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1. InTRODUCCION

Este ensayo plantea ¢l problema del “neoproteccionismo”. Sefialar en
qué consiste, por qué surge, de qué manera se manifiesta y cuél es su
importancia para el proyecto de desarrollo mexicano son los objetivos
del mismo.

El sistema de pédneles es, hasta ahora, una de las instituciones mas
novedosas ensayadas con la cual se ha enfrentado el neoproteccionismo.*

Aun cuando existe entre los partidarios del libre comercio un gran
consenso al respecto, el hecho es que resulta dificil probar la existen-
cia del neoproteccionismo. Si bien la prueba patente de su existencia
se encuentra en el crecimiento acelerado de las barreras no arancelarias

1 Los “paneles” v el resto de los mecanismos del capitulo 19 del Acuerdo de
Libre Comercic Canadi-Estados Unidos fueron “especificamente disefiados para en-
frentar los problemas causados por la aplicacién de medidas proteccionistas internas
a las importaciones de la otra parte”. Graham, William C., Dispute Resolution in
the Canada/U.S. Free Trade Agreement: One Part of a Complex Relationship, Mi-
meo, July, 1991, pp. 36.
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en el comercio internacional, no es del todo evidente que las nuevas
barreras no arancelarias sean en realidad proteccionistas. Para unos,
una resolucién administrativa que impone derechos antidumping es,
generalmente, una barrera proteccionista; para otros, es una forma
legitima de evitar que, compitiendo deslealmente, un exportador ex-
tranjero destruya la industria local. Para los primeros, una que detiene
las importaciones de un pais bajo el expediente de que violan las re-
gulaciones sanitarias, es una férmula proteccionista; para los segundos,
es una forma de proteger la sanidad puablica, etcétera. Por lo anterior,
referirse a la ambigiiedad de las barreras no arancelarias es clave para
formular cualquier propuesta que se pretenda eficaz en la resolucién
de los problemas que se presentan en el debate.

El hecho de que este ensayo comience con el tema del “neoprotec-
cionismo”, pareciera indicar una toma de partido al sugerir, equivoca-
damente, que para uno fuera més importante la libertad del comercio
que el establecimiento y vigilancia de limites razonables al mismo
para la proteccion de la industria y de la salud piblica,

Por otro lado, cegarse ante un panorama comercial en el cual surge
cotidianamente un mayor numero de barreras que hacen cada vez mas
dificil exportar nuestros productos a otros mercados, pareciera indicar
una indiferencia irresponsable ante las necesidades de la estrategia
comercial en la que nuestro pais ha fincado sus esperanzas de desa-
rrollo.

Lo cierto es que, como veremos a lo largo del ensayo, las dos posi-
ciones encierran un gran contenido de verdad y representan las dos
caras del problema que atacan los péaneles. El neoproteccionismo, pa-
tente en el resurgimiento de las barreras no arancelarias, a partir de
los afios setenta, es también el problema de una serie de mecanismos
juridicos que no han funcionado adecuadamente para resolver las di-
ficultades que presentan las practicas desleales, la salud, la ecologia y
las normas de calidad para el comercio internacional.

II. La pisERALIZACION DEL GATT Y EL RESURGIMIENTO
DE LAS BARRERAS NO ARANCELARIAS

La tendencia que se habia manifestado en el mundo occidental gra-
cias a la actividad del GATT hab{a sido en el sentido de una creciente
liberalizacién del comercio mundial que no tiene paralelos en la his-
toria. Antes del GATT y a partir de la segunda mitad del siglo XVIII
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en Europa, fundamentalmente Francia e Inglaterra, habian experimen-
tado etapas intermitentes de liberalizacién que, sin embargo, tuvieron
caricter regional. En este sentido el GATT se presentd en octubre de
1947 como el primer proyecto de gran magnitud en la historia del co-
mercio internacional.

La técnica en la que esta institucién fundé su éxito liberalizador se
basaba en gran medida en la obligacién que sus miembros contraian
de convertir las complicadas barreras al comercio que utilizaran (e.g.
permisos de importacién) en aranceles y, posteriormente, disminuir
éstos gradualmente a través de negociaciones. Los aranceles tenian la
ventaja de que constitufan medios de proteccién transparentes, féciles
de identificar y cuya magnitud (la tasa arancelaria) era un indicador
confiable para los exportadores. Bajo este esquema, que simplificaba
v aclaraba los obstdculos al comercio, los pafses miembros del GATT
podian confiar en que al lograr que sus socios bajaran el nivel de sus
aranceles, mejoraban también sus posibilidades de comerciar con ellos.
El descenso de las tasas arancelarias, logrado en las dltimas décadas
en el marco del GATT, hizo mucho por definir los flujos del comercio
internacional.

Sin embargo, a partir de los afios setenta ha habido una prolifera-
cién de barreras comerciales diferentes a los aranceles. Las causas de
dicho fendmeno, llamado también “neoproteccionismo”, se encuentran
en la reacci6n de obreros y empresarios afectados por nuevas importa-
ciones que comenzaron a fluir de paises anteriormente relegados del
comercio. Estos sectores afectados presionaron politicamente a sus go-
biernos pidiendo mayor proteccién.? La aparicién de nuevos controles
a los flujos de comercio internacional permitidos por el derecho inter-
nacional® doté a los gobernantes de los mecanismos necesarios para
atender las presiones de sus ciudadanos sin violar —al menos en las
formas-- las prohibiciones establecidas. Por otra parte surgieron esque-
mas novedosos que permitieron a las principales potencias econémicas
limitar sus importaciones sin violar la letra de las normas del GATT,
aunque contravinieran totalmente su espiritu.*

z Los empresarios y obreros de textiles y acero de Estados Unidos desarrollaron
un intenso cabildeo y utilizaron su fuerza politica para obtener el apoyo del Con-
greso para sus demandas.

8 Establecidos en la ronda de negociaciones en Tokio en 1979, los cédigos de
conducta del GATT, sirvieron de marco para el establecimiento de nuevas barreras
comerciales.

4+ El més claro ejemplo de esto la presentan los acuerdos de restriccién volun-
taria de exportaciones.
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Algunos de los nuevos obstdculos no arancelarios que actualmente
se presentan a las exportaciones son las cuotas de importacién asigna-
das unilateralmente por sector y por pafs, los acuerdos de restriccién
voluntaria de exportaciones, los derechos antidumping o compensato-
rios aplicados de manera abusiva, normas técnicas prohibitivas, salva-
guardias aplicadas sin compensacién y nuevas legislaciones mas res-
trictivas.* La importancia de las barreras no arancelarias puede ser
claramente evaluada al verificar que actualmente cerca del 15 por cien-
to del comercio mundial es afectado por algin tipo de ellas.®

I, MEXICO Y LAS BARRERAS NO ARANCELARIAS

A partir del inicio de la apertura comercial por el gobiemo de Mi-
guel de la Madrid (1983), México comenzé a basar su estrategia de
desarrollo en el comercio internacional de productos no petroleros. La
apertura comercial, sumada a la entrada al GATT a finales de 19867
y a la suscripcién de varios de sus cédigos, en 1987, trajo como conse-
cuencia la inmersion de México dentro de las tendencias predominan-
tes —liberalizadoras y proteccionistas— en el comercio mundial.

En este contexto se crea “por primera vez en nuestra historia, un
mecanismo [especifico] de defensa contra las pricticas desleales de
comercio internacional”.® El nuevo sistema surgié al expedir México
su Ley de Comercio Exterior en enero de 1986 (en adelante LCE)®
basandose en las disposiciones del GATT.® De acuerdo a Ortega Gé-
mez el sistema “nace como consecuencia de una serie de acciones muy
decididas de politica comercial, tendentes a abrir la economia y a
racionalizar los mecanismos de proteccién con un sistema més trans-
parente y eficiente basado en el arancel”* Es decir, el sistema buscé

8 Una clasificacién —y una lista mis exhaustiva— la proporciona el Banco Mun-
dial, Informe sobre el desarrolle mundial 1987, Washington, Banco Mundial, 1987,
p. 162, Incluye, ademéas de las barreras mencionadas: impuestos al consumo, medi-
das de control de precios, vigilancia de importaciones (incluide el licenciamiento
automitico), monopolios estatales, etoétera.

€ Ibidem.

7 El 24 de agosto de 19886.

2 Ortega Gémez, Armando F., “El sistema antidumping mexicano: Factor critico
de la apertura”, Comercio Exterior, México, vol. 3%, niim. 3, marzo de 1989, p, 208.

? Ley Reglamentaria del Articulo 131 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en Materia de Comercio Exterior, D.O. del 31 de enero de 19886.

10 §i bien México aun no habla ingresado al GATT ya habia hecho su solicitud
de ingreso.

11 QOrtega Gomez, op. cit., supra nota 8, p. 214,
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otorgar una proteccién a la industria nacional contra ciertas formas de
competencia desleal (el dumping y las subvenciones) y se convirtio
en una de las pocas protecciones que existian en una economia funda-
mentalmente abierta. Para el autor el sistema fue un factor critico en
la apertura comercial ya que en una economia abijerta el sector pro-
ductivo comenzé a enfrentar de manera mis abierta la competencia
externa. Dado que en su opinién la apertura mexicana fue muy acele-
rada y dejé muchos huecos regulatorios (notablemente en el area des-
coordinada y multisecretarial de la normalizacién comercial), ese sis-
tema se convertia en una de las pocas defensas de los productores na-
cionales frente a las importaciones del extranjero y estos productores
trataron sin éxito de usarlo para contrarrestar fenémenos como el con-
trabando, el uso ilegitimo de marcas y, fundamentalmente, la insufi-
ciencia y falta de coordinacion de las normas oficiales de calidad que
provocaba que el pafs se llenara de chatarra, saldos y “segundas”.?
Hoy dia México es visto como uno de los primeros —y de los mdas ac-
tivos— paises en desarrollo que ha comenzado a afectar a los productos
extranjeros, especialmente con derechos antidumping.?

Actualmente el comercio internacional es un drea estratégica en el
proyecto de desarrollo mexicano y los problemas del comercio mundial,
en la medida en que los comparte nuestro pais, cobran una mayor
importancia para nosotros. Las barreras no arancelarias a que se en-
frentan los productos mexicanos en el extranjero es una de las preocu-
paciones principales de nuestra agenda comercial. De acuerdo a Sales,
el porcentaje de las exportaciones mexicanas no petroleras afectado por
diversas restricciones no arancelarias en Estados Unidos varid entre
122 y 21 por cientro entre 1980 y 1986.* Lste nivel de afectacién fue
comparable al que Estados Unidos aplicé a sus otros socios comercia-
les y al que se le aplica a México en otros mercados.

La aplicacién de estas reglas a nuestro comercio se ha vuelto un
asunto cotidiano. Casi todos los tipos diferentes de barreras no aran-
celarias afectan o han afectado 2 las exportaciones de México: normas

12 El autor sefiala que gran cantidad de denuncias que intentaron utilizar el
sistema para combatir problemas comerciales ajenos al dumping v las subvenciones
fueron desechadas. Ortega Gémez, op. cit., pp. 213 y 214.

13 Rowat, Malcolm, “Protectionist Tilts in Antidumping Legislation of Developed
Countries and LDC Response: Is Race to the Bottom Inevitable’, Journal of
World Trade. Law, Economics, Public Policy, vol. 24, nim. 6, December 1990,
p. 18,

14 Sales S., Carlos L., Proteccionismo comercial de los Estados Unidos hacia
México. 1980-1986, ITAM, tesis de licenciatura, 1988, pp. 58-60.
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fitosanitarias detienen las exportaciones de aguacate mexicano a Esta-
dos Unidos; normas ecoldgicas evitaron la exportacién de nuestro atin;
un acuerdo de mercado determina la cuota de acero mexicano en el
mercado norteamericano; resoluciones administrativas imponen derechos
compensatorios al cemento mexicano, etcétera. '

IV. DIVERSOS TIPOS DE RESTRICCIONES NO ARANCELARIAS EN EL COMERCIO
INTERNACIONAL MODERNO

El proteccionismo moderno se manifiesta en cinco areas las salva-
guardias; los acuerdos de ordenacién de mercados; los acuerdos de
restriccién voluntaria de exportaciones; los estindares téenicos; y la
imposiciéon de derechos compensatorios a los productos extranjeros sub-
sidiarios y de derechos antidumping a aquellos productos que se ven-
den a un “precio menor al justo”.

1. Salvaguardias
a} Caracteristicas

Las salvaguardias son Ia via legal a través de las cuales un pais miem-
bro del GATT podria establecer restricciones cuantitativas a las im-
portaciones. Su desuso creciente y la proliferacién de medidas nego-
ciadas al margen de los procedimientos del GATT son algunos de los
sintomas de decadencia del multilateralismo. Por el contrario, su for-
talecimiento es uno de los elementos necesarios para la reactivacién
del comercio mundial. Las salvaguardias responden a la pregunta de
cuindo puede un pais incumplir la prohibicién del acuerdo de no
establecer restricciones cuantitativas al comercio. Se trata de medidas
esencialmente protectoras permitidas por el articulo XIX del GATT
en aquellos casos en que importaciones inesperadas de ciertos produc-
tos causen o amenacen causar serios dafios a los productores del pais
afectado. El artculo XIX también es conocido como “cldusula de es-
cape”, puesto que permite a la parte que lo invoca eludir temporal-
mente sus compromisos con el GATT. Para ser admitidas no deben ser
selectivas sino aplicadas conforme a la cldusula de la nacién méas fa-
vorecida (no discriminacién), de manera temporal, y otorgando com-
pensacion o posibilidad de represalia a la parte afectada. La no selec-
tividad obedece a que lo que se ataca es la importacién del producto
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y no a ciertos paises productores. La legislacién norteamericana con-
templa un procedimiento para aplicar las salvaguardias en Estados
Unidos congruente con el GATT. A través de éste, se trata de probar
la existencia de los requisitos de las salvaguardias; sin embargo, una
vez que el organismo dictamina que la salvaguardia procede, su apli-
cacion final generalmente estd sujeta a la discrecién del ejecutivo.

Desuso y desplazameinto. A nivel internacional, las salvaguardias ge-
neralmente no son invocadas dado que el procedimiento establecido
por el GATT es tan informal (las reglas son tan pocas y simples) que
los paises importadores han podido negociar restricciones, fuera del
GATT, con los principales pafses exportadores involucrades. Puesto
que la posibilidad de impugnar estos acuerdos no mejoraria la situacién
del pafs exportador —ya que, entre otras cosas, el procedimeinto puede
ser fAcilmente bloqueado o dilatado—, se ha podido apreciar interna-
cionalmente la proliferacién de medidas —diferentes a las salvaguar-
dias— tomadas al margen del GATT.*® Tal es el caso de los acuerdos
de ordenacién de mercado, las cuotas a la exportacién y los acuer-
dos de restriccién voluntaria de exportaciones,

La selectividad en materia de salvaguardias. Los paises desarrvollados
han criticado severamente el actual mecanismo de salvaguardias del
GATT porque no les permite selectividad y han presionado para ob-
tener un codigo de salvaguardias que incluya este principio como
excepcién a la clausula de la nacién més favorecida. Para ellos es im-
portante crear un codigo de salvaguardias que otorgue la posibilidad
de “responsabilizar” a ciertos proveedores de un producto por la abun-
dancia repentina del mismo. De esta manera se podrian limitar las
exportaciones de los proveedores “culpables” y dejar intocadas las ex-
portaciones de los proveedores méas antiguos. Esto equivaldria a permi-
tir diseriminar entre los exportadores a los que se podria dirigir una
salvaguardia. Necesariamente este principio implica desfavorecer a los
productores cuyas exportaciones hayan crecido mas dinimicamente en
los iltimos tiempos (muchas veces pafses en desarrollo). La selectividad
es buscada por los pafses desarrollados porque en ocasiones no les
favorece por razones politicas o por temor a la capacidad de respuesta
de la otra parte, el afectar, a través de una salvaguardia, a todos los
productores de un bien. Hasta 1986 FEstados Unidos habia implemen-
tado 15 salvaguardias aun cuando habia recibido autorizacién para

15 “ID]esde 1078 los casos de limitacién voluntaria de exportaciones han supe-
rado a las medidas de salvaguardia en una proporcién de 3 a 1.7 Banco Mundial,
op. cit.,, supra nota 3, p. 180.
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implementar 30,2 Las 15 no implementadas muestran hasta qué punto
puede serle util a este pais el obtener la selectividad que demanda.

2. Acuerdos de ordenacién de mercados

A través de los acuerdos de ordenacién de mercados, Estados Unidos
ha establecido cuotas a la exportacién de ciertos productos que otros
paises pueden realizar a este pafs cuando se estima que las importa-
ciones estdn causando dafios a la industria norteamericana. Estos acuer-
dos se basan en la ley norteamericana y constituyen una especie de
salvaguardia al margen de los mecanismos del GATT. Dado que estos
acuerdos introducen restricciones cuantitativas a las importaciones y
que genecralmente son tomados de manera discriminatoria, involucran
una violacidn a las disposiciones del GATT.*" Para efectuarlos, Estados
Unidos ha obtenido permiso del GATT y se ha visto obligado a otor-
gar compensacién a sus miembros en otras dreas o a permitir la posi-
bilidad de represalias.*® Estos acuerdos generalmente se negocian con
los principales proveedores del producto en cuestién. Paralelamente se
implementa unilateralmente una serie de medidas —nada ordenadas—
que determinan las cuotas de los proveedores mis pequefios. México
se ha visto sometido a los acuerdos de ordenacién de mercado en acero
y textiles, y a cuotas en productos como azicar y chocolate,

3. Acuerdos de restriccion voluntaria a las exportaciones

Mediante los acuerdos de restriccién voluntaria de exportaciones, un
pais se compromete a no exportar un porcentaje superior a una parte
determinada de su produccién de ciertos productos a otro pais, A di-
ferencia de los acuerdos de mercado ordenado, el pais importador
(Estados Unidos) no aplica ninguna medida para hacer cumplir el acuer-
do que depende s6lo de la autorrestriccién del exportador. Desde
luego, la restriccién “voluntaria” sélo es aceptada por el pais exporta-
dor para evitar el riesgo de la imposicién de una restriccidén no volun-
taria y para respetar formalmente la prohibicién de barreras cuanti-
tativas del GATT.

18 Sales, 8. Carlos, op. cit., supra nota 14, p. 60,

17 El articulo XI del GATT prohibe el uso de restricciones cuantitativas y el
articulo XIII seiiala que cuando se apliquen no deberin ser discriminatorias.

18 Las represalias pueden consistir en el permiso del GATT para afectar al pais
violador con una medida equivalente a la sufrida,
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4. Obstdculos técnicos al comercio
a) Caracteristicas

Los estdndares técnicos son necesarios para acceder al mercado glo-
bal y se refieren tanto a las caracteristicas del proceso productivo como
a la calidad que deben reunir los productos. Involucran, generalmente,
normas de seguridad, sanidad, proteccién al medio ambiente o protec-
cién a los consumidores, por lo cual el establecimiento de éstas es un
asunto que cae dentro del ambito de decisién soberana de cada pais.
Dada su importancia para accesar los mercados mundiales, la aspira-
cién del libre comercio en esta drea es lograr una mayor armonizacién
de los estidndares técnicos mundiales. E1 GATT ha establecido un c6-
digo en la materia, ¢l Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al Comercio,
suscrito por México e implementado por la Ley sobre Metrologia y
Normalizacién.*

b) Utilizacién proteccionista

La manifestacién proteccionista en estas normas se presenta cuando
se les da un uso arbitrario, ya sea al aplicarlas o al modificarlas con el
objeto de frenar las exportaciones de terceros paises. En esas ocasiones
los estdndares técnicos se convierten en barreras técnicas al comercio.
La solucién aplicada por el cédigo del GATT consistié en establecer
el principio de tratamiento nacional por el que cada signatario se obli-
ga a garantizar un trato igual tanto a productos nacionales como ex-
tranjeros en materia de estindares técnicos. El mismo cédigo establece
el principio de que no se deben crear normas técnicas con el objeto
de levantar bamreras al comercio, de que los firmantes deben adoptar
las normas técnicas internacionales cuando éstas existan y de que de-
ben notificar los cambios en estas normas a los demas miembros. Esta
es una de las 4reas donde el GATT ha logrado avances significativos
estableciendo criterios basicos, sin embargo, la madurez de las normas
es todavia incipiente y, en general, se admite que el GATT no ha
logrado que el Cédigo tenga un impacto significativo para evitar los
problemas en esta 4rea. Las razones del fracaso del GATT son wvarias,

12 E] Cddigo fue suscrito el 24 de julio de 1987 y aprobado por el Senado el
4 de diciembre del mismo aiio. La ley que lo aplica se publicé en ¢l Diario Oficial
el 26 de enero de 1088, Witker, Jorge, Cddigos de Conducta del GATT suscritos
por México, México, UNAM, 1988, p. 108,
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por una parte no ha sido admitida todavia la validez de la interven-
cién de organismos internacionales en esta 4rea. Los estindares téeni-
cos siguen siendo considerados parte de las 4reas donde los estados
ejercen su soberania, y éstos se muestran reticentes a ceder facultades
a organismos internacionales para que vigilen su aplicacién. A lo an-
terior se suma el hecho de que —fuera de la Comunidad Europea—
no existen muchos estudios que evalien los efectos econdémicos adver-
sos de dichos estindares, razén por la cual es dificil convencer a los
diversos actores de la necesidad de asumir compromisos internaciona-
les més estrictos.?®

Por lo anterior la responsabilidad y el desarrollo principal en esta
drea tiene lugar a nivel nacional y en ocasiones descansa en institucio-
nes no gubernamentales. En Estados Unidos muchas medidas relacio-
nadas con los estindares son establecidas por instituciones privadas
(ie. el Underwriters Laboratory) y que por lo tanto implicard no sélo
coordinacién entre gobiernos sino también entre particulares. En México
las Hamadas normas oficiales mexicanas son publicadas en el Diatio
Oficial. Por varias razones, las soluciones que se pueden presentar a los
problemas de proteccionismo en esta 4rea son mucho més complicadas
y exigen mayores esfuerzos de coordinacién.

5. Derechos antidumping y derechos compensatorios
a) Caracteristicas

Las normas sobre dumping y subvenciones buscan atacar, a nivel
internacional, las formas mds comunes de competencia desleal, En ese
sentido, son necesarias para una competencia sana entre empresas de
diversos paises, siendo aceptadas y usadas en versiones similares por
varios miembros del GATT, entre ellos México, Canad4 y los Estados
Unidos. La adopcién de cbédigos internacionales y leyes nacionales en
estas materias ha buscado frenar la generalizacién del dumping y de
las subvenciones en el comercio.”* El dumping consisten en la expor-

20 Patterson, Eliza, “International Efforts to Minimize the Adverse Trade Effects
of National Sanitary and Fitosanitary Regulations”, Journal of World Trade, vol
24, nfim. 2, april 1990, pp. 94-95.

21 J,0s mecanismos antidumping v antisubsidios erigen barreras al comercio per-
mitidas por el GATT, que los reglamenta en el Cédigo Antidumping (Acuerdo rela-
tivo a la aplicacién del articulo VI del GATT) y en el Cadigo sobre Subvenciones
v Derechos Compensatorios (Acuerdo relativo a la interpretacién y aplicacion de los
articulos VI, XVI y XXII del GATT). México, ademds de haber suscrito el primer
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tacién de bienes a un precio inferior a su precio interno o al costo de
produccion, con la consecuente afectacién a la produccién de mercan-
cias similares en el mercado extranjero. Es una distorsién inducida por
las empresas en el funcionamiento del mercado. Las subvenciones gu-
bernamentales son otra manera de competencia desleal, pues levan al
abaratamiento artificial de los precios de un producto y también im-
plican un dafio a la industria doméstica que compite en desventaja:
son una distorsién inducida por los gobiemnos en el funcionamiento de
Jos mercados.

El mecanismo tradicional con el que se enfrenta tanto el dumping
como las subvenciones en diversos paises, es muy similar y consiste en
el establecimiento de derechos a la entrada de estos productos. El de-
recho se fija de acuerdo a la cantidad necesaria para contrarrestar la
ventaja indebida que tiene el producto extranjero. Es decir, se aplica
un derecho antidumping que iguale el precio de la mercancia al pre-
cio en que se vende en el mercado del exportador, o un derecho com-
pensatorio que reste la subvencién otorgada al producto.

b) Proliferacion de derechos compensatorios y derechos
antidumping

Un ejemplo de la creciente importancia de estos nuevos métodos se
puede observar en el aumento exponencial de la imposicién de derechos
compensatorios por los Estados Unidos: de 1897 a 1930 se aplicaron
12 veces; de 1930 a 1939, 34 veces.?* En las (ltimas décadas la condue-
ta de Estados Unidos ilustra el crecimiento acelerado de los derechos
compensatorios y los derechos antidumping: de 1970 a 1974 s6lo impuso
11 veces derechos compensatorios a paises extranjeros, en tanto que de
1975 a 1979 fueron 104, y de 1980 a 1985, 171.** México no escapa a

¢6digo y haberse comprometido a suscribir el segundo, regula el dumping ¥ los
subsidios en ]a Ley de Comercio Exterior y en el Reglamento contra Précticas
Desleales de Comercio Internacional. Estados Unidos regula los derechos compen-
satorios desde 1897; sin embargo, su legislacién sobre dumping y subvenciones es
ahora el Trade Agreement Act de 1979. Tanto México como Estados Unidos siguen
la mayor parte de los lineamientos establecidos en los cédigos del GATT,

Puede surgir legislacidén sobre dumping en otras leyes, e.g. propiedad industrial.

22 Hufbauer, G. C. y Shelton Erb, J., Subsidies in Internationgl Trade, Washing-
ton, Institute for International Economics, 1984, p. 15.

23 Button, K. R., “The United States-Canada Free Trade Agreement: An Over-
view and an Assesment for the U.S. Non-ferrous Metals and Forest Products In-
dustries”, en Law and Policy in International Business, Georgetown, vol. 20, nim.
4, 1989, p. 770 n2l.
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esta tendencia: para junio de 1988 habia 25 procedimientos vigentes
seguidos en nuestro pafs contra productos extranjeros en materia de
dumping ™

V. IMPORTANCIA RELATIVA Y RELACIONES ENTRE LOS DIVERSOS TIPOS
DE RESTRICCIONES NO ARANCELARIAS

Esta seccién busca establecer las relaciones que se dan entre diver-
sas barreras arancelarias y determinar cuél es la importancia relativa
de cada una. A través de ella se busca determinar si la idea del Acuer-
do de Libre Comercio Canadé-Estados Unidos de que los paneles se
concentren sobre los mecanismos antidumping y antisubvenciones re-
fleja una estrategia correcta para México o si nos convendria enfocar
la atencién de las negociaciones en otras barreras no arancelarias. De
acuerdo a Gary Horlick los mexicanos debemos pensar en el Hpo
de decisiones en las que México debe querer tener voz para decidir en
qué 4rea nos conviene negociar paneles. Para ello es necesario pensar
en todas las decisiones unilaterales que nos afectan a nosotros. El su-
girid, por ejemplo, el horario de aduanas o las reglas de origen. Sefialé
que Israel al negociar su Acuerdo de Libre Comercio con Estados Uni-
dos creé pdneles en materia de reglas de origen que podrian servir
como ejemplo para México.?

1. Las dos barreras no arancelarias mds importantes

El 4rea de derechos compensatorios y antidumping es, en los afios
ochenta, el sustento ideolégico de las restricciones de importaciones y
una de las que mayores susceptibilidades despiertan en las relaciones
comerciales internacionales. Cuantitativamente, es una de las dos mas
importantes en términos de la magnitud de las barreras comerciales
que erige y tiene una estrecha relacién causal con la negociacién de
los acuerdos de restriccién voluntaria de exportaciones (en adelante
ARVE's), que es la otra barrera de tal magnitud. Como Io sefialan Finger
y Murray respecto a Estados Unidos:

Las leyes de competencia desleal constituyen la medida conforme a
la cual las importaciones son evaluadas en los ochentas y el funda-

24 Witker, Jorge, Curso de derecho econdmico, México, UNAM, 1989, p. 300.
25 Gary N. Horlick, Preguntas y respuestas sobre su ponencia (apuntes tomados
en El Colegio de México, el 26 de febrero de 1991).
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mento racional en base al cual se justifica al mayor parte de las res-
tricciones a las importaciones. Sin embargo, las investigaciones de
dumping y subvenciones no constituyen la forma a través de la cual
Ias restricciones a las importaciones se implementan siempre. Antes
bien, la mitad de las investigaciones que se han emprendido en los
ochentas han llevado a la restriccién negociada de exportaciones mas
que a la imposicién de derechos antidumping o compensatorios.”

2. Relacién causal entre derechos antidumping o compensatorios
y ARVE's

De acuerdo a Finger y Murray los ARVE’s son tan importantes como
Jos mecanismos administrativos contra la competencia desleal y se des-
prenden en muchos casos de la presentacién de denuncias de la indus-
tria local que activan estos mecanismos.

La relacion causal entre las investigaciones antidumping y antisub-
venciones y los ARVE’s queda expuesta cuando se observa que “[c]asi
la mitad (348 de 744) de los casos (durante el periodo 1980-1988) fueron
suspendidos por acuerdos que llevaron a ARVEs™

Esta relacién no es accidental, antes bien pareceria que en algunos
casos existe una actitud consciente de utilizar los argumentos de com-
petencia desleal para llevar a los exportadores extranjercs a la mesa de
negociaciones. Finger y Murray ponen el ejemplo de la industria norte-
americana del acero que inicid investigaciones contra casi todos los
exportadores de acero con el objeto de presionar al gobierno a negociar.

3. Mayor importancia de los derechos antidumping o compensatorios
para los paises menos poderosos

Si bien, por regla general, pareceria que un pais como México tiene
tantas posibilidades de ser afectado por la imposicién de derechos anti-
dumping o compensatorios como por la de un ARVE, esto no tiene lugar
en la prdctica, ya que en general los derechos compensatorios y anti-
dumping se reservan para los paises menos poderosos y los ARVE’s para
los paises de mayor peso, como lo sefialan Murray y Finger:

La fuerza politica del pats exportador tiene influencia en la forma
de restriccién de importaciones que el gobierno utilizarid. Un pais

26 Finger, J. Michael y Tracy Murray, “Policing Unifar Imports: the United
States Example”, Journal of World Trade, Geneve, vol. 24, num. 4, august, 1990,
27 Idem, p. 45.
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poderoso recibird la cortesia de un arreglo negociado [ARVE], un
pais menos poderoso recibira, a su tiempo, una resolucién dictada
a través de los canales administrativos normales.>®

Estos hallazgos estan corroborados por otras fuentes. De acuerdo al
Banco Mundial en los dltimos tiempos se observé una tendencia a que
las exportaciones de los paises en desarrollo fueran crecientemente mas
afectadas por derechos compensatorios: de 1975 a 1979 las exportacio-
nes de estos palses pasaron de representar un tercio a casi dos tercios
del total de importaciones afectadas en Estados Unidos.*® Estos meca-
nismos parecen constituir un freno al comercio que afecta particular-
mente a los paises en desarrollo. La razén de esto reside en que las
investigaciones sobre derechos antidumping o compensatorios constitu-
yen harreras “porosas” que pueden ser superadas por las empresas a
través de costosos litigios,® Dado que el costo de un juicio no puede
ser soportado por las empresas menores, existe un sesgo en estos meca-
nismos que favorece a las empresas mayores de los paises desarrollados,*

4. La selectividad de los mecanismos de defensa contra prdcticas
desleales

Una razén de la proliferacién de las denuncias de dumping o sub-
venciones en Estados Unidos es que para los productores locales resulta
preferible acudir a las investigaciones contra practicas desleales que
a las salvaguardias. Como Finger y Murray sefialan:

Para los denunciantes, los casos de competencia desleal tienen varias
ventajas procedimentales [frente a las salvaguardias]; pueden estar
dirigidos a importaciones originadas en un pais en particular y el
presidente no tiene la autoridad de hacer a un lado una resolucién
en sentido afirmativo.®?

Desde luego, esa ventaja solo entra en juego si los mecanismos contra
la competencia desleal pueden ser manipulados con fines proteccio-
nistas.

28 Idem, p. 48.

20 Banco Mundial, op. cif., p. 186,

30 Idem, pp. 186-187.

31 Los costos varian en diversos paises, En México un litigio de esta naturaleza
es menos oneroso que en Estados Unidos.

32 Finger y Murray, op. cit.,, supra nota 26, p. 49.
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5. La importancia menor de las otras barreras

La salvaguardia o cldusula de escape destaca por su relativa poca
importancia dentro de las barreras no arancelarias. En Estados Unidos,
por ejemplo, durante el periodo que va de 1980 a 1988 se han imple-
mentado 4 salvaguardias por afio en promedio. Las normas técnicas
(o fitosanitarias) si bien tienen un impacto similar al de los mecanismos
antidumping se encuentran menos sistematizadas y menos sujetas a
disciplina internacional. Su aparente falta de importancia puede deber-
s¢ mis bien a la limitada literatura que sobre ellas existe. Por otra
parte, el hecho de que estén bajo control de actores no gubernamen-
tales y que se presuma frecuentemente el derecho soberano de los
estados a conservar el control sobre ellas,®®* las convierte en barreras
no arancelarias poco idéneas para ser atacadas por mecanismos con las
caracteristicas de los péneles. Finalmente los acuerdos de mercado
ordenado tienen las dificultades que ya hemos referido y que consisten
bésicamente en que entran en conflicto con el GATT y generan difi-
cultades internacionales a los paises que los implementan. Por lo ante-
rior su utilizacién no es tan difundida como la de otras barreras.

6. Implicaciones para México

¢Cuiles son las conclusiones de esta seccién en relacién con los pro-
blemas mexicanos? La primera es que si se trata de escoger alguna
de las barreras arancelarias que se erigen frente a nuestro comercio,
resulta estratégicamente correcto atacar prioritariamente el 4rea de Jos
derechos entidumping y antisubvensiones. Estos constituyen uno de los
dos tipos de barreras no arancelarias mas importantes y a través de
ellos se llega, normalmente, a la ofra (que son los ARVE's). Por otra
parte, como pais menos poderoso, es el 4rea que tiene mayor relevan-
cia para nosotros, ya que nos afecta en mayor proporcién y, por sus
costos, resulta mas dificil de superar para nuestras empresas.

VI. EL PROTECCIONISMO EN FL COMERGIO INTERNAGIONAL

Hasta este punto hemos hablado del crecimiento de las barreras no
arancelarias y descrito el funcionamiento y relaciones que se estable-

83 Fstos elementos han sido tomados de Patterson, op. cif., supra nota 20, pp.
90-102.
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cen entre las principales de éstas. El objetivo de lo anterior fue esta-
blecer las consideraciones econdmicas que motivan la creacién de los
Pénales y que determinan que se escoja —entre otras— el 4rea de los de-
rechos antidumping y compensatorios.

En este apartado nos acercaremos directamente al problema del neo-
proteccionismo, en especial en Ia estratégica 4rea de los derechos anti-
dumping y compensatorios. La simple descripcién de las caracteristicas
y magnitud de las nuevas barreras no arancelarias no explica la razén
por la que algunas barreras, en especial los derechos antidumping o
compensatorios, funcionan alejados de la racionalidad que les asignaron
sus creadores. Para explicar el neoproteccionismo es necesario descri-
bir las condiciones necesarias y suficientes para que éste se presente,

La determinacién de estas condiciones resulta muy importante para
el desarrollo de este ensayo ya que entender la mecénica de la enfer-
medad (el proteccionismo) ayuda a entender el tratamiento (los paneles).

Debe sefialarse que gran parte de lo referido sobre el proteccionis-
mo ha sido tomado de estudios sobre Estados Unidos. Si bien algunos
de los aspectos pueden ser apropiados para describir la situacién mexi-
cana o canadiense, se aplican principalmente a FEstados Unidos. Nos
avocamos a desarrollar el proteccionismo en Estados Unidos pensando
hacer referencia al problema més grave del comercio mexicano en el
mercado extranjero mas importante.

El proteccionismo es un problema especialmente acuciante para pai-
ses como el nuestro debido a la estructura de su mercado y de su in-
dustria. En general la industria de los paises en desarrollo que adoptan
un modelo dirigido a las exportaciones es particularmente susceptible
de ser afectada por la imposicién de derechos entidumping o derechos
compensatorios. La razén de esto estriba en que el modelo dirigido a
las exportaciones requiere la produccién de grandes volimenes de mer-
cancias para poder alcanzar precios competitivos en el mercado global.
A diferencia de la industria de los paises desarrollados, la de los paises
en desarrollo generalmente no cuenta con un mercado interno lo sufi-
cientemente grande para absorber estos volimenes de produccién. De
esta manera, cuando las barreras no arancelarias le son impuestas afec-
tan a la mayor parte de sus ventas. Por esa razén es més (til para
nosotros que para otros paises evitar el proteccionismo de estos instru-
mentos.
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1. El origen complejo del neoproteccionismo

En esta seccién haremos referencia a algunas de las causas genera-
les que motivan el surgimiento del proteccionismo en tiempos recientes.

2. El crecimiento de los flujos comerciales y el surgimiento de grupos
de presién

La principal causa del surgimiento del neoproteccionismo a nivel
mundial debe encontrarse en el crecimiento de los flujos comerciales
en el marco del GATT a que ya hemos hecho referencia. Una conse-
cuencia légica del crecimiento de los flujos comerciales es el reacomo-
do que experimentan las industrias de diversos paises en razén de sus
ventajas comparativas y competitivas.® Dentro de un ambiente de fuer-
te competencia en los mercados internacionales algunas industrias lo-
cales tienden a desaparecer y otras a crecer.

Este proceso no siempre es experimentado ficilmente por una socie-
dad determinada. Aun cuando ecstas politicas benefician directamente
a los consumidores al ofrecerles mejor calidad y menores precios, estos
beneficios tienden a reflejarse de manera deficiente en la realidad po-
litica debido al hecho de que los consumidores rara vez constituyen
grupos organizados. Por el contrario los empresarios y obreros de las
industrias afectadas que de pronto se encuentran al borde de la quie-
bra y en desempleo como consecuencia de la desaparicién de su indus-
tria sl constituyen grupos organizados. Los sindicatos de trabajadores
y las organizaciones de empresarios normalmente presionan a sus go-
biernos para que estos los protejan de la competencia extranjera. En
paises como Estados Unidos esa presién se da fundamentalmente a
través del cabildeo en el Congreso. En otros paises, como México, las
organizaciones de trabajadores y empresarios negocian directamente con
el gobierno.

A lo anterior se afiade el hecho de que la presién proteccionista a
la que estan sujetos los gobiernos provienen —en los paises desarrolla-

8 Una veniaja comparativa es la que surge del hecho de que un pais tenga
una mejor dotacién natural de ciertos recursos, Por ejemplo, para un pais que tie-
ne abundante mano de obra barata, ésta es su ventaja comparativa; igualmente
para un pais que geogrificamente se encuentra cerca de un gran mercado de con-
sumo #sta representa una ventaja comparativa. Por otra parte, las ventajas compe-
titivas son ventajas creadas por los propios paises. Por ejemplo el hecho de que
un pais cuente con una infraestructura de transporte muy eficiente, 0 que cuente
con mano de obra muy bhien calificada,
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dos— principalmente de las ramas menos dinimicas de la economia;
esto es, justamente de las que compiten con las exportaciones de los
paises en desarrollo.

El impacto de influencias politicas externas en la determinacién de
derechos compensatorios o entidumping no es en absoluto infrecuente.
En el pasado, los grupos de interés en las industrias norteamericanas
afectadas por las importaciones han tenido Ia capacidad de obtener el
apoyo politico necesario para conseguir la proteccién. En relacién a
esto Debra Steger sefiala;

El problema enfrentado en el pasado por las industrias canadienses
bajo el sistema norteamericano de defensa contra pricticas desleales
ha resultado de las incertidumbres causadas por los pocos casos en
que la influencia politica parece haber sido empleada para influir
las determinaciones de las entidades investigadoras.®®

Hay varios ejemplos de casos donde se ha advertido influencia poli-
tica en la investigacién de précticas desleales en Estados Unidos.®
Steger sefiala que la determinacién preliminar en el caso “Softwood
Lumber from Canada”,*" parece haber sido influenciada en cierta me-
dida por consideraciones politicas, Ademés como resultado de una
determinacién final negativa por el DOC en el caso Certain Softwood
Products from Canada,® iniciativas de ley fueron introducidas en el
Congreso para enmendar la definicién de subsidio compensable de tal
manera que esta incluyera expresamente ciertas pricticas en materia
de precios de recursos naturales,*

Pero el proteccionismo de las leyes antidumping no aparece sélo en
su mala aplicacién, sino también en la posibilidad de que se reformen
en el futuro para dar cabida a demandas intrinsecamente proteccio-
nistas surgidas en el Congreso norteamericano. Al respecto los inves-
tigadores han observado que el proteccionismo es en gran medida el

35 Steger, Debra P., “The Dispute Settlement Mechanism of the Canadz-U.S.
Free Trade Agreement: Comparison with the Existing System”, Understanding
the Free Trade Agreement, Ottawa, Institute for Research in Public Policy, 1988,
pp. 56-57.

¥ Ibidem.

37 {1986}, 51 Fed. Reg. 37453, op. cit., supra nota 35, p. 6% nl3.

38 {1983), 48 Fed. Reg. 24159, referida en Steger, op. cit., supra nota 35, p.
69 nl3.

%9 Iniciativa del congresista Bonker, HR 1648, e iniciativa del congresista Gib-
bon, HR 2451, introducidas en la 1a, sesién del 1000. Congreso, referida en Steger,
op. cil., supra nota 35, p. 69 nl3.
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resultado de una serie de leyes comerciales que otorgan a organismos
norteamericanos una mayor discrecionalidad para decidir en materias
de politica comercial, Las demandas proteccionistas han venido presio-
nando al Congreso cada vez mas“® y han tenido como resultado la
promulgacién de un conjunto de leyes cuyo contenido es creciente-
mente mas restrictivo para el comercio extranjero. Un caso norteame-
ricano, el de la Ley Omnibus de Comercio y Competitividad de 1988,
se ha convertido en paradigmético cuando se habla de las tendencias
proteccionistas en el derecho norteamericano.® Es probable que estas
tendencias aumenten en el futuro.

3. Difusidn de normas comerciales mds vagas y procedimientos
mds complejos

Otra de las razones que han hecho posible el crecimiento de las ba-
rreras no arancelarias consiste en el establecimiento de normas comer-
ciales de caricter més vago que dejar mayor amplitud discrecional
a los gobiernos encargados de aplicarlas. Estas normas se presentan en
dos niveles, el de los tratados internacionales y el de la legislacion
interna en materia de comercio internacional. Sin la vaguedad y am-
plitud de las normas comerciales internacionales los gobiernos encon-
trarian dificil si no imposible el utilizarlas de una manera diferente
a la planeada por sus creadores. Una muestra del problema de vague-
dad se encuentra en la amplitud de las definiciones de subvencién
y dumping que se encuentran en los cédigos de conducta del GATT y
que generalmente se transfiere a las legislaciones nacionales.**

40 En Estados Unidos “ha habido cada vez mds intentos del Congreso para
enmendar las leyes para remediar algunos de los casos que los intereses norteame-
ricanos han perdido”. Steger, op. cit., supra nota 35, pp. 56-57.

41 Al evaluarla James F. Smith sefialé que: *“Las modificaciones parecen ser
proteccionistas, esto es, al aumentar los factores que la ITC [Comisién de Comercio
Internacional] puede considerar legitimamente al decidir sobre un caso de dafio
material, aumenta la posibilidad de que la determinacidn sea afirmativa y se im-
pongan derechos, lo cual no era intencion del GATT”. “La ley de pricticas deslea-
les estadounidenses y el acuerdo de libre comercio entre Canad4 y Estados Unidos
y la ley omnibus de comercio y competitividad”, en Garcia Moreno, Victor Carlos
(Coord.), Duodécimo seminaric nacional de derecho internacional privado, México,
UNAM, 1988, p. 290.

42 Malcolm Rowat dice que al implementar los c6digos del GATT los paises
han incrementado la vaguedad y amplitud de sus contenidos para poder aplicarlos
a su gusto. Ademas sefiala que “incluso cuande la legislacién implementadora
nacional es considerada consistente con el GATT de cualquier forma involucra un
sesgo proteccionista debido a que el cddigo [...] del GATT en si mismo contiene
suficientes ambigiiedades”. Rowat, M., op. cit,, supra nota 13, p. 6.
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Esta vaguedad de las normas resulta particularmente ilustrativa cuan-
do, al comparar diversos mecanismos de control de importaciones se
advierte que sus diferencias son menos reales que aparentes. Para
Finger, Hall y Nelson las definiciones de dumping y subvencién son
tan amplias que finalmente el aspecto relevante de las investigaciones
antidumping o antisubvencién es la determinacién del dafio (igual que
en las salvaguardias). De acuerdo a esos autores las diferencias entre
las salvaguardias y los procedimientos anfidumping y antisubvenciones
no son econdmicas (ya que ambos responden al dafio producido a pro-
ductores locales por importaciones extranjeras), sino legales (una res-
ponde al dafio resultante de las exportaciones extranjeras y la otra a
la justicia en las relaciones de comercio, ademas, una discrimina y la
otra no) v funcionales (unos casos son més grandes y despiertan mds
la atencién publica, mientras que los mecanismos antidumping y anti-
subvenciones son la cldusula de escape de los pobres).*®

En este sentido los autores sefialan:

Se encontré que en casi todos los casos de competencia desleal que
llegaban a una resolucién formal, el gobierno de Estados Unidos
determina que los extranjeros son desleales —esto es, que la mercan-
cfa extranjera ha sido vendida con dumping o subsidiada. Cuando
el gobierno de Estados Unidos rechaza una peticién solicitando una
restriccién de importaciones casi siempre es debido a que la prueba
del dafio es negativa —es decir, el gobierno determina que las im-
portaciones denunciadas no causan un dafio grave a los productores
domésticos. Lo anterior sugiere que las definiciones de subsidio y
dumping son tan amplias que la racionalidad econémica de los me-
canismos para combatir el comercio desleal es en realidad la misma
racionalidad econdmica de la clausula de escape (salvaguardias).*

Ademis, los complejos procedimientos seguidos para la aplicacién de
estas leyes dejan espacios abiertos a la discrecién de las autoridades
y a la negociacién de las partes.**

43 Finger y Murray, op. cit., supra nota 26, p. 49,

44 Idem, p. 39.

4% Sales, op. cit., supra nota 14, p. 175. El autor sugiere que una solucién a la
problemética que presentan estos mecanismos es la utilizacién de cabildeo; es de-
cir, sugiere contrarrestar una presion (local) con otra presién (extranjera). Sin em-
bargo, esa via no reconoce que las leyes nortemericanas pueden ser wtiles si son
bien aplicadas, sobre todo porque al tener nosotros ese mismo tipe de barreras,
nos interesa que funcionen para lo que fueron disefiadas y no que se apliquen en
funcién de las presiones.
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En sf, estos hechos: vaguedad de las leyes y complejidad de los me-
canismos administrativos que las aplican, son solo problemas técmicos
del derecho comercial internacional y no tendrian por qué generar un
mayor proteccionismo. Sin embargo, al combinarse con los efectos so-
ciales negativos de la competitividad internacional {desempleo y quie-
bras en las éreas poco competitivas) y con el surgimiento de nuevos
grupos sociales, politicamente significativos y que demandan proteccién
del gobierno, se generan resultados proteccionistas. Lo anterior, siem-
pre y cuando las condiciones necesarias para una alianza entre el go-
bierno y los sectores afectados estin presentes, es decir, que el gobierno
necesite apoyo politico de sus ciudadanos y que existan grupos orga-
nizados que pueden otorgarlo a cambio de proteccién,

4. Aplicacién discrecional de normas vagas en procedimientos
complejos

La vaguedad de las leyes y acuerdos internacionales, la complejidad
de los mecanismos administrativos que utilizan para implementarlos y
la existencia de grupos de presién da pie a la aplicacién discrecional de
las normas por la administracién publica, generando un mecanismo
de “proteccién contingente”, que se utiliza para ayudar a las industrias
locales cuando las importaciones extranjeras ponen en peligro su posi-
cién competitiva, Los datos empiricos parecen generar resultados que
apoyan esta hipétesis. Esto puede verse mas claramente en el caso de
exportaciones mexicanas a Estados Unidos. Para Sales resulta signifi-
cativo que exista una relacién entre aumentos de més del 50 por ciento
en las exportaciones de un producto en el afio anterior y la iniciacién
de investigaciones con el objeto de imponerles derechos antidumping o
compensatorios; la misma relacién aparece en el caso de normas téeni-
cas aplicadas a las exportaciones més dindmicas de frutas y legumbres
mexicanas hacia Fstados Unidos.** Lo anterior parece confirmar el uso
de estos mecanismos para otorgar proteccidén contingente a los produc-
tores locales.

5. Utilizacion de las barreras no arancelarias como instrumentos
de politica exterior

Existe una tentacién constante entre los gobiernos de los paises po-
derosos de utilizar las barreras no arancelarias como instrumentos de

4 Idem, pp. B4 y 114-116.
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su politica exterior. Nuevamente la discrecionalidad de los mecanismos
administrativos que aplican las normas de comercio internacional per-
mite a paises como Estados Unidos utilizar la politica comercial como
instrumento de negociacién para obtener concesiones de otros pafses
a través de la “administracién” de las barreras al comercio.

La relacién México-Estados Unidos ha estado marcada por temores
en este sentido. La tradicional independencia de la politica exterior
mexicana respecto a la estadunidense ha dado pie a continuas presio-
nes comerciales de Estados Unidos hacia México. El embargo del atdin
mexicano es s6lo uno de los varios episodios en ese problema. En vista
de que antes de la apertura la dependencia comercial de México frente
a su vecino del norte era menor, todo indica que si el pais quiere ga-
rantizar la independencia de su politica exterior deberd contar con
mecanismos como los paneles, que le permitan evitar el proteccionis-
mo estratégico de Estados Unidos.

VII. NEOPROTECCIONISMO Y PANELES

El orden del neoproteccionismo debe buscarse en la interaccién de
varios factores: el crecimiento de los flujos comerciales, las quiebras
empresariales, el surgimiento de grupos de presién, la vaguedad de las
normas del comercio internacional y la complejidad de los procedi-
mientos administrativos que las implementan, la discrecionalidad de los
gobiernos en la aplicacién de las normas y el hecho de que puede uti-
lizar esta discrecionalidad para responder a presiones politicas internas
o para generar presiones politicas externas. Debe subrayarse que en
muchos casos ninguno de estos elementos constituye por si mismo una
causa suficiente para generar una manifestacién neoproteccionista, antes
bien, es la interaccién de varios la que, dependiendo de la circunstan-
cia, puede producirla. Por lo mismo cualquier medida que neutraliza
algunas de las causas podria, en principio, evitar el proteccionsmo.

Algunas caracteristicas de los péneles fueron disefiadas para atacar
estas causas. El hecho de que constituyan instancias supranacionales
ajenas a las necesidades politicas de las partes, que sus decisiones ten-
gan cardcter obligatorio, que sus miembros necesiten reunir bastantes
caracteristicas de suficiencia juridica (es decir, que no sea fécil nom-
brar politicos), etcétera.
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VIII. DESCRIPCION DEL SISTEMA INCORPORADO EN EL CAPITULO 19
per, ALC CanapA-Estapos UNipos

1. Los diversos “sistemas” del capitulo 19

Dentro del capitulo 19 existen tres estipulaciones diferentes que afec-
tan los casos de préicticas desleales en ¢l comercio internacional. La
primera consiste en una prohibicion de realizar enmiendas a los esta-
tutos legales que regulan las pricticas desleales sin efectuar previa-
mente notificaciones y consultas con la otra parte. La segunda consiste
en un grupo de trabajo establecido por el tratado que busca desarrollar
un sistema sustituto de reglas para enfrentar las précticas depredado-
ras, En tercer lugar se encuentran las estipulaciones que crean y rigen
un sistema de paneles binacionales ad-hoc para la revisién de las re-
soluciones definitivas generadas por los organismos administrativos de
ambos paises.

2. Temporalidad del sistema de pdneles

El sistema de paneles tiene un cardcter transitorio. De acuerdo a las
reglas tiene una vigencia de 5 afios prorrogable en una sola ocasién
por dos afios mas. El sistema vigente entre Canad4 y Estados Unidos
ya ha durado tres afios, lo cual presenta la incertidumbre de cuél serfa
la situacién para México de firmar su tratado a fines de 1992 fecha
en la cual el sistema vigente tendria de 1 a 3 afios més de duracién.
La idea es que al terminar su vigencia el sistema de paneles sea susti-
tuido por un nuevo sistema basado en las reglas menos restrictivas desa-
rrolladas por el grupo de trabajo. Si las partes no han implementado
las reglas desarrolladas por el grupo de trabajo el ALC establece la
posibilidad de que cualquiera de las partes dé por terminado el ALC
con el Gnico requisito de una notificacidn seis meses antes.

3. Jurisdiccién de los pdneles

Los paneles pueden resolver las disputas que surjan con motivo de
las resoluciones definitivas de derechos antidumping o compensato-
rios.*? Fstas resoluciones deben haber sido emitidas por la autoridad
competente a cargo de las investigaciones de pricticas desleales en cada

47 Articulo 1904, The Canado-U.S, Free Trade Agreement.
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pais. Normalmente esas disputas caen bajo la jurisdiccién de los tribu-
nales federales, sin embargo, los paneles remplazan la revisién judicial
en la materia,

Las resoluciones definitivas (final determinations en inglés) atacables
a través de la revisién ante Ios péneles se encuentran especificadas en
el cuerpo del Acuerdo. Respecto a México aqui va a plantearse una
cuestién controvertida dado que serd necesario ver cuél es la resolucién
administrativa que debe considerarse definitiva para efectos de los pa-
neles. Si es la que recibe el nombre de “resolucién definitiva que
impone cuotas compensatorias” y corresponde a las final determinations
de la legislacién estadounidense o canadiense o la que resuelve el re-
curso administrativo de revocacién y que, si bien no tiene un equiva-
lente en las legislaciones mencionadas, es la {iica que tiene juridi-
camente el carécter de definitiva, Todo hace suponer que canadienses
y estadounidenses se resistirdn a admitir la segunda para efectos del
tratado trilateral, los péneles no pueden revisar resoluciones que no
sean definitivas de acuerdo al tratado.

La jurisdiccién de los péneles les permite determinar si las resolu-
ciones definitivas se ajustan a lo establecido en las normas de derechos
antidumping y compensatorios {(antidumping or countervailing duty law)
aplicables en el pais en que la resolucidn fue dictada, El acuerdo de-
fine “normas de derechos antidumping y compensatorios” de una ma-
nera amplia incluyendo en tal definicién a todas las leyes, precedentes
judiciales, exposiciones de motivos del legislador y précticas adminis-
trativas. Los péaneles estin obligados a considerarlas en la misma me-
dida en que un tribunal nacional o harja.

Por lo demés las resoluciones no son afectadas por el capitulo 19
en los casos en que ninguna de las partes solicite la revisién por los
péneles, o cuando la resolucién definitiva aplique una resolucién judi-
cial que revisara una resolucién administrativa, o cuando se trate de
una resolucién definitiva que surja directamente de upa revisién judi-
cial iniciada antes de la entrada en vigor del Acuerdo. Las resoluciones
de los péneles no estarin sujetas a apelaciones ante los tribunales na-
cionales,

4. El “standar” de revision judicial

Una obligacién de los paneles es aplicar el “standar” nacional de re-
visién judicial. La traduccién literal de este concepto es dificil, se

#8 Fsta afirmacién debe leerse con reservas,
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refierc al nivel de escrutinio al que los pineles deben someter las reso-
luciones locales y estd directamente vinculado con Ia idea de los casos
en que un tribunal local estid autorizado a revocar la decisién admi-
nistrativa que impone derechos antidumping o compensatorios. El “stan-
dar” incluido en el ALC no corresponde al utilizado por los tribunales
de tltima instancia sino el cominmente utilizado por los tribunales ju-
diciales de primera instancia en materia administrativa.

Para el caso mexicano el “standar” de revisién judicial se encuentra
establecido en el Cédigo Fiscal de la Federacién en el articulo 238
donde se estipulan las causales de nulidad de las resoluciones admi-
nistrativas. La palabra “standar” tiene una connotacién dificilmente
traducible del original y que se refiere a Ia profundidad a la que un
organismo judicial puede llegar en su revisién de los actos administra-
tivos. Por esta razén se habla de “estindares” més o menos rigurosos.
Por ejemplo, el “standar” estadounidense es menos riguroso que el
canadiense, razén por la cual es mas ficil que un tribunal norteame-
ricano revoque una decisién administrativa a que el canadiense lo
pueda hacer.

5. Solicitud de revision

Las partes en el acuerdo tienen la capacidad de presentar solicitu-
des para la creacién de paneles. Sin embargo cualquier persona legal-
mente capacitada para acudir a la revisién judicial en la legislacion
interna también puede solicitar la creacién de péaneles. En México de
acuerdo a lo anterior los importadores de mercancias afectados por
resoluciones negativas tendrian, ademés del gobierno mexicano, la ca-
pacidad para solicitar el establecimiento de péneles. Existe un proce-
dimiento disefiado para que el pénel pueda comenzar a establecerse
aun antes de que se haya dictado la resolucién definitiva y para que
los plazos para pedir la revisién a cargo de un pénel no se entrecrucen
con los plazos para pedir la revisién judicial,

6. Los panelistas

Cada una de las partes incluyé una lista de 25 individuos que podian
actuar como panelistas. Dichos individuos deben reunir una serie de
requisitos como ser ciudadanos de uno de los paises partes, tener buen
caricter, alta reputacién y haber sido escogidos en base a su objeti-
vidad, confiabilidad, buen juicio y familiaridad con el derecho comer-
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cial internacional. Ademés se requirié que la mayor parte de los pane-
listas fueran abogados facultados para ejercer la profesién. La lista de
panelistas no obliga a las partes a escoger a los panelistas de entre los
individuos incluidos en ella, siempre y cuando los individuos ajenos
retnan los requisitos exigidos a los panelistas,

Cada péanel se encuentra integrado por cinco miembros. Para esco-
gerlos cada una de las partes procede a seleccionar a dos y el quinto
panelista es escogido por acuerdo entre las partes. Existen plazos es-
trictos de tiempo dentro de los cuales las partes puedan llegar a un
acuerdo respecto a la integracién del panel, si no llegan a un acuerdo
respecto al quinto panelista se escoge al azar. En privado las partes
pueden vetar cuatro veces a un panelista escogido por la otra parte.
Un panelista abogado debe ser elegido para presidir cada panel.

Las decisiones dentro de los paneles se toman por una mayoria de
votos, el quorum necesario para las votaciones es del 100% de los miem-
bros. Las decisiones de los paneles deben ser por escrito y estar razo-
nadas. Se admiten opiniones disidentes entre los panelistas.

El Acuerdo establece también un Cédigo de Conducta que debe ser
observado por los panelistas ya que de lo contrario la parte podria
retirar al panelista que lo viole y nombrar a uno nuevo.

7. Procedimiento ante los pdneles

Las reglas de procedimiento adoptadas por los paneles siguen las
pautas de las reglas aplicadas por los tribunales judiciales de apela-
cién. Sin embargo, tales reglas se ajustan a un calendario muy estricto
que prevé 30 dias para la presentacién de la queja, 30 dias més para
la remisién del expediente administrativo por la autoridad impugnada,
60 dias para que el quejoso presente su demanda, 60 dias para que su
contraparte presente la contestacién de la demanda, 15 dias para la
entrega de réplicas {réplica y daplica), de 15 a 30 dias para que el pa-
nel se reGna y tenga una audiencia oral y 90 dias para que emita su
resolucién escrita.

Las personas facultadas para participar en los procedimientos inclu-
yen a la autoridad impugnada, y a cualquier persona que hubiera
estado facultada para participar en los procedimientos nacionales de
revisién judicial en la materia.
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8. Laudos de los pdneles

Los péneles pueden afirmar la resolucién definitiva o revocarla. La
autoridad administrativa debe acatar la decisién del panel en un tiem-
po tan breve como sea necesario. En ningiin caso se permitird que el
acatamiento de la decisiéon demore mas tiempo del que la autoridad
tiene para emitir una resolucién defintiva, En caso de que se pretenda
revisar una decisién se hard ante el mismo pénel.

9. Resumen de pdneles de revisidn

Dentro del Acuerdo de Libre Comercio Canada-Estados Unidos se
establecié un procedimiento de arbitraje bilateral a través de un orga-
nismo denominado “panel” con el cual se reemplazaria la revisién ju-
dicial de resoluciones definitivas de derechos entidumping o compen-
satorios existente, cuando dicho procedimiento fuera requerido por
cualquier pais miembro. El pénel binacional serfa establecido, a peti-
cion de cualquier pais, para la revisién de resoluciones definitivas de
derechos antidumping o compensatorios realizadas ya sea por el De-
partamento de Comercio de Estados Unidos (DOC), o la Comisién
de Comercio Internacional de Estados Unidos (ITC), el Departamento
Nacional Canadiense de Ingresos, Aduanas e Impuestos al Consumo
(DNR) o ¢l Tribunal Canadiense de Importaciones (CIT). La tarea del
panel consiste en determinar si la entidad investigadora efectud sa
decisién cumpliendo los requisitos legales establecidos por la legisla-
cién interna. Para ello se establecié como requisito que el panel apli-
cara las normas e interpretaciones legales de revisién judicial vigentes
en el pais donde la investigacién administrativa tuvo lugar. La deci-
sién del pénel es obligatoria para los paises miembros y sus organismos.

10. Pdneles para disputas sobre cambio de leyes

Se aplica a cambios propuestos asi como a cambios realizados que
el otro pais cree que puedan afectar materialmente la operacién del
FTA. Se prohfbe la aplicacién de leyes posteriores en materia DA/CVD
al otro pais a menos que la legislacién especificamente sefiale que se le
va a aplicar. Se requiere notificacién previa por escrito (actualmente
no hay derecho a notificaciones). Se requiere que si el otro pais lo pide
se realicen consultas (aunque no haya sido notificado), (actualmente no
hay derecho a consultas, ni canales formales obligatorios). Se requiere
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que los cambios sean consistentes con los Cédigos del GATT y con el
objeto y propésito del ALC (que al ser muy amplios dan a los paneles
establecidos un gran campo de interpretacién). Se requiere gque haya
pénel binacional (del mismo grupo de panelistas que revisan las deci-
siones de autoridades en AD/CVI)), Este pinel genera una opinién
declaratoria sobre consistencia con a) los Cédigos del GATT; b) con el
objeto y propésito del GATT, y ¢) con las decisiones previas de los
paneles. Se requiere consultas posteriores a la recomendacién del pénel
dentro de 90 dias. Se permite legislacién similar o terminar el ALC
con notificacién previa de 60 dias (derecho a la represalia similar, pero
sélo a la similar).

11. La enmienda de leyes en materia de derechos antidumping
0 compensatorios

Si un pais miembro pretende enmendar sus leyes antidumping, sera
necesario que nombre especificamente al otro pais interesado en la
legislacién propuesta y que notifique a ese pais de las enmiendas.
El pais interesado puede solicitar consultas con el pais que propone
las enmiendas legales. Cualquier cambio propuesto debe ser consis-
tente con el GATT, los Cédigos Antidumping y de Subsidios, asi
como con el objeto y propésito del ALC. Si las consultas de gobierno
a gobierno fracasan en conseguir una solucién, el pafs interesado
puede solicitar que un pdnel binacional sea nombrado para revisar
y emitir una opinién declaratoria sobre los cambios propuestos, los
dos gobiernos serin requeridos a entrar en consultas compulsivas por
un periodo de 90 dias dentro de los cuales deberin buscar una solu-
cién mutuamente satisfactoria, Si el pais que propone las enmiendas
no acata la opinién del pénel y, si no se alcanza una resoluicién mu-
tua dentro de los sigunientes 9 meses, ¢l pais afectado por las en-
miendas propuestas puede promulgar legislacién similar o finalizar
el ALC 60 dias después de que lo notifique.*

12. Grupo de trabajo sobre nuevas reglas en materia de derechos
compensatorios y antidumping

Comentario sobre la existencia del grupo de trabajo

42 Horlick, Gary N. y Debra A. Valentine, “Improvements in trade Remedy Law
and Procedure under the Canada-United States Free Trade Agreement”, Under-
standing the Free Trade Agreement, Ottawa, Institut for Research in Public Policy,
1988, p. 100,

50 Steger, Debra P., op. cit.,, supra nota 35, p. 52.
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El ALC, por su naturaleza, es un documento evolucionario; algunas
de sus reglas, por ejemplo aquellas relacionadas a leyes sobre dere-
chos antidumping y compensatorios, leyes de propiedad intelectual,
comercio en servicios, servicios financieros, suministro gubernamen-
tal y agricultura, estardn sujetas a posteriores negociaciones y desa-
rrollo. El ALC contiene compromisos bilaterales especificos para
continuar negociaciones y para desarrollar nuevas reglas en nuevas
areas. Ningin acuerdo internacional para regular una relacién co-
mercial de esta magnitud puede ser estitico. Los cambios econémi-
cos e institucionales requieren que las reglas e instituciones sean
modificadas a lo largo del tiempo para responder a las condiciones
cambiantes.®

IX. EFecros DEL SISTEMA DEL capituro 19
1. Introduccion

Los péneles mejoran las condiciones y caracteristicas de la etapa de
revisién judicial en las disputas en materia de derechos antidumping
y compensatorios. Sin embargo, dentro de ellos han surgido algunos
problemas que atafien a su creatividad y falta de apego a los preceden-
tes locales, asi como a la posibilidad de que de su actuacién surjan
principios legales diferentes a los que privan en el interior de los pai-
ses. En general Jas caracteristicas son favorables pero vale la pena ver
més detalladamente el sistema para poder evaluarlo.

2. Ventajas de los pdneles

Los principales efectos del sistema de péneles consisten en mejorar
las condiciones de la revisidn judicial. Aun cuando, como hemos visto,
la mayor parte de los problemas no surgian en esa etapa tampoco se
corregian en ella. Lo cierto es que al volverla mucho més eficiente
le dieron un impacto favorable muy significativo sobre los procedi-
mientos administrativos. Dicho con otras palabras, si bien los problemas
se concentran en la etapa de las investigaciones administrativas sobre
précticas desleales, al sustituir la revisién judicial por un procedimien-
to internacional mucho mas accesible, ripido, simple, especializado y
confiable, se generé un impacto muy favorable sobre los casos de los
paises involucrados. La revisién a través de los paneles disminuye el

5t fdem, p. 50.



534 vICTOR CARLOS GARCIA MORENO Y CESAR E. HERNANDEZ OCHOA

efecto desalentador sobre el comercio que tales disputas crean mientras
se ventilan lentamente a través de los tribunales o de los mecanismos
de resolucién de disputas del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros
y Tarifas (GATT).

Por otra parte, el involucramiento de ciudadanos de ambos paises
en el proceso de resolucién de disputas deberd, a su vez, promover
la armonizacién de las leyes de comercio internacional de los dos
paises. Esto serd benéfico en la medida en que ambos gobiernos van
a estar negociando reglas comunes en el 4rea de derechos compen-
satorios y antidumping para reemplazar a las existentes, que cada
vez son vistas més como anticuadas o como barreras a un comercio
econdémicamente deseable.*?

3. Mayor acceso y representacion

El sistema de péneles mejora las posibilidades de acceso de las pe-
quefias y medianas empresas —lo cual es de particular importancia
para México— dado que los libra del peso considerable que represen-
taba el costo de interponer las apelaciones por si mismas.

Bajo el ALC, un particular facultado para apelar una resolucién
definitiva de derechos antidumping o compensatorios puede solicitar
que su gobierno inicie una revisién por un péanel binacional. Si se le
requiere en ese sentido, el gobierno esti obligado a solicitar la re-
visién.™

Bajo el sistema anterior en Estados Unidos y Canad4 el pequefio y
mediano empresario tenian que cargar con el peso financiero de la ape-
lacién lo cual originaba que accedieran sélo quienes podian pagar el
costo de la apelacion.

4. Menores costos y tardanzas para exportadores

Tanto Gary Horlick como Debra Steger coinciden en los menores
costos y tardanzas generadas por los péneles respecto al procedimiento
judicial. “La ventaja més impresionante es que el proceso de revisién
panelistica binacional operard con mayor celeridad que los actuales

52 Horlick y Valentine, op. cit., supra nota 49, pp. 103-104,
83 Idem, p. 110.
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procedimientos de revision judicial de Estados Unidos y Canada.”™
Esta ventaja se traduce en otra: “Las partes adquieren una mayor habi-
lidad para calcular los costos y beneficios de una apelacién.”* La
incapacidad de determinar costos es una de las razones que desalientan
el recurso a la revisién judicial y que la tardanza motivaba a los abo-
gados a no recomendar estos recursos.

De acuerdo a Debra Steger las principales consecuencias practicas
de los péneles consisten en mejorar los costos y tiempos en la revisién
judicial. Para la autora “el mecanismo de paneles bilaterales para la
revisién de casos de derechos antidumping y compensatorios debera
reducir las tardanzas y los costos de revisar las resoluciones definitivas
de las agencias en los tribunales de Estados Unidos y Canad4”.*

Los costos y la tardanza son dos elementos tradicionalmente vincu-
lados,

El sistema actual es frecuentemente caro para los exportadores ca-
nadienses; no sélo tienen que pagar los gastos de litigar, sino que
después de una determinacién preliminar afirmativa, deben pagar
derechos preliminares o provisionales sobre cualquiera de los pro-
ductos que exporten.®

Después,

Los procedimientos del pénel binacional deberin proporcionar un
importante beneficio comercial a los exportadores canadienses. Ellos
aseguraran que la determinacién final sea revisada expeditamente,
dentro de un méximo de 315 difas contados a partir de la fecha de
publicacién de la determinacién de la entidad. Dado que las peti-
ciones de revisién y la presentacién del caso deben ser realizadas
por un gobierno miembro, el costo para la firma privada involucra-
da en una accién CVD o AD serd reducido. Actualmente, los expor-
tadores canadienses involucrados en una investigacién de derechos
compensatorios o antidumping en Estados Unidos deben soportar
todos los costos de presentar su caso ante el DOC, 1a ITC, 1a Corte
de Comercio Internacional y la Corte de Apelaciones para el Distri-
to Federal. También, dada la posibilidad de enmiendas legislativas
realizadas por el Congreso, las firmas canadienses deben defender

54 Idem, p. 108.

55 Ibidem.

58 Steger, op. cit.,, supra nota 35, p. 50.
%7 Idem, p. 58.
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su caso ante el staff del Congreso y los departamentos guberna-
mentales, tales como el Representante de Comercio norteamericano
(USTR). Los procedimijentos de revisién binacional del ALC hardn
mds simple, mas barato y maés ripido para los exportadores cana-
dienses el buscar la revisién de determinaciones finales AD o CVD
norteamericanas.®®

De acuerdo a Gary Horlick existen varios problemas en el funciona-
miento de estas cortes. Uno de los mas importantes se refiere al tiempo
que les Heva decidir un asunto. Este problema es relevante debido
a que implica un costo econémico, Durante ese periodo el exportador
se ve afectado por una resolucién final que lo obliga seguir pagando
derechos por los productos que exporte mientras esa resolucién man-
tenga su vigencia. En principio ninguna de ambas cortes estd sujeta
a términos legales dentro de los cuales tenga que llegar a una decisién
final. Sin embargo, la experiencia muestra que la primera apelacién
ante la CIT “toma cuando menos un afic” y que “una tardanza de dos
a tres afios entre la resolucién administrativa definitiva y la decisién de
la CIT no es infrecuente”*® “Debido a lo anterior las partes que buscan
apelar las resoluciones administrativas generalmente destinan al me-
nos dos afios para la [primera] apelacién.” * Horlick cita en su apoyo
los cuatro casos canadienses que fueron apelados en Estados Unidos.
Uno tomé un afio cuatro meses; dos casos tomaron, cada uno, dos afios
dos meses; uno mas tomé cuatro afios cinco meses.®* La siguiente ape-
lacién ante la CAFD toma “un afic 0 mas”. Debido a lo anterior “los
asesores legales de las empresas [no debe olvidarse que G. Horlick es
un abogado de este tipo] frecuentemente sefialan a sus clientes que la
apelacién simplemente no vale ni el dinero ni el tiempo que implica”.*
En Canadi la apelacion de resoluciones sobre la existencia de subsi-
dios, dumping y del dafio a la industria relacionado a éstos se realiza,
generalmente®® ante la Corte Federal de Apelaciones (en adelante
FCA, de acuerdo a sus siglas en inglés). En raras ocasiones las apela-
ciones de la FCA pueden ser atendidas por la Suprema Corte de Ca-

58 Jhidem.

s8 Horlick y Valentine, op. cit., supra nota 49,

0 Ihidem.

61 idem, p. 118, n. 4.

62 Idem, p. 108,

83 Dado que algunas determinaciones especiales tienen que ser apeladas prime-
ramente ante el Consejo de Tarifas o Tariff Board.
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nada (Supreme Court). El proceso de apelacién ante Ja FCA puede
durar de dos a cuatro afios.

5. Mayor predecibilidad y uniformidad en las decisiones. Predecibilidad
de la revisién

Un procedimiento con resultados mds predecibles. “[L]os procedi-
mientos del pénel binacional muy probablemente resultarin en deter-
minaciones més predecibles en los casos de Estados Unidos que in-
volucren exportadores canadienses dado que habri cinco panelistas
decidiendo un caso en vez de un solo juez. Las decisiones emitidas por
cinco panelistas tienen mayor probabilidad de ser consistentes con de-
cisiones anteriores que las decisiones emitidas por una sola persona.” *
Las decisiones actuales de la Corte de Comercio Internacional de Fs-
tados Unidos no han tenido esa predecibilidad y continuidad, prueba
de ello son las “decisiones (muchas veces confusas) incompatibles sobre
el importante asunto de la “especificidad” para determinar si un sub-
sidio es 0 no compensable bajo la ley norteamericana”.*

6. Efecto moderador sobre los procedimientos administrativos

“El poder de los péneles binacionales para tomar decisiones obliga-
torias deberd tener un efecto moderador sobre los gobiernos miembros
y sus entidades investigadoras.”* “Hoy dia no se la creen que la revi-
sién judicial les haga algo” La autora sefiala que hoy dia existe la
percepcién de que en Canadé las decisiones de las entidades investi-
gadoras no serd revocadas., Por su parte, en Estados Unidos la ITC y
¢l DOGC piensan que sus decisiones no serdn revocadas por la Corte de

%4 Steger, op. cit., supra nota 35, p. 58,

% Por ejemplo, en el caso Carlisle Tire & Rubber Co, vs. United States (1983),
564 F. Supp. 834 el juez determind que los subsidios generalmente disponibles no
son compensables. Por el contrario, en el caso Bethlehem Steel Corp. vs. United
States (1984), 590 F. Supp. 1237 el juez establecié que los subsidios generalmente
disponibles, excepto las medidas fiscales, si son compensables. De manera similar
a lo anterior, en los casos PPG Industries Inc. vs. U.S, (1987), 661 F. Supp. 238,
Al Tech Specially Steel Co. vs. U.S. (1987}, 661 F. Supp. 1206; Can-Am vs. US.
(1987), 664 F. Supp. 1444 se sostuvo la prueba de especificidad y se declaré que
subsidios generalmente disponibles no son compensables. Por el contrario, en el
caso Cabot Corp. vs. United States (1985), 620 F. Supp 722 se rechazd la prueba
de especificidad.

66 Steger, op. cif., supre nota 35, p. 59.
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Apelaciones de Distrito Federal, aun cuando la CIT pueda remitir
asuntos especificos a la entidad interesada varias veces.

La actuacién de los péneles ha probado su efectividad en ese senti-
do. De acuerdo a Debra Steger el caso de las Frambuesas Rojas (Red
Raspberries) probé que los pineles tienen el poder de corregir las
decisiones de las dependencias gubernamentales, Ha habido 2 6 3
reportes de paneles que revocan las decisiones de éstas, Sefialé que los
casos iniciales est4n teniendo un impacto significativo en la toma de
decisiones de las dependencias de Canad4 y Estados Unidos.*” Debra
Steger dice que ITC se enojé bastante con la segunda decisién de los
paneles, protesté la violacién del ALC, de la legislacién estadounidense
y dijo que no iba a cambiar su decisién salvo para ese caso en espe-
cifico, pero que lo anterior no constituirfa un precedente. La ITC no
pudo apelar ante la corte de Comercio Internacional y el reto extraor-
dinario fue tan riguroso en sus requisitos que decidieron no seguirlo.*

En general de acuerdo a Debra Steger el sistema de paneles parece
trabajar més a favor de Canad4 dado que han tramitado més protestas
canadienses y menos de Estados Unidos. Ella sefiala que esto puede
deberse a que simplemente ha habido mds protestas canadienses,*®

7. Mayor equilibrio entre las partes y mayor percepcion de equidad

El hecho de que en los paneles de revisién al menos dos miembros
sean del otro pafs deberd asegurar una expresién equilibrada y un
reconocimiento de las interpretaciones legales canadienses y estadouni-
denses en la materia. Ademaés, dado que los participantes ante los p&-
neles son més que en procedimientos normales las opiniones serdn mas
equilibradas, Tanto las partes involucradas, como el érgano investiga-
dor cuya decisién es impugnada, y los dos paises estdn facultados para
presentar argumentos ante el panel. “Dado que representantes de Es-
tados Unidos y Canadd tomarin parte en la toma de decisiones, los
puntos de vista de todas las partes tienen mayor probabilidad de ser
tomados en consideracién.” Esta participacién ampliada a su vez debe
generar al menos la impresion de una aplicacién mds equitativa de las
leyes de competencia desleal. “En la medida en que los dos paises tra-
bajen juntos para interpretar las leyes del otro y en que los 6rganos
administrativos de los dos paises trabajen para aplicar la interpretacién

1 Ibidem.
s 1hidem.
@ Ibidem.
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conjunta de sus leyes, deberd haber una convergencia en la aplicacién
de las ya muy similares leyes de comercio exterior de ambos paises.” ™

Finalmente los paneles producen un mejor ambiente entre los empre-
sarios:

La naturaleza binacional del sistema de resoluciéon de disputas tam-
bién aumentard la impresién entre los empresarios de que las leyes
de competencia desleal se aplican justa e imparcialmente. Indepen-
dientemente de si las resoluciones actuales estan influenciadas por
factores politicos, la impresién de que tales casos son decididos sobre
bases politicas puede afectar el comportamiento empresarial. La
confianza en la justa aplicacién de las leyes de comercio de cada
pais deberd mejorar el ambiente empresarial y aumentar la volun-
tad de exportar al otro pafs. Esto, a su vez, debera ayudar a eliminar
cualquier distorsién de la inversién entre los dos paises y debera
explotar mds eficientemente las ventajas comparativas.™

8. Mayor especializacién en las decisiones

De acuerdo a Gary Horlick el informe mais reciente realizado para
el gobierno de los Estados Unidos sobre el funcionamiento de los pa-
neles mostré que la calidad de éstos es muy buena y mejor que la de
las Cortes estadounidenses. La razén de ello estriba —segin Horlick—
en que mientras que los miembros de las Cortes norteamericanas no
saben casi nada sobre las leyes que regulan la competencia desleal, los
panelistas si las conocen dado que son abogados que se dedican a liti-
gar o ensefiar cuestiones relacionadas con éstas y por lo mismo las
conocen bien.™

9. Desarrollo de un derecho comercial norteamericano

Varias razones apuntan en el sentido de que los paneles en materia
de dumping y subsidios colaborarin en el desarrollo de un derecho
comercial norteamericano comin entre Canadé y Estados Unidos.

Las leyes van a tener que ser consistentes

a) Los desarrollos legislativos de los paises involucrados serin con
mayor probabilidad, gracias a los paneles AC/CVD y al sistema gene-

70 Horlick y Valentine, op. cil., supra nota 49, p. 108,
71 Idem, p. 110.
72 Gary N. Horlick, op. cit., supra nota 25.
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ral de resolucién de disputas, mis consistentes con el GATT, los cddi-
gos y el FTA.

Las leyes serdn aplicadas con mayor uniformidad

b) Los paneles binacionales AD/CVD promoverin mayor uniformi-
dad en la aplicacién de las leyes AD/CVD de los respectivos paises
involucrados.

Se crearan nuevos expertos nacionales en las leyes de los otros pafses.

¢) “La creacién de un grupo de expertos (los miembros de los péane-
les) familiarizados con la aplicacién de las leyes de comercio del otro
pais ayudard en el desarrollo y negociacién de principios comunes.”

Horlick no duda que la interpretacién de los paneles, aunque se apli-
que a leyes diferentes de paises diferentes “deberd desarrollar aproxi-
maciones similares en relacion a 4reas especificas de esas leyes. Los
principios y aproximaciones comunes podrian, a su vez, proporcionar
las bases para esfuerzos futuros para armonizar Jas 4reas en conflicto
de las leyes comerciales canadienses y estadounidenses que siguen
existiendo”.™

Horlick liga lo anterior a la existencia de un grupo de trabajo que
aspira a crear un grupo de pormas comunes sobre subsidios y dumping,
y da a entender que la armonizacién implicita que se da a través del
trabajo de los péneles y los mecanismos de resclucién de controversias,
apoya indirectamente 2 ese grupo de trabajo. “El limite de cinco aiios
de los mecanismos de resolucién de disputas (con la posibilidad de
extensién de dos afios) dari a las partes el tiempo necesario para en-
tender las fortalezas, debilidades y diferencias en las leyes comerciales
de cada quien y para desarrollar la necesaria perspectiva comdn. Més
atm, el término deberd forzar la accién especifica [de armonizar las
leyes].” ™

10. Problemas de los pdneles

Hasta ahora la literatura sobre el tema no ha sido muy explicita en
relacién a los posibles problemas de los péneles. Sin embargo, se les
ha criticado el hecho de que sus interpretaciones puedan contravenir
las desarrolladas simultineamente por las tribunas judiciales. Otro as-

73 Horlick v Valentine, op. cif., supra nota 49, p. 113,
74 Ibidem.
73 Idem, pp. 113-114,
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pecto criticado es el hecho de que los paneles aplican un “standar” de
revisibn m4s riguroso a Estados Unidos que a Canada. Finalmente
se ha sefialado que han rebasado en ocasiones los limites que les im-
pone el Acuerdo y han desarrollado interpretaciones muy amplias.

X, IMPLICACIONES DEL MODELO INCORPORADO EN EL Carfruro 19
PARA MEXICO

De lo visto hasta ahora podemos concluir que a México le conviene
adoptar medidas similares a las del ALC Canad4-Estados Unidos en ma-
teria de resolucién de disputas sobre resoluciones administrativas en
practicas desleales. Varios aspectos del modelo incorporado en el capi-
tulo 19 podrian ser adoptados directamente por México. Sin embargo,
antes de abordarlos enfrentaremos la cuestién relativa a la comunicabi-
lidad de estas disposiciones a un pafs que sigue una tradicién legal muy
diferente de la canadiense o estadounidense. En seguida abordaremos
las implicaciones del modelo del capitulo 19 para México. Primeramente
nos referiremos a los aspectos de definicidn téenica legal, tales como
determinar el significado que en México asumen diversos términos uti-
lizados por Estados Unidos y Canada como podrian ser los “paneles”,
la “revisién judicial”, los “estindares legales”, mismos que hasta ahora
hemos utilizado sin mayores explicaciones para dar fluidez 2 la lectura
pero cuyo significado méas preciso necesita ser abordado. Posterior-

mente trataremos de determinar cudles serian los cambios que la en-
trada de México al sistema de Canadd y FEstados Unidos traerian para
los péneles. Este problema es especialmente interesante en relacién a
la composicién de los mismos y a la discusién en torno a la creacién
de un tribunal arbitral de caricter permanente.

Quizé el problema de mayor calibre que trae la adopcién del Capi-
tulo 19 sea el relativo a la constitucionalidad de la sustitucién de la
revisién judicial mexicana por la revision binacional a cargo de los
paneles. Por su importancia ese problema deberia ser desarrollado en
capitulo aparte junto con los problemas de derecho internacional que
pudieran presentar los péneles.

1. Las diferentes tradiciones legales

El problema que puede surgir del choque entre las diferentes tradicio-
nes legales de los paises partes ante los péneles ha sido scfialado fre-
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cuentemente, en este apartado presentamos una de sus formulaciones
y también algunas de las respuestas que se han dado a ese plantea-
miento,

Siqueiros sefiala que

fs]i bien es cierto que los capitulos 18 y 19 del ALC-EUA-Canada
han resultado idéneos para la resolucién de controversias en el mar-
co de dicho instrumento, debe tomarse en cuenta que los sistemas
juridicos norteamericanos y canadienses tienen como ascendiente co-
min el common-law inglés, lo que facilité el establecimiento de los
mecanismos apropiados en ese contexto. El sistema juridico mexica-
no, principalmente en derecho privado, tiene raices e identidad dis-
tinta a sus contrapartes legales. Nuestros negociadores deberin pon-
derar, con ingenio e imaginacién, soluciones de compromiso que
permitan alcanzar los objetivos sin menoscabo de nuestro marco cons-
titucional.™

Una respuesta a la interrogante del autor mexicano se puede encon-
trar en los comentarios de Gary Horlick y Debra Steger. Durante una
conferencia se plante el problema de las diferentes tradiciones legales
a Gary Horlick; en su respuesta él sefial6 que si bien habia escuchado
frecuentemente esa objecién, en términos generales, no se plantea en
relacién a aspectos especificos. Para Horlick no existen diferentes tra-
diciones legales en las materias abordadas por el capitulo 19, debido
a que estos asuntos son relativamente novedosos en todos los paises.
En Canadi, por ejemplo, hasta hace poco no existia tradicién en mate-
ria de dumping.

Por otra parte para el autor no existe homogeneidad entre Estados
Unidos y Canad4, aunque los sistemas juridicos de ambos se despren-
den del common-law inglés, En su opini6n los “estindares” legales uti-
lizados en Canadi y Estados Unidos son muy diferentes a la firma del
Acuerdo de Libre Comercio.

Ademds, si bien México no tiene experiencia en la revisién judicial
de estos casos, si existe la posibilidad de realizarla. La falta de expe-
riencia mexicana no le parece muy grave. El autor sefiala que en Esta-
dos Unidos durante los primeros 77 afios de existencia de la ley no se
presentaron casos de revisién judicial. En general Horlick sefialé que

7 Sigueiros, José Luis, La resolucion de controversias en el tratado trilateral
de libre comercio entre México, Estados de América y Cangdd, mimeo, junio de
1991, p. 25,
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le parece que el problema técnico sea grande en el 4rea de derechos
antidumping.

Si bien el autor no lo menciona en el 4rea de subsidios el problema
de compatibilidad entre algunos paises seria grande pero no por las
diferentes tradiciones legales generales sino por las diferentes escuelas
econdémicas seguidas por diversos paises. Para poner un ejemplo dos
paises miembros de la misma tradicién legal, Estados Unidos y Gran
Bretafia, tienen una posicion opuesta en las negociaciones del GATT
sobre subsidios. La posicién de Canada y Estados Unidos tampoco es
muy cercana. Quizd la posicién mexicana sea la mds compatible con
Estados Unidos debido a la cercania entre las posiciones econdmicas
de los gobernantes de ambos paises.

Dentro de Ia misma conferencia Debra Steger sefialé que el proble-
ma de las diferentes tradiciones legales no tenia por qué presentarse
en relacién con los péneles debido a que éstos se encuentran obligados
a aplicar las leyes y los “estindares” internos de la misma manera en
que lo hubiera hecho un tribunal nacional. En apoyo a lo dicho por
la experta, Gary Horlick apuntdé que el efecto de los péneles sobre el
sistema juridico interno es menor debido a que las decisiones de éstos
no constituyen precedentes.

En resumen, las respuestas de los autores pueden ser agrupadas en
cuatro incisos: a) las tradiciones en la materia son recientes, en el caso
de Estados Unidos a pesar de la antigiiedad de sus leyes, la revisién
judicial de estos casos es también novedosa; b) los “estdndares” apli-
cados por Canadd y FEstados Unidos son diferentes, por lo mismo, las
diferencias mexicanas no tendrian por qué ser incompatibles con el
sistema; ¢) no existe la posibilidad de que las tradiciones entren en
conflicto debido a que los paneles aplican las normas e interpretacio-
nes internas y no las extranjeras, es decir, no hay conflicto de leyes o
de principios, ni se presenta el problema de determinar la ley aplica-
ble; d) incluso ante la posibilidad de conflicto, que pudiera surgir como
reultado de que la resolucién de un panel contraviniera la tradicién
legal interna, no tendria consecuencias més que para ese caso especf-
tico porque de acuerdo al tratado las resoluciones de los péneles no
constituyen precedentes.
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XI. MODIFICACIONES QUE LA ENTRADA DE MEXICO INTRODUCTRIA
EN EL SISTEMA DE PANELES

1. Ventajas y desventajas de adoptar papeles bilaterales o trilaterales
0 de instituir un tribunal permanente

Una pregunta concreta que surge con motivo de la posible inclusién
de México dentro del sistema de paneles consiste en determinar si esto
convertirfa a dichos mecanismos en trilaterales o si seguirian siendo
bilaterales. La razén de que esto sea problemitico es que si bien la
institucién puede dar cabida a tres paises no es claro que de ello se
deba desprender que los panelistas que intervengan en cada caso espe-
cifico tengan que ser escogidos por los tres paises y no sélo por los
dos miembros involucrados en la controversia.

9. Pdneles trilaterales

La utilizacién de péneles integrados por miembros de tres paises en
partes iguales tiene ciertas ventajas ya que permite lograr una mayor
consistencia en los resultados de estos mecanismos.

Si el objetivo persegnido es dar consistencia a las diversas decisio-
nes de los péneles resulta conveniente que se den en un marco insti-
tucional similar, la consistencia de la labor de los paneles “podria”
aumentar si cada panel fuera trilateral. Dado que el elemento comin
que da nacimiento a los péneles (en las mentes de canadienses y mexi-
canos) es la biisqueda de destruir el proteccionismo administrado y las
decisiones arbitrarias o parciales de los organismos administrativos es-
tadounidenses la unién de los panelistas de dos paises que persiguen
un objetivo similar puede resultar benéfica para ambos. En ese sentido
puede suponerse que los paneles en que participara México también
tenderian a reflejar esa bisqueda y al estar unidos con los de Canada
muy probablemente se fortaleceria la imagen de los péneles como una
soluci6n al proteccionismo. Por otra parte, no se daria una unificacién
de criterios entre las tres naciones en asuntos més especificos —e.g. los
“estdndares” de revisién judicial o de la determinacién del dafio—
debido a que los péneles estan obligados a aplicar leyes y estandares
nacionales. Sin embargo, lo anterior no es sino aparente ya que, debido
a la novedad e imprecisién de los estatutos, existen muchas lagunas
legales. Lo cual debe sumarse a que la carencia de consistencia de las
decisiones internas en muchos casos no hay estdndares locales claros.



LOS PANELES COMO DEFENSA CONTRA PRACTICAS DESLEALES 545
3. Ventajas y desventajas de adoptar tribunales permanentes

Dos factores pueden levar a que el sistema de péneles sea sustitui-
do por un tribunal permanente. El primero se refiere a la creciente
escasez de individuos capacitados para actuar como panelistas.”® El se-
gundo consiste en la entrada de México al sistema de paneles. Graham
ha dicho al respecto: “las complejidades de afiadir otra jurisdiccién
civilista y un tercer idioma [probablemente] requeririan la disponibi-
lidad de especialistas que sélo un tribunal permanente podria propor-
cionar”,”®

De acuerdo a Steger los tribunales permanentes para la resolucién
de disputas comerciales tienen la gran ventaja de que generan una
mayor consistencia interna entre las diversas resoluciones. El gran pro-
blema de estos tribunales es politico. Por una parte los nombramientos
de jueces hubieran sido mucho mis controvertidos y hubieran desper-
tado mucha oposicién al ser discutidos en los Congresos de los dife-
rentes paises. Por otra parte, la alternativa que presentan los péneles
supera esa dificultad puesto que es mucho més dificil oponerse al nom+
bramiento de 50 panelistas.

El factor politico sugiere que es mejor conservar el sistema existente,
aunque existan razones que hacen deseable la creacién de un tribunal
permanente,

Disefiar las instituciones para administrar el nuevo acuerdo comer-
cial y para resolver las disputas que puedan surgir, requiere un de-
licado equilibrio entre los objetivos del Acuerdo y las preocupaciones
de los gobiernos miembros acerca de ceder autoridad en la toma de
decisiones [soberania] a un nuevo cuerpo supranacional. Quizi las
estipulaciones institucionales del ALC sean lo mis que los dos go-
biernos pudieron haber acordado en ese momento.’

Probablemente, las complicaciones técnicas que introduciria la en-
trada de México podrfan ser evitadas fortaleciendo el secretariado per-
manente con peritos traductores y con la introduccién de especialistas
en cuestiones legales mexicanas,

Sin embargo, lo anterior no significa que la aspiracién de lograr un
tribunal permanente no vaya a adquirir mayor importancia en el futu-

"7 Ibidem.
78 Graham, op. cit., supra nota 1, p. 52
™ Steger, op. cit., supra nota 35, p. 50.
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10, una vez que los péneles se hayan consolidado. Como hemos visto
diversas estipulaciones en el ALC Canadd-EUA permiten que la discu-
sién sobre el sistema de resolucién de controversias se mantenga viva
entre los participantes. Quiz4 las m4s importantes sean las referentes
al grupo de trabajo que preparari un nuevo grupo de reglas para sus-
tituir Jas existentes en materia de practicas desleales y el hecho de que
el sistema de péneles estd pensando como un sistema de cardcter tem-
poral. Por ello, la discusién sobre la constitucién de un tribunal per-
manente debe seguir viva. Debra Steger ha sefialado que “[a]Jun cuan-
do los mecanismos institucionales del ALC [aqui se refiere a los péneles
pero también a los otros mecanismos] no son perfectos, deberan evo-
lucionar hacia una institucién binacional permanente y con autoridad”.#®

4. Pdneles bilaterales modificados

En nuestra opinién pareceria adecuado, por razones politicas y por
que el sistema actual ha funcionado satisfactoriamente, conservar en
lo fundamental la estructura bilateral de los paneles aun cuando el sis-
tema se vuelva trilateral. Para ello es preciso que los panelistas sigan
siendo escogidos por los paises involucrados en una controversia, es
decir, que si bien ¢l sistema como un todo incluya a tres pafses, en
cada caso especifico sélo los dos paises involucrados puedan escoger
a los panelistas siguiendo el mismo sistema vigente hasta ahora. Sin
embargo, eso no quiere decir que los miembros de cada panel tengan
que ser todos nacionales de los pafses que los escojan, En principio
debe admitirse la posibilidad de que el quinto panelista pueda ser es-
cogido de la lista del tercer pats, aun cuando éste no forme parte de
la disputa en cuestion.

La razén en la que fundamento mi preferencia porque en lo funda-
mental (la composicién de los péneles) se preserve el sistema bilateral
es que este sistema no irrita tanto las sensibilidades politicas. Un pénel
trilateral en materia de dumping, por ejemplo un caso que involucre
la apelacién de una resolucién mexicana sobre una compaiifa estado-
unidense, podria implicar que —siempre— una mayoria de jueces ex-
tranjeros resolverian sobre un asunto esencialmente local. Bajo el siste-
ma actual la posibilidad de que sean extranjeros los que decidan sobre
la aplicacién de las leyes internas de un pais en estos casos es de 50%
en los péineles Canadi-EUA. Si se convirtieran en trilaterales —una

80 Ihidem.
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tercera parte de los panelistas de cada nacionalidad— esa probabilidad
se convertirfa en una seguridad.

El equilibrio es un asunto muy delicado en esta materia y dado que
bajo el sistema vigente ese equilibrio precario ha favorecido a los dé-
biles {a los canadienses) no conviene tocarlo ni alterarlo innecesaria-
mente. Un acuerdo de naturaleza econémica debe ser cumplido por
voluntad de las partes y por mutua conveniencia; en un acuerdo donde
el comportamiento de las partes se basa en reglas y no en el poder de
las partes las reglas deben ser lo mds justas posibles para evitar que
el poder tienda a resurgir como érbitro de las disputas. Un sistema tri-
lateral de péneles donde lo tnico que se aumente sea la lista de los
abogados que se puedan escoger es quiza la mejor solucién y la que
generaria menos complicaciones de organizacién y permitiria a los me-
xicanos repetir directamente la experiencia canadiense.

Bajo el sistema que proponemos respecto a la eleccién del quinto
panelista, probablemente lo que sucederia serfa que México escogeria
abogados mexicanos, Canada escogeria a sus nacionales y Estados Uni-
dos también. Sin embargo, el nuevo marco presentaria algunas ventajas
puesto que podria ayudar a solucionar el problema de la escasez de
abogados para integrar un panel que es un problema que creciente-
mente ocupa la agen&a Tanto canadienses como norteamericanos po-
drian, dado el caso, optar por escoger algim abogado mexicano que
satisficiera sus pretensiones de imparcialidad cuando la bésqueda de
un abogado norteamericano o canadiense amenazara con detener o
retener la integracién de un panel.

En general, la naturaleza de las disputas debe ser el principal factor
para determinar el organismo adecuado para resolverlas, si el mecanis-
mo debe ser —hasta donde sea posible— bilateral, Sin embargo, en
atencién a la comunidad de intereses que puede darse entre los dos
paises débiles en la relacién (México y Canad4) interesados ambos en
disminuir el proteccionismo norteamericano, debe darse la posibilidad
de que un miembro del tercer pais sea escogido para actuar en dispu-
tas de los otros paises. Si bien los efectos de tal accién pueden parecer
minimos su significado no es meramente simbélico, antes bien persigue
acercar las posiciones de mexicanos y canadienses sin alterar el dificil
—y fructifero— equilibrio logrado en los paneles.





