion de subvencién
Articulo 2. Especificidad

Parte Il Subvenciones Prohibidas

Articulo 3. Prohibiciéon

Articulo 4. Acciones



Parte llll Subvenciones Recurribles

Articulo 5. Efectos desfavorables
Articulo 6. Perjuicio grave

Articulo 7. Acciones

Parte IV  Subvenciones No Recurribles

Articulo 8. Identificacidn de las subvenciones no recurribles

Articulo 9. Consultas y acciones autorizadas

Parte V Medidas Compensatorias

Articulo 10. Aplicacion del articulo VI del GATT de 1994
Articulo 11. Iniciacion y procedimiento de la investigacion
Articulo 12. Pruebas

Articulo 13. Consultas

Articulo 14. Calculo de la cuantia de una subvencidén en
funcion del beneficio obtenido por el receptor

Articulo 15. Determinacion de la existencia de dafio

Articulo 16. Definicidn de rama de produccion nacional
Articulo 17. Medidas provisionales

Articulo 18. Compromisos

Articulo 19. Establecimiento y percepcion de derechos
compensatorios

Articulo 20. Retroactividad

Articulo 21. Duracion y examen de los derechos
compensatorios y de los compromisos

Articulo 22. Aviso publico y explicacion de las determinaciones

Articulo 23. Revision judicial

Parte VI Instituciones



Articulo 24. Comité de Subvenciones y Medidas

Compensatorias y otros organos auxiliares

Parte VII Notificacidon y Vigilancia

Articulo 25. Notificaciones
Articulo 26. Vigilancia

Parte VIl Paises En Desarrollo Miembros

Articulo 27. Trato especial y diferenciado para los paises en

desarrollo Miembros

Parte IX Disposiciones Transitorias

Articulo 28. Programas vigentes

Articulo 29. Transformacién en economia de mercado

Parte X Solucién De Diferencias

Articulo 30.

Parte XI Disposiciones Finales

Articulo 31. Aplicacion provisional

Articulo 32. Otras disposiciones finales

ANEXO | Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacion

ANEXO Il Directrices sobre los insumos consumidos en el
proceso de produccion

ANEXO Ill Directrices para determinar si los sistemas de
devolucion constituyen subvenciones a la
exportaciéon en casos de sustitucion

ANEXO IV Calculo del total de subvenciéon ad valorem



ANEXO V Procedimientos para la obtencion de Ila
informacion relativa al perjuicio grave

ANEXO VI Procedimiento que debe seguirse en las
investigaciones in situ realizadas conforme al
parrafo 6 del Articulo 12

ANEXO VIl Paises en desarrollo miembros a los que se refiere
el parrafo 2 a) del Articulo 27

2.3.4. Procedimientos de Trabajo para el Examen en Apelacion

Presentados al conocimiento de los miembros de la OMC el 4 de enero del afio
2005, con la nomenclatura WT/AB/WP/5, este documento (que reemplazé al
anterior del mismo nombre, del 1 de mayo del 2003) contiene las reglas de
procedimiento que se realizaran ante el Organo de Apelacion (OA), que a su
vez forma parte, junto con los grupos especiales, del Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC.

Las apelaciones ante el OA se tramitan de conformidad con lo establecido en el
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucion de diferencias (ESD) y conforme a estos Procedimientos de Trabajo.
Estos procedimientos se han modificado en cinco ocasiones desde 1995
(WT/AB/WP/1, del 15 de febrero de 1996; WT/AB/WP/2, del 28 de febrero de
1997; WT/AB/WP/3, del 24 de enero del 2002; WT/AB/WP/4, del 1 de mayo del
2003; y WT/AB/WP/5, del 4 de enero del 2005).

Estos Procedimientos de Trabajo sirven de guia procedimental al OA cuando la
parte inconforme con el informe de un Grupo Especial acude a la apelacion,
siempre que el OSD no hubiera adoptado el informe del Grupo Especial,

momento en el cual la decision ha quedado firme®°.

¥ La parte inconforme con el Informe del Grupo Especial tiene 60 dias para solicitar la
apelacion, de lo contrario, el OSD tendra el informe del Grupo Especial como definitivo.



Las partes en el procedimiento se denominan “apelante” y “apelado”, sin
embargo, estos Procedimientos de Trabajo admiten en ciertos casos
apelaciones multiples, en cuyo caso, quien presente otra apelacion distinta de

la original se le denominara “otro apelante” (Regla 23).

Quienes participaron en el procedimiento ante el Grupo Especial como
terceros, pueden participar en el procedimiento de apelacion, y solo tendran el
caracter de “terceros participantes” si presentan comunicaciones escritas o

comparecen en la audiencia (Regla 24).

Las actuaciones ante el OA tienen el caracter de confidenciales, y solo los
apelantes, apelados, otros apelantes y terceros participantes pueden asistir a

las audiencias del procedimiento.

El OA debe resolver en un plazo no mayor de 90 dias posteriores a la solicitud
de inicio de la apelacion, y su decision debera emitirla en los tres idiomas
oficiales de la OMC (espafiol, francés e inglés), misma que no sera definitiva

sino hasta que es aprobada por consenso negativo por el pleno del OSD.

Los Procedimientos de Trabajo establecen plazos especificos para las
apelaciones en lo general, y plazos distintos para las apelaciones sobre
subvenciones prohibidas, plazos que son mas reducidos por la gravedad de la
infraccion que representan estas subvenciones. Los plazos se distribuyen de la

siguiente manera*:

Calendario de las apelaciones (Anexo | de los Procedimientos de Trabajo)

Apelaciones
Apelaciones | relacionadas
en general con
subvenciones
prohibidas
Dia Dia
Anuncio de la apelacion (Regla 20) 0 0
Comunicacion del apelante (Regla 21 7 4
M)
Anuncio de otra apelacion (Regla 23 12 6

0 Para mayor informacion cfr. www.wto.org/



1)
Comunicacién(es) del (de los) otros 15 7
apelante(s) (Regla 23 (3))
Comunicacién(es) del (de los) 25 12
apelado(s) (Reglas 22 y 23 (4))
Comunicacion(es) de (de los)

tercero(s) participante(s) (Regla 24 25 12

(1))

Notificacion(es) del (de los) tercero(s) 25 12

participante(s) (Regla 24 (2))

Audiencia (Regla 27) 35-45 17-23

Distribucion del informe de la 60-90 30-60 (Parrafo

apelacion (Parrafo 5 9 del articulo 4
del articulo del Acuerdo
17 del ESD) SMC)

Reunién del OSD para la adopcién del 90-120 50-80

informe (Parrafo 14 (Parrafo 9 del

del articulo articulo 4 del
17 del ESD) | Acuerdo SMC)

2.3.5. Consultas

Las consultas en el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC son una
parte esencial del procedimiento antes de acudir a los grupos especiales, pero
al mismo tiempo constituyen el inicio formal del procedimiento de solucion de
controversias de la OMC. Contrario a lo que sucede en el TLCAN, en la OMC
este mecanismo no tiene que ser solicitado por alguna de las partes en
conflicto para que comience a funcionar, sino se tiene que acudir a éste de
forma obligatoria, pues para la OMC mientras mas conflictos puedan
solucionarse por la via pacifica y menos se requiera el mecanismo del OSD

sera mejor.

Las consultas operan con frecuencia a través de un mediador o responsable de
buenos oficios, que podra ser el mismo Director General de la OMC o
cualquiera otra persona, con la finalidad de intentar lograr un acuerdo y se evite
el procedimiento ordinario, aunque para llegar a un acuerdo, las partes podran
acudir a mecanismos como la mediacion, la conciliacion o buenos oficios
(Articulo 5.1 del ESD).

Una de las funciones mas importantes de las consultas, ademas de solucionar

la controversia, es la que contribuye a que las partes identifiquen con claridad



los puntos controvertidos, las razones previas que tienen para disputar, y con
ello puedan llegar mejor documentados y preparados al OSD si no existe
definitivamente alguna posibilidad de solucionar la controversia de manera
pacifica. Ademas, las partes estan obligadas a explicar en el escrito de solicitud
de consultas, las razones por las cuales ellos creen que el mecanismo de
solucion de diferencias de la OMC sera benéfico para ellos, como lo dispone el
Articulo 3.7 del ESD.

El procedimiento de consultas debera llevarse a cabo a mas a tardar a los 30
dias posteriores a la solicitud que haga cualquiera de los paises miembros en
conflicto (o entre 10 y 20 para casos en los que estén involucrados bienes
perecederos). Si el otro Miembro no responde, no inicia consultas en tiempo, o
si las consultas no resuelven la controversia en un plazo de 60 dias contados a
partir de la solicitud, el Miembro afectado podra solicitar el establecimiento de
un Grupo Especial*’.

Cualquier Estado miembro de la OMC puede solicitar a las partes que llevaran
a cabo las consultas intervenir, argumentando razones para ello. Un pais
puede argumentar razones cuando existan relaciones comerciales con alguno
de los disputantes, cuando pueda verse beneficiado o perjudicado por el
acuerdo al que lleguen, entre otras. El pais que solicita intervenir debe
argumentar un interés comercial sustancial en la materia que se va a discutir.
El pais que responde a la solicitud valorara si la solicitud de participar es lo
suficientemente fundada, y en caso de no estar de acuerdo en la participacion

del tercero no existira recurso alguno para el solicitante*?.
2.3.6. Establecimiento y composicion del Grupo especial
Cuando la controversia no se resuelve de comun acuerdo entre las partes por

la via de las consultas, se podra solicitar el establecimiento de un grupo
especial que conocera y resolvera el conflicto. Esto no quiere decir que no

* Saldafia Pérez, op. cit., cita 26, p. 488.
#2«“A Handbook on the WTO ...”, op. cit., p. 47.



pueda solucionarse el conflicto de manera pacifica con posterioridad a las
consultas, ya que las partes podran convenir un arreglo en cualquier momento,
siempre que sea antes de que el grupo especial emita su resolucion definitiva,

o antes de que el 6rgano de apelaciones resuelva.

Los grupos especiales se pueden integrar por tres o por cinco miembros,
aunque la practica se inclina mas por el primer caso, ya que simplifica mas los
procedimientos, esta complicacion se refleja con mayor claridad en los paneles
del TLCAN que casi siempre se integran por cinco miembros. Los miembros
que integran el grupo especial podran ser de cualquier nacionalidad de los
miembros de la OMC, no como sucede en el TLCAN que siempre tienen que
ser de la nacionalidad de los paises en conflicto. Esta circunstancia permite
mayor libertad en la eleccion y recusacion de los arbitros, ya que el abanico es

mayor que la lista de 75 panelistas en Norteamérica.

El Grupo Especial sélo podra revisar la medida o medidas identificadas en la
solicitud de establecimiento, de forma que no podra extenderse su revision a lo

que las partes no hayan solicitado en su escrito inicial.

El grupo especial lo componen miembros que gocen de caracteristicas de
experticia e independencia, y propuestos por el Secretario en un numero

siempre de tres, a menos que las partes decidan que se conforme por cinco.

Un aspecto importante a destacar de los grupos especiales es la figura del
Secretario. No debe confundirse con la figura del Secretariado que maneja el
TLCAN, cuya funcion se encuentra limitada a aspectos a veces demasiado

administrativos y poco de apoyo a la solucion del conflicto.

El Director General de la OMC, y en ocasiones el Secretario de la OMC
cuentan con una funcién muy importante respecto de la composicion del grupo
especial; pueden designar a los miembros del grupo especial de una lista de
personas vinculadas o no a un gobierno especifico (Articulo 8.4 del ESD) y
también cuando las partes no logran ponerse de acuerdo una vez transcurrido

el plazo establecido para ello (20 dias), mientras que el Secretariado del



TLCAN no puede ejercer dicha funcidén en ningun caso, siempre es prerrogativa
de las partes en conflicto; esto ha llevado a la peor causa de dilaciones de los
paneles en el TLCAN, porque ponerse de acuerdo no siempre es tarea sencilla,

mucho menos en casos donde las controversias son millonarias.

Las partes en conflicto pueden solicitar la inclusion en dicha lista de otras
personas que no se hayan incluido, pero deberan ser aprobadas por el OSD.
También puede darse el caso de que existan multiples quejosos, en cuyo caso
el OSD debera valorar la posibilidad de integrar un grupo especial con varias
partes involucradas, esto dependera de factores de tiempo, si las controversias
se solicitaron en un periodo relativamente cercano, de lo contrario tendria que

solicitarse grupos especiales para cada pais en particular.

El siguiente esquema muestra el procedimiento ante Grupos Especiales de la
OMC, desde su etapa de consultas hasta el cumplimiento de la resolucién:
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El Grupo Especial dispone de 45 dias para lograr su conformacion y de seis a

nueve meses para emitir sus conclusiones, a menos que el objeto de la



controversia se refiera a bienes perecederos, en cuyo caso el grupo especial

tendra tres meses para resolver.

El grupo especial tiene la tarea principal de revisar que, a la luz de un caso
concreto entre los paises en conflicto, las actuaciones de las autoridades de
cada pais se hayan apegado al o a los acuerdos abarcados, es decir, al
Acuerdo Antidumping o al Acuerdo Sobre Subvenciones, que son de los que se
ocupa esta investigacion. El grupo especial analizara los hechos del caso

concreto y formulara las conclusiones que deriven de ese analisis.

Debe recordarse que en el caso de los grupos especiales son los gobiernos, de
manera exclusiva quienes pueden iniciar la controversia; ya se veia con
anterioridad en el TLCAN que quienes tienen facultad para solicitar la
instalacion de un panel son los particulares o las autoridades del pais afectado
por la resolucién final de su contraparte. En la OMC no se permite la

participacion de los particulares como partes del conflicto.

Se decia ya que el grupo especial tiene un plazo de entre 6 y 9 meses para
formular sus conclusiones, salvo que se trate el conflicto sobre bienes

perecederos que tendra entonces 3 meses para formular sus conclusiones.

En los casos de solucién de controversias de la OMC cualquier pais miembro
puede notificar su interés de participar en la controversia como tercero
interesado con voz, ademas de que podra presentar escritos en todo lo que le
interese. Esta situacion también es diferente de lo que sucede en el TLCAN,
pues en los paneles no pueden participar terceros interesados, ya que se trata

de una agrupacion regional y no un organismo multilateral como la OMC.

A diferencia del interés comercial sustancial que el tercero debe probar en el
periodo de consultas, en esta etapa los terceros pueden intervenir sin tener su
argumentar un interés sustancial, y sin la posibilidad de que su intervencion

pueda verse objetada por la parte que responde la demanda o el informe.



El procedimiento, al igual que en el TLCAN, se compone de una etapa escrita 'y

otra oral, de la siguiente forma:

1. El grupo especial elabora un calendario de actuaciones al que se deberan
sujetar las partes u el propio GE;

2. Las partes hacen entrega de su primer escrito, primero el quejoso y
después su contraparte (documentos ambos que deben mantenerse
confidenciales, a menos que alguna de las partes quiera hacer publico su
propio escrito);

3. Después del intercambio de escritos entre las partes, el GE convoca a la
primera audiencia oral (en Ginebra, Suiza), con un caracter informal, pero
no abierta al publico, donde las partes presentan sus alegatos orales,
aunque también lo hacen por escrito. Posteriormente, el GE le da el uso de
la palabra a los terceros interesados.

4. Después de los alegatos, el GE formula sus cuestionamientos a las partes y
a los terceros interesados para aclarar los hechos y fundamento legal. Los
cuestionamientos casi siempre son por escrito, aunque se discuten en
audiencia oral;

5. Posteriormente, se establece un plazo para que las partes y terceros
presenten sus respuestas a las preguntas del GE y de sus contrapartes,
aunque ya se hubieran discutido de forma oral en la audiencia;

6. Las partes intercambian sus escritos con las respuestas, aproximadamente
cuatro semanas después de la primera audiencia; a estos escritos se les
conoce como segundos escritos de las partes;

7. El GE se dispone a llevar a cabo su segunda audiencia donde las partes y
terceros se disponen a presentar sus argumentos orales respecto de los
segundos escritos presentados. Cuando es necesaria la presencia de un
tercero experto, el GE podra organizar una tercera audiencia.

8. El GE se retira a deliberar, después de la segunda o tercera audiencia,

segun sea el caso, para presentar sus conclusiones.

2.3.8. Reporte del grupo especial



El Grupo Especial revisara los escritos y alegatos de ambas partes y
determinara las circunstancias por las cuales alguna de las partes actu6 de
manera inconsistente respecto de alguno de los acuerdos abarcados de la
OMC. Al Grupo Especial no le corresponde crear Derecho, sino simplemente
verificar los acuerdos existentes y las obligaciones generales de la OMC y

decidir con base en dichos instrumentos.

Las deliberaciones del Grupo Especial seran en privado y emitirdn su reporte
en ausencia de las partes (Articulo 14.1 y 14.2 del ESD), y existe la prohibicion
de que cualquiera de las partes establezca comunicacién con el Grupo

Especial, a menos que se encuentren ambas partes en dicha reunion.

El reporte del Grupo Especial se divide en dos grandes partes: la parte
descriptiva, que generalmente es la mas larga, donde se narran los dichos de
las partes y los argumentos escritos de cada una de ellas; y la parte de
constataciones, conclusiones y recomendaciones, y sugerencias de

implementacion (findings, en inglés).

Las partes pueden hacer comentarios y observaciones al reporte del Grupo
Especial en un plazo no mayor de dos semanas, con la finalidad de clarificar
los argumentos que cada una de ellas presentaron, asi como de corregir los

errores que se hubieran cometido.

2.3.9. Conclusiones, recomendaciones y sugerencias de implementacion

Esta, que constituye la parte final del reporte del Grupo Especial, se conforma
por los razonamientos del GE respecto del caso en general y en particular, en
la que se confronta lo dicho por las partes con los instrumentos juridicos de la
OMC, con la finalidad de llegar a sus conclusiones lo mas legales posibles, a

fin de evitar un revés en la apelacion (Que seguramente se presentara).



Los panelistas podran presentar sus argumentos individuales o separados de la
opinion del GE, aunque deberan hacerlo de manera anonima (Articulo 14.3 del
ESD).

Las recomendaciones finales que hace el Grupo Especial generalmente se
dirigen al Organo de Solucién de Diferencias, acompafiadas de sus
sugerencias de implementacion (esto no es obligatorio para el GE), de modo
que sea el OSD quien le indique al pais en el cual recaiga la resolucién, para
que cumpla con lo establecido por el Grupo Especial. En otro caso, si el Grupo
Especial no encuentra ninguna violacion por parte del demandado a las
obligaciones de la OMC, simplemente no se instruye nada en el reporte y se

deja claro el cumplimiento del pais a los acuerdos abarcados.

El reporte del panel debera distribuirse a las partes en conflicto en un periodo
de dos semanas posterior al reporte interno que se presenta solo a las partes
en conflicto, y del cual todavia se pueden hacer observaciones antes de emitir
el reporte definitivo. Una vez que el reporte final se ha traducido a las otras dos
lenguas oficiales de la OMC*, entonces podra circularse a todos los Estados

Miembros de la OMC y se vuelve publico.

Para que un reporte final de un Grupo Especial se vuelva obligatorio para las
partes es necesario que sea adoptado por el Organo de Solucién de
Diferencias, que lo compone el pleno de los paises miembros de la OMC,
donde opera el consenso negativo desde 1994, conforme al cual sélo en caso
de consenso del pleno, el reporte no entrara en vigor, lo que sucede en un
periodo no menor a 20 dias posteriores a que fue circulado a los Estados
Miembros, pero no mayor a 60 dias después de este mismo momento, a
menos que alguna de las partes decida apelar la decision del Grupo Especial o
que se decida no aceptarlo por consenso (esta circunstancia se ha vuelto mas
tedrica que practica, ya que a la fecha no se ha dado un consenso negativo
respecto de alguna decision final de un Grupo Especial, porque para lograr un

CoNnsenso es necesario, primero, convencer a quien resulté favorecido por la

* Las tres lenguas oficiales de la OMC son: inglés, francés y espafiol.



decision del GE, lo que se antoja demasiado pretensioso, una razén casi de
altruismo en un esquema mundial movido en esencia por intereses

economicos).

2.3.10. Apelacion

El Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de la OMC, establece en su
Articulo 16.4 la posibilidad de que las partes sujetas a un procedimiento de
solucion de controversias puedan apelar la decision final del Grupo Especial,
antes de ser adoptado por el Organo de Solucién de Diferencias, mientras el
Articulo 17 determina la estructura, funcién y procedimientos del Organo de
Apelacion, de manera conjunta con los Procedimientos de Trabajo para el

Examen en Apelacion (2.3.4 supra).

El procedimiento de apelacién de la OMC, contrario a lo que sucede en el
TLCAN, esta institucionalizado, y se considera como una segunda instancia del
procedimiento, de manera que el reporte del Grupo Especial no puede
adoptarlo el Organo de Solucién de Diferencias hasta que el Organo de

Apelaciones se ha pronunciado y emitido su decision final.

Las partes tienen un plazo de 60 dias posteriores a que el grupo especial emita

su informe definitivo para notificar su decision de apelar.

No es facultad exclusiva de quien resulte perjudicado por el informe del Grupo
Especial apelar, también quien resulte favorecido puede estar en desacuerdo
con el fallo si no se tomaron en cuenta algunas circunstancias que pudieran
llevar a cualquier pais a obtener mayores beneficios de la solucién de un

conflicto.

Los terceros interesados que hubieren participado con este caracter en la
controversia podran intervenir también como terceros en el procedimiento de
apelacion, pero nunca podran apelar por su propio derecho, ya que la

controversia no era objeto de su interés directo y soélo tenian en el



procedimiento una participacion incidental. Tienen, por su parte, la posibilidad
de aportar un informe amicus curiae, mismo que podra tomar en consideracion

el OA, mas no esta obligado a considerarlo para emitir su resolucion.

El OA no puede evaluar nuevamente los hechos presentados en el
procedimiento ante el Grupo Especial, pues esto ya fue tarea de analisis
anterior, y tampoco puede analizar hechos supervenientes que no se hubieran
presentado en el procedimiento ante el GE. El OA debe revisar que el Grupo
Especial haya realizado un analisis objetivo de los hechos presentados en el

procedimiento, a la luz de los acuerdos abarcados.

El Organo de Apelaciones del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC se
compone de siete miembros permanentes, que se van rotando entre si de
modo que participen tres de ellos en cada apelacién, sin importar su
nacionalidad, aun cuando las partes en conflicto sean de la misma nacionalidad
que alguno de los miembros. Uno de los panelistas sera el que presida, de

comun acuerdo con los otros miembros.

Dentro de los 30 hasta los 45 dias posteriores a la solicitud de apelacion, el
Organo de Apelacién celebrara una audiencia oral confidencial, donde las
partes y los terceros interesados expondran sus alegatos con sus respectivas
réplicas por parte de los miembros del OA. Esta sera la unica audiencia oral
que se celebrara en esta etapa; ademas, son audiencias que generalmente no
se prolongan mas de un solo dia; y en la audiencia las partes en conflicto no se
realizan cuestionamientos entre ellos, como sucede en las audiencias ante el

Grupo Especial®.

Cuando los miembros del OA se disponen a analizar la situacion especifica
antes de emitir su informe, hacen una consulta con los otros cuatro miembros
del OA que no forman parte del panel para tomar sus impresiones sobre el
conflicto especifico, con la finalidad de que los analisis que posteriormente
seran parte de la jurisprudencia de la OMC tengan congruencia y se apeguen

* «“A Handbook on the WTO ...", op.cit., p. 70.



al principio de la colegiacion del OA. Esto no quiere decir que la decisién se
tomara entre los siete miembros permanentes, puesto que sélo los miembros
de la también llamada “divisién” que realiza el analisis del caso seran los unicos

competentes para resolver la controversia en ultima instancia.

Las partes pueden solicitar al OA que revise algunos puntos controvertidos del
informe antes de que sea traducido a las demas lenguas oficiales y se ordene

su publicacién.

El informe del OA debe emitirse en un plazo de 60 dias, y en casos
excepcionales, en un plazo no mayor a 90 dias posteriores a la solicitud de
apelacion que realizan las partes. En los casos en que la resolucion se
extienda de 60 dias, el OA debe explicar al Organo de Solucién de Diferencias

las causas que dieron motivo a dicho retraso.

El Organo de Solucién de Diferencias debe adoptar el informe del OA con el
consentimiento de las partes, a menos que exista consenso negativo respecto
del fallo. El informe debe traducirse a las lenguas oficiales de la OMC vy

publicarse como documento oficial.

2.3.11. Cumplimiento de la resolucién

El Organo de Solucién de Diferencias de la OMC es el encargado de verificar el
cumplimiento de las resoluciones adoptadas, ya sean emitidas por el Grupo
Especial o por el Organo de Apelacién de la OMC, dentro del tiempo razonable
para ello.

Los Grupos Especiales de la OMC no han tenido el éxito que esperaban
respecto del cumplimiento de sus resoluciones. De acuerdo con algunos datos,
hasta 2003 el porcentaje de tiempo para que un panel emita una resolucion era
de poco mas de 15 meses, cuando la meta era de 12 meses para casos con

apelacion y 9 meses para casos sin apelacion, aunque los casos no apelados



se han duplicado desde 1999%°. A esto debe agregarsele un periodo extra de 9

meses para que una resolucién sea adoptada por el pais que perdio el caso.

El cumplimiento de las resoluciones del OSD puede variar por muchas razones;
cuando la resolucidon determina la inconsistencia de una norma mexicana
respecto de las obligaciones de la OMC y debe cambiarse, esto no resulta facil,
cualquier reforma legislativa que se realice requiere un procedimiento especial

y diferente segun el caso concreto de cualquier pais.

El periodo razonable de tiempo para el cumplimiento de las resoluciones ‘is a
grace period granted to the Member concerned, during which it continues to
apply WTO-inconsistent measures, for bringing its measures into compliance™.
Esto se entiende como un periodo de gracia durante el cual a un Estado
todavia no se le puede considerar como que no ha cumplido con la resolucién,
sino que esta en el proceso de adopcion del informe que se dictd en su contra,
pero que por la complejidad de la resolucidén, no es posible cumplirla en el

plazo inmediato.

El Articulo 21.3 del Entendimiento, dispone lo siguiente:

“En una reunién del OSD que se celebrara dentro de los 30 dias siguientes47

a la adopcion del informe del grupo especial o del Organo de Apelacion, el
Miembro afectado informara al OSD de su propdsito en cuanto a la
aplicacion de las recomendaciones y resoluciones del OSD. En caso de que
no sea factible cumplir inmediatamente las recomendaciones y resoluciones,
el Miembro afectado dispondra de un plazo prudencial para hacerlo. El plazo
prudencial sera:

a) el plazo propuesto por el Miembro afectado, a condicién de que
sea aprobado por el OSD; de no existir tal aprobacion,

b) un plazo fijado de comun acuerdo por las partes en la
diferencia dentro de los 45 dias siguientes a la fecha de adopcion de
las recomendaciones y resoluciones; o, a falta de dicho acuerdo,

c) un plazo determinado mediante arbitraje vinculante dentro de
los 90 dias siguientes a la fecha de adopcién de las recomendaciones

* Véase documento JOB (03) 208, del 10 de noviembre de 2003, elaborado por la Misién de
México ante la OMC para el Organo de Solucién de Diferencias.

6 “A Handbook on the WTO ...", op. cit., p. 76.

" Sino hay prevista una reunién del OSD durante ese periodo, el OSD celebrara una reunién a
tal efecto dentro del plazo establecido.



y resoluciones.”® En dicho arbitraje, una directriz para el arbitro*® ha
de ser que el plazo prudencial para la aplicacion de las
recomendaciones del grupo especial o del Organo de Apelacién no
debera exceder de 15 meses a partir de la fecha de adopcién del
informe del grupo especial o del Organo de Apelacién. Ese plazo
podra, no obstante, ser mas corto o mas largo, segun las
circunstancias del caso”.

El parrafo anterior, sin embargo, no se aplica a todos los casos, porque cuando
un pais aplica subsidios prohibidos, el Grupo Especial o el Organo de
Apelacion debera recomendar el retiro inmediato de los subsidios, y el pais que
los aplica debe especificar un plazo en el que se compromete a retirarlos.

En una guia para los arbitros se menciona que el periodo razonable de tiempo
para que un pais cumpla con las determinaciones de los arbitros del Organo de
Solucion de Diferencias, es de 15 meses, a partir del momento de la adopcién
del informe de que se trate, aunque este periodo podra ser mayor o menor

dependiendo de las circunstancias particulares del caso.

En el caso de Hormonas, por mencionar sélo uno, los arbitros determinaron
que el periodo razonable de tiempo que establece el Articulo 21.3 (c), debe ser
el periodo mas corto posible dentro del sistema legal del pais Miembro para
implementar las recomendaciones y reglas del Organo de Solucién de

Diferencias®.

La falta de cumplimiento de las resoluciones del Organo de Solucién de
Diferencias, le otorga al pais perjudicado por esta accion la facultad de tomar
represalias temporales, la compensacidén o la suspension de las obligaciones
establecidas por la OMC, en la misma medida del dafio causado por el

incumplimiento.

2.3.12. Precedentes de la OMC

*® Silas partes no pueden ponerse de acuerdo para designar un arbitro en un lapso de 10 dias
después de haber sometido la cuestion a arbitraje, el arbitro sera designado por el Director
General en un plazo de 10 dias adicionales, después de consultar con las partes.

*9 Se entendera que el término "arbitro" designa indistintamente a una persona o a un grupo.

%0 «A Handbook on the WTO ...", op. cit., p. 77.



La Jurisprudencia, en palabras de Burgoa, puede entenderse como “las
interpretaciones y consideraciones juridicas integrativas uniformes que hace
una autoridad judicial designada para tal efecto por la ley, respecto de uno o
varios puntos de derecho especiales y determinados que surgen de un cierto
numero de casos concretos semejantes que se presenten, en la inteligencia de
que dichas consideraciones e interpretaciones son obligatorias para los
inferiores jerarquicos de las mencionadas autoridades y que expresamente

sefiala la ley™".

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la ha entendido como

“...la obligatoria interpretacion y determinacion del sentido de la ley...”*

Los reportes de los grupos especiales y del Organo de Apelacién no son
obligatorios respecto de casos que se sometan posteriormente a la OMC; es
decir, en realidad no existe una jurisprudencia como la que se conoce en el
sistema juridico mexicano, en la que se deban considerar los precedentes para

la toma de decisiones futuras de casos similares.

Las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias, sin embargo, sirven

como guia para resolver casos futuros que guarden congruencia entre si.

El Organo de Apelaciéon de la OMC se ha pronunciado al respecto, de la

siguiente forma:

“S.8.1 Japén — Bebidas alcohdlicas Il, paginas 17-18 (WT/DS8/AB/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R)>

El parrafo 1 del articulo XVI del Acuerdo sobre la OMC vy el apartado b) iv)
del articulo 1 del texto del anexo 1A por el que se incorpora el GATT de 1994
al Acuerdo sobre la OMC traen la historia y experiencia juridicas adquiridas
en el GATT de 1947 al nuevo ambito de la OMC, de una manera que
garantiza la continuidad y coherencia en una transicion fluida a partir del

*" Burgoa O. Ignacio, El juicio de amparo, 29a. ed., México, Porrua, 1992, p. 821.
52 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1988, 2a. parte, salas y tesis
comunes, p. 1696.

Cfr.  http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repertory s/s8 s.htm#S.8.1  (énfasis
afadido)




sistema del GATT de 1947. Con esto se afirma la importancia que tiene para
los Miembros de la OMC la experiencia adquirida por las PARTES
CONTRATANTES del GATT de 1947, y se reconoce la importancia
constante de esta experiencia para el nuevo sistema comercial al que sirve
la OMC. Los informes adoptados de los grupos especiales son una parte
importante del acervo del GATT. Los grupos especiales posteriores suelen
examinarlos. Estos informes crean expectativas legitimas en los
Miembros de la OMC vy, por consiquiente, deben tenerse en cuenta
cuando son pertinentes para una diferencia. Sin_embargo, no son
obligatorios sino para solucionar la diferencia especifica entre las
partes en litigio. En resumen, el caracter y condicion juridica de estos
informes no ha variado tras la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC.

Por estos motivos, no estamos de acuerdo con la conclusién del Grupo
Especial, recogida en el parrafo 6.10 de su Informe, de que “los informes de
grupos especiales adoptados por las PARTES CONTRATANTES del GATT
y por el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC constituian la practica
ulteriormente seguida en un caso concreto”, dado que la expresion “practica
ulteriormente seguida” se utiliza en el articulo 31 de la Convenciéon de Viena.
Ademas, tampoco estamos de acuerdo con la conclusion del Grupo
Especial, recogida en este mismo parrafo de su Informe, de que los informes
adoptados de grupos especiales constituyen por si mismos “las demas
decisiones de las PARTES CONTRATANTES del GATT de 1947” a los
efectos del apartado b) iv) del articulo 1 del texto del anexo 1A por el que se
incorpora el GATT de 1994 al Acuerdo sobre la OMC.

No obstante, compartimos la conclusién del Grupo Especial, incluida en
dicho parrafo, de que los informes no adoptados de grupos especiales
“carecian de valor normativo en el sistema del GATT o de la OMC, puesto
que no habian sido avalados por decisiones de las PARTES
CONTRATANTES del GATT o de los Miembros de la OMC”. Del mismo
modo, estamos de acuerdo en que “un grupo especial podia encontrar Utiles
orientaciones en el razonamiento seguido en un informe no adoptado de un
grupo especial que a su juicio fuera pertinente al asunto que examinaba”.

2.3.13. Critica del funcionamiento de los Grupos Especiales

De acuerdo con algunos especialistas, los procedimientos de solucién de
diferencias de la OMC tampoco estan en una posicidn privilegiada respecto de
su funcionamiento. Es verdad que al dia de hoy no hay un mecanismo de
solucion de controversias mas solicitado que el de la OMC en el mundo, pero
esta circunstancia no impide que existan algunas criticas sobre su

funcionamiento.

La delegacién mexicana presentd al Organo de Solucién de Diferencias de la
OMC, en noviembre de 2003, un diagndstico de los problemas que afectan a

este mecanismo, asi como algunas propuestas de modificacion. El documento



presentado no se considera como un documento oficial de la OMC, y esta es la

razon por la que su acceso es restringido.

Como parte de la critica mas importante al mecanismo del OSD/OMC, la
delegacion mexicana dividio la problematica en 3 rubros: el relativo al acceso al
sistema; el referente a su cumplimiento; y el correspondiente a cuestiones de

procedimiento, como se muestra a continuacion:

Acceso al Sistema:

Los paises en desarrollo y los paises menos adelantados (PMA), segun el
informe presentado, no tienen una efectiva participacion en el mecanismo, ya
que hasta 2003 los paises en desarrollo habian iniciado el procedimiento en un
39% de los casos, por 0% de los PMA, dejando a los paises desarrollados una
participacion en el inicio de la disputa de 61%. Este dato resulta novedoso si se
toma en cuenta que la OMC se compone de 29 paises desarrollados
(considerando a la Unién Europea como uno solo), mientras que los paises en

desarrollo contabilizan 72 y los PMA, 30.

Las causas principales de la poca participacion de paises en desarrollo y PMA
—continua el estudio — atienden a que el OSD no prevé el pago de costas
procesales que deberan pagar los paises en conflicto, mismas que llegan a
representar desde aproximadamente US $6,000 dlls, por un minimo de 240
horas calculadas a 25 dolares para el caso de PMA, por un procedimiento
compuesto por consultas, procedimiento del grupo especial y procedimiento
ante el Organo de Apelacién. Esto puede representar un obstaculo para que las
empresas de paises con tan poca capacidad econdmica tengan el incentivo de

llevar a cabo procedimientos de esta naturaleza.

Otra dificultad que han planteado los PMA ha sido que las consultas no se
celebran en sus paises. Aunque a la fecha no ha habido ninguna controversia
en la que intervengan estos paises, ni como demandantes ni como
demandados, la practica demuestra que los paises en conflicto deciden el lugar

donde se celebraran las consultas, y lo légico es pensar que el lugar que



elegiran sera aquel que proporcione mayor comodidad y facilidades para
desarrollar el procedimiento, circunstancia que permite distinguir con mayor
facilidad a los paises desarrollados o en vias de desarrollo, que a los PMA, con

enormes deficiencias.

Un problema recurrido de acceso al sistema es el que se refiere a la
nacionalidad de los miembros de grupos especiales, pues hasta 2003 tan solo
el 41% de los miembros era representante de paises en vias de desarrollo, con
un 59% de representantes de paises desarrollados y 0% de representacion de
los PMA.

Transparencia Interna

Se ha criticado que los terceros interesados en el caso no tienen a su
disposicion la informacion suficiente, como las comunicaciones presentadas
con posterioridad a la primera reunidon sustantiva; las declaraciones orales de
las partes y las respuestas a las preguntas del grupo especial; y, por ultimo, al

informe provisional y al definitivo del grupo especial, antes de su publicacion.

Los terceros interesados se encuentran imposibilitados a asistir a las reuniones
sustantivas (la primera, en parte y la segunda), y a las reuniones durante el
proceso de reexamen. Ademas, los argumentos de los terceros son
escuchados por el grupo especial y el Organo de Apelacién, aunque en

realidad no constituyen una obligacion de acatarlos.

El cumplimiento del informe de los grupos especiales y del Organo de
Apelacion exige un plazo prudencial de 6 meses, antes de que se exija al pais
afectado por la resolucion la presentacion de un informe de la situacion de
cumplimiento. Hasta 2003, el 79 por ciento de los casos exigia este informe, lo
que indica la falta de cumplimiento espontaneo de las resoluciones por las

partes.

Durante el afno de 2005, la OMC hizo del conocimiento de la poblacién en

general la decision de transparentar los procedimientos de solucién de



controversias del OSD, dando acceso pleno a las reuniones plenarias a
cualquier persona interesada en estos procedimientos, con la finalidad de
evidenciar la transparencia y evitar suspicacias. Esta decision fue bien recibida
por la comunidad internacional, aunque algunas etapas como las consultas y la
toma de decisiones de grupos especiales y del Organo de Apelacion

permanecen confidenciales.

Cumplimiento

La practica comercial internacional ha demostrado deficiencias en lo que se
refiere al cumplimiento de los informes por algunos paises. El informe de la
delegacion mexicana en 2003 puso sobre la mesa algunas alternativas de

solucion, en los siguientes términos:

‘i) Necesidad de introducir la posibilidad de adoptar medidas

provisionales.

i)  Necesidad de hacer frente al dano incluso si las medidas se

suprimen antes de las consultas.
iii) Necesidad de una compensacion monetaria.
iv) La retorsidon no es una opcion viable para muchos Miembros.

Esto se explica porque, en los siete casos en los que se impusieron medidas
de retorsidn a causa del incumplimiento (entonces representaba el 58%), en
ningun caso se convino una compensacion. Para un pais desarrollado es
mucho mas facil recurrir a estas medidas porque tiene mayor posibilidad de
presionar con fuerza ante un incumplimiento, mientras que para un pais en vias
de desarrollo o un PMA, estas medidas sirven de poco para presionar a un pais
desarrollado, sin que a la larga el dafio sea mas significativo para el pais que

acude a ellas.

v) Necesidad de asegurar que se prevean en el ESD incentivos

para que el cumplimiento se efectue lo antes posible:



Los datos que presentd la delegacidn mexicana sobre cumplimiento son

significativos:

e El periodo medio entre el establecimiento de un grupo especial y la
expiracion del plazo prudencial es de 775 dias, o sea mas de dos afos.
Si se cuenta el tiempo desde la solicitud de celebracién de consultas, el

periodo medio pasa a ser de 1.507 dias, o sea mas de cuatro ainos.

e Una vez que un grupo especial ha determinado la existencia de una
infraccion (77 veces), se ha logrado el cumplimiento inmediato cinco
veces (6 por ciento); se han superado los seis meses 57 veces (79 por
ciento). El tiempo medio para el cumplimiento ha sido de 292 dias.

Veintiocho casos han ido mas alla del plazo prudencial (36 por ciento).
Dentro de los incentivos que se prevén en el informe, destacan los siguientes:

a) necesidad de permitir que se obtenga compensacion

0 _se ejerza retorsién en una etapa temprana; la delegacion

mexicana entiende que un procedimiento de retorsion que
se aplique desde el momento en que se impone la barrera
comercial podria ser una causa para que los paises se
abstengan de seguir obstaculizando el comercio, o en su
caso, agilicen el procedimiento porque ya existe un esquema
de pérdida conjunta, no solo ya para el pais afectado por la

barrera comercial.

b) necesidad de prever un arbitraje sobre anulacién o

menoscabo en una etapa mas temprana; la determinacion

de anulacion o menoscabo es algo que puede verse
controvertido desde el inicio de la controversia, y puede
resolverse como un incidente por separado, y de esta forma
se definiria con prontitud si el objeto de la litis tiene

fundamento o es soélo un obstaculo comercial sin razon.

C) necesidad de determinar retroactivamente la

anulacién o menoscabo; cuando se plantea una controversia




en cualquier foro, desde ese preciso momento, e incluso
antes al cerrarse la frontera al comercio, el pais afectado
comienza a perder ganancias. El grupo especial resolvera y
dara la razoén al pais que le asista, pero el fallo no toma en
cuenta el dafno desde el momento en que se cierra la
frontera, sino desde que la autoridad nacional ha emitido su
resolucion final por la que se aplica la practica desleal o

cualquier otro motivo de sancion.

e) necesidad de permitir que las partes tengan a su

alcance medidas correctivas negociables; el grupo especial

determina las medidas correctivas que debera tomar el pais
al que le fue adverso el informe del grupo, pero las partes,
en aras del fortalecimiento de la autonomia de la voluntad,
deberian tener la posibilidad de llegar a acuerdos que les
sean favorables a ambos, sin que el informe del grupo se
constituya en la dltima palabra (sin contar con el Organo de

Apelacion).

Procedimiento

En cuanto al procedimiento de los grupos especiales, se presentan diversos

problemas que es conveniente destacar:

1.

Los informes de los grupos especiales son revocados con frecuencia por
el Organo de Apelacion; para 2003, el OA habia revocado el 28% de los
informes, por una confirmacion de 58% de los mismos, una modificacion
de 2%, y un 12% de los casos en los que habia decidido no
pronunciarse o habia rechazado las reclamaciones. Esto da un total
aproximado de 30% de casos en los que no se habia logrado un
acuerdo con lo resuelto por el grupo especial, una cifra significativa que
afecta el funcionamiento de los grupos.

Integrar los grupos especiales tampoco ha sido cosa facil; el tiempo que

se dispone para integrar un grupo es de 30 dias; hasta 2003 el tiempo



que se tardaba en integrar un grupo, en promedio, fue de 59 dias. El
porcentaje de casos en los que se integré el grupo dentro del plazo
previsto fue tan solo de 16.7% (s6lo en 17 casos de un total de 102).

3. Los grupos especiales emiten su informe con mucho tiempo de demora;
es preciso recordar que tienen un plazo de 6 meses para hacerlo (3
meses para el caso de subvenciones y casos de emergencia), mientras
que la realidad ha demostrado una demora promedio de mas de 3
meses en cada caso para emitir el informe, lo que también ha
repercutido en pérdidas millonarias.

4. El Organo de Apelacién (OA) se compone de 7 miembros, un ndmero
que se antoja poco si se considera la carga de casos que llegan a sus
manos. El plazo medio para que el OA emita su informe era, hasta 2003,
de 86.3 dias, considerando que se tiene un plazo de 60 dias para
hacerlo, con un limite maximo para casos especiales de 90 dias. El OA
ha resuelto dentro del plazo de 60 dias (hasta 2003) so6lo en 5
ocasiones, de un total de 64 casos, esto es, en el 7.8% de los casos;
mientras que ha resuelto dentro del plazo de 90 dias en el 71.9% de los

casos, es decir, en 46 de 64 de los casos.

El informe de la delegacibn mexicana propone modificar los plazos para
hacerlos mas adecuados a la realidad de la solucién de controversias de la
OMC. No representa un problema su modificacidén, tanto mas que la puesta en
evidencia ante la comunidad internacional del incumplimiento de las
obligaciones en los plazos previstos. Finalmente, estos plazos se establecieron
sin la experiencia previa, sélo tentativos, no tiene mayor problema adecuarlos

cuando la realidad demuestra la incongruencia de la teoria.

La incongruencia de los plazos se muestra de forma fehaciente en el siguiente

esquema:
De iure De facto Diferencia
J Promedio entre los dos
Consultas 60 dias 147.65 dias 87.6 dias
Establecimiento del Grupo Especial 10 dias 41.2 dias 31.2 dias




Procedimiento del Grupo Especial 9 meses 12 meses 3 meses
(desde el establecimiento hasta la (parrafo 9 del articulo

distribucién del informe) 12 del ESD)

Procedimiento del Organo de 60 dias 86.3 dias 26.3 dias
Apelacion (desde el anuncio de (parrafo 5 del articulo

apelacion hasta la distribucion del 17 del ESD)

informe)

Desde la adopcion hasta la 90 dias 135.2 dias 45.2 dias
distribucion del laudo del parrafo 3 ¢) | (parrafo 3 c) del articulo

del articulo 21 21 del ESD)

Asunto sometido e informe definitivo 90 dias 159.1 dias 69.1 dias
distribuido en los grupos es?eciales (parrafo 3 c) del articulo

del parrafo 5 del articulo 21° 21 del ESD)

Medios alternativos

Los medios alternativos de solucién de controversias como la mediacién, la
conciliaciéon, los buenos oficios, etcétera, son una parte fundamental de
cualquier mecanismo de solucidon de controversias, porque pueden llegar a
constituir un filtro antes de echar a andar el mecanismo de los grupos
especiales. Con frecuencia, una disputa que se soluciona en esta etapa tiene
mayores posibilidades de éxito porque se ha solucionado en términos
convenientes para las partes en conflicto, no como cuando resuelve el grupo
especial, donde la parte afectada debe acatar contra su voluntad el informe

presentado, sin posibilidad de negociarlo.

De acuerdo con el informe de la delegacion mexicana en la OMC, los buenos
oficios fueron utilizados desde que se establecieron, en 1979, sb6lo en tres
ocasiones, porque los paises miembros prefieren el esquema institucional de

los grupos especiales.
Algunas criticas que se han manifestado respecto del sistema de solucion de
diferencias de la OMC, y que en algunos casos concuerdan con las

mencionadas anteriormente, son las siguientes:

Wang Guiguo

* Para este estudio se toman en cuenta las apelaciones del parrafo 5 del articulo 21 del ESD.



e Uno de los problemas de los Grupos Especiales consiste en que se han
ido incorporando caracteristicas del common law, como lo que el panel
instruye que debe establecerse en un escrito de solicitud de instalaciéon
del panel.

e Los panelistas y miembros del Organo de Apelacién estan elaborando
interpretaciones demasiado extensas en sus resoluciones; han ido
demasiado lejos tratando de explicar lo que las partes intentaban, en
lugar de los compromisos que adquirieron.

e Un gran problema es la falta de coercibilidad de las resoluciones de los
paneles. Estados Unidos es quien demora mas el cumplimiento de las
recomendaciones del OSD por esta razon.

Una de las fallas mas argumentadas en general, ha sido la falta de
coercibilidad de las decisiones del OSD (como también de los paneles del
TLCAN). Cuando un pais tiene los medios econdmicos para asumir con
tranquilidad una represalia comercial, al tiempo que puede ser un gran
intimidador para evitar retorsiones comerciales, un pais en vias de desarrollo y
mas aun un Pais Menos Adelantado se encuentran en una gran dificultad para
competir con un desarrollado ante el incumplimiento de las decisiones del OSD.
A veces la presion de la comunidad internacional puede no parecer suficiente
motivo para obligar a una potencia econdmica a cumplir con los fallos de la
OMC, y esto es por mucho, una causa de desaliento para los paises que

participan en el comercio mundial con una aportacion menos significativa.

Gary N. Horlick

e Una ventaja de los Grupos Especiales es que por ser un solo organismo,
las partes no pueden utilizar un lenguaje doble, afirmando una cosa un
dia y luego otra, como sucede en los tribunales nacionales donde puede
decirse algo a un juez un dia y luego decir lo contrario a otro en otro
caso. Esto no puede hacerse en los litigios ante la OMC.

e Una cuestion curiosa es que en la OMC casi siempre el que plantea el

conflicto es el que lo gana, asi lo demuestran los porcentajes. Una razén



puede ser que los gobiernos son timidos para plantear los casos por
temor a que se les revierta, o bien, si se le dice a un ministro que se va a
ganar un caso es porque hay suficientes elementos, pero si no existen
mejor no se plantea para no quedar mal con las autoridades de su
gobierno.

e Toda vez que en la OMC sdélo los gobiernos pueden acudir a solicitar un
panel, solo los exportadores pueden incitar a su gobierno a acudir a la
OMC a solucionar su controversia, porque es ilégico que los
importadores del gobierno que emitidé la resolucion administrativa
obliguen a su gobierno a acudir ante la OMC para rebatir una resolucion
dictada por el mismo gobierno. Por ello, sélo los exportadores deciden

cuales casos van a la OMC y cuales no.

Una de las causas que mas han provocado la concurrencia de foros es
precisamente la que deriva de la aparente confusién de las partes en el litigio.
Si los importadores afectados por la decisidn nacional quisieran intentar todas
las vias posibles para revertir el fallo en su contra acudiria por si a la proteccidn
de los paneles del capitulo XIX del TLCAN, pero para reforzar su accion,
pueden solicitar a su gobierno la defensa del mismo caso ante la OMC, y seran
diferentes actores en una controversia, pero en el fondo son los mismos
afectados por el fallo nacional los interesados en ambos procedimientos. Esto
es un grave error de la jurisdiccidon comercial internacional que puede derivar

en consecuencias negativas.

Mateo Diego

e El principal problema de la OMC es el tiempo que se tarda en que el
panel dicta su recomendacion y el pais que perdid la adopta. Un
miembro puede mantener una medida ilegal de la OMC por casi 4 afios
“gratis”, lo que se traduce en pérdidas millonarias de dolares al afio para
los paises exportadores.

La postura mexicana en los procedimientos ante la OMC se ha inclinado mucho

hacia el cOmputo de los plazos desde que se inician consultas, a fin de que la



dilacion de los procedimientos opere a favor del pais afectado por la
interrupcion del comercio, y no a favor de quien pone los obstaculos al libre
comercio. Si un pais impone una medida injusta contra otro pais, lo correcto es
que, en lo que el tribunal decide a favor o en contra, se vayan acumulando los

costos para el pais que actu6 con alevosia para cerrar las fronteras.

James C. Hecht

e El incremento de casos ante la OMC pude deberse a una solucion mas
efectiva de casos, aunque vale la pena considerar si el incremento se
debe a la falta de otras alternativas y a defender el sentimiento de las
partes acerca de que es de su interés desahogar las disputas en el litigio
antes que en la negociacion.

e Si los problemas mayores de cumplimiento son con la Unién Europea y
con Estados Unidos, paises centrales en la fundacién del sistema, debe
preocupar mas acerca de que los paises con mucha menos experiencia
en el comercio basado en reglas van a cumplir con las legiones de

nuevos compromisos que tienen que tomar.

Una de las principales propuestas de modificacion del sistema de solucion de
diferencias de la OMC esta encaminada al fortalecimiento del mecanismo de
consultas, asi como de los medios pacificos como la mediacion y los buenos
oficios para evitar por todos los medios posibles que las controversias lleguen
hasta sus ultimas consecuencias procesales, aunque esto todavia se mantiene

en propuesta.

Por otra parte, cada dia se vuelve mas evidente que las potencias econémicas
como Estados Unidos y la Unién Europea se familiarizan mas con los
procedimientos y los ordenamientos del sistema multilateral para inclinar la
balanza en su propio beneficio, en perjuicio de los paises en vias de desarrollo
y los Menos Adelantados. Es por ello que China actualmente se ha visto mas
participativa en los conflictos que se someten a la OMC, no como demandante
ni como demandado, sino como tercero interesado, para ir adquiriendo mas

experiencia, mientras que paises como México se siguen manejando en un



esquema de bajo perfil. China no tarda en dar la sorpresa en las estadisticas

de casos exitosos ante la OMC.

Ulrich Petersman

e El sistema de la OMC sigue siendo muy dudoso para paises en vias de
desarrollo y para los paises menos avanzados (PMA) reconocidos por la
OMC.

e Las resoluciones del ESD no han logrado volverse obligatorias, no hay
coémo obligar a los paises a cumplirlas.

e Los sistemas juridicos de muchos paises (como México) no se basan en
el sistema de casos como lo hace la OMC, y la jurisprudencia analiza
casos especificos con los que muchos paises no estan familiarizados.

e Lajurisdiccion del OSD esta limitada a los “Acuerdos Abarcados”.

Petersman pone el dedo en varias llagas que afectan el mecanismo del OSD.
Primero, los costos de los procesos son demasiado elevados para paises en
vias de desarrollo, y mas todavia para los Menos Adelantados, razén por la que
dudan mucho antes de iniciar procesos contra otros paises miembros, mas si
son desarrollados. Segundo, muchos paises de tradicion juridica romano
germanica se han tenido que familiarizar poco a poco con procedimientos de
casos con los que no tienen familiaridad, lo que ha beneficiado a paises como
Estados Unidos para tomar ventaja por encima de los demas. Tercero, ante la
proliferacion de acuerdos comerciales regionales, la limitacion de la jurisdiccion
de la OMC a los acuerdos abarcados deja sin opcion a los bloques regionales
de acudir a la OMC, o peor aun, de acudir de manera concurrente a varios
foros a buscar la solucion a su conflicto. La ampliacion de la jurisdiccion de la
OMC a los acuerdos regionales es fundamental para el avance de los procesos

de integracién regional en todas partes del mundo.



CAPITULO TERCERO
ELECCION Y CONCURRENCIA DE FOROS PARA RESOLVER LA
CONTROVERSIA

3.1. Forum-Shopping. Simultaneidad, concurrencia o foros paralelos

El concepto de forum shopping fue acufiado por primera ocasion en el
Entendimiento de 1979, que fue parte de los Acuerdos de la Ronda Tokio del
GATT, debido a la multiplicidad de foros existentes para solucionar controversias
comerciales en el mundo. Esta situacion fue parcialmente controlada con la
institucionalizacion del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias, creado al

concluir la Ronda Uruguay del GATT con su consecuente creacién de la OMC.

Para Lacarte, “Cuanto mas participan los paises en la “produccién internacional” y
el comercio, mayor es el numero de jurisdicciones concurrentes para resolver
diferencias relacionadas con transacciones econdmicas internacionales. Debido a
la diversidad de leyes, procedimientos y sistemas jurisdiccionales nacionales, el
resultado de los litigios internacionales privados, asi como los procedimientos
aplicables, el derecho de fondo, los plazos y las costas legales, suelen estar

influidos por la eleccion de la sede en donde se sustanciaran las causas””.
La Real Academia Espanola, entiende por estos conceptos lo siguiente:

Simultaneo. Del latin simul, juntamente, a una. adj. Dicho de una cosa: Que hace

u ocurre al mismo tiempo que otra.

Concurrente. (Que concurre). Concurrir. Juntarse en un mismo lugar o

tiempo.

' Lacarte, Julio, et al. Solucién de Controversias Comerciales Inter-Gubernamentales: Enfoques
Multilaterales y Regionales, Argentina, BID-INTAL, 2004, p. 288.



Paralelo. Dicho de dos o mas lineas o planos: Equidistantes entre si y que por

mas que se prolonguen no pueden encontrarse. 2. Correspondiente o semejante.

Cuando se habla de conflicto de foros o de jurisdicciones pueden acontecer estas
tres figuras cuando dos o mas conflictos que versan sobre un mismo tema o que
tienen elementos comunes se plantean ante dos foros distintos para ser resueltos.
Conforme a los conceptos anteriores, dos casos serian simultaneos si se
presentan en un mismo momento ante dos tribunales®. En conflictos comerciales
en los que se ha acudido al TLCAN y a la OMC, el caso de Jarabe de Maiz de Alta
Fructosa es uno de los mas representativos. En él las partes acudieron a ambos
foros casi al mismo tiempo, pues mientras se establecia el panel del Capitulo XIX
del TLCAN (que tardé mucho tiempo), se solicitaron consultas ante el Organo de
Solucion de Diferencias de la OMC. Este conflicto se llevd hasta el fin en ambos
foros, los que emitieron resolucion final, afortunadamente en sentido similar, pero
el asunto nunca coincidié en ambos tribunales, salvo por alguna mencion que se
hizo del procedimiento ante TLCAN en las actuaciones ante la OMC, pero no tuvo
consecuencias juridicas, es decir, el Grupo Especial no tomé en cuenta las
solicitudes de ninguna de las partes respecto de las actuaciones llevadas a cabo
ante el panel del TLCAN. Hablar de foros paralelos, entonces, parece ser la opcion

mas adecuada.

Si se habla de foros concurrentes, por otra parte, debe entenderse que, aun en la
eventualidad de que ambos casos se desarrollen en tribunales diversos, llega
algun momento en el que las actuaciones de uno se juntan en el otro foro. Esta
circunstancia podria presentarse si un tribunal atrajera para si la jurisdiccion
llevada ante otro juez o tribunal para, a partir de ese momento, ser el tribunal
atrayente quien concluya las actuaciones. Esta circunstancia no se ha presentado

en los casos llevados ante paneles del TLCAN o de la OMC, pues ninguno ha

2 Cuando se dice en un mismo momento entiéndase en un periodo relativamente cercano, en el
que puede entenderse que las actuaciones se estan llevando a cabo casi de forma simultanea en
ambos foros.



ejercido ninguna facultad (que se duda mucho que tengan) para atraer la
jurisdiccion de algun asunto para su competencia. De existir esta posibilidad
podria entonces hablarse de una posible solucién al problema de conflicto de
jurisdicciones, pero se tendria que contar primero con la voluntad expresa de un
tribunal para ceder sus derechos de competencia en razén de una controversia
llevada de forma concurrente ante otro foro. Esto no lo va a hacer un Panel del

TLCAN ni un Grupo Especial de la OMC, al menos por el momento.

Cuando se trata de foros paralelos, por ultimo, se entiende que existen dos
conflictos correspondientes o semejantes, llevados a tramite ante dos foros
diversos, y que por mas que se prolongue el procedimiento no llegaran a coincidir
en un mismo foro. Esta parece la acepcién que mas se apega al propésito de este
trabajo. Conflictos como el de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa es ejemplo de ello,
en este caso no puede hablarse de simultaneidad porque primero fue planteado
ante un foro y después, por circunstancias diversas, se decidio iniciar el
procedimiento ante el otro foro (hablando de foros: TLCAN y OMC). Al plantearse
en momentos cercanos puede hablarse de simultaneidad, aunque nunca se llegd
a vincular procesalmente en ambos foros, por lo que tampoco puede hablarse de

concurrencia.

Las controversias que se resuelven en uno u otro foro, TLCAN u OMC, tienen la
peculiaridad de perseguir fines distintos entre si, aunque lo que realmente se
persigue es la solucién de un caso referente a practicas desleales de comercio
internacional, y la controversia se desahoga a la luz de un caso concreto entre dos

0 mas paises.

La no necesaria concurrencia procesal entre ambos conflictos no implica la falta
de coincidencia en el fondo, en lo sustancial, y es precisamente en esto sustancial
donde existen concordancias cuya soluciéon no puede encontrarse en lo procesal.

Esta es la razon de fondo de este trabajo.



Dentro de los esquemas regionales en el mundo se esta creando una subdivisién
de acuerdos, como sistemas generales de preferencias aduaneras, areas de libre
comercio, uniones aduaneras, mercados comunes, uniones econdomicas Yy
monetarias, y la Unidon Europea se acerca cada dia mas a la union politica. Esta
generacion casi espontanea de acuerdos mundiales identifica a los mismos como
instrumentos dotados de mecanismos especificos de solucion de controversias.
En muchos casos, tratandose de practicas desleales de comercio internacional,
estos acuerdos remiten directamente al sistema multilateral y evitan crear un
mecanismo concreto para dicho acuerdo. La gran mayoria de tratados de libre
comercio que tiene suscritos México remiten a los procedimientos del Organo de
Solucion de Diferencias (OSD) de la OMC.

También existen acuerdos que carecen de capitulos especificos de solucion de
controversias en esta materia, como el caso del Tratado México-Chile, de acuerdo
al cual las Partes solucionaran sus controversias mediante consultas, y en su
defecto, a través de los procedimientos ya referidos de la OMC, aun cuando no lo

prevea de forma especifica.

En el ambito internacional han surgido recientemente algunas disputas que se han
ventilado en dos foros, en ocasiones tratandose de foros totalmente ajenos a la
materia comercial, como en el caso de la controversia entre Chile y la Unién

Europea por el caso del “Pez Espada™

, que comenzd en el aio 2000. En este
caso la Unién Europea pretendia tener acceso a puertos chilenos para descargas
de capturas de pez espada, y decidio llevar el caso a un panel de la OMC
argumentando que las normas chilenas violan la libertad de transito a bienes
comerciales que consagra el GATT. Chile, por su parte, decidi6 demandar a la
Union Europea ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, argumentando

la negativa de la Unién Europea a cooperar en el establecimiento de un régimen

% Cfr. Caso WT/DS193, 6 de noviembre de 2000, solicitud de establecimiento de un grupo especial
por las Comunidades Europeas, ante la Organizacién Mundial de Comercio.



de conservacion de una especie altamente migratoria conforme lo establece la

Convencion del Derecho del Mar de 1982.

Como se puede ver en esta controversia, el planteamiento ante dos foros, uno
comercial y el otro internacional del Derecho del Mar podria haber generado
resoluciones que favorecieran a ambos paises, uno en uno y otro en otro, y esto
no hubiera ocasionado por si mismo un problema de jurisdicciones, pero al
reconocerse los derechos de un pais en un tribunal automaticamente se generan
obligaciones que imposibilitan al otro pais lograr sus objetivos en el marco del otro

foro de disputa.

Otro caso fue el de Argentina-Derechos antidumping definitivos sobre los pollos
procedentes de Brasil- Constitucion del Grupo Especial establecido a peticion de
Brasil*. En este caso existié un problema de foros respecto de la OMC y de las
actuaciones realizadas en el marco del MERCOSUR. En este caso, Argentina
argumento una cuestion preliminar relativa al hecho de que, antes de someter la
medida antidumping de Argentina al procedimiento de solucion de diferencias de
la OMC, Brasil habia impugnado esa medida ante un tribunal Ad Hoc del
MERCOSUR. Argentina solicité al Grupo Especial de la OMC que se abstuviera de
pronunciarse sobre las reclamaciones planteadas por Brasil en dicho

procedimiento. Ademas, Argentina afirmé que el Grupo Especial deberia estar

obligado a aplicar la decisién del Tribunal del MERCOSUR?®. Argentina argumento,

ademas, que Brasil habia violado el principio de buena fe. El Grupo Especial de la
OMC finalmente rechazé la solicitud de Argentina de abstenerse de pronunciarse
en este procedimiento, aun con el antecedente del MERCOSUR, e igualmente
rechazé que el Grupo Especial estuviera obligado por la resolucién del Tribunal del
MERCOSUR.

* Cfr. Caso WT/DS241/R, de 22 de abril de 2003, ante la Organizacion Mundial de Comercio.
® Ibidem, p. 19.



Precisamente sobre el tema de MERCOSUR, Lacarte explica la figura del forum
shopping, argumentando que la libre disposicion de la jurisdiccidbn “que nos
plantea esta norma (refiriéendose al Protocolo de Olivos), es un elemento — en
cierto modo — de fragilidad del sistema, pero es una fragilidad a mi juicio acotada
por el caracter intergubernamental del organismo. Este mecanismo no es
supranacional, y como no es supranacional al no existir un derecho comunitario —
porque hay un solo derecho intergubernamental — pareceria logico que los
Estados no se privaran de la facultad de recurrir a un foro diferente del acuerdo
intergubernamental, en funcion de la afirmacién de ésta que le ofrece el Protocolo
de Olivos no es un mecanismo de solucion de controversias por un organismo

supranacional™.

Como puede verse la duplicidad o multiplicidad de foros no es una cuestion
estrictamente tedrica y podria decirse que todavia no ha llegado a su momento
mas controversial, mismo que sucedera cuando se presenten decisiones

encontradas sobre un mismo tema ante diversos foros.

Para Kwak y Marceau’, el traslape de jurisdicciones ocurre:

1) Cuando un foro reclama tener jurisdiccidén exclusiva sobre la materia;

2) Cuando un foro reclama tener jurisdiccion exclusiva y otro foro ofrece su
jurisdiccion para resolver la misma materia u otra relacionada; o

3) Cuando los mecanismos de solucién de controversias de dos diferentes
foros estan disponibles (es decir, no son obligatorios para las partes) para

examinar la misma materia o materias similares.

Por otro lado, siguen diciendo, algunos elementos importantes de los acuerdos de

integracion regional incluyen:

® Lacarte, Julio, op. cit., p. 167.
" Kwak, Kyung and Marceau, Gabrielle, Overlaps and conflicts of jurisdiction between the WTO and
RTAS, 26 abril de 2002, www.wto.org/english/tratop e/region e/sem april02 e/marceau.pdf




i.  Jurisdiccidn de naturaleza obligatoria 0 no (casos que solo pueden ser
resueltos por los mecanismos propuestos en ellos y otros que no pueden
ser resueltos de ninguna manera por ellos);

ii. Referencia alos mecanismos de solucion d controversias del GATT/OMC;

iii.  Clausula de exclusion o de prioridad de foro;
iv.  Clausula de eleccién de foro;

v. Naturaleza obligatoria de las conclusiones del mecanismo de solucion de

controversias, y
vi.  Solucién prevista por el acuerdo, incluyendo el derecho explicito de tomar
represalias comerciales con o sin la autorizacion de los organismos

solucionadotes de controversias de los acuerdos regionales.

Forum Non Conveniens

Una figura derivada del forum shopping que ayuda a entender mas este concepto,
se denomina forum non conveniens. De extraccion anglosajona, esta figura es una
herramienta que utilizan las partes en un conflicto para persuadir al juez de que
asumir su competencia en un procedimiento, aun cuando es legal, es
inconveniente por diversas razones, entre las que puede citarse un antecedente

del mismo procedimiento en otro foro®.

De acuerdo con este principio, los jueces deben declinar su jurisdiccion cuando el
proceso puede llevarse a cabo de manera mas natural y con mayor facilidad ante
otro foro, ya sea por el propio interés de las partes en conflicto o en beneficio de la
justicia del caso. Una de las acciones que le corresponde a las partes argumentar
es la existencia de este foro alternativo que ofrece mejores condiciones para que
el proceso se desarrolle en un mejor ambiente que el foro que en ese momento

conoce del conflicto.

® Marzorati, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, 32 ed., Buenos Aires, Argentina,
ASTREA, 2003, p. 80.



Dentro de los factores que las partes pueden argumentar para desviar el
conocimiento del proceso hacia otro foro pueden mencionarse la disponibilidad de
testigos o peritos para el caso, la ley aplicable al caso concreto, la residencia de
las partes en disputa (considerando las limitaciones que tienen por ejemplo los
Paises Menos Desarrollados). Estos factores, ademas de otros, deberan
considerarse caso por caso, es decir, no existe una regla general para resolver

todas las controversias por este medio.

3.2. Situacion especifica de Norteamérica

La situacion particular de Norteamérica, especialmente la que surgié del Tratado
de Libre Comercio (TLCAN) ha creado una situacion que no se presenta de forma
comun en el mundo. Los procedimientos de solucion de controversias del TLCAN
son de tres tipos, y se encuentran regulados en los diferentes capitulos que
integran el Tratado, como son: el referente a inversiones, contenido en el Capitulo
Xl, el relativo a practicas desleales de comercio internacional, contenido en el
Capitulo XIX, y el que menciona el Capitulo XX, respecto de controversias que
surjan de la interpretacidon y aplicacion del propio tratado. En el primer caso, los
particulares hacen suyo el derecho de acudir ante tribunales arbitrales para
defender los derechos que un Estado les ha vulnerado al pretender realizar
inversiones dentro de su propia jurisdiccion habiéndose comprometido mediante el
TLCAN. Respecto del Capitulo XIX, los particulares acuden a un panel para
combatir la resolucion de la autoridad nacional investigadora de practicas
desleales de comercio internacional, también en un procedimiento en el que con
frecuencia se enfrentan los particulares afectados contra la autoridad nacional. Por
ultimo, los paneles que se establecen en el marco del Capitulo XX, tienen la
finalidad de resolver las diferencias que surjan de Estado a Estado por la
interpretacion y/o aplicacion del texto del TLCAN, basando su procedimiento
fundamentalmente en consultas, y los casos se resuelven con mucha frecuencia

gracias a los buenos oficios politicos de los gobiernos inmersos en la controversia.



La situacion especifica del Capitulo XIX es la que interesa a este estudio. Los
procedimientos contenidos en este capitulo para solucionar controversias
derivadas de las investigaciones realizadas por las autoridades administrativas
nacionales de los tres paises miembros, son similares en muchos aspectos a los
establecidos por la OMC, pero difieren en muchos otros sentidos, como se vera
mas adelante en este capitulo.

Las controversias que surjan de la aplicacion del TLCAN podran resolverse segun
el tipo de controversia de que se trate, conforme a los procedimientos establecidos
en el mismo, pero precisamente debido a la multiplicidad de foros comerciales
multilaterales y regionales que existen, las partes pueden recurrir a un foro o a
otro. Esta diversidad de opciones pareceria representar mas una ventaja que una
desventaja, sobre todo para las partes, pero la complicacién no llega hasta aqui.
Aunque también debe destacarse que las controversias que se plantean en dos o
mas foros, mas aun en lo que se refiere a TLCAN y OMC, las controversias no

chocan entre si, porque cada foro tiene un objetivo particular y distinto del otro.

El litigio, en cualquiera de sus modalidades, sigue una constante: con la practica
los litigantes van adquiriendo mas y mejores técnicas en su proceder, quien tiene
mas posibilidades de sortear los inconvenientes de un tribunal adquiere mayor
competitividad en los procesos. En muchas ocasiones saber plantear una
controversia en un foro en lugar de otro puede representar mayores beneficios si
la eleccion se hace con conocimiento de causa, como podria también acarrear
perjuicios si la eleccidon del foro se hace por simple azar. Lo cierto es que, al existir
variedad en la posibilidad de elegir foro las partes deben analizar con cuidado sus

alternativas.

En el caso de América del Norte, los tres paises miembros del TLCAN tienen la
posibilidad de acudir ante los paneles del Capitulo XIX del TLCAN, o bien, solicitar
la conformacion de un Grupo Especial ante el Organo de Solucién de Diferencias



de la Organizacién Mundial del Comercio. Esta circunstancia no se multiplica en
razon de los tratados comerciales que tienen suscritos México, Canada y Estados
Unidos por la razon explicada anteriormente de que la mayoria de tratados

comerciales post-TLCAN refieren a los procedimientos de la OMC.

Si bien es cierto que algunos procedimientos solo pueden plantearse ante paneles
del TLCAN y otros de forma exclusiva ente la OMC, también es cierto que algunas
controversias pueden ser del conocimiento de ambos foros. Ante esta situacion, la
eleccion del foro atendera a la voluntad de las partes, en algunos casos, y a la
controversia concreta, en otros. No existe una regla general para determinar el

foro sino que tiene que analizarse caso por caso.

La eleccion del foro no representa por si misma un problema en el marco de las
relaciones comerciales internacionales, al contrario, permite que los foros se
mantengan con una carga laboral razonable que les permita realizar sus
actividades con mayor libertad y espacio. El problema surge cuando una
controversia se plantea ante dos foros para buscar la misma solucion. Mas aun, el
problema podria intensificarse si ambos foros resuelven la misma controversia en
diferentes sentidos. ¢Cual foro prevaleceria sobre el otro? ¢Seria sencillo y
deseable aplicar la regla simple de “primero en tiempo primero en derecho”?
¢ Aceptaria cualquiera de los foros saberse desplazado por la decisidon encontrada
de otro? ¢No dafa la reputacion o mancha la labor de los panelistas del foro
desplazado? La parte perjudicada en uno de los foros ¢Podria o no ejercer su
derecho a apelar (tratdndose de la OMC), o de acudir a la Impugnacion
Extraordinaria del TLCAN, si considera que la actuacion del Panel no fue ética o
puso en riesgo su integridad, mas aun sabiendo que su decision fue desechada?
Estas preguntas son hasta el momento simples suposiciones porque, por fortuna,
no existe un antecedente de contradiccion de resoluciones a la fecha, pero no

deben descartarse, la posibilidad es latente.
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3.3. Obligacién de los foros de tomar en consideracion al foro paralelo

En el caso planteado anteriormente sobre derechos antidumping definitivos
impuestos por Argentina a pollos procedentes de Brasil, Argentina solicitdé (e
incluso exigié) al Grupo Especial de la OMC que se abstuviera de pronunciarse
sobre las reclamaciones planteadas por Brasil en dicho procedimiento, debido a la
existencia de un procedimiento paralelo llevado a cabo ante el Tribunal del
MERCOSUR.

En dicho caso, como incluso se comentdé también con anterioridad, Argentina
afirmé que el Grupo Especial “deberia estar obligado a aplicar la decision del
Tribunal del MERCOSUR”. Pero ;Realmente un foro esta obligado a tomar en
consideracion (e incluso adoptar) las decisiones de otros tribunales? Para Kwak y

Marceau® |a cuestiéon no parece tan sencilla:

“If there is an allegation of WTO violation, it would be difficult for a WTO panel
to refuse to hear a WTO Member complaining about a measure claimed to be
inconsistent with the WTO Agreement on the ground that the complaining or
defending Member is alleged to have more specific or more appropriate

defense or remedy in another forum concerning the same legal facts”.

En otro apartado en el que se refiere a un posible conflicto llevado de forma
simultanea ante la OMC y el Mercado Comun Centroamericano (MCCA), explica lo

siguiente:

“What if a CACM Member brings to a WTO panel a dispute based on the
claims similar to the ones previously brought by other CACM Members? If the
WTO panel has to rule on WTO violations similar to CACM treaty violations,
then would the WTO panel be bound by the CACM panel’s interpretation? The
answer is most likely to be no, formally, yet to the extent that it is necessary to
interpret a provision of the WTO treaty, the WTO panel may be obliged to
examine and interpret non-WTO material”.

® Kwak, Kyung y Marceau, Gabrielle, op. cit.,
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El problema mayor que enfrenta la controversia que se somete a la OMC y al
TLCAN de manera simultanea radica en que no existe un vinculo concreto entre la
diferencia sometida a los grupos especiales por un lado, y a los paneles por el
otro. Mientras los grupos especiales se encargan de resolver la controversia que
los Estados someten al Organo de Solucién de Diferencias, los paneles resuelven
la disputa sometida por particulares contra actos de autoridades del propio Estado
que realizo la investigacion sobre practicas desleales. Al existir diferentes actores
en uno y en otro procedimiento se entiende que se esta hablando de dos procesos

distintos.

Los grupos especiales de la OMC tienen a su cargo analizar el cumplimiento de
los Estados miembros de los acuerdos abarcados de este organismo,
entendiéndose por ellos los acuerdos multilaterales como el Acuerdo Antidumping
y el Acuerdo Sobre Subvenciones. El analisis que realizan respecto de estos
acuerdos lo hacen tomando como base un caso concreto del que se ocupa la
autoridad nacional para realizar la investigacion contra practicas desleales. La
obligacion que se desprende de ser suscriptor de los acuerdos multilaterales de la
OMC le acarrea a cualquier Estado la carga de tener que adoptar en su derecho
interno las normas y procedimientos que le permitan cumplir con estos objetivos.
El apego de la autoridad a las normas y procedimientos de la OMC es el objeto de
investigacion de los grupos especiales, de modo que si un Estado carece de una
legislacion nacional acorde con los acuerdos multilaterales puede ser sancionado
por el Organo de Solucién de Diferencias para que se adecue su legislacion al
respecto. De igual forma, si la autoridad nacional, durante el tramite de
investigacion vulnera derechos de exportadores extranjeros, éstos pueden acudir
al auxilio de su gobierno para que los represente ante el OSD, a través del cual

buscara una salida favorable al problema.

Esta circunstancia indica que nuevamente se entienden dos casos diferentes. Por

un lado, los grupos especiales analizaran que la autoridad nacional o la legislacion

12



de un Estado, a la luz de un caso concreto, se apeguen a normas Yy
procedimientos de la OMC; mientras que los paneles del TLCAN tienen la
encomienda de revisar que la misma autoridad nacional se haya apegado en su
investigacién, ya no a los acuerdos multilaterales, sino a las normas y
procedimientos que le dispone la Ley de Comercio Exterior y su Reglamento, asi
como el Codigo Fiscal de la Federacion y demas ordenamientos nacionales que
regulan el procedimiento contra practicas desleales de comercio internacional. Dos
analisis que, si bien deben tener congruencia en cuanto al fondo, al mismo tiempo
se regulan por procedimientos totalmente distintos entre si, y esta circunstancia no

permite identificarlos como casos concurrentes o simultaneos.

Los procedimientos del Organo de Solucién de Diferencias derivan de los
acuerdos multilaterales alcanzados en la Ronda Uruguay. Cuando México
adquiere su calidad de suscriptor del GATT en 1986, y al suscribir el acuerdo que
crea la OMC en 1994, se entiende como Estado miembro y suscriptor del
Organismo y del Acuerdo General. De esta obligacion se desprende el apego a las
normas y procedimientos internacionales establecidos en el ambito multilateral,
plasmados en el Entendimiento sobre Normas que rigen los Procedimientos sobre
Solucion de Controversias de la OMC.

Los procedimientos ante los paneles del TLCAN, por su parte, se desprenden del
texto del propio tratado, en particular de las Reglas de Procedimiento del Articulo
1904, que dispone los procedimientos ante paneles. Los paneles, en una situacion
unica en el mundo, constituyen una via procesal alternativa a la multilateral y
diferente en todas sus reglas. La diferencia entre ambos procedimientos aleja

todavia mas a uno y a otro foro entre si.

Con todo lo anterior se puede concluir, al menos de manera preliminar, que se
trata de dos vias juridicas, en las que se aplican diferentes normas vy
procedimientos para solucionar una controversia en la que, ademas, intervienen

diferentes partes de un conflicto que puede ser, en ultima instancia, sobre una
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misma cuestion (fructosa, cemento, madera, etc.), sélo que en uno de los casos

|10

(TLCAN) se analiza el apego a la legislacion nacional ™, mientras que en el otro

(OMC) se revisa el apego a los acuerdos abarcados.

3.4. Diferencias entre ambos foros: Paneles del TLCAN y Grupos Especiales
de la OMC

Cuando se trata de determinar las diferencias entre un foro y otro sucede con
frecuencia que ambos no pueden compararse vis a vis, porque no son foros
iguales. Esto sucede cuando se intenta comparar al procedimiento de solucién de
diferencias del Capitulo XIX del TLCAN y a los Grupos Especiales de la OMC.
Mientras en los primeros son los particulares agraviados por la resolucidon
gubernamental los que inician la controversia, en los segundos son los gobiernos
quienes directamente inician el procedimiento, quedando los particulares sin

posibilidad de iniciarlo en este foro.

Como ésta hay muchas diferencias entre ambos foros. En realidad, si quisiera
hacerse una comparacion en términos mas igualitarios, deberia centrarse entre los
procedimientos del Capitulo XX del TLCAN y los Grupos Especiales de la OMC,
que tienen mayores puntos de encuentro. No obstante, la comparacion entre el
Capitulo XIX y los Grupos Especiales, tratandose de procedimientos de solucién
de controversias por practicas desleales de comercio internacional, ofrecen un
analisis muy interesante porque es precisamente en este tema en el que las

controversias por forum shopping han tenido varios encuentros.

Para hacer mas clara la explicacion de las diferencias, se elabord el siguiente
esquema, siguiendo algunos elementos del andlisis elaborado por Specht'',

"% Dentro de la que también pueden mencionarse los tratados internacionales como los acuerdos
abarcados de la OMC; por esta razéon se dice que el ambito de aplicacion del TLCAN tiene un
mayor alcance que la labor encomendada a los grupos especiales de la OMC.
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mismo que ha sido actualizado a 2005, aunque en esencia se mantienen muchos
aspectos sin modificacion. En el esquema se incluyen los aspectos relativos al
Capitulo XX del TLCAN que, aunque no forme parte de este trabajo, permite

contemplar el panorama con mayor claridad.

El siguiente esquema presenta de manera enunciativa las diferencias y ciertas
similitudes de los procedimientos de solucion de controversias que se llevan a
cabo en el marco de los capitulos XIX y XX del TLCAN, asi como de los Grupos
Especiales del TLCAN.

" Cfr. Specht, Patrick. “The Dispute Settlement Systems of WTO and NAFTA: analysis on
comparison”, Georgia Journal of International and Comparative Law, USA, vol. 27, no. 1, 1998, p.
57-138.
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TLCAN
CAPITULO XIX

TLCAN
CAPITULO XX

omMC
GRUPOS ESPECIALES

1. No requiere consultas

Requiere consultas

Requiere consultas

2. Establece el derecho de las partes a
un panel

Derecho a Panel

El OSD establece el panel por consenso
negativo

3. No propone mecanismos alternativos
de solucion de controversias (buenos
oficios, conciliacion, etc.)

Los propone durante la reunion de la
Comisién

Los propone durante la fase de consultas

4. Ambas partes en el procedimiento | Igual Sélo la parte agraviada puede solicitarlo
pueden solicitar el panel
5. Propone lista de panelistas, que deben | Igual Igual

reunir ciertos requisitos

6. Cada parte selecciona dos panelistas
de su pais, y ambas partes acuerdan

Propone la seleccién cruzada de
panelistas, y el presidente lo eligen de

El Secretariado de la OMC propone los
panelistas y las partes acuerdan su

sobre el quinto, o por mayoria de los | comun acuerdo designacion
panelistas
7. Panel de 5 miembros Igual Regla general: 3 miembros; por
excepcion: 5 miembros
8. Prevé la recusacion de arbitros Igual Igual
9. Contempla etapa escrita y oral Igual Igual
10. Las actuaciones son confidenciales Igual Igual

16




TL CAN TL CAN oOMC
CAPITULO XIX CAPITULO XX GRUPOS ESPECIALES
11. El tercer Estado del TLCAN puede | Sélo las partes en disputa pueden | Soélo las partes en la disputa
participar como tercero interesado vy | intervenir
participar en las audiencias y elaborar
y recibir escritos
12. El panel elabora sélo un reporte final El panel elabora un reporte de inicio y otro | Reporte de inicio y otro final
final
13. Permite opiniones disidentes de los | Permite opiniones disidentes No permite opiniones disidentes
panelistas (practica comun en el
common law
14. Las decisiones del panel son mas | Tampoco requieren aceptacién de ningun | EI OSD es el que adopta la resolucion por
fuertes porque no tienen que ser | 6rgano, pero no prevén ninguna medida | consenso negativo, no las partes, quienes
aceptadas por otro dérgano, son | de cumplimiento obligatorio. Las partes las | no tienen posibilidad de alterarlo
obligatorias para las partes (excepto | usan como referencia para acordar una
Impugnacién Extraordinaria) solucion comun
15. La unica forma de apelar la decisiéon | No establece ningin mecanismo de | Existe el Organo de Apelaciones del OSD,
del panel es por el Tribunal de | apelacion a las decisiones del panel; | que opera de forma regular, no como
Impugnacién Extraordinaria, pero es | opera mediante acciones politicas para | excepcion
excepcional lograr acuerdos
16. Prevé la suspension de beneficios por | Igual, aunque prevén la compensacion | Igual, con alternativa de compensacion
incumplimiento de las resoluciones del | voluntaria como alternativa voluntaria
panel
17. Las partes pueden solicitar la revision | Igual Igual

del monto de
beneficios

la suspensién de
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TLCAN
CAPITULO XIX

TLCAN
CAPITULO XX

omMC
GRUPOS ESPECIALES

18.

Las partes supervisan el cumplimiento
de la resolucion por la contraparte

Igual

Igual, pero el OSD puede ejercer esta
accién de manera excepcional

19.

Prevé un plazo de no mas de 315 dias
para la resolucion final del panel, mas
otros 210 dias para poder suspender
beneficios

Prevé un tiempo maximo de 255 dias para
que el panel resuelva de forma definitiva,
mas 30 dias para poder suspender
beneficios

El tiempo normal son 6 meses, o0 9 como
maximo, mas otros 60 dias para la
adopcion del reporte. Con apelacion, dura
en total 15 meses, mas 30 dias para
adoptar la decisién del Organo de
Apelaciones. En total 16 meses

20.

Las partes no pueden modificar el
procedimiento del panel por simple
acuerdo

Las partes pueden modificar la mayoria
del procedimiento, salvo el
establecimiento del Panel y la aplicacion
de sanciones

Es flexible porque las partes pueden
acordar los términos de referencia del
Panel, pero no pueden modificar nada
mas (incluyendo limites de tiempo)

21.

Este capitulo se encarga de revisar un
procedimiento anterior (igual que el
Organo de Apelaciones del OSD)

Es el procedimiento inicial, no revisa

ninguno anterior

Es el procedimiento inicial

22.

El Panel no esta
cuestiones politicas

influenciado por

Las intervenciones politicas pueden surgir
en cualquier momento, esta muy
influenciado por los gobiernos de las
partes

Puede haber influencia politica, pero se
limita por el consenso negativo de los
miembros

23.

Prevé conclusiones obligatorias,
imposibilita la duplicidad del
procedimiento ante otro foro, evita
ventajas tacticas de las partes, y
dificulta la posibilidad de que las partes
elaboren wuna ley comercial con
caracter de represalia.

Solo se acerca en algunos casos

Sélo se acerca en algunos casos
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3.41. Circunstancias que propician la manipulacion o el retraso del
procedimiento por los gobiernos o las partes

La experiencia en uno y otro foro ha demostrado la lentitud manifiesta para la
constitucion del panel del Capitulo XIX del TLCAN, sin mencionar el
procedimiento posterior; esta dilacion como se ha demostrado ya, en mucho se
debe a la posibilidad que el mismo TLCAN y sus Reglas de Procedimiento le
otorgan a las partes para recusar panelistas, ademas de que no existe una
suplencia por parte de ningun érgano para designarlos cuando las partes no se
ponen de acuerdo, como sucede en la OMC con el caso particular del
Secretario. Esta circunstancia tiende a jugar un papel importante para las
partes cuyo objetivo es retrasar lo mas posible un procedimiento en el que, con

algunos indicios, pueden suponer les desfavorecera a la postre.

Esta situacion puede jugar desde la perspectiva de las empresas en el caso del
TLCAN, aunque las autoridades gubernamentales que asisten a las partes en
la controversia (UPCI, en México) pueden propiciar las dilaciones del
procedimiento por el alto nivel de experticia que les ha proporcionado la
experiencia, aunque debe dejarse demostrado de forma plena para que de este
comportamiento derive una responsabilidad para el Estado, como el caso del

Tribunal de Impugnacion Extraordinaria, lo que no es cosa facil.

En el ambito de la OMC, al estar marginadas las empresas privadas del
procedimiento por ser una instancia exclusiva de los gobiernos, limita en mayor
grado la posibilidad de las partes de manipular a su antojo estos
procedimientos. Ademas, el Organo de Solucién de Diferencias, en su
conformacion plural de paises, ahora con procedimientos abiertos al publico, es
un foro en el que los paises estan siendo observados todo el tiempo, ya no solo
por sus pares, sino por la comunidad internacional, de modo que reflejan las
actuaciones un apego mucho mas real a las disposiciones que regulan la

solucion de conflictos de este tipo.
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3.4.2. Diferencias respecto de la calidad de analisis y la toma de

decisiones en ambos procedimientos

Es dificil determinar si alguno de ambos foros analizados en este trabajo realiza
una labor mas exhaustiva o permite un analisis de mayor calidad respecto del
otro. No son estas las razones para preferir a un foro sobre el otro; desde
luego, tendria que analizarse el caso concreto y la postura de cada pais en
particular para tomar una decision contundente al respecto. Por ejemplo, si se
le cuestiona a los Estados Unidos de América sobre la actuacion de los
paneles del TLCAN habra quien argumente los casos especificos de Madera
Blanda procedente de Canada, en los que EUA se vio afectado en varias
ocasiones, no soOlo por los paneles, sino por los Comités de Impugnacion
Extraordinaria, y en algunas ocasiones hasta se llegé a dudar de la integridad
de los panelistas para resolver la controversia, siempre que decidieron a favor

de Canada.

Este caso, desde luego, no es o ha sido una constante, por fortuna, pero un
aspecto que debe resaltarse es la falta de mecanismos suficientes para
garantizar en el TLCAN una labor mucho mas profesional de los panelistas en
el desempeno de su trabajo, porque las Reglas de Procedimiento del Articulo
1904, el Cédigo de Conducta para Arbitros y los Comités de Impugnacion
Extraordinaria no han logrado consolidar plenamente la labor adecuada de los
panelistas. Esto se demuestra con el hecho de que, para sancionar a un
panelista es necesario tener pruebas fehacientes de su falta de ética, probidad
o mal desempefio de su labor, y para probarlo es casi una labor imposible, lo
que queda demostrado con los resultados de los Comités de Impugnacion
Extraordinaria, de los cuales hasta la fecha ninguno ha resuelto a favor de la

parte reclamante.

Por lo que respecta a los Grupos Especiales de la OMC, puede decirse que el
hecho de tratarse de un procedimiento mucho mas institucionalizado que el del
TLCAN, podria brindar a las partes una certeza mayor en cuanto al desempefio
de los arbitros. Esta institucionalizacion se debe al amparo al que estan sujetos

los paises por la misma OMC, pero contribuye el hecho de contar con un
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Organo de Solucién de Diferencias colegiado, compuesto por la totalidad de los
miembros del organismo, y que para que se puedan adoptar las decisiones del
Grupo Especial debe haber consenso de los miembros; si a esto se le agrega
el caracter permanente de los miembros del Organo de Apelacién, se puede
argumentar, al menos en el papel, que la labor en la solucién de la disputa esta

mucho mas cercana a un nivel profesional, en comparacion con el TLCAN.

Estas razones pueden no ser contundentes si se habla de la calidad de las
decisiones en los grupos especiales o en el Organo de Apelacién, porque no
garantizan nada, es decir, de igual forma podrian emitirse decisiones con un
analisis poco profundo, o no lo suficientemente contundente para el caso
concreto, sin embargo, las partes que sienten en dicho analisis alguna
deficiencia por parte de los encargados de su solucion, pueden siempre acudir
a instancias de ordinario que les permitiran defender su dicho. Mientras, en el
TLCAN, como no existen instancias ordinarias de apelaciéon del panel, la
revision se limita al andlisis que realice este panel y s6lo en caso de haber
alguna circunstancia que ponga en riesgo la integridad del procedimiento,

podra combatirse la resolucién.

Por lo que se refiere a la toma de decisiones del 6érgano de decision, es verdad
que el TLCAN no requiere de ningun acuerdo o acto posterior a la decisién del
panel para emitir su recomendacion, mientras que en los grupos especiales,
como ya se dijo, se requiere del consenso de los paises miembros para que el
Organo de Solucién de Diferencias, en pleno, adopte sus resoluciones. Pero,
esta circunstancia no debe ser vista como un obstaculo en contra del
procedimiento seguido ante la OMC, por el contrario, el acto posterior brinda
mayor tranquilidad a las partes, o tal vez cierta conformidad con el fallo una vez
que ha sido avalado por la totalidad de los miembros. Debe recordarse que
tampoco existe un caso a la fecha en el que se haya adoptado un consenso
negativo para no adoptar alguna decisién de un Grupo especial o del Organo

de Apelacion.

En conclusion, si existe alguna razén para considerar que alguno de los

procedimientos tienen una calidad de analisis menor que la que puede ofrecer
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el otro foro, no esta a la vista ni es en si misma una razon suficiente para
escoger un foro por encima del otro. Las verdaderas razones para escoger a un
foro por encima del otro atienden mas a cuestiones de conveniencia politica,
econdmica, comercial o cualquier otra que no atiende a la calidad del
funcionamiento de ninguno de los foros. Para Canada, México o los Estados
Unidos de América puede resultar mas conveniente escoger el foro del TLCAN
si dentro del panel puede ver representado su interés en la presencia de un
panelista mexicano, e incluso canadiense o estadounidense, mas que algun
francés, griego o paraguayo, que no tienen el conocimiento suficiente del area
comercial o de las razones especificas que comparten los tres paises
miembros del TLCAN, y que, por consecuencia, su analisis puede estar mas
vinculado al estricto juridico de los instrumentos que a razones mas intimas de
la zona. Asimismo, esta circunstancia que antes era una ventaja, puede verse
también como un obstaculo del que quieren liberarse los paises acudiendo a la
OMC.

Las razones de conveniencia de un foro sobre otro también atienden por
mucho a la rapidez de sus resoluciones. Son enormes las pérdidas para un
pais y sus sectores econdmicos cuando los procedimientos son largos y
costosos. Cualquier foro que logre abatir estas circunstancias, sin duda sera el

que goce de la preferencia de la comunidad internacional.

3.4.3. Posibilidades de cumplimiento de las resoluciones en ambos foros

El cumplimiento de las resoluciones en ambos foros tiene sus variantes. La
complicacion que presenta el TLCAN es la presencia de la primera potencia
econdmica mundial: los Estados Unidos de Ameérica. En un bloque de
integracion regional como el de América del Norte se puede ver con mayor
facilidad las asimetrias entre los tres paises, de los cuales es innegable la
superioridad de uno por encima de los otros, y mas evidente aun, la debilidad
de México respecto de los otros socios comerciales. En un esquema de
integracion de esta naturaleza no existe mas gobierno que el acuerdo de las

partes, no hay un o6rgano rector o supervisor mas que el acuerdo de

22



voluntades. Cuando las diferencias econdmicas son tan dispares, los acuerdos

tienden a favorecer a los intereses econdmicos.

El cumplimiento de las resoluciones de los paneles va directamente
relacionado con la presion de los sectores econdmicos hacia las autoridades
gubernamentales. Casos como los del atun mexicano y el transporte de carga
mexicano, aunque no son casos analizados al amparo del Capitulo XIX del
TLCAN, sirven como botén de muestra para demostrar que los intereses
econdémicos son un factor determinante del cumplimiento o no de las

decisiones de los paneles.

Los procedimientos ante la OMC, en contraposicion, cuentan con plazos mas
estrictos para el cumplimiento de las resoluciones adoptadas por el Organo de
Solucién de Diferencias, y su falta de cumplimiento puede originar el repudio de
la comunidad internacional, ademas de que las sanciones o represalias
comerciales son avaladas por el pleno de los miembros de la OMC. No quiere
decir esto que los intereses econdmicos dejen de jugar un papel determinante
porque seria como pretender tapar el sol con un dedo, pero no es lo mismo el
respaldo de la comunidad internacional y el escaparate que la OMC
proporciona a los paises que una agrupacion regional regida exclusivamente
por un tratado trilateral (TLCAN), en el que la comunidad internacional sélo

puede opinar como espectadora.

3.4.4. Complicaciones para las Partes de iniciar acciones en foros

paralelos

La pregunta no es lo sencilla que parece. Partiendo del supuesto en el que un
pais, en el intento de evadir una obligacién derivada de una decision de panel o
grupo especial acude a otro foro para analizar una cuestién que ya fue resuelta
anteriormente por otro foro, no cabe duda, se dan los supuestos de fraude a la
ley, porque se busca el amparo de la justicia cuando ésta ya le fue contraria en

otro foro.
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En el caso de practicas desleales de comercio internacional, especificamente
de foros como el del TLCAN y la OMC, no coincide el planteamiento anterior.
Casos como el de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, o el de Madera Blanda son
ejemplos de una aparente duplicidad de foros que en realidad no es lo que

parece.

Los casos que se inician al amparo del Capitulo XIX del TLCAN, segun el
analisis que ya se hizo con anterioridad (ver capitulo tercero), son promovidos
por los particulares de un pais o las autoridades del mismo cuando se han visto
desfavorecidos por una resolucion de la autoridad nacional investigadora de las
practicas desleales en otro pais. Esta es la primera diferencia, porque los
particulares no tienen acceso a los mecanismos de solucion de controversias
establecidos por la OMC, de modo que las partes en un procedimiento no son
las mismas que en el otro. Si esto es asi, no puede hablarse ya de dos casos

iguales.

Si a esto se le agrega que los paneles del TLCAN tienen como objetivo revisar
que durante el procedimiento de investigacién que realiza la autoridad nacional
para determinar la existencia de una practica desleal, ésta se haya apegado a
los ordenamientos juridicos de su propio pais para emitir un fallo especifico,
mientras que el Organo de Solucién de Diferencias (Grupo Especial u Organo
de Apelacién) tiene como mision determinar, a la luz de un caso concreto, si
una autoridad nacional o las leyes de un pais guardan congruencia con los
acuerdos abarcados de la OMC (multilaterales o plurilaterales), la conclusion
que deriva de esto es que la causa que motivo la controversia no es la misma
en ambos casos, por lo que tampoco se encuentra una coincidencia real para

determinar la existencia de foros paralelos.

En conclusién, estas son las circunstancias coincidentes y divergentes de la

controversia:

Por un lado, las coincidencias son las siguientes:
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1. El conflicto se presenta, en ambos casos, entre los dos mismos paises
(i.e. México y Estados Unidos);

2. La controversia, también en ambos casos, es sobre la misma materia
(Jarabe de maiz, madera blanda, etc.); y

3. Los procedimientos son similares porque ambos consisten en cuestiones

relacionadas con el arbitraje, aunque difieren en algunas cuestiones.

Por otro lado, las divergencias son:

1. Los promoventes son distintos (particulares o autoridades de un pais,
por un lado (TLCAN), y gobiernos, exclusivamente, para el caso de la
OMC);

2. Lainstancia es distinta (TLCAN y OMC, por ello no podria argumentarse
ni litispendencia ni conexidad); y

3. La causa es diferente (apego a la legislacion nacional, en el TLCAN, y

apego a los acuerdos abarcados, en la OMC).

El resultado de este analisis comparativo no puede sino concluir que no hay
razones suficientes para determinar la conexidad entre ambos foros, por mas
que se intente resaltar las coincidencias. En realidad, se esta hablando de dos
procedimientos totalmente distintos, aunque en ambos casos puede derivar

una consecuencia para el mismo pais.

El punto de conflicto radica en que puede darse la circunstancia, como ya
sucedio en el caso de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, entre México y Estados
Unidos, de que ambos procedimientos emitan una resolucién condenatoria
para un pais, en este caso México, y aunque hayan seguido diversas lineas al

final se concluye en una sancion en contra de un pais.

Por una afortunada coincidencia, en el caso de la Fructosa ambos foros
resolvieron en un mismo sentido, la preocupacion radica, entonces, en aquella
posibilidad de que en ambos foros se resuelva en sentido contrario. Si hay una
resolucién que condene, por ejemplo, a México en un foro, mientras que en

otro se le concede la razén, a cual foro debera atenderse. La pregunta desde
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luego tendria una respuesta légica: el pais dara por buena la resolucién que le
favorece, y con este argumento se buscaria atacar por cualquier medio posible

la resolucion que le condend.

Para Patifio, sin embargo, la cuestion antes planteada adolece de un error
desde sus propias bases. De acuerdo con este autor en ningun momento
tendria que vincularse una resolucion con la otra, por muy contrarias que
fueran. Esto se explica porque en los procedimientos ante paneles del TLCAN
siempre se designa un periodo de investigacion que generalmente va de entre
los seis meses a un ano; este periodo de investigacion que realiza la autoridad
nacional lo establece para hacer un analisis de las importaciones que en
calidad de practicas desleales, ingresaron al pais procedentes de otro con el
que se contendera en los paneles. Este periodo de investigacién puede arrojar
resultados que demuestren la existencia o no de una practica desleal, pero de

ninguna forma sera la misma causa que se analice ante la OMC.

El Organo de Solucién de Diferencias de la OMC verificara, en todo caso, que
la legislacién interna de un pais se haya apegado a los acuerdos abarcados, o
que la autoridad investigadora haya cumplido con lo que dispone, en este caso,
el Acuerdo Antidumping o el Acuerdo sobre Subvenciones de la OMC, pero
nunca podra analizar la cuestion con base en el periodo de investigacion que
tomd en cuenta la autoridad nacional para emitir su fallo. Por su parte, al OSD
no le compete determinar si la autoridad investigadora nacional cumplié o no
con el andlisis de su propia legislacion doméstica, sino verificar que el pais
(México) cuente con una ley nacional que se apegue a los acuerdos abarcados
de la OMC y no se afecten intereses de otro pais debido a la correcta
aplicacién de una ley que a fin de cuentas va en contra de los acuerdos de la
OMC.

Para los paneles del TLCAN puede ser que la autoridad nacional haya aplicado
su legislaciéon correctamente y en su decisidon favorezca a México, pero la OMC
puede decir que la legislacion mexicana contraviene a los acuerdos de la OMC

y por lo tanto el Grupo Especial o el Organo de Apelacién pueden resolver que
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México debe modificar su legislacion por ser incompatible con las obligaciones
de la OMC.

En ambos casos los tribunales han resuelto de manera correcta, pero lo que
han resuelto es totalmente distinto, por lo que no deben coincidir las
resoluciones en ningun caso. El periodo de investigacion sirve para definir una
situacion especifica en un momento preciso (dumping o subvenciéon durante
2005), pero si la OMC ha resuelto la incompatibilidad de la ley mexicana con
los acuerdos abarcados, no quiere decir que deba reponerse el procedimiento,
porque a fin de cuentas la tarea era verificar si la autoridad nacional se apego a
su propia ley no si la ley era correcta o no.

La tarea del panel concluye aunque en un nuevo periodo de investigacion se
llegue a la conclusion de una nueva falta de la autoridad y se inicie un nuevo
procedimiento, y si se vuelve a considerar que la legislacidn mexicana tiene un
nuevo motivo de incongruencia, el Grupo especial podra nuevamente
determinar o recomendar su modificacion o no, independientemente de la
situacion concreta que se analiza en ese mismo momento ante paneles del
TLCAN.

En el siguiente capitulo se analizara que no necesariamente se debe plantear
ante la OMC la incongruencia de la legislacion nacional frente a los acuerdos
abarcados de la OMC, sino el indebido desempeio de la Autoridad
Investigadora para imponer o no cuotas compensatorias definitivas a los

exportadores.
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CAPITULO CUARTO
LA JURISDICCION CONCURRENTE'

1.1 Problemas especificos

Existen diversas circunstancias que pueden propiciar la decision de una de las
partes en la controversia para acudir a un foro en lugar de a otro. Cuando
existen varias opciones para resolver una controversia y los intereses
representan montos econdmicos importantes, las partes deben poner especial

atencion sobre el foro al que han de acudir para obtener justicia.

En la actualidad existen muchas alternativas de muy variados tipos y
caracteristicas especiales que pueden resultar opciones adecuadas para
someter un conflicto a su consideracién y con ello obtener mayores beneficios

que los que pudieran obtenerse en otro foro.

Petersmann? identifica, entre las causas mas relevantes para la existencia de

diversidad de foros comerciales, las siguientes:

1. La creciente cantidad vy diversidad de diferencias entre gobiernos en el

marco de la OMC. Esta creciente tendencia de controversias la justifica

en las mas de 300 controversias presentadas ante la OMC entre 1995 y
2004, entre otros datos, ademas del aumento de paises miembros de la
OMC;

2. Pérdida gradual de la vigencia de las disposiciones transitorias de la

OMC. EIl razonamiento empleado atiende a los esquemas otorgados
temporalmente a los paises menos avanzados (PMA), asi como a los

subsidios agricolas; la terminacion de estos tratamientos privilegiados

' Los casos presentados en este capitulo son solo algunos representativos que se han

planteado ante paneles del TLCAN y Grupos Especiales de la OMC, pero no son todos los que
se encuentran en dicha circunstancia.

2 petersmann, Ernst-Ulrich, “La Proliferacion y Fragmentacién de los Mecanismos de Solucion
de Controversias en el Comercio Internacional: Los Procedimientos de Solucion de Diferencias
de la OMC y los Mecanismos de Solucion Alternativa de Controversias”, en Solucién de
Controversias Comerciales Inter-Gubernamentales: Enfoques Multilaterales y Regionales, Julio
Lacarte y Jaime Granados (editores), Buenos Aires, Argentina, BID-INTAL, 2004, pp. 274-280.



cada dia disminuye mas, por lo que las controversias sometidas a la
OMC tienden a incrementarse;

Superposicion de los acuerdos de la OMC respecto de otros acuerdos

internacionales. Otros muchos organismos y acuerdos internacionales

establecen mecanismos de solucion de controversias que de alguna
manera compiten con la competencia de la OMC, como la Corte
Internacional de Justicia y la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional, como ejemplos de organismos, y el Convenio de Paris
sobre Propiedad Industrial o los diversos acuerdos sobre el medio
ambiente, como ejemplos de instrumentos juridicos internacionales. Las
partes en conflicto tienen la libertad de recurrir a la OMC o al foro que
determine el organismo o acuerdo internacional para solucionar su
controversia;

Creacion de diversos tribunales en todo el mundo. Estos tribunales

pueden resolver una controversia independientemente de las facultades
de la OMC para hacerlo en el ambito de su competencia. Ejemplos de
esto son los casos sometidos por Chile al Tribunal Internacional del
Derecho del Mar (en el caso del pez espada contra las Comunidades
Europeas (CE)) mientras que las CE acudieron por la misma
controversia a la OMC;

Creciente numero de tribunales econdmicos regionales. Los casos

sometidos al Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR vy a la
OMC, o el caso de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, sometido de
manera simultanea a la OMC y a los paneles del Capitulo XIX del
TLCAN, son ejemplos de ellos. Los casos sometidos simultdneamente
ante el Tribunal de la Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA, por
sus siglas en inglés), el Tribunal de Justicia Andino y el Tribunal
Econdmico de la Comunidad de Estados Independientes (CEI) por un
lado, y la OMC por el otro. La decision que tome una parte en la
controversia de acudir a uno u otro tribunal diversifica las opciones, pero
la situacion se complica cuando la afectada decide acudir a ambos.

La existencia de tribunales de arbitraje internacional mixtos que otorgan

acceso a las partes reclamantes privadas. La imposibilidad de

productores, inversionistas y comerciantes privados para acudir a la



OMC (por ser un foro de competencia exclusiva de los Estados) crea la
necesidad de que sean ellos mismos los que tramiten y controlen su
propio conflicto, sin la necesaria intervencion de sus autoridades
estatales. Estos procedimientos mixtos pueden ser, por ejemplo, los
establecidos por la OMPI, el CIADI, o los procedimientos del Capitulo
XIX del TLCAN;

Que algunos acuerdos de la OMC dispongan explicitamente el acceso

de particulares a tribunales nacionales. El Acuerdo sobre Contratacion

Publica de la OMC concede a los particulares el acceso a
procedimientos de impugnacion nacionales ante tribunales locales para
verificar la infraccion del Acuerdo de la OMC; o bien, acceso a tribunales
privados mixtos de la OMC para verificar estas infracciones;

Las diferencias internacionales sobre derechos humanos pueden tener

repercusiones sobre la interpretacion y aplicacion de las normas de la

OMC vy viceversa. El autor menciona como ejemplo un caso analizado

por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre
restricciones al comercio de alimentos biotecnoldgicos a la luz de los
derechos humanos, entre los que destacan el derecho fundamental a la
dignidad humana y a la integridad de la persona. Cita el autor, de igual
forma, una busqueda de Internet donde encontrd, hasta 2002, diez
informes del Organo de Apelacion de la OMC que aluden sobre
derechos humanos, y también cita informes del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre las consecuencias
del Acuerdo sobre los ADPIC en materia de derechos humanos.

La existencia de tratados bilaterales de inversiones (TBI) que incluyen

amplias garantias para la solucion de diferencias entre Estados, entre un

inversionista y un Estado y a nivel nacional. A la fecha, dice el autor, hay

mas de 2 mil 100 tratados de este tipo. Petersmann también destaca la
necesidad de que muchos proveedores de servicios y titulares de
derechos de propiedad intelectual verifiquen con cuidado los foros a los
que someten su controversia, es decir, si involucran o no a sus
gobiernos en la controversia. En estos casos, la OMC puede disponer el
derecho aplicable o servir exclusivamente como referencia dentro de un

contexto juridico para resolver la controversia.



10.Las numerosas garantias de la OMC para el acceso de las partes

privadas a tribunales nacionales. Existen algunas disposiciones y

decisiones adoptadas por el Organo de Solucién de Diferencias de la
OMC que no son autoaplicativas, sino que tienen que incorporarse a los
ordenamientos juridicos nacionales o regionales (como el caso de las
Comunidades Europeas) de los paises miembros. Explica el autor que el
caso omiso generalizado de los tribunales a las decisiones de grupos
especiales de la OMC y la sustanciacion de estos procedimientos ante
las instancias nacionales propician una incertidumbre juridica debido a la
posibilidad de emitir decisiones contradictorias respecto de las de la
OMC, que a su vez propician impugnaciones e incumplimiento de los

fallos.

Existe una enorme diversidad de opciones existentes de foros para resolver las
controversias, aunque no se menciona de forma clara la posibilidad de que dos
0 mas foros conozcan de la misma causa y resuelvan en consecuencia, en lo
que pudiera representar una contradiccion de decisiones. Se menciona la
posibilidad respecto de la jurisdiccion nacional y las resoluciones de la OMC,
pero queda en el aire la posible controversia de dos foros internacionales

respecto de una misma litis.

Los casos que se analizan en este capitulo se han planteado de manera
concurrente ante los paneles del Capitulo XIX del TLCAN y ante el Organo de
Solucién de Diferencias de la OMC. Lo que se analiza de cada uno de ellos es
el aspecto controvertido de esta aparente doble jurisdiccion sobre un mismo
caso, con las salvedades que en otros capitulos se han analizado, tomando en
cuenta las diferencias de ambos procedimientos en lo que respecta a las

partes, la litis, el foro, y las consecuencias de cada caso concreto.

1.1.1. México vs. Estados Unidos. Importaciones de Cemento Pértland
Gris y Clinker Proveniente de México



En el marco del TLCAN, el 23 de agosto de 1990, la Comision estadounidense
determiné que una industria regional en los Estados Unidos estaba siendo
dafada de manera importante por las importaciones de cemento portland gris y
clinker provenientes de México, por ser presuntamente vendidas por debajo de

su valor normal.

El 2 de agosto de 1999, se llevo a cabo la primera revisidon quinquenal para
analizar si la revocacion de la resolucidn que impuso cuotas compensatorias
por discriminaciéon de precios al cemento proveniente de México podria llevar a
la continuacidn o repeticion de un dafo importante. Después, el 27 de octubre
de 2000, la Comision determind que la revocacion de la resolucion podria llevar
a una continuacion o repeticién de un dano importante a una industria regional

en los Estados Unidos, dentro de un plazo razonablemente previsible.

El 21 de noviembre de 2000, CEMEX presentd una solicitud de revision ante un
Panel Binacional, de conformidad con el Capitulo 19 del TLCAN. GCCC lo
siguidé con la presentacién de su propia solicitud, el 22 de noviembre de 2000.
El 21 de diciembre de 2000, CEMEX y GCCC presentaron reclamaciones
independientes, alegando en general, que la decision de la Comisién en la
revision quinquenal por extincion de dafio no estaba fundada en una evidencia

sustancial o de otra manera, que era contraria a derecho.

El Panel confirmd en parte la decision de la Autoridad Investigadora y devolvio
algunos puntos para que la Comisidbn emitiera una determinacion no

incompatible con la decisidn e instrucciones del Panel.

El procedimiento ante la OMC comenzé el 3 de febrero de 2003, cuando
México solicitd la celebracion de consultas con los Estados Unidos en relacién
con varias medidas antidumping impuestas por los Estados Unidos a las

importaciones de cemento procedentes de México.



México consideré que las medidas antidumping mencionadas eran
incompatibles con algunos articulos del Acuerdo Antidumping, del GATT de
1994 y del Acuerdo sobre la OMC.

El 29 de julio de 2003, México solicité el establecimiento de un grupo especial,
que fue establecido por el OSD el 29 de agosto de 2003. Nuevamente, el 24 de
agosto de 2004, México solicité al Director General que estableciera la
composicion del Grupo Especial, y el Director General los establecio el 3 de
septiembre de 2004.

El 1° de marzo de 2005, el Grupo Especial informé al OSD de que no podria
concluir su labor dentro del plazo de seis meses contados a partir de la fecha
de su composicion, entre otras cosas, debido al gran numero de alegaciones
formuladas, a la complejidad de las cuestiones y a determinados aplazamientos
en el calendario del Grupo Especial, y de que éste esperaba concluir su labor
para fines de octubre de 2005. El 3 de octubre de 2005, el Grupo Especial
inform6 al OSD que, habida cuenta de que el Grupo Especial seguia
examinando las cuestiones planteadas en esta diferencia, no le seria posible
completar sus trabajos para fines de octubre, y de que el Grupo Especial

esperaba concluir su labor en enero de 2006.

El 16 de enero de 2006, el Presidente del Grupo Especial informd al OSD de
que, en el marco de las negociaciones para encontrar una solucién
mutuamente aceptable de esta diferencia, México habia solicitado al Grupo
Especial que suspendiera su procedimiento, de conformidad con el parrafo 12
del articulo 12 del ESD, hasta nuevo aviso. El Grupo Especial accedio a esa

solicitud.

Comité de Impugnacién Extraordinaria®

% Cfr. Archivo del Secretariado No. ECC-2000-1904-01USA. Quinta Revision Administrativa
(8/15/94 — 7/31/95).



Estados Unidos solicitd su instalacion el 13 de abril de 2000, con la finalidad de
que éste revisara una de las catorce determinaciones emitidas por el Panel
Binacional, respecto de la Quinta Revision Administrativa del Departamento de

Comercio estadounidense, del 9 de abril de 1997.

Este procedimiento fue el primero en su tipo en el marco del TLCAN, porque
con anterioridad se habian llevado a cabo tres procedimientos similares,
aunque bajo los auspicios del Acuerdo de Libre Comercio, celebrado entre
Estados Unidos y Canada, instrumento éste considerado como antecesor del
actual TLCAN.

Los argumentos estadounidenses para solicitar la instalacion de este Comité,
consistieron en la violacién del Panel al Articulo 1904.13 (a)(iii) del TLCAN, en
virtud de que aquél se excedié ostensiblemente en sus facultades al rechazar
la definicion de “producto similar extranjero” hecha por el Departamento de
Comercio estadounidense (en adelante DOC, por sus siglas en inglés), con lo
que se valdria la autoridad nacional para calcular la cuota compensatoria a las
importaciones mexicanas. Con ello — en argumento de los empresarios
estadounidenses — se afectd materialmente el fallo del Panel, y en

consecuencia, se amenazo su integridad.

El Comité de Impugnacion Extraordinaria (integrado por dos estadounidenses y
un mexicano), en su decision del 30 de Octubre de 2003, concluy6é que los
solicitantes estadounidenses no lograron demostrar que “el Panel Binacional se
ha “excedido ostensiblemente en sus facultades, autoridad o jurisdiccion” o que
la decision del Panel en el asunto especifico a que se refiere la solicitud
“amenaza la integridad del proceso de revisién del Panel Binacional”. En tanto
que estos requisitos no se han cumplido, la solicitud es denegada y la decisién

emitida el 18 de junio de 1999 por el Panel Binacional no sera afectada”.

Acuerdo México-Estados Unidos sobre Comercio de Cemento

El revés aplicado a los estadounidenses por el Comité de Impugnacién

Extraordinaria, ademas de los efectos desastrosos del huracan Katrina en el



afo 2005, propiciaron la celebracién del “Acuerdo sobre Comercio de Cemento
entre la Secretaria de Economia de los Estados Unidos Mexicanos y la Oficina
del Representante Comercial de los Estados Unidos y el Departamento de

Comercio de los Estados Unidos de América™.

México es uno de los principales paises exportadores de cemento del mundo, y
tan solo las exportaciones de Cementos Mexicanos (Cemex) representan dos
terceras partes del total destinado a los Estados Unidos. La cuota arancelaria
que pagan los exportadores mexicanos al entrar al territorio estadounidense es
de 26.28 dolares por tonelada, o que representa aproximadamente una tarifa
de 55%. Con el acuerdo recién celebrado se disminuiria la tarifa arancelaria a 3
ddlares por tonelada, lo que permite mayor penetracion de cemento mexicano
al mercado estadounidense, aunque con la carga para México de permitir, en
respuesta, mayores importaciones de cemento estadounidense a su territorio,

eliminando las barreras no arancelarias actualmente impuestas por México.

Este Acuerdo entré en vigor el 3 de abril de 2006. En él, se establece la
posibilidad de que Meéxico realice exportaciones de cemento al territorio
estadounidense, sujeto a algunas restricciones. Se establecieron tres periodos
de exportacion: el primero, que va del 3 de abril de 2006 al 31 de marzo del
2007; el segundo, desde el 1 de abril del 2007 al 31 de marzo del 2008; y el
tercero, desde el 1 de abril del 2008 al 31 de marzo del 2009.

La entrada en vigor del Acuerdo qued6 sujeta a la terminacion de los
procedimientos de solucién de controversias ante paneles binacionales que
estuvieren pendientes, asi como del procedimiento iniciado por México ante la
OMC (WT/DS281). De igual forma, tampoco podra iniciarse ningun
procedimiento de revision quinquenal del presente asunto, la cual quedara
suspendida mientras dure el presente Acuerdo, salvo que alguna importacion
de cemento mexicano se haya llevado a cabo o pretenda realizarse mediante

“Elusion™.

* Cfr. www.economia.gob.mx
® El mismo Acuerdo, en el numeral I.H, conceptualiza la elusién como:




Este Acuerdo establece la posibilidad de que México pueda continuar
exportando cemento a Estados Unidos, aunque con restricciones regionales, a
fin de evitar un dafio a la produccién estadounidense. Para ello, también se
establecen limites maximos anuales de exportacién (3 millones de toneladas
meétricas para el primer periodo, que podra incrementarse mediante
autorizacion de la autoridad estadounidense para casos de aumento de la
demanda de cemento debida a alguna emergencia nacional ocasionada por
desastres), asi como licencias de importacion que debera emitir la autoridad
estadounidense, y permisos de exportacion que debera emitir la autoridad

mexicana (Secretaria de Economia).

Un aspecto importante del Acuerdo consiste en la obligacion establecida para
ambos gobiernos de que, para el caso de que el Acuerdo se mantenga en vigor
para el 2 de enero del 2007, deberan notificar al OSD de la OMC que han
llegado a una solucion mutuamente aceptable respecto de la diferencia

conforme al Articulo 3.6 del Entendimiento, conforme al caso WT/DS281.

Esta obligacion nacida de este Acuerdo pone en evidencia la conexion del caso
planteado ante uno y otro foro, de lo contrario no se pediria hacer del
conocimiento de la OMC lo que las partes han acordado por el intercambio
comercial de una mercancia realizado en el marco de un tratado regional como
lo es el TLCAN.

De no existir ninguna coincidencia entre uno y otro foro, el presente Acuerdo no

habria exigido a sus suscriptores la obligacion de desistirse de los

1. “La exportacién de Cemento Mexicano que realice a una Subregiéon un Productor de
Cemento Mexicano, cualquier persona o empresa en México, o cualquier persona o
empresa fuera de México actuando, de hecho y de derecho, a nombre de un Productor
de Cemento Mexicano:

a. que no vaya acompafada de un Permiso de Exportacion;

b. para la cual no se haya emitido una Licencia de Importacién, una vez que se
haya implementado el sistema de Licencias de Importacién de Estados Unidos; o

c. que exceda en cantidad los Limites de Exportacion para cualquier Subregién o
los Derechos de Exportacion asignados por la SE al productor de ese cemento; o

2. Enviar Cemento Mexicano de México a Estados Unidos, a través de terceros paises,
que no vaya acompafado de un Permiso de Exportacién, excepto cuando se trata de
exportaciones que no tengan consecuencias, sean accidentales, o que no impidan que
se cumplan sustancialmente los objetivos del presente Acuerdo”.



procedimientos ante Panel Binacional del TLCAN y Grupo Especial de la OMC,
como tampoco se exigiria no iniciar procedimientos de revision ante instancias
nacionales. El vinculo de los asuntos llevados ante un foro y otro es evidente,

por mas que sean diferentes las partes y la causa llevada en cada uno de ellos.

El acuerdo sobre cemento, segun lo han expresado las autoridades mexicanas
(Secretaria de Economia) “satisface a nuestra industria y al gobierno

mexicano”®

. Es posible que el acuerdo satisfaga al gobierno mexicano y con
mayor razon, a los exportadores mexicanos de cemento ya que este acuerdo

representa la posibilidad de ingresos millonarios.

La duda que surge con este convenio es si debe prevalecer el interés comercial
y econdmico por encima de dieciséis anos de litigios desgastantes que
terminaron por no concluir en nada. Un convenio de esta naturaleza puede
verse como un gran logro si se toma en cuenta la premisa de que “vale mas un
mal arreglo que un buen pleito”, pero visto desde otra perspectiva no puede
soslayarse que este acuerdo representa también el fracaso de los mecanismos
de solucion de controversias, tanto del TLCAN como de la OMC, porque no
fueron capaces de dar solucion satisfactoria a los contendientes, quienes
prefirieron pactar en privado una solucién motivada por las consecuencias de la

furia de la naturaleza.

1.1.2. Estados Unidos vs. México. Importaciones de jarabe de maiz de alta

fructosa

La controversia inicio en 1998, cuando la Unidad de Practicas Comerciales
Internacionales de la entonces Secretaria de Comercio y Fomento Industrial,
publicd la resolucion final en la que se declaré la existencia de dumping por las

importaciones estadounidenses a México de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa.

® “Entrevista al Secretario de Economia, Sergio Garcia de Alba”, Revista Poder y Negocios,
México, Afo 2, Edicion numero 03, 30 de enero de 2006, p. 23.



En ese mismo ano los productores estadounidenses pusieron en marcha el
Capitulo XIX del TLCAN vy solicitaron la instalacion de un panel, alegando
irregularidades por parte de las autoridades mexicanas en el procedimiento de

investigacion.

Argumentos de México en la OMC

De acuerdo con lo visto ante los grupos especiales de la OMC, México objeto
que los Estados Unidos hubiera hecho referencia en este procedimiento de
acciones tomadas por México en el marco de actuaciones referidas en un
memorial presentado por México ante un procedimiento ante paneles del
capitulo XIX del TLCAN.

Para México, lo actuado ante el panel del TLCAN no tiene que ser materia de
analisis por el Grupo Especial porque son argumentos que no corresponden a
la revision que el Grupo Especial realizara en la controversia que se le ha
presentado. Ademas, los derechos protegidos en el marco del TLCAN no
necesariamente coinciden con los que debe examinar el Grupo Especial; y que
en el TLCAN esta involucrada la industria en controversia, mientras que en el
GE no. Por ultimo, México argumentd que el caso en el TLCAN aun estaba
pendiente de resolver, por lo que el GE no puede tomar en cuenta las pruebas
y argumentos presentados ante el panel, porque todavia no tienen fuerza
probatoria al no haber sido avalados por otro foro.

El argumento de México, contrario al de los Estados Unidos, consistié en que,
el mandato de los paneles difiere del de la OMC, ambos tienen criterios de
revision diferentes y tienen distinto alcance; las partes en ambos
procedimientos no son las mismas; y por lo tanto, México no presentaria en

ambos procedimientos argumentos iguales

Argumentos de los Estados Unidos

Los argumentos estadounidenses consistieron en que el grupo especial

deberia aceptar las pruebas presentadas y valorarlas, ya que “la medida en



litigio en ambos procedimientos es la misma, muchas cuestiones son las
mismas, y tanto al Grupo como al Panel se les ha sometido la misma
determinacién, basada en el mismo expediente”. Esto es verdad, aunque sélo a
medias, porque las medidas de litigio no corresponden a una misma situacion,
ya que en el TLCAN se revisa la ilegalidad de la resoluciéon respecto del
derecho mexicano, mientras que en la OMC se revisa la ilegalidad de la
resolucion respecto de los acuerdos de la OMC.

Para Estados Unidos muchos de los puntos que se impugnan en los dos
procedimientos son idénticos, involucran al mismo instrumento juridico (el
Acuerdo Antidumping) y se basan en el mismo expediente administrativo
compilado por SECOFI durante la investigacion antidumping. Por esta razén los
Estados Unidos citaron el expediente del TLCAN, con la finalidad de ayudar al

GE a comprender la situacién especifica de manera global.

Estados Unidos argument6 que la facultad del Grupo Especial para conocer de
las pruebas presentadas por ellos mismos ante el panel del TLCAN esta clara,
de conformidad con el Articulo 13 del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias (ESD), ademas de que el GE debera otorgarles a estas pruebas un
valor considerable. Con ello, siguen diciendo, el GE no se estaria excediendo
en su mandato como lo argumentd México, porque sélo al GE le corresponde
considerar el valor probatorio que tendran los documentos presentados por las
partes.

Observacion del Panel

En este caso particular el panel resolvio, en primer lugar, haciendo referencia
de lo dispuesto por el Articulo 11 del ESD, que dispone que cada Grupo
Especial debe hacer una evaluacion objetiva del asunto, de los hechos, y de la

aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes.

El mismo Grupo Especial, en una referencia a un informe del Organo de
Apelacion (Estados Unidos-Camarones), decidié que le corresponde a los

Grupos Especiales determinar la admisibilidad y pertinencia de las pruebas



ofrecidas por las partes en una controversia, por lo que el Grupo Especial no
puede excluir las pruebas presentadas relativas al procedimiento seguido ante
el panel del TLCAN, y no se le concede importancia a las diferencias

presentadas en ambos memoriales ante ambos foros.

1.1.3. Canada vs. Estados Unidos. Ciertos productos de madera suave

procedente de Canada

El conflicto que mas controversia ha causado en la region de América del
Norte, y no precisamente o por lo menos no de manera exclusiva en el ambito
del TLCAN, ha sido hasta ahora el derivado de las importaciones a Estados
Unidos de ciertos productos de Madera Blanda (softwood lumber) procedentes
de Canada. Este conflicto inici6 desde 1982 por solicitudes de investigacion por

dumping y subvenciones, por separado’.

La importancia mayor de esta controversia es la dependencia que tiene la
industria canadiense de las exportaciones a los Estados Unidos de la madera
blanda. Para Canada el comercio de madera blanda a los Estados Unidos es
vital para su economia, y esta es la razéon de los alcances a los que la

controversia ha llegado y se ha mantenido por mas de 23 afios.

Madera Blanda |

En total ha habido cuatro procedimientos sobre el caso de madera blanda
desde 1982. El primero, surgi6 del debate de si algunas provincias canadienses
cobraban a las companias locales un precio menor que el normal por cortar
arboles, derivado de la aplicacion de subsidios. La conclusion fue que no
porque el precio cobrado no era diferenciado para las compafias encargadas
del trabajo, es decir, a las tres companias que realizaban el trabajo se les

cobraba de igual forma.

’ Para mayor informacion del caso cfr. Macrory, Patrick F.J., op. cit., pp. 478-483; Hoberg,
George and Howe, Paul, “Law, Knowledge, and National Interests in Trade Disputes. The Case
of Softwood Lumber”, Journal of World Trade, Great Britain, vol. 34, no. 2, Kluwer Law
International, 2000, pp. 109-130.



Madera Blanda Il

La industria de la madera blanda estadounidense nuevamente inicié otra
controversia en 1985, por las mismas razones. El Departamento de Comercio
de los Estados Unidos condend la existencia de subsidios a la industria
canadiense. La industria canadiense no quiso hacer demasiado conflicto por el
caso y prefirio suscribir un memorando de entendimiento con el gobierno
estadounidense, por el que decidid aplicar un impuesto a las exportaciones
canadienses de madera blanda dirigidas a los Estados Unidos con la finalidad
de remediar el supuesto subsidio.

Madera Blanda lil

El Gobierno canadiense dio por terminado el memorando de entendimiento en
1991, debido a que las empresas canadienses habian incrementado sus
impuestos en la produccién, lo que redujo el supuesto subsidio alegado por los
estadounidenses. El Departamento de Comercio de los Estados Unidos
inmediatamente inicié otra investigacion, pero esta vez de oficio, es decir, sin
esperar a que la industria estadounidense solicitara el apoyo gubernamental
para iniciar la investigacion. La autoridad investigadora estadounidense
encontré nuevamente la existencia de un subsidio de aproximadamente 6.5 por
ciento, que fue lo que se aplicé a las importaciones canadienses de madera

blanda.

Canada solicito la instalacion de un panel binacional (en este caso, ya bajo los
auspicios del Acuerdo Bilateral celebrado entre ambos paises en 1989, que fue
el antecedente inmediato del actual TLCAN). El panel binacional le dio la razén
a los canadienses y ordené al Departamento de Comercio estadounidense
rectificar su decisidon y considerar otras causas para determinar el calculo que

habia establecido para determinar la existencia de subsidios.

El caso no deja de generar suspicacias, ya que el panel en esta ocasion estaba

conformado por tres canadienses y dos estadounidenses, y en este caso en



particular los dos panelistas estadounidenses disintieron del fallo final por
considerar que el panel se habia extralimitado en sus funciones, una de las

razones para acudir al Comité de Impugnacion Extraordinaria.

El Gobierno Estadounidense solicitd la integracion de un Comité de
Impugnacion Extraordinaria, alegando que el panel habia realizado un analisis
erroneo del caso y que dos panelistas canadienses tenian conflicto de
intereses con el caso analizado. Nuevamente, la conformacion del Comité
estuvo representada por dos canadienses y un estadounidense. Ambos
canadienses rechazaron las quejas presentadas en el caso. También en este
caso el ex juez estadounidense miembro del Comité emitié un voto particular
en disenso, con grandes exclamaciones de vituperio en contra del Capitulo XIX
del TLCAN y del procedimiento en particular, asi como de la poca capacidad de
los panelistas y miembros del Comité de Impugnacién para entender e

interpretar la legislacion estadounidense.

Este aparatoso disenso no fue suficiente para modificar la decision del Comité,
puesto que éste puede adoptar las decisiones por mayoria. Sin embargo, los
airados comentarios del juez en disenso incrementaron los animos entre las
partes y, particularmente, de los estadounidenses, que no se daban por
vencidos ante lo que ellos consideraban un robo del caso por la conformacion

de los tribunales que en todas las ocasiones los desfavorecieron.

Madera Blanda IV

La entonces recién terminada Ronda de Uruguay del GATT arrojaba resultados
importantes dentro de los que destacaron la aprobacién de acuerdos
multilaterales como el Acuerdo Antidumping y el Acuerdo Sobre Subvenciones

y Medidas Compensatorias.

Con este nuevo marco la industria estadounidense pretendia iniciar otra
investigacién, pero Canada se adelantd, quiza por sus temores acerca del
cambio juridico que habia operado como resultado de la Ronda Uruguay, firmé

un acuerdo con los Estados Unidos, por el que se incrementaban las tarifas a



las exportaciones de madera blanda hacia los Estados Unidos. Este acuerdo

tenia una vigencia de cinco anos, es decir, hasta abril de 2001.

A punto de expirar el convenio, la industria estadounidense inici6 un nuevo
procedimiento de investigacion por subsidios, y por primera ocasion, también
por dumping de las importaciones de madera blanda procedente de Canada.
Para 2002, el Departamento de Comercio Estadounidense determin6é en su
resolucion final la existencia de dumping y aplicé cuotas compensatorias a las
importaciones canadienses; asimismo, encontrd subsidios gubernamentales. El
analisis realizado por Estados Unidos habia cambiado radicalmente su criterio
desde los anteriores casos analizados, de forma que afecté irremediablemente
a la industria canadiense por el criterio deformado de su analisis. Para terminar
de complicar las cosas, la Comisién de Comercio Internacional (autoridad
estadounidense encargada de analizar la existencia de dafo a la produccion
nacional, mientras el Departamento de Comercio se encarga de analizar la
existencia de dumping o subvencion) determin6 que las importaciones
canadienses no habian causado dafno a la produccidon nacional. Esta
circunstancia podria considerarse suficiente para eliminar la existencia de una
practica desleal, pero existia la amenaza de dafo, que de acuerdo con el orden
juridico internacional comercial es razon suficiente para determinar la

existencia de la practica desleal.

Canada decidi6é acudir al Capitulo XIX del TLCAN vy solicitar la instalacion de un
panel binacional. El panel decidié enviar a la autoridad estadounidense el
mandato de modificar sus calculos por considerar que estaban hechos con
errores. De igual forma, se ordend a la Comisién de Comercio Internacional
modificar su analisis de determinacion de amenaza de dafio porque no
presentaban evidencia sustancial de la amenaza. La Comision de Comercio
Internacional ha intentado defender en varias ocasiones su dicho bajo el
argumento de haber presentado evidencia sustancial que soportaba la
existencia de amenaza, pero a la fecha el panel no ha emitido su decision al

respecto.



Fue en agosto de 2001, poco después de que Estados Unidos decidio iniciar
nuevamente las investigaciones nacionales por practicas desleales, cuando
Canada solicitd el establecimiento de consultas bilaterales en el marco de la
OMC.

Estados Unidos acudié a la OMC y se limitd a solicitar al Grupo Especial que
rechazara todos los argumentos presentados por Canada en el procedimiento,
pero no hicieron especial énfasis al procedimiento que se habia llevado a cabo

o estaba pendiente de resolver ente el panel del Capitulo XIX del TLCAN.

Por su parte, en el procedimiento realizado conforme al Capitulo XIX del
TLCAN no se hicieron referencias a los procedimientos llevados ante la OMC

sobre esta misma controversia.

El 1° de julio de 2006, los responsables de comercio de Canada y de los
Estados Unidos llegaron a un acuerdo por el que se pretende concluir el
conflicto. Este convenio se firmara en agosto del mismo afio y se tiene prevista

su entrada en vigor para el 1° de octubre de 2006.

En total, respecto de este conflicto se han promovido diez paneles de solucion
de controversias en el marco del capitulo XIX del TLCAN, por ocho en el marco
de la OMC. Ademas, se han iniciado diversos procesos judiciales en cortes

internas.

El convenio prevé concluir con todos los procedimientos judiciales en curso, al
tiempo que se establece un plazo de 18 meses para que ambos paises
acuerden politicas para eliminar las restricciones al comercio de madera

blanda.

Este convenio no requiere la aprobacién del congreso estadounidense, a
diferencia del congreso canadiense. El convenio tiene una vigencia de 5 afios,
aunque no existe impedimento para que cualquiera de los paises lo den por

terminado anticipadamente, mediante notificacion escrita con, por lo menos, un



mes previo, con el compromiso, ademas, de no iniciar ninguna disputa en esta

materia en los subsiguientes 12 meses.

La conclusion de esta disputa comercial no derivd en un choque de
resoluciones entre la OMC, el TLCAN vy la jurisdiccién nacional de ninguno de
los paises. Sin embargo, no es la primera vez que se celebra un convenio de
este tipo sobre esta misma materia, y en anteriores ocasiones se han

reactivado los procedimientos contenciosos.

La importancia econdmica que implica esta materia mantiene latente la
posibilidad de que se reactiven los conflictos de intereses y se acuda de nueva
cuenta a cualquiera de los procedimientos que elijan las partes, sin que exista
obstaculo alguno para que se sometan de manera indiscriminada a varios de

ellos, incluso de manera simultanea.

En este caso, de nueva cuenta la controversia tuvo que resolverse por
convenio antes que por una resolucion de los tribunales encargados de su
analisis. Es verdad que en todo momento debe privilegiarse un acuerdo de
voluntades, siempre que el mismo sea resultado de una negociacion
conveniente para ambas partes, no porque haya fallado el mecanismo de

solucion de controversias al que le fue encomendada la solucion del caso.

El 12 de septiembre de 2006, los funcionarios de comercio de Estados Unidos
y Canada firmaron el acuerdo de referencia, y solo le falta la ratificacion del
parlamento canadiense. Este convenio tendria una vigencia de siete afnos, con
posibilidad de extenderse dos afnos mas. Asimismo, el convenio no tendra que
ser aprobado por el congreso estadounidense®. El 12 de octubre de 20086,
Canada y EE.UU. implementaron el acuerdo que dara acceso al mercado

estadounidense a las importaciones procedentes de Canada de madera suave.

1.1.4. Caso hipotético

8Cfr. www.igom.com.mx




El planteamiento de un caso hipotético tiene como finalidad establecer las
posibles coincidencias que pueden existir cuando la parte que decide acudir a
un foro a resolver una controversia derivada de la resolucién final emitida por la
autoridad investigadora nacional, utiliza las herramientas que el sistema de
solucién de controversias le permite para plantearlo de manera simultanea ante

otro foro.

Ya se analiz6é con anterioridad que un caso puede plantearse ante dos foros sin
que ello signifique la duplicidad de procedimientos, puesto que en ambos casos
(OMC y TLCAN) las partes en conflicto no son las mismas, y la causa o la litis
son diferentes, pero en el fondo existe un hilo conductor que los identifica. En el
planteamiento de este caso hipotético se pretende determinar hasta qué punto
este hilo conductor puede llegar a ser significativo para concluir que ambos
casos siempre caminaran sobre bases paralelas, o bien, si existe la posibilidad
de que los procesos, o una parte del procedimiento, puedan entrecruzarse en

algun momento.
Los elementos del caso hipotético son los siguientes:
Empresa exportadora: Soccer, Inc. (estadounidense);

Empresa importadora: Marti, S.A. de C.V.;

Productora nacional: Materiales y Articulos Deportivos, S.A. de C.V.;

e

Caso planteado ante la Secretaria de Economia: “Importaciones de
balones de futbol soccer originarios de los Estados Unidos de Ameérica,
independientemente del pais de procedencia’;

5. Periodo de investigacion: 1 de enero al 31 de diciembre de 2005.

Procedimiento:

1. La UPCI determiné en el procedimiento de investigacion la existencia de
dumping a cargo de Soccer, Inc., por las importaciones de balones de
futbol, por un margen de 50%, ocasionando con ello un dafio a una rama

de la produccion nacional de mercancias similares mexicanas. La UPCI



le aplicd cuotas compensatorias definitivas por el mismo margen a la
empresa estadounidense;

La empresa Soccer, Inc., solicité la instalacion de un panel conforme a lo
dispuesto en el Capitulo XIX del TLCAN, contra la decision final de la
UPCI, apoyada por Marti, S.A. de C.V., argumentando violaciones en el
procedimiento, especificamente a los Articulos 39 a 44 de la LCE y 59 a
69 del RLCE, relativos al establecimiento de dafio y amenaza de dafio a
la produccién nacional;

El Secretariado mexicano inicid el procedimiento para la conformacion
del panel, conforme a las Reglas de Procedimiento del Articulo 1904 del
TLCAN;

La empresa estadounidense, al demorarse la instalacion del panel,
solicité a sus autoridades gubernamentales que hicieran la solicitud de
consultas ante el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC, por
violaciones de la autoridad mexicana al Articulo 3 del Acuerdo Relativo a
la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General Sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo Antidumping), también relativo
a la determinacion de la existencia de dafio;

. Al fracasar las consultas, ambos gobiernos deciden solicitar la
instalacion de un grupo especial al OSD, para que resuelva la
controversia;

El panel del TLCAN, ya instalado, hace la revision para determinar si la
UPCI se apeg0 al procedimiento que le marcan las normas mexicanas
para la determinacién correcta de dafio o amenaza y la relacion causal
respecto del dumping;

El mandato del panel, de conformidad con el punto 35.1 del Articulo
1904 del TLCAN, estableci6é su mandato de la siguiente forma:

“El panel, en su andlisis, se limitara exclusivamente a los alegatos de
error de hecho o de derecho, asi como a la competencia de la autoridad
investigadora, que constituyan la reclamacién presentada al panel;
también a los medios de defensa invocados en la revision del panel”.



8. El Grupo Especial de la OMC realiza el analisis para determinar si el
Gobierno mexicano (UPCI) se apeg6é al Acuerdo Antidumping al
determinar la existencia de dafo por las importaciones estadounidenses,
y determinar la relacidn causal respecto del dumping aludido;

9. El Grupo Especial, de conformidad con el Articulo 7 del Entendimiento
sobre Solucion de Diferencias de la OMC, establecio el mandato que se

le confiri6 de la siguiente forma:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes del Acuerdo
Antidumping, el asunto sometido al OSD por el Gobierno de los Estados
Unidos de Ameérica en el documento... y formular conclusiones que
ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las resoluciones
previstas en dicho Acuerdo".

Conclusion de la investigacion:

1. El panel del TLCAN determiné que la autoridad investigadora mexicana
acreditdo plenamente su determinacion de la existencia de dumping, la
existencia de dafio a una rama de la productora nacional, y su relacion
causal;

2. Ante estos datos, el panel ratificé la decision final de la UPCI; en
consecuencia, la UPCI condené por ello a la empresa exportadora a
cubrir la cuota compensatoria definitiva impuesta en primera instancia
por la UPCI,;

3. El Grupo Especial, por su parte, determin6é que el gobierno mexicano no
habia probado con suficiencia la existencia de dafo conforme al
Acuerdo Antidumping;

4. El Grupo Especial resolvio que el gobierno mexicano tendria que

reponer el procedimiento para cumplir con el Acuerdo Antidumping;

Hasta aqui, las actuaciones realizadas pueden resumirse de la manera

siguiente:

ACTUACION TLCAN omMC

Soccer, Inc., Marti, S.A. de | Gobierno de los Estados




Identificacion

las partes

de

C.V.
Materiales vy
S.A. de C.V.
UPCI

(Autoridad investigadora)

(exportadoras),
Utensilios
Deportivos,

(Importadora), y

Unidos de
(parte

América
reclamante), vy
México (parte

reclamada)

Litis

la UPCI a
diversos articulos de la LCE

Violacion de

y su Reglamento

Violacion del Acuerdo

Antidumping

Materia

Importaciones de balones de
futbol soccer originarios de
los Estados Unidos de
América,

independientemente del pais

de procedencia

Importaciones de
balones de futbol soccer
originarios de los
Estados Unidos de
Ameérica,

independientemente del

pais de procedencia

Decision

El Panel

existencia de

acredito la
dumping,

dafo, y su relacion causal

El Grupo Especial
resolvié que el gobierno
mexicano no acreditd la

existencia de dafno

Se condena a la empresa
exportadora a pagar la cuota

compensatoria definitiva

Se condena al Gobierno
mexicano a reponer el
procedimiento para
determinar con
suficiencia la existencia

de dano

Conclusion

Pierde

empresa estadounidense, y

la controversia la
de manera indirecta, Ila
empresa importadora

mexicana

Pierde la controversia
México, y por ende, los
productores nacionales

de la mercancia

El planteamiento anterior muestra que, aunque en un principio el procedimiento

parece seguir dos lineas de investigacion paralelas, es en el momento de la




decision cuando parecen cruzarse, independientemente de que la resolucion
del Grupo Especial no esté dirigida al beneficio especifico de la empresa
estadounidense sino a la condena de la autoridad investigadora mexicana,
mientras que la decision del Panel si menciona a la empresa estadounidense

como perjudicada por la decision.

La conclusion preliminar parece no ser suficiente para determinar con plenitud
la conclusion de la investigacion; y por ser precisamente la decision la etapa
procesal que vincula ambos procedimientos, sera en esta etapa en la que
debera centrarse el analisis para concluir si efectivamente existe un vinculo

irremediable entre ambos procedimientos.

El Articulo 17.6 del Acuerdo Antidumping se entiende, en sentido inverso, como
la facultad que tiene el Grupo Especial de invalidar la resolucion de la autoridad
nacional si ésta menoscaba los derechos de otro pais, entendiendo derechos
de un pais los mismos derechos de sus gobernados, a quienes esta
representando ante el Grupo Especial de la OMC. Este Articulo establece

expresamente lo siguiente:

“17.6 EIl grupo especial, en el examen del asunto al que se hace referencia en
el parrafo 5:

i) al evaluar los elementos de hecho del asunto, determinara si las
autoridades han establecido adecuadamente los hechos y si han
realizado una evaluacién imparcial y objetiva de ellos. Si se han
establecido adecuadamente los hechos y se ha realizado una
evaluacioén imparcial y objetiva, no se invalidara la evaluacién, aun en
el caso de que el grupo especial haya llegado a una conclusién
distinta...”;

Ante esta situacion la autoridad nacional tendra varias alternativas, siempre
que el Organo de Apelacion ratifique lo decidido por el Grupo Especial y la

decisién sea adoptada por el OSD. La autoridad nacional podra:

a) Cumplir con lo dispuesto por el Organo de Soluciéon de Diferencias de
manera inmediata, o con los plazos que le marque el propio OSD;
b) Pagar una compensacion, cuando la autoridad no cumpla dentro del

plazo prudencial marcado por el OSD. Esta compensacion sera



solicitada por la Parte afectada por el incumplimiento, y hara las veces
de indemnizacion por incumplimiento;

c) Quedar sujeta a las medidas de retorsion que le marque el OSD cuando
no se realice el cumplimiento de su mandato y no se realice el pago de
ninguna indemnizacién. Estas medidas podran consistir en la
suspension de concesiones y otras obligaciones resultantes de los

Acuerdos.

El TLCAN, por su parte, en su Articulo 1904.8 dispone que el Panel debera,
después de realizar la revisidn de una resolucién definitiva y comprobar que no
se incumplieron supuestos de ilegalidad contemplados en el Articulo 238 del
Cddigo Fiscal de la Federacion, emitir una resolucion que podra ser en

cualquiera de dos sentidos:

a. Confirmar la resolucion definitiva, o

b. Devolver la resolucion definitiva a la autoridad emisora, para que adopte
una medida no incompatible con la decisiéon del panel, cuando se
considere que dicha resolucion ha violado alguno de los criterios del
Articulo 238 del CFF.

El planteamiento de las funciones que debe desempefiar cada foro pone en
evidencia que ambos pueden emitir una recomendacién a la autoridad nacional
para que se cumpla lo dispuesto por cada uno de ellos al término de su analisis

y la adopcidén de sus resoluciones.

La resolucion, en cualquiera de los dos foros, tiene dedicatoria a la autoridad
gubernamental que emitio el acto sujeto a analisis por haber menoscabado
derechos de un pais o de sus gobernados. Es por esta razén que cuando se
dice que en un procedimiento y en otro son distintas las partes, debe atenderse
al fondo del asunto y determinar que en cualquier caso se estan afectando los

intereses nacionales, aun si se trata de diversos entes de un pais.

Lo anterior se explica mejor si se toma en cuenta que una resolucion de

autoridad nacional (que es la que se esta combatiendo) en primera instancia



favorecié a empresas especificas de uno u otro pais, y si en la decisién del
Panel o del Grupo Especial se favorece a un pais y en el otro se le condena, de
manera indirecta se esta condenando o favoreciendo a la empresa que
comercializa o produce determinadas mercancias en un pais, aunque en el
ambito de los datos macroecondmicos o estadisticos se clasifique a un pais

como favorecido o perjudicado por una determinada resolucion.

Si un pais incumple con algun fallo de uno de ambos foros tendra que cumplir
con indemnizaciones o sera sujeto de represalias comerciales y/o de medidas
de retorsion. En estos casos, aun cuando al que parece condenarse es a un
pais, la realidad es que las empresas nuevamente seran las encargadas de

asumir los costos de la derrota en los foros nacionales e internacionales.

Tampoco sirve de consuelo que al dia de hoy no hayan coincidido conflictos en
ambos foros en los cuales se hayan emitido decisiones aparentemente
contradictorias, porque la labor juridica debe enfocarse precisamente a cubrir

las lagunas con anterioridad a la existencia de problemas de esta naturaleza.

La labor desempefiada por los panelistas del TLCAN dejé mucho que desear
porque el argumento del “principio de cortesia” no fue la salida mas atinada,
aunque si las mas comoda, pero no proporcioné ninguna solucién real al

conflicto.

1.2. Posibles soluciones

Cuando existe la posibilidad de que un procedimiento, con todo y las variantes
de cada uno de ellos, pueda tener dos o0 mas posibles repercusiones en
diferentes foros, deben tomarse medidas que limiten una probable controversia

en cuanto a sus decisiones.

Se ha mencionado con anterioridad que los foros correspondientes a los
internos de cada pais, al relativo al panel del TLCAN vy al que corresponde a los

grupos especiales de la OMC pueden coincidir en algin momento del



procedimiento, generando con ello un clima de incertidumbre para las partes

involucradas.

A continuacién se analizan algunas posibles soluciones cuando dos o mas
foros cruzan sus caminos en un procedimiento, asi como las acciones que
podrian o deberian tomar en consideracién los encargados de resolver

controversias que tienen algun hilo conductor que los asemeje.

1.2.1. Propuestas respecto de la jurisdiccién nacional

El caso de la existencia de dos procedimientos sobre una misma materia, uno
llevado ante la jurisdiccion nacional y el otro ante un panel del TLCAN, no
parece tener una real complicacién. El TLCAN dispone que un procedimiento
(panel) sustituye al otro (tribunal nacional), y aunque ya ha quedado claro que
no es una sustitucion per se, sino una alternativa, lo que queda claro es la
imposibilidad de las partes para acudir a las dos instancias a resolver una
misma controversia. Primero, porque en este caso si se involucran las mismas
partes en el procedimiento; segundo: porque la materia de la litis es la misma
en los dos casos. Siendo asi, pueden presentarse cualesquiera de las dos
situaciones procesales que imposibilitan una resolucion: res iudicata y les alibi

pendens.

Lo que queda pendiente de resolver es la pertinencia del amparo no como
consecuencia de la decision del panel, sino como consecuencia de la accion de
la UPCI para acatar la decision del panel. Siendo la UPCI una autoridad
nacional para efectos del amparo tendria que proceder el juicio por una
decision suya, pero entonces se estaria violando lo dispuesto por el TLCAN,
especificamente lo establecido en el Capitulo XIX. Puede considerarse como
un fraude a la ley pretender evadir el cumplimiento de la decision del panel
argumentando el ataque a una decisién de autoridad nacional que en el fondo
esta acatando la decision de un panel.



La Corte nacional debera siempre velar por el apego a la Constitucién, pero
también por el cumplimiento de los tratados internacionales, y cuando las
disposiciones tiendan a confundir la validez de las actuaciones de las
autoridades respecto de los panelistas siempre debera atenderse a la buena fe
de las partes y al sentido final de las disposiciones juridicas. Esto,
desafortunadamente, sera siempre una labor de criterio jurisdiccional, y lo que
debe ponerse mas énfasis es en reforzar esta labor en aras del cumplimiento

de los compromisos internacionales.

1.2.2. Propuestas respecto de los Paneles del TLCAN

El sistema de solucion de controversias del Capitulo XIX del TLCAN, para
muchos, representa un esquema que va decayendo, en gran medida por la
exagerada lentitud de sus procedimientos, pero al mismo tiempo por el avance
significativo que ha tenido en tiempos recientes el procedimiento de solucion de

controversias que realizan los Grupos Especiales de la OMC.

Los paneles han demostrado efectividad y siguen siendo la unica alternativa en
el ambito internacional por la que una autoridad extrajudicial y extranjera en
cierta medida, revisa el cumplimiento de decisiones administrativas por parte
de la propia autoridad que las emiti6. Esta novedad, como se ha resaltado
anteriormente, es algo que debe destacarse y fomentarse porque con ello
libera de una enorme carga a los tribunales nacionales, provocando con ello un
acercamiento mas significativo de la justicia a la poblacion. Pero mas que por
esta circunstancia, el buen funcionamiento de los paneles debe fortalecerse

fundamentalmente en las siguientes areas:

1. La naturaleza juridica de los paneles, su competencia, la

definitividad de sus fallos, o su inconstitucionalidad.

La labor que desemperfian los paneles debe proporcionar a las partes certeza y

confianza. Cuando un panel emite un fallo debe cumplirse con prontitud y



exhaustividad para que los participantes del comercio internacional encuentren

en esta via una opcidén adecuada para acudir a plantear su caso.

Mas alla de definir la naturaleza de los paneles (algo que no deja de ser
intrascendente para efectos procesales, aunque no asi para la doctrina) lo que
debe enfatizarse es en definir claramente su competencia, y sobre esto es
preciso destacar la labor que deben realizar los panelistas para evitar la
concurrencia de foros. Si un panel se entera de que una misma causa esta
siendo llevada a otro foro (OMC) para su soluciéon, mientras esta siendo
planteada de manera simultanea ante el panel, deberia tener la facultad de
definir su competencia respecto de un foro paralelo, ya que el OSD de la OMC
se ha pronunciado en sentido negativo en este caso, deberia poder hacerlo el

panel.

En este mismo tema se ubica la controversia sobre la definitividad de los fallos
del panel, porque mientras las partes puedan hacer un uso indiscriminado de
los foros disponibles, sean estos nacionales o internacionales para plantear un

mismo caso, existira la incertidumbre de sus actuaciones.

Desde practicamente la fecha en la que comenzaron a funcionar los paneles se
ha planteado la discusion acerca de la constitucionalidad de los mismos. Esta
discusién se origind, en primer lugar, cuando se decia que los mismos eran
tribunales especiales de los prohibidos por el Articulo 13 Constitucional. La
discusion termind pronto cuando se determind que los tribunales de comercio
son mas bien especializados, y no especiales porque no dejan en estado de

indefensidn a ninguna de las partes del proceso.

Otra circunstancia de inconstitucionalidad que ha rondado a los paneles la
constituye la facultad exclusiva concedida a los tribunales de la federacién para
conocer controversias entre sus ciudadanos y las autoridades nacionales,
contemplada en el Articulo 104 Constitucional. Esto también se ha tratado en
este trabajo con anterioridad, pero es valido recordar que las razones que
motivaron esta discusion han encontrado su cauce justificable bajo el

argumento de que no se esta impidiendo a los particulares acudir a la justicia



federal, sino que un tratado internacional otorga una alternativa a los
contendientes para solucionar wuna controversia conforme a otros
procedimientos juridicos validados por la suscripcion de un tratado
internacional, bajo los auspicios del Articulo 133 de la misma Carta Magna

mexicana.

Estos temas de discusion, aunque aparentemente ya se han resuelto, no dejan
de estar presentes en la primera oportunidad que se discute acerca de los
paneles. No deja de ser una opcién definir estos criterios en los ordenamientos
juridicos nacionales, de hecho, seria incluso recomendable que si se ha
alcanzado un criterio definido sobre estos temas que pudieran quedar definidos
los términos en la Ley de Comercio Exterior, ya que el camino para la
modificacion del TLCAN es todavia mas tortuoso que la modificacién legal

mexicana.

2. Institucionalizacion del procedimiento

La naturaleza ad hoc de los paneles por la que realizan el analisis de la
controversia que se les somete y desaparecen al concluirla, les impide realizar
su labor con el profesionalismo debido, como lo hace un tribunal nacional o
internacional, con toda la estructura material, el apoyo logistico y financiero

suficiente para desarrollar su trabajo de manera adecuada.

Es verdad que esta modalidad de tribunales ad hoc surgié precisamente para
desahogar de trabajo a los tribunales nacionales establecidos, pero la falta de
institucionalizacidn  conlleva  demasiadas  improvisaciones 'y  poco
profesionalismo de los panelistas y de los organos auxiliares en el

procedimiento.

El Secretariado, por ejemplo, funciona de manera totalmente distinta en sus
tres secciones nacionales. Mientras en México se le provee del mayor numero
de herramientas logisticas y del personal suficiente para cumplir con su
funcién, en los Estados Unidos se cuenta con una oficina muy limitada de

espacio, con poco personal rebasado por el enorme cumulo de controversias



que surgen cotidianamente, y con sueldos poco adecuados para la carga

laboral y el alto nivel de vida que tiene este pais.

Es de fundamental importancia que se tomen acciones tendientes a
institucionalizar estos procedimientos porque se corre el riesgo de que se sigan
alargando los plazos de solucion de las controversias, ademas de que pueden
comenzar a resolverse con menos profesionalismo del que debe exigirsele a

cualquier tribunal.
3. Designacion institucional del Panel

La eleccion de los panelistas en el Capitulo XIX del TLCAN sigue siendo el
origen de los mayores problemas en este sistema de solucion de controversias.
En principio, existe una lista muy limitada de personas que pueden fungir como
panelistas en los tres paises. Lo ideal es que los panelistas tengan
conocimientos en derecho, especialmente en solucién de controversias, pero
es elemental que deben conocer también las bases del comercio internacional.
Por desgracia, no se tienen datos de suficientes personas que reunan estos
requisitos y que puedan hacerse cargo de la creciente ola de controversias que
derivan de la aplicacion del capitulo XIX del TLCAN.

Es por ello que se ha echado mano de académicos, de abogados litigantes, de
profesionales que tienen o han tenido algun acercamiento en esta materia, pero
se estd muy lejos de contar con panelistas altamente calificados, como se

proyectd desde la entrada en vigor del tratado.

Si a esto se le agrega que las partes en conflicto hacen uso de su derecho a
designar a los miembros del panel, y que en este proceso se pueden recusar
panelistas; o los mismos panelistas pueden excusarse por tener vinculos con la
controversia®, se vuelve todo ello un problema que demora el procedimiento

meses.

° Debe tenerse presente que quienes desempefian la labor de panelistas nunca lo hacen de
tiempo completo, que su principal fuente de ingresos se encuentra en otra labor, y que su
trabajo como panelistas es meramente temporal y de medio tiempo.



Si se le quitara la carga del nombramiento de los panelistas a las partes y se
encomendara a un o6rgano aceptado por los Estados miembros del tratado,
como podria ser una oficina central del Secretariado, se acelerarian los
procedimientos. Tal como sucede en la OMC, en la que el Director General o el
Secretario pueden designar a los panelistas en caso de que las partes no
lleguen a un acuerdo en un plazo determinado, también podria tomarse esta
acciéon en el TLCAN.

La designacién del panel, por cierto, también podria ampliarse, de manera que
pudiera aceptarse como panelista a cualquier ciudadano ajeno al Estado de
cualquiera de las partes en controversia, como dispone actualmente el tratado.
Si se amplia la posibilidad de integrar panelistas de paises ajenos a la
controversia existiria mayor flexibilidad para integrar de manera mas rapida los
paneles. El riesgo que se tiene en esta medida es que los ciudadanos de otros
paises no estan familiarizados con el TLCAN, y mucho menos con los
procedimientos del capitulo XIX, pero también es cierto que evitar encajonar
reglas estrictas como la que existe actualmente en la designacion de

panelistas, impide avanzar en la busqueda de mayores opciones.

4. Modificacion del mandato del panel para que pueda resolver la

controversia un foro distinto

Cuando surge una controversia por practicas desleales de comercio, esta visto
que las partes pueden solicitar la instalacion de un panel binacional conforme al
capitulo XIX, pero también pueden solicitar la intervencién de su gobierno para
iniciar un procedimiento ante la OMC. Con independencia de que desde el
punto de vista juridico ambos procesos no son iguales, al estar planteados dos
litigios similares en diferentes foros limita la actuacién de uno y de otro, a fin de

evitar contradicciones.

El presente trabajo ha presentado la labor que realiza un panel y un grupo
especial, sus atribuciones y competencias. Ha quedado claro que el panel no

puede sino revisar el apego de la autoridad investigadora a su propia



legislacién nacional, mientras que los grupos especiales so6lo pueden revisar
aquellas circunstancias que contravienen los acuerdos abarcados

(multilaterales y plurilaterales) de la OMC.

Recientemente se ha planteado la posibilidad en la OMC de aceptar un
mandato no uniforme de las partes, con la finalidad de que el OSD pueda
revisar una circunstancia distinta de la que tiene actualmente, para entrar al
conocimiento de controversias surgidas de agrupaciones regionales como el
propio TLCAN. Aunque no existe todavia ningun acuerdo al respecto, la idea ya
se ha planteado como respuesta a la creciente creacién de agrupaciones
regionales que cuentan con sus propios mecanismos de soluciéon de
controversias, y algunos como el TLCAN que resuelven conflictos en materia

de dumping y subvenciones, materias reguladas en el ambito multilateral.

Lo que todavia no se ha planteado es la posibilidad de que pudiera modificarse
el mandato del panel binacional, de manera que, no se le otorgue al panel
facultades para resolver respecto de los acuerdos abarcados de la OMC, sino
que pudiera abstenerse de conocer del caso particular y se remita a la OMC
para que sea este foro el unico que conozca de la controversia, y evitar con ello

una posible duplicidad de disputas en diferentes foros, por una misma causa.

Como una posibilidad, el panel pudiera realizar su labor de manera normal,
pero podria abstenerse, incluso de manera definitiva, si alguna de las partes
por conducto de sus autoridades gubernamentales inicia un procedimiento por

la misma causa ante la OMC.

5. Profesionalizacidon de la labor de panelista

El TLCAN, por si mismo, no es motivo suficiente para crear una rama
profesional de especializacién. Es verdad que es el bloque regional mas
importante del continente americano por lo que se refiere al intercambio
comercial de sus socios, la poblacion que representa y el territorio que abarca.
Estos hechos, sin embargo, se confrontan con las barreras no arancelarias que

imponen frecuentemente los Estados Unidos, ademas de la negativa constante



del mismo pais a avanzar en el proceso de integracion regional hacia la

constitucion de una unién aduanera de Norteamérica.

Estos hechos tampoco son suficientes, por otra parte, para descuidar los
posibles avances del TLCAN. Mientras siga siendo éste un tratado vigente que
promueve el intercambio de mercancias y servicios de manera dinamica, deben
fortalecerse areas tan importantes como la solucidn de controversias por

practicas desleales.

La labor de los panelistas en cada caso concreto se ha visto desmerecida por
la falta de personas adecuadas para resolver cada disputa, entre otras razones
por la falta de compromiso de muchos panelistas que realizan muchas otras
actividades laborales que les impiden dedicarse de tiempo completo a su

desempefio ante un panel.

El panelista deberia desempefiar una labor de tiempo completo al frente del
panel, ademas de que tendria necesariamente que conocer con suficiencia el
texto del TLCAN y su mecanismo de solucion de controversias. Una salida facil
que ha servido como tabla de escape al panelista es la posibilidad de contar
con asistentes para el caso. Muchas veces estos asistentes conocen bien la
materia pero carecen del prestigio suficiente para ser seleccionados como
panelistas. Su ayuda puede ser tan valiosa en la medida que conozcan del
caso y se comprometan en su estudio, pero no dejan de ser meros
representantes y auxiliares del panelista, quien tiene la carga de asumir las

audiencias y conocer el caso y sus detalles.

En la medida que exista un mecanismo (nacional o trinacional) de formacion de
panelistas se dignificaria mas la institucion frente al enorme reto que
representa el mecanismo de la OMC a la luz de la comunidad internacional. El
mecanismo del TLCAN tiene elementos rescatables que hacen necesaria su
continuidad, pero la falta de compromiso y de profesionalismo (no en todos los
casos, si en algunos) de los integrantes del panel, pone en riesgo su
credibilidad y estabilidad.



6. Mayores recursos y atribuciones a las secciones nacionales del

Secretariado

El Secretariado del TLCAN, con sus secciones nacionales, es la instituciéon
administrativa de apoyo al tratado. Su labor es fundamental porque se encarga
de instrumentar, entre otras, las acciones de apoyo para el buen

funcionamiento de los paneles del capitulo XIX.

Como institucion de soporte al tratado, el Secretariado deberia estar cobijado
por el apoyo gubernamental de los tres paises miembros del TLCAN. Se
mencionod anteriormente que la seccion nacional estadounidense tiene severas
criticas por la falta de apoyo econdémico, logistico y de infraestructura. Resulta
paraddjico que la primera potencia econémica del mundo enfrente este tipo de
problemas en una institucién que representa parte de la columna vertebral para
el buen funcionamiento del mecanismo de solucion de controversias del propio

tratado.

Valdria hacer un analisis critico de la importancia que Estados Unidos le otorga
a este mecanismo, porque de no tratarse de un descuido gubernamental, lo
que refleja es falta de interés por mejorarlo. Ademas, este pais es el principal
combatiente de las decisiones del panel ante los comités de impugnacion
extraordinaria, que buscan en muchas ocasiones atacar la credibilidad y el
buen desemperio de los panelistas.

Si la labor del Secretariado no es satisfactoria desde la perspectiva de los
paises miembros del TLCAN, que se busque entonces su sustitucion por otro
mecanismo, como el de la OMC, pero si se decide continuar con el sistema de
paneles, lo menos que pueden hacer los paises es mejorar el desempeno del
Secretariado, y la mejor forma de hacerlo es mediante la institucionalizacién

permanente de los paneles.

7. Precedentes



Las decisiones de los paneles del capitulo XIX no constituyen precedentes para
casos sucesivos. El OSD de la OMC establece que las decisiones de un caso
pueden ser usadas como referentes para casos posteriores, lo que quiere decir
que tampoco en este caso son obligatorios para resolver disputas futuras, sino

como simples referentes.

La decision de darle valor a las decisiones de un panel comprometeria mas a
los panelistas de casos futuros, porque les obligaria a argumentar a favor o en
contra del precedente para resolver el caso que se les presenta. Esto
representa un mayor analisis del caso para buscar la aplicabilidad del criterio
utilizado con anterioridad al caso actual, al mismo tiempo que se va creando un

criterio que puede favorecer el comercio regional.

El principal obstaculo que enfrentaria esta propuesta vendria de los Estados
Unidos, ya que como lo menciona Raj Bhala, no es muy conveniente para los
Estados Unidos reconocer precedentes de un organismo compuesto por
personas que no fueron designadas por el Presidente ni aprobadas por el
Senado, como lo son los jueces de la Corte estadounidense; ademas de que
las decisiones derivan de personas que desconocen el sistema juridico
estadounidense y por ende, no pueden tener la misma fuerza juridica que las

decisiones de la Corte.

Como argumento en contra de lo dicho por Bhala, el primer reto que tiene este
bloque regional de Norteamérica consiste en la unificacién de criterios por
encima de la individualizacién de los mismos de acuerdo con cada pais.
Pretender imponer la postura estadounidense por encima de cualquier otro
criterio puede ser una opcion valida en la medida que los demas socios
comerciales asi lo acepten, de otra forma es solo una politica intolerante e

individualista.

Al no reconocerle el valor a lo resuelto por el panel en la misma medida que lo
que resuelven las cortes nacionales, se esta creando una tendencia a

considerar a los paneles como tribunales de segunda categoria, sujetos a



cualquier critica o duda sobre su credibilidad y sujetos a modificacion si algun

tribunal nacional asi lo dispone.

El precedente — también hay que decirlo — debe formar parte de un sistema
fuerte de solucion de controversias, y mientras los paneles sean temporales no
es viable apoyar esta idea. Un precedente debe tener suficiente validez si
deriva de un tribunal permanente y fuertemente arraigado en la cultura regional,

en este caso de Norteamérica.

8. Obligatoriedad de medios alternativos (mediacién, buenos oficios)

El Entendimiento sobre Solucién de Diferencias'® de la OMC dispone que las
partes deberan acudir al mecanismo de consultas, previo a su solicitud de
instalacion de un Grupo Especial que resuelva la controversia. Este
procedimiento obligatorio ha propiciado que un alto porcentaje de los conflictos
que se someten al OSD se resuelvan en el periodo de consultas. Ademas, si
las partes asi lo deciden, puede iniciarse un mecanismo de buenos oficios,
conciliacidn o mediacion, que les lleve a concluir la controversia por medios

pacificos'".

En el TLCAN, por el contrario, no se establece la obligacidon de iniciar ningun
mecanismo alternativo de solucion de controversias que no sea el que realiza
el propio panel en cada caso concreto, aunque no existe inconveniente para
que las partes, en cualquier etapa del procedimiento y antes de dictar su
resolucién el panel, lleguen a un acuerdo que concluya con la disputa, aunque

no se tiene previsto de manera expresa.

Podria pensarse que agregar una etapa mas al procedimiento sobre consultas
repercutiria en una dilacion al procedimiento, cuando esta es precisamente la
causa de los mayores males del capitulo XIX, pero también es cierto que, si se
cuenta con una institucion fuerte como el Secretariado propuesto con

anterioridad, que realice una labor eficiente en la busqueda de soluciones

1% Articulo 4 (2) del ESD.
" Articulo 5 del ESD.



convenientes para las partes en la disputa, podrian concluirse muchos
procedimientos en una etapa temprana, y no necesariamente hasta que

resuelva el panel.

1.2.3. Propuestas respecto del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias de la OMC

Durante la Cuarta Conferencia Ministerial de la OMC, iniciada en Doha, Qatar,

en el afio 2001, los Estados Miembros decidieron lo siguiente:

“30. Convenimos en celebrar negociaciones sobre mejoras y aclaraciones del
Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. Las negociaciones deberan
basarse en la labor realizada hasta ahora, asi como en las propuestas
adicionales que presenten los Miembros, e ir encaminadas a acordar mejoras y
aclaraciones no mas tarde de mayo de 2003, momento en el que adoptaremos
disposiciones para asegurarnos de que los resultados entren en vigor en el

mas breve plazo posible”.

A partir de ese momento diversas delegaciones nacionales, y en algunos casos
regionales y comunitarias'?, presentaron propuestas de modificacion al

Entendimiento.

Estas propuestas aun no han sido aprobadas y por lo tanto no se han
incorporado el texto del ESD, pero sirven como guia para identificar las
debilidades actuales del mecanismo, y se puede ser optimista para que los
Miembros de la OMC accedan a un documento de modificacion comun en un
plazo breve, independientemente del éxito o fracaso de la Ronda de Doha. Un

resumen de las propuestas presentadas se muestra a continuacion™;

'2 Entendiendo éstas como agrupaciones de paises que comparten las mismas ideas, aunque
no forman parte de bloques regionales ni comparten, en muchos casos, zonas territoriales.
Y Las propuestas completas pueden encontrarse en www.wto.org



1. Solucionar la diferencia en la etapa mas temprana posible, de ser
posible en las consultas (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE), p. 1. Los
procedimientos estan durando mas tiempo porque las diferencias no se
resuelven en las consultas, ademas de que se acude constantemente al
grupo especial para que resuelva sobre el cumplimiento, y al arbitraje
sobre la suspension de concesiones (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE), p. 2.

La razén de ser de los procedimientos de consultas de la OMC consiste en
intentar solucionar las diferencias entre paises en una etapa previa al
procedimiento ante grupos especiales. Aunque el mecanismo de solucion de
diferencias comienza en estricto sentido desde que se solicitan las consultas, la
disputa se desarrolla de pleno al momento que los grupos especiales conocen
del asunto. Las consultas han perdido su fuerza ante la disputa y a la fecha los
grupos especiales y el Organo de Apelacion resuelven el grueso de los casos y
s6lo una parte marginal se termina en las consultas. Lo que las Comunidades
Europeas destacan de su propuesta es fortalecer a las consultas para que

cumplan con su objetivo de forma plena.

2. Dar un caracter mas permanente a la labor de los integrantes de los
grupos especiales (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE), p. 2.

Los miembros de los grupos especiales son designados de las propuestas que
cada pais hace de sus propios ciudadanos, por las partes en conflicto, y a falta
de consenso, por el Director o el Secretario de la OMC. Por tratarse de un
procedimiento ad hoc el grupo especial desaparece al resolver la controversia.
Las Comunidades Europeas consideran que los procesos se demoran
demasiado, en parte por el tiempo que se pierde en el nombramiento de los
miembros del Grupo Especial. La propuesta se inclina por dejar atras la
conformacién actual de los grupos y dotar a los miembros con un cargo
temporal que les permita resolver todos los casos que se les sometan a
consideracion durante el periodo de su encargo, y con ello se podria utilizar el
tiempo de la designacion en el desarrollo de otras etapas del procedimiento.



3. Los asuntos requieren mas tiempo de tramitacion por cuestiones de
procedimiento por su complejidad (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) p. 2.

La especializaciéon de los procedimientos, conforme se han ido creando nuevos
acuerdos multilaterales y plurilaterales en el marco de la OMC, se ha
incrementado provocando que los miembros de los grupos especiales tengan
mayor conocimiento de los asuntos y de los acuerdos abarcados. Por requerir
mayor analisis, los miembros de los grupos especiales necesitan mayor tiempo
para su estudio, por lo que debe hacerse una adecuaciéon de los plazos que

tienen para revisar caso por caso.

4. Si los integrantes del grupo especial fueran permanentes provocaria
menos revocaciones de los informes del Organo de Apelacién
(TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) Ref. 2.

Los miembros de los grupos especiales pueden tener mayor certidumbre
respecto de sus resoluciones si permanecen en su cargo un periodo
determinado, contrario a lo que sucede ahora que dejan su encargo una vez
que concluyen la controversia. Sus resoluciones tendrian mas peso si se tiene
la certeza de que no van a ser revocadas por el Organo de Apelacién, porque a
la fecha los miembros del grupo especial que resuelven la controversia no le
dan seguimiento al caso cuando éste se plantea ante una instancia superior; en
cambio, la relativa permanencia de ellos en su cargo los compromete ante
instancias superiores, al tiempo que también les perjudica si su resolucién es

revocada en procesos subsecuentes.

5. Los integrantes permanentes de los grupos especiales deberian tener
una experiencia demostrada en derecho internacional, economia o
cuestiones de politica, y/o experiencia como integrantes de grupos
especiales del GATT/OMC (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) p. 3.

Lo ideal seria contar con miembros de grupos especiales que fueran expertos
en las materias de analisis, aunque se sabe la complicacion para contar con

una lista suficiente de expertos. La experiencia ha demostrado, al menos en el



TLCAN, que los asuntos terminan resolviéndose por académicos vy litigantes
improvisados en la materia, antes que por verdaderos expertos en los temas a
resolver, pero deberia comprometerse mas a los paises para proponer a
verdaderos expertos como miembros de grupos especiales, y mas ahora que la
materia del comercio internacional y el Derecho Internacional Publico han

cobrado mucho mas auge a mas de una década de conformada la OMC.

6. Miembros del GE que duren en su encargo 6 afos no renovables, de
forma escalonada, de manera que tampoco coincidan con
nombramientos del OA (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) p. 4.

Muchos nombramientos recientes en México tienden a ser de forma
escalonada, de manera que al renovar un érgano colegiado no se elimine
totalmente la experiencia adquirida, sino que vayan incorporandose nuevos
elementos de forma escalonada, que puedan adquirir la experiencia de sus
propios compaferos. La relacion entre la renovacion de los grupos especiales y
del Organo de Apelacién tiene una relacién directa porque el Organo de
Solucién de Diferencias de la OMC se conforma por las resoluciones de ambos
organos, de manera que el periodo que duren los miembros del grupo especial

y del Organo de Apelacién no debe coincidir en el tiempo.

7. Preferir la compensacién temporal, que favorece al comercio, antes que
la suspension de concesiones u obligaciones, que lo restringe
(TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) p. 5.

En muchas ocasiones se ha dicho que las represalias o compensaciones al
comercio favorecen el intercambio entre paises, mientras que las retorsiones
tienen el efecto inmediato de levantar barreras al comercio derivadas del
incumplimiento de un pais a los acuerdos abarcados. Esto es una realidad, por
lo que debe ser la funcién principal de las resoluciones del Organo de Solucién
de Diferencias privilegiar las represalias y utilizar la retorsion como ultimo
recurso ante el incumplimiento de cualquier pais, con todo el apoyo del aparato

institucional hacia el pais que sufre el incumplimiento de su socio comercial.



8. Sin embargo, la realidad muestra que la compensacién comercial no es
actualmente una opcidn realista antes de la aplicacion de sanciones
comerciales (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) p. 5.

El gran reto de la OMC ante el incumplimiento de un pais a los acuerdos
abarcados respecto de otro es que los paises en vias de desarrollo y los menos
avanzados (PMA) se encuentran en desventaja ante un pais desarrollado que
prefiere pagar una represalia antes que abrir su mercado a las mercancias de
su socio comercial, por ello, siguiendo la propuesta de México, se debe
aumentar el periodo de sancién de las represalias desde el momento en que se
inician las consultas y no como sucede ahora que la represalia se aplica desde
que el OSD dictamina la sancion. Por ello, también es necesario que se
determine con suficiente tiempo de anticipacion el nivel de anulaciéon o
menoscabo del pais que se esta viendo afectado por el cierre injusto de

fronteras.

9. Actualmente, s6lo mediante la solicitud de suspension de concesiones y
el arbitraje previsto en el parrafo 6 del Articulo 22 del ESD las partes
conocen el nivel de anulacibn y menoscabo; es decir, el elemento
principal de la negociacion sobre la compensacion sélo se puede
obtener solicitando la autorizacion para aplicar sanciones (TN/DS/W/1,
13.03.2002, CE) p. 5. Una posibilidad seria permitir que la parte
reclamante obtenga una decision independiente de un arbitro de la OMC
con respecto al nivel de anulacion y menoscabo antes de que se
presente la solicitud de suspensidon de concesiones (TN/DS/W/1,
13.03.2002, CE) p. 5.

Este es un elemento esencial a revisar en la funcién del OSD, porque deberia
privilegiarse la negociacién y el acuerdo entre los paises antes que obtener la
licencia para sancionar por parte del OSD; es decir, las partes podrian negociar
un buen arreglo si el pais que cierra sus fronteras sabe de antemano que a
partir de su accion sera contabilizada su falta, y no se le dan herramientas a
cualquier pais para cerrar sus fronteras esperando que el OSD sancione 0 no

su acto. El tiempo que transcurre entre el cierre de fronteras y la imposicion de



la sancién es un tiempo muerto que repercute en pérdidas para el pais
afectado, y mas si éste es un pais en vias de desarrollo o uno menos

avanzado.

10.En el articulo 4 del ESD, se deberia afiadir una disposicion destinada a
permitir que los miembros desistan formalmente de una solicitud de
celebracion de consultas (TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) p. 8. Ademas, se
deberia considerar que se ha desistido de las consultas cuando estas no
hubieran sido seguidas de una solicitud de establecimiento de un grupo
especial dentro de un plazo determinado (por ejemplo 18 meses)
(TN/DS/W/1, 13.03.2002, CE) p. 8.

En la actualidad los paises pueden solicitar el inicio de consultas antes de
acudir al OSD a solucionar su controversia, pero una vez iniciadas las
consultas puede llegarse a un arreglo o no, en cuyo caso se instalara un grupo
especial, pero no existe una regulacion especifica que le permita a las partes
desistirse de las consultas si se llega a un acuerdo previo. Regular esta
situacion permitiria que aquel pais que ha cerrado el comercio de manera
injusta pueda desistirse de su accion si sabe ademas que una vez que el grupo
especial conozca del caso se contabilizara el dafio desde el mismo cierre de la

frontera, lo que derivara en mayores pagos hacia el pais afectado.

11.Mientras que en 1996 el promedio del tiempo necesario para la
seleccién de integrantes era de 30 dias, en 2001 habia aumentado hasta
llegar a 67 dias. La creacion de una lista restringida de integrantes
permanentes eliminaria esas demoras en todos los casos (TN/DS/W/7,
30.05.2002, CE) p. 2 Véase Anexo 1.

La seleccidn de integrantes de los grupos especiales quita demasiado tiempo a
los procedimientos. Este periodo es innecesario y podria bien dedicarse a otras
etapas del procedimiento como ya se analizé con anterioridad, agilizando con
ello el proceso real de analisis del caso y de su posterior revision por el Organo

de Apelacion.



12.De los 24 grupos especiales establecidos en el periodo que va del 2000,
el Director General estableci6é con arreglo al parrafo 7 del articulo 8 del
ESD la composicion de 14 (568%) (TN/DS/W/7, 30.05.2002, CE) p.3. El
recurso al nombramiento de los integrantes de los grupos especiales por
el Director General deberia haber sido un procedimiento de excepcion.
Los datos indican, por el contrario, que la excepcidn se ha convertido en
regla y que, por lo tanto, la intervencién de las partes en el proceso de
seleccidén es mas ilusoria que real (TN/DS/W/7, 30.05.2002, CE) p. 3.

En un principio, como sucede en los procedimientos ad hoc de solucion de
controversias, se intentaba dejar en las partes la carga de seleccionar a los
miembros del tribunal que habria de resolver su diferencia, porque esta facultad
formaba parte de uno mas de los principios de la autonomia de la voluntad de
la que gozaban los contendientes en aras de esperar mayor aceptacion de la
resolucion del caso. La realidad ha demostrado que las partes prefieren dedicar
mayor tiempo al analisis del caso concreto antes que perder tiempos
procesales en designaciones que a fin de cuentas no forman parte de su
estrategia de defensa. En los procedimientos del derecho estadounidense, por
ejemplo, la designaciéon del jurado forma parte importantisima del proceso, y
muchas veces en ello estriba el futuro del litigio y de los litigantes, pero en un
esquema multilateral en el que los miembros son 149 y los representantes en
los grupos especiales pueden ser de muy variada nacionalidad y tendencia
ideoldgica, pierde razdn de ser esta etapa, por ello es prudente dejar en manos

de la institucion el nombramiento antes que en las partes.

13.Las CE senalan, en especial, que la compensacién comercial, aun
cuando se basa en un acuerdo bilateral, tendra que ser aplicada erga
omnes con arreglo al principio de Trato de la Nacion Mas Favorecida,
mientras que la suspension de concesiones es una medida que sélo
pueden utilizar las partes en la diferencia (TN/DS/W/7, 30.05.2002, CE)
p. 6.

El libre comercio, en general, basé por mucho tiempo sus reglas en los

intercambios comerciales de los socios de acuerdos comerciales regionales o



en negociaciones bilaterales que derivaban del GATT. El principio del trato de
la nacibn mas favorecida fue por muchos anos el pilar fundamental de las
relaciones comerciales internacionales porque cualquier beneficio que se
otorgaba (por excepcién) a un pais debia hacérsele extensivo a los demas
miembros de la comunidad internacional. En la actualidad el comercio ha
diversificado en gran medida sus redes y lo que en una época significaba el
comercio entre dos paises ahora se ha convertido en el comercio multilateral
en el que pueden intervenir mas de dos en los intercambios de mercancias y

servicios.

Para efectos de una resolucion del OSD que sanciona a un pais mediante el
otorgamiento a otro del permiso para imponer una sancion comercial, esta
medida deberia de hacerse extensiva para los demas paises con los que se
tiene un intercambio de mercancias y servicios de la misma naturaleza que el
que se tiene con el pais acreedor del beneficio comercial, en aras de evitar que
cada pais inicie una controversia por su propia cuenta y se cargue con ello el
trabajo del OSD.

Este beneficio respecto de la sancion comercial, no obstante, no puede
aplicarse a la suspension de concesiones o retorsion, porque esta medida sélo
le aplica al pais afectado y tiende a cerrar el comercio y se considera como el
ultimo recurso de la solucién de controversias, de manera que si algun otro
pais afectado por la misma determinacién de un pais que viola los acuerdos de
la OMC quiere imponer una retorsion, debera acreditar su accion ante el OSD y
llegar a las ultimas consecuencias. Lo que se busca con esta medida, a decir
de las Comunidades Europeas, es que se logre la retorsion solo como ultima

medida y no que se aisle a un pais del comercio mundial.

14.Es necesario garantizar que el nivel de la suspension sea estrictamente
equivalente, de hecho y de derecho, al de la anulacion o menoscabo que
haya sufrido la parte reclamante en un caso determinado (TN/DS/W/3,
21.03.2002, Tailandia) p. 2.



El 6rgano encargado de verificar el nivel de anulacién y menoscabo debe
proporcionar al grupo especial la informacion veraz que determine la medida de
afectacion del pais que sufre la medida del pais violador de los acuerdos
abarcados para que el mismo grupo especial pueda resolver con bases mas
solidas la sanciéon que debera aplicar, si asi procede, al pais que violo los

acuerdos abarcados de la OMC.

15.La nota propuesta al parrafo 1 del articulo 19 dispone que cuando un
grupo especial o el Organo de Apelacién consideren que hay muchas
probabilidades de que se repita la misma infraccion, el grupo especial o
el organo de Apelaciéon podran recomendar que el miembro afectado
adopte las disposiciones necesarias para evitar la repeticion de medidas
incompatibles con las normas de la OMC al amparo de la legislacién
discrecional (TN/DS/W/32, 22.01.2003, Japon) p. 2.

Esta propuesta de Japon tiende a favorecer la economia procesal, sin
embargo, puede degenerar en una herramienta muy poderosa para cualquier
pais al momento de imponer una sancidén respecto de otro, porque podria
imponer una sancion argumentando la continuacién de la medida ilegal de un
pais sin mediar un procedimiento para determinarla, y si bien es cierto que
podria estarse continuando con una medida ilegal, también es verdad que
todas las controversias tienen un elemento que las hace independientes unas
de otras, por lo que no se puede juzgar un procedimiento con la misma medida,
al menos hasta que el érgano de solucion de diferencias determine que hay

una correlacion entre la medida violatoria anterior y la actual.

16.Mientras que en el procedimiento de los grupos especiales se hace
hincapié en la “oportunidad de ser oido”, en el procedimiento de
apelacion  parece destacarse la posibilidad de “presentar
comunicaciones por escrito” (TN/DS/W/18, 07.10.2002, Tanzania,

Pakistan, Sri Lanka, Cuba, Honduras, India, Malasia, Zimbawe), p. 7.

Los procedimientos que se tramitan ante las dos instancias del OSD (grupos

especiales y Organo de Apelacion) tienen dos etapas procesales: una oral y



otra escrita. Sin embargo, en los grupos especiales se hace este hincapié de la
oralidad y en la instancia superior, la de presentar escritos. Ambas etapas
constituyen elementos esenciales del procedimiento que deben destacarse y
fortalecerse en la misma medida, sin privilegiar a una sobre la otra porque
constituyen la columna vertebral de la argumentacion juridica que forma parte

de cualquier procedimiento juridico.

17.La comunicacion escrita transformara al “tercero” en “tercer participante”,
que tendria mayores derechos que el primero. No obstante, en calidad
de observadores pasivos, que solo pueden ver y oir. Incluso este
derecho limitado a asistir a las audiencias del Organo de Apelacion
depende de que no se oponga a ello los participantes y los terceros
participantes (TN/DS/W/18, 07.10.2002, Tanzania, Pakistan, Sri Lanka,
Cuba, Honduras, India, Malasia, Zimbawe), p. 8.

La participacion de los paises ajenos a la controversia principal puede darse de
dos maneras diferentes: cuando un pais interviene como tercero, en cuyo caso
solo puede estar presente en las audiencias pero sin poder intervenir en el
procedimiento, solo para conocer el desarrollo de la controversia. Por su parte,
el tercero participante se ha pronunciado para intervenir en el conflicto desde
un inicio por tener un interés sustancial en la controversia; por ejemplo, si el
conflicto es entre Estados Unidos y México, Canada, por tener un acuerdo
regional con estos dos paises, puede manifestar su interés y participar en el
conflicto ya que lo que se resuelva puede tener relacién con los intercambios
comerciales derivados del Tratado de Libre Comercio de América del Norte y

por ende, puede afectar su relacién comercial con ellos.

18.El costo econdmico del retiro de concesiones en el sector de las
mercancias tendria un efecto desfavorable mayor en el pais en
desarrollo Miembro reclamante que en el pais desarrollado Miembro
infractor y solo serviria para intensificar el desequilibrio de sus relaciones
comerciales gravemente perjudicadas ya por la anulacion y menoscabo
de ventajas (TN/DS/W/19, 09.10.2002, Tanzania, Pakistan, Sri Lanka,

Cuba, Honduras, India, Malasia, Zimbawe), p. 1.



Resulta evidente que los paises en vias de desarrollo y los paises menos
avanzados tienen una situacion desfavorable en el comercio internacional
derivada de su participacidn menos significativa, de manera que cuando un
pais desarrollado decide retirar concesiones puede provocar incluso una crisis
econdmica en la economia del pais menos favorecido, que si se retiran
concesiones hacia el pais desarrollado, que puede hacer frente al cierre de
fronteras con mayor capacidad. Por ello, esta medida resulta ineficaz y en

muchos casos injusta.

19.La compensacion al volverse obligatoria se torna en una sancion, pero
su naturaleza es diferente a la suspensién de concesiones y otras
obligaciones porque éstas no restablecen el equilibrio perdido en las
relaciones comerciales bilaterales y multilaterales. Pues la retorsion llega
incluso a derogar temporalmente cierto Acuerdos de la OMC a favor de
la parte reclamante, lo cual afecta a todo el sistema y no sélo a la parte
querellada, o se establecen aranceles del 100 por ciento que no habian
existido nunca antes entre las dos partes en disputa. Esta desproporcion
en la retaliacion la vuelve inutil y la transforma en un boomerang para el
Miembro que la toma (TN/DS/W/9, 08.07.2002, Ecuador), p. 5.

El comentario de Ecuador ratifica lo que ya se habia comentado anteriormente
en el sentido de que la retorsién solo deberia imponerse como una medida
extrema, de ultimo recurso, cuando ya no exista nada qué hacer para remediar
el dafno causado. Siempre debe privilegiarse la represalia comercial que
mantiene vigentes los acuerdos comerciales multilaterales, porque no consiste
en cerrar las fronteras, sino sélo sancionar econdmicamente al pais que
incumple con los compromisos multilaterales, pero como ya se vio en algun
momento estas represalias pueden ser preferidas por el pais que incumple,
sobre todo si se trata de un pais desarrollado, porque una sancién comercial
puede afectar menos a su economia que lo que podria afectar a un sector
determinado si permite que continue el comercio existente antes de la
controversia. Ante esta compra de sanciones también se ha propuesto que la

determinacién de la anulacién y menoscabo se empiece a contabilizar desde



que se impide el comercio entre los paises, y no desde que el arbitro determina
la infraccidn a los acuerdos comerciales, con lo que se incrementaria el monto
de la sancion y serviria de incentivo a los paises infractores para dejar de

incumplir los acuerdos.

20.0tro factor a tener en consideracion es el costo muy elevado de un
proceso de solucion de diferencias, costo que muchas veces los paises
en desarrollo Miembros, entre ellos los menos adelantados, no pueden
hacer frente, por lo que se considera aun mas necesario impulsar las
medidas tendientes a una solucion pronta y amigable de las diferencias
(TN/DS/W/16, 25.09.2002, Paraguay), p. 1.

Es verdad que los paises menos favorecidos econdmicamente tienen mayores
dificultades para satisfacer los requerimientos econémicos que representa un
procedimiento de esta naturaleza, y que por lo mismo deberia impulsarse con
mayor fuerza el mecanismo de consultas, pero también es necesario dejar bien
claro que quienes incumplen con los acuerdos multilaterales, sean paises
desarrollados, o en vias de desarrollo, 0 menos adelantados, deben asumir, no
s6lo su incumplimiento sino también los costos del procedimiento. Ademas,
debe incrementarse la responsabilidad de quien incumple con los acuerdos,
quedando a su cargo el pago de las costas judiciales que se originan con el
procedimiento, con lo que los paises desarrollados lo pensarian dos veces
antes de incumplir un acuerdo, mientras que los paises en vias de desarrollo y
los menos adelantados tendrian la certeza de que no deberan pagar nada en el
procedimiento si tienen la seguridad de que han cumplido con sus obligaciones.
Una propuesta adicional a la estadounidense deberia incluir el pago de
asesorias juridicas, asi como el costo por el traslado y hospedaje de los
miembros del pais vencedor en la controversia, considerando los altos niveles

de gasto que representa la ciudad de Ginebra, Suiza.

21.El sistema actual, en el que los asesores juridicos unicamente asesoran
y no prestan ayuda en la preparacion de alegaciones y comunicaciones
completas, es totalmente insuficiente para satisfacer las necesidades de

los paises en desarrollo que hacen valer sus argumentos en los



procedimientos previstos en el ESD (TN/DS/W/21, 10.10.2002,

Jamaica), p. 2.

La asesoria juridica a paises en desarrollo se ha convertido en una necesidad
a la que debe hacer frente la OMC, porque muchos paises en desarrollo, y mas
aun los menos avanzados no intervienen en los procedimientos por falta de
conocimientos y de recursos para combatir sus argumentos en los
procedimientos. La asesoria que deberian tener a su alcance deberia constar
no solo en la estrategia verbal, sino en el apoyo directo para la elaboracién de
sus posturas en el procedimiento y en la preparacion de sus argumentos
verbales en las audiencias, de otra forma se esta dando ventajas a los paises

desarrollados por encima de los demas.

22.Cuando un Miembro considere que le afecta una medida que ya ha sido
declarada incompatible por un informe adoptado de un grupo especial o
del Organo de Apelacion, este Miembro tendria derecho a solicitar el
establecimiento de un “grupo especial de via rapida” que estaria
integrado, siempre que fuera posible, por los mismo miembros del grupo
especial que examind inicialmente el asunto (TN/DS/W/45, 11.02.2003,
Brasil), p. 1.

Esta propuesta, aunque tiende a proteger a los paises contra la recurrencia de
violaciones de los acuerdos de la OMC, en el fondo resulta inviable porque
cada procedimiento representa una situacion de violacion independiente, y
aunque pueda alegarse res iudicata en realidad pueden existir mas o menos
argumentos que en el procedimiento similar anterior. Cada caso tiene su propia
independencia y debe resolverse en su momento especifico, y en caso de que
la similitud de dos procedimientos sea evidente, para esto existen los
precedentes de casos, que pueden ser utilizados por los grupos especiales y el
Organo de Apelacién, ademas de ser mencionados por las partes en el

procedimiento para obtener el resultado mas apegado a derecho posible.

23.Es necesario reconocer claramente que todo sistema juridico digno de

este nombre garantiza los medios necesarios a las partes que no



pueden ejercer sus derechos en el sistema judicial debido a limitaciones
financieras (TN/DS/W/15, 25.09.2002, Grupo Africano), p. 2.

Aunque ya se comento algo respecto de esta postura, es preciso resaltar que la
situacion financiera que representa cada procedimiento de este tipo es una falla
que todavia no ha podido hacer frente la OMC, y resulta ser la preocupacion
mas importante del Grupo Africano, quienes pretenden tener un rol mas activo
en los procedimientos multilaterales, si se reconoce el trato especial y

diferenciado que solicitan.

24 E| objetivo primordial del mecanismo de solucion de diferencias de la
OMC es alentar a las soluciones mutuamente convenidas (TN/DS/W/43,
28.01.2003, Jordania), p. 1.

La OMC deberia propiciar con mayor énfasis las soluciones mutuamente
acordadas entre las partes, pero este no es el objetivo primordial de la OMC,
sino el de garantizar que cuando los paises no encuentren una solucion
mutuamente satisfactoria a sus diferencias, exista un mecanismo por el que se
determine juridicamente a cual de los paises en disputa le asiste la razén, y
desde luego, que se garanticen los medios suficientes para que las partes en
conflicto encuentren un foro en el que puedan solucionar de manera pacifica

sus diferencias.

25.Preocupa la actual tendencia hacia acuerdos bilaterales de
compensacion convenidos entre las partes en los que no se establece
un calendario para la aplicacion y que no se ofrecen a otros Miembros
cuyos derechos y obligaciones también han sido anulados o
menoscabados (TN/DS/W/8, 08.07.2002, Australia), p. 3.

La preocupacion consiste en darles mayor participacion a los paises terceros
en el conflicto, quienes no pueden sino ser testigos presenciales de los
procedimientos, y si los paises en conflicto deciden llegar a un acuerdo bilateral
éste no puede trasladarseles a los demas. Trasladar estos resultados a los

demas seria como crear resoluciones obligatorias erga omnes, lo que no podria



hacerse considerando que cada caso tiene su propia independencia. El
aprendizaje que tendrian los paises terceros podria servir para el

procedimiento que con posterioridad iniciaran para resolver su propio conflicto.

26.Hasta la fecha ningun pais menos adelantado (PMA) Miembro ha tratado
de resolver una diferencia comercial a través del sistema de solucion de
diferencias de la OMC (TN/DS/W/17, 09.10.2002, PMA), p. 1. No hay
que olvidar que una de las mayores dificultades que enfrentan los PMA
en su participacion en el sistema multilateral de comercio es una
limitacion extrema de recursos humanos. Los PMA a menudo estan
insuficientemente representados en Ginebra, o no lo estan
(TN/DS/W/17, 09.10.2002, PMA), p. 1.

Este debe ser uno de los principales retos a resolver por parte de la OMC, en
aras de dar cumplimiento al principio de igualdad del comercio multilateral que
consiste en que todos los paises son iguales en cuanto a su participacion,
independientemente del poder econémico o politico que tengan. Ningun
principio puede considerarse como valido si no garantiza que todos los paises
tengan las mismas oportunidades para acceder a los mecanismos
multilaterales de solucion de controversias. Los recursos econdmicos y la
asesoria juridica y comercial especializada son obligaciones que se deben

garantizar a todos los paises miembros de la OMC.

27.La cuantificaciéon de la pérdida o el dafio que haya que compensar
deberia comenzar siempre a partir de la fecha en que el Miembro
infractor adopt6 la medida. Se debe exhortar a los grupos especiales y al
Organo de Apelacién a que utilicen la importante experiencia del sistema
de solucién de diferencias para calcular el nivel de anulaciéon y
menoscabo al efectuar la transicidon al sistema de compensacion
monetaria (TN/DS/W/17, 09.10.2002, PMA), p. 2.

Esta propuesta de los paises menos avanzados que forma parte también, por
su parte, de la propuesta de México, seria de gran beneficio para el sistema

multilateral porque los paises dudarian mas en incumplir los acuerdos si la



determinacion de la anulacion y menoscabo se calcula a partir del momento en
que se toma la medida a la postre infractora de dichos acuerdos, y no se
calcula a partir del momento en que el OSD toma la determinacién de la
existencia de infracciones a los acuerdos multilaterales. La suma final que
tendria que pagar el pais como represalia comercial se multiplica si se recorren

los plazos de computo, en beneficio del pais afectado en el comercio.

28.Esta bien documentada la ineficacia para exigir el cumplimiento y la
posible repercusion negativa de las medidas de retorsidon para las
economias pobres. Los PMA consideran que una solucién para este
inconveniente es adoptar el “principio de responsabilidad colectiva®. En
virtud de este principio, todos los Miembros de la OMC tendrian
colectivamente el derecho y la responsabilidad de hacer cumplir las
recomendaciones de la OMC (TN/DS/W/17, 09.10.2002, PMA), p. 4.

La propuesta de los paises menos avanzados consiste en que todos y cada
uno de los paises miembros de la OMC asuma su compromiso con el comercio
internacional repudiando en conjunto la violacién de los acuerdos abarcados y
le exijan de manera conjunta al pais infractor el cumplimiento de sus
obligaciones. Aunque la resolucion sélo le otorga el derecho al pais
directamente afectado por el incumplimiento, es preciso que la comunidad
internacional se manifieste para obligar al pais infractor a dejar de incumplir sus

COMpromisos.

También desde la perspectiva doctrinal, algunos autores se han pronunciado
acerca de las acciones que deben tomarse para mejorar el mecanismo de la

OMC. Las propuestas son las siguientes:

Wang Guiguo
e Para evitar la inactividad de los paises en vias de desarrollo es
necesario que se les puedan dar sesiones de entrenamiento sobre la

solucion de controversias en la OMC.



e Como sucede en la Corte Internacional de Justicia, debe permitirse a
algunos paises asistir a las audiencias de paneles y actuaciones del
organo de apelaciones como participantes ad hoc cuando un caso
involucre a un pais en vias de desarrollo. Esto les permitira saber cémo
se desarrollan y poder llevar a la practica lo que alli se realiza para

poder defenderse en su momento y pueda preparar sus propuestas.

Mateo Diego

e La propuesta de Meéxico consiste en extender los derechos de los
Miembros para negociar la compensacion o, de ser necesario, ejercer la
retorsion.

e Meéxico propone incluir 4 conceptos independientes como parte del OSD:

o Determinacion temprana y la aplicacion de la anulacién o

menoscabo. Se propone permitir a los paneles determinar el nivel
de nulidad o impago para someter esta determinaciéon a
apelacion, y permitirle a los paises negociar la compensacion
para obtener autorizacion de retorsiéon desde el momento en que
se dicto la recomendacion del panel o del 6rgano de apelaciones.
Con ello, el pais buscara cumplir con la resolucion lo antes
posible para evitar que se incremente el monto de la deuda.

o Determinacion retroactiva vy aplicacion de la anulacion o

menoscabo. Esto le permitira al pais ganador no sélo obtener
autorizacion para suspender beneficios de forma prospectiva sino
retrospectiva, por el periodo en el que empezaria tan temprano
como:

» La fecha o establecimiento del panel,

» La fecha de solicitud de consultas, o

» Lafecha de imposicién de la medida.

= Con la retroactividad, el Estado pierde cualquier incentivo

para retrasar artificialmente los procedimientos.

o Medidas preventivas. Cuando se combatir una resoluciéon deriva

en causar o amenazar con causar dano de dificil reparacién, el

panel deberia poder requerir al Miembro defensor suspender la



aplicaciéon de la medida hasta que se detenga el dano. Si el
Miembro defensor no suspende la aplicacion de la medida, el
panel incluso deberia poder habilitar al pais quejoso para que
tome medidas que prevengan el dafo irreparable. Esto le
permitiria a los paises llevar a cabo los procedimientos ante el
panel sin la presién indebida que el caso amerita. También
eliminaria las tentaciones de los paises de responder a la medida
con otra medida ilegal que podria incluso afectar a terceros
Estados.

Remedios negociables. Los Miembros deberian tener el derecho

de negociar su derecho a suspender concesiones a cambio de un
beneficio especifico. Se ha mencionado mucho acerca de que la
suspension de concesiones no es una opciéon real para ciertos
paises para ayudarlos a obtener un beneficio real. Si un pais no
accede a negociar con el pais afectado, el quejoso podria acordar
con un tercer Estado para transferirle su derecho a suspender
concesiones a cambio de un beneficio negociable, que podria
consistir en dinero. Esto incentivaria al pais a cumplir, ya que
tratara de evitar involucrar a un tercer pais con un poder real de
retorsion, y segundo, otorgaria beneficios tangibles para el
quejoso, aun si no puede ejercer retorsidén por si mismo, ademas

le proveeria un mejor ajuste de concesiones.

James C. Hecht

Los paneles deben restringirse a aquellas areas donde las reglas de
negociacion no son claras;

Necesitan los paneles enfocarse en el cumplimiento de los casos donde
las reglas son claras y aun asi ha habido una violacion;

Los paneles deben asegurar que la capacidad del sistema sea
realmente probada y apreciada por las partes.

La transparencia en los procesos de solucion de controversias debe
basarse en dos metas:

o Permitir a los grupos interesados e individuos observar de mejor

manera y entender los trabajos del sistema, y



o Permitir, hasta donde se pueda, mayor impulso que contribuya a
revelar el alcance propicio y la aplicacién de los acuerdos de la
OMC.

Ulrich Petersmann'*

Derivado de una reunidén internacional sobre las negociaciones de la OMC, en
2002, con miras a la reunion ministerial de Doha, los académicos con
experiencia legal en la solucién de controversias de la OMC presentaron sus
propuestas de negociacidon para la reforma del sistema de solucion de

diferencias, mismas que se muestran a continuacion:

a) Propuestas para mejorar los procedimientos de solucién de
diferencias de la OMC

1. Se propuso institucionalizar el sistema de paneles de la OMC porque se
pierde mucho tiempo en las negociaciones para conformarlos, quedando

a cargo del organismo que se cree esta tarea.

2. Se propuso la apertura de los expedientes al publico en general para
fomentar la transparencia; a la fecha, las sesiones del OSD son abiertas
al publico, aunque los expedientes guardan todavia confidencialidad
porque no se cuenta todavia con versiones publicas de los mismos, sino

hasta que se publican.

3. Se plante6 la posibilidad de incluir los informes amicus en los
procedimientos de apelacién, que aunque ya los contempla la
jurisprudencia de la OMC, todavia no adquieren un caracter tan
importante porque en muchas ocasiones son opiniones de organismos
vinculados a un pais en particular, y su participacion obstaculizaria la del

pais en la controversia.

4. Una de las criticas que se plantearon, y que forma parte de la critica

generalizada en la comunidad internacional, fue la de acelerar el

" En: The Doha Development Round Negotiations on Improvements and Clarifications of the
Dispute Settlement Understanding 2001-2003: An Overview.



b)

nombramiento de arbitros de los grupos especiales. De esto ya se ha

comentado con anterioridad.

Propuestas para cambiar de panelistas ad hoc a panelistas

permanentes

Thomas Cottier concluyd que “los paneles permanentes fortalecerian la
experticia de los panelistas, su legitimidad, independencia y coherencia
en la jurisprudencia de la OMC”. Sugirié la creacion de un “cuerpo
colegiado de no mas de 50 miembros de tiempo completo o de medio
tiempo, obligados a servir en cuanto se les llame o a ser reemplazados
en corto tiempo. Un cuerpo administrativo independiente apoyaria al
panel, con la posibilidad de representar los intereses de la OMC por el
Consejo Legal de la misma organizacion”. Al mismo tiempo se propuso
mantener el sistema de designacidn por las partes, para dejarles
algunas prerrogativas, mas con la finalidad de proporcionarles
alternativas y la decision definitiva quedaria en sus manos.

La conformacion del panel también es una preocupacion, porque la
estructura geopolitica mundial ha cambiado y la Union Europea, con sus
actuales 25 Estados Miembros, tendrian que dejar de tener 25
representantes en el panel, como ellos mismos lo propusieron, pero
tampoco seria justo un mecanismo que soOlo concentrara a un

representante por cada agrupacién de integracion regional.

Mejoras y reformas del Organismo de Apelaciéon de la OMC

Los miembros del Organo de Apelacion duran en su encargo 4 afios; la
propuesta que se hizo fue aumentarlo a 8 afios, con posibilidad de
renovarlo en una sola ocasion, con la finalidad de que puedan dedicar su
tiempo completo a las tareas encomendadas.

Se planted la posibilidad de que terceros Estados puedan apelar, aun
cuando no hubieran participado en los procedimientos del panel.



d)

1.2.4.

Propuestas de reforma del Articulo 22 del DSU

Para Petros Mavroidis las compensaciones monetarias tienden a
impactar de forma mas desfavorable en los paises en vias de desarrollo
por violaciones de paises desarrollados; por lo mismo, los incentivos
inadecuados para el cumplimiento de las obligaciones de la OMC
pueden provocar que el pais ofendido también rehuse la compensacion
monetaria.

Ante el incumplimiento de las medidas dispuestas por el OSD, se acordd
disminuir el periodo para que los paises cumplan la medida obligatoria,
ademas de que seria mas conveniente que las medidas compensatorias
fueran calculadas de forma retroactiva a partir del momento en que se
dicté la decision del organismo, con ello se lograria aumentar las

medidas retroactivas.

Trato especial y diferenciado a paises en desarrollo bajo el Sistema

de Solucion de Controversias de la OMC

Una de las preocupaciones mas grandes en la solucion de controversias
de la OMC es el trato igualitario que se da a paises desarrollados y en
vias de desarrollo; la diferencia entre ambos es abismal, y la comunidad
internacional considera que los paises en vias de desarrollo no cuentan
con las herramientas suficientes, comparativamente respecto de los
desarrollados, para afrontar las diferencias, por ello es importante
brindar asistencia a estos ultimos para equilibrar la patente diferencia
entre ambos.

Para realizar acciones a favor de esto, el grupo africano propuso
“‘establecer un fondo de la OMC para solucion de controversias que
facilite una mas efectiva utilizacion de los procedimientos de solucion de

controversias para paises en desarrollo y menos desarrollados”.

Propuestas respecto de la concurrencia de foros



La concurrencia de foros tiende a ser cada vez menor, actualmente el TLCAN
es la unica agrupacion regional en el mundo que mantiene su propio esquema
de solucién de controversias por practicas desleales de comercio internacional,
en un procedimiento ajeno a la OMC, aunque en esencia similar en cuanto a la

proteccion de los derechos de los paises ante la competencia desleal.

La posibilidad de buscar soluciones a problemas especificos debe ser variada,
es decir, debe proporcionarle a las partes en conflicto la posibilidad de decidir
cual foro es mas conveniente para someter su disputa y su confianza para que
este foro le resuelva su controversia, a sabiendas que no por el hecho de poder
elegir recaera una solucion favorable a sus intereses, pero teniendo también la
plena confianza de que sus mismos intereses estaran bien representados en

dicho foro.

Esta posibilidad de eleccion de foro (forum conveniens y forum non
conveniens) no debe confundirse con la posibilidad que tengan las partes a
buscar en varios foros a la vez para ver si en alguno de ellos la resolucién les
favorece, pues en este caso se estaria ante figuras procesales no permitidas
como la lis alibi pendens o la res judicata, que no son otras figuras que las que
se conocen en el Derecho mexicano como litispendencia, conexidad, y cosa

juzgada.

Estas figuras no son permitidas, como ya se vio con anterioridad, porque
pretenden someter una misma causa a diferentes procedimientos, ya sea en un
mismo momento o en momentos distintos (antes o después de resuelta la
controversia), de forma que echan a andar el aparato judicial por causas que
tienen, o bien las mismas partes en el procedimiento, la misma causa, o la
misma via para su solucion. Con esto lo que se busca es el fraude a la ley, se
transgreden los principios generales del Derecho y del procedimiento, y se

vulnera la buena fe de las negociaciones comerciales.

Con miras a encontrar soluciones para evitar la concurrencia de foros, es
preciso definir el punto controvertido de la situacion de la que deriva este

problema. En realidad, cualquier acuerdo de integracion regional en la



actualidad remite la solucién de controversias por practicas desleales de
comercio internacional al Organo de Solucién de Diferencias de la OMC; el
problema continia en los acuerdos regionales que mantienen su propia

jurisdiccion en esta misma materia, concretamente, el TLCAN.

Algunos acuerdos regionales como el Tratado de Libre Comercio entre México
y la Comunidad Europea solucionan este dilema incluyendo un articulo en el
que dispone que los procedimientos arbitrales previstos en el acuerdo no
tendran como funcién revisar cuestiones relacionadas con los derechos y
obligaciones que las partes hubieren adquirido ante la OMC. Con ello, el
acuerdo regional pretende delimitar la jurisdiccion y competencia de cada foro,
dejando las controversias por practicas desleales al organismo encargado de
velar por su cumplimiento en el orden internacional, y las cuestiones netamente
regionales que queden en el ambito del propio acuerdo bajo una solucién
estrictamente bilateral.

El problema con el TLCAN es que no es posible su modificacion o adecuacion
a esta realidad que presenta el TLCUEM porque el primero carece de
mecanismos para modificar el tratado, ya que tendria que acudirse a los
mMismos pasos que se siguieron para su celebracién, es decir, para el caso de
México, negociar las modificaciones, firmarlas el Ejecutivo, aprobarlas el
Legislativo, ratificarlas nuevamente el Ejecutivo y publicarlas en el Diario Oficial
antes de su entrada en vigor. Esto no sucede en el TLCUEM que contiene un
articulo también conocido como Clausula Evolutiva, por la que los paises se
comprometen a actualizar el tratado de una forma mas ejecutiva, es decir, sin
el engorroso procedimiento antes mencionado, s6lo con la voluntad manifiesta

de los gobiernos para actualizar el tratado a las circunstancias supervenientes.

El TLCAN, como esta ahora, presenta un problema de jurisdiccion respecto de
la OMC. El problema surge cuando por practicas desleales se violan
disposiciones previstas en la ley nacional de Canada, Estados Unidos o
México, que es la materia que tendran que revisar los paneles. Pero la
concordancia que deben tener los ordenamientos nacionales con los acuerdos

multilaterales de la OMC es una obligacidon para los paises miembros de la



OMC. De forma que, por un lado puede estar violandose la legislacion nacional,
pero si el caso se presenta ante la OMC, este organismo no podria resolverlo
por tratarse de ordenamientos domésticos; sin embargo, si el caso se presenta
como una violacién a un acuerdo de la OMC, aunque sea la misma causa que
viola el derecho interno, la circunstancia cambia. La OMC puede sustraerse de
revisar el incumplimiento de ordenamientos internos de los paises, pero si esa
misma causa ademas viola un acuerdo multilateral o plurilateral de la OMC no
puede pedirsele a esta organismo que se sustraiga de conocer del caso porque

éste ya esta siendo planteado en otro foro.

Otra propuesta de clausula para evitar esta duplicidad se encuentra en el
Articulo 23 del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de la OMC, de la

siguiente forma (énfasis afiadido):

“Articulo 23
Fortalecimiento del sistema multilateral

1. Cuando traten de reparar el incumplimiento de obligaciones u otro
tipo de anulaciéon o menoscabo de las ventajas resultantes de los acuerdos
abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los
acuerdos abarcados, los Miembros recurriran a las normas vy
procedimientos del presente Entendimiento, que deberan acatar.

2. En tales casos, los Miembros:

a) no formularan una determinacion de que se ha producido
una infraccién, se han anulado o menoscabado ventajas o se ha
comprometido el cumplimiento de uno de los objetivos de los acuerdos
abarcados, excepto mediante el recurso a la soluciéon de diferencias de
conformidad con las normas y procedimientos del presente Entendimiento,
y formularan tal determinacion de forma coherente con las constataciones
que figuren en el informe del grupo especial o del Organo de Apelacién,
adoptado por el OSD, o en el laudo arbitral dictado con arreglo al presente
Entendimiento;

b) seguiran los procedimientos establecidos en el articulo 21
para determinar el plazo prudencial para que el Miembro afectado aplique
las recomendaciones y resoluciones; y

c) seguiran los procedimientos establecidos en el articulo 22
para determinar el nivel de suspension de las concesiones u otras
obligaciones y para obtener autorizacién del OSD, de conformidad con
esos procedimientos, antes de suspender concesiones u otras
obligaciones resultantes de los acuerdos abarcados en el caso de que el
Miembro afectado no haya aplicado las recomendaciones y resoluciones
dentro de ese plazo prudencial”.



Este Articulo, sin embargo, deja la duda planteada con anterioridad sobre una
violacién que puede al mismo tiempo ser violacion del TLCAN y en un sentido

completamente distinto, ser violacion de los acuerdos de la OMC.

El Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos y Canada (1989), prevé
que cuando una controversia ha sido sometida a uno u otro foro (ALC o
GATT/OMC), podra ser resuelto en cualquiera de ambos foros a discrecion de
la parte reclamante, pero una vez sometido a alguno de los foros, dicho
procedimiento sera excluyente de cualquier otro (Articulo 1801). Esto también
tiene fallas importantes, porque vuelve la cuestion de que el acuerdo regional
revisa cuestiones diferentes que las que revisa la OMC.

El TLCAN pretende ir mas lejos que el acuerdo bilateral entre Estados Unidos y
Canada, ya que en materia sanitaria y medidas fitosanitarias, medio ambiente y
otras controversias mas, obliga al Estado miembro a sujetarse a la jurisdiccion
del propio tratado por encima de la OMC cuando el otro Estado en la
controversia prefiere la jurisdicciéon del TLCAN'™, pero esta no es una
verdadera soluciéon por las mismas causas anteriores, es decir, no son las
mismas cuestiones planteadas ante los dos foros, aunque la repercusion sea

similar.

Esta discusion sélo deja en evidencia la oscuridad del lenguaje juridico frente a
la realidad social. El principio de buena fe que se sobreentiende en las
relaciones internacionales no es suficiente ante la voluntad de las partes en un
conflicto para lograr que se beneficien sus intereses, pues para ello haran todo

lo que esté a su alcance.

Cuando una parte en la controversia ante paneles del TLCAN, al ver que esta
encontrando dificultades para el buen desarrollo de su causa, acude a la OMC
para solicitar el amparo jurisdiccional bajo causas distintas, la parte reclamante
sabe que lo que esta solicitando a un foro es en esencia o mismo que solicita

ante el otro, pero la complejidad del lenguaje juridico le permite crear una

® Kwak, Kyung y Marceau, Gabrielle, op. cit., p. 25.



ficcion y argumentar juridicamente ante una perpleja comunidad internacional
que la causa que se busca en un foro es la violacion de una disposicion o
procedimiento nacional, mientras que en el otro la causa es la violacién de un
acuerdo multilateral. Visto asi parece congruente, pero esto se explica mejor de

la siguiente forma:

Los productores mexicanos logran obtener el beneficio de la autoridad nacional
y, a consecuencia de la investigacion, se imponen cuotas compensatorias a las
importaciones de alguna mercancia estadounidense. Los empresarios
estadounidenses productores y exportadores de dicha mercancia, al no estar
de acuerdo con dicha resolucion inician procedimiento ante un panel binacional
conforme al Capitulo XIX del TLCAN. La controversia inicia su curso ante este
procedimiento regional, pero en el camino se encuentran varios obstaculos que
impiden la conformacion del panel, por dilaciones en su designacién, diversas
recusaciones, etcétera. Esta dilaciéon del procedimiento es motivo suficiente
para que los empresarios estadounidenses soliciten a su gobierno iniciar
consultas ante la OMC para ver si en este caso tienen mas suerte. Las
consultas y con ello el procedimiento de solucion de controversias ante la OMC
se ha iniciado de manera simultanea al del TLCAN, de modo que ambos
procedimientos siguen su curso, solo que los paneles verificaran si la autoridad
investigadora nacional se apegd a los procedimientos y ordenamientos
previstos en la propia legislacion mexicana, mientras que los grupos especiales
de la OMC verificaran si la autoridad mexicana o la propia legislacién del pais
se apega (a la luz de un caso concreto, eso si) a los acuerdos de la OMC vy si

no se han menoscabado los derechos estadounidenses por esta causa.

Al final, ambos tribunales deberan resolver, ya que no se han comprobado
circunstancias que permitan excluir la competencia de un foro en beneficio del
otro, pero la solucién recaerd en contra de alguno u otro en ambos
procedimientos. Las preguntas son: ;Ambos procedimientos perseguian lo
mismo o no? La resolucion en uno ¢sera totalmente distinta a la del otro? En
caso de que un foro favorezca a un estadounidense y el otro a un mexicano
¢, Seran compatibles ambas resoluciones? ;Cual foro logré encontrar la justicia,

o fueron ambos?



Las respuestas a estos cuestionamientos no son sencillas. La técnica juridica
indica que ambos foros no perseguian lo mismo, pero la logica indica que si.
Ambos fallos seran distintos porque son diferentes autoridades los han hecho,
pero la esencia es la misma, se falla en contra de uno u otro, sean estos
gobiernos o particulares, siempre seran estadounidenses o mexicanos. Ambos
fallos pueden ser juridicamente compatibles porque en un caso se resuelve en
contra del gobierno mexicano y en el otro a favor de un particular mexicano,
pero ¢,nNo son acaso parte de un mismo equipo y la causa que se busca no es
la misma? De acuerdo con el Derecho, no es asi, porque la ficcion permite
fragmentar la justicia de forma que pueda parecer que todos salen ganando,

aunque no dejan de perder algo en el camino.

El caso de Fructosa es muy similar a lo que se ha dicho aqui, sélo que en este
caso, tanto el panel del TLCAN como el Grupo Especial de la OMC fallaron en
contra de México, el panel lo hizo porque el grupo especial asi lo resolvid, y
para evitar controversias se tomaron como validos argumentos y pruebas
presentadas en el otro foro, o tal vez los arbitros en ambos procedimientos
lograron encontrar la justicia como “premio a su sabiduria y analisis profundo”.
Esto no importa, lo que vale aqui es que una controversia que al analisis a
priori es la misma en ambos foros, para el Derecho no lo es, y como la
sociedad actual vive o pretende vivir en un estado de Derecho, la verdad
juridica se sobrepone a la realidad.

Mandato uniforme

El mandato que reciben tanto los panelistas del TLCAN como los Grupos
Especiales de la OMC, como ya se vio con anterioridad, esta claramente
precisado. En los primeros, lo que busca el panel es determinar si la autoridad
nacional que aplicé la medida impugnada se apegd en estricto derecho a sus
propios ordenamientos nacionales, y en este sentido debe pronunciarse el
panel, solicitando a la autoridad investigadora la adecuacion de sus actos en

todo lo que no se hubiera apegado a su orden juridico local.



Los Grupos Especiales de la OMC tienen el mandato de revisar el apego de los
actos o leyes nacionales a los acuerdos abarcados de la OMC, llamense

acuerdos multilaterales o acuerdos plurilaterales.

Fuera de ambos mandatos antes referidos, ninguno de los tribunales senalados
puede rebasar su competencia, a riesgo de ser sefialados por haber excedido

sus atribuciones.

La proliferacién de tribunales nacionales e internacionales competentes para
conocer y resolver simultaneamente una misma controversia ha generado la
necesidad de plantearse la cuestion acerca de la posibilidad de modificar los
mandatos de cada tribunal, de modo que, al originarse un conflicto el mismo
pueda plantearse ante un foro, y en ese mismo momento se cancelen las

posibilidades de de plantearse ante otro.

La situacion no es facil si se toma en cuenta, como ya se revisé en capitulos
anteriores, que en los casos especificos del TLCAN y de la OMC no son las
mismas partes las que intervienen en el proceso, ni es la misma litis. No
obstante, es evidente el nexo que une a un asunto con el otro, como se vio del

analisis de los casos practicos vistos con anterioridad.

En aras de fortalecer el mecanismo multilateral representado por la OMC y de
hacerlo convivir en armonia plena con los bloques regionales de comercio y
sus propios mecanismos de solucidon de disputas, puede hacerse la
modificacion del mandato de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacion
de la OMC, dotandolos de mayores atribuciones para revisar violaciones a los
tratados regionales especificos. No parece incoherente esta propuesta si se
considera que, tanto las legislaciones de los paises en materia de dumping y
subvenciones deben guardar congruencia con los acuerdos de la OMC, y de
igual forma, las autoridades nacionales deben guardar la misma congruencia
en su desempefio, evitando la anulacion y menoscabo de los derechos de las

partes como lo disponen los acuerdos de la OMC.



Por otro lado, si el argumento disyuntivo es motivado desde el punto de vista
de que son diferentes partes los involucrados en los diversos procesos, es
factible considerar a los empresarios nacionales de un pais y a las autoridades
gubernamentales del mismo como una misma parte, como sucede en la OMC
ante la imposibilidad de que los particulares puedan presentar reclamaciones
en este foro. Es verdad que en la OMC son los Estados los representados en la
controversia, pero podrian ser los particulares de ese mismo Estado los
representados, sin que el cambio gramatical trascienda al ambito juridico, al fin
son los intereses mexicanos los representados en la contienda, sean éstos

gubernamentales o particulares.

Pero no es ésta la unica alternativa propuesta para la uniformidad de los
sistemas analizados en este trabajo. No tendria que modificarse el mandato del
OSD como unica salida. También podria modificarse el mandato de los paneles
del TLCAN si se cree que la negociacion en el ambito multilateral resulta mas
complicada. En este caso, como resultado de un gran esfuerzo de los paises
miembros del TLCAN, deberian armonizarse los tres regimenes juridicos en lo
que respecta a las practicas desleales de comercio internacional (dumping y
subvencion), uniformandolas con los acuerdos multilaterales respectivos de la
OMC.

La salida, aunque dificil, no representaria un cambio de circunstancias en la
dinamica natural del bloque regional, ya que el siguiente paso que tendria que
dar el TLCAN, pensando que se proseguiria el avance de la integracion, seria
uniformar los ordenamientos juridicos para constituir una unién aduanera en
América del Norte. De no llegar a concretar esta etapa de integracion, de
cualquier forma resulta un avance natural y necesario la uniformidad de los
ordenamientos comerciales de los tres paises para facilitar la libre circulacién
de factores del comercio. Estos ordenamientos comunes tendrian que guardar

estricto apego a los acuerdos multilaterales de la OMC respectivos.

El mandato del panel, llegado el momento, consistiria en revisar que la
autoridad nacional se hubiera apegado a los ordenamientos nacionales,

mismos que no serian diferentes de los acuerdos multilaterales que regulan el



dumping y las subvenciones. Con esto, podria incluirse en el texto del capitulo
XIX del TLCAN y en las Reglas de Procedimiento la facultad de las partes para
iniciar la controversia ante paneles o de solicitar a su gobierno la
representacion ante la OMC, pero en una situacion de exclusion obligatoria de
foros. Esto podria reforzarse con un acuerdo multilateral en el sentido de que si
un bloque regional ha armonizado sus reglas haciéndolas congruentes con los
acuerdos de la OMC, podria excluirse éste ultimo de conocer una controversia
que se hubiera planteado con anterioridad ante un foro regional. Con esta
modificacion se estaria ampliando la competencia de la OMC sobre solucion de
conflictos derivados de un foro regional, solo si este foro mantiene un estricto

apego a los acuerdos multilaterales.



CONCLUSIONES

Primera. El término de practica desleal no es adecuado, porque no existe
ninguna relacién entre comerciantes de la que derive una obligacion de lealtad
para vender sus productos, salvo que los precios de sus mercancias se
encuentren por debajo de sus costos de produccion, en cuyo caso se estaria
ante una practica no solo de dumping sino predatoria, cuya finalidad es la de
desplazar irremediablemente y de manera injusta a los productores nacionales

de mercancias idénticas o similares.

Segunda. No existe en este momento ningun instrumento juridico, sea
nacional o internacional que prohiba el dumping, sélo lo regulan, salvo que se
trate de practicas predatorias que tiendan a constituir un monopolio, por el
exagerado desplazamiento de los productores nacionales de mercancias
idénticas o similares, en cuyo caso se estaria ante una practica anticompetitiva.
Las subvenciones, por el contrario, si estan prohibidas cuando consisten en la

aportacion monetaria de un gobierno a los productores de su pais.

Tercera. De los doce tratados de libre comercio que tiene suscritos México,
sélo cinco de ellos (G-3, Bolivia, Nicaragua, Triangulo del Norte y Uruguay)
contemplan un capitulo sobre practicas desleales de comercio internacional,
mientras que soOlo el TLCAN tiene un capitulo especifico para solucionar
controversias por estas practicas, y en seis de ellos se establece a la OMC
como unico foro para solucionar estas controversias (Chile, Uniéon Europea,
EFTA, Israel, Japon, y Uruguay); en tanto que en los tratados celebrados con
TLCAN, G-3, Costa Rica, Bolivia, Nicaragua, y con el Triangulo del Norte,
permiten que estas controversias puedan ventilarse en la OMC o en un foro

alterno.

Cuarta. La eleccion del foro para solucionar la controversia le asiste a
quien perjudica la resolucion de la autoridad investigadora, por lo que sélo ella
podra elegir de manera unilateral el foro que considere mas adecuado, dejando
sin posibilidad de eleccion a la contraparte del procedimiento, que puede ver en

otro foro una alternativa mas adecuada a la proteccion de sus intereses.



Quinta. La naturaleza juridica de los paneles ha sido discutida no sélo en
el ambito doctrinal sino en las mismas decisiones de casos concretos, y no esta
claramente definido si se trata de una instancia jurisdiccional, o una instancia
jurisdiccional ad hoc, o de una instancia arbitral, pero esta discusién no
trasciende mas alla de una simple discusién tedrica porque, a diferencia de los
grupos especiales y de las decisiones del Organo de Apelacién de la OMC, las
decisiones de los paneles no constituyen una obligacién a futuro, ni siquiera

pueden ser una referencia para posteriores procedimientos.

Sexta. La naturaleza juridica de las Reglas de Procedimiento del
Capitulo XIX del TLCAN responde a que se trata de un ordenamiento
internacional adjetivo, dependiente necesariamente de uno sustantivo (TLCAN)
y aplicable solo al 6rgano internacional correspondiente para resolver un caso
concreto, también de orden internacional, por lo que no debe identificarse con
ordenamientos nacionales de ningun pais. No forman parte del derecho interno
de ningun pais y solo seran aplicables a los panelistas, los que, aun con su
nacionalidad plenamente identificada, al momento de decidir en un caso no lo
hacen como mexicanos sino como miembros de un tribunal internacional ad
hoc creado para resolver una controversia especifica y desaparecer a su

conclusion.

Séptima. Los paneles del Capitulo XIX del TLCAN solo pueden emitir
recomendaciones a la autoridad investigadora con el fin de que se adopten
medidas no incompatibles con su decisién, pero en ningin momento se les ha
dotado de la facultad de ordenar que se cumpla con su decision, y aunque ha
habido casos como el de Jarabe de Maiz de Alta Fructosa, o el de
Importaciones de Productos de Placa de Acero en Hoja Originarios y
Procedentes de los Estados Unidos de América, en los que el panel ha
ordenado el cumplimiento de sus decisiones, se entiende que en estos casos el

panel se extralimitd en sus funciones.

Octava. El Cédigo de Etica para Arbitros no dispone sancién alguna para

los panelistas que no resuelvan en tiempo la controversia, y el Capitulo XIX del



TLCAN es omiso en este sentido. Esta circunstancia se ha convertido en un
lastre mas de los paneles, porque los plazos de resolucién nunca se cumplen,
lo que ha motivado desercion hacia otros foros, como el de la OMC. Esta es la
parte mas débil del procedimiento ante paneles, porque en muchos casos,
como el de Madera Blanda o el de Cemento, las partes han decidido concluirlos
por la celebracién de convenios, antes que esperar una resoluciéon que, cuando

llegue, seguramente lo hara a destiempo, demasiado tarde.

Novena. Los paneles no pueden considerarse como autoridades para
efectos del amparo porque s6lo son instancias alternativas no obligatorias para
las partes en una controversia; ademas, sus decisiones no ordenan su
cumplimiento, sino a través de la autoridad investigadora que les concede esta
validez por cumplimiento del tratado internacional del que derivan; ademas, los
paneles no tienen facultades para hacer cumplir sus decisiones, y no cuentan
con una infraestructura, ni domicilio, ni personalidad juridica o representacion

institucional, ya que desaparece al terminar su labor.

Décima. A favor de los paneles puede decirse que no existe ningun otro
mecanismo en el mundo por el que se permita a un o6rgano de solucion de
diferencias, es decir, con funciones jurisdiccionales, aunque desvinculado de
ningun pais, que revise las resoluciones administrativas de una autoridad
nacional especifica. Como principio juridico resulta interesante porque los actos
administrativos de un pais son en proporcion muchos mas que los actos
estrictamente juridicos de los tribunales. ElI hecho de que en el TLCAN un
conjunto de expertos en temas comerciales, juridicos, econdmicos etc., revisen
el debido apego estricto de una autoridad administrativa a los procedimientos
juridicos que le marca su propia legislacion nacional es un gran avance con
miras a la conformacion de una futura unién aduanera en Norteamérica, la que,
aun cuando no se concretara por problemas por todos conocidos como la
migracion ilegal y el trafico de drogas, permite al menos armonizar la
legislacion en materia comercial internacional, o por lo menos su discusion con
mas conocimiento de causa de los sistemas de los tres paises de la region.
Esto, sin lugar a duda, es un andamiaje ideal hacia un proyecto de integracién

regional en América del Norte.



Décima Primera. Los argumentos mas debatidos contra los paneles del
TLCAN, son: que sus decisiones no crean precedentes, lo que ocasiona que no
tengan continuidad; las demoras en la conformacién de los paneles son el
principal obstaculo para su buen funcionamiento, esto se podria solucionar con
la designacidén automatica por un organismo designado; los paneles no tienen
poder para hacer cumplir sus decisiones, ni para revisarlas; su naturaleza
temporal le impide desarrollar una labor institucional; existen muy pocas
personas a elegir para ser panelistas; no hay limitacion para que las partes
inicien procedimientos ante dos foros simultaneos; y su inconstitucionalidad no

so6lo se ha cuestionado en México, sino también en los Estados Unidos.

Décima Segunda. El problema mayor que enfrenta la controversia que se
somete a la OMC y al TLCAN de manera concurrente radica en que no existe
un vinculo concreto entre la diferencia sometida a los grupos especiales por un
lado, y a los paneles por el otro. Mientras los grupos especiales se encargan de
resolver la controversia que los Estados someten al Organo de Solucién de
Diferencias, los paneles resuelven la disputa sometida por particulares contra
actos de autoridades del propio Estado que realizdé la investigacion sobre
practicas desleales. Al existir diferentes actores en uno y en otro procedimiento

se entiende que, juridicamente, se esta hablando de dos procesos distintos.

Décima Tercera. Existen muchas diferencias entre los procedimientos
seguidos ante paneles del Capitulo XIX del TLCAN y Grupos Especiales de la
OMC, que los hacen ser considerados como dos procedimientos totalmente
distintos entre si, aun cuando tienen como funcidén resolver controversias
similares dentro del comercio internacional, como lo son las practicas

desleales.

Décima Cuarta. Las circunstancias coincidentes y divergentes de las
controversias seguidas ante ambos foros son las siguientes: por un lado, las
coincidencias son que el conflicto se presenta, en ambos casos, entre los dos
mismos paises (i.e. México y Estados Unidos); la controversia, también en

ambos casos, es sobre la misma materia (Jarabe de maiz, madera blanda,



etc.); y los procedimientos son similares porque ambos consisten en cuestiones
relacionadas con el arbitraje, aunque difieren en algunas cuestiones. Por otro
lado, las divergencias son que los promoventes son distintos (particulares o
autoridades de un pais, por un lado (TLCAN), y gobiernos, exclusivamente,
para el caso de la OMC); la instancia es distinta (TLCAN y OMC, por ello no
podria argumentarse ni litispendencia ni conexidad); y la causa es diferente
(apego a la legislacion nacional, en el TLCAN, y apego a los acuerdos

abarcados, en la OMC).

Décima Quinta. Un convenio entre las partes (como el alcanzado
recientemente en el conflicto de Cemento y en el de Madera Blanda) que pone
fin al conflicto entre ellas puede verse como un gran logro si se toma en cuenta
la premisa de que “vale mas un mal arreglo que un buen pleito”, pero visto
desde otra perspectiva no puede soslayarse que este acuerdo representa
también el fracaso de los mecanismos de solucidn de controversias, tanto del
TLCAN como de la OMC, porque no fueron capaces de dar solucion
satisfactoria a los contendientes, quienes prefirieron pactar en privado una

solucién motivada antes que continuar un procedimiento por muchos afios mas.

Décima Sexta. Para evitar el litigio de una misma controversia ante dos
foros, se propone, entre otras, modificar el esquema establecido en los paneles
del TLCAN, de manera que se Institucionalice su procedimiento, desde la
designacion del panel hasta el cumplimiento de su decisidén; que se Modifique
el mandato del panel para que se defina la imposibilidad de resolver la
controversia un foro distinto cuando ya ha sido sometida al panel del Capitulo
XIX; que exista una mayor profesionalizacion de la labor de panelista; que se
doten de mayores recursos y atribuciones a las secciones nacionales del
Secretariado; que se establezcan los precedentes; y que exista una
obligatoriedad de medios alternativos (mediacion, buenos oficios) en cada

procedimiento.

Décima Séptima. La compensacion debe prevalecer por encima de la
retorsion, porque al volverse obligatoria se torna en una sancién, pero su

naturaleza es diferente a la suspension de concesiones y otras obligaciones



porque éstas no restablecen el equilibrio perdido en las relaciones comerciales
bilaterales y multilaterales. La retorsion llega incluso a derogar temporalmente
cierto Acuerdos de la OMC a favor de la parte reclamante, lo cual afecta a todo
el sistema y no sélo a la parte querellada, o se establecen aranceles del 100
por ciento que no habian existido nunca antes entre las dos partes en disputa.
Esta desproporcion en la retorsion la vuelve inutil y la transforma en un

boomerang para el Miembro que la toma.

Décima Octava. Dentro de las propuestas mas destacadas para modificar el
mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, destaca: el fortalecimiento
de las consultas; dotar de mayor permanencia a los miembros de grupos
especiales; adecuar los plazos procedimentales a la realidad; profesionalizar a
los miembros de grupos especiales en las materias de su conocimiento;
privilegiar la compensacién temporal antes que a la suspension de
concesiones; disminuir los costos de los procedimientos o adecuarlos de
manera que los paises menos adelantados puedan acceder con mas facilidad a
ellos; establecer un esquema de asesorias juridicas a los representantes de
PMA que les permita tener mayor participacion en Ginebra; y que la
cuantificacion de la pérdida o el daino que haya que compensar comience

siempre a partir de la fecha en que el Miembro infractor adopté la medida.

Décima Novena. En aras de fortalecer el mecanismo multilateral
representado por la OMC y de hacerlo convivir en armonia plena con los
bloques regionales de comercio y sus propios mecanismos de solucidon de
disputas, puede hacerse la modificacion del mandato de los Grupos Especiales
y del Organo de Apelacién de la OMC, dotandolos de mayores atribuciones

para revisar violaciones a los tratados regionales especificos.

Vigésima. También podria modificarse el mandato de los paneles del TLCAN
si se cree que la negociacién en el ambito multilateral resulta mas complicada.
En este caso, como resultado de un gran esfuerzo de los paises miembros del
TLCAN, deberian armonizarse los tres regimenes juridicos en lo que respecta a
las practicas desleales de comercio internacional (dumping y subvencion),

uniformandolas con los acuerdos multilaterales respectivos de la OMC.



Vigésima Primera. Podria incluirse en el texto del capitulo XIX del TLCAN y en
las Reglas de Procedimiento la facultad de las partes para iniciar la
controversia ante paneles o de solicitar a su gobierno la representacion ante la
OMC, pero en una situacién de exclusién obligatoria de foros. Esto podria
reforzarse con un acuerdo multilateral en el sentido de que si un bloque
regional ha armonizado sus reglas haciéndolas congruentes con los acuerdos
de la OMC, podria excluirse éste ultimo de conocer una controversia que se
hubiera planteado con anterioridad ante un foro regional. Con esta modificacién
se estaria ampliando la competencia de la OMC sobre solucion de conflictos
derivados de un foro regional, sélo si este foro mantiene un estricto apego a los

acuerdos multilaterales.
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México. Resultados finales de la undécima revision administrativa de impuesto
antidumping por parte del Departamento de Comercio.

Apelado por: Productor y exportador mexicano.

Resultado: La revision del panel fue suspendida por consenso de los
participantes.

USA-MEX-2003-1904-03. Cemento Gray Pértland y Clinker, procedentes de
México. Resultados finales de la duodécima revision administrativa de
impuesto antidumping por parte del Departamento de Comercio.

Apelado por: Productores y exportadores mexicanos.

Resultado: La revision del panel fue suspendida por consenso de los

participantes.

USA-MEX-2004-1904-03. Cemento Gray Pértland y Clinker, procedentes de
México. Resultados finales de la decimotercia revision administrativa de
impuesto antidumping por parte del Departamento de Comercio.

Apelado por: Productores y exportadores mexicanos.

Resultado: La revision del panel fue suspendida por consenso de los
participantes.

USA-CDA-2005-1904-02. Ciertos productos de madera suave procedentes de
Canada. Aviso por el Departamento de Comercio bajo la seccion 129 de la
ronda de Uruguay - Cuotas compensatorias.

Apelado por: Productores canadienses

Resultado: La revisién del panel fue suspendida automaticamente por el unico
peticionario.

USA-MEX-2006-1904-03. Cemento Gray Pértland y Clinker, procedentes de
México. Resultados finales de la decimocuarto revision administrativa de
impuesto antidumping por parte del Departamento de Comercio.

Apelado por: Productores y exportadores mexicanos.

Resultado: La revision del panel fue suspendida por consenso de los

participantes.



DS281 Estados Unidos — Aplicacion de medidas antidumping al cemento procedente de

México (Reclamante: México). 31 de enero de 2003.

DS132 México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz con alta concentracion
de fructosa procedente de los Estados Unidos (Reclamante: Estados Unidos). 8 de
mayo de 1998.

DS101 México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz con alta concentracion
de fructosa procedente de los Estados Unidos (Reclamante: Estados Unidos). 4 de

septiembre de 1997.

DS311 Estados Unidos — Examenes del derecho compensatorio sobre la madera blanda

procedente del Canada (Reclamante: Canada). 14 de abril de 2004.

DS277 Estados Unidos — Investigacion de la comision de comercio internacional
respecto de la madera blanda procedente del Canada (Reclamante: Canada). 20 de
diciembre de 2002.

DS264 Estados Unidos — Determinacion definitiva de la existencia de dumping respecto
de la madera blanda procedente del Canada (Reclamante: Canadda). 13 de septiembre
de 2002.

DS257 Estados Unidos — Determinacién definitva en materia de derechos
compensatorios con respecto a determinada madera blanda procedente del Canada

(Reclamante: Canada). 3 de mayo de 2002.

DS247 Estados Unidos — Medida antidumping provisional sobre las importaciones de
determinada madera blanda procedente del Canada (Reclamante: Canada). 6 de marzo
de 2002.

DS236 Estados Unidos — Determinaciones preliminares con respecto a determinada

madera blanda procedente del Canada (Reclamante: Canada). 21 de agosto de 2001.



DS221 Estados Unidos — Articulo 129 ¢) 1) de la ley de los Acuerdos de la Ronda

Uruguay (Reclamante: Canada). 17 de enero de 2001.

DS194 Estados Unidos — Medidas que tratan como subvenciones las limitaciones de las

exportaciones (Reclamante: Canada). 19 de mayo de 2000.

INTERNET

Organizacion Mundial del Comercio:

www.wto.org.mx

Secretariado del Tratado de Libre Comercio de América del Norte:

www.nafta-sec-alena.org

Seccidén Canadiense del Secretariado del NAFTA:

http://www.nafta-sec-alena.org/canada/index e.aspx

International Trade Administration/U.S. Department of Commerce:

http://www.trade.qgov/td/tic/

Secretaria de Economia:

www.economia.gob.mx

Lexis Nexis:

www.lexisnexis.com.mx

Inteligencia Comercial IQOM:

WWW.igom.com.mx

Asociacion Latinoamericana de Integracion:

www.aladi.org
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