www juridicas.unam.mx

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

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

(SEGUNDA PARTE)"

RECEPTION IN THE MEXICAN LEGAL PRACTICE OF THE
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RESUMEN: Desde la entrada en vigor del
Tratado de Libre Comercio para América
del Norte se ha acudido aproximadamente
ciento veintisiete veces al procedimiento de
revision de tribunales arbitrales ad hoc previs-
to en su articulo 1904, de las cuales trece han
sido resueltos mediante una decision final
emitida por la autoridad mexicana compe-
tente en esta materia, denominada “Unidad
de Practicas Ciomerciales Internacionales”.
Bajo este contexto, la presente investigacién
resalta las principales argumentaciones de
estos trece casos, acompanados de algunos
comentarios de expertos y tratadistas, con
objeto de analizar si se ha presentado una
evolucion de criterios digna de resaltarse
dentro de la practica juridica mexicana.
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ABSTRACT: Since the entry into_force of the North
American Free Trade Agreement, it has been sum-
muted around one hundred and twenty seven times
before the ad hoc arbitration tribunal regulated by
article 1904, which thirteen of them were objec-
tions against the ruling of the mexican’s authority
on this matter “Unidad de Prdcticas Comerciales
Internacionales”. In this context, the current re-
search highlights the main arguments of the above-
mentioned cases, with some comments of trade ex-
perts and authors, in order to analyze the possibility
to address an undoubtedly noteworthy evolution of
criteria within the mexican’s practice law.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Prdcticas desleales de comercio. 111. Una vision
general del capitulo XIX del TLCAN. IV. Mecanismos contemplados en el capitulo
XIX del TLCAN. V. Procedimiento de investigacion de prdcticas desleales de comer-
cto ante la Unidad de Prdcticas Comerciales Internacionales. V1. Decisiones de los
tribunales arbitrales ad hoc del articulo 1904 del capitulo XIX. VII. Conclusiones.

4. Decision final del caso identificado como MEX-94-1904-01. Productos de aceros

planos recubiertos originarios y procedentes de los Estados Unidos de América

Por lo que se refiere al caso en comento, las empresas estadounidenses
Inland Steel Company y USX Corporation, en su caracter de reclaman-
tes, presentaron el lo. de septiembre de 1994 ante la seccion mexicana
del Secretariado del TLCAN, una solicitud para revisiéon de un tribunal
arbitral ad hoc respecto de la resolucion publicada el 2 de agosto de 1994
en el Diario Oficial de la Federacion, por virtud de la cual la UPCI impuso
cuotas compensatorias a dichas empresas, al determinar la existencia de
dano a la industria nacional productora de acero plano recubierto como
consecuencia directa de las importaciones de esas mercancias procedentes
y originarias de los Estados Unidos de América en condiciones de discri-
minacion de precios. Cabe senalar que durante el mes de octubre de dicho
afo se sumaron a las reclamaciones las empresas Bethlehem Steel Corpo-
ration, LTV Steel Company y New Process Steel Corporation.

El 27 de septiembre de 1996 se emiti6 la decision final, la cual se cen-
tro en definir el alcance de la competencia del tribunal arbitral ad hoc, asi
como de los funcionarios de la Secretaria, y abordar ciertas cuestiones rela-
tivas a formalidades. A continuacién se hace referencia a cada una de éstas.

A. Competencia del tribunal arbitral ad hoc

En esta ocasion, los razonamientos loégico-juridicos de los panelistas
giraron en torno a definir el alcance de su competencia, concluyendo que
ésta debe entenderse como limitada y especifica a los términos segun los
cuales se ha sometido un asunto a arbitraje; es decir, si alguna cuestiéon no
ha sido presentada en la reclamacién de una de las partes, o no ha sido
ostentada como defensa, adjetiva o sustantiva, durante la revision, ningan
tribunal arbitral ad hoc tiene competencia para examinarla.'!

131" Decisién final del caso MEX-94-1904-01, p. 12.
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Asimismo, el tribunal arbitral ad foc anadi6 que la limitacién de su
competencia responde al hecho de una temporalidad, al tener que presen-
tarse la solicitud de revision dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
en que la resolucion definitiva en cuestion se publique en el diario oficial
de la parte importadora, en adiciéon a que esta circunscrita al TLCAN; es-
pecificamente a las Reglas, haciendo hincapié¢ a la regla nam. 7, que, como
se ha mencionado, limita la revision del tribunal arbitral ad hoc a las cues-
tiones planteadas por las partes y exige que cada una de las reclamaciones
sean revisadas en forma individual.'*

En este orden de ideas, el tribunal arbitral ad hoc reconociod, entonces,
que tiene competencia solo para revisar las reclamaciones y defensas de
las partes,'™ y critico los razonamientos de algunos de sus predecesores,
que indujeron a concluir como facultad propia del tribunal arbitral ad hoc
el de revisar de oficio la competencia de la autoridad investigadora.

Por lo que hace al criterio de revision que debe aplicar el tribunal ar-
bitral ad hoc en relacion con esas reclamaciones y defensas, se concluy6 que
(1) solo tiene facultades para dictar resoluciones en términos del articulo
1904 (08); es decir, que dichas facultades estan circunscritas a emitir reso-
luciones que confirmen la resolucion definitiva de la autoridad investiga-
dora, o la devuelvan a ésta para que se adopten medidas no incompatibles
con su decision,*" y (ii) que dentro de sus facultades no estd la de declarar
la nulidad de las resoluciones administrativas de la Secretaria.'”

B. Competencia de funcionarios de la Secretaria

En sus reclamaciones, las empresas alegaron, como en los casos an-
teriores, que los funcionarios de las unidades administrativas de ciertas
unidades administrativas adscritas a la Secretaria carecian de competen-
cia para llevar a cabo actos administrativos en el procedimiento de inves-
tigacion antidumping durante el periodo de correspondiente. Maxime que
conforme al articulo 16 de la Constitucion mexicana toda autoridad com-
petente debe haber sido creada legalmente por ley o reglamento, y actuar

132 Ibidem, p. 14.
133 Idem.
3% Ihidem, p. 21.
135 Idem.

w

D. R. © 2016. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 147, pp. 35-69

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016



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

38 CECILIA LANDEROS

unicamente conforme a las facultades expresas que le haya otorgado el
orden juridico mexicano, y toda vez que dichos requisitos no se cumplie-
ron al no existir tales unidades administrativas en normatividad alguna, la
resolucion definitiva debia declararse ilegal, conforme a la fraccion I del
articulo 238 del CFE."*

Por su parte, la autoridad investigadora alegd que tales unidades ad-
ministrativas fueron creadas mediante el Manual General de Organiza-
ci6n publicado en el Diario Oficial de la Federacion en 1988. Este manual las
describe como areas pertenecientes a una direccion general denominada
Direccion General de Servicios al Comercio Exterior. Asi, la autoridad
investigadora detallé que cuando los funcionarios de dichas unidades fir-
maron varios actos administrativos durante el periodo comprendido entre
el 24 de diciembre de 1992 y el lo. de abril de 1993, sus representadas
eran autoridades legalmente establecidas dentro de la Direcciéon General
antes mencionada, cuya existencia legal se contempla en el Reglamento
Interior de Secretaria de 1989."%7

Conforme a lo planteado, el tribunal arbitral ad hoc analiz6 la com-
petencia de los actos de los funcionarios de la Secretaria en funcion del
periodo en el cual fueron emitidos. De tal suerte, el tribunal concluy6 que
aquellos actos que se realizaron durante el periodo comprendido del 24
de diciembre de 1992 al lo. de abril de 1993 no fueron realizados por
un funcionario competente, pues no existe en el expediente administra-
tivo prueba alguna de que dicho funcionario que los emitié pertenecia a
tal Direccién, tnica unidad administrativa existente conforme al Regla-
mento Interior de la Secretaria.'” Sin embargo, el tribunal arbitral ad hoc
también concluy6 que la ausencia de competencia no extingue o limita
el derecho e interés juridico de las empresas partes, al sefialar que “si un
determinado procedimiento dentro de una investigaciéon antidumping ha
sido tramitado por un funcionario incompetente, esto no significa que de-
ban declararse ilegales todas las resoluciones administrativas en las que se

funda la resolucion definitiva™. !

136 Ibidem, p. 23.
137" Ibidem, p. 31.
138 Ibidem, p. 36.
139 Ibidem, p. 47.
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C. Otras cuestiones

Adicionalmente, ante la presentacién de un incidente de falta de per-
sonalidad promovido en contra de las empresas extranjeras, el tribunal
arbitral ad hoc resolvié atinadamente reconocer como representantes lega-
les a dos abogados mexicanos, con la condicién de que acreditaran ante
el propio tribunal arbitral ad hoc su caracter de licenciados en derecho,
mediante cédula profesional expedida por la Direccion General de Pro-
fesiones de la Secretaria de Educacion Publica, mientras que a una abo-
gada extranjera se le reconoci6 tnicamente como asesor legal, ya que no
cumplia con los requisitos mencionados.'*

El tribunal arbitral ad hoc ordend la devolucion del expediente a la
autoridad investigadora, a lo cual el 30 de abril de 1997 dicha unidad
present6 su Informe de Devolucion, siendo impugnado por dos de las tres
partes interesadas.

El 13 de enero de 1998 el tribunal arbitral ad foc emitié su decision
sobre el Segundo Informe de Devolucion de la autoridad investigadora,
confirmando en todas sus partes dicho Informe, lo que implico, entre otros
puntos, el aumentar el margen de las cuotas compensatorias establecidas.

Al respecto, consideramos como un gran acierto el analisis minucioso
realizado por el tribunal arbitral ad hoc respecto al alcance de su compe-
tencia, el cual lo llevo a definirla como limitada y circunscrita al TLCAN,
y que, sin duda, suma para desentraiiar la verdadera naturaleza del meca-
nismo, que como se vera mas adelante, cumple con las caracteristicas de
un tribunal arbitral ad foc.

Otro de los puntos por resaltar como acierto es el reconocimiento de
que la representacion legal debe ejercitarse por licenciados en derecho,
con cédula profesional expedida por autoridades nacionales competentes.
Lo anterior responde no sélo a la obligacién de respetar la normatividad
interna nacional para el ejercicio de profesiones, sino también a la nece-
sidad de garantizar, por la naturaleza del proceso, una debida defensa
instrumentada por expertos en la materia.

Asimismo, cabe sefialar la importancia de este caso en la practica ju-
ridica mexicana, al haberse interpuesto un juicio de amparo en contra de
la decision final. En este sentido, Lopez Ayllon comenta que en relacion

140" Para mayor abundamiento en el tema de la abogacia, véase Cruz Barney, Oscar,
Solucion de controversias y antidumping..., cit., pp. 253-271.
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con el analisis de la Suprema de Corte de Justicia de la Nacion respecto a
la sentencia del Séptimo Juzgado de Distrito Federal, del 31 de marzo de
1997, la cual sobresey6 dicho juicio de amparo (amparo en revision nu-
mero 280/98), se desprende que la Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion llego a la conclusion implicita que los tribunales arbitrales ad
hoc no son autoridad para efectos del amparo, de conformidad con los si-
guientes argumentos: (i) la intervencion del panel binacional no es una con-
secuencia necesaria del procedimiento de investigacion antidumping, y aquél
solo interviene en el caso de que una parte atectada opte por la via alterna;
(if) un panel binacional no cuenta con atribuciones para hacer cumplir sus
determinaciones, y (ii1) el procedimiento ante un panel binacional no es un
juicio en sentido estricto, sino un procedimiento seguido en forma de juicio
y que, por lo tanto, el cumplimiento de la orden del panel binacional por
parte de la Secretaria no puede considerarse como un acto de ejecucion
de sentencia.'"!

Como complemento a lo anterior, Cruz Barney sefiala que una resolu-
c16n antidumping no puede ser objeto de amparo, puesto que ésta no tiene el
caracter de definitiva, en adicion a la contradiccién existente entre la pro-
cedencia del juicio de garantias y el articulo 1994, parrafo 11, del TLCAN,
que excluye de la revision judicial interna a aquellas resoluciones antidum-
ping sometidas ante un tribunal arbitral ad oc.'*

5. Decision final del caso identificado como MEX-1996-1904-02.
Importaciones de placa en rollo originarias y procedentes de Canadd

Por lo que se refiere al caso en comento, las empresas canadienses
Dofasco, Stelco, Algoma y Titan, en su caracter de reclamantes, presenta-
ron el 29 de enero de 1996 ante la seccion mexicana del Secretariado del

TLCAN, una solicitud para revisién de un tribunal arbitral ad hoc respecto
de la resolucion del 28 de diciembre de 1993, por virtud de la cual la UPCI

141 Lopez Ayllon, Sergio, “Los paneles binacionales del capitulo XIX del Tratado de

Libre de Comercio no son autoridad para efectos del amparo (amparo en revisiéon nimero
280/98)”, Cuestiones Constituctonales. Revista Mexicana del Derecho Constitucional, nim. 2, enero-
junio de 2000, pp. 203 y 204.

142" Cruz Barney, Oscar, “El control constitucional de resoluciones antidumping y los pa-
neles del articulo 1904 del Tratado de Libre de Comercio de América del Norte”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. IX, 2009, pp. 167-190.
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impuso cuotas compensatorias a dichas empresas, al determinar la existen-
cia de dafo por las importaciones de productos de placa en rollo origina-
rias y procedentes de Canada en condiciones de discriminacioén de precios.

El 17 de diciembre de 1997 el tribunal arbitral ad foc emitié su deci-
sion final, en la que analiz6 el alcance del criterio de revision, las facultades
del tribunal arbitral ad hoc, e identificé ciertos factores para determinar la
existencia de dano.

En cuanto al analisis de las facultades del tribunal arbitral ad fhoc, el
rasgo de mayor trascendencia fue el reconocimiento a la atribuciéon de po-
seer ciertas caracteristicas que lo perfilaron como 6érgano de arbitraje de
3 1o anterior, el tribunal arbitral ad /oc 1o fundament6 en
los siguientes puntos:'**

tipo sul géneris.

1. Al equiparar el compromiso de someterse de los Estados parte a
la jurisdiccién de dicho tribunal arbitral ad foc para el caso de que
alguna de las empresas reclamantes eligiera el mecanismo alter-
nativo de solucién de controversias, con el establecimiento de una
clausula compromisoria o arbitral, enfatizando el derecho de pre-
ferir, inclusive, este procedimiento al que se sigue normalmente
ante tribunales jurisdiccionales de la parte importadora.

2. Al resaltar el caracter sui géneris con el que cuenta, identificando
las diferencias con el procedimiento seguido respecto del arbitraje
comun, que son el que las partes participan en la selecciéon o ela-
boracion de las reglas procesales que deben ser aplicadas, y que sus
normas presentan cuando menos dos diferentes ambitos de regu-
lacion: 1) el internacional, que se conforma por las disposiciones
contenidas en el propio tratado, las cuales se encuentran relacio-
nadas con las reglas multilaterales, como las previstas en el GATT
y sus codigos de conducta, y 2) el nacional, que se integra por las
disposiciones juridicas en la materia.

De igual forma, el tribunal arbitral ad foc concluy6 atinadamente que
un panel binacional no es similar al TFT ni posee las mismas caracteristi-
cas, atribuciones y competencia.'*

143 Ibidem, p. 25.
44 Idem.
145 Ihidem, pp. 26 y 27.
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Por lo que hace a las demas consideraciones en torno al criterio de re-
vision, el tribunal arbitral ad hoc reconocio no tener facultades para anular
resoluciones de la autoridad investigadora, asi como tampoco considerar
otras decisiones finales como precedentes.'*

En lo referente a la identificacion de factores para determinar el dafio,
el tribunal arbitral ad hoc determiné como parte de éstos a los siguientes ele-
mentos: la presencia de la acumulaciéon de importaciones y todas aquellas
cuestiones relativas a la produccion nacional, tales como la capacidad ins-
talada, inventarios, empleo, utilidades, precios y costos de adquisicion.'

Finalmente, el 18 de diciembre de 1998, en una segunda devolucion,
el tribunal arbitral ad hoc emiti6 el fallo final, en donde confirmé el infor-
me de la autoridad investigadora, pero corrigio el margen de dumping para
las empresas canadienses del 31.08% al 25.45%.

6. Decision final del caso identificado como MEX-USA-1998-1904-01.
Importaciones de jarabe de maiz de alta fructosa originarias y procedentes

de Estados Unidos de América

Por lo que hace al presente caso, es necesario, previo a entrar de lleno
a los argumentos centrales que sustentaron la decision final, enunciar bre-
vemente los antecedentes de mayor relevancia, a fin de dar un contexto
mas amplio que facilite el entendimiento de por qué el presente caso se
ventil6 de forma paralela ante dos mecanismos de soluciéon de controver-
sias, es decir, el procedimiento de revision ante el tribunal arbitral ad foc
del articulo 1904 del TLCAN y el OSD de la OMC, a saber:'*

1. En febrero de 1998, los exportadores norteamericanos de jarabe de
maiz de alta fructosa (en adelante, “JMAF”) presentaron sus recla-
maciones ante la secciéon mexicana del Secretariado del TLCAN.
Sin embargo, la dilacion en la seleccion de los miembros del tribu-
nal arbitral ad hoc y la renuncia de uno de ellos una vez integrado

dieron como resultado que la revision del caso no iniciara sino hasta
febrero de 2000.

146 Ihidem, p. 30.
Y7 Ibidem, p. 78.
148 Decision final del caso MEX-98-1904-01, pp. 6y 7.
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2. Debido a los retrasos antes mencionados, Estados Unidos de Amé-
rica present6 ante la OMC una reclamacion en contra de las cuotas
compensatorias impuestas por el gobierno mexicano a dichos pro-
ductos importados.

3. En enero de 2000, el OSD determiné que no existieron suficientes
argumentos, por parte de la autoridad investigadora, para probar la
existencia de amenaza de dafio a la industria azucarera mexicana
por las importaciones de JMAF en condiciones de discriminacion
de precios.

4. Meéxico aceptd esa decision y condujo un procedimiento para re-
considerar su resolucion inicial, dando como resultado que México
confirmara que efectivamente existia una amenaza de dano y, por lo
tanto, que las cuotas compensatorias definitivas debian ser aplicadas.

5. Estados Unidos impugné dicha resoluciéon ante la OMC, y en junio
de 2000 un Grupo Especial de esta organizacién determiné que Mé-
xico atn no habia probado que la industria azucarera estaba lo su-
ficientemente amenazada para justificar las cuotas compensatorias.

6. En paralelo, el procedimiento de revisién del tribunal arbitral ad
hoc continud su curso, y el 15 de abril de 2002, después de dos
devoluciones, el tribunal arbitral ad hoc resolvidé que la autoridad
investigadora debia revocar las cuotas compensatorias impuestas
a los productos importados por Estados Unidos de América, ya
que no amenazaban la salud econémica de la industria azucarera
mexicana.

Ahora bien, de los principales argumentos que se desarrollaron a lo
largo de la decision final se desprenden los siguientes: (i) alcance del crite-
rio de revision y facultades del tribunal arbitral ad foc; (1) competencia de
la autoridad investigadora; (iil) supuestos errores de inicio de la investiga-
cioén, y (iv) amenaza de dafio. A continuaciéon nos referiremos a cada uno
de ellos.

A. Criterio de revision y facultades del tribunal arbitral ad hoc

Por lo que hace a este primer tema, el tribunal arbitral ad /oc conside-
r6 que su naturaleza se asemeja mas a la de una instancia jurisdiccional
ad hoe, aun cuando no puede negarse que también comparte algunas de
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las caracteristicas de un 6rgano arbitral."* Asimismo, el tribunal sostuvo
que el caracter jurisdiccional tiene, ademas, las caracteristicas de exclu-
sion y unicidad: de exclusion, porque la presencia del tribunal arbitral ad
hoc es tal, que al ser elegida por el particular, excluye cualquiera otra de
las vias de oposicién al acto de autoridad prescritas por el derecho de la
parte, y de unicidad, porque solo un panel binacional puede, en los térmi-
nos del articulo 1904.6 del TLCAN, revisar una determinada resolucion
definitiva.” No obstante lo anterior, el tribunal arbitral ad foc reconocid
que comparte caracteristicas de los drganos arbitrales, especialmente en
dos puntos principales: primero, sus miembros no son permanentes, sino
que son designados caso por caso, tal como ocurre en dicho mecanismo
alternativo de solucion de controversias, y segundo, las decisiones de los
tribunales arbitrales ad hoc no pueden ser invocadas como precedentes de
otros tribunales arbitrales ad hoc, ya que éstos solo sirven como referencia
para resolver cuestiones especificas, de conformidad con lo establecido en
el parrafo 9 del articulo 1904 del TLCAN."!

Otra caracteristica importante que el tribunal arbitral ad hoc reconocio,
y que ya se ha sefialado en casos anteriores, es que comparado con el TFE,
aquél posee atribuciones y competencia distintas a dicho érgano. Mientras
que la competencia y las atribuciones del TFF se rigen plenamente por las
disposiciones del CFF, la competencia y las atribuciones del panel binacio-
nal se rigen por el TLCAN, en primer término, y por el CFE tnicamente
en la medida en que lo disponga el propio TLCAN; lo que tiene por conse-
cuencia que el resultado de la revisiéon por un tribunal arbitral ad foc difiera
en cuanto a sus alcances del resultado al que puede llegar el TFF.*?

Por lo que se refiere al criterio de revision, el tribunal arbitral ad hoc
concluy6 que si los gobiernos de México, Estados Unidos y Canada hu-
bieran querido que un tribunal arbitral ad foc del capitulo XIX tuviera
las mismas facultades en el procedimiento de revisiéon que las que tiene el
TFEF, conforme al articulo 239 del CFF, habrian incluido de manera ex-

presa dicho articulo en el criterio de revisiéon previsto en el articulo 1904.8
del TLCAN."

Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 230.
150 Decision final del caso Mex-USA-98-1904-01, p. 32.

U Thidem, pp. 32 y 33.

152 Ibhidem, p. 33.

153 Ibidem, p. 37.
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Por su parte, y por lo que respecta al tema central de considerar al
tribunal arbitral ad hoc competente o no para resolver el caso en comento,
después de las conclusiones a que llegd el Grupo Especial de la OMC, el
tribunal arbitral ad hoc argument6 para demostrar su competencia, que
en situaciones en donde existen jurisdicciones concurrentes, las cortes
han desarrollado a través de los siglos la doctrina de la cortesia, o mutua
cortesia, en la que un tribunal ejerce deferencia hacia otro y adopta sus
determinaciones y conclusiones para evitar, en la medida de lo posible,
conflicto o duplicacion.'™* Asi las cosas, el tribunal arbitral ad hoc concluyé
que era competente para revisar la resolucion final de la autoridad inves-
tigadora con respecto a aquello en lo que se decida que el principio de
cortesia no resultara aplicable.'>

En este sentido, resulta de gran interés la reflexion de Cruz Mira-
montes y Cruz Barney que realizan en torno a la duplicidad de foros, ya
que senalan que durante la negociaciéon del TLCAN no se planted dicha
posibilidad dada la aberracién juridica que esto significaria, maxime que
pudieran presentarse resoluciones contradictorias, lo que pondria en ja-
que a todo el sistema.'®

B. Competencia de la autoridad investigadora

Por lo que hace a este cuestionamiento, el tribunal arbitral ad hoc enfa-
tiz6 que de los cinco casos resueltos al amparo del capitulo XIX, cuatro de
éstos"’ concordaban que las unidades administrativas mencionadas eran
competentes para llevar a cabo sus actos durante las investigaciones anti-
dumping correspondientes, y s6lo uno, es decir, el identificado como MEX-
94-1904-02, lleg6 a una decision opuesta.'”® Al respecto, y si bien el propio
tribunal arbitral ad hoc habia sefialado que las decisiones finales de otros

154 Thidem, p. 49.

155 Ibidem, p. 52.

156 Cruz Miramontes, Rodolfo y Cruz Barney, Oscar, “El incumplimiento de las obli-
gaciones pactadas en el TLCAN. Analisis de un caso en concreto: el acceso al mercado
estadounidense del azicar de cana producida en México”, en Witker V., Jorge, £l Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, evaluacion juridica: diez afios después, México, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 390.

157" Decisiones finales de los casos identificados como Mex-94-1904-01, Mex-94-1904-
03, Mex-96-1904-03 y Mex-96-1904-02.

158 Decision final del caso Mex-USA-98-1904-01, p. 54.
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casos sujetos al capitulo XIX no pueden tomarse como precedentes, resul-
ta atinado el que haya decidido sumarse a las cuatro decisiones anteriores
y que, sobre todo, las citara como un claro ejemplo de conceso sobre el
tema. Asi, el tribunal arbitral ad foc rechaz6 las reclamaciones concernien-
tes a la falta de competencia, enfatizando que toda vez que los actos reali-
zados por tales unidades no encajan en la descripciéon de actos de molestia
del articulo 16 constitucional, los cuales deben necesariamente trascender
en la esfera juridica de los particulares, entonces dicha incompetencia no
acarreaba necesariamente la ilegalidad de la resoluciéon impugnada.'

C. Supuestos errores durante la investigacion

A continuacioén se hace referencia a las reclamaciones de mayor rele-
vancia, a saber:

(1) FFalta de legitimacion de la Camara Nacional de la Industria Azuca-
rera 'y Alcoholera (en lo sucesivo, “CNIAA”) para accionar el procedimien-
to de investigacion antidumping, al representar ésta a productores mexicanos
de un articulo que, a juicio de las reclamantes, no se consideraba como
similar al JAME. En este sentido, el tribunal arbitral ad hoc aludié que la
CNIAA estaba legitimada, en principio, para solicitar el inicio de la in-
vestigacion antidumping, en la medida en que era presumible que el azticar
fuera un producto similar al JMAFE.'® Esta cuestién serd abordada en el
siguiente inciso.

(if) Determinacién errénea de que el JMAF y el aztcar son productos
similares. Dicha reclamaciéon versé principalmente en destacar que am-
bos productos son quimicamente distintos, con caracteristicas funcionales,
procesos de produccién, usos finales, canales de distribucién y puntos de
venta separados y diferentes.'®" Asimismo, las reclamantes aludieron que la
autoridad investigadora debid interpretar el término “producto similar” en
forma restringida y privilegiar el parecido fisico y la composiciéon cercana
entre los productos, mas que la competencia cercana o la funciéon similar.'*

Al respecto, el tribunal arbitral ad hoc clarifico que para el caso de
México, el articulo 37, fraccion 11, del Reglamento de la Ley de Comercio

159 Ibidem, p. 56.
160 Thidem, p. 64.
161 hidem, p. 66.
162 Ihidem, p. 67.
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Exterior (en lo sucesivo, “RLCE”) es el ordenamiento que le dicta a la au-
toridad investigadora lo que debe de entenderse por “producto similar”,
y en tales términos se prevé que la similitud entre productos no se refiere
s6lo a que tengan caracteristicas y composiciéon semejante, sino también
debe analizarse las funciones de cada uno y si éstos son comercialmente
intercambiables.'® Bajo esta tesitura, el tribunal arbitral ad hoc sostuvo que

...aunque el aztcar y el JMAF difieren fisicamente en cuanto a los productos
de donde derivan, a saber, el maiz y la caiia de aztcar, asi como la diferencia
entre sus procesos y tecnologias de producciéon, ambos productos son al final
de cuentas edulcorantes y con propiedades nutricionales similares, tales como
compuestos organicos ternarios de carbono, hidrégeno y oxigeno, y presen-
tan glucosa y fructosa, lo que les permite cumplir las mismas funciones y ser
comercialmente intercambiables.!®*

Adicionalmente, el tribunal arbitral ad foc reconocid que si bien es cier-
to que el JMAF y el aztcar pueden presentar ciertas ventajas o desventajas
en algunos de los productos de las industrias en que compiten entre si de-
bido a su presentacién fisica, o ciertas ventajas técnicas y econdémicas que
cada uno posee al emplearlo, también lo es que lo anterior no impide que el
azucar y el JMAF cumplan, al emplearse en estado liquido, funciones simi-
lares y sean comercialmente intercambiables en una variedad de empresas
del sector de bebidas y alimentos, incluyendo la de refrescos, panificacion,
galletas, mermeladas, confiteria y lacteos.'®

(ii1) Falta de representatividad de la CNIAA. En relacién con este pun-
to, la reclamacién central versé en la necesidad de exhibir un documento
de los ingenios azucareros, por virtud del cual se le otorgara facultades de
representacion a la CNIAA. Al respecto, el tribunal arbitral ad hoc conclu-
y6 que dicho requisito no era necesario, en virtud de que la representacion
de la CNIAA deriva de una disposicion legal, especificamente de la Ley de
Camaras Empresariales y sus Confederaciones, y, por lo tanto, no era exi-
gible para su acreditacion el otorgamiento de un poder para cada uno de
sus afiliados.'*

163 Ihidem, p. 68.
164 Thidem, pp. 68 y 69.
165 hidem, pp. 71y 72.
166 Ihidem, p. 73.
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(iv) Determinacion erronea de que la solicitud de investigacion se pre-
sentd en nombre de la produccién nacional. Al respecto, la reclamacion
principal versé en que la CNIAA no representaba a la produccion nacio-
nal, partiendo del supuesto de que so6lo los productores de JMAF podrian
ser considerados como legitimados para actuar en nombre de la produc-
cién nacional, o aquellos que produzcan mercancia utilizada en la etapa
inmediata anterior de la linea de produccion. En este sentido, el tribunal
arbitral ad hoc concluyb que al haber reconocido al aztcar como un pro-
ducto similar al del JMAFI conforme a los planteamientos sefialados, y
toda vez que en la legislacion mexicana los productores de un producto
similar estan legitimados, no cabria duda, entonces, de la legitimacion de
la CNIAA para representar a la producciéon nacional en la investigacion

antidumping en comento.'’

D. Cuestiones relativas a la amenaza de dafio

Al respecto, el tribunal arbitral ad hoc concluyd que no existieron ele-
mentos suficientes para demostrar una amenaza de dafio material e inmi-
nente en la industria nacional por las importaciones del JMAL, de confor-
midad con las siguientes premisas:

(i) Las proyecciones de un posible incremento en el volumen de JMAF
carecieron de una base solida, al haber sido éstas sustentadas por un
supuesto convenio que la autoridad investigadora alegd6 conocer y
que no ofrecid como prueba para quedar integrada en el expediente
administrativo, cuyo objeto comprendia la adquisicion de 300,000
toneladas de JMAF por parte de los embotelladores de refrescos, a
juicio de la autoridad investigadora.'®®

(if) La afirmacién de que el precio de la azicar se veria afectado por la
importaciones del JMAL, especificamente una caida del 9% en los
precios promedio de venta en el mercado nacional, era insostenible,
toda vez durante el periodo de investigacion se pudo demostrar que
la relacién entre el precio del azicar y el volumen de importacio-
nes del JMAF se comportaron de forma similares, es decir, ambos

167 Ibidem, p. 77.
168 hidem, pp. 96-102. Decisién del panel binacional sobre el Informe de Devolucién de
la autoridad investigadora del caso Mex-USA-98-1904-01, p. 10.
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subieron.'” Por lo antes expuesto, el 15 de abril de 2002, después
de dos devoluciones, la autoridad investigadora, por orden del tri-
bunal arbitral ad hoc, revocd las cuotas antidumping originalmente
establecidas.

7. Decision final del caso identificado como MEX-2000-1904-01. Importaciones
de urea originarias y procedentes de los Estados Unidos de América

Por lo que se refiere al caso en comento, la empresa mexicana Agromex
Fertilizantes (antes Agro Nitrogenados), en su cardcter de reclamante, pre-
sent6 el 4 de mayo de 2000 ante la seccién mexicana del Secretariado del
TLCAN, una solicitud para revision de un tribunal arbitral ad oc respec-
to de la resoluciéon publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 17 de
abril de 2000, por virtud de la cual la UPCI determiné no imponer cuota
compensatoria definitiva alguna a las importaciones de urea originarias
de los Estados Unidos de América.

El 17 de junio de 2002 se publico en el Diario Oficial de la Federacion 1a
decision final, de la cual se desprenden los siguientes argumentos: (1) cri-
terio de revision, y (ii) cambio de la situacién juridica de la reclamante.

En cuanto al inciso (i) anterior, el tribunal arbitral ad hoc confirm6 los
criterios anteriores que se han venido desarrollando a lo largo del presente
trabajo,'”’ y senal6 que

...Ja cuestion es tan simple como lo siguiente: la forma en que un panel bina-
cional deduce si una resolucion se dicté o no conforme a las leyes de México
(incluyendo todas las leyes de México, valga la redundancia), es mediante la
aplicacion de los criterios establecidos en el articulo 238 del CFF vy los princi-
pios generales de derecho, segtn serian aplicados por un tribunal de México.
Asi, el listado de leyes al cual remite el articulo 1904.2 (pasando por la Consti-
tucion, tratados internacionales, leyes ordinarias, etc.) no es, evidentemente, el
criterio de revisiéon del panel binacional, sino precisamente los ordenamientos
que serviran de base para llevar a cabo la revision. !

Por lo que hace al inciso (ii) anterior, el analisis del tribunal arbitral ad
hoc se concentré en resolver si es posible que un productor nacional pierda

169 Ibidem, p. 12.
170" Decision final del caso MEX-USA-00-1904-01, p. 9.
1 Ihidem, p. 15.
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tal caracter en alguna etapa de la investigacion antidumping, y, por ello, su
legitimacion procesal, cuando en el desahogo de dicha investigacion deja
de producir los productos iguales o similares a aquellos que estan siendo
objeto de analisis para la determinacion de cuotas compensatorias.

Al respecto, la autoridad investigadora argument6 como principal de-
fensa que si bien al solicitar el inicio de la investigacion de discriminacion
de precios la reclamante demostré ser productor nacional de urea vy, en
consecuencia, tener interés juridico para ello, también lo es que al momen-
to de dictar la resolucion final la reclamante perdié dicho caracter, debido
a que dejo de producir urea.'”? Asimismo, la autoridad investigadora sostu-
vo que aparte de la reclamante no existi6 ningn otro productor nacional
de urea, por lo que no tenia sustento el imponer cuotas compensatorias.

El tribunal arbitral ad /hoc concluyé que era necesario devolver a la
autoridad investigadora el expediente administrativo,'” debido principal-
mente a los siguientes razonamientos:

a) El término “productor nacional” bajo el contexto de la LCE no
puede ni debe constrefiirse exclusivamente a las personas que en un
momento dado —como puede ser el de la emision de una resolu-
cion final en una investigacién administrativa— se encuentran efec-
tivamente produciendo tales productos de hecho.'* Tal afirmacién
llevaria al absurdo de concluir que la LCE, o en general las leyes
antidumping o de cuotas compensatorias de México, toleran o alien-
tan la existencia de practicas desleales, que si son lo suficientemen-
te dafiinas, pueden anular a los productores nacionales antes de la
emision de la resolucion final en una investigacién administrativa, lo
cual aparentemente dejaria, en consecuencia, a la autoridad inves-
tigadora sin posibilidad de sancionar el dafio producido por dicha
practica desleal.'”

b) El significado de “legitimacion procesal activa” se refiere a la apti-
tud de la que goza una parte en un juicio para excitar la actuacion
del 6rgano jurisdiccional que ha de dirimir la controversia. En este
sentido, el tribunal arbitral ad /e sefiald que no es posible atribuir el

172 Ibidem, pp. 16 y 17.
173 Ibidem, p. 38.
7% Ibidem, pp. 21 y 22.
175 Ibidem, p. 24.
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mismo alcance de legitimacion procesal activa en un juicio que en
un procedimiento administrativo en materia de practicas desleales
de comercio, ya que en este tltimo no existe como tal una parte a la
cual se le esta perjudicando la esfera de sus derechos, como ocurriria
en cualquier juicio; de hecho, se le ha atribuido al solicitante de una
investigacion, el caracter de un mero coadyuvante, que implica que
tiene un derecho adjetivo para ofrecer informacién y pruebas, pero
de ninguna manera se le puede considerar como “parte”.'’®

¢) No existe disposicion en la LCE, el RLCE u otro ordenamiento,
que estipule que el dafio o la amenaza de dafio derivado de una
practica desleal de comercio internacional deba producirse, haber-
se producido o continuarse produciendo, todavia, durante o en el
momento mismo de la emisién de una resolucion final de un proce-
dimiento en materia de practicas desleales de comercio internacio-
nal, y dé lugar a la imposicion de cuotas compensatorias.'’”

El 18 de octubre de 2002 se publico en el Diario Oficial de la Federacion,
el Informe de Devolucién de la autoridad investigadora, revocando la re-
solucion impugnada e imponiendo cuotas compensatorias a los productos
de urea originarios de los Estados Unidos de América.

Por su parte, el 22 de enero de 2004 el tribunal arbitral ad hoc emitio
la decision final del Informe de Devolucion de la autoridad investigadora,
en la cual se confirmé la imposicién de cuotas compensatorias, siempre

que la reclamante volviera a producir urea.'’®

8. Decision_final del caso identificado como MEX-USA-2003-1904-01.
Productos sosa cdustica liquida originarios de los Estados Unidos de América

En el presente caso, la reclamante la Camara Nacional de la Indus-
tria de Aceites, Grasas, Jabones y Detergentes (Canajad) present6 el 2 de
julio de 2003 ante la seccion mexicana del Secretariado del TLCAN, una
solicitud para revision de un tribunal arbitral ad foc respecto de la resolu-
cion por la cual la UPCI decidié mantener en vigor por cinco anos mas

176 Ibidem, p. 31.
177" Ibidem, p. 36.
178 Decision del panel binacional sobre el Informe de Devolucion de la autoridad inves-

tigadora del caso Mex-USA-00-1904-01, p. 30.
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la cuota compensatoria dictada contra las importaciones de sosa caustica
liquida originarias de los Estados Unidos de América.'” Cabe senalar
que acudieron al procedimiento las sociedades Cloro de Tehuantepec e
Industria Quimica del Istmo, ambas en representacion de la produccion
nacional.

Al respecto, la pregunta principal planteada se refiere a si el tribunal
arbitral ad hoc es competente para conocer de una resolucion por la que
se determina la continuacién de la vigencia de una cuota compensatoria,
al no preverse ésta en estricto sentido dentro del término de “resoluciéon
final” o “definitiva”, de conformidad con el articulo 1911 del TLCAN. "

El 13 de agosto de 2006 el tribunal arbitral ad foc emiti6 su decision
final, de la cual se desprenden los siguientes argumentos:

A. Por lo que hace a la parte reclamante, es decir, la Canajad, ésta ar-
gumentoé que el tribunal arbitral ad hoc si tenia competencia para pronun-
ciarse en el caso en comento, principalmente por las siguientes razones:'®!

(1) Silos examenes de vigencia no se sefialaron de forma expresa den-
tro de la definicion de “resoluciones definitivas” que determiné Mé-
xico en el Anexo 1911 del TLCAN, fue porque al momento de la
firma del Tratado todavia no surgia el acuerdo de los miembros del
GATT, de incluir en las legislaciones locales la obligacion de que las
cuotas compensatorias tuvieran una vigencia de cinco afios, a no
ser que existiera la solicitud de continuacién de vigencia por parte
de la produccion nacional y, al efecto, se iniciara una investigacion
para determinar las consecuencias ante la supresiéon de dicha cuo-
ta compensatoria, y no fue sino hasta la culminaciéon de la Ronda
de Uruguay del GATT-OMC (abril de 1994) cuando se acordo la
inclusion de los llamados “examenes de vigencia de las cuotas com-
pensatorias”.

(i) Los examenes de vigencia deben ser considerados como resolucio-
nes definitivas, pues existe entre éstos una absoluta identidad de
elementos, ya que son resueltos por la misma autoridad, su objeto
y efecto son exactamente los mismos, y en ambos existe una identi-
dad de partes.

179 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 141.
180 Idem.
181 Decision final del caso MEX-USA-2003-1904-01, pp. 13-15.
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(ii1) Elarticulo 1904.3 del TLCAN prevé la posibilidad de aplicar dispo-
siciones por analogia en aquello que no esté expresamente previsto.

B. Con relacién a la autoridad investigadora, su postura se centr6 en
demostrar que el tribunal arbitral ad hoc no era competente para conocer
del caso en comento debido a las siguientes razones:

(i) Un examen de vigencia no es una resolucion definitiva, porque no
esta incluido dentro de los articulos 1904.3, 1904.11, ni en el Ane-
x0 1911 del TLCAN, cuerpo normativo que define lo que es una
resolucion definitiva provista por México.'®

(i1) Derivado del principio de pacta sunt servanda, no existe la posibilidad
de someter a revision ante un panel binacional otro tipo de reso-
lucidon que no esté detallada dentro del concepto de “resolucion
definitiva” que dio cada pais miembro del TLCAN.'®

(ii1) No es correcto que se lleven interpretaciones extensivas, sino que
debe de llevarse a cabo una interpretacién exegética, objetiva y
gramatical o textual del contenido, en donde se refleje claramente
que dicha resolucién no tiene el caracter de “resoluciéon definiti-
va” que se acordé por las partes en el TLCAN.'®!

Por su parte, la produccién nacional argumenté que la lista mencio-
nada en el Anexo 1911 del TLCAN no es enunciativa, sino limitativa, vy,
por ello, los exdmenes de vigencia no son resoluciones definitivas por no
estar incluidos en dicho Anexo.'®

Finalmente, el tribunal arbitral ad hoc decidié por mayoria que no era
competente para pronunciarse respecto al fondo, de conformidad con lo
siguiente:

(i) Del alcance del articulo 1904 se desprende que el principio de ana-
logia s6lo es aplicable cuando exista una laguna en la norma de
entendimiento.'®

182 Ibidem, p. 11.
183 Ibidem, p. 13.
184 [dem.

185 Ihidem, p. 16.
186 Ihidem, p. 18.
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(i1) Las revisiones quinquenales o examenes de vigencia no califican en
el listado del Anexo 1911, especificando que el primer inciso de este
Anexo del TLCAN se refiere tinicamente al examen inicial de una
peticion impuesta por la industria doméstica para determinar si las
importaciones estan causando dumping o estan siendo subsidiadas,
y si dicho dumping o subsidio causa perjuicio a la industria domés-
tica.'?

(ii1) En las reformas a la LCE del 13 de marzo de 2003, ninguna de las
partes expres6 objecion alguna a las mismas, asi como tampoco
ejerci6 la accion prevista en el articulo 1903 del TLCAN, lo que
permite validamente concluir que

..Ja exclusion de los examenes de vigencia de la revision ante un panel bi-
nacional prevista en el articulo 97 de la LCE es compatible con la definicion
de resolucion definitiva de México, contenida en el Anexo 1911 del capitulo
XIX del TLCAN v, por lo tanto, no son objeto de un procedimiento de revi-
si6n ante un panel binacional del articulo 1904 del TLCAN.'®

9. Decision final del caso identificado como MEX-USA-2000-1904-02.
Importaciones de carne y despojos comestibles de bovino originarios

de los Estados Unidos de América

Por lo que se refiere al caso en comento, las empresas estadounidenses
Tyson Iresh Meats (antes IBP), Sun Land Beef Company, Excel Corpo-
ration, National Beef Packing Company (antes Iarmland National Beef
Packing Company, FINBPC), Murco I'oods, Packerland Packing Company,
PM Beef Holdings, CKE Restaurants, Northern Beef Industries y Sam
Kane Beef Processors, en su caracter de reclamantes, presentaron el 4 de
mayo de 2000 ante la seccién mexicana del Secretariado del TLCAN, una
solicitud para revision de un tribunal arbitral ad hoc respecto de la resolu-
ci6n publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de abril de 2000, por
virtud de la cual la UPCI determiné imponer cuotas compensatorias a
las importaciones de carne y despojos comestibles de bovino originarias
de los Estados Unidos de América en condiciones de practicas desleales de
comercio.

187 Ibidem, p. 19.
188 Thidem, p. 38.
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El 15 de marzo de 2004 el tribunal arbitral ad hoc emitié su decision
final, de la cual se desprenden los siguientes argumentos: (i) criterio de
revision; (i) supuesta incompetencia del director general adjunto técnico
juridico de la Secretaria; (ii1) la viabilidad de considerar como requisito
necesario del procedimiento de investigacion antidumping la existencia de
un certificado de clasificacion de vida util de anaquel; (iv) aplicaciéon de
una cuota compensatoria superior al margen de discriminacion de pre-
cios calculado para cada uno de los productos sujetos a investigacion, y
(v) determinaciéon de amenaza de dafio. A continuacién se hace referen-
cia a cada una de ellos.

A. Criterio de revision

Al tratar sobre este punto, el tribunal arbitral ad hoc confirmé los crite-
rios anteriores que se han venido desarrollando a lo largo del presente tra-
bajo, y anadio, con cierta razon, que las reclamaciones de las partes referi-
das a las violaciones de los articulos 14 y 16 constitucionales no pueden ser
resueltas por el tribunal arbitral ad hoc, ya que estas quedan fuera de sus fa-
cultades y son competencia exclusiva del Poder Judicial de la Federacion.'™

B. Supuesta incompetencia del director general adjunto
técnico juridico de la Secretaria

Por lo que hace a este punto, el tribunal arbitral ad hoc decidié sumarse
a las cinco decisiones antes emitidas, las cuales se resolvieron en el sentido
de considerar como competente a dicho funcionario, toda vez que reali-
z6 actos que no fueron considerados como de molestia y, por lo tanto, no
transgredieron la esfera de los particulares.'”

C. Requisito de un certificado de clasificacion de vida util de anaquel

Al respecto, el punto central verso en reconocer o no como facultad
de la autoridad investigadora el solicitar a la parte importadora un cer-
tificado de clasificacion de vida util de anaquel, que determinara si los

189 Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y antidumping..., cit., p. 237.

190 Decisién final del caso Mex-USA-00-1904-02, pp. 15-17.
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productos carnicos que ingresan a México tienen menos de treinta dias a
partir de la fecha de sacrificio. Lo anterior cobr6 importancia tanto para
la autoridad investigadora como para los productores nacionales, ya que
en sus argumentaciones se centraron en reconocer como factor funda-
mental para la determinacién del precio de tales productos el periodo
transcurrido entre la fecha de sacrificio y la venta del mismo, de tal suerte
que mientras mayor fuera el lapso entre ambos sucesos, menor seria el
precio del producto y mas dificil su colocacion en el mercado.'”! Lamen-
tablemente, el tribunal arbitral ad foc no entré de lleno al fondo de dicho
cuestionamiento, y concluy6 que toda vez que en la LCE, asi como en
su Reglamento, no se prevé como facultad de la autoridad investigadora
el requerir dicho certificado, entonces su omision no debid influir en el
analisis de dafio de la autoridad investigadora durante el desahogo de la
investigacion correspondiente.'??

D. Aplicacién de una cuota compensatoria superior al margen de discriminacion
de precios calculado para cada uno de los productos sujetos a investigacion

Bajo este punto, la pregunta principal que se hizo el tribunal arbitral
ad hoc consistié en si la autoridad investigadora tomo la decision correc-
ta de imponer una cuota residual sobre productos para los cuales no fue
calculado un margen de dumping, a fin de prevenir que estos productos en-
traran al pais como una medida de proteccién para el consumidor.'” Para
contestar esta pregunta, el tribunal arbitral ad foc analizo si la autoridad
investigadora tomod en cuenta lo establecido en el articulo 54, segundo
parrafo, de la LCE, que permite que “de no satisfacerse el requerimiento
de obtener elementos probatorios, informacion y datos que estime perti-
nentes, a través de formularios, la Secretaria resolvera conforme a la me-
jor informacién disponible”. Al respecto, cabe sefialar que la autoridad
investigadora admitié que en ningiin momento solicité informacion que le
hubiera permitido calcular un margen de dumping para cada participante
que exportaba carne con mayor antigiiedad de treinta dias.'"

91 Thidem, p. 29.
192 Thidem, p. 36.
193 Ibidem, pp. 49 y 50.
9% Ihidem, p. 53.
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En este orden de ideas, el tribunal arbitral ad hoc concluy6 que el se-
gundo parrafo del articulo 54 antes citado no puede ser razonablemente
interpretado para permitir la imposicién de una cuota residual, con base
en la informacion disponible; por tanto, si la autoridad investigadora no
requiri6 evidencia o datos de un margen de dumping u otra informacion re-
lacionada, entonces no tendria razén para calcular los margenes de dum-
ping ni justificaciéon alguna para imponer una cuota residual, conforme a
la informacién disponible.'®

E. Determinacion de amenaza de daiio

En relacion con este apartado, la principal interrogante por resolver
se centré en determinar si la amenaza de dafio implica que todos los fac-
tores descritos en el articulo 42 de la LCE'* deben actualizarse al mismo
tiempo.'” Para dar respuesta, el tribunal arbitral ad hoc analiz6 que la
amenaza de dafio responde principalmente a dos elementos. Uno de ellos
es que mientras la autoridad no encuentre dano derivado de los productos
importados en condiciones de practicas desleales, el potencial para que
exista dicho dafno debe ser peligrosamente cercano. Un segundo elemento
es el requisito de la autoridad investigadora en demostrar un vinculo ca-
sual entre las ventas de la mercancia a un precio inferior a su valor normal
y la amenaza de dano.'” Tomando como base lo anterior, el tribunal arbi-
tral ad hoc concluy6 que el “tomar en cuenta” todos los factores no signifi-
ca que la autoridad investigadora deba hacer una determinacion positiva
de todos y cada uno de ellos, sino que mas bien aquélla debe considerar
por lo menos uno de éstos.'”

195 Ibidem, p. 55.

196 Dichos factores son: 1) el incremento de las importaciones objeto de practicas des-
leales en el mercado nacional, que indique la posibilidad fundada de que se produzca
un aumento sustancial de dichas importaciones; 2) la capacidad libremente disponible
del exportador, o un aumento inminente y sustancial de la misma; 3) si las importacio-
nes se realizan a precios que repercutiran en los precios nacionales, haciéndolos bajar o
impidiendo que suban, y 4) las existencias en inventario del producto objeto de la investi-
gacion.

197 Decision final del caso Mex-USA-00-1904-02, p. 66.

198 Ihidem, p. 72.

199 Ihidem, p. 74.
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El 10 de mayo de 2007 el tribunal arbitral ad ioc emiti6 su decision final
sobre el Informe de Devolucion, por virtud de la que se confirmo (i) la exis-
tencia de amenaza de dano, dafio y relacion causal a los productos iguales
o semejantes nacionales, aun cuando se eliminé el requisito del certificado
descrito en inciso ¢ anterior, y (ii) el nuevo margen individual de dumping
calculado por la autoridad mvestigadora, una vez solicitada la documen-

tacion pertinente.””

10. Decision final del caso identificado como MEX-USA-2005-1904-01.
Importaciones de acero al carbono con costura longitudinal recta
onginaria de Estados Unidos

Por lo que se refiere al caso en comento, las empresas estadouniden-
ses Berg Steel Pipe Corporation, American Steel Pipe Division y Stupp
Corporation, en su caracter de reclamantes, presentaron el 24 de junio
de 2005 ante la seccidon mexicana del Secretariado del TLCAN, una soli-
citud para revisiéon de un tribunal arbitral ad hoc respecto de la resolucion
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de mayo de 2005, por
virtud de la cual la UPCI determiné imponer cuotas compensatorias a las
importaciones de acero al carbono con costura longitudinal recta origina-
rias de los Estados Unidos de América.

El 14 de marzo de 2008 el tribunal arbitral ad hoc emiti6 su decision
final, en la cual confirmo6 la imposicion de cuotas compensatorias a las im-
portaciones en comento, analizando principalmente los siguientes cuestio-
namientos: (i) criterio de revision; (it) participacion de abogados durante la
investigacion antidumping, y (iil) cuestiones relativas al daio. A continuaciéon
hacemos referencia a cada uno de ellos.

A. Criterio de revision

Por lo que hace a este punto, el tribunal arbitral ad foc se sumo a las
decisiones anteriores, que determinaron que sélo constituye el criterio de
revision el articulo 238 del CFE*"

200 Decision del panel binacional sobre el Informe de Devolucién de la autoridad inves-
tigadora del caso MEX-USA-00-1904-02, pp. 6-9.
201" Decisién final del caso MEX-USA-2005-1904-01, p. 21.
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B. Partictpacion de abogados durante la investigacion antidumping

Con respecto a este punto, el tribunal arbitral ad /oc enfatizé atina-
damente que el ejercicio profesional comprende la realizacion habitual,
ya sea a titulo oneroso o gratuito, de todo acto propio de una profesion,
aunque solo se trate del simple desahogo de consultas o la ostentacion del
caracter de profesionista por medio de tarjetas, anuncios, placas, insignias
o de cualquier otro modo, incluyendo las autorizaciones en escritos pre-
sentados ante autoridades nacionales, y cualquier profesién para ejercerse
en México debe sujetarse a lo establecido en la Ley de Profesiones, la cual
establece, entre otros requisitos, el obtener un titulo legalmente expedido
y debidamente registrado, y la patente de ejercicio emitida por la Direc-
cion General de Profesiones.”””

Asimismo, el tribunal arbitral ad /oc senald que de la lectura del articu-
lo 1904, parrafo 7, del TLCAN se desprende que la comparecencia de las
partes ante el tribunal arbitral ad hoc debera hacerse mediante la represen-
tacion ostentada por un abogado o licenciado en derecho, y complement6
que de conformidad con la regla 3 de las Reglas, se establece que el térmi-
no “persona interesada” significa la persona que, conforme a las leyes del
pais en que se dict6 la resolucion definitiva, esta legitimada para compa-
recer y ser representada en el procedimiento de revision judicial de dicha
resolucion, lo que conlleva al Gltimo parrafo del articulo 200 del CFF, vi-
gente a la fecha de inicio del procedimiento, que determina que para com-
parecer como representante ante el tribunal arbitral ad hoc se debe tener el
titulo de licenciado en derecho.””

Bajo esta postura, el tribunal arbitral ad foc complementa que

...Ja comparecencia de personas morales y entidades gubernamentales ante
los paneles de solucion de controversias solamente puede hacerse a través de
sus representantes o apoderados personas fisicas que deberan, conforme al
Articulo 1904.7 ser abogados. Asi, para que una persona se considere repre-
sentante legal acreditado de cualquier participante, se requiere que sea abo-
gado y que firme algin documento ante el panel.?*

202 Ibidem, pp. 22 y 23.
203 Ibidem, pp. 24 y 25.
204 Ihidem, p. 25.
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C. Cuestiones relativas al dafio

En cuanto a este punto, el principal argumento de las reclamantes
vers6 en que las importaciones de los productos en comento no causaron
dafio a la produccion nacional, debido principalmente a que dichas im-
portaciones se efectuaron como resultado del fallo de una licitacién, en la
cual compitieron en iguales condiciones productores estadounidenses con
productores nacionales.””

Al respecto, parte del analisis que realizo el tribunal arbitral ad hoc fue
el delimitar claramente las facultades de la autoridad investigadora para
hacerse de las pruebas necesarias que demostraran si se compitié o no en
igualdad de condiciones, concluyendo lo siguiente:*’

(i) La autoridad investigadora no sélo tiene la facultad para revisar el
proceso de licitacién, sino también la responsabilidad legal de ha-
cerlo, en virtud de que sus obligaciones se extienden a determinar
si el contrato permiti6 o no la discriminacion de precios que causo
dafo a los productores nacionales.

(ii) La autoridad investigadora cumpli6 todos los requisitos legales ne-
cesarios para analizar la adjudicacion de la licitacion y que, ademas,
fue acorde con los requisitos exigidos por el Acuerdo Antidumping,
particularmente con su articulo 3o., al reunir la evidencia y anali-
zarla con considerable detalle.

(1) La autoridad investigadora se hizo allegar de suficientes pruebas
que sostienen sus conclusiones.

(iv) El hecho de que al productor nacional no se le hubiere adjudicado
el contrato objeto de la licitacion, no lo exime para que se le puedan
causar dafios por el precio y los volumenes de las importaciones del
producto investigado al ser introducidos en el mercado nacional.

11. MEX-USA-2006-1904-01. Importaciones de piernas de cerdo
originarias de los Estados Unidos de América

Referente a este caso, el Consejo Mexicano de Porcicultura, en su ca-
racter de reclamante, presenté el 20 de enero de 2006 ante la seccién mexi-

205 Ihidem, pp. 100-109.
206 Thidem, pp. 109-114.
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cana del Secretariado del TLCAN;, una solicitud para revision de un tri-
bunal arbitral ad hoc respecto de la resolucion publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 21 de diciembre de 2005, por virtud de la cual la UPCI
determiné no imponer cuotas compensatorias a las importaciones de pier-
nas de cerdo originarias de los Estados Unidos de América. Al respecto, la
pregunta principal planteada se refiere a si el Consejo Mexicano de Porci-
cultura estaba legitimado para solicitar la revision ante tribunal arbitral ad
hoc, aun cuando no habia participado desde un inicio en la investigacion
antidumping referida.

El 5 de diciembre de 2008 el tribunal arbitral ad soc emitié su decision
final, en la que se determiné que no era necesario entrar al andlisis de fon-
do del caso en comento, en virtud de que el Consejo Mexicano de Porcicul-
tura carecia de legitimacién para solicitar la revisiéon ante este tribunal. Tal
afirmacion derivo de los razonamientos que el tribunal arbitral ad hoc obtu-
vo al definir el alcance del término “persona interesada”, de conformidad
con las leyes aplicables en materia de préacticas discriminatorias,”” conclu-
yendo que al no haber participado dicha asociacion por voluntad propia en
la investigaciéon administrativa llevada a cabo por la UPCI, asi como la fal-
ta de ofrecimiento de pruebas necesarias para la determinaciéon del dano,
entonces no se reunian los elementos esenciales de dicha definicion, como
lo son el interés juridico en el resultado de la resolucion y la legitimacion
para comparecer y ser representada ante tribunales nacionales.”

Finalmente, por lo que se refiere al criterio de revision, cabe senalar
como acierto que el tribunal arbitral ad foc se sumo a las anteriores deci-
siones, las cuales concuerdan en que solo debe aplicarse el articulo 238 del
CFL, anadiendo atinadamente que éste fue sustituido por el articulo 51 de
la LFPCA, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1o. de diciembre
de 2005, entrando en vigor el lo. de enero de 2006.%"

207 De conformidad con el articulo 51 de la LCE, se considera como parte interesada a
los productores solicitantes, a los importadores y a los exportadores de la mercancia objeto
de investigacion, asi como a las personas morales extranjeras que tengan un interés directo
en la investigacién de que se trate y aquellas que tengan tal caracter en los tratados o con-
venios comerciales internacionales.

208 Decision final del caso MEX-USA-2006-1904-01, p. 10.

209 Ibidem, p. 7.
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12. Decision _final del caso wdentificado como MEX-USA-2006-1904-02.
Importaciones de manzanas de mesa de las variedades red
delicious y sus mutaciones y golden delicious originarias
de los Estados Unidos de América

Por lo que se refiere al caso en comento, la empresa estadounidense
Northwest Fruit Exporters, en su caracter de reclamante, presenté el 15
de diciembre de 2006 ante la seccién mexicana del Secretariado del TL-
CAN, una solicitud de revision de un tribunal arbitral ad foc respecto de la
resolucion publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 2 de noviembre
de 2006, por virtud de la cual la UPCI determiné imponer cuotas com-
pensatorias a las importaciones de manzanas de mesa de las variedades red
delicious y sus mutaciones, y golden delicious, originarias de los Estados Unidos
de Ameérica.

Cabe sefialar la particularidad que presenté el caso que nos ocupa,
la cual consiste en que la autoridad investigadora determiné en dos oca-
siones la imposiciéon de cuotas compensatorias por las importaciones de
dichos productos durante el mismo periodo de investigacién, s6lo que en
la primera ocasién la resolucién final del 12 de agosto de 2002 quedo sin
efectos al declararse la reposicion del procedimiento por parte del juez
noveno de distrito, en el juicio de amparo interpuesto por la reclamante,
lo cual implico que la autoridad investigadora realizara una investigacion,
que fue revocada ante las instancias nacionales mexicanas, y en una se-
gunda investigacién esta misma autoridad determino la existencia de dum-
ping, dano y su relacion causal, por lo que se impuso de nueva cuenta una
cuota compensatoria.

El 15 de octubre de 2009 el tribunal arbitral ad foc emitié su decision
final, por virtud de la cual orden6 devolver el asunto a la autoridad in-
vestigadora a fin de emitir una nueva determinacion de dumping y dano,
basandose tnicamente en informacion y datos del periodo comprendido
del lo. de enero de 2002 al 30 de junio de 2005. A continuacion se hace
referencia a los principales puntos controvertidos de dicha decisién final.

A. Representacion

El andlisis central gir6 en torno a si el representante legal de la pro-
ducciéon nacional acredit6é o no su personalidad, en virtud de que se omi-
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ti6 senalar en el poder notarial, mediante el cual se le otorgaron las fa-
cultades para representar a los productores mexicanos de manzanas, los
fundamentos juridicos correspondientes.”!” Al respecto, el tribunal arbitral
ad hoc concluy6 que dicha omisiéon no era trascendente, maxime cuando
el tribunal nacional que ordend la reposiciéon del procedimiento antidum-
ping confirmé la personalidad del representante legal de la produccion
nacional.

B. Daiio

El otro principal argumento consistié en analizar si era posible de-
mostrar la existencia de dafo en la producciéon nacional con base en la
utilizacién de periodos de investigaciéon de una antigiiedad igual o mayor
a ocho anos. Al respecto, el tribunal arbitral ad hoc tomé en cuenta, como
una directriz Gtil para este caso, un informe del Organo de Apelacion de
la OMC (México-Medidas antidumping definitivas sobre la carne de bovino
y el arroz, WT/DS295/AB/R, del 29 de noviembre de 2005), en el cual
el Grupo Especial de la OMC indic6 lo siguiente:

...que un desfase de 15 meses entre el final del periodo de investigacion y la
niciacion de ésta y de casi tres anos entre el final del periodo de investigacion
y la imposicién de derechos antidumping definitivos puede suscitar serias
dudas acerca de la existencia de un nexo suficientemente pertinente entre los

datos relativos al periodo de investigacion y el dafio presente.?!!

Por ello, el tribunal arbitral ad hoc concluy6 que no obstante que la au-
toridad investigadora reconoci6 la necesidad de actualizar la informacion
e, incluso, llevo a cabo acciones en tal sentido, el vacio de ocho atios de an-
tigiiedad en la informacion no puede constituir un “nexo suficientemente
pertinente” entre los datos relativos al periodo determinado de investiga-
ci6n y una determinacion actualizada de dumping, dafio y relacion causal.?'
Bajo estos razonamientos, el tribunal arbitral ad hoc determind que no era
posible, entonces, concluir si efectivamente las importaciones objeto del
presente caso causaban dafio o no, por basarse este razonamiento en datos

210 Thidem, pp. 7y 8.

2 Thidem, p. 12.
212 Ihidem, p. 15.
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no actualizados. En este orden de ideas, el tribunal arbitral ad hoc ordené
la devolucion del expediente a la autoridad investigadora, a fin de que ésta
aclarara lo pertinente.?"?

Al respecto, cabe resaltar lo sefialado por Reyes Diaz, en el sentido
de que el verdadero analisis del tribunal arbitral ad hoc para llegar a tal
determinacion estuvo basado no en el periodo transcurrido, sino en el
¢énfasis de demostrar a partir de dicho periodo un “nexo suficientemente
pertinente” que vinculara los datos proporcionados. Por ello, el tribunal
arbitral ad hoc no resuelve, sino devuelve para que la UPCI actualice la in-
formacion conforme al nuevo periodo, el cual reflejaria una situacion mas
real de dafio a la rama de la produccién nacional.?'* Por su parte, por lo
que hace al criterio de revision, cabe senalar que el tribunal arbitral ad hoc
nuevamente se sumo a las vertientes de sus predecesores, que concuerdan
en que solo debe aplicarse el criterio de revision al articulo 238 del CFE
reconociendo que éste fue sustituido por el articulo 51 de la LFPCA.2"

El 25 de febrero de 2010 la autoridad investigadora emiti6 la resolu-
ci6én por la que se dio cumplimiento a la decision final del tribunal arbitral
ad hoc, misma que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 2 de
marzo de ese mismo ano. En esta resolucion, la UPCI resolvié la elimina-
cién de cuotas compensatorias definitivas impuestas a las importaciones de
manzanas de mesa de las variedades red delicious y sus mutaciones y golden
delicious originarias de los Estados Unidos de América, de conformidad con
los siguientes argumentos:*'®

(1) La produccién nacional no aport6 informaciéon complementaria ni
homogénea que permitiera a la autoridad investigadora hacer el
analisis de dafio para el periodo de enero de 2002 a junio de 2005.

(i1) No se cont6d con informacion suficiente para sustentar que las im-
portaciones investigadas se efectuaron con margenes de subvalora-

213 Idem.
2% Disponible en:  hutp://cdei.itam.mx/medios_digitales/archivos/investigacion/Comentario
Manzanas TLCAN.pdf-

215 Decision final del caso MEX-USA-2006-1904-02, p. 5.

216 Resolucién por la que se da cumplimiento a la decision final del 15 de octubre de
2009 del panel binacional del caso MEX-USA-2006-1904-02, encargado de la revision de la
resolucion final de la investigacion antidumping sobre las importaciones de manzanas de mesa
de las variedades red delicious y sus mutaciones y golden delicious originarias de los Estados
Unidos de América, independientemente del pais de procedencia.
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ci6on de precios durante dicho periodo, y que ocasionaran una con-
tencion o depresion sobre los precios nacionales.

(i) En el expediente administrativo no existe informacién objetiva
(completa y homogénea) sobre los indicadores de la rama de pro-
duccibén nacional que pudieren sustentar que en el periodo de enero
de 2002 a junio de 2005, las importaciones investigadas causaron
dafo, en términos de lo previsto en el articulo 3.4 del Acuerdo
Antidumping.

(iv) Asimismo, no se dispuso de informacion completa de beneficios,
empleo, salarios, productividad, rendimiento de las inversiones, ca-
pacidad instalada de produccion, flujo de caja, existencias y capaci-
dad de reunir capital e inversion.

Por lo antes expuesto, se concluyd que no se aportaron las pruebas
para acreditar que durante el periodo de enero de 2002 a junio de 2005
(andlisis limitado al periodo mas actualizado) se caus6é dafio a la rama
de produccion nacional, en los términos previstos en el articulo 3o. del
Acuerdo Antidumping; esto es, pruebas positivas que permitieran una
evaluacion objetiva de todos los factores e indices econdémicos pertinentes
que influyeron en el estado de esa rama.

13. Decision final del caso identificado como MEX-USA-2011-1904-01.
Importaciones de cierto tipo de dcido estedrico originarias
de los Estados Unidos de América

Por lo que se refiere al caso en comento, la empresa Quimic, en su ca-
racter de reclamante, present6 el 4 de noviembre de 2011 ante la seccion
mexicana del Secretariado del TLCAN;, una solicitud para revision de un
tribunal arbitral ad hoc respecto de la resolucion publicada en el Diario Ofi-
ctal de la Federacion del 7 de octubre de 2011, por virtud de la cual la UPCI
concluyé modificar y prorrogar por un periodo adicional de cinco anos
las cuotas compensatorias impuestas, mediante resolucién final publicada
en el Duario Oficial de la Federacion del 8 de abril de 2005, a las importacio-
nes de cierto tipo de 4cido estearico originarias de los Estados Unidos de
América, independientemente del pais de procedencia. Al respecto, los
cuestionamientos principales se centraron en determinar si dentro de las
facultades de la autoridad investigadora durante una revision de examen
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de vigencia de cuota compensatoria se comprende el (i) modificar cuotas
compensatorias de oficio, y (ii) establecer una cuota compensatoria espe-
cifica a un nuevo exportador.!’

El 10 de octubre de 2013 el tribunal arbitral ad foc emitié su decision
final, por virtud de la cual determiné que la autoridad investigadora si
cuenta con las facultades mencionadas en los incisos (i) y (it) anteriores, vy,
por lo tanto, confirmo la resolucion impugnada en todos sus términos, de

conformidad con los siguientes argumentos:

a) El articulo 11.2 del Acuerdo Antidumping establece el marco ge-
neral de un proceso de revision que implica: 1) que la autoridad
investigadora puede iniciarlo previa solicitud de parte o de oficio,
y 2) permite a la autoridad investigadora considerar la eliminacion
o modificacion de la cuota compensatoria para asegurar que, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 11.1 de dicho ordena-
miento, la cuota sélo se mantenga durante “el tiempo necesario y
en la medida necesaria” para contrarrestar el dano causado por la
discriminacion de precios.?'®

b) Congruente con lo que establece el articulo 11.2 del Acuerdo Anti-
dumping, el articulo 68 de la LCE expresamente otorga facultades
amplias a la autoridad investigadora para llevar a cabo revisiones
de cuotas compensatorias de oficio que confirmen, modifiquen o
revoquen cuotas compensatorias. Asimismo, las disposiciones de
los articulos 99 y 100 del RLCE contienen los procedimientos que
deberan ser observados en las revisiones de la autoridad investiga-
dora y expresamente se refieren a las revisiones de oficio.?"?

¢) Tanto el articulo 9.5 del Acuerdo Antidumping como el 89-D de
la LCE no prevén alguna limitacién que prohiba a la autoridad in-
vestigadora el revisar la cuota de un nuevo exportador dentro del
procedimiento normal de revision, cuando dicho exportador haya
elegido no solicitar un procedimiento especifico de nuevo exporta-
dor.**" Al respecto, el tribunal arbitral ad hoc anadio:

2
2

7 Decision final del caso MEX-USA-2011-1904-01, p. 30.
8 Ibidem, p. 31.

219 Idem.

220 Ihidem, p. 32.
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...s1 un nuevo exportador decidiera solicitar una revisiéon especial de “nuevo
exportador”, las manos de la Autoridad Investigadora estarian atadas: no
podria iniciar una revision de oficio ni siquiera cuando los hechos sugirieran
que el margen del nuevo exportador fuera significativamente mayor al de la
cuota residual aplicable.

VII. CONCLUSIONES

La experiencia que nos deja el analisis de las trece decisiones finales desa-
rrolladas a lo largo del presente trabajo es, sin duda, compleja, ya que si
bien todas tienen como comiin denominador ser el resultado de un medio
de defensa para combatir practicas desleales de comercio, también lo es que
cada una de éstas presenta ciertas particularidades o rasgos que las distingue
y que contribuye de forma directa para evidenciar una clara evolucion del
mecanismo de tribunales arbitrales ad foc, contemplado en el capitulo XIX,
alo largo de estas dos décadas.

En este sentido, un primer rasgo es el cambio de enfoque de la propia
naturaleza del tribunal arbitral ad foc, ya que —como se ha mencionado—
en las dos primeras resoluciones,”! en su intento de desentranar sus facul-
tades y limitaciones, éste se excedi6 al adjudicarse potestades de 6rganos
jurisdiccionales nacionales, como lo son la posibilidad de nulificar resolu-
ciones o decretar de oficio el andlisis de causales de ilegalidad de una reso-
lucion impugnada; pero una vez que se afirmoé la naturaleza del tribunal
arbitral ad fioc como mecanismo alternativo de solucién de controversias,??
y se identificaron sus limitaciones al constrefiirse éstas tanto al marco del
Tratado como a las prestaciones y defensas de las partes involucradas, to-
dos los demas sucesores opinaron en el mismo sentido y perfeccionaron el
alcance de su propia naturaleza, hasta concluir que son en realidad tribu-
nales arbitrales ad hoc.**

Un segundo rasgo es el giro que se le dio al analisis de la competencia
de la autoridad investigadora, puesto que en un primer momento los argu-
mentos centrales se dieron en torno a la afirmacion de que los funcionarios
de las unidades administrativas de la Secretaria eran competentes en la

221 Las decisiones finales de los casos MEX-USA-1994-1994-02 y MEX-USA-1994-
1994-03.

222 Decision final del caso MEX-96-1904-03.

223 Véase los argumentos expuestos en el caso MEX-USA-98-1904-01.
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medida en que éstas estuvieran previstas en alguna ley o reglamento. En un
segundo momento, dicho analisis trascendi6 a fin de ponderar si los actos
ejecutados por el funcionario que no tenia competencia bajo el argumento
anterior afectaban o no directamente en la esfera de los particulares. En
los ltimos casos, el tema de la competencia de la autoridad investigadora
dejé de ser tan controversial, pues se reconoci6 que ésta debe presumirse,
en virtud de que el TLCAN prevé como autoridad competente a la Secre-
taria para el caso de México.

Como tercer rasgo se hace referencia a la evidente evolucion que se
presento en los puntos controversiales que los tribunales arbitrales ad foc
fueron analizando, de tal suerte que en los primeros casos se centraron en
cuestiones esencialmente procedimentales, tales como definir el alcance
del criterio de revision y la competencia de la autoridad investigadora, en
tanto que en los Gltimos prevalecié su estudio en conceptos de fondo y al-
cances de conceptos esenciales; por ejemplo, el reconocimiento de factores
que deben ser considerados para la determinacion del dafio en la produc-
ci6n nacional; la apreciaciéon de que el término “similitud” entre productos
no solo debe responder a caracteristicas fisicas, sino que también debe ana-
lizarse si éstos son comercialmente intercambiables, y de la pertinencia de
hacerse llegar de la informacién suficiente, oportuna y mas actualizada
posible.

Un cuarto rasgo es que las argumentaciones de los panelistas plasmadas
en sus decisiones finales han incidido directamente en la practica juridica
mexicana. Particularmente, se hace referencia a (i) la reforma que adicion6
el ltimo parrafo del articulo 238 del CFE, que —como ya lo hemos visto—
clarifico que no es facultad de los panelistas revisar de oficio las causales de
ilegalidad de una resolucién impugnada; (it) la contribucién directa en me-
jorar la practica administrativa de la UPCI, mediante el reconocimiento
de facultades discrecionales que le permitieron redefinir futuras actuacio-
nes, tales como utilizar el criterio de representatividad para hacerse llegar
de informacion relevante; revisar procesos de licitacion si, a su juicio, son
necesarios para determinar un posible dano en la produccién nacional, y
modificar cuotas compensatorias de oficio, asi como establecerlas en nue-
vos exportadores, siempre y cuando en este ltimo caso no se hubiere soli-
citado con anterioridad el procedimiento especifico de nuevo exportador.
Asimismo, la UPCI ha retomado en dos ocasiones argumentos del tribunal
arbitral ad hoc constituido bajo el caso MEX-USA-2006-1904-02. Importa-

ciones de manzana de mesa de las variedades red delicious y sus mutaciones
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y golden delicious originarias de los Estados Unidos de América,”** y les ha
dado el peso de criterios al integrarlos a su Sistema de Criterios y Prece-
dentes Administrativos de la UPCI (SCR y PT).?*

Un quinto y tltimo rasgo es que la mayoria de los casos no se han
resuelto en forma expedita, si se toma en cuenta que su promedio de con-
clusion es aproximadamente de tres afios. La razon de lo anterior se debe
principalmente a la falta de mecanismos agiles para la designacion de pa-
nelistas, especificamente en el supuesto de sustitucion, ya sea por motivos
de recusacion de partes o porque el propio panelista se encuentra imposi-
bilitado de cumplir con sus funciones, dando como resultado la suspension
del procedimiento correspondiente hasta nuevo aviso.?*

A manera de conclusién global, el analisis de estas trece resoluciones
no se agota en la solucion del conflicto correspondiente, sino que el simple
hecho de acudir y someterse al mecanismo en comento implica un verda-
dero vinculo de cooperacion internacional, compromiso y obligatoriedad
entre las partes involucradas, y que, sin duda, los criterios generados a tra-
vés de estas decisiones, aun cuando no pueden tener el peso de preceden-
tes judiciales, ya que no emanan de 6rganos jurisdiccionales, han logrado
constituirse como guias utiles y ejemplos de buenas practicas al robustecer
nuestra doctrina mexicana.

22+ Bajo este contexto, la UPCI reconocié como criterios propios a aplicar que en una
devolucion la autoridad investigadora tiene la facultad de instruir procedimientos que sal-
vaguarden garantias, como es el derecho de audiencia, y que un examen basado en infor-
macion escasa sobre los indicadores econémicos y financieros pertinentes que influyen en el
estado de la rama de la produccion nacional no puede constituir un examen objetivo para
efectuar un andlisis de dano real o potencial. Disponible en: Attp://upcuvikiproject.wikispot.org/
DERECHO_DE_AUDIENCIA 'y http://upciwikiproject.wikispot.org/ INFORMACI % C3 % 95N
INCOMPLETA.

225 EI SCR 'y PT se compone a partir de criterios extraidos de las resoluciones que emite
la Secretaria en materia de practicas comerciales internacionales. Su propoésito es trans-
parentar la practica administrativa de la UPCI, sistematizandola de modo que pueda irse
construyendo como un sistema de precedentes administrativos que la autoridad pueda se-
guir de manera coherente y que brinde certidumbre a los usuarios del Sistema de Practicas
Comerciales Internacionales. Se presenta a través de un wiki como herramienta dindmica
cuya caracteristica es que su contenido pueda editarse, de modo que la informacion se vaya
ampliando y mejorando con el tiempo. Véase Cruz Barney, Oscar, Antidumping, México,
Bosch, 2013, p. 15.

226 En el caso MEX-USA-2006-1904-02, el panel se constituy6 en julio de 2007 y co-
menzo6 sus actuaciones hasta agosto de 2008.
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