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INTRODUCCION

La basta existencia de acuerdos comerciales celebrados entre paises como
producto de la tendencia a la apertura de mercados a nivel internacional, ha
disminuido y eliminado las barreras comerciales tradicionales entre Estados.

Ante esta situacién, se hace necesario para los gobiernos contar con un
mecanismo que permita proteger a su industria nacional de las practicas
desleales de comercio internacional que en el ambiente de apertura se
presentan con mayor agresividad.

Es en este contexto que surgen leyes antidumping o antisubvencion,
nacionales e internacionales, las cuales autorizan a los gobiernos a tomar
medidas en contra de las practicas dumping o subvencién, siempre que se
observen ciertos procedimientos y condiciones en ellas establecidas.

No obstante, el uso y aplicacion inadecuada de dichas leyes por parte de los
Estados es frecuente, fomentando una nueva forma de proteccionismo, gue
lleva a proteger a su industria nacional incluso contra competencia extranjera

legitima.

Consecuentemente, en los tratados comerciales internacionales, se ha
proveido de mecanismos alternos a los tribunales, que permiten revisar si un
pais signatario aplicé correctamente la legislacién sobre practicas desleales
cuando adoptd ciertas medidas en la materia, o si por el contrario, esta
incumpliendo sus obligaciones internacionales o violando su propio derecho
interno en detrimento de los agentes comerciales extranjeros que participan en
su mercado nacional.

El propésito de este trabajo es analizar los mecanismos que para ese efecto se
incluyen en los tratados comerciales de los que Meéxico es parte,
especificamente, el del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte
(Capitulo XIX) y el de ia Organizacién Mundial del Comercio. Y, una vez hecho
esto, poder determinar los alcances e implicaciones de uno y ofro.



Para ello, el presente trabajo se ha dividido en tres capitulos.

En un primer capitulo, a titulo de conceptos fundamentales, se explica en qué
consisten las practicas desleales de comercio internacional, teniendo como
base principalmente su concepto doctrinario. Asimismo, se tratan las practicas
dumping y subvenciones, por ser aquellas en torno a las cuales existe una
legislacién nacional e internacional compleja; al efecto, se exponen sus
conceptos doctrinario y juridico, o que lleva a la determinacion de sus
elementos, que también son analizados a la luz del derecho nacional, indicando
algunos puntos coincidentes o disidentes con la legislacion internacional.

En el capitulo segundo, se considerd necesario hacer una somera exposicion
del procedimiento administrativo de investigacion que lleva a cabo la Unidad de
Practicas Comerciales Internacionales de la Secretaria de Comercio,
comenzando con un intento de descifrar su naturaleza juridica. Por lo que se
refiere al procedimiento propiamente, se exponen sus etapas principales.

En el mismo capitulo, se dedica un punto al analisis del instrumento fiscal con
que en México se enfrenta a las practicas dumping y subvenciones: la cuota
compensatoria, someramente se expone su naturaleza, clasificacion y el
procedimiento de revision.

El capitulo tercero se dedica al punto central del trabajo, es decir, los
mecanismos alternos para resolver las controversias derivadas de la aplicacion
del derecho nacional e internacional en materia de practicas desleales. Sin
embargo, se considerd necesario mencionar los mecanismos internos de
impugnacidn en fa materia, esto con el fin de tener un punto de partida y un
panorama mas amplio al tratar los mecanismos alternos.

Por lo que se refiere al mecanismo de solucién de controversias de la OMC, se
hace una somera explicacién de la estructura de la organizacién y del ambito
de aplicacion del mecanismo; luego, se trata el procedimiento previsto en el
entendimiento, desde la etapa de consultas hasta su culminacién, ademas del
procedimiento de apelacién y ia importante etapa de implementacion de las
recomendaciones y las medidas disponibles en caso de incumplimiento.

X1



Por Gltimo, se expone el sistema de solucion de controversias previsto en el
capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte, con sus
cuatro procedimientos que lo integran, haciendo énfasis en el del articulo 1904.
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CAPITULO |
CONCEPTOS FUNDAMENTALES



1. PRACTICAS DESLEALES DE COMERCIO INTERNACIONAL

El comercio internacional consiste en el intercambio de bienes y servicios entre
proveedores y consumidores residentes en distintos paises, de forma que los
proveedores de cierto pais compiten en los mercados externos, a la vez que en
su mercado nacional participan proveedores extranjeros.

Es durante esa actividad cuando se presentan las practicas desleales de
comercio internacional.

1.1. Concepto doctrinario

El concepto de dichas practicas “comprende un conjunto de comportamientos
mercantiles, privados y publicos, que se realizan para deformar mercados, que
tienen por objeto dar competitividad artificial a productos y servicios en
mercados externos que dafian y perjudican a productores de bienes idénticos o
similares.”’

Es decir, la conducta que conlleva una practica desleal de comercio la pueden
desarrollar tanto los entes privados como publicos que se desenvuelven en el
comercio internacional.

La Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (en adelante la Secretaria) las
define como “Practicas que afectan el buen funcionamiento de los mercados y
que la mayoria de los paises condenan como nocivas para el desarrollo de
sanos flujos comerciales, cuyos dos casos principales son el dumping y los
subsidios que un pais otorga a sus exportadores”.?

Si bien es cierto que el dumping y las subvenciones son las practicas que mayor
atencion han suscitado en el sistema multllateral de comercio, no son las Unicas,
pues existen muchas otras que aunque se presenten con menos frecuencia
también son desleales y afectan el libre cambio, tales como: el uso de marcas

' Witker, Jorge. "Las précticas desleales en E.U., Canadé y México", en Aspectos Juridicos def
’ILQ. Instituto de Investigaciones Juridicas. U.N.A.M. 1a.edicién. México, 1892, p. 251
SECOF]. “Practicas Desieales de Comercio !nternacmnal” Serie Tratado de Libre Comercio,

México. 1981, Monografia 6. p. 5 h



paralelas, la subfacturacion o sobrefacturacion, las transacciones cautivas entre
empresas vinculadas, fraudes en certificados de origen, etc.

Todas ellas resultan desleales porque tienen la intencion de apoderarse de un
mercado extranjero, utilizando medios incorrectos, distintos de los aceptados en
una economia de libre competencia como son los de calidad, eficiencia,
etcétera; danando con ello a la produccion nacional de bienes idénticos o
similares del mercado al que penetran.

Se trata de conductas que dan por resultado, para quien las ejecuta, ventajas en
el mercado receptor que de otra forma no hubieran obtenido y, dafio para los
productores nacionales de mercancias similares que son lanzados de dicho
mercado, “desmaterializando a la competencia como motor e impulso de

crecimiento econémico en una economia de mercado™.

Si consideramos que actualmente la mayor parte del intercambio internacional
de bienes y servicios se basa en una economia de mercados abiertos y de
niveles arancelarios bajos, de libre empresa, cuyo motor es la competencia leal
y sana, la presencia de dichas practicas cobra mayor importancia.

Una economia de libre mercado, donde se liberalizan los permisos y demas
restricciones a las importaciones, es el contexto propicio para la existencia de
tales practicas, sobre todo del dumping y las subvenciones®; por tanto, nuestro
pais no es ajeno a sufrir sus efectos nocivos. Esto si tomamos en cuenta que
México se habia caracterizado, hasta 1982, por tener una politica de comercio
exterior proteccionista y que, a partir de 1983, inicié una transicion hacia el
librecambismo cuando “comenzd a basar su estrategia de desarrollo en el
comercio internacional de productos no petroleros™; dicha apertura comercial,
aunada a la disminucion de barreras arancelarias resultado del ingreso al
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) en agosto de
1986, trajo como consecuencia la entrada masiva de mercancias de

? Sarukhan, José. Discurso de inauguracion del Seminario Internacional sobre Practicas Desleales del
Comercio, 27 de octubre de 1993, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

* Witker, Jorge. Op. cit. p. 253.

Garcia Moreno, Victor et. al. "El neoproteccionismo y los paneles como mecanismos de defensa contra
practicas desleales”, en Revista de Derecho Privado, afio 3, No. 8. México,1992. p. 508,



procedencia extranjera a nuestro mercado doméstico, lo que no siempre es bajo
condiciones ieales de comercio.

1.2. Concepto legal

La transformacién hacia ia apertura comercial que México inici6 a partir de 1986,
lo llevé a crear el primer instrumento juridico de defensa contra practicas
desleales de comercio internacional: la Ley Reglamentaria del Articulo 131 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Comercio
Exterior®, que “buscéd otorgar proteccion a la industria nacional contra ciertas
formas de competencia desleal (el dumping y las subvenciones)™; sin embargo,
dicho instrumento, no daba un concepto de practicas desleales de comercio
internacional.

Actualmente son la Ley de Comercio Exterior y su reglamento los que rigen en
esta materia®.

La Ley, en su Art. 28 sefiala: “se consideran practicas desleales de comercio
internacional la importacién de mercancias en condiciones de discriminacién de
precios u objeto de subvenciones en su pais de origen o procedencia, que
causen o amenacen causar dafio a la produccion nacional. Las personas fisicas
o morales que importan mercancias en condiciones de practicas desleales de
comercio internacional estan obligadas a pagar una cuota compensatoria
conforme a lo dispuesto en esta Ley".

En ella, solamente se regula al dumping®y a las subvenciones gubernamentales.

Para que sean consideradas practicas desleales, es necesario que causen dafio
a la produccion nacional en el sentido técnico que la propia Ley establece,
independientemente de que el exportador o importador realice la conducta de
manera aislada, reiterada o continuada. ) :

Spublicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 31 de enero de 1986.

T Garcia Moreno, Victor, et. al. Op. cit. nota &, p. 509

¢ publicada en el Diario Oficial de la Federacién ei 27 de julio de 1993. En adelante la referiremos como
la Ley.

*Ver nota al pie 20.



Por otra parte, los instrumentos internaciunales que rigen dichas practicas, en lo
que respecta al dumping y las subvenciones son, en primer lugar, el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994), que
incluye al GATT de 47, el cual no define en forma general las practicas

desleales de comercio.

Ademas existen dos instrumentos especializados derivados de dicho Acuerdo
General: el Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (en adelante Codigo
Antidumping) y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias {en
adelante Cédigo de Subvenciones)™; cada uno definiendo solamente la practica

que regula.
2. EL DUMPING

El dumping es una de las practicas desleales de comercio internacional que se
presenta con mayor frecuencia, cuyas caracteristicas y efectos han motivado la
creacion de una regulacién juridica nacional e internacional en torno a ella. En
México, es una de las dos practicas a que se refiere la Ley de Comercio
Exterior, y ocupa mas del 95% de las investigaciones que se realizan en la

materia.
2.1. Concepto doctrinario

Jacob Viner considera que hay dumping cada vez que se lleva a cabo una
discriminacion de precios entre dos mercados."

Sin embargo, el término dumping encierra una discriminacion de precios, pero
no es sinénimo de ello, pues de ser asi podriamos hablar de dumping incluso
entre diferentes mercados de un mismo pais, sino que, ademas, implica, entre

Ambos instrumentos fueron renovados durante la Ronda Uruguay y estan vigentes en México a partir
de 1995, pues son acuerdos multilaterales que forman parte de! Acta Final de la Ronda Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales y del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial
del Comercio, promulgada en nuestro pais el 30 de diciembre de 1994. Antes de adoptar estos
instrumentos, México solo formaba parte del Cédigo Antidumping producto de la Ronda Tokio.

Uwitker, Jorge y Ruperto Patifio Manftfer. n ridi i |

Comercio internacional. Ed. Porrga. 1a. edicién, 1987. p.19.




otros elementos, que esa diferenciacion de precios se de entre mercados de
diferentes paises.

Al respecto tenemos la siguiente opinién: “En la literatura econdmica la
expresion discriminacion de precios significa simplemente el fenomeno de
vender en un mismo mercado a precios diferentes un producto igual, que no es

lo mismo que dumping, porque este fenomeno se presenta entre paises.”? '

Por tanto, solo se puede hablar de dumping tratdndose de comercio
internacional.

Esta practica ocurre cuando productos extranjeros importados son vendidos en
México a precios por debajo de aquelios que se ofrecen en el pais de origen del
exportador.”

“Es ja venta en un mercado extranjero de mercancias a un precio menor que €l
ordinario en sus mismas condiciones, en el mercado doméstico o de origen, que
provoca o amenaza causar un dafio a la industria igual o similar del pais de

"14

concurrencia o impide el establecimiento de la misma™.

Se trata de una practica que realizan las empresas privadas, y que opera
cuando se vende un producto en un mercado extranjero a un precio menor que
el establecido para el mercado del pais que lo fabrica.

Ademas, el dumping provoca o amenaza causar dafio a la produccion
nacional del mercado receptor o impide el establecimiento de la misma, y es
precisamente esto lo que lo hace condenable en el comercio internacional.

Por su parte, David A. Gantz considera que el “dumping normalmente ocurre
cuando un productor vende bienes en un mercado extranjero a un precio mas

witker, Jorge v Gerardo Jaramillo. Comercio Exterior de México, {marco juridice v operativo).
Ediciones MacGraw-Hill. México, 1296. p. 91

3 | ongley,Neil en Law and Policy in international business. Vol. 23, num. 4 Summer, 1992,
Washington, D.C. USA, p. 894,

¥ ~ruz Miramontes, Rodolfo. “El capitulo X1X del Tratado Tritateral de Libre Comercio”., en
Practicas desleales de comercio internacional (Antidumpingl. Instituto de Investigaciones Juridicas.
U.N.A_M. 1a. edicidn. México.1995, p.57.
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bajo al que vende en su mercado domestico, una vez que ambos precios son
ajustados por diferencias en condiciones de venta, costos de transporte,
etcétera; de forma que la comparacion resultante es efectivamente de los
precios en fabrica de los dos mercados. Si se encuentra dumping y si el
dumping se encuentra que causa dafio material a los productores domeésticos en
el mercado extranjero, se imponen impuestos antidumping equivalentes a la
diferencia entre el precio ajustado del mercado domeéstico (valor normal) y el
precio en el mercado extranjero (precio de exportacion).”

Asimismo, “se entiende por dumping la importacion al mercado nacional, de
mercancias extranjeras a precio inferior al valor normal que tengan las mismas

en el pais de origen o de procedencia”.”

Es importante destacar que para ser objetiva la comparacion de los precios de
exportacion y el normal a fin de determinar si hay una diferenciacién, debe
hacerse sobre una misma base, es decir, llevando a ambos precios a un mismo
nivel, normalmente ex fabrica, tal como lo ordena el Art. 2.4. del Cddigo
Antidumping, lo que significa que se han considerado todos aquellos aspectos
que de alguna manera influyen en alguno de los dos costos. Asimismo, la Ley
habla de que la Secretaria hara los ajustes que procedan para que sean
comparables ambos precios, mencionando que deben considerarse las
condiciones y términos de venta, cargas impositivas, diferencias-en cantidades y

diferencias fisicas".

Craig R. Giesze lo explica de la siguiente manera: "se trata de la discriminacién
de precios, por medioc de la cual un exportador extranjero (exportador
estadounidense, por ejemplo) vende su mercancia a un precio inferior y artificial
en un mercado extranjero (v.g. 50 nuevos pesos en México), en relacion con el
precio al que se vende una mercancia idéntica o similar, al mismo tiempo y bajo
las mismas condiciones de venta en su mercado de origen (100 nuevos pesos
en Estados Unidos de América, por ejempio), una vez que se hayan tomado en

n4p

cuenta las diferencias en los gastos de fransporte, aranceles y demas™®.

15 Unfair Trade Practices. Material mimieografico. 1995, p.1.

16 . ) .
m i | rci n

{Antidumping). 1a. edicién. Ed.Gernika, México, 1994. p.12.

17 Articulos.36 de la Ley y articulos. 52 al 58 del Reglamento.

B Desafios juridicos de Canada, México y Estados Unidos”. Op.cit. nota 14, p. 209.



Entonces, la discriminacién de precios sera de forma que el precio en que se
vende en el mercado extranjero (precio de exportacién) sea inferior al que se
establece para el mercado de origen o doméstico del exportador (valor normal),
una vez que han sido ajustados ambos precios al mismo nivel.

Jacob Viner distingue varios tipos de dumping: “el esporadico que se produce
cuando una compafiia se encuentra con excedentes de mercancias que quiere
vender a toda costa sin perjudicar sus mercados normales y generalmente las
compafiias que lo realizan no se dedican a la exportaciéon y proceden a efectuar
esta operacién soclamente cuando se encuentran con existencias superiores a su
capacidad de venta normal;...intermitente, que puede perseguir retener una
parte de los mercados externos en circunstancias que dichos mercados pasan
por momentos depresivos y finaimente, el dumping depredatorio o rapaz que
surgiendo con la idea de intermitente, se hace permanente, destruye
competidores y busca estructurar posiciones monopélicas, con lo cual puede
después recuperar sus eventuales pérdidas decidiendo en forma autonoma los
precios.”™

De acuerdo con la anterior clasificacién, el dumping que nos interesa es el
intermitente o depredatorio que origine dafios en los mercados externos donde

opera.
2.2. Concepto legal

La importacién en condiciones de discriminacion de precios® consiste en la
introduccion de mercancias al territorio nacional a un precio inferior a su valor
normal, nos dice el Art. 30 de la Ley. .

En términos del articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio, “...el dumping, que permite la introduccion de los productos de
un pais en el mercado de otro pafs a un precio inferior a su valor normal, es

¥ Witker, Jorge y Ruperto Patifio Manffer. Op. cit. p. 20.

®cabe hacer notar que nuestra Ley de Comercio Exterior no utiliza el término dumping, sino que
habla de “importaciones en condiciones de discriminacién de precios”, que significa lo mismo,
pues al hablar de importaciones se entiende que se trata de actividad comercial entre mercados de

distintas naciones.



condenable, cuando causa o amenaza causar dafio importante a una rama
de produccién existente de una parte contratante o si retrasa de manera
importante la creacién de una rama de produccién nacional”.

El Cédigo Antidumping, en su Art. 2°, establece que para los efectos del
mismo, se considerard que un producto es objeto de dumping, es decir, que
se introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor
normal, cuando su precio de exportacién al exportarse de un pals a otro sea
menor que el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales
normales, de un producto similar destinado al consumo en el pais

exportador.
2.3. Elementos

Analicemos cuéles son los elementos que conforman la practica desleal del
dumping y que deben coexistir para que la autoridad correspondiente pueda
imponer una cuota compensatoria conforme a la Ley de Comercio Exterior.”

De lo dispuesto en los arts. 28, 29 y 39 de la Ley, podemos decir que dichos
elementos son: la existencia de la discriminacion de precios, el dafio 0 amenaza
de dafio a la produccién nacional, y un nexo de causalidad entre las dos

anteriores®.
3

El Art. 29 menciona: “La determinacién de la existencia de discriminacion de
precios o subvenciones, del dafic 0 amenaza de dafio, de su relacion causal y el
establecimiento de cuotas compensatorias se realizara a través de una
investigacion conforme al procedimiento administrativo previsto en esta Ley y
sus disposiciones reglamentarias”. ‘

21 Dado que las diposiciones del Cédigo Antidumping son aplicables a la par con las de la Ley,
mencionaremos algunos aspectos del Cédigo que resulten de interés. Teniendo en cuenta siempre
que en caso de contradiccién entre dichos ordenamientos, se esta a to establecido en el acuerdo
internacional.

2| 4 Ley sigue los lineamientos del Cédigo Antidumping v del GATT que exigen, para que un pais
pueda imponerderechos antidumping , que realice una investigacién administrativa a fin de
comprobar tres elementos: 1} la existencia del dumping, 2} la existencia de dano importante ©
amenaza de dafio importanteque sufren los productores nacionales del pafsexportador, y 3} la
relacién causal entre el dumping y e! dafio importante o la amenaza de dafio importante; Ver art VI
del GATT de 1947; 2 y 3 del Cadige Antidumping. :



2.3.1. Existencia del dumping o discriminacion de precios

Existira discriminacién de precios o dumping cuando al compararse el valor
normal vy el precio de exportacién de la mercancia (ajustados a un mismo
nivel), resulte una diferencia, de forma gue este Ultimo sea menor. Dicha
diferencia se conoce como "margen de discriminacién de precios o de
dumping".

Los elementos de esta definicién consisten en:

2.3.1.1. Valor normal

Conforme al Art. 31 de la Ley, existen tres opciones para el célculo del valor
normal, las cuales conforme a nuestra legislacion deben seguirse en forma
suscesiva y excluyente, a diferencia del Cédigo Antidumping, donde se
contemplan las mismas opciones pero sin establcer un orden de prelacién
entre la segunda y la tercera.

a) Precio interno en el pais de origen. En primer lugar, debe considerarse como
valor normal al “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” . '

Sin embargo, cuando la mercancia sea exportada a México desde un pais
intermediario, y no directamente del pais de origen, el valor normal seré el
precio comparable de mercancifas idénticas o similares en el pais de
procedencia o exportacién. No obstante, cuando la mercancia de que se
trate solamente transite, no se produzca o no se comercialice en el pais de
exportacién, el valor normal se determinard tomando como base el precio del
mercado del pais de origen.

Las diposiciones sobre la determinacion del valor normal apuntan siempre a que
sea esta la opcién que se tome para el calculo del margen de dumping.

PArt. 3'1 de la Ley. A diferencia, el Cédigo Antidumping establece como vafor normal aquel al que se
vende un producto similar en el mercado del exportador extranjero, y no al gue se vende en el pais de
origen.
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b) Producto similar y operaciones comerciales normales. EI Art. 37 del
Reglamento sefiala que mercancia idéntica son los productos que sean iguales
en todos sus aspectos al producto investigado; y, mercancia similar, l0s
productos que, aun cuando no sean iguales en todos los aspectos, tengan
caracteristicas y composiciones semejantes, lo que les permite cumplir ias mismas
funciones y ser comercialmente intercambiables con los que se compara®.

En cuanto a las operaciones comerciales normales, el articuio 32 de la Ley dice
que se entienden 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.
Este concepto es importante ya que se aplica para los elementos a considerarse
en cualquiera de las vias que se utilicen para determinar el valor normal.

Es decir, 1a primera via para determinar el valor normal es el precio en el pais de
origen o, en su caso, en el de procedencia.

¢) Precio de exportacién del pais de origen a un tercer pais. Conforme al Art. 31
de la Ley, cuando: no exista precio de mercado por no realizarse ventas de una
mercancia idéntica o similar en el pais de origen, o las ventas en el mercado
doméstico no permitan una comparacion valida®®; se consideraran, para fijar el
valor normal:

En segudo lugar, el precio comparable de una mercancia idéntica o similar
exportada del pais de origen a un tercer pais en el curso de operaciones
comerciales normales; pudiendo este precio ser el mas alto, siempre y cuando
sea representativo. Los precios de exportacién a un tercer pais se descartan por

%E} Cédigo Antidumping define ‘producto similar’ como un producto que sea idéntico, es decir, igual
en todos los aspectos al producto de que se trate, o cuando no exista ese producto, otro que,
aunque no sea igual en todos los aspectos, tenga caracteristicas muy parecidas a las del producto
considerado, esto es, en un solo término engloba ambas posibilidades. Articulos2.2.1. y 2.6 . '
BE| Reglamento indica (Art. 42) que esto es cuando las ventas no sean representativas o tengan
precios gue no estén determinados en el curso de operaciones comerciales normales; en general
los precios en el mercado interno o de exportacién a un tercer pafs se consideran re;iresenrativos
cuando contabiticen por lo menos, el 15% del volumen total de ventas de la mercanfa sujeta a la
investigacion. Sin embargo, conforme al Cédigo Antidumping normalmente se considera suficiente
para tomarse como base del valor normal, que las ventas del producto similar en el pais exportador
representen el 5% del volumen total exportado a México del producto de que se trate, incluso se
acepta una proporcién menor si permite hacer una comparacion vélida, Art. 2.2.
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las mismas razones que para el precio en el pais de origen, esto es, si ho
existen ventas, si éstas no son representativas o no se realizaron en el curso de
operaciones comerciales normales.

Los criterios de seleccion del tercer pais en la practica administrativa mexicana
son: aquel al que exporta el mayor volumen de ventas o aquel al que fueron
realizadas las ventas de exportacién al precio mas alto.

d) Valor reconstruido en el pais de origen. En tercer lugar, y en caso de que no
hubiera exportaciones del producto investigado a un tercer pais o0 que éstas no
se realizaran en el curso de operaciones normales o, que dichas ventas no
fuesen representativas; se acude al valor reconstruido en el pais de origen, el
cual se obtendra de la suma del costo de produccidn, gastos generales y una
utilidad razonable y que correspondan a operaciones comerciales normales en
dicho pais®. Entonces, los elementos a considerar para reconstruir el valor
normal no deben tomarse mas que de operaciones realizadas en el pais
exportador. Esta opcic')-n provoca problemas de informacién, pues normalmente
las empresas no llevan su contabilidad por producto.

e) Exclusion de ventas con pérdidas sostenidas. Conforme al Art. 32 de la
Ley, en el célculo del valor normal se excluirdn las ventas en el pais de
origen o de exportacién a un tercer pais que reflejen pérdidas sostenidas; es
decir aquellas cuyos precios no permitan cubrir los costos de produccion y
los gastos generales incurridos en el curso de operaciones comerciales
normales. Por tanto, sélo se toma en cuenta para el célculo del valor normal
por las primeras dos vias las ventas que arrojen ganancias, y las ventas que
reflejen pérdidas podran considerarse para efectos del valor reconstruido.

Sin embargo, el Cddigo An:tidumping-indica en su Art, 2.2.1. que dicha
exclusién se hard solamente si se determina que las ventas a pérdida se

E| Cédigo Antidumping sefiala que para calcular el valor normal se toma como base los registros que
lleve el exportador o productor objeto de investigacion, siempre que estén hechos de acuerdo a los
principios de contabilidad generalmente aceptados en el pais exportador. Si el exportador no realiza
ventas de un preducto similar en su mercado interno o éstas no sean representativas (volimen
insuficiente), se toma como valor normatl: 1) un precio comparable de! producto similar cuando este se
exporte a un tercer pais o, 2) el costo de produccion en el pais de origen mas una cantidad razonable por
concepto de gastos administrativos y una utilidad, Art. 2.2,
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realizaron: durante un periodo prolongado, en cantidades sustanciales y a
precios que no permiten recuperar los costos en un periodo razonable.

f) Paises con economias centralmente planificadas. La Ley contiene una
disposicién especial para casos de importaciones originarias de un pafis con
economia centralmente planificada, pues en dichos paises el mercado puede
estar afectado por la intervencién del Estado, ocasionando que el precio de
exportacién y el valor normal no sean fiables para el calculo del margen de
discriminacion. Por tanto, se tomara como valor normal el precio de la
mercancia idéntica o similar en un tercer pais con economia de mercado,
que conforme al Reglamento pueda ser considerado como sustituto del pais
con economia centralmente planificada para propdsitos de la investigacion.
El propio mercado mexicano podria ser sustituto cuando no exista ningun
otro pais con economia de mercado que cumpla con las directrices para
sustituirlo. Y, la determinacién del valor normal se hard conforme a las vias

ya mencionadas.

Conforme al articulo 48 del Reglamento se entiende por economias
centraimente planificadas, salvo prueba en contrario, aquellas en que las
empresas son en su mayoria, total o parcialmente, propiedad del Estado, y
donde los criterios de operacién de las mismas, en lo relativo a precios,
produccién, programas de inversién y niveles de empleo, entre otros, se
encuentran bajo control directo del gobierno.

2.3.1.2. Precio de exportacién

Este es el precio que los exportadores observan cuando venden el producto
investigado al mercado mexicano, en operaciones comerciales normales.

Conforme al Art. 35 de la Ley, cuando no se pueda obtener un precio de
exportacién, o cuando a juicio de la Secretarfa, el precio de exportacién no
sea comparable con el valor normal, dicho precio podra calcularse sobre la
base del precio al que los productos importados se revendan por primera vez

13



un comprador independiente en el torritorio nacional.” A esto se llama
reconstruir el precio de exportacion.

2.3.1.3. Ajustes y comparacién entre valor normal y precio de
exportacion

Para que el precio de exportacién y el valor normal sean comparables la
Unidad de Practicas Comerciales Internacionales se asegura de que se estén
comparando los correspondientes a mercancias similares.

Ademas, realiza los ajustes gue procedan, con el fin de llevar tanto af precio
de exportacién como al valor normal al mismo nivel comercial, tal como lo
ordena el Cédigo Antidumping®®, generalmente a nivel ex works, es decir, el
precio de la mercancia al salir de la fabrica, neutralizando asi cualquier
diferencia gue afecte la comparacion.

Para ello, conforme a los articulos 55 al 57 del Reglamento, los precios se
pueden ajustar por: '

a) diferencias en condiciones de venta tales como flete, seguro, crédito o
comisiones.

b) diferencias en volumen de venta, que puede involucrar diferencias en
precios.

En cuanto al precio de exportacién de! producto sujeto a la investigacidn, la Ley coincide con el
Cédigo Antidumping el cual sefiala gque se tomaran como base los registros que lleve el exportador
o productor investigado (ver pie de pagina anterior); y en caso de no existir precio ' de exportacion
o que la autoridad competente considere que dicho precio no sea fiable por existir un arreglo
compensatorio entre el exportador y el importador o un tercero, el precio de exportacion puede
reconstruirse sobre la base del precio al que los productos importados se revendan por vez primera
a un comprador independiente o sobre una base que la autoridad determine. {Articulos 2.2.1.1. vy
2.3). . '

| Jpa vez obtenidos el precio de exportacion y el valor normal del producto investigado, se realiza
una comparacién equitativa, para ello la autoridad competente del pais importador debe ajustar los
precios para hacerla al mismo nivel comercial, normalmente el nivel ‘en fabrica’ y sobre ventas
efectuadas en fechas lo mas préximo posible y tener en cuenta las circunstancias que afecten la
comparabilidad de los precios como condiciones de venta, tributacion,etc. Cédigo Antidumping
Art. 2.4 .
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c) diferencias en cargas impositivas, toméndose en cuenta tanto los
impuestos indirectos como los de importacion.

d) diferencias fisicas, cuando ninguna de las mercancias en el pais de origen
es idéntica a la mercancia investigada, y se realiza mediante la suma o resta
de las diferencias en costos variables entre las mercancias comparadas.

Estos se mencionan de manera enunciativa, ya que pueden considerarse
todas aquellas diferencias que se demuestre influyen en la comparabilidad de
los precios. Cuando una parte interesada solicite sea tomado en cuenta un
determinado ajuste, le incumbird a esa parte 'aportar la prueba
correspondiente.

Tratandose de! precio de exportacién reconstruido, el Reglamento en su Art.
50 prevé se deben deducir todos los gastos incurridos entre la exportacion y
la reventa, los aranceles e impuestos y los maéargenes de utilidad por
importacién y distribucion.

Ademas de llevar al precio de exportacién y al valor normal al mismo nivel
comercial, se deben tomar de la misma base, por ejemplo, si la mercancia
proviene de un pais intermediario, y en él no existe un precio comparable
para tomarse como valor normal, ya vimos que se determinard conforme al
precio del mercado en el pais de origen, entonces, el precio de exportacion
serd también el del pais de origen y no el del pais de procedencia.

2.3.1.4. Margen de dumping

El Reglamento, en su Art. 38, nos dice que el margen de discriminacién de
precios de la mercancia se definird como la diferencia entre su valor normal
y su precio de exportacién, relativa a este ultimo precio. Constituye la base
para sefialar el monto de la cuota compensatoria. )

En el entendido de que ambos precios estan ajustados y de que habréa
margen de dumping para los efectos de una investigacion, si el precio de
exportacion es inferior comparado con el valor normal, es decir, que se trate
de dumping positivo.
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Este margen se determina por empresa exportadora, con base en la
informacién que aporte en su respuesta al formulario oficial establecido por
la Secretaria, la cual se refiere al periodo de investigacién que fijado para
efectos del procedimiento, normalmente de seis meses anteriores a la
presentacién de la solicitud de inicio de una investigacion.

Cuando resulta que el monto del margen de dumping es de minimis, es
decir, inferior al dos por ciento, la investigacién debe concluirse.

Igualmente sucede cuando se encuentra que el volimen de importaciones
procedente del pafs sujeto a investigacion sea msigni'ficante, esto es,
representan menos del tres por ciento de las importaciones totales, a menos
que sean varios paises investigados y en conjunto sumen mas del siete por
ciento de las importaciones totales de productos idénticos o similares a los
de fabricacién nacional®.

2.3.2. Dafio a la produccién nacional

Una vez verificada la discriminacién de precios, para que ésta se considere
practica desleal y se pueda imponer una cuota compensatoria, se necesita que
cause dafio a la produccion nacional.

Aqui se debe atender al Cédigo Antidumping el cual se aboca al dafio en su Art.
3. Y conforme a su pie de pagina 9, se entendera por “dafio” un dafio importante
causado o una amenaza de dafio importante a una rama de produccion
nacional, o un retraso importante en la creacién de esta rama de produccion,
entendida ésta en los términos del propio Cadigo.

2.3.2.1. Produccioén nacional

Productor nacional es la persona fisica o moral que interviene.en el proceso de
fabricaciéon de bienes idénticos o similares a aquellos que se importan en
condiciones desleales.* '

2 Art. 5.8 Codigo Antidumping habla del criterio de minimis y de insignificancia.

®)iguel Angel Velazquez Elizarraras. Ley de Comercio Exterior (analisis y comentarios). Coleccion

Leyes Comentadas. Ed. Themis. 1a. edicién. México. 1996. Comentario al Art. 40 de la Ley.
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a) Definicion. Conforme al Art. 63 del Reglamento y a fin de evaluar el impacto
de las importaciones investigadas, produccién nacional debe entenderse en el

sentido de abarcar’":

-la totalidad de la misma, o

- aquellos productores nacionales cuya produccion conjunta constituya una
proporcion importante de la produccién nacional total de la mercancia de que se

trate.

La proporcién importante es discrecional, en México la practica administrativa ha
adoptado el cincuenta por ciento mas uno de la produccion.

b) Exclusiones. No se consideraran como tales:

- Los productores vinculados a los exportadores, ¥
-Aquelios productores que también sean importadores de la mercancia en

cuestion.

En ambos casos puede tomarse como producciéon nacional al resto de los
productores.

2.3.2.2. Dano

Este consite en el deterioro importante que sufre la industria nacional. Para
saber si éste existe, deben analizarse diferentes factores, al efecto la Ley en
su Art. 41 enumera los siguientes, ademas de los que la Secretaria
considere conveniente®:

¥La Ley es coincidente con lo sefialado por el Art. 4.1 del Cédigo Antidumping y 16.1 del Acuerdo sobre
Subvenciones.

) a Ley coincide con lo sefialado en el Art. 3.1, 3.2, 3.4 de! Cédigo Antidumping, que indica gue
la determinacién del dafo debe basarse en pruebas positivas y en un examen objetivo del volumen
de las importaciones objeto de dumping y del efecto de éstas en los precios de productos similares
en el mercado interno, asi como la repercusién de esas importaciones scbre los productores
nacionales de tales productos. Para la determinacion del dafio, de acuerdo con el Art. 3.4y 3.7 del
Cédigo, debe tomar en cuenta todos los factores e Indices econdmicos que influyan en el estado
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a) si se registré un aumento consideiable de las importaciones objeto de
dumping en el mercado mexicano.

b) si por efectos del dumping, existe una subvaloracién de precios de las
importaciones respecto de los precios nacionales, o si las importaciones
obligaron a los productores nacionales a disminur sus precios o0 a
mantenerlios en un nivel inferior a los que se hubieran observado en ausencia
de tales practicas.

¢) si el crecimiento de las importaciones objeto de dumping y sus precios
han provocado un deterioro en los principales indicadores de la industria
nacional: caida en las ventas, de la produccién, disminucién en la utilizacién
de la capacidad instalada o del nivef,de empleo vy las utilidades.

la Secretaria debera asegurarse de que la determinacion de dafio
correspondiente sea representativa de la situacion de la produccion nacional
total, para lo cual debe allegarse de informacion de los productores nacionales

no solicitantes.
2.3.2.3. Amenaza de dafio

Consiste, conforme al Art. 39 de la Ley en "el peligro inminente y claramente
previsto de dafio a la produccién nacional”, agrega que la determinacion de esta
amenaza se basard en hechos y no simplemente en conjeturas, alegatos o
posibilidades remotas.

En la determinacién de la amenaza de dafio se considerardn los siguientes
factores:

a) E! incremento de las importaciones objeto de practicas desleales en el
mercado nacional que indique la prebabilidad real de que se produzca un
aumento sustancial de dichas importaciones en un futuro inmediato.

de esa rama de la produccién como la disminucién real de las ventas, los beneficios, la
participacion en el mercado, las existencias, el empieo, los salarios, la inversion, etc.
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establecerse una relaciéon de causalidad entre el dumping o las subvenciones y

el dafio a la industria™*.

b) Evaluacién de factores distintos a las importaciones en condiciones de
dumping. Por otra parte, Art. 62 del Reglamento indica que la Secretaria
examinard otros factores de que tenga conocimiento, distintos de las
importaciones objeto de investigacién, que al mismo tiempo afecten a la
produccién nacional, para determinar si el dafio o amenaza de dafio alegados
son causados directamente por dichas importaciones, entre ellos: el volumen
y los precios de las importaciones que no se realizan en condiciones de
discriminacion de precios, la contraccién de la demanda o variaciones en la
estructura del consumo, las préacticas comerciales restrictivas de los
productores extranjeros y nacionales, asi como la competencia entre ellos y
la evolucion de la tecnologia, la productividad y los resultados de la
actividad exportadora.

3. LOS SUBSIDIOS O SUBVENCIONES

Otro fendmeno frecuente en el comercio internacional son las subvenciones,
otra de las practicas desleales reguladas por la Ley de Comercio Exterior.

3.1. Concepto doctrinario

En la opinion del investigador Craig R. Giesze, se entiende por subvenciones o
subsidios gubernamentales toda ciase de apoyo, estimulo, incentivo, prima o
beneficio econdémico otorgado, directa o indirectamente, por el Estado a los
productores o exportadores nacionales, a fin de impulsar la industria nacional y
colocarla artificialmente en condiciones competitivas en los mercados
exteriores®,

3 SECOFI. Unidad de Practicas Comerciales Internacionales. Carpeta Informativa. Folleto "Dafio,
amenaza de dafio y causalidad™. p. 9.

% | capitulo XIX del TLC”, en Besolucién de Controversias Comerciales en América del Norte.1a
edicién. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. México.1994. p.122,
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La situacion de competitividad en la que se coloca el exportador extranjero en el
mercado de otro pais es artificial porque se debe a la ayuda que le otorg6 su
gobierno y no a la eficiencia de su empresa.

Al respecto el maestro Victor Carlos Garcia Moreno considera que las
subvenciones son otra manera de competencia desleal, pues llevan al
abaratamiento artificial de los precios de un producto y también implican un
dafio a la industria doméstica que compite en desventaja: son una distorsion
inducida por los gobiernos en el funcionamiento de los mercados®.

Son practicas ejercitadas por los Estados y gobiernos, a través de las cuales
otorgan apoyos fiscales, financieros, cambiarios, crediticios, etcétera, a
productores nacionales que exportan productos, que pueden venderse en los
mercados externos a precios artificialmente bajos, ventas éstas que pueden
ademas perjudicar, dafar 0 amenazar a productores del exiranjero de bienes
idénticos o similares.”

Como se vera, para que tal conducta se considere desleal, es necesario que la
subvencién cause darfio o amenaza de dafio a la industria nacional de otro pais.

Entonces, y a diferencia del dumping, las subvenciones © subsidios
gubernamentales implican una conducta de los gobiernos de los paises que
participan en el comercio internacional, por la que otorgan ayudas econémicas a
sus productores o exportadores nacionales, a fin de que éstos participen en
mercados extranjeros con productos a precios artificialmente competitivos,
causando dafic 0 amenaza de dafio a la producciéon doméstica del mercado en
el que incurren.

Esta practica es menos comun que el dumping. En México, hasta agosto de
1997, dieciocho han sido las investigaciones por subvencién, frente a 189 casos
de dumping; aunque no por ello menos importante, pues también ocasiona
consecuencias adversas para la industria nacional del mercado importador

** Op.cit.5 nota 5, p. 515.
Mitker, Jorge y Gerardo Jaramillo. Op.cit., p. 90.
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como la “disminucién apreciada o potericial del volumen de produccién, de las
ventas, de las utilidades, de la productividad, del empleo y los salarios"*.

3.2.Concepto legal

La legislacion aplicable en México en materia de subsidios gubernamentales
como practica desleal de comercio internacional se integra por la Ley de
Comercio Exterior, el Reglamento y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias de la Organizacion Mundial del Comercio™.

Conforme al Art. 28 de la Ley los subsidios gubernamentales estan
considerados practicas desleales de comercio internacional.

En el Art. 37 la Ley define a la subvenciéon como "el beneficio que otorga un
gobierno extranjero, sus organismos ptblicos o mixtos, o sus entidades, directa
o indirectamente, a los productores, transformadores comercializadores o
exportadores de mercancias para fortalecer inequitativamente su posicion
competitiva internacional, salvo que se trate de practicas internacionalmente
aceptadas. Este beneficio podra tomar la forma de estimulos, incentivos, primas,
subsidios o ayudas de cualquier clase”.

En el articulo 1° del Acuerdo sobre Subvenciones se establece 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 por el presente
Acuerdo “gobierno”), es decir:

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

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

iiilcuando un gobierno proporcione bienes o servicios -que no sean de
infraestructura general- o compre bienes;

% Craig Giezse. Op. cit., p.125.
3 En adelante “ei Acuerdo sobre Subvenciones”.
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iv) cuando un gobierno realice pagos de financiacién, o 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
leve a cabo, y la practica no difiera, en ningln 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 1894, y

b) con ello se otorgue un beneficio.”

3.3. Especificidad

Este concepto de especificidad esta previsto en el Acuerdo sobre Subvenciones,
no asi en la Ley y el Reglamento.

Para que se puedan aplicar las disposiciones sobre subvenciones prohibidas
(Parte I1), recurribles (Parte Ill) y sobre medidas compensatorias (Parte V) del
Acuerdo sobre Subvenciones, éstas deben ser especificas. Tal como lo indica

su articulo 1.2.

La subvencién es especifica cuando® esta disponible solo para cierta empresa,
rama de la produccién o0 un grupo de empresas © ramas de produccién
("determinadas empresas"), dentro de la jurisdiccion de la autoridad otorgante,

aplicandose los principios siguientes:

a) Se considerara especifica cuando la autoridad oforgante, o la legislacién en
virtud de la cual actGe la autoridad otorgante, limite explicitamente el acceso a la
subvencion a determinadas empresas.

b) Cuando la autoridad otorgante, o la legislacion en virtud de la cual actue la
autoridad otorgante, establezca criterios o condiciones objetivos (es decir,
imparciales, gue no favorezcan a determinadas empresas con respecto a otras y
que sean de caracter econdmico, por ejemplo el nimero de empleados y el
tamafio de la empresa) que rijan el derecho a obtener la subvencion y su
cuantia, se considerara que no existe especificidad, siempre que el derecho sea
automatico y que se respeten estrictamente tales criterios o condiciones. Los

“Oarticulo 2 del Acuerdo sobre Subvenciones.
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criterios o condiciones deberan estar claramente estipulados en una ley,
reglamento u otro documento oficial de modo que se puedan verificar.

c) Si hay razones para creer que la subvencion puede en realidad ser especifica
aun cuando al aplicar los apartados a) y b) de la apariencia de no especificidad,
podrén considerarse otros factores. Esos factores son: la utilizacién de un
programa de subvenciones por un nimero limitado de dererminadas empresas,
la concesion de cantidades desproporcionadamente elevadas a determinadas
empresas y la forma en que la autoridad otorgante haya gjercido facultades
discrecionales en la decision de conceder la subvencion.

No se considera subvencion especifica para efectos del Acuerdo, el
establecimiento o la modificacion de tipos impositivos de aplicacion general por
todos los niveles de gobierno facultados para hacerlo.

Agrega que toda subvencion comprendida en las disposiciones del articulo 3°
(subvenciones prohibidas) se considerara especifica.

En principio, la limitacion debe ser de caracter legal, o sea el acceso a tales
subvenciones debe estar restringido mediante alguna disposicion juridica. No
obstante, bajo ciertas circunstancias pueden las subvenciones considerarse
especificas de hecho, como cuando se utilizan predominantemente por ciertas

industrias.

3.4.Clases

La transferencia financiera de un gobierno a un particular que conlieva la
subvencion, puede ser directa o indirecta. Es decir, el gobierno puede
desembolsar ya directamente o mediante algin organismo publico o entidad
privada. Asimismo, la transferencia en cuestion puede ser explicita o implicita;
las primeras implican la erogacion de fondos publicos como sucede, por
ejemplo, con las infusiones de capital, las asunciones de pasivos y los pagos
que incrementan los precios observados por los agricultores. Las segundas, por
su parte, disminuyen la recaudacion fiscal, tal como sucede en el caso de las
excenciones y los reembolsos de impuestos, la concesién de préstamos por
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parte de bancos estatales a tasas preferenciales y la venta de bienes y servicios
como agua, electricidad o gas natural a precios inferiores a los de mercado®.

La Ley no las clasifica, es conforme al Acuerdo sobre Subvenciones, que se
dividen en: prohibidas, no recurribles y recurribles.

3.4.1. Subvenciones no recurribles

Son aquéllas aceptadas en la comunidad internacional, también lamadas
subsidios domésticos o internos.

Los paises signatarios del GATT de 1994 pueden mantener libremente esta
clase de subvenciones sin ser objeto de sancion y, consecuentemente, no son
suceptibles de ser investigadas.

Al respecto el Art. 8° sefiala :

1. No seran recurribles aquellas subvenciones que no sean especificas de
acuerdo con al articulo 2°.

2. Aquellas que siendo especificas se refieran a lo siguiente:

a)La asistencia para actividades de investigacion realizadas por empresas [.]y a
condicion de que tal asistencia se limite a: gastos de personal, costos de los
instrumentos, terrenos, utilizados para la investigacion, de los servicios de
consultores, entre otras.

b)Asistencia para regiones desfavorecidas situadas en el territorio del pais otorgante,
prestada con arreglo a un marco general de desarrollo regional y no especifica dentro
de las regiones acreedoras a elia.

c) 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, a condicion
de que dicha asistencia:

i) sea una medida excepcional no recurrente.
i) se limite al 20 por ciento de los costos de adaptacion,

Y oECOFl. Unidad de Practicas Comerciales Internacionales. Unidad de Practicas Comerciales
Internacionales. Carpeta Informativa. Folleto “Subvenciones™.p.3
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iii) no cubra los costos de sustitucion y furcionamiento de la inversion objeto de

la asistencia, que han de recaer por entero en la empresas;

iv) esté vinculada directamente y sea proporcionada a la reduccion de las
molestias y la contaminaciébn prevista por una empresa Yy no
cubra ningin ahorro en los costos de fabricacion que pueda

conseguirse; y
viesté al alcance de todas las empresas que puedan adoptar el nuevo

equipo o los nuevos procesos de produccion.

Conforme al articulo 8° apartado 1, no resultan ser recurribles los subsidios
internos para mejorar escuelas, salud pablica, carrreteras, por no ser especificos
de acuerdo con los lineamientos del articulo 2° es decir, ir dirigidos a
determinadas empresas, sino a todos los miembros de una sociedad.
Actividades todas ellas que obedecen a "la responsabilidad por razones legales
y de politica econdmica y social que tienen los paises de dar apoyos, 0 ayudas a
diversos agentes econémicos y no econémicos"¥.

3.4.1.1. Acciones

Si algtin Miembro otorga una subvencién no recurrible de las previstas en el
parrafo 2 del articulo 8, y ésta es considerada por otro Miembro como causante
de efectos desfavorables graves en su rama de produccion nacional, éste
puede, conforme al articulo 9 del Acuerdo sobre Subvenciones, solicitar
consultas, que de no llevar a una solucion mutuamente satisfactoria, el Miembro
que las haya solicitado puede someter el caso al Comite de Subvenciones, el
cual, una vez que analiza los hechos y las pruebas determinara si existen tales
efectos desfavorables y en tal caso recomendard al Miembro que concede la
subvencion, modifique dicho programa de manera gue se supriman los efectos
nocivos dentro de un término de seis meses; si no se cumple con esa
recomendacion, el Comité autoriza al Miembro que solicité las consultas que
adopte las contramedidas pertinentes proporcionadas al grado y naturaleza de
los efectos cuya existencia se determing.

42 \felazquez Elizarraras, Miguel Angel. Comentario al Art. 37 de la Ley. Op. cit.
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3.4.2. Subvenciones prohibidas

Como se mencion6, para que se puedan tomar acciones en contra de una
subvencion, es necesario que sea especifica, al respecto, el ultimo parrafo del
Art. 2° del Acuerdo sobre Subvenciones da expresamente ese caracter a las
subvenciones prohibidas.

Ningun Miembro debe mantener o conceder las subvenciones que tengan las
siguientes caracteristicas (Art.3 del Acuerdo sobre Subvenciones):

a) las subvenciones supeditadas de iure o de facto a los resultados de exportacion,
como condicién unica o entre otras varias condiciones, con inclusion de las citadas a
titulo de ejemplo en el Anexo 1.

b) las subvenciones supeditadas al empleo de productos hacionales con preferencia
a los importados, como condicion tinica o entre otras varias condiciones.

En el mismo articulo se aclara que la supeditacién de facto a los resultados de
exportacion se da cuando los hechos demuestran que la concesion de la
subvencion, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportacion,
esta de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion. No
obstante, el mero hecho de que una subvencién sea otorgada a empresas que
exporten no sera razon suficiente para considerarla subvencién a la exportacion.

Algunas subvenciones a la exportacion, que de forma enunciativa contempla el
Anexo | son: ’

- El otorgamiento por los gobiernos de subvenciones directas a una empresa o rama
de produccion haciéndolas depender de sus resultados de exportacion.

- Tarifas de transporte interior y de fletes para las exportaciones|[...] mas
favorables que las aplicadas a los envios internos.

- La exencidon, remisiébn o aplazamiento total o parcial, relacionados
especificamente con las exportaciones, de los impuestos directos o de las
cotizaciones de seguridad social que deban pagar las emrpesas industriales

o comerciales.
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- La concesién por los gobiernos (u organismos que actlen bajo su autoridad
o sujetos a su control) de créditos a los exportadores a tipos inferiores a
aquellos que tienen que pagar realmente para obtener los fondos empleados
con ese fin (0 a aquellos que tendrian que pagar si acudiesen a los
mercados internacionales de capital para obtener fondos al mismo plazo, con
las mismas condiciones de crédito y en la misma moneda que los creditos a

ta exportacion).
3.4.2.1. Acciones

Estas subvenciones son nulas de pleno derecho, y conforme al articulo 4 del
Acuerdo sobre Subvenciones, si de cualquier forma, algin pafs las otorga, el
Miembro afectado puede solicitar 1a celebracion de consultas bilaterales, que si
no llevan a un arreglo puede someterse la cuestién al Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC (en adelante OSD) a fin de que se establezca un grupo
especial, el cual, de llegar a [a conclusién de que se trata de una subvencion
prohibida, recomendara al Miembro que la concede la retire sin demora en un
plazo determinado, en caso contrario, el OSD autorizara al Miembro reclamante

adoptar contramedidas apropiadas.®

Aun cuando se pueden invocar paralelamente las disposiciones sobre medidas
compensatorias del Acuerdo sobre Subvenciones (realizar una investigacion
administrativa) y tomar las acciones antes mencionadas; tratandose de las
formas de auxilio a aplicar, sélo se puede invocar una sola, ya sea un derecho
compensatorio de cumplirse las disposiciones sobre medidas compensatorias, 0
una contramedida de conformidad con el articulo 4 (acciones en caso de
subvenciones prohibidas).*

3.4.3. Subvenciones recurribles

Fuera de las apuntadas como prohibidas, el Acuerdo sobre Subvenciones no
proscribe los subsidios, a menos que sé conviertan en recurribles, es decir, que:

“Una vez que se remite el asunto al Organo de Solucién de Diferencias, este procedimiento se rige y
desarrolla segiin las disposiciones del Entendimiento relalativo a jas Normas y Procedimientos por los
que se Rige la Solucién de Diferencias; para mayor abundamiento véase el punto 2 del Capitulo il de
este trabajo. Cabe mencionar que no puede adoptarse una medida equivalente al grado y naturaleza de
la subvencion, pues se estaria permitiendo la adopcion de una medida prohibida.

“ Asi se expresa en la nota 35 al articulo 10 del Acuerdo sobre Subvenciones.
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-siendo especificas y otorguen un beneficio al receptor,

-causen efectos desfavorables en los intereses comerciales de otros
Miembros.

Se entiende que causan efectos desfavorables (Art. 5 del Acuerdo sobre
Subvenciones) cuando causan:

a) dafio a la rama de la producci6n nacional del pais importador miembro de la OMC,

b) anulacién o menoscabo de las ventajas resultantes para otros Miembros del GATT

1994,
c) perjuicio grave a los intereses de otro Miembro.

La Secretaria sefiala que la afectacién a otro Miembro puede darse de tres
maneras: cuando un pais exportador subsidiante afecta de manera adversa a un
pais importador no subsidiante; cuando un pais importador subsidiante afecta
adversamente a un pais exportador no subsidiante; cuando un pais exportador
subsidiante afecta adversamente a otro pais exportador no subsidiante.

3.4.3.1. Acciones

Segun lo dispuesto por el articulo 7-del Acuerdo sobre Subvenciones, si algun
Miembro considera que su industria nacional estda siendo afectada
negativamente por una subvencidén recurrible que otorga ofro pais Miembro,
aquél puede solicitar a éste la celebracién de consultas bilaterales, que de no
llevar a una solucién mutuamente convenida, cualquiera de los participantes
puede someter la cuestion al OSD a fin de pedir la instalacion de un grupo
especial, el cual determinara e informara si la subvencién ha tenido efectos
desfavorables para el Miembro reclamante. Si se adopta el informe del grupo
especial que determin6é si se estan causando efectos desfavorables a los
intereses de un Miembro, el Miembro otorgante de la subvencién adoptara las
medidas apropiadas para eliminar los efectos desfavorables o retirara la
subvencién, en caso contrario, el OSD autorizara al Miembro afectado para que
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adopte contramedidas proporcionadas en grado y naturaleza de los efectos

. desfavorables que se determinaron.

En el caso de las subvenciones recurribles, conforme al pie de pagina 35 del
Acuerdo sobre Subvenciones, paralelamente a estas acciones, puede realizarse
una investigacion administrativa conforme a fas disposiciones sobre medidas
compensatorias del propio Acuerdo, pero los remedios solo pueden ser el
derecho compensatorio o las contramedidas, no ambos.

3.5. Elementos

Conforme a la Ley de Comercio Exterior, al igual que en el caso del dumping, se
necesita probar la concurrencia de tres elementos en una investigacion
administrativa que realiza la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales
de la Secretaria, a fin de poder imponer una cuota compensatoria que
contrarreste los efectos de esta practica desleal de comercio internacional®,

El ya mencionado el Art. 29 de la Ley, habla también de las subvenciones y de
donde deducimos los siguientes elementos: '

e existencia de la subvencioén;

» el dafic o amenaza de daiio a los productores nacionales del pais importador;
y

o |a relacion causal entre los dos anteriores.

Algunos conceptos como como dafo, amenaza de dafio, mercancia idéntica,
mercancia similar, etcétera, son igualmente aplicables en una investigacion

-

“roonforme al GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Subvenciones se necesita demostrar la
concurrencia simultanea de los mismos elementos, un precepto gque en forma sintética lo confirma
es el 19.1 del Acuerdo; "Si, después de haberse desplegado esfuerzos razonables para llevar a
término las consuftas, un Miembro formula una determinacién definitiva de la existencia de
subvencion y de su cuantia y del hecho de que, por efecto de fa subvencidén, fas fmportaciones
subvencionadas estén causando dafio, podré imponer un derecho compensatorio con arreglo a las
disposiciones del presente articulo, a menos que se retire la subvencion o subvenciones”.
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sobre subvenciones, y dado que ys fueron apuntados en el apartado
correspondiente al dumping, no abundaremos aqui sobre ellos.

3.5.1. Existencia del subsidio o subvencion

Primeramente debe existir una subvencién prohibida o recurrible en el sentido
en el que las analizamos en el apartado anterior.

Es decir, que exista un beneficio otorgado por un gobierno extranjero, directa o
indirectamente, a los productores, transformadores, comercializadores ©
exportadores de mercancias, a fin de que obtengan ventajas que le den una
competitividad artificial en los mercados internacionales. Esto puede ser en
forma de estimuios, incentivos, primas, subsidios o ayudas de cualguier clase.

E) Estado tiene que disponer de ella, de manera directa o indirecta, y reflejarse
en los instrumentos juridico administrativos y legales en cuando a ingresos y
presupuesto se refiere, en la contabilidad gubernamental y en la cuenta publica.
Adicionalmente, de manera ilustrativa en su Anexo 1 el Acuerdo sefiala los casos
en que se considera la existencia de una subvencion.

El Art. 37 de la Ley, en su segundo parrafo, indica que la Secretaria emitira,
mediante acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion, una lista
enunciativa de subvenciones a la exportacion, la cual tendra un caracter no
limitativo. '

a) Monto de la subvencion

“E| subsidio se mide conforme al beneficio para el receptor y no segun el costo
para el gobierno. Esto es, el subsidio es equivalente a la diferencia entre el
costo del beneficio bajo condiciones normales de mercado y el precio al que lo
otorga el gobierno, por ejemplo, en el caso de un subsidio financiero, el
beneficio surge de la diferencia entre la tasa de crédito que hubiera pagado la
empresa receptora de haber acudido a un banco y la tasa de crédito realmente
pagada,"‘*ﬁ

| Jnidad de Practicas Comerciales Internacionales. Op. cit. p. 9.
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El margen de subvencién se calcula vomo la diferencia entre el precio de
exportacion no afectado por subsidios y el precio de exportacion subsidiado
relativo a este ultimo.

Al igual que en caso de dumping, respecto de subvenciones, también se
establece la obligacién de pagar una cuota compensatoria a quienes importan
mercancias subsidiadas vy la cuantia de ésta sera equivalente al monto de la
subvencién, a menos que ésta sea inferior a uno por ciento, que lievaria a
concluir la investigacién sin imponer cuota alguna.

3.5.2. Dafo o amenaza de dafio a la produccion nacional

Este es el segundo elemento a determinarse en la investigacién administrativa,
el dafio 0 amenaza de dafio a la industria nacional del pais.”

3.5.2.1. Produccion nacional

La produccion nacional es aquella a quien la Ley tutela en materia de practicas
de discriminacion de precios y subvenciones.

El impacto de las importaciones subvencionadas, a fin de concluir si existe dafio,
se evalua conforme al Art. 63 del Reglamento, teniendo como base la
produccién nacional total, o aquellos productores nacionales cuya produccion
conjunta constituya la parte principal de la produccion nacional total de la
mercancia de que se trate.

3.5.2.2. Dafio

Las disposiciones sobre dafio en el apartado relativo al dumping son aplicables
en materia de subvenciones.

“7£| Acuerdo en su Art. 15 habla de la determinacién de la existencia de dafio {(que incluye amenaza
de dafio} En cuanto a la determinacion de la existencia del dafio o amenza de dafio, se debe basar
en hechos y en pruebas positivas y comprenderd, de acuerdo con el articule 15, el examen
objetivo: a) volumen de las importaciones subvencionadas y ef efecto de éstas en los precios de
productos similares en el mercado interno, b) la repercusién consiguiente de esas importaciones
sobre los productes nacionales de tales productos.
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Entonces, para efectos de subvenciones, dafio también se entiende como la
pérdida o menoscabo patrimonial o la privacién de cualquier ganancia licita y
normal que sufra o pueda sufrir la produccién nacional de las mercancias de que
se trate, o el obstaculo al establecimiento de nuevas industrias (Art. 39 de la

Ley).

La conclusion de la existencia o no de dafio, debe derivar del analisis minimo de
todos los aspectos enumerados en el Art. 41 de la Ley®. Asimismo, no es
necesarioc demostrar que el dafio se causa a la totalidad de la produccion
nacional, basta que {a situacion en que se encuentran los productores afectados
simbolice la situacién de la produccién nacional total.

3.5.2.3. Amenaza de dafio

Todo lo expresado sobre la amenaza de dafio en el apartado del dumping, es de
la misma forma aplicable tratandose de subvenciones.

3.5.3. Relacion causal

Parte de Ia lamada prueba de dario consiste en establecer una relacion directa
causa-efecto entre las importaciones objeto de dumping o subvenciones y €l
desempefio negativo de la industria nacional.

El tercer elemento que debe probarse en la investigacion a fin de imponer un
derecho compensatorio sobre un producto importado, es la relacion causal que .
debe existir entre la subvencion y el dafic o amenaza de dafio que sufre la
produccién nacional del pais importador de los productos subvencionados.®

“*Ver dichos aspectos a considerarse en la pagina 18.

®en relacion con esto el articulo 15.5 del Acuerdo dispone: "Habré de demostrarse gue, por los
efectos de las subvenciones, las importaciones subvencionadas causan dafio en el sentido del
presente Acuerdo, la demostracién de esa relacién causal se basarad en el examen de todas las
pruebas pertinentes de que dispongan las autoridades, también deben tomarse en cuenta factores
que perjudiquen a la produccién nacional distintos de las importaciones subvencionadas como
pueden ser el volumen y los precios de Jas importaciones no subvencionadas del! producto en
cuestién, la contraccién de la demanda o variaciones en la estructura dei consumo, a evolucion de
la tecnologia y la productividad de la produccién nacionaf”.
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Recordemos el segundo parrafo del Art. 39 de la Ley nos dice “en la
investigacion administrativa se debera probar que el dafo o amenaza de dafo a
fa produccién nacional es consecuencia directa de las importaciones en
condiciones de discriminacién de precios o subvenciones en los términos de

esta Ley"

El dafio o0 amenaza de daiio mencionados debe ser consecuencia directa de las
importaciones subvencionadas.

Por tanto, para la determinacién de ambos conceptos se deben considerar todos
aquellos factores gue también puedan estar afectando los indicadores de la
industria nacional, distintos de la subvencién. Entre los factores que Ia
Secretaria puede evaluar estan: el volumen y los precios de fas importaciones
que no se realizan en condiciones de subvencion o discriminacion de precios, la
contraccién de la demanda o variaciones en la estructura de conisumo, las
practicas comerciales restrictivas de los productores extranjeros y nacionales,
asi como la competencia entre elios y la evoluciéon de la tecnologia, ia
productividad y los resultados de la actividad exportadora.

Por otra parte, todos los elementos que mencionamos se toman en cuenta
conforme a los articulos 41 y 42 de la Ley también nos llevan a determinar el
nexo de causalidad con la subvencion.

Este elemento es importante dado que una subvencién se considera como
practica desleal de comercio mientras se demuestre el vinculo causal entre la
subvencion y el dafio o amenaza de dafio a la produccién nacional del pals
importador.

Art. 15.4 del Acuerdo sobre Subvenciones, que el examen de ia repersusion de
las importaciones subvencionadas sobre la rama de produccion incluira una
evaluacion de todos los factores e indices econdmicos pertinentes que influyan
en el estado de esa rama de produccion, y enumera los mismos factores que
apuntamos al hablar se la causalidad en el dumping.
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CAPITULO i
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE INVESTIGACION

LS



1. NATURALEZA JURIDICA

Dado que el presente capitulo se refiere al procedimiento de investigacion que
realiza la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de la Secretaria,

resulta importante exponer la naturaleza juridica del mismo.

Las diversas funciones del Estado se realizan a través de actos juridicos, a los
que antecede una serie de tramites preliminares cuyo conjunto constituye un
procedimiento. Dicho  procedimiento  adopta diversas connotaciones
dependiendo del acto a producir, esto es, si el acto se realiza dentro de la
funcion legislativa o judicial, la via para producirlo sera el procedimiento
legislativo o judicial respectivamente, y si se trata de un acto por el que se
desarrolla la funcion administrativa,-éste sera precedido por un procedimiento

administrativo™.

Formalmente, la funcién que realiza el Estado mediante el Poder Ejecutivo es la
funcién administrativa y los actos producidos a fin de desarrollarla son
administrativos, por lo que los procedimientos que anteceden a la emisién de
tales actos seran de la misma naturaleza. De ahi la afirmacion “el procedimiento
administrativo constituye el medio para realizar la funcion administrativa del

Estado”, es el procedimiento de la funcién administrativa.

Es decir, la voluntad administrativa se expresa a través de los actos
administrativos los cuales requieren, ‘para surgir a la vida de lo juridico, un
cauce, sirviendo para ello el procedimiento administrativo, que es el cauce

formal de la serie de actos en que se concreta la actuacién administrativa para

“Serra Rojas, Andrés.Derecho Administrativo. Tomo I. Ed. Porria. 1992, p.27.
%! Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. 33a. edicidn. Ed. Porrla. México, 1994, p.254.
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la realizacién de un fin® Las formalidades y tréamites que conforman un
procedimiento administrativo estan contenidos en las leyes administrativas y
determinan los requisitos previos al acto administrativo, los cuales son

necesarios para su perfeccionamiento y condicién de su validez.

E! procedimiento que nos ocupa se desprende de las disposiciones de la Ley de
Comercio Exterior, su Reglamento y los Tratados Internacionales suscritos por
México en la materia, cuya ejecucién, conforme al Art. 89-I constitucional,
corresponde al Ejecutivo Federal. Por lo tanto, el ejercicio de tal facultad

constitucional corresponde al ejercicio de ta funcién administrativa.

Especificamente, la Ley de Comercio Exterior en su articulo 2° sefiala que la
aplicacion e interpretacién de sus disposiciones corresponde al Ejecutivo

Federal por conducto de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.

Uno de los aspectos fundamentales que regula la Ley de Comercio Exterior es
el de las practicas desleales de comercio internacional, y conforme a nuestra
politica en la materia, se les enfrenta con la imposicion de cuotas
compensatorias a las importaciones realizadas bajo esas condiciones, previa
investigacion donde se compruebe la existencia de ciertos elementos®. La
facultad de determinar dichas cuotas es otorgada expresamente por la Ley a la

Secretaria de Comercio y Fomento Industrial®.

52Serra Rojas, Andrés. Op. cit. p. 267.

S3ademas, conforme al Codigo Antidumping v al Acuerdo sobre Subvenciones, solamente se pueden
imponer cuotas antidumping y derechos compensatorios en virtud de una investigacion realizada de
conformidad con las disposiciones que en la materia incluyen ambos instrumentos (articulos 1 y 10,
respectivamente).

%L a Ley en su Art. 5°-VII faculta a la Secretaria para "tramitar y resolver las investigaciones en materia
de practicas desleales de comercio internacional, asi como determinar las cuotas compensatorias que

resulten de dichas investigaciones.”
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Como se vera en el presente capitulo, la resolucion final es el acto formalmente
administrativo mediante el cual la Secretarié hace dicha determinacion o no de
cuotas compensatorias y, conforme a lo expuesto, ese acto debe estar
precedido por un procedimiento “que dé al autor del propio acto la ilustracién e
informacién necesarias para guiar su decisiéon al mismo tiempo que constituye
una garantia de que la resolucion se dicta, no de modo arbitrario, sino de
acuerdo con las normas legales™. Aqui es donde se ubica el procedimiento de
investigacion que realiza la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de
la Secretaria, el cual consecuentemente resulta ser de naturaleza formalmente

administrativa.

Antes de seguir hablando especificamente del procedimiento de investigacion,
debemos hacer algunas anotaciones respecto de los procedimientos
administrativos en México: nuestro régimen juridico ha buscado que el
procedimiento sea adecuado al acto a realizarse, especialmente cuando el acto
a emitirse es imperativo y afecta situaciones jurfdicas de los particulares, pero
sin adoptar los modelos del procedimiento judicial ordinario. Al respecto el
maestro Gabino Fraga nos dice que esto se debe a la necesidad de acomodar la
manera de actuar de la Administracién a las necesidades que ella tiene que
satisfacer, reconociendo asi que el procedimiento para ser atil y eficaz debe ser
impuesto por los objetivos especiales de la actividad administrativa™®. Esta
posicion, permite que el Estado en su actuacion concilie el interés Vprivado, que
exige a la autoridad se limite por formalidades que permitan al administrado
conocer y defender sus derechos, con las exigencias del interés publico que su

actividad debe satisfacer.

*Fraga, Gabino. Op.cit. p.254.
*|bidem. p. 257.
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No obstante esas caracteristicas particulares que se dan al procedimiento
administrativo, la administracién ptblica no se sustrae de someter su actuacién
a los principios juridicos basicos que conforman nuestro Estado de Derecho,
como los contenidos en el articulo 14 constitucional, que a pesar de que en su
texto no se menciona expresamente a las autoridades administrativas, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dictado que "Las garantias
individuales del articulo 14 constitucional se otorgan para evitar que se vulneren
los derechos de los ciudadanos sujetos a cualquier procedimiento, bien sea
administrativo, civil o penal, por lo que es errénea la apreciacion de que sélo son

w57

otorgadas para los sujetos del titimo

La Suprema Corte también ha establecido que "La garantia que establece el
articulo 14 constitucional debe interpretarse en el sentido de gue a cualquier
acto de autoridad que implique afectacién a los derechos individuales, debe
anteceder un procedimiento, pero sin que sea preciso que la autoridad judicial

sea indefectiblemente la que debe intervenir para resolver".

Consecuentemente y como lo concluye el maestro Serra Rojas, la necesidad de
un procedimiento en nuestro derecho administrativo a fin de producir el acto
administrativo es una exigencia constitucional®. Esta es también la naturaleza

juridica del procedimiento de investigacion instituido en la Ley.

Basicamente, las formalidades esenciales que ‘deben observarse en los
procedimientos  consisten, retomando lo establecido por Bassols, en la

concurrencia de los siguientes requisitos: 1) que el afectado tenga conocimiento

’Semanario Judicial de la_Federacién. V época T.! pag. 1552.
%ihidem. Tomo 35, pag. 1956.
*Op. cit. p.270.
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de la iniciacién del procedimiento, del contenido de la cuestién que va a
debatirse y de las consecuencias que se produciran en caso de prosperar la
accion intentada y que se le dé oportunidad de presentar sus defensas; 2) que
se organice un sistema de comprobacion en formatal que quien sostenga una
cosa la demuestre, y quien sostenga lo contrario pueda también comprobar su
veracidad; 3) que cuando se agote la tramitacion, se dé oportunidad a los
interesados para presentar alegaciones, y 4) que el procedimiento concluya con
una resolucién que decida sobre las cuestiones debatidas y que al mismo

tiempo fije la forma de cumplirse.

Un procedimiento que incluya todos estos elementos sera la via legal para fa
produccion de los actos administrativos que implica la funcion administrativa vy,

como veremos, tal es el caso del procedimiento de investigacidn cuya

naturaleza estudiamos.

Hasta el momento, hemos encontrado que el procedimiento de investigacion
que realiza la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales es formalmente
administrativo y, es posible agregar, que por la manera de desarrollarse tiene

caracter contencioso y contradictorio.

Algunos autores como Ruperto Patifio Manffer® opinan que es precisamente la
existencia de contradiccién de intereses entre los particulares que barticipan en
el procedimiehto, lo que le da a éste un caracter jurisdiccional, pues en él la
autoridad administrativa, ademas de impulsar el procedimiento indagando dé
oficio la verdad y la existencia o no de los elementos constitutivos de la practica

desleal en aras del interés publico en juego; dirige un procedimiento contencioso

0 “Recursos ordinarios y jursidiccionales en materia de practicas desleales de comercio internacional” en
ractica sleales de C rcio |nternacional. Op. Cit. p. 366.
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entre las partes, llevandola a dictar una resolucién; con base en las pruebas y
alegatos existentes en el expediente, por la que define el derecho de cada una
de ellas resolviendo asi la controversia. Es decir, la resolucion final con la que
concluye el procedimiento de investigacion presenta caracteristicas especiales
que la diferencian de otros actos administrativos, pues resulta ser un acto

materialmente jurisdiccional por resoiver conforme a derecho una contraposicion

de intereses.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que la funcion administrativa no supone
una situacién preexistente de conflicto, ni interviene con el fin de resolver una
controversia como sucede en la funcién jurisdiccional; y en caso de que la
funcién administrativa llegue en algun momento.a definir una situacion de
derecho, o hace, no como finalidad, sino como medio para poder realizar otros

actos administrativos, tal como sucede en el procedimiento que nos ocupa.

2. PROCEDIMIENTO ORDINARIO

El procedimiento que lleva a cabo la Unidad de Practicas Comerciales
internacionales, esta regulado tanto por el capitulo VIl de la Ley, como por el
Titulo V de su Reglamento, asi como por el Cédigo Antidumping y el Acuerdo
sobre Subvenciones cuando esta involucrado algn pals miembro de la OMC.
Sus disposiciones van desde el contenido de las solicitudes, de las resoluciones,
plazos, audiencias, medios de prueba, etcétera. Es precisamente la aplicacién
de esta regulacién la que provoca controversias, pdr las cuales se acudira a los

medios de impugnacion existentes en la materia.
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2.1. Disposiciones generales al inicic de los procedimientos

Conforme al articulo 49 de la Ley, los procedimientos de investigacion en
materia de practicas desleales de comercio internacional y medidas de

salvaguarda, se iniciaran de oficio o a solicitud de parte.
2.1.1. Solicitud de parte interesada.

Tratandose de una solicitud de parte interesada, ésta podra ser presentada por
las personas fisicas y morales productoras de mercancias idénticas o similares
a aquéllas que se estén importando o pretendan importarse en condiciones de

practicas desleales de comercio internacional.

Como hace notar Miguel Angel Velazquez, el titular del derecho de peticion debe
ser productor de mercancias, y ni la Ley ni el Reglamento definen qué debe
entenderse por personas fisicas o morales "productoras”, sefialando como tales
a la persona fisica o moral que interviene en el proceso de fabricacion de los
bienes idénticos o similares a aquellos que se importan en condiciones
desleales®. No obstante, no todo sujeto que interviene en el proceso productivo
puede considerarse como titular de la produccién nacional, como podrian ser los
trabajadores o los proveedores del empresario que produce la mercancia;
entonces el titular de los derechos como productor es el empresarid, la persona
que invierte su capital para la produccién de las mercancias.

El caracter de productor de la persona que ejerce el derecho de accion para

solicitar el inicio de los procedimientos de investigacion es un requisito esencial

S1Comentaric al Art. 40 de la Ley. Op. cit.
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sin el cual no podra iniciarse una invesigacion administrativa, ya que el bien
juridicamente tutelado por la ley en la materia es la produccion nacional, por lo
que solamente el titular de la produccién nacional o su representante pueden

presentar una solicitud.
2.1.2. Representatividad

Ademas, para que la “produccion nacional” tenga legitimidad activa a fin de
iniciar un procedimiento de investigacion, se requiere que los solicitantes sean
representativos de dicha produccion, entendiéndose por ello, conforme al Art. 40
de la Ley, cuando menos, el 25% de la produccion nacional total de la

mercancia de gue se trate.

Adicionaimente, conforme al Art. 5.4 del Cadigo Antidumping y 11.4 del Acuerdo
sobre Subvenciones, la solicitud se toma como hecha por la produccién nacional
si es apoyada por aquellos cuya produccion en conjunto represente el 50% mas
uno de la produccién nacional total del producto similar que se manifestd en

apoyo u oposicion a tal solicitud.

Excepto cuando unos productores estén vinculados a los exportadores o a los
importadores, o sean ellos mismos importadores del producto investigado, dicho
término podra interpretarse en el sentido de abarcar, cuando menos el 25% del

resto de los productores.
El Reglamento contiene una excepcion al principio de que el solicitante debe ser

productor del bien idéntico o similar, pues sefiala que cuando la totalidad de los

productores estén vinculados a los exportadores o a los importadores o sean ellos
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mismos importadores del producto invesiigado, se concede legitimidad activa al
conjunto de los fabricantes de la mercancia producida en la etapa inmediata
anterior de la misma linea continua de produccion. Esta excepcién no esta prevista
en el Codigo Antidumping de fa OMC, por lo que México solo puede aplicarla a

paises no miembros de dicha organizacion®.

Al respecto, el Reglamento sefiala diversos criterios para probar la vinculacion
entre productores, exportadores o importadores, y agrega que la aplicaciéon de
los mismos debe ser consistente con los compromisos adquiridos por México en

tratados o convenios internacionales.
2.1.3. Parte interesada

Otro concepto que interesa analizar es el de parfe inferesada, para llegar a
saber quiénes pueden participar en estos procedimientos. Al efecto, se
considera parte interesada, conforme al Art. 51 de la Ley, a los productores,
solicitantes, importadores y exportadores de la mercancia objeto de
investigacion, asi como a las personas morales extranjeras que tengan un
interés directo en la investigacion de que se trate y a quéllas que tengan tal
caracter en los tratados o convenios comerciales internacionales. No cualquier
persona con capacidad procesal estd legitmada para ser parte en estos
procedimientos, se necesita que tenga relacién con las pretensionés aducidas,
es decir, que aquellas personas que no hayan realizado operaciones de

exportacion o importacion respecto de la mercancia materia de la investigacion,

“conforme al Art. 4° del Cédigo Antidumping, si unos productores estén vinculados a los
exportadores o a los importadores o sean ellos mismos importadores del producto objeto del
supuesto dumping, se toma como “produccién nacional” al resto de les productores.
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no pueden ser consideradas como parles interesadas, aunque si podran ser

escuchadas como coadyuvantes.

Es importante resaltar que estos procedimientos precisamente son con el fin de
que la autoridad llegue al conocimiento de la verdad de los hechos econémicos,
y esto sélo es posible mediante las pruebas y fa contradiccion entre los distintos
sujetos que intervienen en los procedimientos, haciendo crucial la participacion

de las partes interesadas.

La pluralidad de las partes, y las caracteristicas del procedimiento, dan lugar al
litisconsorcio activo o pasivo, asi como a la coadyuvancia, esto es, cuando
alguna persona que interviene en el procedimiento en posicion subordinada a
una de las partes principales, como son: los proveedores de mercancias a los

productores nacionales, sus distribuidores, los sindicatos, los consumidores.
2.1.4. Contenido de la salicitud

La solicitud®® de inicio de un procedimiento de investigacion debe presentarse
por escrito e incluir los argumentos que fundamenten la necesidad de aplicar
cuotas compensatorias o medidas de salvaguarda. Ademas, debe ir

acompafiada de la informacion requerida en los formularios oficiales que elabora

la Secretaria.

Si la solicitud es oscura o irregular, la Secretaria debera, por una sola ocasion,
prevenir al solicitante para que lo aclare, corrija 0 complete, para lo cual se le

devolvera, indicandole en forma concreta sus defectos e imprecisiones.

5Art.118 del Reglamento.
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Transcurridos 20 dias, desde entonces, le dard curso a la solicitud o la

desechara, segun proceda.
2.1.5. Iniciacién de oficio

Los procedimientos iniciados de oficio deben sujetarse a las mismas normas
sustantivas y adjetivas que rigen los procedimientos iniciados a peticion de
parte. Ademas, en ambos casos, la autoridad administrativa tiene obligacion de
integrar un expediente administrativo que contenga toda la informacion y medios

de prueba recabados en el procedimientb, que van a permitir a la autoridad

dictar su resolucion.
2.1.6. Periodo de investigacion

Conforme al art.119 del Reglamento, la investigacion debe comprender un
periodo que cubra las importaciones de mercancias objeto de investigacion, que
se hubiesen realizado durante un periodo de por lo menos seis meses anterior al
inicio de la investlgacmn el cual puede modificarse a juicio de la Secretaria por
un lapso que abarque las importaciones realizadas después del inicio de la
investigacion y, entonces, las resoluciones- que impongan cuotas
compensatorias provisionales o definitivas estaran referidas tanto al periodo

original como al periodo ampiiado.
2.2. Resolucién de inicio

Conforme al Art. 52 de la Ley, dentro del plazo de 30 dias a partir de la

presentacion de la solicitud, la Secretaria debe:
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a) Aceptar la solicitud y declarar el iniciv de la investigacion, publicando dicha

resolucion en el Diario Oficial de la Federacion,

b) Requerir al solicitante mayores elementos de’ prueba o datos, y de ser
aportados dentro de los 20 dias a tal requeriemiento, procedera la Secretaria
conforme a lo dispuesto en el punto anterior; en caso de no proporcionarse en
ese tiempo los elementos requeridos, se tendra por abandonada la solicitud y se

le notificara personalmente al solicitante, o

c) Desechar la solicitud cuando no se cumpla con los requisitos establecidos en

el Reglamento y notificarlo personalmente al solicitante.

La resolucion debe contener los datos que sefiala el Art. 80 de la Ley y que son
comunes a la preliminar y final, entre ellos: la autoridad que emite el acto, su
fundamentacion y motivacion, datos del productor o productores nacionales de
la mercancia idéntica o similar, datos del importador o importadores y

exportadores extranjeros, el pais de origen o procedencia de las mercancias de

que se trate, efc.

Ademas, debe contener: una convocatoria a las partes interesadas y, en su
caso, a los gobiernos extranjeros, para que comparezcan a manifestar lo que a
su derecho convenga; el periodo probatorio y la fecha y hora en que se

celebrara la audiencia publica y la presentacion de los alegatos referidos en los

articulos 81 y 82 de la Ley.

En todo caso, la resolucion de que se trate, debe publicarse en el Diario Oficial

de la Federacion®

“a partir de la fecha de publicacidn hasta 15 dias antes de concluir el periodo probatorio, las ‘
partes interesadas pueden solicitar a la Secretaria, convogue a una audiencia conciliatoria,
pudiendo ésta hacerlo de oficio. En la solicitud deben incluirse las férmulas de solucién que se
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A partir del dia siguiente a la publicacién de la resolucién de inicio, ia Secretaria
debera notificar a las partes interesadaé de que tenga conocimiento, para que
comparezcan a manifestar lo que a su derecho convenga, dandoles para ello un
plazo de 30 dias a partir de aquella para que formulen su defensa y presenten la

informacién requerida Art. 53.

Al hacer esta notificacién, los improtadores, exportadores y gobiernos |
extranjeros, conocen las consideraciones de hecho y derecho en que se funda
la pretension del solitante y los fundamentos y motivos por los cuales la

autoridad decidié dar inicio a una investigacion.
2.3. Periodo probatorio

En esta clase de procedimientos, el objeto de la prueba seran aquellos hechos
que constituyan los elementos de la practica desleal que se investigue, esto es:

el valor normal, el precio de exportacion a México, el dafio, etcetera.

La Ley, en su Art. 82 nos dice que las partes interesadas podran ofrecer toda
clase de pruebas. Ademas, tienen el derecho de conocer la forma y contenido
de las pruebas presentadas por las otras partes interesadas, para una adecuada

defensa de sus intereses.

proponen y argumentarse su efectividad; presentada ésta, la SECOF! estudia las propuestas , y de
ser procedentes, convoca a las demds partes para que expongan sus opiniones; las partes
convocadas a este tipo de audiencias no est4n obligadas a participar en ellas, y de hacerlo no
estdn obligadas a aceptar las resoluciones propuestas. En la audiencia, la solicitante expone sus
propuestas y las otras partes opinan sobre las mismas; en todo caso se levanta acta administrativa
para dar cuenta pormenorizada de su desarrolio. El acta se firma por todos los participantes. En
estas audiencias no se aceptan acuerdos, convenios o combinaciones que atenten contra la libre
concurrencia o impidan de alglin modo la competencia econdmica. Ariiculos 86 a 88 del

Reglamento y 61 de la Ley.
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La Secretaria aceptara como medios te prueba los documentos publicos vy
privados, los dictamenes periciales, el reconocimiento o verificacion
administrativa, las pruebas testimoniales, las presunciones y cualquier otro
medio no prohibido por la ley, excepto, la confesién de las autoridades o
aquellas que se consideren contrarias al orden ptblico, a la moral o a las

buenas costumbres.

De acuerdo con el Reglamento, el periodo de pruebas comprendera desde el
dia siguiente de la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del inicio de
la investigacion administrativa y la aceptacion de la solicitud, hasta la fecha en

que se declare concluida la audiencia publica a que se refiere el Art. 81.

Sélo durante el periodo probatorio las partes interesadas podran presentar la
informacion, pruebas y datos que estimen pertinentes en defensa de sus
intereses. Los acuerdos por los que se admita alguna prueba no seran

recurribles en el curso del procedimiento.

Sin embargo, la Secretaria conforme a su facultad indagatoria en estos
procedimientos puede acordar fuera del periodo probatorio, la practica,
repeticién o ampliacién de cualquier prueba o diligencia probatoria, siempre que
lo estime necesario y sea condecente para el mejor conocimiento de la verdad

sobre los hechos que se investigan (Art.54 de la Ley).

En caso de no satisfacerse dicho requérimiento, la autoridad resolvera conforme

a la informacion disponible en el expediente administrativo.
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Conforme al Art. 55 la Secretaria también tiene la facutad de requerir de
informacion o datos que tengan a su disposicion, a personas que no participan
en el procedimiento de investigacion pero que por su relacion con alguna de las
partes, disponen de informacion utit para el procedimiento; entre estas personas
estan los distribuidores o comerciantes de la mercancia de que se trate, los
agentes aduanales, los apoderados de los importadores, proveeedores,
etcétera. Y en este caso, si existe una sancién pecuniaria para quienes

desacaten el requerimiento de la autoridad.®
2.4. Resolucion preliminar

La Secretaria, conforme al Art. 57 de la Ley, dentro de un plazo de 130 dias
contados a partir de!l dia siguiente al de publicacién én el Diario Oficial de la
Federacion de la resolucién de inicio, dictara la resolucion preliminar, que debe

contener los datos del Art. 80.
El sentido de esta resolucién puede ser:

a) Determinar cuota compensatoria provisional, previo el cumplimiento de las
formalidades del procedimiento y siempre que hayan transcurrido por lo menos
45 dias después de la publicacion de la resolucién de inicio de la investigacion

en el Diario Oficial de la Federacion.

b) No imponer cuota compensatoria provisional y continuar con la investigacién

administrativa, o

%Una vez conluido el periodo probatorio, la Secretaria abre un periodo de alegatos en el que las
partes interesadas pueden presentar per escrito sus conclusiones sobre el fondo o los incidentes
acaecidos en el curso del procedimiento.
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¢) Dar por concluida la investigacion adrainistrativa cuando no existan pruebas
suficientes de la discriminacién de precios o subvencién, del dafio 0 amenaza de

dafio alegados o de la relacion causal entre uno y otro.

Esta resolucion preliminar debe notificarse a las partes interesadas y publicarse
en el Diario Oficial de la Federacion, dandoles un plazo de 30 dias habiles para
que manifiesten lo que a su derecho convenga y presenten las pruebas
complementarias que consideren pertinentes. Luego, dara otros 8 dias para que

los solicitantes presenten réplicas.

El Coédigo Antidumping y el Acuerdo sobre Derechos Compensatorios
establecen que las medidas provisionales dictadas en la resolucion preliminar no
pueden exceder de cuatro meses, o de seis y nueve meses, en ciertos casos de
excepcion que establece el Codigo Antidumping. La Ley, por su parte, no
establece de manera expresa el tiempo de vigencia de las cuotas
compensatorias preliminares, sin embargo, tomando en cuenta los plazos que
ahi se sefialan para la emisién de la resolucién preliminar y final, se puede

deducir que su vigencia es de 130 dias.

Adicionalmente contiene:

a) En caso de que se haya probado la existencia de practicas desleales de
comercio internacional: el valor normal y el precio de exportacién obtenidos por la
Secretaria; una descripcién de la metodologia que se siguié para la determinacion
del valor normal y del precio de exportacién, y en su caso, del monto de la
subvencién y sus caracteristicas; el margen de discriminacion de precios;
descripcion de! dafio causado o que pueda causarse a la produccion nacional; la

explicacion sobre el andlisis que realizé la Secretaria de cada uno de los factores a
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considerarse para determinar el dafio o ainenaza de dafio de los articulos 40 y 41

de la Ley;
b) En caso de que no hayan variado las razones que motivaron el inicio de la

investigacion sobre practicas desleales, la mencién de que continda la investigacion
administrativa sin imponer cuotas compensatorias, con la fundamentacion y

motivacién que corresponda.

c) En caso de que se pruebe la inexistencia de practicas desleales de comercio
internacional, la mencion de que se conluye la investigacion administrativa sin
imponer cuotas compensatorias, asi como un resumen de la opinion de fa Comisién

de Comercio Exterior sobre el sentido de la resolucion®.
2.5. Visitas de verificacion

Durante la investigacion las partes interesadas aportan informacién a la
autoridad investigadora, responden a los formularios oficiales, etcetera, sin que

tengan la obligacion de probar su veracidad.

Conforme al Art. 83 de la Ley, la Secretaria puede verificar la informacion y
pruebas presentadas por cualquier parte intéresada, el curso de la investigacion.
Para ello, puede ordenar por escrito la realizacién de visitas en el domicilio
fiscal, establecimiento o Iugar donde se encuentre la informacion

correspondiente.

Como el propio articulo lo indica, la verificacion es el acto administrativo por el
cual la autoridad puede constatar la veracidad de las declaraciones, pruebas e

informacién rendida por las partes dentro del procedimiento de investigacion;

% Art. 82-1 F del Reglamento.
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mediante ella verifica que dicha informaciéon y pruebas correspondan a los
registros contables de la empresa visitada y, coteja los documentos que obran

en el expediente administrativo.

Normalmente se realizan en el domicilio fiscal, establecimiento o lugar donde se
encuentre la informacién, aunque también pueden realizarse en el domicilio de
la autoridad investigadora conforme al Art. 175 del Reglamento. En todos los
casos deben observarse las reglas previstas en el articulo mencionado.
Tratandose de visitas en el extranjero se requiere el seguimiento de algunas
reglas adicionales, esto es, cumplir con los requerimientos que serialan el

Cadigo Antidumping y del Acuerdo sobre Subvenciones.

La informacion y las pruebas aportadas por las partes interesadas podran ser
verificadas en el pais de origen previa aceptacion de las mismas; si no existe tal
aceptacién, la Secretaria tendra por ciertas las afirmaciones del solicitante, salvo

elementos de conviccién en contrario.

Las visitas de verificacion que realice la Secretaria deben efectuarse en dias y
horas habiles por personal acreditado de la propia dependencia. Sin embargo,
también podréan efectuarse en dias y horas inhabiles cuando asi fuese
necesario, en cuyo caso el oficio por el que se haya ordenado la visita expresara

la autorizacién correspondiente.
De las visitas debe levantarse un acta circunstanciada en presencia de dos

testigos propuestos por el visitado o, en su ausencia o negativa, por la autoridad

que practique la diligencia; esta acta constituye prueba plena cuando se integra
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de manera adecuada. El acta de verificacién es confidencial en tanto contenga

informacion de ese caracter.
2.6. Audiencia pulblica

Una vez publicada la resolucion preliminar, y antes de la publicaciéon de la
resolucion final, se lleya a cabo una audiencia ptblica con el objeto de que las
partes interesadas presenten argumentos en defensa de sus intereses, refuten e
interroguen oralmente a sus contrapartes respecto de la informacion,
argumentos y pruebas presentados, sin poder presentar ahi puevas pruebas 0
informacion. La ausencia de alguna de las partes interesadas, peritos y demas
personas que por la naturaleza de la prueba deban comparecer, no impedira

gue se celebre.

Los articulos 166 a 170 del Reglamento sujetan a la audiencia publica a ciertas
reglas: una vez abierta la audiencia, el representante de la Secretaria pondra a
discusion los puntos gue estime necesarios y las pruebas presentadas por la
parte solicitante. Posteriormente, se concedera el uso de la palabra a los
importadores, expotadores y productores nacionales en ese orden. Cada
participante expone alternativamente, por dos veces respecto de las pruebas
aportadas por las otras partes. La Secretaria, previo acuerdo de las partes
interesadas, fijara el tiempo maximo a que se sujetara cada intervencion, sin
perjuicio de ampliar la participacion de las partes interesadas por el tiempo que

estime necesario.
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De Ia audiencia se levanta un acta en 2 que se asientan los hechos acaecidos
en la misma, la cual debera ser firmada por las partes interesadas y el

representante de la Secretaria, remitiéndose al expediente del caso.

2.7. Resolucion final

Una vez concluida la investigacion, la Secretaria debera someter a la opinion de

la Comision de Comercio Exterior el proyecto de resolucion final.

Dentro de un plazo de 260 dias contados a partir del dia ’siguiente de la
publicacion de la resolucion de inicio de la investigacion, segun el Art. 59 de la
Ley, la Secretaria dictara la resolucion final. Mediante esta resolucion se puede

determinar:

a) Imponer cuota compensatoria definitiva,
b) Revocar la cuota compensatoria provisional o,

c) Declarar concluida la investigacion sin imponer cuota compensatoria.

Esta debe también notificarse a las partes interesadas y publicarse en el Diario

Oficial de la Federacion.®

La revocacion de la cuota compensatoria implica gue se deja sin efectos la que

se dictd en la resolucién preliminar, y en este caso el importador que haya

“Dentro de los 5 dias siguientes a esta publicacién o la correspondiente a la resolucién preliminar,
si asi lo solicitan las partes interesadas, la Secretarla llevara a cabo reuniones técnicas de
informacién a fin de explicar la metodologia utilizada para determinar el margen de discriminacién
de precios v los célculos de las subvenciones, asi como el dafio 0 amenaza de dafio a la produccién
nacional y los argumentos de causalidad; levantdndose un reporte de dicha reunién el cual es
firmado por los asistentes, para luego integrarse al expediente administrativo. (Articulos.84 y 85

del Reglamento]).
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pagado cuotas compensatorias tiene derecho a que la autoridad hacendaria le

devuelva las cantidades pagadas con los intereses devengados, conforme al

Art. 65 de la Ley.

La declaracién de haber concluido la investigacién, sin imponer cuota
compensatoria, significa que la autoridad confirma el sentido de la resolucion

preliminar, que debié haber dispuesto la continuacion de la investigacion sin la

aplicacion de cuotas compensatorias provisionales.
3. CUOTA COMPENSATORIA

Teécnicamente, segun algunos especialistas, la “cuota compensatoria” o
“derecho compensatorio” es el nombre del recurso defensivo que aplican los
gobiernos contra las subvenciones gubernamentales; mientras que el
instrumento para contrarrestar los fectos del dumping es el llamado “derecho
antidumping”. Nuestra Ley utiliza el término “cuota compensatoria” para

significar el instrumento contra ambas practicas desleales.

Las cuotas compensatorias “son los créditos fiscales a cargo de las personas
fisicas o morales que se encuentran en las hipotesis juridicas y de hecho
dispuestas en las resoluciones de la Secretaria, conforme al procedimiento
administrativo de investigacion a que se refiere la Ley, que tienen como finalidad
eliminar el dafio o la amenaza de dafio provocados por la discriminacion de

precios positiva (dumping) o subvencion™.

® Elizarraras, Miguel Angel. Comentario al Art .62 de la Ley. Op. cit.

57

e o 2 o 2 e oa . om



La obligacion de pagarlas proviene de Ia Ley, que expresamente establece que
las personas fisicas o morales que importan mercancias en condiciones de
practicas desleales de comercio internacional estan obligadas a pagar una cuota

compensatoria conforme a lo que se dispone en la propia Ley®™.

Estas cuotas son resultado del procedimiento de investigacién y corresponde a
la Secretaria determinarlas conforme al Art. 5°-VIl de la Ley; las cuales podran
ser equivalentes o menores, en el caso de discriminacion de precios al margen
de discriminacion, y en el caso de subvenciones, al monto del beneficio, siempre
que sean suficientes para contrarrestar los efectos nocivos de la importacién de

mercancias en condiciones desleales.

Se debe tener claro cual es la finalidad de dichas cuotas. Una vez impuestas,
sera el de compensar los dafos o el peligro inminente de dafio que cause ©

pueda causar el dumping o la subvencion, a fin de proteger a la industria

nacional.

Y, por otro lado, buscan disuadir o desalentar las importaciones de mercancias
que impliquen practicas desleales de comercio™ a fin de garantizar condiciones

para una competencia sana y libre de distorsiones.

®Existe la Excepcién de pago de cuotas compensatorias por reglas de origen. El Art, 66 de la Ley
establece que los importadores de una mercancia indéntica o similar a aquella por la que deba
pagarse una cuocta compensatoria provisional o definitiva no estdn obligados a pagarla si
comprueban que el pais de origen o procedencia es distinto del pais que exporta dichas mercancfas
en condiciones de précticas desleales de comergcio internacional. Esto se a fin de que las cuotas de
que se trate solo se apliquen a las importaciones de mercancias originarias del pals exportador
independientemente del pais de procedencia y no a las mercancias idénticas o similares originarias
de otros paises. Entonces los importadores deben probar gue la mercancia que introducen al
territorio nacional es originaria o procedente de un pais distinto del que exporta las mercancfas en
condiciones de practicas desleales. Dicha comprobacién se haré conforme al Acuerdo por el que se
Establecen las Normas para la Determinacién del Pals de Origen de Mercancias Importadas y Las
Disposiciones para su Certificaciéon en Materia de Cuotas Compensatorias, Publicado En el DOF el
31 de agosto de 1994.

™ Asi lo expresa la Exposicién de motivos de la Ley.
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Entonces, su objetivo no es sancionar ni evitar los flujos comerciales,
precisamente se trata de no acudir a medios como la prohibicion de las

importaciones, que implicaria ir en contra de la compromisos internacionales

adquiridos en la materia.

Si bien es cierto que con su imposicion se debe vigilar que esa medida dé una
defensa oportuna a la industria nacional, es también muy importante el hecho de
que la Secretaria, al determinarla evite en lo posible que repercuta

negativamente en ofros procesos productivos o en el publico consumidor.

Esto es coherente con el Art. 62 de la Ley, que deja a discrecién de la
Secretaria el monto de la cuota, pudiendo ser igual ko menor al margen de
discriminacién o al monto del beneficio, siempre atendiendo al interés publico
que debe estar resguardado tanto en el procedimiento de investigacion como en

la imposicion de una cuota compensatoria.
3.1. Naturaleza

Las cuotas comepensatorias, conforme al Art. 17 parrafo 2° de la Ley, son

medidas de restriccién al comercio exterior de naturaleza no arancelaria.

Por otro lado, la Ley en su Art. 63 claramente dice que dichas cuotas son
consideradas como aprovechamientos en los términos del Art. 3° del Codigo
Fiscal de la Federacion; pues se trata de ingresos que percibe el Estado por

funciones de derecho publico distintos de las contribuciones, de los ingresos
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derivados de los financiamientos y d= los que obtengan los organismos

descentralizados y las empresas de participacion estatal.

Asi, queda muy claro que las cuotas compensatorias no pueden considerarse
impuestos. Estos son distintos de aquelias en su origen, estructura y fines, son

dos instrumentos de politica comercial diferentes.

Por tener el caracter de aprovechamientos, resultan ser créditos fiscales tal
como lo establece el Art. 5° del Cédigo Fiscal, pues implican una obligacion de
pago al fisco federal, a cargo de particulares, dependencias o entidades
publicas, -con el correspondiente derecho por parte del Estado de exigir su
cumplimiento como sujeto activo de la relacion. Ademas, por esa misma
naturaleza, en caso de incumplimiento por parte del sujeto pasivo, el Estado

tiene expedita la facultad econémico-coactiva.

Por una parte, el poder legislativo federal, haciendo uso del poder tributario del
Estado, define cual es el hecho generador de Ia obligacién de pago. Asi, la Ley
expresamente ordena que ‘deben pagar una cuota compensatoria aquellas
personas que importen mercancias al territorio nacional en condiciones de
practicas desleales de comercio. Por la otra, es necesario que en la realidad ese
supuesto abstracto de la ley, se complemente por un hecho que encuadre

dentro de tal hipdtesis.

Asi, la determinacion de una cuota compensatoria es precedida de un
procedimiento que permita constatar en cada caso, si se actualizan todos los
elementos de la hipotesis planteada en la ley, actividades que corresponde

realizar a la Secretaria con base en el Art. 5°-VlI de la Ley.
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3.2. Clases
Por lo que se refiere a clases de cuotas compensatorias, estas son:

3.2.1. Provisionales y definitivas

Las primeras son aquellas que se dictan en la resolucién preliminar con el fin de
evitar que el dafio se produzca o se siga produciendo durante el desarrollo del
procedimiento de investigacion. En cuanto a las cuotas compensatorias
definitivas se imponen en la resolucion final y su vigencia es indefinida en tanto’
no se dé uno de los supuestos que la Ley sefiala para modificarla y la autoridad

asi lo determine.
3.2.2. Especificas y ad valorem

Las cuotas compensatorias especificas son calculadas por unidad de medida,
esto es, se cubre una cantidad en moneda nacional por determinada cantidad o
volumen importado del producto respectivo. Por otra parte, las cuotas ad
valorem son las que se imponen mas frecuentemente y se calculan en términos

porcentuales sobre el valor de ja mercancia en aduana.

3.3. Vigencia
Por lo que se refiere a las cuotas compensatorias provisionales, su vigencia
inicia desde que la resolucién preliminar en la que se determinan es publicada

en el Diario Oficial de la Federacién, hasta que se dicte la resolucién final, en la

que pueden ser modificadas, confirmadas o canceladas.
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Conforme al Art. 67 de la Ley, las cuotas compensatorias definitivas estaran
vigentes durante el tiempo y en la medida necesarios para contrarrestar la
practica desleal que esté causando dafic o amenaza de dafio a la produccién
nacional; a partir del dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial de la

Federacién que es cuando comienzan a surtir efectos.

Formalmente, las cuotas compensatorias definitivas estan vigentes hasta que la
autoridad investigadora competente declara su revocacion en una resolucion
administrativa que deriva de un procedimiento de revisién” o, implicitamente
cuando se eliminan las cuotas compensatorias por inactividad de 5 arfos
consecutivos de la autoridad investigadora y de las partes interesadas o cuando

sea evidente que han cesado los motivos por los que se impuso tal cuota.

La prescripcién de las cuotas compensatorias definitivas se da cuando en un
plazo de cinco afos, contados a partir de su entrada en vigor, ninguna de las
partes interesadas haya solicitado su revisién ni la Secretaria la haya iniciado de
oficio, conforme al Art. 70 de la Ley. En este caso, la Secretaria procede a
declarar formalmente dicha circunstancia, siempre que previamente notifique a
las partes interesadas de que tenga conocimiento que ha transcurrido el plazo

sefialado por la Ley y que por ello se procede a la revocacion.

Es la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la que procede al cobro de las
cuotas compensatorias provisionales’ y definitivas. Tal dependencia podra
aceptar las garantias constituidas conforme al Cédigo Fiscal de la Federacién en

ambos casos. g

" Ver pag. 64, el procedimiento de revisién de cuota compensatoria.

62



Se debe mencionar que, de confimarse en la resolucion final la cuota
compenstoria provisional, se requerird el pago de dicha cuota o se haran
efectivas las garantias que se hubieren otorgado; y en caso de que en tal
resolucion se modifique o revoque la cuota provisional, se procede a cancelar o
modificar dichas garantias, o en su caso, a devolver con los intereses
correspondientes las cantidades que se hubieren pagado por dicho concepto o

la diferencia respectiva.

Si en la resolucién provisional se decide que deben pagar una cuota
compensatoria provisional, tienen la opcién de garantizar su pago. Esta opcion

evita que se suspendan [as importaciones.

Conforme al Art. 141 de! Cédigo Fiscal las garantias que pueden ofrecer los
importadores son: depésito en dinero en las instituciones de crédito autorizadas
al efecto, prenda o hipoteca, fianza oforgada por una institucion autorizada,
obligacion solidaria asumida por tercero que compruebe su idoneidad y
solvencia, embargo en la via administrativa. Estas formas de garantia aseguran
a la autoridd investigadora que los precios de las mercancias extranjeras no
tendran efectos adversos a la produccién nacional en ef {apso de vigencia de las

medidas provisionales.

El cobro de las cuotas compensatorias puede presentar varias hipotesis:

a) Si la cuota definitiva es igual a la cuota compensatoria provisional, se procede
al cobro de la primera o a hacer efectivas las garantias si se optd por otorgar

garantia, a partir de que haya surtido efectos la resolucion preliminar.
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b) Si la cuota compensatoria definitiva es superior a la cuota provisional, se
procedera al cobro de aquella a partir de que surta efectos la resolucion final y
se cobrara la cuota provisional 0 a hacer efectivas las garantias por el monto de

esa cuota sélo por el fiempo que hubiere estado vigente.

c) Si la cuota definitiva resulta ser inferior a la cuota provisional se procede al
cobro de la primera a partir del dia en que haya surtido efectos ia resolucion
preliminar, devolviéndo cantidades pagadas en exceso o a cancelar las

garantias por la diferenciia a favor del importador.

d) Si la resolucién final revoca la cuota provisional, se procede a devolver las
cantidades pagadas en exceso o a cancelar las garantias que se hayan

otorgado por el importador.

Se delinea un principio de no retroactividad del cobro de cuotas en perjuicio del

importador y de retroactividad en beneficio del propio importador

La base para determinar los intereses que se pagaran al importador, la da el Art.
94 del Reglamento donde establece los equivalentes al monto correspondiente a
los rendimientos que se hubieren generado si el monto de la cuota se hubiera
invertido en Certificados de la Tesoreria a la tasa mas alta, desde la fecha en

que se debio efectuar el pago del crédito fiscal hasta la fecha de la devolucion.

3.4. Procedimiento de revision de cuota definitiva

Este procedimiento de revisiéon se rige por las disposiciones de la Ley y del

Reglamento. Es importante porque es la oportunidad para impedir que las
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cuotas compensatorias definitivas se apiquen mas del tiempo necesario pues,
mediante este, se puede verificar que los hechos por los que se impuso una
cuota compensatoria han cesado o se han modificado, de forma que debe

mantenerse, modificarse o revaocarse.

El Reglamento sefiala en su Art. 99 que la Secretaria revisara las cuotas
compensatorias definitivas con motive de un cambio de las circunstancias por
las que se determiné la existencia de discriminacion de precios, o en su caso, de

la subvencion.

Los efectos de este procedimiento solamente afectan al salicitante: productor,
exportador o importador, puesto que se analizara solamente su situacion

particular.

La revisién de cuotas compensatorias implica una investigacion tan compleja
como la investigacién ordinaria, y le. son aplicables las normas sustantivas y
adjetivas de esta ultima; en especifico el articulo 99 del Reglamento menciona

las partes del procedimienfo comunes.
3.4.1. Solicitud

En cuanto a la revision a peticion de parte, la solicitud de inicio del
procedimiento debe hacerse cada afio durante el mes de aniversario de Ia
publicacién de [a resolucién definitiva. E! procedimiento de revision podra ser
solicitado por las partes interesadas que hayan participado en el procedimiento

que dio lugar a la cuota compensatoria definitiva o por cualquier productor,
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importador o exportador que sin haber participado en dicho procedimiento

acredite su interés juridico.

En la solicitud de revision de cuotas compensatorias definitivas, el interesado

podra pedir a la Secretaria (siendo este el objeto de la revision)’:

i) Si fuere exportador o importador de la mercancia de que se trata: se examine
o considere su margen individual de discriminacion de precios y; en su caso, se

disminuya o elimine la cuota compensatoria.

ii} Si fuere el solicitante un productor nacional: se examine el valor normal y el
precio de exportacion determinados en un periodo representativo, en el curso de
operaciones comerciales normales, respecto de uno o varios exportadores

exfranjeros y; en su caso, se confirme 0 aumente la cuota compensatoria.

Ademas, tratdndose de un productor nacional, en el curso del procedimiento
podra solicitar se examine si al modificar o eliminar la cuota compensatoria
definitiva, el dafio o amenaza de dafio volverfan a producirse, para lo cual

también debe aportar ias pruebas pertinentes.

El solicitante aportara la informacién y las pruebas pertinentes que justifiquen su
peticion. No obstante que el procedimiento de revision solamente afecta e

involucra al solicitante, pueden participar sus contrapartes y coadyuvantes.

2 articulos 99 a 109 del Reglamento.
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En todo caso, la aceptacion de la solicitld y la resolucion que declara el inicio y

la conclusion de la revision deberan pubiicarse en el Diario Oficial de la

Federacion.
3.4.2. Revision de Oficio

Si el procedimiento de revision se inicia de oficio, esta igualmente sujeto, en lo
que corresponda, a las disposiciones de procedimiento previstas para las
investigaciones que dieron lugar a las cuotas que se revisan. En este caso, se

puede iniciar en cualquier tiempo.

3.4.3. Garantia

El interesado tendra la opcién de garantizar el pago de la cuota compensatoria
definitiva, en los términos previstos en el Cédigo Fiscal y el Reglamento, a partir
de! inicio del procedimiento de revision hasta que se declare concluido, para el

caso de que la resolucién de la revision confirme o modifique la cuota.
3.4.4. Resolucion con gue conciuye el procedimiento

Las resoluciones correspondientes que confirmen, modifiquen o revoquen
cuotas compensatorias definitivas, tienen también el caracter de resoluciones
finales y se someteran previamente a la opinion de la Comision de Comercio
Exterior. Conforme al Art. 104 del Reglamento, dentro de un plazo de 260 dias,
contados a partir del dia siguiente al de [a publicacion de la resolucion de inicio
de la revision en el Diario Oficial de la Federacion, la Secretaria dictara la
resolucion correspondiente, la que se publicara en el mismo instrumento

mencionado y se notificara a las partes interesadas.



Esa resolucién, se ubica en la fraccion VI del articuio 94 de la Ley, por lo que

puede ser revisada en las instancias nacionales o alternativas.

Por otro lado, si dicha resolucién determina que no existe margen de
discriminacion de precios, se revocara la cuota compensatoria definitiva y la
Secretaria realizara tres revisiones consecutivas anuales de oficio en el mes de
aniversario y debe entenderse que si en éstas se sigue encontrando que no
existe margen de discriminacion o beneficio, el interesado queda libre de

cualquier control procedimental.

Si se resuelve que si existen margenes de discriminacién de precios diferentes a
los determinados en ia investigacién que dio lugar a las cuotas compensatorias
definitivas, las nuevas cuotas compensatorias que se fijen sustituiran a las
anteriores. Estas cuotas compensétorias tendran el caracter de definitivas y

podran revisarse en los términos de fa Ley y del Reglamento.

-
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CAPITULO NIl
MECANISMOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

4




1. MECANISMOS INTERNOS DE IMPLIGNACION

Tratandose de las resoluciones dictadas por la Secretaria en un procedimiento

" de investigacion contra practicas desleales, la via de impugnacion interna consta

de tres etapas sucesivas: recurso de revocacion, juicio de nulidad y amparo

directo.

Hablando de mecanismos de impugnacion internos, se debe hacer referencia a
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo que entrd en vigor el 1° de junio
de 1995, la cual dispone que los interesados afectados por los actos y
resoluciones de las autoridades de la Administracion Publica Federal
Centralizada, que pongan fin al procedimiento administrativo, a una instancia o
resuelvan un expediente, pueden interponer recurso de revision o intentar las
vias judiciales correspondientes. Ello, ia haria aplicab!e, en principio, para
efectos de impugancién de las resoluciones de la Secretaria, sin embargo, vy
después de un gran debate, por reforma a su Art. 1 publicada el 24 de diciembre
de 1996, se excluye de su aplicacién, entre otras, a la materia de practicas

desleales de comercio internacional.

1.1. Recurso de revocacion
Se trata de un recurso administrativo, es decir “un medio legal de que dispone el
particular, afectado en sus derechos o intereses por un acto administrativo

determinado, para obtener en los términos legales, de la autoridad

administrativa una revisién del propio acto, a fin de que dicha autoridad lo
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revoque, lo anule o lo reforme en caso de encontrar comprobada la ilegalidad o

n73

la inoportunidad del mismo™”.

Los recursos administrativos, ayudan a evitar llegar a los O¢rganos
jurisdiccionales, dando a los particulares de medios de defensa ante la propia

administracion publica por viriud de los cuales se logre nulificar la violacion a la

ley aplicada.

En especifico, la Ley de Comercio Exterior, contempla la interposicién del
recurso de revocacién, y su tramitacion es obligatoria para luego poder ir al

juicio de nulidad ante el Tribunal Fiscal de la Federacion.

1.1.1. Objeto

El objeto de este recurso, es revocar, modificar o confirmar la resolucion

impugnada.
1.1.2. Materia

Conforme al Art. 94 de la Ley, sélo se puede interponer en los siguientes casos:

a) Contra resoluciones de inicio que declaren abandonada o desechada la
solicitud de inicio de los procedimientos de investigacion contra practicas

desleales de comercio (fraccion llI).

” Fraga, Gabino. Op.cit. p.435.
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b) Contra la resolucién preliminar que declare concluida la investigacion sin
imponer cuota compensatoria, y contra la resolucion final que igualmente

declare concluida la investigacion sin imponer cuota compensatoria (fraccion V).

c) Contra resoluciones que determinen cuotas compensatorias definitivas o los

actos que las apliquen (fraccién V).

d) Contra resoluciones por las que se responda a la solicitud de iniciar un

procedimiento de cobertura de producto (fraccion VI).

e) Contra la resolucién que declara concluida la investigacion conforme al
Art.61, esto es, la Secretaria sanciond una de las formulas propuestas para

solucionar y concluir la investigacion en el curso de la audiencia conciliatoria

(fraccion VII).

f) Contra la resolucién que deseche o concluya ia solicitud de revision de cuota
compensatoria definitiva, asi como las que confirmen, modifiquen o revoquen

cuotas compensatorias como consecuencia de dicho procedimiento (fraccion

VIII).

g) Contra la resolucion que declare suspendida o concluida la investigacion
como consecuencia de que la Secretaria acepte un compromiso del exportador

o gobierno interesado (fraccién 1X).

h) Contra resoluciones que impongan las sanciones a que se refiere la Ley

(fraccion X).
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1.1.3. Reglas apiicablés a los que se tramitan por determinacion de cuotas

compensatorias definitivas

Conforme al Art. 96, tratandose del recurso de revocacion que se interponga

contra las resoluciones y actos a que se refiere la fraccion V del Art. 94, se

aplican ademas las siguientes reglas:

a) Se interpone ante la autoridad que haya dictado la resolucion, o bien, contra
la que lo ejecute, salvo que en el mismo recurso se impugnen ambos, caso en el

que debe interponerse ante la autoridad que determind las cuotas

compensatorias;

b) Si se impugnan ambos, la resolucién del recurso contra la determinacion de
las cuotas compensatorias definitivas es de pronunciamiento previo al
correspondiente a los actos de aplicacion. En caso de que se modifique o
revoque la determinacién de las cuotas compensatorias definitivas, guedara sin
materia el recurso interpuesto contra los actos de aplicacién de dichas cuotas,

sin perjuicio de que el interesado interponga recurso contra el nuevo acto de

aplicacion.

c) Si se interponen recursos sucesivos contra la resolucién que determind la
cuota compensatoria y contra los actos de aplicacion, se suspendera la
tramitacion de estos uitimos. La suspension podré decretarse aun de oficio

cuando la autoridad tenga conocimientd por cualquier causa de esta situacion, y

d) Cuando se interponga el juicio ante la Sala Superior del Trubunal Fiscal de la

Federacion, en uno solo se tramita la impugnacion tanto de la resolucién dictada
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al resolver el recurso de revocacién interpuesto contra la determinacién de la
cuota compensatoria definitiva, como aquella que resuelva el recurso contra los

actos de aplicacion.

1.1.4. Reglas aplicables a los que se framitan pdr resoluciones previstas
en las fracciones 1V, V, VI y Vil del Art. 94

Por otra parte, conforme al Art. 97, tratandose de recursos contra actos
previstos en las fracciones IV, V, Vl 'y Vil del Art. 94, cualquier parte interesada
puede optar por acudir a los mecanismos alternativos de solucion de
controversias en materia de practicas desleales contenidos en tratados

internacionales de los que México sea parte.

En tal caso: no procede el recurso de revocacién previsto en el Art. 94 ni el juicio
ante la Sala Superior del Tribunal Fiscal, tampoco contra la resolucion de la
Secretaria dictada como consecuencia de la decisién que emane de dichos
mecanismos alternativos; y, se entiende que la parte interesada que eje}ce la
opcién, acepta la resolucion que resulta del mecanismo alternativo de solucion
de controversias. Conforme a la Ley, sélo se considera definitiva la resolucion
de la Secretaria dictada como consecuencia de Ia decisiéon que emane de los

mecanismos alternativos.

Ademas, tratandose de recursos relativos a las fracciones IV, V, VI'y Vil del Art.

94, les es aplicable el Art. 98, que dispone las siguientes reglas:

a) cuando dichas resoluciones sean recurribles mediante mecanismos

alternativos de solucién de controversias pactados por México en tratados
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internacionales, el plazo para interponer el recurso de revocacién no empieza a
correr sino hasta que haya transcurrido el previsto en el tratado internacional-de

que se trate, para acudir al mecanismo alternativo de solucion de controversias.

b) cuando dichas resoluciones sean recurribles mediante mecanismos
alternativos de solucion de controversias pactados por México, el recurrente que
opte por el recurso de revocacion debe cumplir, ademés, con las formalidades

previstas en el tratado internacional de que se trate.

c) quienes acudan al recurso de revocacion, podran garantizar el pago de las

cuotas compensatorias definitivas, en los términos del Cédigo Fiscal.
1.1.5. Improcedencia

Conforme al Art. 124 del Cddigo Fiscal, el recurso de revocacién sera
improcedente cuando se interponga en contra de actos que no afecten el interés
juridico del promovente, cuando sean resoluciones dictadas en recursos
administrativos o en cumplimiento de éstas o de sentencias, cuando hayan sido
impugnados en el Tribunal Fiscal de la Federacién, si se han consentido,
cuando son revocados los actos por la propia autoridad, y que hayan sido
dictados por la autoridad administrativa en un procedimiento de resolucion de

controversias previsto en un tratado para evitar la doble tributacion. "
También es improcedente, en caso de que se hubiera optado por los

mecanismos alternos de solucién de controversias en los casos que ya

seflalamos.
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1.1.6. Tramitacion

Se debe mencionar que los Arts. 120 y 125 del Cédigo Fiscal, estipulan que fa
interposicién del recurso de revocacion es opcional para el interesado antes de
acudir al juicio de nulidad ante la Sala Superior del Tribunal Fiscal, sin embargo,

es la Ley la que lo hace de tramitacién previa obligatoria para ir al mencionado

juicio.

Se tramita conforme a lo dispuesto en el Cadigo Fiscal de la Federacion,
especificamente conforme a sus articulos 116, 117 y 120 a 125, 129 al 133.
Esto es, ante la autoridad emitié el acto o ante quien lo ejecuta, dentro de los 45
dias a que éste surte sus efectos, y lleva a pensar qué tan posible es que la
autoridad modifique sus propias resoluciones, las cuales dicté convencida de
que estaba en lo correcto. En su tramitacién solo participa el promovente y no
intervienen las demas partes involucradas en la investigacién sobre practicas
desleales. Lo que puede resultar en afectacion de intereses de los demas

participantes en el procedimiento de investigacion.

Al efecto Patifio Manffer sefiala que “aunque no esté previsto en el Cddigo
Fiscal de la Federacion, la autoridad administrativa estd obligada a permitir la
participaicién_ de todas las partes que intervinieron en la investigacion original, en
el desahogo o tramitacion del recurso de revocacién, a efecto de cumplir con la
garantia constitucional de audicencia prevista en el articulo 14 del Pacto

Federal.” .

M Recursos jurisdiccionales y administrativos en materia de practicas desleales de comercio
internacional” Op.cit. nota 18, p.364.
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Sin embargo, ello llevaria a que el recurso de revocacion se convirtiera en una
segunda instancia de revision, con las mismas participantes y ante la misma
autoridad que la instancia revisada. Ademas, por la naturaleza contenciosa de
los procedimientos, es dificil que una modificacion se dicte sin agraviar a otro de

los participantes.

f) Causales de ilegalidad. Las causales de ilegalidad que se pueden hacer valer
al tramitar este recurso son las mismas que se expresan ante un tribunal

administrativo o judicial en contra de un acto o resolucién administrativa’.

1.1.7. Resolucion

Conforme al Art. 95 de la Ley las resoluciones que se dicten al resolver el
recurso de revocacion, o aquellas que lo tengan por no interpuesto tienen el
caracter de definitivas, y podran impugnarse ante el Tribunal Fiscal de la

Federacion.

La definitividad de estas resoluciones es para efectos de los mecanismos de
impugnacion internos, no asi para efectos de los mecanismos alternativos

contenidos en tratados internacionales en la materia.

El sentido de la resolucion que resuelve el mencionado recurso, ‘conforme al
articulo mencionado, puede ser: desecharlo por improcedente, tenerlo por no
interpuesto o sobreseerlo; confirmar ‘el acto impugnado; mandar reponer el
procedimiento administrativo; dejar sin efectos el acto impugnado; o, modificarlo

o dictar uno nuevo que lo sustituya.

"Ver en la pag.81 las causales de ilegalidad que revisa el Tribunal Fiscal de ta Federacion.
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Es de considerarse que son pocas las posibilidades de que la autoridad
reconozca su error y modifique ia resolucién impugnada. Por tanto, es razonable
afirmar que el recurso de revocacion es una medida dilatoria que no deberia

existir como de previo pronunciamiento al juicio de nulidad.

1. 2. Juicio de nulidad

Una vez resuelto el recurso de revocacion ya sea por la Secretaria o por la
Secretaria de Hacienda, quienes estén inconformes con la resolucion dictada,
pueden acudir al juicio de nulidad ante la Sala Superior del Tribunal Fiscal de la

Federacion.™

Es importante tener en cuenta que, aqui se analiza el juicio de nulidad iniciado
como consecuencia de la resolucién de un recurso de revocacion interpuesto
contra resoluciones de la Secretaria previstas en las fracciones IV, V, VI y Vil
del Art. 94 de la Ley, pues es en esos casos en los que el interesado también
tiene la opcién de acudir a los mecanismos alternativos de solucién de
controversias contenidos en tratados internacionales en los que México es parte.

ys

1.2.1. Partes

Conforme al Art. 198 del Codigo Fiscal, son partes en el juicio las siguientes:

™ ge frata de un caso de competencia especial de la Sala Superior, pues es esta y no las salas
regionales las que conocen en caso de impugnaciones contra resoluciones definitivas dictadas por la
Secretaria de Comercio en una investigacion por practicas desleales de comercio internaiconal. Al efecto,
el art.15-VIl de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion sefiala que es competencia de la
Sala Superior resolver los juicios en materia de comercio exterior a que se refiere el art.95 de la Ley de
Comercio Exterior.
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a) El demandante, que en caso corcreto de ‘resoluciones derivadas de
procedimientos de investigacion contra practicas desleales pueden ser: los
pruductores nacionales, los exportadores que se encontro incurrieroh en
practicas desleales, y los importadores establecidos en Mexico, que son quienes

pagan la cuota compensatoria.

b)Los demandados:

i) la autoridad que dicto la resolucién impugnada, esto es el Secretario de
Comercio y Fomento Industrial como ftitular de la dependéncia de la que
dependa la autoridad emisora del acto, y ocasionalmente la Secretaria de
Hacienda cuando el demandante también haya impugnado los actos de
ejecucion de la cuota compensatoria o cuando se apérsone por considerar que

el juicio es interés fiscal de la Federacion.

i) el particular a quien favorezca la resolucion cuya modificacion o nulidad

pida la autoridad administrativa.

c) El tercero que tenga un derecho incompatible con la pretension del
demandante, que dependiendo de quién promueva la demanda, seran los
productores nacionales, los exportadores y los gobiernos extranjeros o los

importadores establecidos en México.

1.2.2. Improcedencia

El Art. 202 del Cédigo Fiscal declara ue es improcedente el juicio de nulidad
por las causales y actos siguientes: que no afecten los intereses juridicos del
demandante, cuya impugnacién no corresponda conocer a dicho tribunal,

respecto de las cuales hubiere consentimiento, que sean materia de un recurso
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o juicio que se encuentre pendiente de resolucién ante la autoridad
administrativa o ante el propio tribunal, que puedan impugnarse por medio de
algin recurso o medio de defensa excepto aquellos cuya interposicion sea
optativa, que hayan sido impugnados en procedimiento judicial, contra
ordenamientos que den normas o instrucciones de caracter general y abstracto
sin haber sido aplicados concretamente al promovente, cuando no se haga valer
agravio alguno, cuando el acto reclamado no exista, que puedan impugnarse en
los términos del Art. 97 de la Ley de Comercio Exterior y no haya transcurrido el
plazo para el ejercicio de la opcién o cuando ya haya sido ejercida, contra los
actos dictados por la autoridad para dar cumplimiento a la decision que emane
de los mecanismos alternativos de solucién de controversias a que se refiere el

Art. 97 de la Ley.

1.2.3. Tramitacion

La demanda debe presentarse ante la Sala Superior del Tribunal Fiscal, en un
plazo de 45 dias a partir de aquél en que surtié efectos la notificacion de la
resolucién impugnada. Una vez emplazado el demandado, debe contestar
dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a aquél en que surta efectos el
emplazamiento. La autoridad demandada podra, en la contestacion de la
demanda o hasta antes del cierre de la instruccion, allanarse a las pretensiones

del demandante o revocar la resolucién impugnada.

1.2.4. Causales de ilegalidad

El criterio de revision que orienta al tribunal en su labor, consiste en revisar si se
ha presentado alguna de las causales de ilegalidad previstas en el Art. 238 del

Cédigo Fiscal, estas son:
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1) Incompetencia del funcionario que haya dictado la resolucién u ordenado o

tramitado el procedimiento de que derive la misma (fraccion ).

2) Omision de los requisitos formales exigidos por las leyes que afecte la
defensa del particular y trascienda al sentido de la resolucion impugnada,

inclusive la ausencia de fundamentacion o motivacion en su caso (fraccion Il).

3) Vicios del procedimiento que afecten las defensas del particular y

trasciendan al sentido de la resolucion impugnada (fraccion llt).

4) Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se
apreciaron en forma equivocada, o bien si se dicté en contravencion de las

disposiciones aplicadas o dejo de aplicar las debidas (fraccion V).

5) Cuando la resolucién administrativa dictada en el ejercicio de las facultades

discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas

facultades (fraccion V).

El Tribunal puede invocar de oficio, por ser de orden publico, la incompetencia
de la autoridad para dictar la resolucién impugnada y la ausencia total de

fundamentacion o motivacion en dicha resolucion.

En el juicio de nulidad se va a revisar, con base en este criterio, tanto el
procedimiento administrativo de investigacion como el que correspondié al

tramite del recurso de revocacion.

1.2.5. Sobreseimiento

Se trata de una forma anormal de terminar el proceso, mediante una resolucion
que declara la imposibilidad o Ia existencia de un obstaculo para examinar el

fondo del asunto.
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Entre las causas de sobreseimiento que enumera el Art. 203 del Cédigo Fiscal,
estan: el desistimiento del demandante, si durante el juicio aparece o alguna de

las causas de improcedencia, el que la autoridad demandada deje sin efecto el

acto impugnado.
1.2.6. Sentencia.

Es la forma regular y definitiva de concluir el proceso, salvo en los casos que

procede el recurso de revision ante el Tribunal Colegiado de Circuito

correspondiente.

Esta se pronuncia por unanimidad o por mayoria de votos de los magistrados
integrantes de la sala, dentro de los sesenta dias siguientes a aquel en que se

cierra la instruccién en el juicio.

No se pueden anular o modificar los actos de las autoridades administrativas no

impugnados de manera expresa en la demanda.

En el Art. 239 del Cédigo Fiscal, esta delimitado el alcance que puede tener la

sentencia, y son tres supuestos:

a) Reconocer la validez de la resolucion impugnada,

b) Declarar la nulidad de la resolucién impugnada,

c) Declarar la nulidad de la resolucién impugnada para ciertos efectos, debiendo
precisar con claridad la forma y términos en que la autoridad debe cumplirla,

salvo que se trate de facultades discrecionales.
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El Tribunal declarara ia nulidad para el efecto de que se reponga el
procedimiento y emita una nueva resolucién cuando se esté en alguno de los

supuestos de las fracciones Il y lll, y en su caso V del Art. 238.

Si la sentencia obliga a la autoridad a realizar un determinado acto, o iniciar un

procedimiento, debera cumplirse en un plazo de cuatro meses.
1. 3. Juicio de amparo

El amparo en materia administrativa se puede dividir en dos sentidos: como
sustituto del contencioso administrativo, y como amparo para la revision de las

sentencias definitivas emitidas por los 6rganos de la jurisdiccion administrativa.

En la primera forma, se trata del amparo en ausencia de un proceso
administrativo que estudia las pretensiones fundadas en derecho administrativo.
Asi el Art. 103-l constitucional y el Art. 1 de la Ley de Amparo, establecen que
son objeto del juicio de amparo los actos de las autoridades administrativas que
violen las garantias individuales. En consecuencia, este tiene la forma de
amparo biinstancial, en todos aquellos casos no compendidos en la

competencia de los tribunales administrativos actuales.

La segunda, procede contra los fallos definitivos de los tribunales
administrativos. Aqui, su objetivo central es el analisis de las violaciones
procesales o de fondo en que hubiesen incurrido dichos tribunales. Esto en

forma de procedimiento uniinstanical o el llamado amparo directo.
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Es este ultimo el que nos interesa por ser el siguiente instrumento en la via de
impugnacién interna que estamos tratado, es el recurso, por Hamarlo de alguna
forma, expedito para que el particular afectado solicite la reparacion de sus
derechos subjetivos lesionados en el juicio de nulidad ante la Sala Superior del

LY

Tribunal Fiscal de la Federacion.

1.3.1. Materia

Conforme a los aris. 44, 46 y 158 de la Ley de Amparo y del Art. 44-1 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial Federal, las sentencias de la Sala Superior del
Tribunal Fiscal de la Federacién, que resulten desfavorables a los particulares,
pueden ser impugnados via amparo uniinstancial. Pues el amparo directo
procede contra sentencias definitivas, laudos o resoluciones, dictados por
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, respecto de los cuales no

proceda ningun recurso ordinario mediante el cual puedan ser revocados o

modificados.

Tratandose de cualquier particular que participé en el juicio de nulidad, las
sentencias dictadas por la Sala Superior del Tribunal Fiscal, pueden ser
impugnadas ante el Tribunal Colegiado de Circuito especializado en materia
administrativa que corresponda de acuerdo a la ubicacion geografica de la sala

que dicto la resolucion, en nuestro caso sera en el Primer Circuito, en la Ciudad

de México.

Este amparo puede emplearse para impugnar tanto las violaciones cometidas
durante el procedimiento que hayan regido al proceso que afecten las defensas

del quejoso trascendiendo al falio definitivo, como para combatir las infracciones
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contenidas en la propia sentencia, asi Ic disponen los arts.169 y 158 de la Ley

de Amparo.

El quejosos solamente puede ser un particular, pues si quien impugna la
sentencia es la autoridad demandada en el juicio, el medio sera el recurso de

revision. \
1.3.2. Participantes
a) Partes. Estas son:

- El quejoso que es quien presenta la demanda de amparo, el que se siente

agraviado por la sentencia dictada por al Sala Superior.

- La autoridad administrativa que dictd la resolucién original materia de
impugnacion, esto es a Secretaria de Comercio y/o de Hacienda, que sera

consierado “tercero perjudicado”,

- La autoridad responsable, esto es, la Sala Superior del Tribunal Fiscal, quien
emitio la sentencia impugnada, debiendo rendir un informe justificado que en la

practica se limita a la remision del expediente del proceso seguido ante ella.

- Los terceros perjudicados pueden formular alegatos en forma oral o escrita,

dentro del plazo de seis dias siguientes a la fecha del emplazamiento.
1.3.3. Sentencia

La sentencia de amparo puede ordenar:
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a) Dejar firme el fallo del tribunal administrativo, cuando desestime los agravios
del particular quejoso o sobresea el expediente por sobrevenir una causa de

improcedencia.

b) Otorgar la proteccién de la justicia de la Unién al particular promovente
mediante la anulacién de la sentencia del tribunal administrativo, en términos del

Art. 80 de la Ley de Amparo .

[}

La sentencia que concede el amparo tiene como fin restituir al ciudadano
agraviado o quejoso, en el pleno goce de la garantia individual violada,
restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacion, si el
acto recamado es de caracter positivo, y cuando sea de caracter negativo, el
efecto sera obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de
respetar la garantia de que se trate y a cumplir o que la garantia exijia. En esos

casos siempre existira reenvio al tribunal que dicté la resolucion impugnada.

Las sentencias de los Tribunales Colegiados de Circuito son firmes, es decir,
inimpugnables salvo cuando se decida sobre la incosntitucionalidad de una ley
o cuando establezcan la interpretacién directa de un precepto de la constitucion

procede el recurso de revision ante ia Suprema Corte de Justicia.
2. SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA OMC

Los tres paises parte del TLCAN Canada, Estados Unidos y México, son

también miembros de la Organizaciéon Mundial del Comercio (en adelante OMC).

El TLCAN se establece como una zona de libre comercio de conformidad con el
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articulo XXIV del Acuerdo General sobr2 Aranceles Aduaneros y Comercio de
19947 (marco en el que se insertan las uniones aduaneras y zonas de libre
comercio), io que permite a las partes garantizar entre elias preferencias
comerciales que de otra manera implicarian una infraccion a la Clausula de la
Nacién mas Favorecida™ instituida en el Art. | del propic GATT. Asimismo, ias
partes del TLCAN confirman los derechos y obligaciones existentes entre ellas

conforme al GATT.”

Elio significa que en Estados Unidos de Ameérica, Canada y México estan
vigentes tanto los mecanismos especialeé de solucién de diferencias contenidos
tanto en el Codigo Antidumping de la OMC, en el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias de la OMC, como el sistema general de solucion de

controversias de dicha organizacion.

Por tanto, tratandose de controversias en materia de dumping o subvenciones,
se tiene la posibilidad de acudir a los mecanismos especiales de los Acuerdos
mencionados, que finalmente se dirigen al sistema general de solucién de

controversias de la OMC.

2.1. Estructura y funciones de la Organizacion Mundial del Comercio

La Octava Ronda de Negociaciones Comerciales del Acuerdo General sobre

"En adelante, GATT.
"principio que establece gue todas las partes contratantes, se obligan a proporcionar a las otras el trato

que dan a la nacién con mas ventajas, arancelarias y no arancelarias, para la importacion y exportacion.

PPor disposicion del articulo Il del Acuerdo de la OMC, el GATT de 1994 forma parte integrante del
mismo, ubicandose en el Anexo 1 “Acuerdos Comerciales Mulfilaterales”, y es vinculante para todos los
Miembros. EI GATT de 1994, a su vez, se compone del GATT de 1947 y una serie de Entendimientos vy

protacolos.
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Aranceles Aduaneros y Comercio® dznominada Ronda Uruguay inicid en
septiembre de 1986 y concluyé en abril de 1994, con la declaracion ministerial
de Marrakesh. El acta final firmada por 125 paises contiene 28 acuerdos, y son

derecho positivo en México a partir de enero de 1995.

Entre los acuerdos que forman parte del acta final esta el Acuerdo de Marrakech
por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio (Acuerdo de la
OMC), que crea la institucién cuya mision es hacer cumplir los casi cincuenta

textos que se anexaron al acta final de la Ronda Uruguay.

Actualmente la OMC es el marco institucional del comercio mundial, asi como el
organo administrador de los acuerdos o instituciones creadas y modificadas en

la Ronda Uruguay.

2.1.1. Organos

Conforme al Art. IV del Acuerdo de la OMC, sus érganos son: la Conferencia
Ministerial, el Consejo General, que delega funciones en el Consejo de
Comercio de Mercancias, en el Consejo de Comercio de Servicios y el Consejo
de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual; otros tres 6rganos
establecidos por la Conferencia Ministerial, que rinden informe al Consejo
General son; el Comité de Comercio y Desarrolio, el Comité de Restricciones
por Balanza de Pagos y el Comité de Asuntos Presupuestarios, Financieros y

Administrativos; y la Secretaria de la OMC.

BFirmado el 30 de octubre de 1947 {con 123 miembros a mayo de 1994), es un acuerdo multilateral de
comercio por el cual se establecen derechos y obligaciones reclprocas entre sus miembros con el fin de
regular los intercambios comerciales y favorecer el libre comercio mediante la eliminacion de aranceles
aduaneros y demas restricciones al comercio internacional. Fue el principal tratado internacional
multilateral de comercio antes de la OMC. Ademas de ser un foro de negociaciones, ofrecid un
mecanismo de solucién de diferencias comerciles entre los paises miembros.
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De todos ellos, los que de alguna manera estan involucrados en el
procedimiento de solucion de controversias son: la Conferencia Ministerial, que
es la maxima autoridad de la Organizacién y se compone por representantes de
todos los paises miembros de la OMC y que desempefia las funciones de la
Organizacion, teniendo también la facultad de adoptar decisiones sobre todos
los asuntos relacionados con los Acuerdos Comerciales Multilaterales. Ademas,
tiene la facultad exclusiva junto con el Consejo General de hacer
interpretaciones al Acuerdo de la OMC y a los Acuerdos Comerciales

Multilaterales.

El Consejo General, compuesto por representantes de todos los Miembros,
desempefia las funciones de la Conferencia Ministerial en los intervalos de las
reuniones de ésta, supervisa el funcionamiento de la OMC, de sus Acuerdos y
las Decisiones Ministeriales. Ademas, el Consejo General se retine bajo dos
formas particulares: como Organo de Solucion de Diferencias y como Organo de

Examen de las Politicas Comerciales.

La Secretaria de la OMC, dirigida por un Director General nombrado por fa
Conferencia Ministerial, tiene entre sus funciones la de prestar asistencia a los
grupos especiales que intervienen en el procedimiento de solucion de
controversias, en los aspectos juridicos, historicos y de procedimiento y de
facilitar apoyo técnico y de secretaria. igualmente, si se lo solicita un pais en
desarrollo Miembro, pone a disposicion de éste a un experto que le asesore en
relacion con la solucion de diferencias. Su labor también se relaciona con las
negociaciones de adhesion de nuevos miembros y con el apoyo a érganos

delegados de la OMC.
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2.1.2. Funciones

Las funciones principales de la Organizacion estan enunciadas en el Art. Il del
Acuerdo de la OMC, entre ellas esta la de facilitar la aplicacion, administracion y
funcionamiento del Acuerdo de la OMC y de los Acuerdos Comerciales

Multilaterales® y favorecer la consecucion de sus objetivos.

La OMC, es también un foro para las negociaciones entre sus Miembros, para

asuntos tratados en el marco de los acuerdos incluidos en los Anexos del mismo

Acuerdo de la OMC.

Es de particular interés su funcion de administrar el Entendimiento relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias, que
figura en el Anexo 2; el cual contiene el mecanismo de solucién de controversias
que ofrece el nuevo marco juridico del comercio internacional a partir de la

OMC.

2.2. Ambito de Aplicacién del Mecanismo.

Los mecanismos de solucién de controversias internacionales en el ambito
comercial se han renovade a partir de la entrada en vigor del Entendimiento
relativo a las Normas y Procedimientos por los que se rige la Solucién de

Diferencias®, que al contrario del mecanismo del GATT de 1947, cbdifica en un

rl

8 Conforme al Art. Il del Acuerdo de la OMC los "Acuerdos Comerciales Multilaterales” son aquellos
acuerdos e instrumentos juridicos conexos incluidos en sus Anexos 1, 2 y 3, que forman parte integrante
del Acuerdo y son vinculantes para todos sus Miembros, éstos les imponen obligaciones que no pueden
eludir. Entre éstos estan todos los que se refieren al comercio de mercanclas como el Codigo
Antidumping y Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias, y el Entendimiento relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se rige la Solucién de Diferencias. Es decir, al adherirse al Acuerdo
de la OMC, los paises se vuelven sujetos de todos los acuerdos de los anexos 1, 2 y 3, excepto los
acuerdos piurilaterales del Anexo 4 para los que la adherencia es opcional.

®2Eq adelante el Entendimiento de la OMC.
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solo instrumento, las reglas y procedimiantos detallados para el arreglo de las

controversias en el marco de la OMC.

El Entendimiento se ubica como el Anexo 2 del Acuerdo de la OMC, por tanto,
se trata de un Acuerdo Comercial Multilateral obligatorio para todos los paises

Miembros.
2.2.1. Ambito Material

El Entendimiento se aplica a las controversias que surjan bajo cualquier aspecto

del sistema de la OMC, sin perjuicio de los mecanismos de solucion de

conflictos especiales ¢ adicionales.

Segun se desprende del articulo 1.1. del Entendimiento, las controversias

cubiertas por éste se dividen en dos categorias:

a) Las controversias planteadas de conformidad con las disposiciones en
materia de consultas y solucién de controversias de los acuerdos enumerados
en el Apéndice 1 del Entendimiento, "acuerdos abarcados" (aquellos a los
cuales se les aplica el Entendimiento para solucionar las controversias que en
torno a ellos puedan surgir), y que comprenden: el Acuerdo por el que se
establece la OMC, el propio Entendimiento, los Acuerdos Comerciales
Multilaterales- entre ellos el Cédigo Antidumping y el Acuerdo sobre
Subvenciones- y Plurilaterales, con la salvedad que a los (ltimos se aplica si las
partes del acuerdo en cuestion establecen las condiciones de aplicacion del

Entendimiento a dicho acuerdo.
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b) Las consultas y solucién de difere.icias entre los Miembros de la OMC
concernientes a sus derechos y obligaciones dimanantes de las disposiciones
del Acuerdo de la OMC y del Entendimiento de la OMC, tomados aisladamente

o en combinacién con cualquiera otro de los acuerdos abarcados.

En cuanto a su relacion con mecanismos adicionales o especiales, el
mecanismo unificado del Entendimiento se aplica sin perjuicio de los
procedimientos de solucion de conflictos especiales o adicionales que en
materia de solucion de controversias contengan los acuerdos abarcados™, como
es el caso del Acuerdo Antidumping y el Acuerdo sobre Subvenciones y

Medidas Compensatorias.

Por otra parte, el Entendimiento aplica tanto a controversias derivadas de
medidas que infraccionan las disposiciones de los acuerdos abarcados
causando anulacién o menoscabo a los beneficios de un Miembro;** como a
aquellas que surgen por medidas no contrarias a los acuerdos abarcados, pero
que provocan dicha anulacién o menoscabo. Ademas, rige a aquellas
controversias que tienen origen en “ofra situacion”, donde algln beneficio
resultante para un Miembro se ha nulificado o menoscabado, o el cumplimiento
del objetivo de un acuerdo se ha impedido, como resultado de una situacion
diferente a medidas contrarias o0 no contrarias a los acuerdos abarcados (cuyo
fundamento esta en el articulo XXl c) del GATT de 1994) y siempre que esta

clase de reclamos estén previstos en el acuerdo de que se trate.

8350bre procedimientos especiales ver la pagina 120.
8Es a los procedimientos que resuelven esta clase de controversias, a los que se enfoca el presente

andlisis del Entendimiento de la OMC.
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2.2.2. Ambito Temporal

El mecanismo de solucion de controversias de la OMC aplica sélo a conflictos

entre sus Miembros, que hayan surgido después de la entrada en vigor de dicha

organizacion.

De ahi que, en cuanto a controversias sobre dumping y subsidios se refiere, la
aplicabilidad del mecanismo de la OMC esta limitada a aquellas para las cuales,
tanto la solicitud de celebracion de consultas como la peticion por o en
representacién de la industria nacional han sido hechas después de la entrada

en vigor del Acuerdo de la OMC, segun lo establece el Art.3.11 del Acuerdo de

fa OMC.

Respecto de las antiguas controversias el mismo articulo dice que las
diferencias respecto de las cuales la solicitud de consultas se hubiera hecho en
virtud de los acuerdos anteriores a la entrada en vigor del Acuerdo de la OMC,
seguiran siendo aplicables las normas y procedimientos de solucion de

diferencias anteriores.

2.3. Principales etapas del Procedimiento de Solucion de Controversias
2.3.1. Consultas y Mediacion

2.3.1.1 Consultas.
El objetivo del mecanismo de solucién de controversias de la OMC es "hallar

una solucién positiva a las diferencias”, y agrega que, "se debe dar siempre

preferencia a una solucibn mutuamente aceptable para las partes en la
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diferencia v que esté de conformidad cor. los acuerdos abarcados™. Es por elio
que se incluyen disposiciones que propician una solucion negociada, como son

las referentes a consultas, conciliacion, mediacién y buenos oficios.

Actualmente existen tres casos relativos a antidumping, en la etapa de
consultas: la solicitud presentada por Corea en relaciéon con la imposicién de
derechos antidumping por los Estados Unidos de América a las importaciones
de receptores de television en color procedentes de la Republica de Corea; el
relativo a los derechos antidumping impuestos a las importaciones de urea
sélida procedentes de la antigua Republica Democratica Alemana, solicitadas
por ésta al gobierno de los Estados Unidos de América, y la solicitud de
consultas del gobierno de los Estados Unidos a Mexico, respecto de la
investigacion antidumping sobre las importaciones de jarabe de maiz de alta

fructuosa procedentes de los Estados Unidos de América.

a) Condiciones. Las consultas tienen lugar cuando un Miembro le manifiesta a
otro Miembro existen "medidas adoptadas dentro de su territorio que afectan el
funcionamiento de cualquier acuerdo abarcado" (Art. 4.2); por tanto, no es

necesaria la existencia de anulacién o menoscabo para iniciar consultas.

b) Calendario. EI Art. 4.3 prevé que cuando se formule una solicitud de
celebracion de consultas de conformidad con un acuerdo abarcado, el Miembro
al que se haya dirigido dicha solicitud respondera a ésta, a menos que de mutuo
acuerdo se convenga ofra cosa, en un plazo de 10 diasicontados a partif de la
fecha en que la haya recibido y las consultas deben comenzar dentro de los 30

dias a partir de la solicitud. Si estos plazos no son observados, el Miembro que

85 Art. 3.7 del Entendimiento.
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haya solicitado las consultas, puede proceder directamente a solicitar el

establecimiento de un grupo especial.

Si en el plazo de sesenta dias de iniciarse, las consultas no han permitido

resolver la controversia, la parte reclamante puede solicitar al OSD, el

establecimiento de un grupo especial.

En casos de urgencia, como aquellos que se relacionan con productos
perecederos, el término de 30 dias para entablar fas consultas se reduce a 10.
Si éstas no permiten resolver la diferencia en un plazo de 20 dias, se puede

proceder a solicitar el establecimiento de un grupo especial.

c) Notificacion y confidencialidad. Conforme a los articulos 4.4. y 4.5. del
Entendimiento, las salicitudes de consultas se notifican al OSD, a los Consejos y
a los Comités, por el Miembro reclamante o solicitante; mismas que deben
presentarse por escrito, dando las razones para dicho requerimiento, incluyendo
ia identificacién de las medidas en litigio y la indicacion de los fundamentos de
derecho de la reclamacion, siendo esto Ultimo muy importante, pues esta
solicitud es el tnico documento respecto a las consultas que se distribuye a
todos los miembros, y con base en él terceras partes deciden si quieren

participar. Las consultas son confidenciales y no prejuzgan los derechos de

' ningGin Miembro en ofras posibles diligencias.

d) Participacion de terceras partes. Dé acuerdo con el Art. 4.11, siempre que un
tercero considere que tiene "interés comercial sustancial" en las consultas que
se desarrollan de conformidad con las provisiones sobre consultas de los
acuerdos abarcados y del Art. XXIll del GATT de 1994, puede unirse a las
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consultas bajo las siguientes condiciones: -que notifique a los Miembros en
consultas y al OSD, dentro de 10 dias siguientes la fecha de distribucién de la
solicitud de consultas, su deseo de que se le asocie a las mismas, y - que el
Miembro a quien se haya dirigido la peticion de consuitas acepte que la

reivindicacién del interés sustancial esta bien fundada.

Si la solicitud es desechada, el Miembro solicitante puede requerir consultas
bajo otras provisiones sobre consultas, como lo previsto en los Acuerdos

Abarcados.

e) Prerrequisito para las consultas. El Entendimiento no aclara si las consultas
deben preceder al proceso ante el panel. Sin embargo, puede afirmarse que si
lo es, pues asi se puede inferir si se tiene en cuenta que el establecimiento de
un grupo especial sin 1consultas previas, esta permitido bajo ciertas
circunstancias excepcionales. No obstante, lo que debe existir es el
requerimiento a celebrarlas por parte del pais reclamante, aunque por alguna

circunstancia no se lleven a cabo.

2.3.1.2. Buenos Oficios, Conciliacién y Mediacion. '

En su articulo 5 el Entendimiento da la posibilidad de acudir a los buenos oficios,

conciliacion y mediacién, si asi lo acuerdan las partes en la diferencia.

a) Nocién. Estos tres medios alternativos implican la intervencién de un tercero
neutral que trata de reconciliar las diferentes posturas de las partes y les ayuda
a alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria, pudiendo realizar tal labor el

Director General, de oficio o a peticion de las partes.
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b) Requerimiento. Estos procedimientos se pueden solicitar e iniciar en

cualquier tiempo, a solicitud de cualquier parte en la controversia.

¢) Continuacion durante el procedimiento del panel. Si las partes en
controversia lo acuerdan, los procedimientos de buenos oficios, mediacion o
conciliacién, pueden continuar mientras se lleva el procedimiento del grupo

especial.

d) Terminacién. Los procedimientos de buenos oficios, conciliaciéon o mediacion
"pueden ser terminados en cualquier tiempo" por cualquiera de las partes. Una
vez concluidos la parte reclamante puede proceder a solicitar el establecimiento

de un grupo especial.

Cuando los buenos oficios, la conciliacion o la mediacion se inicien dentro de los
60 dias siguientes a la fecha de la recepcion de la solicitud de celebracion de
consultas, la parte reclamante no puede pedir el establecimiento de un grupo
especial, sino después de transcurrido dicho plazo de 60 dias. La parte
reclamante puede, de cualquier forma, requerir el establecimiento de un panel
durante el periodo de 60 dias, si ambas partes de comun acuerdo consideran que el
proceso de buenos oficios, la conciliacién o mediacion han fracasado en resolver la

diferencia®.

La flexibilidad que presentan estos procedimientos en cuanto a su iniciacion,
duracién y terminacion, muestra el deseo de los negociadores de promover una

solucién negociada mas que una solucién adjudicativa.

8 Art 5.4 del Entendimiento.
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2.3.2. Procedimiento del Grupo Espeucial

Consiste en tres etapas: etapa de iniciacion, etapa operativa y adopcion del

reporte del grupo especial.
2.3.2.1. Etapa de iniciacion

a) Establecimiento del grupo especial. Si se llevaron a cabo Iés consultas, pero
éstas no permitieron resolver la diferencia en un plazo de 60 dias desde su
solicitud: o, cuando se hizo una solicitud para celebrar consultas, pero el
miembro al que se dirigié no responde en un plazo de 10 dias o no entabla las
consultas en un plazo de 30 dias desde la recepcion de la solicitud; la parte
reclamante tiene derecho a que se inicie expeditamente un procedimiento ante

un grupo especial.

De esta forma, y conforme al articulo 6.1. del Entendimiento, si la parte
reclamante lo solicita, se establece un grupo especial a mas tardar en la
segunda reunién del OSD contadas a partir de aquella en que haya figurado la
peticion por primera vez en el orden del dia, a menos que decida por consenso

no establecerlo®.

Y, la solicitud que para ello se haga, debe indicar si se celebraron consultas, las
medidas especificas materia de la controversia, y una breve exposicion de ios
fundamentos legales de la reclamacidn, e incluso, proponer el mandato del

grupo especial.

¥ Conforme al pie de pagina 1 del Entendimiento, existe consenso cuando ningln miembro presente en
la reunion del OSD en que se tomara la decision, se oponga formalmente a ella.
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Actualmente, se ha solicitado la integrac’3n de un grupo especial en el caso de .
los derechos antidumping impuestos por Guatemala a las importaciones de
cemento portland procedentes de México, en el cual se llevaron a cabo las
consultas sin llevar a una solucion satisfactoria, por tanto en febrero de 1997,
México solicitd al presidente del OSD el establecimiento de un grupo especial.
También se ha solicitado un grupo especial en el caso de los derechos
antidumping impuestos por Estados Unidos de América a las importaciones de
semiconductores para memorias dinamicas de acceso aleatorio, procedentes de
Corea, en donde el gobierno de Corea solicita que el grupo especial recomiende
ai OSD que pida a los Estados Unidos de Ameérica la revocacion del derecho
antidumping impuesto al mencionado producto por ser incompatibles con el

Cédigo Antidumping de la OMC.

b) Mandato de los grupos especiales. A menos que las partes en la diferencia
acuerden otra cosa en el plazo de 20 dias desde el establecimiento del mismo,
el mandato de los grupos especiales es el siguiente: "examinar a la luz de las
disposiciones pertinentes (del acuerdo abarcado o los acuerdos abarcados que
hayan invocado las partes en la diferencia), el asunto sometido al OSD" *, por

algun Miembro.

En los casos sobre antidumping y subvenciones, el grupo especial debe
examinar si las medidas adoptadas por el Miembro acusado, se tomaron ¢ no de
conformidad con las disposiciones del GATT de 1994, y del Cédigo Antidumping

o el Acuerdo sobre Subvenciones, respectivamente.

8Aart. 7.1 del Entendimiento.
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El grupo especial también debe formular conclusiones que ayuden al O8SD a
hacer las recomendaciones pertinentes y dictar las resoluciones previstas en el

acuerdo o acuerdos invocados.

Ademas, al establecer un grupo especial, el OSD puede autorizar a su
Presidente, para redactar un mandato especial en consulta con las partes. En tal
caso, dicho mandato se distribuira a todos los Miembros, pudiendo cualquiera

de eilos plantear alguna cuestion relativa al mismo.

¢) Composicion de los grupos especiales. El Art. 8 del Entendimiento, sefiala
una serie de cualidades que deben reunir las personas que integren un grupo

especial.

Primero, requiere que sean ‘personas muy competentes, funcionarios
gubernamentales o no, que hayan anteriormente integrado un grupo especial o
hayan presentado un alegato en él, hayan actuado como representantes de un
Miembro o una parte contratante del GATT de 1947 o como representante en el
Consejo o Comité de cualquier acuerdo abarcado o del respectivo acuerdo
precedente o hayan f:)rmado parte de la Secretaria del GATT, hayan realizado
una actividad docente o publicado trabajos sobre derecho mercantil
internacional o politica comercial internacional, o hayan ocupado un alto cargo

!

en la esfera de la politica comercial en un Miembro."
Luego, los panelistas son seleccionados "de manera que quede asegurada la

independencia de los miembros y la participacion de personas con formacioén

suficientemente variada y experiencia en campos muy diversos".
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Los miembros no deben ser ciudadanos fe las partes en controversia o terceras
partes en ella, a menos que acuerden lo contrario. Si cualquiera o ambas partes
en la controversia, forman parte de una unién aduanera o mercado comun, los
ciudadanos de todos los paises Miembros de esas uniones o mercados

comunes no pueden, en principio, ser nominados como panelistas.

El grupo especial se integra por tres miembros (Art. 8.5), a menos que las partes
en controversia acuerden, dentro de 10 dias desde el establecimiento del grupo
especial, que se integre por cinco. Siendo la Secretaria la que propone a las
partes en la diferencia, los candidatos a integrar el grupo especial, y éstas “no

se opondran a ellos sino por razones imperiosas”.

Y, para facilitar la seleccion, la Secretaria mantiene una lista indicativa de las
personas, funcionarios gubernamentales o no, que reinan las condiciones
mencionadas, la cual se integra con los nombres que los miembros proponen

previa aprobacién del OSD.

Las partes deben acordar sobre los integrantes dentro de los 20 dias siguientes
a la fecha del establecimiento del grupo especial, y si no llegan a tal acuerdo,
cualquiera de ellas puede solicitar al Director General que decida los
integrantes, después de consultar a las partes. En este caso, el presidente del
OSD comunicara a los Miembros la composicion del grupo especial, a mas

tardar 10 dias después de la fecha de tal solicitud.
Una vez establecido el grupo especial, se les solicita a los miembros actuar a

titulo personal y no en calidad de representantes de un gobierno o de una

organizacion. Por su parte, los gobiernos de los Miembros de la OMC deben
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abstenerse de darles instrucciones o eje.cer influencia sobre ellos con respecto
a los asuntos materia ante el grupo especialsg.

Cuando la controversia es entre un pais desarrollado y uno en desarrollo, y si
asi lo solicita este ultimo, por lo menos un integrante del grupo especial sera

nacional de un pals en desarrolio Miembro.

d) Procedimiento en caso de pluralidad de partes reclamantes. El articulo 9 del
Entendimiento indica que, cuando la solicitud para el establecimiento de un
grupo especial es hecha por mas de un Miembro reclamante respecto de un
mismo asunto, siempre que sea posible, se establecera un solo grupo especial
tomando en consideracion los derechos de todos los Miembros interesados. Si
se establece mas de un grupo especial para examinar tal asunto, en la medida
de lo posible, cada uno de ellos se compondra por los mismos miembros y se

armonizara su calendario de trabajo.

e) Terceros. En el curso del procedimiento de los grupos especiales se toman
plenamente en cuenta los intereses de las partes en la controversia y de los
demas Miembros en el marco de un acuerdo abarcado a que se refiera la
diferencia. Para ello, el articulo 10.2 sefiala que todo Miembro que tenga "un
interés sustancial en un asunto sometido ante un grupo especial" y asi lo notifica
al OSD (denominado "tercero"), tiene la oportunidad de ser oido y de presentar
comunicaciones escritas, las cuales se reflejan en el informe respectivo y se le

proporcionan a las partes en la controversia.

-

Si un tercero considera que una medida que ya haya sido objeto de la actuacion

de un grupo especial anula o menoscaba ventajas resultantes para él de

8 8.9. del Entendimiento.
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cualquier acuerdo abarcado, ese Miemktro puede recurrir a los procedimientos
normales de solucion de diferencias del Entendimiento; y esta diferencia se

remitira, en lo posible, al grupo que originalmente conocio del asunto.

2.3.2.2. Etapa operacional

a) Funcién del grupo especial. En el Art. 11 del Entendimiento se afirma que los
grupos especiales tienen la tarea de ayudar al OSD a cumplir sus funciones que

le incumben en virtud del Entendimiento y de los acuerdos abarcados.

Por tanto, cada grupo especial debe hacer una evaluacion objetiva del asunto
que se le haya sometido, de los hechos y de la aplicabilidad de los acuerdos
abarcados pertinentes. Debe hacer conclusiones que ayuden al OSD a hacer las
recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados,
ademas de consultar regularmente a las partes en la diferencia y darles

oportunidad de llegar a una solucion mutuamente satisfactoria.

b) Calendario de trabajo%. A fin de hacer los procedimientos mas eficientes, se
contemplan dos clases de calendarios: los generales del articulo 12 del
Entendimiento, y los detallados el Apéndice 3. El grupo especial debe seguir
este ultimo a menos que decida lo contrario después de consultar a las partes
en controversia, el cual también puede modificarse en caso de acontecimientos

imprevistos.

El periodo desde la composicion del grupo especial hasta la fecha en que se de

traslado del informe definitivo a las partes en la diferencia, no excedera, por

% £ hecho de que el Entendimiento establezca estrictos Iimites de tiempo para cada etapa del
procedimiento es una de las innovaciones mas importantes respecto del sistema que prevalecia antes de
la OMC.
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regla general, de seis meses, o de tres nieses en casos de urgencia. En ninglin
caso, el periodo que transcurra éntre el establecimiento de un grupo especial y

la distribucion del informe a los Miembros debe exceder de nueve meses”".

El Apéndice 3 incluye reglas que deben aplicarse independientemente de las
normas de procedimiento adicionales propias de cada grupo especial, y
contempla: recepcion de las primeras comunicaciones escritas de las partes y
primeras comunicaciones entre ellas, primera reunioén con las partes, replicas
presentadas por escrito, segunda reunion con las partes, traslado de la parte
expositiva del informe a las partes y recepcion de comentarios, traslado del
informe provisional a las partes, periodo de reexamen por el grupo especial,
traslado del informe definitivo a las partes, distribucion del informe definitivo a

fos Miembros.

El calendario que ahi.se incluye, puede modificarse en funcion de

acontecimientos imprevistos.

c) Confidencialidad y transparencia. El grupo especial se retne en sesion
cerrada. Sus deliberaciones asi como los ‘documentos presentados ante él

tienen el caracter de confidenciales.

Sin embargo, se da a las partes la posibilidad de hacer publicas sus posiciones.
Incluso, puede hacerse publico un resumen no confidencial de la informacion
contenida en sus comunicaciones confidenciales al grupo especial, a peticion de

cualquier Miembro.

81 Art. 12.8 del Entendimiento.
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d) Etapa intermedia de reexamen. Conforme al Art. 15 del Entendimiento,
después de celebrada la segunda reunién con las partes, el grupo especial les
dara traslado de los capitulos expositivos (hechos y argumentacion) de su
proyecto de informe. Luego, las partes presentaran sus observaciones dentro de

un tiempo determinado por el grupo especial.

Una vez recibidos dichos comentarios, el grupo especial les entrega a las partes

un informe provisional, incluyendo los capitulos expositivos, sus constataciones

y conclusiones.

El grupo especial vuelve a dar un plazo para que, cualquiera de las partes
pueda solicitar que se reexaminen aspectos concretos del informe provisional.
De ser asi, el grupo especial realizara una revision, con la posibilidad de una
nueva reunién con las partes, durante un periodo que no excedera de dos
semanas. Si no se recibieron observaciones, el informe provisional se considera
definitivo y se distribuye a las partes en un plazo de dos semanas y de tres, a

jos Miembros de la OMC.

Esta etapa intermedia de revision o reexamen, merece atencion, pues permite a
las partes revisar el borrador de informe del grupo especial a fin de encontrar
errores y hacer adiciones, ademas de darles otra oportunidad de defender su

posicion. Los argumentos presentados en esta etapa son incluidos en el informe

final.

e) Derecho a recabar informacién y grupos consultivos de expertos. El Art. 13
otorga a los grupos especiales la facultad de recabar informacion y

asesoramiento técnico de cualquier individuo u érgano que estimen conveniente,
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y en caso de que dicho 6rgano esté somatido a ia jurisdiccién de un Miembro, el
grupo especial lo notificard a las autoridades del mismo, quienes deben
responder pronta y completamente a la solicitud que se les haga para obtener

informacion.

Por ofra parte, los grupos especiales pueden también consultar expertos para
obtener su opinién sobre ciertos aspectos del caso. Asimismo, pueden solicitar a
un grupo consultivo de expertos que emita un informe por escrito, sobre un
elemento de hecho concerniente a una cuestién de caracter cientifico o técnico,

planteada por alguna parte en la controversia.

El apéndice 4 establece las normas y procedimientos para los grupos de
expertos, cuyas principales caracteristicas son: dependencia del grupo especial,
pues es éste quien les sefiala su mandato y sus procedimientos de trabajo; no
pueden formar parte de estos grupos los funcionarios publicos de las partes en
controversia; deben trabajar dentro de su area de especializacion sin
instrucciones gubernamentales; sus funciones son de asesoramiento y su
informe fina! no es obligatorio para el grupo especial, debido a su caracter

consultivo.

f) Proyectos e informes finales. Si durante el procedimiento las partes en
controversia no alcanzaron una solucion mutuamente satisfactoria, el grupo
especial debe presentar sus conclusiones al OSD en un informe final. Si las
partes llegaron a una solucion, el informe se limita a una breve descripcion del

caso y del arreglo.

De cualquier forma, los informes de los grupos especiales se redactan sin la

presencia de las partes en controversia.
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2.3.2.3. Recomendaciones de los Grupos Especiales y la Adopcion de

los Informes

a) Recomendaciones. Conforme al Art. 19.1, si el grupo especial encuentra que
una medida es incompatible con un acuerdo abarcado, recomienda que el
Miembro afectado®la ponga de conformidad con ese acuerdo. Ademas, puede

sugerir la forma de implementar sus recomendaciones.

En los casos en que la medida que se reclama no implica una infraccion a la OMC,

el grupo especial puede solamente recomendar un ajuste mutuamente satisfactorio.

Es muy importante el hecho de que, conforme a los Arts. 3.2. y 19.2 del
Entendimiento, las recomendaciones del grupo especial no pueden entrafiar la
disminucién o aumento de los derechos y obligaciones previstas por los
acuerdos abarcados. Esto coincide con el hecho de que, el sistema de solucion
de controversias sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las
disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas
usuales de interpretacion del derecho internacional publico; no para modificar

los derechos u obligaciones previstos en los acuerdos abarcados.

En caso de_que una o mas de las partes sean paises en desarrolio Miembros,
en el informe del grupo especial se indica explicitamente la forma en que se han
tenido en cuenta las disposiciones pertinentes sobre trato diferenciado y mas

favorable para ese tipo de paises.

%Es la parte en la diferencia a quien van dirigidas las recomendaciones del panel o del Crgano de
Apelacion.
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b) Adopcion de informes. El OSD, una vez que recibe el informe final de un
grupo especial, debe examinarlo a fin de adoptario o no. Para ello, y con el
propdsito de dar a los Miembros tiempo suficiente para examinar los informes, el
Art. 16 del Entendimiento prevé que estos reportes no sean examinados para su

adopcion por el OSD, sino hasta que hayan transcurrido 20 dias desde la fecha

de su distribucién a los Miembros.

Si algin Miembro tiene objeciones que oponer al informe, debe dar una
explicacion de sus razones, para su distribucion por lo menos 10 dias antes de

la reunion del OSD en la que se vaya a examinar el informe respectivo.

Las partes en controversia tienen el derecho de participar plenamente en la
reunion de examen del informe del grupo especial por el OSD, y sus puntos de

vista constan plenamente en acta.

]

En todo caso, el informe de que se trate debe ser adoptado en una reunion del
OSD dentro de los 60 dias siguientes a su distribucién a los Miembros, a menos
que una parte en la disputa notifique formaimente a aquél su decision de apelar

o que el OSD decida por consenso no adoptar el informe.

En caso de impugnacién, el informe del grupo especial no es considerado para

su adopcion por el OSD hasta después de concluido el proceso de apelacion.

Tiene que haber un consenso negativo contra ia adopcion de un informe,

evitandose asi que las partes en la controversia blogueen la decisiéon de

adoptarlo.
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2.3.3. Apelacién
2.3.3.1. Composicién del Organo Permanente de Apelacion (OPA)

Este érgano se establece por el OSD para conocer de las apelaciones en contra -
de los informes de los grupos especiales, y esta integrado por siete personas,
de las cuales actiian tres en cada caso por turnos. Los miembros del OPA son
nombrados por el OSD por un término de cuatro afios y cada uno puede ser
reelegido una vez. Estos deben ser "personas de prestigio reconocido, con
competencia técnica acreditada en derecho, en comercio internacional y en la

tematica de los acuerdos abarcados en general” y no estar vinculados a ningun

gobierno.
2.3.3.2. Funcién del Organo de Apelacion

Solo las partes en fa controversia tienen el derecho de apelar ante el OPA los
informes de los grupos especiales. Los terceros que tengan interés sustancial en
el asunto, conforme al Art. 17.4 sélo pueden presentar comunicaciones escritas,

y se les da la oportunidad de ser escuchados.
Las reglas relativas a confidencialidad y transparencia del procedimiento del

grupo especial, se aplican ante el OPA.

Conforme al articulo 17.8, la apelacion esta estrictamente limitada a los
aspectos legales tratados en el informe del grupo especial y a las

interpretaciones juridicas de éste. En su conclusion, el Organo Permanente de
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Apelacion puede confirmar, modificar o revocar las consideraciones legales del
grupo especial. Y, en caso de encontrar que una medida es incompatible con un
acuerdo abarcado, recomienda que el miembro afectado la ponga de conformidad

con dicho acuerdo.

Et Organo de Apelacion debe distribuir su informe a los Miembros, en general,
dentro de los 60 dias contados desde la notificacion de la apelacién. En caso de
ser imposible cumplir con ese calendario, debe informarlo al OSD; pero en

ningtin caso el procedimiento de apelacién debe exceder de 90 dias.

Debe entenderse que la prohibicién de incrementar o disminuir los derechos vy
obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados sefialada para los grupos

especiales, aplica a la actividad del OPA.
2.3.3.3. Adopcién de los informes del OPA por el OSD

El articulo 17.14 del Entendimiento, claramente indica que el informe del Organo
Permanente de Apelacion es adoptado automaticamente por el OSD ’(sin'
perjuicio del derecho de los Miembros de exponer sus opiniones sobre’ el
informe), salvo que decida por consenso no hacerlo en un plazo de 30 dias
desde su distribucion. En caso de ser adoptado, el informe es aceptado por las
partes en la controversia sin condiciones. '

3.2.4. Implementacién de las recomendaciones

El OSD vigila la implementacion de las recomendaciones que emite.
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2.3.4.1. Pronto cumplimiento y obligacion de notificar la intencion de

implementacién

En el Entendimiento (Art. 21.1) se reconoce que "para asegurar la eficaz
solucion de diferencias en beneficio de todos los Miembros, es esencial el

pronto cumplimiento de las recomendaciones o resoluciones del OSD".

Por otra parte, se solicita a la parte afectada que, en la reuniéon del OSD
sostenida dentro de los 30 dias siguientes a la adopcion del informe del OPA o
de! grupo especial, notifiqjue al OSD su intencibn de aplicar sus

recomendaciones y resoluciones.
2.3.4.2. Plazo Prudencial para la Implementacion

Cuando es imposible el inmediato cumplimiento de las recomendaciones o
resoluciones para la parte afectada, ésta cuenta con un plazo prudencial para

hacerlo.

En este caso, las opciones para implementar una recomendacion dentro de un

plazo prudencial conforme al Art. 21.3 son:

-E] periodo propuesto por el Miembro afectado y aprobado por el OSD; 0, enla

ausencia de dicha aprobacion,

-Un periodo mutuamente acordado por las partes en ia controversia dentro de 45

dias siguientes a la adopcion de las recomendaciones; 0, en ausencia de dicho

acuerdo,
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-Un periodo determinado mediante arbitraje dentro de los 90 dias siguientes a

la adopcion de las recomendaciones.

La primera opcién no es necesariamente la mas probable; ya que el OSD
aprueba el periodo propuesto por la parte afectada sobre la base de la regla del
consenso positivo, entonces la parte reclamante puede bloquear la aprobacion.
La segunda opcion también es problematica pordue requiere de un acuerdo
mutuo de las partes. Bajo la tercera, las partes deben esforzarse para acordar
un arbitro dentro de los 10 dias siguientes a la referencia del asunto al arbitraje;
si no llegan al acuerdo, el arbitro es nombrado por el Director General. El
Entendimiento ordena que el periodo prudencial que establezca el arbitro a fin
de implementar la recomendacion, no exceda de 15 meses desde la adopcién

del informe del grupo especial o del OPA.

2.3.4.3. Controversias respecto a la implementacion de las

recomendaciones

Como lo dispone el articulo 21.5 del Entendimiento, si surge desacuerdo
respecto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y
resoluciones, o a la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado,
ésta controversia debe decidirse conforme al Entendimiento de la OMC y, en lo
posible, el grupo especial respectivo sera el que entendi6 inicialmente del

asunto, contando con 90 dias para distribuir su informe.
2.3.4.4. Supervision continua de la implementacion

El OSD somete a vigilancia la aplicacion de las recomendaciones o resoluciones

adoptadas. A este efecto, el asunto del cumplimiento de las recomendaciones
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es incluida en e! orden del dia de las reurdones del OSD hasta que este se haya
resuelto, y diez dias antes de cada reunion, el miembro afectado debe presentar

al OSD por escrito, un informe sobre los avances en la aplicacién de las

recomendaciones.

Una vez que las recomendaciones han sido adoptadas, todo Miembro puede

plantear ante el OSD la cuestion de la aplicacion de las mismas.

2.3.4.5. Trato diferencial para paises en desarrollo

En los asuntos planteados por paises en desarrollo, el OSD considerara qué
otras disposiciones puede adoptar que sean adecuadas a las circunstancias,
para ello contemplara el comercio afectado por' las medidas objeto de la
reclamacion y también su repercusion en la economia del pais. Este trato
diferencial, da a los paises en desarrollo varias prerrogativas, por ejemplo,

acelerar la implementacion por la parte afectada.

2.3.5. Compensacion y Suspension de concesiones u otras obligaciones

Son las dos medidas temporales permitidas en caso de que las
recomendaciones y resoluciones adoptadas, derivadas de un caso por infraccion

a las disposiciones de un acuerdo, no sean implementadas dentro de un periodo

razonable®.

Es decir, no puede acudirse a la -compensacién ni a la suspension de
concesiones, sino hasta que el Miembro afectado omita implementar las

recomendaciones dentro del periodo razonable.

% Art. 22.1 del Entendimiento.
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Existe obligacién de cumplir con las recomendaciones, y de ninguna manera
debe entenderse que en el Entendimiento se da la opcién de cumplir o
compensar. La finalidad del sistema de solucién de diferencias de la OMC, es
que las recomendaciones de poner una medida en conformidad con los
acuerdos abarcados se cumplan, y ninguna de las medidas temporales es

preferible a ello.
2.3.6. Compensacion.

La compensacion es voluntaria y, si se concede, debe ser acorde con el acuerdo

L

abarcado.

Conforme al articulo 22.2. del Entendimiento, si asi se le solicita y no mas tarde
de la expiracién del plazo prudencial, el miembro afectado que ha incumplido las
recomendaciones iniciara negociaciones con cualquiera de las partes que haya
recurrido al procedimiento de soluciéon de controversias, a fin de encontrar una
compensacién mutuamente aceptable. Si después de veinte dias de la
expiracién del plazo prudencial, no han llegado a un acuerdo de compensacion,
cualquier parte reclamante puede pedir autorizacién al OSD para suspender la
aplicacién al miembro afectado de concesiones u otras obligaciones resultantes

de los acuerdos abarcados.

2.3.7. Suspensién de concesiones u otfras obligaciones

Las reglas para la suspension de concesiones u ofras obligaciones estan

contenidas en el Art. 22.2 al 9 del Entendimiento, e incluyen: condiciones; tipos;
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autorizacién y arbitraje. Asi, a pesar de ser automaticamente autorizada, la

suspension esta sujeta a condiciones estrictas, principios y arbitraje.
2.3.7.1. Condiciones.

La parte reclamante puede pedir autorizacion del OSD para proceder a

suspender concesiones u otras obligaciones, si se cumplen las siguientes

condiciones:

- 8i la parte afectada no pone la medida declarada incompatible de
conformidad con los acuerdos abarcados o de otro modo, no cumple con la

recomendacion dentro del plazo razonable respectivo.

- Si no se logra un acuerdo respecto de una compensacion satisfactoria, en
los 20 dias siguientes a la expiracion del periodo prudencial que se establecié

para cumplir as recomendaciones del OSD.
2.3.7.2. Suspension paralela y cruzada.

De acuerdo con el Art. 22.3, al considerar qué tipo de suspensién aplicar, la

parte reclamante debe estar a los siguientes lineamientos y procedimientos:

a) Elecciéon. La parie reclamante debe escoger el tipo mas adecuado de
suépensién de entre las tres opciones que se enuncian en el articulo 22.3 a), b)
y ¢). El principio general es que la barte reclamante primeramente trate de
suspender concesiones u otras obligaciones en el mismo sector en que el grupo
especial o el OPA haya constatado una infraccion u otra anulacién o menoscabo

(suspension paralela).
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No obstante, si la parte reclamante considera que la suspension paralela no es
practica o eficaz, puede buscar suspender concesiones y otras obligaciones en
otros sectores bajo el mismo acuerdo (suspensién cruzada por sector); o, si
dicha parte considera que esta segunda opcién es impractica o ineficaz, y que
las circunstancias son suficientemente serias, puede buscar la suspension de

concesiones u otras obligaciones en otros acuerdos abarcados (suspension

cruzada por acuerdo).

b) Otros aspectos a considerarse al hacer la eleccion. La parte reclamante debe
tomar en cuenta, conforme al articulo 22.3. d), dos elementos: el comercio
realizado en el sector o en el marco del acuerdo en el cual un grupo especial o
el OPA encontrdé una infraccién y la importancia para ella de dicho comercio;
ademas, las consecuencias econdémicas mas amplias de la suspensién de las

concesiones o de otras obligaciones.

¢) Procedimiento para la suspension cruzada. La parte reclamante que pretenda
hacer suspension cruzada de concesiones u otras obligaciones, debe solicitar
autorizacion para ello al OSD, a los Consejos correspondientes y, en caso de
pretender la suspension cruzada por sector, a los o¢rganos sectoriales

respectivos. Ademas, en la solicitud, la parte reclamante debe indicar las

razones en que se funde.

Sin duda, la posibilidad de esta clase de suspension es consecuencia de la

nueva naturaleza integrada del mecanismo de la OMC.
2.3.7.3. Suspension de concesiones.

El nivel de la suspensién de concesiones o de otras obligaciones autorizado por €l
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OSD es equivalente al nivel de nuiificaciorni o menoscabo. Si un acuerdo abarcado

prohibe la suspension, el OSD no debe autorizarla.
2.3.7.4. Autorizacion de la suspension

a) Si se dan las condiciones sefialadas para el requerimiento de autorizacion, y
se le solicita al OSD, éste debe, dentro de los 30 dias siguientes a la expiracion
del plazo prudencial dado a la parte afectada para implementar ) las
recomendaciones, autorizar a la parte afectada para suspender concesiones u

otras obligaciones, a menos que decida por consenso desestimar la peticion.

b} Temporalidad. La suspension de concesiones y otras obligaciones es
temporal. Debe interrumpirse cuando se presenta cﬁalquiera de las siguientes
condiciones: si la medida encontrada inconsistente con el acuerdo abarcado es
suprimida; si la parte afectada da una solucién a la nulificacién o menoscabo de

beneficios: o, si se alcanza una solucion mutuamente satisfactoria entre las

partes.

¢) Vigilancia. El OSD debe también mantener vigilados los casos en que se
hayan suspendido concesiones u otras obligaciones, hasta que las

recomendaciones se implementen.
2.3.7.5. Arbitraje

Pueden someterse a arbitraje las controversias que surjan respecto de la

suspensién de concesiones u ofras obligaciones.
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a) Condiciones. Para acudir al arbitrzje, se debe presentar aiguna de las
siguientes situaciones: que la parte afectada impugne el nivel de suspension
propuesto; o que la parte afectada argumente que los principios Yy

procedimientos, en caso de suspension cruzada, no fueron observados.

b) Composicion y tarea del arbitro. Dicho arbitraje se lleva a cabo por el grupo
especial original, si los Miembros estan disponibles, en caso contrario lo lleva
un arbitro nombrado por el Director General. En todo caso "arbitro” se refiere a

un individuo o a un grupo.

El arbitraje debe completarse dentro de los 60 dias siguientes a la expiracion del
periodo razonable para implementar la recomendacién. En el curso del arbitraje,

no se suspendefén concesiones u otras obligaciones.

La tarea del arbitro es determinar si el nivel de la suspension es equivalente al
nivel de la nulificacion o menoscabo, sin examinar la naturaleza de las
concesiones a suspenderse y, en su caso, determina si la suspension propuesta

esta permitida bajo el acuerdo abarcado.

Si se le solicita que examine si fueron observados los principios y
procedimientos, y el arbitro encuentra que no fue a'si, la parte reclamante debe
seguirlos conforme al Entendimiento. La decision del arbitro debe aceptarse por

las partes como definitiva, por lo que éstas no deben buscar un segundo

arbitraje.

Finalmente, se informa al OSD la decisidn del arbitro y de asi solicitarsele, da
autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones siempre que tal

peticién sea acorde con la decision del arbitro.
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2.3.7.6. Prohibicién de suspension unilateral de concesiones u otras

obligaciones.

El Art. 23 del Entendimiento prohibe la suspensién'unilateral de concesiones al
ordenar a los Miembros de la OMC seguir las reglas y procedimientos del
Entendimiento, cuando se trate de reparar el incumplimiento, anulacién o

menoscabo de las ventajas para ellos resultantes de los acuerdos abarcados.
En esos casos, los Miembros fienen las siguientes obligaciones:

a) determinar sobre el suceso de una infraccion, nulificacion o0 menoscabo de
beneficios sélo mediante el recurso a los procedimientos de solucion de

controversias de la OMC.

b) hacer una determinacion de que se ha producido una infraccidon o se han
anulado o menoscabado ventajas, de forma coherente con las constataciones
incluidas en el informe del grupo especial o del OPA adoptado por el OSD o un

faudo arbitral.

c) seguir los procedimientos de la OMC para determinar el plazo prudencial para
la implementacion de las recomendaciones o resoluciones por parte del

Miembro afectado,

d) seguir los procedimientos de la OMC para determinar el nivel de suspension
de las concesiones u ofras obligaciones,  y para obtener la autorizacion
correspondiente del OSD de conformidad con tales procedimientos antes de

realizar dicha suspension.
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2 4. Procedimientos Adicionales o Especiales de Solucién de Controversias

contenidos en los Acuerdos Abarcados.

A pesar de que hubiera sido deseable un solo mecanismo de solucién de
controversias para toda fa OMC, la amplia variedad de materias negociadas,
hicieron inevitable ia introduccién de mecanismos especiales y adicionales de

solucion de conflictos en los distintos acuerdos.

Al respecto, el articulo 2 del Entendimiento sefiala que sus disposiciones se
aplican sin perjuicio de los procedimientos especiales o adicionales, que en
materia de solucién de diferencias contengan los acuerdos abarcados, y que en
la medida que exista discrepancia entre las disposiciones del Entendimiento y

aquéllos procedimientos, prevalecen estos Ultimos sobre aguél.

En el apéndice 2 del Entendimiento se enlistan, con sus respectivas secciones,
los acuerdos abarcados que contienen procedimientos de solucion de

controversias especiales o adicionales.

Entre los acuerdos ahi enunciados, estan el Codigo Antidumping y el Acuerdo
sobre Subvenciones, pues en su articulado existen disposiciones relativas a
solucion de diferencias. Sin embargo, las disposiciones del primero refieren
sobre sobre todo a consultas, y sefialan que si éstas no llevan a algin arreglo,
se aplican las reglas del Entendimiento de la OMC, y las correspondientes en el

Acuerdo Antidumping, remiten al procedimiento de la OMC incluso desde la

etapa de consultas.

120



Incluso, en la practica, cuando un miem.pro solicita consultas en el marco del
articulo 17 del Codigo Antidumping, la solicitud se funda también en el articulo 4
del Entendimiento de la OMC. De forma que, si dichas consultas no llevan a
algtin arreglo, la parte reclamante puede ir directamente a solicitar ante el OSD

se establezca un grupo especial.

E! informe del grupo especial establecido en el caso sobre cemento portiand
entre México y Guatemala, sera el primero en interpretar la interaccion del
Entendimiento de la OMC v el articuio 17 del Codigo Antidumping.

2.5. Procedimiento especial para casos en que intervengan paises menos

adelantados miembros.

El Art. 24 del Entendimidento ordena que en procedimientos donde intervenga
un pais menos desarrollado Miembro, se prestara particular consideracion a la

situacion especial de dichos paises.

Para ese fin, los Miembros ejerceran debida moderacién al plantear con arreglo
a los procedimientos de solucion de diferencias contenidos en el Entendimiento,
casos en que intervenga un pais menos adelantado Miembro. En caso que se
constate que existe anulacién o menoscabo como consecuencia de una medida
adoptada por un pais menos adelantado Miembro, las partes reclamantes
ejerceran debida moderacién al pedir compensacion o recabar autorizacién para
suspender la aplicacién de concesiones o del cumplimientc de otras

obligaciones de conformidad con los procedimientos del Entendimiento.
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En los casos que intervenga un pals menos adelantado Miembro y no se haya
Ile;gado a una solucion satisfactoria en el curso de las consultas celebradas, el
Director General o el Presidente del OSD, previa peticion de un pais menos
adelantado Miembro, ofreceran sus buenos oficios, conciliacién y mediacién con
objeto de ayudar a las partes a resolver el conflicto antes de que se formule la

solicitud de establecimiento de grupo especial.

Ademas, el Entendimiento contiene varias disposiciones dirigidas a dar un trato
diferenciado y méas favorable a los paises en desarrollo Miembros. Sin duda,

estas prerrogativas benefician a México en su calidad de pals en desarrollo.

En general, el nuevo mecanismo de solucion de controversias bajo el marco de
la OMC superd con mucho al anterior del GATT, basta con remitirnos a las
criticas que se fe hacian a este Ultimo para ver que casi todos esos aspectos
quedaron superados por el Entendimiento relativo a las Normas vy

Procedimientos por los que se rige la Solucion de Diferencias.
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EL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION I"'E CONTROVERSIAS DE LA oMC¥

CONSULTAS

(S1 no se lfegd a una solucidn en B0 dias, puede soficitarse un grupo especial) v

Uso opeicnal de los buenos oficios, cancilia-
citn o mediacion

EL 0SD ESTABLECE UN EL GRUPO ESPECIAL SOLICITADO
{A mas tardar en la segunda reunién del OSD)

|

MANDATO DE LOS GRUPOS ESPECIALES

COMPOSICION
Acordada dentro de 20 dias o decidida por el Director General)

(El senalado en el Entendimiento, a manas que se acuerde ofro dentro en 20 dias)

]

PROCEBIMIENTO DEL GRUPO ESPECIAL
(En gral no excaderd de 6 meses, o 3 en casos de urgencia)

GRUPCO
CONSULTWVO
DE
EXPERYQS

|

TRASLADO DEL INFORME PROVISIONAL A LAS PARTES
ETAPA INTERMEDIA DE REEXAMEN

l

EL PANEL DISTRIBUYE SU INFOME A LOS MIEMBROS DEL 0SD

EL OSD ADOPTA EL INFOME DEL PANEL PROCEDIMIENTO DE APELACION
(Dentro de 80 dias, salvo apelacion) (No excede de 80-80 dias)

l

EL PANEL ADOFTA EL INFOME DEL GPA

{Dentro de 30 dias})

|

OPA) ADOPTARQ
(A ser implementado dantro de un "plazo prudancial”)

EL 05D VIGILA LA IMPLEMENTACION DEL INFORME (DEL GPO. ESPECIAL O DEL

LAS PARTES NEGOCIAN UNA
COMPENSACION (en tante s8

implementa la recomendacian) implementa la recomendacion).

™ Ernst-Ulrich Petersmann. “The dispute settlement sistem of the WTO and the evolution of the GATT".

DE CONCESIONES U OTRAS
OBLIGACIONES (en tanto se

Common Market Law Review. Vol. 31 no. 6, December 1994. Netherlands. p.1213.
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3. EL SISTEMA DE SOLUCION DE CON rROVERSIAS DEL CAPITULO XIX
DEL TLCAN

3.1. Consideraciones previas

Como se mencioné al tratar el recurso de revocacion, la Ley de Comercio
Exterior prevé la posibilidad de que tratandose de las resoluciones
comprendidas en las fracciones IV, V, VI y Vil de su Art. 94%°, los interesados
puedan optar por acudir a los mecanismos alternativos de solucion de
controversias en materia de practicas desleales de comercio internacional de los
que México sea parte. Actuaimente, el unico mecanismo alternativo a este

respecto es el que ofrece el capituio XIX del Tratado de Libre Comercio de

América del Norte (TLCAN).

El objeto del Tratado de Libre Comercio de América del Norte y del capitulo XIX
es establecer condiciones justas y predecibles para !a liberalizacién progresiva
del comercio entre las Partes del Tratado, a la vez que se conserven disciplinas
efectivas sobre las practicas comerciales desleales. Asi, uno de los objetivos del

TLCAN fue crear mecanismos efectivos para la solucion de controversias®.

E! capitulo XIX contiene cuatro procedimientos diferentes. Su aspecto medular
es el procedimiento previsto en el articulo 1904 referente al establecimiento de
paneles ad hoc, binacionales de arbitraje que tienen como fin revisar si una
resolucion definitiva dictada por la autoridad investigadora de un pais Parte se
dicté con apegé al derecho interno en la materia de ese paié. los tres

procedimientos restantes giran en torno a éste antes descrito.

®\fer en las paginas 72 a 75 el texto del Art.94 y a qué se refieren los Arts, 97 y 88 de ia Ley.
%Art. 1902 parrafo 2, inciso i) y Art.102.1.e del TLCAN.
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El mecanismo que ofrece el capitulo XIY., es especifico en relacion al general
previsto en el capitulo XX para controversias que surjan respecto a la
interpretacion del Tratado. El capitulo XIX esta aislado del resto del Tratado, es
autocontenido, dado que se compone del conjunto de disposiciones necesarias
para regular la materia especifica y, conforme a su Art.1901.3, ninguna
disposicion de otro capitulo del Tratado impone obligaciones a las Partes con
respecto a sus disposiciones juridicas sobre cuotas compensatorias Yy

antidumping.

El sistema del capitulo XIX es un mecanismo alternativo porque da una opcion
distinta de los tribunales nacionales de las Partes, para resolver las

controversias en materia de cuotas antidumping y subvenciones.

Por otra parte, este mecanismo sirve para enfrentar una de las manifestaciones
del neoproteccionismo: la proteccion administrada. La cual se refiere a las
barreras no arancelarias creadas por los 6rganos administrativos nacionales
como resultado de la aplicacién de las leyes sobre subvenciones y antidumping,
normas ecologicas, técnicas, etéctera” . Es frecuente que en el afan de proteger
a su produccién nacional de la competencia extranjera, las autoridades hagan

una aplicacion sesgada de esa legislacion.

Eliminar esta forma de proteccionismo exige que las leyes existentes se
apliquen de forma objetiva e imparcial, asi, el funcionamiento del capitulo XiX
tiene un papel importante para limitar. ese uso proteccionista de dichas leyes,

por lo menos, en lo que a América del norte se refiere.

“Garcia Moreno, Victor Carlos. £/ Capitulo 19 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
Material Mimeografico. México. Julio de 1894,
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Al respecto, es de interés el siguiante comentario: “.las tres Partes
consideraban el capitulo 19 como la mejor via para reafirmar la confianza de los
exportadores en que las leyes antidumping y de cuotas compensatorias de cada
Parte, independientemente de que correspondieran a cualquier integrante del

TLCAN, serian aplicadas de manera justa y transparente™.

3.2. Vigencia de las disposiciones juridicas internas

A la entrada en vigor del TLCAN, las partes conservan sus propias leyes y
disposiciones juridicas en materia de antidumping y antisubvenciones. Esto se
entiende si se tiene en cuenta que la finalidad del sistema del capitulo XIX, no
es crear un conjunto de leyes comunes para los tres paises en la materia, sino
solamente establecer un sistema de revisién de resoluciones definitivas dictadas

por las autoridades nacionales.

Al efecto, debe distinguirse entre las reservas para la aplicacion de
disposiciones juridicas internas en materia de antidumping y cuotas

compensatorias, y las reservas para reformar tales disposiciones.
3.2.1. Reserva para la aplicacion de disposiciones juridicas internas

De acuerdo con el Art. 1902.1 del capitulo XIX, cada una de las Partes se
reserva el derecho de aplicar sus disposiciones juridicas en materia de cuotas
antidumping y compensatorias existentes a la fecha de la firma del Tratado, a

los bienes que se importen de territorio de cualquiera de las otras Partes.

%Aguilar Alvarez, Guillermo, et. al. “E! capitulo 19 del TLCAN: revision de resoluciones en materia de
cuotas antidumping y compensatorias por paneles binacionales”. En: Comercio pes (las practicas
les de comercio inte ignal bajo el . Instituto Tecnolégico Auténomo de México. Ed.

Miguel A. Porrda. México, 1997. p. 44
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Ante la duda de qué es lo que debe entanderse por "disposiciones juridicas en
materia de cuotas antidumping y compensatorias" el mismo articulo sefiala que
se considera como tales a las leyes pertinentes, los antecedentes legislativos,
los reglamentos, la practica administrativa y los precedentes judiciales; segun

corresponda a cada Parte.

3.2.2. Reserva para reformar las disposiciones juridicas en materia de

antidumping y cuotas compensatorias

Por ofra parte, y como consecuencia de la potestad legislativa de los Estados,
los tres paises parte también confirman su derecho de modificar su legislacion y
reglamentaciéon en materia de practicas desleales de comercio internacional

posterior a la entrada en vigor del Tratado, conforme al segundo parrafo del

articulo 1902.

Sin embargo, cuando se pretende que dichas reformas sean aplicables a las
importaciones de otra Parte del TLCAN, ese derecho esta limitado al

cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) La nueva normatividad debe claramente especificar que tendra vigencia para

la otra Parte o Partes del Tratado,

b) Que la Parte que lleva a cabo la reforma la notifique por escrito con la mayor
anticipacién posible a la fecha de su aprobacion legislativa a las Partes a las que
se vaya a aplicar; si el pais al cual se va a aplicar la reforma lo solicita, que se

lleven a cabo consultas antes de que la reforma se apruebe y,
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¢) Que tales modificaciones sean computibles con las obligaciones gue tienen
ante al GATT de 1994, sus codigos antidumping y de subsidios, y ademas de
con el objeto del TLCAN y de su capitulo XIX.

En caso de llevarse a cabo las consultas, el proceso legislativo respectivo no se

suspende.

Este procedimiento frena la adopcién de leyes nacionales, que minen las

obligaciones internacionales que se tienen mutuamente los tres paises en

materia de antidumping y subsidios.
3.3. Revisién de las reformas legislativas

En el apartado anterior se enuncié el procedimiento que debe seguirse a fin de
realizar una reforma legislativa en materia de antidumping o cuotas
compensatorias que sea aplicable a las mercancias de las otras Partes del

Tratado.

Ahora bien, si conforme a dicho procedimiento, se realizan consultas antes de
aprobarse la modificacién legislativa y no se llega a un acuerdo entre las Partes,
y la reforma se promulga, puede solicitarse un pénel para los efectos que a
continuacién se mencionan. Asimismo, cabe mencionar que en fa practica, aun

no ha sido accionado este procedimiento de revision.

3.3.1. Integracion de los paneles binacionales
Conforme a las disposiciones generales del capitulo XIX tanto los paneles

derivados del Art. 1903, es decir fos de revision de reformas legislativas, como

los previstos en el Art. 1904 para revision de resoluciones definitivas sobre
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antidumping y cuotas compensatorias. se integraran conforme a lo que

establece el Anexo 1901.2 "Integracién de Paneles Binacionales".

3.3.1.1. Lista de candidatos

De acuerdo con e! Anexo 1901.2, México, Estados Unidos de America y
Canada, a la fecha de entrada en vigor del Tratado, elaborarian y conservarian
una lista de individuos para actuar como panelistas en las controversias que
surgieran en el ambito del capitulo XIX, la cual debia incluir en lo posible

individuos que fuesen jueces o lo hubieran sido®.

Para elaborar dicha lista, tal como lo indica el anexo, las Partes realizaron
consuitas, seleccionando cada una 25 candidatos. Esta lista la mantienen las
Partes y le pueden hacer las modificaciones que se requiera, llevando a cabo

consuitas.
3.3.1.2. Cualidades de los candidatos

Todos los panelistas deben ser nacionales de Canada, Estados Unidos de
América o México: ademas de ser probos, gozar de gran prestigio y buena
reputacion, y ser escogidos estrictamente sobre la base de su objetividad,
confiabilidad, buen juicio y familiaridad con el derecho comercial internacional.
No deben tener filiaciéon con ninguna de las Partes y en ninglin caso recibiran

instrucciones de ellas.

*Esta disposicion de incluir jueces o exjueces en la Isita, se incluyé a instancia de los Estados Unidos
con el fin de asegurar que los paneles aplicaran de manera apropiada tanto el derecho sustantive como
el criterio de revision. Sin embargo, en e! caso de México, no se han incluido jueces porque el articulo
101 constitucional impide que los jueces federales acepten cualquier otro nombramiento durante su
encargo; y tampoco se ha incluido algin exjuez.
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3.3.1.3. Integracion del panel

* El mencionado Anexo, indica que los paneles binacionales se integran por cinco

panelistas, de los cuales en su mayoria deben ser juristas de buena reputacion.

a) Nombramiento por las Partes. Dentro del piazo de 30 dias a partir de la
solicitud de integracién de un panel, cada una de las Partes implicadas, en
consulta con la otra Parte implicada nombra dos panelistas, que por lo general
son miembros de la lista mencionada, y en caso ae no serlo, deben también

cumplir con ios requisitos para ser candidatos'®.

b) Derecho de recusar. Cada una de las Partes implicadas tiene derecho a
cuatro recusaciones irrebatibles, que se ejerceran de manera simultanea y en
secreto para descalificar el nombramiento de hasta cuatro candidatos
propuestos por la otra Parte implicada. Las recusaciones irrebatibles y la
seleccion de panelistas sustitutos se realizan dentro de los 45 dias siguientes a
la solcitud de integracion del panel. En la practica este derecho es

frecuentemente ejercido por las Partes.

c) Seleccion por sorteo. Esta previsto que cuando una de las Partes implicadas
no nombre a los miembros del panel que le corresponde en el plazo de 30 dias,
o si el panelista es rechazado y no se elige sustituto en un plazo de 45 dias, ese
panelista sera seleccionado por sorteo en el dia 31 6 46 , segln corresponda,

de entre los candidatos de esa Parte en ia lista.

1% Kesafortunadamente, en la practica las Partes se toman mucho més de 30 dias para hombrar a sus
candidatos, ha habido casos en que han transcurrido 6 meses desde la solicitud de panel hasta la
integracion del mismo; lo que se traduce en detrimento de la expeditez de los procedimientos.
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El doctor Victor Carlos Garcia Mereno, comenta que hubiera sido deseable tener
el sistema de seleccién del capitulo XX (cada Parte selecciona dos panelistas de
la lista de nacionales de la otra Parte), pues garantiza la imparcialidad de los
panelistas, ademas de ser una forma verdaderamente innovadora en el ambito

internacional'®’.

A pesar de que este procedimiento no es de seleccion cruzada, el hecho de que
las Partes puedan recusar a los candidatos propuestos por la otra Parte,

contribuye de alguna manera a la imparcialidad de los panelistas.

d) Seleccién del quinto panelista. Se establece que en un plazo no mayor de 55
dias desde la fecha de solicitud de integracién del panel, las Partes implicadas
deberan convenir en la seleccion del quinto miembro. En caso de que las Partes
no lleguen a un acuerdo, decidiran por sorteo cual de ellas lo seleccionara, a
mas tardar el dia 61, de entre la lista, excluyendo a los candidatos eliminados

por recusacion irrebatible.

e) Nombramiento del presidente. Una vez seleccionado el quinto panelista, los
cinco integrantes del panel nombran un presidente de entre los juristas en el
panel, por mayoria de votos. Si no hay una mayoria en las votaciones, el

presidente es nombrado por sorteo de entre los juristas en el panel.
3.3.1.4. Las decisiones del panel

Todas las decisiones de los paneles son tomadas por mayoria, sobre la base de
los votos de todos los miembros de! panel. En sus fallos, se incluye cualquier

opinion disidente o coincidente de los panelistas.

191 Material bibliografico de la catedra de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la
UNAM.1995. p.11
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3.3.1.5. Codigo de conducta y compromiso de confidencialidad

102

Los miembros de un panel estan sujetos a un Codigo de Conducta ™, el cual se

comprometen a observar en el momento de aceptar ser panelistas.

Si una Parte implicada juzga que un panelista contraviene el codigo de
conducta, las Partes implicadas realizan consultas y, si estan de acuerdo, el

)

panelista sera removido y se selecciona uno nuevo.

Por otra parte, los panelistas tienen la obligacién de firmar un compromiso de
confidencialidad respecto a la informacion que proporcionen México, Canada y
Estados Unidos de América o sus personas, que comprenda la informacion
comercial reservada y otra informacion privilegiada. La omision de la firma de

estos compromisos por un panelista, trae como consecuencia su descalificacion.

Cada una de las Partes ha establecido sanciones en caso de violacion al
compromiso de confidencialidad, que aplica respecto de toda persona dentro de
su jurisdiccion. En México se impone una multa en proporcion al beneficio
obtenido por la divulgacion o uso de la informacion, tomando en cuenta los
dafios y perjuicios causados, los antecedentes y las circunstancias personales

del infractor.

%2Este rige para todos los miembros y asistentes de los paneles y comites especiales que se forman a
partir de los capitulos XIX y XX del Tratado, conformado por un preambulo, definiciones y siete
apartados. Sus disposiciones es establecieron para asegurar el respeto a los principios de integridad ‘e
imparcialidad que exigen los procedimientos de los capitulos XIX y XX del TLCAN. Impone a los
miembros obligaciones como: evitar ser deshonesto, revelar la existencia de cualquier interés, relacién o
asunto que pudiera crear una apariencia de deshonestidad o de parcialidad, sin que deban revelar
asuntos que tengan influencia tribial sobre el procedimiento, cumplir sus deberes de manera justa y
diligente, estas disponible para desempefiar los deberes de ser miembro de una manera completa y
expedita, hacer que sus asistentes cumplan con todas las obligaciones anteriores, no deben ser
influenciados por intereses propios o presiones externas, consideraciones politicas, presion publica, etc.
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3.3.1.6. Imposibilidad de un miemb: o para cumplir sus funciones

Cuando un miembro del panel, no se encuentra en condiciones de cumplir sus
funciones de panelista o sea descalificado, las actuaciones del panel se
suspenden hasta que se selecciona su sustituto. Esto ha sucedido en muchas
ocasiones durante la vigencia de! capitulo XIX, provocando en la mayoria,

retrasos en el procedimiento.
3.3.2. Solicitud de revision y tarea del panel

De acuerdo con el articulo 1903, la Parte a la cual se apliqgue la reforma
legislativa hecha por otra Parte, puede solicitar por escrito que dicha reforma se
someta a un panel binacional para que éste haga una revisién y emita una

"opinién declarativa" acerca de:

a) La compatibilidad de fa reforma con el GATT, el Caédigo Antidumping vy el
Acuerdo sobre Subvenciones, asi como con el objeto y la finalidad del TLCAN y

del capitulo XIX.

b) Si la reforma tiene la funcion y el efecto de revocar una resolucion previa de
un panel del articulo 1904, y resulta incompatible con el GATT, el Codigo
Antidumping y el Acuerdo sobre Subvenciones, o el objeto y la finalidad del

TLCAN y del capitulo XiX.

Debe notarse que la tarea del panel, es hacer una revisién y emitir una opinién

declarativa -sobre la existencia de alguna de las hipotesis mencionadas,

133



aplicando para ello, el derecho comercial internacional y no el nacional de

alguna de las Partes.
3.3.3. Procedimiento

Este se desarrolla conforme a lo establecido en el Anexo 1903.2, pues a la

fecha no se han acordado reglas mas detalladas. Ahi se indica que:

El panel establece sus propias reglas de procedimiento, salvo que las Partes
acuerden otra cosa. Los procedimientos deben garantizar cuando menos una
audiencia ante el panel, asi como la posibilidad de presentar comunicaciones
escritas y réplicas. Las actuaciones del panel son confidenciales y se llevan a
cabo en la oficina de la seccién del Secretariado de la Parte cuya reforma
legisiativa se examina, salvo que las dos Partes pacten otra cosa. Ademas, el
panel debe fundar sus resoluciones solamente en los argumentos y

comunicaciones de las dos Partes.

a) Opinién declarativa preliminar. Salvo acuerdo de las partes en contrario, una
vez nombrado el presidente, el panel presentara a las dos partes dentro de ios
siguientes 90 dias, una opinién declarativa preliminar por escrito que debe

contener las conclusiones de hecho y su resolucion.

Si las conclusiones del panel son afirmativas, éste puede incluir en su dictamen,
recomendaciones respecto a los medios para apegar la reforma al GATT, el
Cédigo Antidumping o el Acuerdo sobre Subvenciones, o al objeto del TLCAN y
del capitulo XIX; para lo cual debe tomar en cuenta el grado en gque la reforma

afecta los intereses protegidos por el TLCAN.
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b) Objeciones. Dentro de los catorce aias siguientes a que se pronuncie la
opinion declarativa preliminar, la Parte contendiente que esté en desacuerdo
total o parcialmente con dicha opinion, puede presentar al panel por escrito sus
objeciones debidamente razonadas y motivadas. En tal caso, el panel solicitara

las opiniones de ambas Partes y reconsiderara su opinion preliminar.

c) Opinion definitiva. La opinién declarativa preliminar se convertira en definitiva,

a menos que se solicite reconsideracion.

d) Publicacién. Cuando es definitiva, se publica en el 6érgano oficial de las
Partes, junto con cualquier opinién personal de los miembros del panel y con

cualquier opinién escrita que alguna de las Partes desee publicar.
3.3.4. La opinion declarativa del panel y sus efectos

E! Art. 1903.3 indica que en caso de que e! panel recomiende modificaciones a

la reforma para eliminar disconformidades que en su opinion existan:

a) Las dos Partes iniciaran de inmediato consultas y procuraran una solucion
mutuamente satisfactoria al asunto dentro de un plazo de 90 dias a partir de la
emision de la opinién declarativa final del panel. Donde la solucion, puede ser

promulgar Ia legislacion correctiva a la ley de la Parte que hizo la reforma.

b) En caso de que la reforma legislativa correctiva no se apruebe dentro de un
plazo de nueve meses desde la fecha de la opinion declarativa def panel, y no
se haya acordado ninguna otra solucién mutuamente satisfactoria, la parte que

haya solicitado la integracién del panel podra:
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a) Adoptar medidas legislativas o admir.strativas equiparables, o

b) Denunciar el Tratado respecto a la Parte que hace la reforma, sesenta dias

después de notificario por escrito a esa Parte.

Es decir, las Partes quedan obligadas a realizar consultas para solucionar la
controversia, ya sea mediante la adopcion de la legislacién correctiva
recomendada por el panel o cualquier otro acuerdo; de lo contrario, [as
consecuencias son muy estrictas, lo que muestra la importancia que tienen para

las Partes las medidas legislativas que éstas pueden tomar en la materia.

La tarea del panel es emitir una "opinién declarativa final”, la cual no tiene
efectos directos a nivel interno, ni siquiera en aquélla legislacién que resulto
contradictoria a juicio del panel, tanto que, como ahi se menciona, la solucién
puede ser una legislacién correctiva, sin que exista una obligacion de emitirla.

Asi, en ningin momento se afecta la facuitad legislativa de los Estados parte.

Por otra parte, este procedimiento de revision de reformas legislativas, da a las
Paries del TLCAN la confianza de que ninguna modificacion a las leyes internas

de una Parte, afectara los intereses de las otras Partes, sin su aceptacion.

3.4. Revision de las resoluciones definitivas sobre antidumping y cuotas

compensatorias

Se analiza ahora, el segundo procedimiento contenido en el capitulo XiX y que

constituye su aspecto central.
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El articulo que regula este tipo de revisién es el 1904, en el que se establece un
sistema por el cual un panel binacional constituido de acuerdo con el anexo
1901.2, revisara las resoluciones administrativas definitivas sobre antidumping o
cuotas compensatorias emitidas por alguna de las Partes del Tratado, a fin de

determinar si tal resolucion se emitié conforme al derecho interno en la materia

de esa Parte.
3.4.1. Reemplazo de la revision judicial interna

El primer apartado del articulo 1904 nos dice que "cada una de las Partes
reemplazara la revisién judicial interna de las resoluciones definitivas sobre
cuotas antidumping y compensatorias con la revisién que lieve a cabo un panel

binacional". ,

Si se hace una simple lectura del parrafo anterior podria pensarse que con el
término reemplazaré, se esta imponiendo una obligacion a las Partes de acudir
a un panel binacional para la revisién de tales resoluciones dejando de lado a
los tribunales nacionales, sin embargo, dicho término no debe tomarse en tal
sentido, pues el articulo 1904 crea un mecanismo alternativo de solucion de
controverisas, lo que significa que da la opcién a las partes interesadas de
México, Estados Unidos de América o Canada de acudir a él, sin cerrarles la

posibilidad de optar por los tribunales nacionales para dilucidar el conflicto.

Lo que si sucede es que en caso dé ir al mecanismo del Articulo 1904, se
excluyen automaticamente las vias nacionales y viceversa. Asi se desprende del
Art. 1904.12 inciso b, pues sefala que no se aplicara el procedimiento de ese

articulo en caso de que:
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a)...

b) como consecuencia directa de Ia revisién judicial de la resolucion definitiva
original por un tribunal de la Parte importadora, se emita una resolucion definitiva
revisada, en los casos en que ninguna de las Partes implicadas haya solicitado la

revision ante un panel de la resolucién definitiva original; o ...

El Art. 98 de la Ley contiene la disposicion correlativa, indicando que tratandose
de resoluciones que permitan recurrirse mediante mecanismos alternativos de
solucion de controversias pactados por México en convenios internacionales, el
plazo para interponer el recurso de revocacion en contra de aquellas
resoluciones no empezara a correr sino hasta que haya transcurrido el plazo
previsto en el tratado o convenio internacional de que se trate para interponer el
mecanismo alternativo de solucién de controversias. Esto no permite interponer

ambos mecanismos al mismo tiempo.

3.4.2. Ambito de aplicacion

3.4.2.1. Aplicacion.

Se debe mencionar que de acuerdo con el articulo 1901.1 las disposiciones del
mencionado Art. 1904 se aplican so6lo a las mercancias que la autoridad
investigadora competente de la Parte importadora decida que son mercancias
de otra Parte, al aplicar sus disposiciones juridicas en materia de cuotas

antidumping y compensatorias a los hechos de un caso especifico.

Es decir, que el mecanismo del 1904 se aplica solamente a las mercancias que
una de las Partes determine que son de Estados Unidos de America, México o

Canada.
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3.4.2.2. No aplicacion.

Por otra parte, conforme al 1904.12 no es aplicable en caso de que:

a) ninguna de las Partes implicadas solicite la revision de una resolucion definitiva

por un panel.

b) como consecuencia directa de la revision judicial de la resolucion definitiva
original por un tribunal de la Parte importadora, se emita una resolucion definitiva

revisada.

c) se emita una resolucién definitiva como resultado directo de la revisién judicial
que se haya iniciado ante un tribunal de la Parte importadora antes de la fecha de

entrada en vigor este Tratado.

Ademas, tampoco aplica en caso de resoluciones no definitivas. No obstante, el
Art. 1904 .4 establece que si la autoridad investigadora competente de la Parte
importadora ha dictado medidas provisionales con motivo de una investigacion
administrativa, la otra Parte implicada puede notificar su intencién de solicitar un
panel de conformidad con este articulo, y las Partes lo instalan a partir se ese
momento; sin embargo, este comienza a conocer del asunto una vez que se

dicta Ia resolucién final de la autoridad investigadora.

3.4.4. La funcién del panel
La tarea del panel es hacer una revision de la resolucién definitiva emitida por la
autoridad competente de una Parte respecto de las mercancias de otra Parte, a

fin de determinar si al emitir tal resolucién, aplicé correctamente su derecho

interno en materia de antidumping y cuotas compensatorias.
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Conforme a lo ordenado en el articulo 1€04.2, la funcion de un panel binacional
consiste en que: "..revise, con base en el expediente administrativo, una
resolucion definitiva sobre cuotas antidumping y 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 cuotas antidumping y compensatorias de la Parte importadora”.

El panel hace la révisién solo con base en el expediente administrativo, por lo
que ninguna informacién adicional basada en hechos puede ser presentada en
este procedimiento, excepto cuando en cumplimiento de una orden del panel
que haya devuelto el expediente, la autoridad investigadora haya tenido que
realizar nuevas diligencias, generando informacién nueva que si puede

presentarse al panel en el procedimiento de devolucion.

3.4.5. Ley aplicable

El articulo 1904.2 sefiala que para efectos de la revision del panel, la ley
aplicable seran las disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping y
compensatorias, las cuales consisten en: leyes, antecedentes legislativos,
reglamentos, practica administrativa y precedentes judiciales pertinentes, en la
medida en que un tribunal de la Parte importadora (el Tribunal Fiscal de la
Federacion en el caso de México) podria basarse en tales documentos para

revisar una resolucién definitiva de la autoridad investigadora competente.
Es de notarse que el concepto “leyes”, debe entenderse como leyes nacionales

como la Ley de Comercio Exterior y su reglamento y, tratados internacionales en

la materia, como TLCAN, el GATT y sus cédigos de conducta.
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En México, los precedentes judiciales cuya observancia es obligatoria para el
Tribunal Fiscal conforme a los articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo, y por
tanto, para los paneles del articulo 1904, consisten en la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la de los Tribunales Colegiados de
Circuito; y por ofra parte, la jurisprudencia que emana del propio Tribunal Fiscal
a través de su Sala Superior, segln lo dispone el articulo 260 del Codigo Fiscal.
El hecho de que los paneles deban aplicar los precedentes judiciales en los que
se basaria un ftribunal nacionai, hace que en cieﬁa manera los criterios del

tribunal nacional y los paneles se uniformen.

Conforme al articulo 1904.2, Ginicamente para efectos de la revision por el panel,
se incorporan al Tratado las leyes sobre cuotas antidumping y compensatorias
de los paises miembros, con las reformas que ocasionalmente se les hagan,
esto tiene sentido dado que el panel esta regido por el Tratado y sélo puede
funcionar incluyendo estas disposiciones. Es decir, para la aplicacion del articulo
1904 forman parte del TLCAN la Ley de Comercio Exterior de México y su
reglamento, la Ley Arancelaria de 1930 de Estados Unidos de America y la Ley

de Medidas Especiales de Importacién de Canada.

3.4.6. Criterio de revision
El articulo 1904.3 indica: “el panel aplicara los criterios de revision sefialados en
el Anexo 1911 y los principios generales de derecho que de otro modo un

tribunal de la Parte importadora aplicaria para revisar una resolucion de la

autoridad investigadora competente”.
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Para evitar problemas sobre este dificil concepto del criterio de revision, en el
anexo 1911 se estipulan las disposiciones legislativas aplicables para cada pais.
En el caso de México se sefiala como aplicable el criterio del Art. 238 del Codigo
Fiscal de la Federacion o cualquier ley que lo sustituya, basado solamente en el

expediente administrativo.

Conforme al mencionado anexo, al revisar las resoluciones definitivas de que se
trate, el panel también debe tomar en cuenta, los principios generales de
derecho que aplicaria en una revision.de esta naturaleza el tribunal de la parte
importadora, los que de acuerdo con las definiciones del Art. 1911 incluyen
principios tales como legitimacion del interés juridico, debido proceso, reglas de

interpretacion de ia ley, etc.

Ei articulo 238 del Céodigo Fiscal, indica gue se declarara gue una resolucién
administrativa de la Secretaria es parcial o totalmente ilegal, cuando se
demuestre alguna de las causales que ahi se menc;ionan,103 las cuales se
refieren a incompetencia del funcionario que la haya dictado u ordenado o
tramitado; omisién de los requisitos formales exigidos por las leyes y vicios del
procedimiento que afecten las defensas del particular y trasciendan al sentido de
la resoluciéon impugnada; si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron
distintos o se apreciaron en forma equivocada, o bien si se dictd en
contravencién de las disposiciones aplicadas o dejé de aplicar las debidas; y
cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades
discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas

facuitades.

19\er pagina 86 transcripcion del Art. 238.
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Todas ellas causales de ilegalidad que los paneles binacionales, no pueden

hacer valer de oficio.

Es importante distinguir que, como lo sefiala Hugo Perezcano, “como su nombre
lo indica, se trata del criterio de ‘revision’, y no de un criterio de ‘resolucion’, es
decir, es el criterio con base en el cual el panel debera analizar la resolucion de
la autoridad investigadora; pero no implica el criterio que el panel debera

emplear para resolver la controversia.”’®*

Entonces, el criterio de revisién para los paneles del articulo 1904, en el caso de
México, se compone solamente por el mencionado articulo 238; y no incluye,
como se ha pretendido en algunos procedimientos ante panel, el articulo 239 del
Cadigo Fiscal, pues éste habla del criterio de resolucion para el Tribunal Fiscal y
no para los paneles binacionales, que se rigen por el texto del Tratado y en él

tienen claramente delimitado su criterio de resolucion.

Interpretar que el criterio de revision se compone de alguna disposicion distinta
de las sefialadas en el anexo 1911, seria erréneo, maxime que la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados dispone en su articulo 31 que “un
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin”. El sentido corriente de los térmipos del anexo 1911 es

muy claro, por lo que no hace necesaria cualquier otra clase de interpretacion.

1944 4 enlucion de controversias en el marco del Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, en El

futuro del libre comercio en el continente americano. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Serie 1, Estudios de Derecho Econémico No.29. México, 1997. p.293
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No obstante, en algunos procedimientos ante panel binacional, los abogados
han argumentado que el articulo 239 debe considerarse parte del criterio de
revision y que por tanto, el pane! podria dictar la nulidad absoluta de la autoridad
investigadora'®. En la historia del capitulo XIX, s6lo un panel (caso MEX-94-
1904-02), ha concluido que dicho articulo si formaba parte del criterio de
revision, confundiendo éste con el criterio de resolucion, pues explico que, de no
considerarse ambos articulos, los paneles tendrian un criterio de revision distinto

de aquél para los tribunales nacionales.

Relativo al criterio de revision a aplicar por los paneles del articulo 1904, es
interesante y atinada la postura ciel panel en el caso MEX-96-1904-02, donde
reconoce que el Unico criterio de revision aplicable es el articulo 238' del Cédigo
Fiscal, mas sin embargo, aclara que este hecho no impide al panel interpretar
las disposiciones del mencionado articulo ni lo constrifie a aplicar de forma
mecanica las causales de ilegalidad ahi menciénadas, pues debido a la
complejidad y especialidad de las investigaciones antidumping, el panel no
puede interpretar dichas causales como si se tratara de resoluciones
administrativas relativas a asuntos fiscales 0 de impuestos. Asimismo,
reconocio que la interpretacion que el panel haga de dichas disposiciones, sera
congruente con la naturaleza nacional o internacional de la norma sujeta a
interpretacién, por ello, atendera a la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados o a las reglas interpretativas utilizadas por los 6rganos
jurisdiccionales del pais cuyas disposiciones en materia de antidumping y cuotas

compensatorias han de interpretarse.

1% asta ahora, asi se planted en los casos MEX-94-1904-01, MEX-94-1904-02 y MEX-96-1904-02.
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3.4.7. Principales etapas del procedimiento ante el panel

El panel lleva a cabo la revision segun los procedimientos establecidos por las
Partes conforme al articulo 1904.14, el cual sefiala que para poner en practica al
Art. 1904, las Partes debian adoptar reglas de procedimiento en grado de

apelacion judicial a mas tardar el 1° de enero de 1994.

~ Siguiendo los lineamientos que se dan en el mencionado parrafo 14, fueron

elaboradas dichas reglas procedimentales y finalmente se publicaron en el
Diario Oficial el 20 de junio de 1994 y, corregidas, el 20 de marzo de 1996 bajo
el nombre de "Reglas de procedimiento del Articulo 1904 del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte" (en adelante, Reglas del 1904)'®, Estas reglas
tienen como objetivo permitir la aplicacién del procedimiento de revision ante
paneles previsto en el articulo 1904, asi como asegurar que dicha revision sea
justa, expedita y econodmica. Se concibieron para que los paneles rindan una

decision dentro de los 315 dias siguientes al inicio del procedimiento.

% Resulta interesante tratar de responder a la interrogante de la naturaleza juridica de dichas Reglas. El
capitulo XIX establece que para poder poner en practica el articulo 1904 del Tratado, las Partes
adoptarian reglas de procedimiento. Ahora bien, creemos puede interpretarse que al momento de
aprobarse el TLCAN por el Senado de la Republica, éste pasé a ser parte de nuestro orden juridico, por
tanto, como si fuera una ley ordinaria, el Ejecutivo con base en su facultad reglamentaria reconocida por
el articulo 89-1 constitucional, adopta las Reglas del 1904, que contienen disposiciones de caracter
general que en la practica facilitan la exacta observancia del articulo 1904 del Tratado. Por otra parte,
podria considerarseles como acuerdo interinstitucional previsto en la Ley sobre la Celebracion de
Tratados, definido como “convenio regido por el derecho internacional plblico, celebrado por escrito
entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la Administracién Publica Federal, Estatal o
Municipal y uno o varios 6rganos gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales,
cualquiera que sea su denominacion, sea que derive 0 no de un tratado previamente aprokado”, sin
embargo, de ser asi, presentarfan una irregularidad, pues la Secretaria de Relaciones Exteriores no
formuld un dictamen sobre la procedencia de suscribirio, tal como lo ordena el articulo 7 de la Ley
mencionada: ademas, dicha Ley no ordena que esta clase de acuerdos deban publicarse en el Diario
Oficial, tal como se hizo con las Reglas, publicacién que puede deberse a que contienen disposiciones de
caracter general y a lo dispuesto en e! articulo 1802 del Tratado que ordena a las Partes que sus “leyes,
reglamentos y resoluciones administrativas de aplicacion general que se refieran a cualguier asunto
comprendido en este Tratado” se publiquen a la brevedad o se pongan en conocimiento de las perscnas

o Partes interesadas.
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Las Reglas del 1904, practicamente son "ina copia de las que ya existian para el
sistema de paneles binacionales del capitulo XIX del Free Trade Agreementf
entre Estados Unidos de América y Canada, salvo fos pocos cambios que

implicé la inclusion de México en el sistema.

El contenido de las Reglas es el siguiente: |. Disposiciones Generales, ll. Inicio
de la revisiébn ante un panel, lll. Paneles, IV. Informacién confidencial e
informacién privilegiada, V. Procedimiento escrito, V1. Audiencia, VII. Decisiones

y fin de la revisién ante el panel y VIII. Fin de la revisién ante el panel.

En el presente trabajo sélo se abordan en aquellos aspectos que definen las

principales etapas del procedimiento ante el panel.

Como lo indica la exposicion de motivos, en lo no previsto por las Reglas, el
panel, por analogia a éstas o refiriéndose a las que hubiera aplicado el tribunal
competente del pais importador, podré aplicar las reglas procesales que estime
apropiadas para el caso particular. En caso de incompatibilidad de las Reglas

del 1904 y el Tratado, prevalecera éste sobre aquellas.
3.4.7.1. Disposiciones generales
Conforme a las reglas 6 a 32, debe observarse lo siguiente:
a) Duracion y alcance de la revision ante un panel. La revisién ante un panel
comienza el dia de la presentacion ante el Secretariado de la primera Solicitu'd

de Revision ante un Panel y concluye el dia en que surta sus efectos el Aviso de

Terminacion de la Revision ante el Panel.
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La revisibn se limita a: los alegatos de error de hecho o de derecho,
comprendidos en las Reclamaciones presentadas ante el panel, y a los medios
de defensa tanto adjetivos como sustantivos invocados en la revision ante el

panel.

b) Funcionamiento interno del panel. Tratandose de asuntos administrativos de
rutina, el panel puede adoptar sus propios procedimientos internos siempre que
no sean incompatibles con las Reglas. Puede ‘prorrogar cualquier plazo

establecido en las Reglas observando los linemientos de la regla 20.

¢) Costas. Conforme al Art. 32, cada participante asume las costas directas o
indirectas de su participacion en una revision ante el panel. Por lo que se refiere
a los honorarios de los panelistas y asistentes, son cubiertos por partes iguales
por las Partes en la controversia, a través de sus secciones nacionales del

Secretariado. .
3.4.7.2. Solicitud de revision

a) Quién puede solicitar la revision por un panel. Segln se establece en los
puntos cinco y dos del articulo 1904, quien puede solicitar el establecimiento de
un panel es una Parte implicada, {a cual conforme a las definiciones de! articulo
1911, es: la Parte importadora o una Parte cuyas mercancias sean objeto de la

-

resolucion definitiva.

La solicitud gque hace una Parte implicada, puede ser de oficio o a peticién de

alguna persona que de acuerdo con el derecho de la Parte importadora estaria
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legitimada para iniciar procedimientos in:ernos de revision judicial de la misma
resolucion definitiva. Entonces, los particulares no pueden acudir directamente a
solicitar la integracién de un panel, sélo mediante su gobierno; debido a que,
salvo excepciones, al particular no se le reconoce capacidad de accion procesal
ante tribunales de derecho internacional publico, lo que hace necesaria la

mediacion entre este orden juridico y el ciudadano de algtin Estado.

Se debe enfatizar que si un ciudadano legitimado para ello, requiere a su
gobierno para solicitar la instalacion de un panel, éste Ultimo no tiene la facultad
discrecional de rechazar tal requerimiento, sino que automaticamente debe

hacer la solicitud en nombre del particular.

El maestro Malpica de Lamadrid comenta que: "es importante hacer hincapié en
que el procedimiento de revisién lo realizan los Estados parte y no las personas
fisicas. Ef Estado en cuestion hace "suyas” las reclamaciones de las personas
fisicas contra las resoluciones definitivas del otro Estado parte. Es mas, el
Estado parte tiene la obligacion de hacer "suyas” las reclamaciones del individuo

gue tenga interés juridico en el asunto”."”’

En tal sentido, en México las personas legitimadas para requerir a su gobierno
que solicite un panel son los productores nacionales, los importadores
nacionales y los exportadores extranjeros, éonforme a lo previsto en'los articulos
51 de la Ley y 198 del Cédigo Fiscal.

A pesar de que son las Partes quienes deben solicitar un panel, en la practica,
son los particulares los que presentan la solicitud directamente a la seccion

nacional del Secretariado del pais importador. Sin embargo, en Canada y

107 Op.cit.p.196.
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Estados Unidos de América en su Ley de Implementacién se estipula que la
solicitud hecha por algin particular interesado se entiene hecha conforme al
Art.1904.5, esto es, por la Parte. En México, no existe tal disposicion en la ley
nacional y los particulares directamente hacen la solicitud sin que medie un
documento formal del Estado mexicano en cumplimiento de lo establecido en el
mencionado articulo, por lo que deberia incluirse en la Ley de Comercio Exterior

una disposicion similar a la que existe en las leyes de las ofras Partes del
TLCAN.

b) Cuando hacer la solicitud. De acuerdo con el punto 4 del articuio 1904, la
solicitud para integrar un panel se hara por escrito a la otra Parte implicada,
dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que la resolucién en cuestion se
publique en el érgano de publicacion oficial de la Parte importadora y, en caso
de resoluciones definitivas que no se publiquen en el érgano oficial, la parte
importadora las noficara inmediatamente a la otra Parte implicada cuando esa
resolucion involucre sus mercancias, y esa Parte podra solicitar la integracion de

un panel dentro de los 30 dias siguientes a que reciba tal noficiacion.

E! derecho a solicitar la revisién por un panel, precluye al no ejercitarse en el

plazc mencionado.

c) Contenido. Conforme a la regla 34, la Solicitud de Revisién ante Panel, cuyo
contenido se estipula en la regla 58, ademas debe cumplir, en caso de una
resolucion definitiva dictada en México, con los articulos 97 y 98 de la Ley de

Comercio Exterior y su Reglamento'®,

108 /er ef texto de dichos articulos en las paginas 74 y 75.
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19 envia una copia al ofro

Una vez recibida, el Secretariado responsable
Secretario implicado, comunicandole el nimero de expediente, y notifica esta
Primera Solicitud de Revisién a las personas que participaron en el

procedimiento administrativo de investigacion indicando la fecha de la solicitud.
3.4.7.3. Derecho de audiencia y representacion ante el panel

Conforme al punto 7 del articulo 1904, la autoridad investigadora competente
que haya dictado la resolucién definitiva en cuestién tiene el derecho de

comparecer y ser representada por abogados ante el panel.

Por otra parte, siguiendo los lineamientos del Tratado, cada una de las Partes
ha dispuesto que las personas que de conformidad con el derecho de la Parte
importadora, estarian legitimadas para comparecer y ser representadas en un
procedimiento interno de revision judicial de la resolucion de la autoridad
investigadora competente, tienen el derecho de comparecer y ser representadas

por abogados ante el panel.

En México, esa disposicion se contiene en el articulo 97 de la Ley, por el que se
indica que cualquier persona interesada puede acudir a los mecanismos
alternativos de solucion de controversias contenidos en los tratados
internacionales de los que México sea parte. Por otro lado, los parﬁcipantes en
el procedimiento de revision judicial interno (juicio de nulidad), conforme al
articulo 198 del Cédigo Fiscal, y complementado con el articulo 51 de la Ley que
indica quiénes son personas interesadas en el procedimiento de investigacion,

son participantes en los procedimientos del articulo 1904: los productores

% Secretariado responsable, significa la seccion del secretariado ubicada en la Parte cuya resolucion se
revisa, y secretariado implicado es la seccion del Secretariado ubicada en la Parte impticada.
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nacionales, los exportadores extranjerus, los importadores establecidos en

México y la autoridad investigadora.
3.4.7.4. Reclamacion

Conforme a la regla 39, la persona interesada que desee invocar errores de
hecho o de derecho en relacion con la resolucion definitiva, debe presentar al
Secretariado responsable una Reclamacion. Esta debe ser presentada dentro
de los 30 dias siguientes a la presentacién de la primera Solicitud de Revision
ante un Panel y se acompafa de un comprobante de notificacion a la autoridad
investigadora y a todas las personas que participaron en el procedimiento

administrativo de investigacion.

De acuerdo con la regla mencionada, solamente tienen derecho a presentar una
Reclamacion las personas interesadas, con legitimacion para solicitar la revision

judicial de la resolucién definitiva.

Quien desee presentar una version modificada de la Reclamacion puede
hacerlo, previa autorizacién del panel, dentro de los 5§ dias anteriores al
vencimiento del plazo para la presentacién de un Aviso de Comparecencia
conforme a la regla 40; o pasado este plazo, antes del vigésimo dia previo al

vencimiento del plazo para presentar memoriales conforme a la regla 57.

3.4.7.5. Aviso de comparecencig
De acuerdo a {a regia 40, dentro de los 45 dias siguientes a la presentacion de
la primera Solicitud de Revisién ante un Panel, la autoridad investigadora y

cualquier otra persona interesada que pretenda participar en la revision ante un
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panel y que no haya presentado una Reclamacién, debe presentar ante el

Secretariado responsable un Aviso de Comparecencia.

En éste, se debe acreditar el derecho para presentarlo y precisar si la
comparecencia se realiza en apoyo u oposicion de alguno de los alegatos

esgrimidos en una Reclamacion.
3.4.7.6. Expediente para efectos de la revision

De acuerdo con la regla 41, dentro de los 15 dias siguientes al vencimiento del
plazo para presentar un Aviso de Comparecencia, la autoridad investigadora
cuya resolucion definitiva esté sujeta a revisién presentaré ante el Secretariado
responsable: nueve copias de la resolucién definitiva incluyendo su motivacion,
dos copias de un Indice que describa el contenido del expedienete
administrativo, acompanado por el comprobante de nofificacion del Indice a

todos los participantes; y dos copias del expediente administrativo.

El expediente que se integro en la investigacion administrativa, es en el que se

basa el panel para hacer la revisién de la resolucion definitiva.

3.4.7.7. Memoriales

a) Presentacion. El participante que presente una Reclamacion conforme a la
regla 39 o un Aviso de Comparecencia en apoyo u oposién de alguno o todos
los alegatos esgrimidos en una Reclamacion, debe, dentro del plazo de 60 dias
siguientes al vencimiento del correspondiente para la presentacion dél
expediente administrativo, presentar un memorial en el que funde y motive los

alegatos esgrimidos en su Reclamacién, o su oposicién a la Reclamacion'®.

"0Reglas 57 a 60.

152



Cualquier parte puede, sin la presentacion oral de argumentos, presentar un

memorial escrito.

Por ofra parte, cualquier nimero de participantes puede unirse a un solo
memorial y cualquier participante puede adoptar, por referencia, cualquier

seccion del memorial de otro participante.

b) Memorial de contestacion. El participante que presente un memorial puede
presentar un memorial de contestacion al memorial presentado en oposicion a
una Reclamacion, dentro de los 15 dias siguientes al vencimiento del plazo para
la presentacion de los memoriales en oposicion a una Reclamacion; dicha

contestacion, debe limitarse a la refutacion del contenido del memorial que se

contesta.

c) Anexo. Dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento del plazo previsto para
el memorial de contestacion, los participantes deben presentar al Secretariado

responsable un anexo que contenga los precedentes juridicos citados en sus

memoriales.

d) No presentacién de un memorial. Cuando dentro del plazo fijado para ello por
las Reglas, ningin demandante presenta su memorial y ningln participante lo
haga en su apoyo; y no se encuentre sub iudice el indicente de prorroga para
presentarlo, el panel puede de oficio- 0 a peticién de parte, ordenar que se
deseche el procedimiento de revision, a menos que Ilos particpantes demuestren

por qué la revisién ante el panel no pude ser desechada.
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3.4.7.8. Audiencia

a) Lugar y tiempo de celebracion. La regla 65 dispone que, el lugar para el

procedimiento oral de la revision ante un panel es la oficina del Secretariado

responsable o en cualquier otro lugar proporcionado por éste’'".

El panel debe iniciar su celebracion dentro de.los 30 dias siguientes ai
vencimiento del plazo para la presentacion del memorial de contestacion.

b) Reunion previa a la audiencia. La regla 66 dispone que el panel puede
ordenar la celebracion de una reunién previa a la audiencia, ya sea por propia
disposicicion o porque lo solicite algln participante. El propésitd de esta reunion
es facilitar el desarrollo expedito de la revisién ante el panel, tratandose asuntos
como la aclaracion de las cuestiones en litigio, el procedimiento a seguir durante
la audiencia, los incidentes pendientes; ésta reunién puede celebrarse mediante

conferencia telefonica. Hasta hoy, no se ha llevado a cabo aiguna.

c) Desarrolio. Con base en la regla 67, el panel determina e! tiempo que tiene
cada participante para hacer su exposicién. En todas las audiencias celebradas
en México, se ha seguido el orden que proponé la regla mencionada, asi,
primera es la intervencion de los demandantes y cualquier participante que haya
presentado un memorial total o parciaimente de apoyo de alguna Reclamacion,
después la autoridad investigadora y cualquier participante que haya presentado

un memorial de oposicién a una Reclamacién y finalmente una réplica.

"1 | ag audiencias celebradas en México, no han tenido lugar en la oficina de ia Seccién Mexicana del
Secretariado, sino en lugares gestionados por esta oficina: una en el ITAM, otra en la unidad de
seminarios de la UNAM y tres en &} Colegio de Mexico.
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Si un participante no se presenta a !z audiencia, el panel escuchara a los

presentes y, si ninguno comparece, el panel puede resolver basandose en los

memoriales.

Los alegatos orales deben ser presentados por el representante legal del
participante, o por él mismo si no esta representado, y deben limitarse a las

cuestiones en litigio'**.
3.4.7.9. Decision final del panel

Una vez celebrada la audiencia, el panel tiene 90 dias para dictar su decision
final. La cual, conforme a la regla 72 debe dictarse por escrito y estar fundada y

motivada y publicarse en la publicacién oficial de las Partes implicadas.

Adicionalmente, conforme al Art. 1904.8 del Tratédo, la decision final debe

acompafiarse de las opiniones disidentes o concurrentes de los panelistas’".

Las decisiones finales se han emitido por unanimidad y por mayoria,
afortunadamente, en estos Ultimos la votacion nunca se ha dividido por

nacionalidad, lograndose uno de los cometidos esenciales del sistema de

paneles binacionales'".

2| 2 regla 69 dispone que cuando durante la audiencia se presenta informacion confidencial o
privilegiada, esta puede celebrarse in camera, entonces ei panel sélo permitird que estén presentes
quienes la hayan presentado y quienes tengan acceso a dicha informacion.

31 os casos mexicanos en los que se han emitido votos particulares son: MEX-94-1904-02 y MEX-94-
1904-03.

14 £ México, se han resuelto por unanimidad tres de las cinco decisiones hasta hoy emitidas (MEX-94-
1904-01, MEX-96-1904-02 y MEX-96-1804-03.
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3.4.8. Efectos de la decision final

El Art. 1904.8 indica el criterio de resolucién para los paneles binacionales del
articulo 1904, al establecer que, una vez hecha la revisién, el panel puede

decidir:

a) confirmar la resolucién definitiva

b) devolveria a la instancia anterior, es decir a la autoridad administrativa que la
dicté, con el fin de que se adopten medidas no incompatibles con la decisidn del

propio panel'’®.

Cuando el panel devuelve una resolucién definitiva, debe fijar el menor plazo
razonablemente posible, para que la autoridad investigadora de cumpliemiento
de lo dispuesto en la devolucion, tomando en cuenta la complejidad de las

cuestiones de hecho y de derecho implicadas y la naturaleza de su fallo.

En ninglin caso el plazo otorgado a la autoridad investigadora para que haga las
modificaciones pertienentes, excedera el periédo maximo sefialado por la ley
para que la autoridad competente en cuestién emita una resolucién definitiva en

una investigacién. En el caso de México, conforme al Art. 59 de la Ley, la

resolucion final debe dictarse dentro del plazo de 260 dias dede la publicacion

de la resolucion de inicio, por tanto, ese es el plazo maximo que un panel puede

15 E| panel del caso MEX-94-1904-02, al considerar que el articulo 239 también formaba parte del
criterio de revision e interpretandolo de manera conjunta con el articulo 1904.8, concluyé que las
facultades del panel se limitan a emitir una orden a la autoridad investigadora, por lo gue éste no puede
dictar la nulidad absoluta de la resolucién en nombre de ésta, pero que si tiene la facultad de ordenarle a
ésta, dictar una resolucién que de por terminado el procedimiento; y precisamente en este sentide fue su

decision final.
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establecer para que la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales cumpla

con una decision''®.

Por otra parte, es de destacarse que cuando el panel decide devolver el
expediente a la autoridad investigadora, sera con el fin de que ésta haga
modificaciones conforme a las observaciones del panel, lo que implica que la
autoridad tiene discrecion para determinar la forma como dara cumplimiento a la

orden, siempre que dichas medidas no sean incompatibles con la orden del

panel.

3.4.9. Procedimiento de devolucién

En los casos en que la decisién del panel ordené el reenvio a la autoridad
investigadora para que tome medidas no incompatibles con su decision, ésta
debe presentar al Secretariado responsable dentro del plazo fijado para ello por
el panel, un llamado Informe de Devolucién que precisa los actos realizados
como consecuencia de la orden del panel, iniciandose con ello el procedimiento

de devolucion.

a) El panel que conoce del Informe de Devolucién. Corresponde al mismo panel
que hizo la revisién, revisar la medida adoptada por la autoridad investigadora

en cumplimiento de su orden. En este caso, el panel resuelve si confirma o

196 £y Jos cuatro afios de operacién del capitulo XIX, se han emitido 5 decisiones de panel en México, de
las cuales una confirmé la resolucion de la UPC| (MEX-94-1904-03), fres han ordenado la devolucion
para que la UPCI haga determinadas actividades (MEX-94-1904-02, MEX-96-1904-02 y MEX-96-1804-
03), y una confirmé la resolucién en parte y ordené la devolucidn en ofra (MEX-94-1904-01). Por lo que
se refiere a las revisiones de resoluciones emitirdas en Estados Unidos, se han emitido 7 decisiones
finales, de las cuales dos han confirmado la resolucion administrativa, una ha devuelto, y cuatre han
confirmado en parte y reenviado en otra. En cuanto a revisiones en Canada, se han emitido 5 decisiones
finales, dos confirmaron la resolucién administrativa y tres confirmaron en parte y devolvieron en otra

para ciertos efectos.
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devuelve las medidas adoptadas por la autoridad, dentro de los 90 dias

siguientes a la fecha de presentacion del Informe.

b) Compiementacic’m del expediente administrativo. Si la autoridad
investigadora, para cumplir con la decisién final del panel tuvo que realizar
diligencias que complementan el expediente administrativo que ya existia, debe:
presentar al Secretariédo responsable, dentro de los 5 dias siguientes a la
presentacion del Informe de Devolucion, el expediente complementario y un
indice que identifique todos los documentos que lo integran.

En este caso, los participantes que tengan intenciéﬁ de impugnar el Informe de
Devolucidn deben presentar su escrito dentro de los 20 dias siguientes al de

presentacién del Indice y del expediente complementario de devolucion'"’.

Entonces, la contestacion al escrito antes mencionado por parte de la autoridad
investigadora, y por ende de cualquier participante que la apoye, debera
presentarse dentro de los 20 dias siguientes al Ultimo previsto para la

presentacion del escrito de oposicion al informe de devolucién.

c) No complementacién del Informe de Devolucidn. Si la autoridad investigadora
no complementa el expediente durante la devolucion, los participantes que
tengan la intencidn de impugnario deben hacerlo dentro de los 20 dias

siguientes a la presentacion de tal informe.

17 Es de comentarse que ni el Tratado ni las Reglas del 1904, especifican cuéntas veces puede ser
impugnado el informe de la autoridad investigadora, lo que puede dar lugar a un procedimiento de
devolucion tan largo que vaya en contra de la expeditez del procedimiento. En el caso MEX-94-1 804-01,
el procedimiento de devolucion ha durado 10 meses, debido a dos impugnaciones al informe de
devolucion.
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Asi, el tiempo para la contestacion al escrito de impugnacién, es de 20 dias
siguientes al ultimo previsto para la presentacion del escrito de oposicion al

Informe de Devolucién.

d) Decision del panel. De acuerdo con la regla 73 (5), si no hubo impugnacién al
Informe de Devolucién, y no se encuentra sub iudice ningin incidente de
prérroga de plazo, el panel debe dictar una orden confirmando el Informe de
Devolucion de la autoridad investigadora, dentro de los 10 dias siguientes al
vencimiento del plazo fijado para la presentacion de los escritos de impugnacion
del Informe.

Si hubo impugnacion del Informe, el panel dentro de los 90 dias siguientes al de
presentacion del mismo, dicta una decision, confirmando o devolviendo el

Informe de Devolucion de la autoridad investigadora.
3.4.10. Fin de ia revisién ante el panel

a) Aviso de Accion Final del Panel'"®. Una vez que el panel: dicta su decision
final confirmando la resolucién definitiva objeto de la revisién; o, en caso de
reenvio, emite su decisién confirmando o devolviendo el Informe de Devolucion
si este fue impugnado; o confirma el informe de devolucion por no haber sido
impugnado; desecha el procedimiento de revision porque ningdn participante
presenta un memorial en el tiempo indicado; o, a peticion incidental de algan
participante con la concurrencia de todos los demas la revision concluye el
procedimiento; el panel ordena al Secretario responsable que, al decimoprimer

dia siguiente, expida un Aviso de Accién Final del Panel.

MeRegla 71y 77
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A partir de este aviso comienza el plazo para la solicitud de un Comité de

impugnacién Extraordinaria.

b) Aviso de Terminacion de la Revision ante panel. De acuerdo con la regla 78,
de no presentarse Solicitud para un Comité de Impugnacién Extraordinaria, el
Secretario responsable publica un Aviso de Terminacién de la Revision ante el

Pane! en las publicaciones oficiales de las Partes implicadas.

Tal aviso surte efectos: el dia en que concluye el procedimiento de revision ante
el panel cuando asi fue solicitado por todos los participantes y; en cualquier otro
caso, 31 dias después de que se expida el Aviso de Accion Final del Panel. Los
panelistas quedan liberados de su encargo el dia en que este aviso surte
efectos o, de haber impugnaciéon extraordinaria, el dia en que un Comité de

Impugnacién Extraordinaria anula la decision del panel.

3.4.11. Obligatoriedad de la decision del panel

Hasta la fecha, las tres Partes TLCAN han cumplido las érdenes de los paneles
binacionales. México incluso acaté la decision final del ya comentado panel
MEX-94-1904-02, que ordend a la autoridad investigadora declarara terminado
el procedimiento de investigacion respectivo y, devolver las cuotas

compensatorias que hubieren pagado los importadores particpantes:

El punto 9 del 1904 sefiala que el falle del panel es obligatorio para las Partes
implicadas con relacién al asunto concreto entre esas partes que haya sido

sometido al panel.
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Al respecto Craig R.Giesze comenta que: a pesar de la obligatoriedad de dicho
fallo, éste no constituye jufisprudencia obligatoria, 0 sea, no es un precedente
judicial, y no tiene efectos erga omnes, sino inter partes, para las futuras
controversias litigadas ante otros paneles binacionales o tribunales nacionales
de los tres paises miembros del TLCAN. Es decir, que dichos fallos se ocuparan
de los individuos particulares o de las personas morales, privadas u oficiales,
limitandose en el caso especial, sin hacer una declaracién general respecto de

la ley o el acto que motivase la solicitud'".

3.4.12. Inimpugnabilidad de las resoluciones del panel

En el punto 11 del 1904 se establece que ninguna de las Partes establecera en
su legislacion interna la posibilidad de impugnar ante sus tribunales nacionales
una resolucion de un panel,

Se esta sustituyendo fa revision judicial por un procedimiento de revision arbitral

con decisiones inapelables, y por tanto, resuelven en definitiva las controversias

wpesafios juridicos de México, Canada..." Op. cit. nota 18, p.244.

120 No obstante esta disposicion, en México se promovié un juicio de amparo indirecto (574/96), por las
empresas USX Corporation e Inland Steel Company exportadoras de aceros planos recubiertos, que
participaron en el procedimiento de revisién ante panel MEX-94-1904-01, en el que se sefialé como
autoridad responsable al panel binacional y como autoridad ejecutora al Secretario de Comercio y
Fomento Industrial, el acto reclamado es la decisién final del panel y la inminente ejecucién de la misma;
el Juzgado Séptimo de Distrito en materia administrativa resolvié sobreseyendo el juicio, por considerar
que la decision final reclamada no tenfa el carécter de definitiva para efectos de amparo. Luego, las
quejosas interpusieron el recurso de revisién ante el Tribunal Colegiado respectivo, que a solicitud del
representante de la Secretarfa de Comercio, acordo la remision de los autos a la Suprema Corte de
Justicia, solicitdndole que ejerciera la facultad de atraccién que le da la Ley de Amparo, dada ia
trrascendencia del asunto. La Suprema Corte admitid la revision y actualmente se esta en espera del
sefalamiento de fecha para la audiencia. Sin duda, se trata de un asunto muy importante, pues la Corte
resolvera sobre la definitividad de las decisiones finales de paneles binacionales y sobre la procedencia
del juicio de amparo en contra de las mismas, y de hacer una afirmacion positiva, se estaria en
posibilidades de presentarse un procedimiento de salvaguarda (articulo 1905) con el consecuente riesgo
de suspension del mecanismo del articulo 1904 del Capitufo XIX para México por parte de Estados

Unidos.
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entre los gobiernos y los particulares en litigio. Lo que si se prevé dentro de este
mismo procedimiento arbitral, es la posibilidad de un procedimiento de

impugnacioén de caracter extraordinario.
3.5. Procedimiento de impugnacion extraordinaria.

Los fallos de los paneles son inimpugnables, sin embargo, excepcionalmente, el
gobierno de algin pais involucrado puede acudir al procedimiento de
impugnacion extraordinaria que se establece en el anexo 1904.13, siempre que'

se cumplan ciertas condiciones '’

3.5.1. Causales
Procede inciar un procedimiento de imptgnacion si:

“a} i) un miembro del panel haya sido culpable de una falta grave, de parcialidad,
o haya incurrido en grave confiicto de intereses, o de alguna otra manera haya

violado materialmente las normas de conducta,

ii) el panel se haya apartado de manera grave de una norma fundamental de

procedimiento o,

iii) el panel se haya excedido ostensiblemente en sus facultades, autoridad o
jurisdiccién establecidos en este articulo, por ejemplo por no haber aplicado el

criterio de revisién adecuado y,

121 Hasta ahora no se ha presentado ninguna impugnacién extraordinaria. Durante la vigencia del capitulo
XIX del FTA entre Estados Unidos y Canada, s6lo se presentaron tres casos de impugnacion
extraordianria, de 50 decisiones finales emitidas.
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b) cualquiera de las acciones sefialadas en el inciso a) haya afectado
materialmente el fallo del panel y amenace la integridad del proceso de revision

por el panel binacional”

Como se desprende de las condiciones enumeradas, el procedimiento de
impugnacion que se prevé en el articulo 1904.13 no se equipara a un

procedimiento de apelacién ordinaria.
3.5.2. Integracion y funcién del comite de impugancién extraordinaria

a) Integracion. Una vez que alguna de las Partes ha solicitado la instalacion de
un Comité de Impugnacién Extraordinaria (en adelante CIE), éste debe

integrarse conforme o que establece el Anexo 1904.13.

Las Partes implicadas deben establecerlo en un plazo de 15 dias a partir de la
solicitud. Para ello, cada una de ellas selecciona a un miembro de una lista de
15 personas -jueces o personas gue lo hayan sido, de un tribunal judicial federal
de Estados Unidos de América, de un tribunal judicial de jurisdicciéon superior de
Canada o de un tribunal judicial federal de México. Posteriormente, por sorteo

se decide cual de las Partes implicadas seleccionard de esa lista al tercer

miembro.

Los miembros de los comités estan sujetos al mismo cédigo de conducta que los
panelistas del articulo 1904 y sus decisiones y érdenes deben ser tomadas por

mayoria de votos de sus miembros'?.

2Regla 61 del CIE.
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b) Funcién. La funcion del Comité cde Impugnacién es determinar si se
actualizaron los supuestos del articulo 1904.13 durante el procedimiento de

revision desarrollado ante un panei del articulo 1904.
3.5.3. Principales etapas del procedimiento

El 20 de junio de 1994 fueron publicadas en México las "Reglas de
Procedimiento de! Comité de Impugnacion Extraordinaria del Tratado de Libre
Comercio de America del Norte", y luego de ser reformadas se publicaron

nuevamente el 20 de marzo de 1996.

Estas fueron establecidas por las Partes del Tratado, tal como lo ordena el
articulo 1904.13 y su correspondiente anexo, teniendo como finalidad permitir la

aplicacion del procedimiento de impugnacién extraordinaria.

Fueron concebidas para que el comité rinda su decisién dentro de los 90 dias
siguientes a su establecimiento. En lo no previsto por estas reglas el Comité
puede aplicar las reglas procesales que estime apropiadas para el caso

particular que no sean incompatibles con el Tratado.
3.5.3.1. Disposiciones generales'?

El procedimiento de impugnacion extraordinaria comienza el dia de la
presentacién ante el Secretariado ‘de la Solicitud para un Comité de
Impugancién Extraordianria y concluye el dia en que surta efectos el Aviso de

Terminacién de la Impugnacion Extraordinaria.

1ZReglas 5 a 26.
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Los principios generales de derecho del pais en que se dictd la resolucion
definitiva, son aplicables a la impugnacion extraordinaria de la decision de un

panel respecto de esa resolucion definitiva.

Por otra parte, el comité podra revisar cualquier barte del expediente del
procedimiento de revision ante un panel, que sea’ pertinente para efectos del
procedimiento de impugnacion, y puede prorrogar cualquier plazo establecido en
las reglas, siempre que la prérroga se otorgue con el propésito de mantener la

imparcialidad y la justicia.

Los comités, tratandose de asuntos administrativos de rutina, pueden adoptar
procedimientos internos propios, siempre que no sean incompatibles con las

Reglas del CIE o con el Tratado.

Por lo que se refiere al representante legal de algin participante, sera el que se

acredité como tal en el procedimiento de revision ante el panel.

3.5.3.2. Solicitud

La solicitud para la instalacién de un CIE s6lo puede hacerla una Parte, y debe
hacerlo, segun la regla 37 de las Reglas del CIE, dentro de los 30 dias
siguientes al de emision del Aviso de Accién Final del Panel, objeto de la

solicitud.

165



Por otra parte, cuando la Parte tenga cenocimiento de los actos del panelista'?*

que motivan su solicitud después del vencimiento del plazo antes mencionado,
puede solicitar dentro de los 30 dias siguientes de aquél en que tuvo

conocimiento de dichos actos.

Sin embargo, la solicitud no puede presentarse después de transcurridos dos
afios a partir del dia en que surti6 efectos el Aviso de Terminacion de la

Revisién ante el Panel.
3.5.3.3. Aviso de Comparecencia

La Regla 40 del CIE, indica que dentro de los 10 dias siguientes a la
presentacion de la solicitud para el Comité de Impugnacién, la Parte o el
participante en el procedimiento de revision ante el panel que pretenda participar
en el procedimiento de impugnacion extraordinaria, debe presentar ante el
Secretariado responsable un Aviso de Comparecencia donde se precise si la

comparecencia se realiza en apoyo u oposicién de la solicitud.

Asimismo, conforme a la Regla 41, dentro de los 10 dias siguientes a la
presentacion de la solicitud de un CIE, el panelista en contra del cual se invoca
una causal y que pretenda participar en el procedimiento de impungnacion
extraordinaria: debe presentar un Aviso de Comparecencia, los ‘documentos
relevantes para la defensa del panelista en contra del alegato para su glosa en
el expediente, y si lo desea, una petiéi()n incidental ex parfe solicitando que €l

procedimiento de impugnacion se lleve in camera.

124} 2 identidad del panelista en contra del cual se invoca una causal de las referidas en el articulo
1904.13 a) i) del Tratado, solo se revela en anexo confidencial presentado con la solicitud para el Comité
de Impugnacién y solo se divulga en los términos de la regla 60.
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3.56.3.4. Memoriales y anexos

La Parte que presente una solicitud para un CIE y el participante que haya
presentado un Aviso de Comparecencia, debe presentar, dentro de los 21 dias
siguientes a la presentacion de la solicitud para el Comité, un memorial en el

que funde y motive su solicitud, tal como lo indica la regla 42.

Dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento del plazo antes mencionado, la
Parte que hizo la solicitud para e! Comité y el participante que presento un Aviso
de Comparecencia, pueden presentar un memorial de contestacion a los

memoriales presentados.
3.5.3.5. Audiencia

Conforme a la Regla 47 del CIE, el comité tiene la facultad de decidir si escucha
argumentos orales. A diferencia del procedimiento del articulo 1904, aqui la
audiencia no es una etapa obligatoria del procedimiento. Igualmente se preve ia

posibilidad de celebrar audiencias in camera.
3.5.3.6. Decision final

E! comité debe dictar su decision dentro de los 90 dias siguientes a su
establecimiento, con lo que culmina la actividad del CIE. La cual, se dicta por
escrito y debe estar fundada y motivada, acompafiandose de las opiniones

disidentes o concurrentes de sus miembros.

167



3.5.3.7. Fin de la imugnacién extraordinaria

a) Una vez que un comité ha dictado su decision final, corresponde al Secretario
responsable tramitar la publicacion del Aviso de Terminacion de la Impugnacién
Extraordinaria en las publicaciones oficiales de las Partes implicadas. Dicho
aviso surtira efectos al dia siguiente de aquél en que el comité confirme la
decision del panel, la anule o, en caso de devolucion, el Secretario responsable

notifica al comité que el pane! le ha informado que cumplio con la decision del

comité.

b) Por otra parte, cuando todos los participantes consientan en la terminacion
del! procedimiento conforme a lo dispuesto por la regla 62, corresponde al
Secretario responsable tramitar la publicacion del Aviso de Terminacion de una

impugnacion Extraordinaria en la publicacion de las Partes implicadas.

3.5.4. Efectos de la decision del CIE

Las resolucién del comité es obligatoria para el panel y para las Partes respecto

a la controversia de la que haya conocido el panel. Esto es, son obligatorios

para efectos infer partes, y tampoco constituyen precedente obligatorio.

Conforme al Anexo 1904.13, después de un andlisis de hecho y dé derecho, la

decision del comité puede consistir en:

a) anular el fallo original det panel (y se instala uno nuevo) o devolerlo a éste
para que adopte una medida que no sea incompatible con la resolucion del
comité, siempre que ante el CIE se haya comprobado la existencia de una

causal contempiada en el articulo 1904.13.
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b) confirmar el failo original del panel, en caso de que no se haya actualizado

alguna causal.

Se trata, de un sistema de impugnacion extraordinaria y unica, pues las Partes
fuera de este mecanismo no pueden impugnar la resolucién de un panel

binacional.
3.6. Salvaguarda del sistema de revision ante el panel

“En virtud de que las disposiciones del capitulo XIX no estan sujetas al
procedimiento general de solucién de controversias establecido en el capitulo
XX del Tratado, los signatarios del TLCAN disefiaron un mecanismo con el
objeto de garantizar el baiance de la negociacion, ante la posibilidad de que el
derecho de uno de ellos impidiera e! funcionamiento del sistema de revision ante

paneles binacionales.”’?®

Autores como Gary Holrick consideran que este sistema se adicion¢ para calmar
la preocupacién de Estados Unidos de América de que aspectos

constitucionales en México pudieran estropear el procedimiento ante pane!'®.

_El procedimiento creado al efecto, busca proteger la integridad de] sistema de

revision por paneles binacionales de! articuio 1904'%,

2perezcano, Hugo. Op. cit. p. 295. .
126 E1 al. “Dispute Resolution under NAFTA”, Journal of World Trade, vol. 27, num. 1, febrero de 1993.

127 Aunque hasta ahora este procedimiento de salavaguarda no ha sido accionado, existirfa la posibilidad
de presentarse el primero como consecuencia de la revision que habra de resolver ia Suprema Corte de
Justicia. Ver la nota al pie de pagina 113 en la pagina 168.
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3.6.1. Consultas

El procedimiento de salvaguarda comienza con la realizacion de consultas, asi,
el articulo 1905.1 establece que una Parte puede solicitar por escrito consultas
con la otra Parte, cuando aquélla alegue que la aplicacién del derecho interno

de la otra Parte:

“a) ha impedido la integracion de un panel solicitado por la Parte reclamante;

b) ha impedido que el panel solicitado por la Parte reclamante dicte un fallo

definitivo;

c) ha impedido que se ejecute el fallo del panel solicitado por la Parte reclamante,
o una vez dictado le ha negado fuerza y efecto obligatorios respecto al asunto

particular examinado por el panel; o

d) no ha concedido Ia oportunidad de revision de una resolucién definitiva por un
tribunal o panel con jurisdiccién, independiente de las autoridades investigadoras
competentes, que examine los fundamentos de la resolucion de estas autoridades
y si éstas han aplicado adecuadamente las disposiciones juridicas en materia de
cuotas antidumping y compensatorias al dictar la resolucién impugnada, y que

emplee el criterio de revisién relevante sefialado por el articulo 1911.”

En tal caso, las consuitas comenzaran dentro de los quince dias siguientes a la

fecha de solicitud de las mismas.

Si el asunto no ha sido resueito dentro de los 45 dias a la solicitud de consultas
o en cualquier otro plazo que las Partes consultantes convengan, la Parte
reclamante podra solicitar la instalacién de un comité especial, iniciandose asi ia

etapa contenciosa.
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3.8.2. Comite especial

Una vez hecha la solicitud de un comité especial, éste se instalara dentro de los

quince dias siguientes, salvo que las Partes implicadas acuerden otra cosa.

Se integra por tres miembros, los cuales son seleccionados de acuerdo a los
procedimientos y la lista del Anexo 1904.13 (para Comités de Impugnacién

Extraordiaria).

E} procedimiento ante el comité especial se desarrolia conforme a las “Reglas de

~ procedimiento de los Comités Especiales del Articulo 1905 del Tratado de Libre

Comercio de América del Norte” que fueron acordadas por las partes segun lo
dispuesto por el articulo 1905.6 del Tratado y conforme los lineamientos

establecidos en el Anexo 1905.6.

3.6.3. Acta de misidn

Segtn la regla 10 de las Reglas de Procedimiento de los Comités Especiales del

Articulo 1905, {a funcién del Comité especial esta limitada a:

a) formular un dictamen sobre la veracidad de las afirmaciones que, respecto de
la aplicacion de la legislacion interna de la Parte demandada, haga la Parte

reclamante con fundamento en el Art. 1905.1 dei Tratado,

b) determinar si la suspensién de beneficios por la Parte reclamante de

conformidad con el articulo 1905.8 b) es ostensiblemente excesiva, y
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c) determinar si la Parte demandada ha vorregido el problema del cual el comité

especial ha formulado un dictamen positivo.

3.6.4. Efectos

El articulo 1905.11 indica que si el comité especial formula un dictamen positivo
respecto a alguna de las causales especificadas en su punto 1, al dia siguiente

a la fecha en que se emita la decision del comité especial:

a) se aplazaran los procedimientos de revision del panel o del comité de
impugnacion extraordinaria conforme al articulo 1904, respecto a la revision de
cualquier resolucion definitiva de la Parte reclamante gque haya solicitado la
Parte demandada, si tal revisién se solicité después de la fecha en que se
solicitaron las consultas de acuerdo al parrafo 1 de articulo 1905 y en ningun
caso mas de 150 dias anteriores a un dictamen positivo expedido por el comité

especial, o

b) se aplazaran los procedimientos de revision del panel o de! CIE conforme al
articulo 1904, respecto a la revision de cualquier resolucion definitiva de la Parte

demandada que haya solicitado la Parte reclamante, a peticion de esa ultima; y

c) se interrumpira el plazo para solicitar la revision por parte de un panel del
articulo 1904 o un CIE, y correra de nuevo si hinguna de las Partes suspende el

funcionamiento del articulo 1904 de conformidad con los puntos 8 y 9 del

arficulo 1905.
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3.6.4.1. Consultas

Si el Comité especial formula un dictamen positivo respecto de una de las
causales enunciadas en el articulo 1905.1, ia Parte reclamante y la Parte
demandada iniciaran consultas en un plazo no mayor de 10 dias y, procuraran
llegar a una solucion dentro de los 60 dias posteriores a la emision de fa

determinacioén del comité.
3.6.4.2. Suspension

El articulo 1905.8 dispone que si dentro del plazc; de 60 dias, las Partes no
llegan a un solucién mutuamente satisfactoria, o la Parte demandada no ha
demostrado, a satisfaccion del comité espeéial, haber corregido el problema o
los problemas respecto a los cuales el comité ha formulado un dictamen

positivo, la Parte reclamante podra suspender respecto de la Parte demandada:

“a) el funcionamiento del articulo 1904 con respecto a la Parte demandada,o

b) la aplicacién de aquellos beneficios derivados del Tratado que las
circunstancias lo ameriten.”

Si la Parte reclamante decide tomar estas medidas, lo hara dentro de los 30 dias

posteriores de la terminacién del periodo de 60 dias para consultas.

En caso de que la Parte reclamante suspenda el funcionamiento del articulo
1904 respecto a la Parte demandada, esta Ultima podra suspender
reciprocamente dicho funcionamiento,.en los 30 dias siguientes a que la Parte
reclamante lo haga. En tal caso, la Parte que decide la suspension debe

notificario por escrito a la otra Parte.
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Conforme al articulc 1905.12, si cualquiera de las Partes suspende el Art.1904,
cualquier procedimiento ante el panel o CIE se dan por terminados y la

impugnacién de la resolucion definitiva se remite irrevocablemente al tribunal

nacional compentente.
3.6.4.3. Reuni6n del comité especial

Conforme al articulo 1905.10, el comité especial puede reunirse de nuevo, a

solicitud de la Parte demandada, para determinar si:

a) la suspension de beneficios por la Parte reclamante de acuerdo con el parrafo

8 b es ostensiblemente excesiva; o

b) la Parte demandada, ha corregido el problema o los problemas respecto a los

cuales el comité formulé un dictamen positivo
3.6.4.4. Terminacion de la suspension

El comité especial presentara, dentro de los 45 dias posteriores a la solicitud de
la reunién, un infome a ambas Partes que contenga su determinacion. Si el
comité especial concluye que la Parte demandada ha corregido el problema o
los problemas, se dara por terminada la suspension que apliquen de acuerdo a

los parrafos 8 y 9 la Parte reclamante, la Parte demandada o ambas.
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CONCLUSIONES

UNO. El dumping y las subvenciones son practicas desleales de comercio
internacional, que permiten al exportador colocarse en una posicion ventajosa
en los mercados extranjeros mediante el ofrecimiento de precios artificialmente
competitivos.

El orden juridico mexicanc cuenta con una Iegiélacién relativa a practicas
desleales de comercio internacional, integrada por disposiciones nacionales e
internacionales, que permite al Estado proteger a la industria nacional contra las
practicas dumping y subvenciones mediante la imposiciéon de cuotas
compensatorias.

La legislacion internacional antidumping vy antisubvencion que rige
primordialmente en México es la de la OMC, y provee de un estandar de normas
de aplicacion obligatoria para todos los miembros de la Organizacion,
traduciéndose en seguridad para los distintos agentes que participan en el
comercio internacional. Los preceptos relativos al dumping, por un lado, indican
los elementos que debe reunir para ser considerada condenable, y por otro,
indican las condiciones bajo las cuales un Estado puede legaimente imponer
derechos antidumping como medida de proteccién a su produccion nacional
contra las importaciones que liegan a su mercado nacional bajo condiciones de
dumping, las que fundamentalmente consisten en que éste realice una
investigacion, donde dando plena participacién a los exportadores, importadores
y productores nacionales, se compruebe la existencia de los elementos
respectivos. En lo referente a las subvenciones, la regulacion es mas compleja,
debido a su clasificacion en recurribles, no recurribles y prohibidas, sin embargo,
también se indican los elementos que la constituyen como practica desleal y las
condiciones para que el pais afectads pueda tomar acciones en contra de las
mismas, las cuales varian segln la clase de subvencion de que se trate.

Las disposiciones nacionales, por su parte, estan acordes con los estandares de
las disposiciones de la OMC en la materia y desarrollan una funcion homdloga a
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aquélla, siendo aplicables, ademas, en investigaciones contra paises no
miembros de la OMC. '

DOS. La investigacién administrativa contra practicas desleales que realiza la
Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de la SECOFI, es un
procedimiento complejo, de naturaleza administrativa con contenido
preponderantemente econdémico, que regido por el derecho nacional, e
internacional de la OMC en ciertos casos, da validez al acto por el que el
Ejecutivo Federal determina la aplicacion o no de cuotas compensatorias a las
importaciones de mercancias en condiciones de dumping o subvencion. Es la
gnica via legal para imponer cuotas compensatorias a las importaciones de
algdn producto.

TRES. En los regimenes confra practicas desleales donde confluyen
disposiciones de caracter nacional e internacional como es el mexicanog, las
controversias que derivan de la aplicaciéon de unas y ofras, tienen naturaleza e
implicaciones distintas. Por un lado, estan aquellas suscitadas entre Estados y
que derivan del incumplimiento de compromisos internacionales adquiridos entre
si, y por otro, las que derivan de la inadecuada aplicacion por parte del Estado
de su derecho nacional en materia de practicas desleales.

En Mexico, el arreglo de esta ultima clase de controversias, combina
mecanismos administrativos y judiciales. Asimismo, existe la posibilidad de
solucionarlas mediante mecanismos alternativos, especificamente el del capitulo
XIX del TLCAN, para los casos en que se involucren intereses de Estados
Unidos de América o Canada.

Las confroversias internacionales entre miembros de la OMC, derivadas del
incumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de dumping vy
subvenciones, se dirimen en el propio marco de la Organizaciéon acudiendo al
Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se rige la
Solucion de Diferencias. |

CUATRO. El Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que
se rige la Solucion de Diferencias, provee de un cuerpo de normas de aplicacidon
internacional obligatorias para todos los miembros de la OMC, destinadas a
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resolver las controversias que surjan enire ellos respecto del incumplimiento de
las obligaciones adquiridas bajo esa organizacion. El procedimiento contenido
en el Entendimiento es la Gnica via legitima en el marco de la OMC, para que un
pais miembro obtenga la supresion de las medidas adoptadas por otro miembro
en contravencién de las disposiciones internacionales sobre dumping o
subvenciones, que le causen anulacion o menoscabo en sus derechos.

El Entendimientoc de la OMC busca y propicia, en primer lugar una solucion
negociada entre las partes, de ahi la obligacién de acudir a las consultas antes
de pedir el establecimiento de un grupo especial y la posibilidad de llevar
procedimientos de conciliacion, mediacién y buenos oficios en forma paralela al
procedimiento ordinario.

El aspecto medular del procedimiento de solucion de controversias consiste en
la labor que desarrolian los grupos especiales, que a pesar de que no son los
que resuelven la controversia de manera definitiva, es ante ellos que las partes
en controversia son escuchadas y tienen plena participacion para defender sus
intereses y presentar pruebas; abocandose a hacer una revision de legalidad de
una medida adoptada por el miembro denunciado, a la luz del derecho comercial
internacional de la OMC, que lo lleva a determinar si la medida en cuestién es
acorde con las obligaciones internacionales en la materia del pais que la adopto
o se trata de un hecho ilicito. Al efecto, el derecho aplicable por un grupo
especial, en asuntos sobre practicas dumping o subvenciones, es el GATT de
1994, el Codigo Antidumping y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias, respectivamente, el cual debe interpretar conforme a las reglas
del derecho internacional publico.

La etapa intermedia de reexamen y la posibilidad de que un grupo especial se
apoye en un grupo consultivo de expertos, son elementos que propician la
solidez y eficacia de los informes de los grupos especiales. Por otra parte, la
existencia de un 6rgano permanente de apelacién con plenos poderes de
revision ante el cual impugnar de manera ordinaria los informes de los grupos
especiales, hace ain mas acabado el mecanismo del Entendimiento de la OMC.
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Son las recomendaciones del OSD basadas en los informes de los grupos
especiales las que tienen fuerza vinculatoria entre las partes en conflicto,

aunque no son coercitivas; y, dada la posibilidad real de que el pais denunciado,

no las acate, y en aras de la preservacién de los derechos adquiridos en la
Organizacién y de la eficacia del procedimiento, el Entendimiento prevé la
posibilidad de autorizar al pais denunciante a tomar contramedidas
proporcionadas, que resultan ser legitimas debido a que son consecuencia del
incumplimiento de una obligacion internacional, conviertiéndose en el ultimo
recurso licito para obtener la cesacion de la medida ilicita. En el marco de la
OMC las contramedidas no tienen otro objeto que obtener la supresion de la
medida encontrada como violatoria de obligaciones internacionales.

Asi pues, el Entendimiento de la OMC, ofrece un sistema completo de solucion
de controversias, que tiene prevista la solucién para cada situacion que se
presenta y asegura la solucién del conflicto de manera efectiva y agil. La
estructura del mecanismo garantiza la interpretacién y preservacion de los
derechos y obligaciones asumidas en el marco .de la OMC, reforzando al
sistema multilateral de comercio. En materia de practicas dumping y
subvenciones, coadyuva ademas, a combatir la aplicacién proteccionista de las
disposiciones internacionales en [a materia por parte de los Estados miembro.

CINCO. El procedimiento medular del capitulo XIX del TLCAN es el previsto en
su articulo 1904, por el que paneles arbitrales binacionales integrados por
expertos en derecho comercial internacional, revisan las resoluciones finales
emitidas por la autoridad competente de una Parte como culminacién de una
investigacion sobre dumping o subvenciones respecto de las mercancias de otra
Parte, a fin de determinar si tal resolucion se emitid6 con apego al derecho
interno en materia de practicas desleales de la parte importadora. Es decir, sin
afectar el derecho de las Partes de aplicar su legislacién nacional en la materia,
crea un sistema de revision de legalidad alternativo, que reemplaza a la revision
que hubieran llevado a cabo los tribunales nacionales de las Partes, lo que no
significa que tomen e! lugar de aquélios, pues si bien es cierto que para realizar
la revision de legalidad aplican en lo sustantivo e! derecho doméstico de las
Partes en materia de dumping y subvenciones; en las cuestiones adjetivas, su
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estructura y funciones, estan regidos por el derecho internacional,
especificamente, por el TLCAN y las Reglas de Procedimiento del Articulo 1904,
siendo precisamente esta confluencia de derecho interno e internacional en el
sistema de paneles binacionales, la que provoca resultados distintos entre los
procedimientos del articulo 1904 y aquéllos desarrollados ante un tribunal

nacional.

Las disposiciones del articulo 1902 y el procedimiento de reformas legislativas
del articulo 1903 se explican si se tiene en cuenta que el TLCAN no incluye
disposiciones juridicas sustantivas sobre practicas dumping o subvenciones y
que las Partes integraron al Tratado sus disposiciones domésticas en la materia
para permitir la operacion de los paneles del articulo 1904, de ahi que, la Parte
que pretenda hacer una reforma legislativa en la materia que sea aplicable a las
otras Partes del TLCAN, debe observar ciertos requisitos, pues de lo contrario,
implicaria una modificacion unilateral al Tratado. Sin embargo, ello no significa
que se restringe la facultad legislativa de -las Partes, tanto que se previo la

_posibilidad de promulgarse una reforma legislativa sin seguir los requisitos

pertinentes, previéndose para esos casos, un procedimiento de revision, el cual
se lleva a cabo a la luz del derecho internacional y que tiene como objetivo
Gltimo que la Parte que hizo la reforma mantenga su derecho interno conforme a
los lineamientos de la OMC y del TLCAN en la materia.

En México, el criterio de revision para los panales binacionales es el mismo que
para e! Tribunal Fiscal de la Federacion y consta solamente del articulo 238 del
Codigo Fiscal de la Federacion. Por otra parte, el criterio de resolucion es el
establecido en el TLCAN y es distinto de aquél para el tribunal nacional,
limitandose a la confirmacién o reenvio de la resolucién impugnada, y no incluye
la facultad de dictar la nulidad de la resolucién revisada, ya gque con ello su
decision tendria efectos juridicos directos a nivel interno, lo que seria
reconoceries caracteristicas de supraﬁacionalidad que no les fueron otorgadas
por las Partes del TLCAN. De esta forma, lo que se obtiene como resultado de
un procedimiento del articulo 1904, es la decisién final de un panel binacional
por la que se confirma o reenvia la resolucién impugnada a la autoridad
investigadora de una Parte para que adopte medidas compatibles con la
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decision del panel, la cual es obligatoria l.ara la Parte del TLCAN cuya autoridad
haya dictado la resolucién, pero incoercible.

El mecanismo del articulo 1904, no prevé una institucion encargada de vigilar la
implementacion de las decisiones finales de los ‘paneles, lo que hace mas
relevante el procedimiento de devolucion, gracias al cual, el panel recibe un
informe de las medidas tomadas por la autoridad investigadora para cumplir la
decisién final.

Las decisiones de los paneles resuelven el caso en definitiva y, en principio, son
inapelables. No obstante, en el sistema del capitulo XIX se incluye un
procedimiento de impugnacion, con caracter de extraordinario, ante organos
arbitrales ad hoc, cuyo inicio esta sujeto a una decisién de caracter politico, y
cuyos requisitos de procedencia indican que deben presentarse circunstancias
verdaderamente excepcionales de violacién al codigo de conducta o exceso en
las facultadgs del panel, para que pueda prosperar.

El incumplimiento por las Partes de las obligaciones asumidas en el articulo
1904 del TLCAN, origina responsabilidad internacional, y en el marco del
capitulo XIX, la Parte afectada, lejos de tomar medidas unilaterales, debe seguir
el procedimiento de salvaguarda del articulo 1905. Este, prevé las causales del
ilicito internacional, propicia en primer lugar una soluciéon negociada entre las
partes, e incluye el recurso a un tercero que es quien determina la actualizacion
de una de las causales de ilicitud, para que finalmente, y con base en dicha
determinacion, la parte afectada proceda a tomar contramedidas temporéles y
tienen como fin la correccién del problema que impide la operatividad del 1904.

El mecanismo del articulo 1904 y en general el capitulo XIX del TLCAN,
presenta caracteristicas especiales que lo convierten en un sistema sui generis,
sin embargo, ha cumplido con los objetivos para los que fue creado y contribuye
a garantizar a los agentes comerciales de Estados Unidos de América, Canada
y México, que las autoridades respectivas aplicaran su derecho interno en
materia de dumping y subvenciones de manera apropiada y sin tendencias
proteccionistas contrarias a los principios del libre comercio.
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