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I. INTRODUCCION

Aparentemente se ¢sta planteando una cuestion que tiene una solucion expresa en
¢l texto del Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Dice su articulo
1904-3 que el panel aplicard: a) “los criterios de revision seilalados en el Anexo
19117 y b) los principios generales de derecho que podria aplicar un tribunal del
pais importador, El anexo 1911 dice (segundo parrafo) que los criterios de revision
son los que definen las leyes de cada uno de los paises con las reformas que se les
hagan. Hay asi tres grupos de criterios de revisidn: los que aplicara el panel que
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revisa una resolucidn dictada en Canada (los previstos en la seccion 18.1(4) de la
Federal Court Act), los que aplicara el panel que revisa una resolucion dictada en
Estados Unidos {previstos en la seccién 516A(b)(1)(B) v la 516A{bY1)(A) de la
Tariff Act) y los que aplicard respecto de resoluciones dictadas en México (los
mencionados en el articulo 238 del Cédigo Fiscal de la Federacion). En las citadas
leyes canadiense y mexicana se establece que un criterio de revisién es la incom-
petencia del funcionario o entidad que emitio6 la resolucion.

Siguiendo una logica formal en la interpretacién del articulo 1904-3 que dice
*“El panel aplicara los criterios de revision sefialados en el anexo 19117 se puede
concluir que el panel aplicara los criterios previstos en ese anexo, v si en las leyes
citadas en tal anexo se dice que un criterio de revision sera la incompetencia del
érgano que dictd la resolucion, parece que no hay duda de que el panel binacional
puede examinar la incompetencia de la autoridad cuando asi lo pida el actor. Esta
conclusion, aparentemente sin dificultades, llevaria sin embargo a una situacion
inequitativa, puesto que en las leyes de Canada y México si se menciona la
incompetencia del érgano gubernamental como criterio de revision, pero no asi en
lz ley de Estados Unidos; esto tendria como consecuencia practica que las resolu-
ciones emitidas por los gobiernos de Canada y México son mas facilmente impug-
nables que las emitidas por el gobierno de Estados Unidos. Este resultado
inequitativo hace ver la necesidad de examinar la cuestion con mas detalle y, sobre
todo, atendiendo a los fines del tratado.

Ultimamente la cuestién se ha vuelto a plantear en México por efecto de la
reforma del citado articulo 238 del Codigo Fiscal de la Federacion que le afiadié
un parrafo que dice: “El Tribunal Fiscal de la Federacion podra hacer valer de
oficio, por ser de orden publico, la incompetencia de la autoridad para dictar fa
resolucién impugnada...” Esta adicidn ha hecho que se pregunte si los paneles
binacionales pueden examinar ““de oficio” la competencia de la antoridad que dictd
la resolucion.

El presente trabajo pretende dar una respuesta a esas dos cuestiones: jpuede,
en general, un panel binacional examinar la competencia de la autoridad
investigador? y si asi fuera, ;puede examinarla de oficio, es decir sin que medie
peticion de parte? Para dar estas respuestas, primero se analizan las disposicio-
nes del tratado respecto de la misién y competencia que tienen los paneles
binacionales establecidos para revisar las decision en materia de cuotas anti-
dumping y compensatorias.

11. LA MISION DEL PANEL BINACIONAL ESTABLECIDO CONFORME

AL ARTICULO 1904 DEL TRATADO

El tratado sefiala con claridad (articulo 1904-2} que el panel se establece para que
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revise, con base al' expediente administrative, una resolucion definitiva sobre cuotas
antidumping y compensatorias emilida por una autoridad investigadora competente de
una Parte importadora, para dictaminar si esa resolucion estuvo de conformidad’ con
las disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping v compensatorias de la
Parte importadora,

El parrafo transcrito sefiala claramente dos cosas: a) que la materia a revisar es
una resolucion definitiva sobre cuotas compensatorias o antidumping y b} que el
punto de vista o criterio de revision general con que revisa es el de si tal resolucion
es conforme con las disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping y
compensatorias. Ambas cosas se examinaran en adelante con mas detalle.

A. Materia de revision

No hay duda de que los paneles binacionales que se establecen conforme al articulo
1504 del TLCAN tiene como misién examinar ““las resoluciones definitivas sobre
cuotas antidumping y compensatorias’ que dicten los érganos gubernamentales de
comercio de los tres paises (articulo 1904-1).

Pero no es la intencion del tratado que el panel haga una revision exhaustiva
de laresolucion, puesto que establece expresamente (parrafo 14 del mismo articule)
que las reglas de procedimiento deberan establecer ““limitaciones a la revision
arbitral por errores aducidos por las Partes [los Estados} o por tos particulares”.
Esta limitacion es lo que hace viable que el proceso pueda concluirse, comao dispone
el mismo parrafo citado “dentro de los 315 dias siguientes™ a la fecha en que se
inicte el procedimiento.

De este parrafo resulta una primera concrecion de la materia que han de revisar
los paneles binacionales: examina las resoluciones definitivas unicamente respecto
de “los errores aducidos por las Partes o los particulares™. Esto indica que el panel
no puede examinar mas cuestiones que las planteadas expresamente por las partes
enel proceso, Las Reglas de procedimiento del articulo 1904 (en lo sucesivo reglas)
confirman esta limitacion: la regla 35-1-c-iii indica que “la revision se limitard a
tos alegatos... comprendidos en las Reclamaciones presentadas ante el panel™”.

Otra concrecion de la materia es la relativa a la palabra “errores” que contiene
el parrafo 14 del articulo 1904. Las reglas precisan que son “errores de hecho o de
derecho... de la autoridad investigadora™ (reglas 35-1-c-iii; 39-1 y 39-2). Quedan
asi excluidos los errores cometidos por otras entidades gubernamentales,

La expresion “‘errotes de hecho o de derecho” es muy amplia. “Errores de
hecho™” comprende todos los relativos al conocimiento y valoracion de los hechos,

| Debiera decir *‘con base en el expedientc administrativo™.

1 En vez de “estuvo de conformidad’ debiera decir *'se dictd de conformidad’” o **fue conforme™.

Vv Acordadas por los gobiernos de los tres paises y publicadas en el Diario Oficial de fa Fi ederacion
€l 20 de junio de 1994,
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como podrian ser errores en cuanto a la determinacion de los precios de origen o
de importacion, en cuanto a volumen de importaciones, al dafio que se haya causado
a la industria nacional, etcétera. “‘Errores de derecho’ puede comprender cualquier
incumplimiento de cualquier disposicion juridica, asi como la indebida aplicacion
o interpretacion de las leyes.

De este examen puede concluirse que la materia objeto de revision por un panel
binacional establecido conforme al articulo 1904 del TLCAN es: los errores de
hiecho o de derecho en que haya incurrida la autoridad investigadora al dictar una
resolucion definitiva y que hayan sido expresamente aducidos por las partes.

B. Criterio de revisién

1. Criterio general de revision

El criterio general de revision es, como ya se dijo, la conformidad de la resolucion
“con las disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping y compensato-
rias de la Parte importadora™ (articulo 1904-2), El contenido de esta afirmacién la
precisa el mismo parrafo del articulo 1904 sefialando que por “‘disposiciones
juridicas™ se entiende las ““leyes, antecedentes legislativos, reglamentos, practica
administrativa y precedentes judiciales pertinentes”,

Debe tenerse en cuenta que el parrafo citado se refiere exclusivamente a las
disposiciones juridicas *‘en materia de cuotas antidumping y compensatorias” y no
a disposiciones que versen sobre otras materias, ¢ igualmente se refiere a las leyes,
antecedentes, etcétera, “‘pertinentes”, es decir los relativos a esa materia.

No hay duda de que de todas estas ““disposiciones juridicas™ las mds impor-
tantes son las leyes sobre cuotas antidumping y compensatorias; los demas instru-
mentos que caben en la denominacién “‘disposiciones juridicas’, tales como los
reglamentos, antecedentes legislativos, practica administrativa y precedentes judi-
ciales, no son mas que fuentes explicatorias o interpretativas de esas leyes. Por lo
anterior, me parece que puede decirse que el criterio general de la revisién por el
panel es el de la conformidad de la resolucion con la ley sobre cuctas antidumping
y compensatorias, interpretada conjuntamente con las demads fuentes pertinentes.

El final del mismo parrafo hace una afirmacion que apoya esa conclusion y
actara también la naturaleza de la revision que hace el panel. Dice la frase final
“Unicamente para los efectos de la revision por el panel, tal como se dispone en
este articulo, se incorporan a este Tratado las leyes sobre cuotas antidumping y
compensatorias de las Partes con las reformas que ocasionalmente se les hagan”.

Debe notarse, en primer lugar, que se incorporan al tratado unicamente las leyes
sobre cuotas antidumping y compensatorias y no las demds *‘disposiciones juridi-
cas’’. Estareferenciaexclusivaa las leyes hace ver que fo que interesa en la revision
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por el panel es la conformidad de la resolucion impugnada con las leyes sobre la
materia.

En segundo término debe considerarse el hecho de que se disponc que las leyes
de la materia se¢ incorporan al tratado, si bien de manera restringida a los efectos de
la revision por el panel. ;Qué caso tiene hacer esta incorporacion relativa de leyes
nacionales a un tratado internacional? Me parece que la respuesta es que siendo el
panel un organo jurisdiccional de caracter internacional, por estar compuesto por
miembros de diferente nacionalidad y por estar previsto y regulado por un tratado
internacional, debe juzgar teniendo en cuenta no leyes nacionales, sino disposicio-
nes internacionales. Al incorporarse las leyes nacionales de la materia al tratado,
resulta que cuando el panel revisa la resolucion aplica una ley internacional, que es
la propia ley nacional incorporada al tratado, a diferencia de una instancia judicial
nacional que aplicaria la ley de la materia simplemente como ley nacional. Esta
incorporacion de las leyes sobre la materia al tratado no es algo meramente formal,
puestlo que tiene consecuencias en cuanto a la interpretacion que se haga de ellas,
pero esto scria materia de otro trabajo. Lo que aqui importa destacar es que el paneli,
por ser drgano jurisdiccional internacional, no aplica leyes nacionales sino Gnica-
mente leyes internacionales y, en consecuencia, el panel no puede aplicar mas que
las leyes incorporadas al tratado y no cualquier otra ley del orden juridico del Estado
que emitid la resolucién impugnada.

Para evitar cualquier duda, el tratado precisa en concreto cudles son esas leyes,
sefialando en el articulo 1911 que son las leyes que especificamente se mencionan
en el anexo 1911; en este anexo, cada pais sefiala cual es su ley de esta materia; ahi
se dice. en el caso de México, que es la Ley reglamentaria del articulo 131 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de comercio
exterior, asi como “‘sus reformas y cualesquiera leyes sucesoras”™. Tal ley regla-
mentaria del articulo 131 constitucional fue sustituida por una nueva Ley de
comercio exterior, publicada el 27 de julio de 1993,

En conclusion, se puede decir que para ¢l caso de paneles que revisen las
resoluciones sobre cuotas antidumping y compensatorias dictadas en México, el
criterio general de revisién del panel es examinar la conformidad de dicha resolu-
cion exclusivamente con la ley de comercio exterior y demads disposiciones juridicas
sobre la materia.

2. Criterios especificos de revision

El tratado no se limita a sefialar la legalidad como criterio general de revisién, sino
que ademas precisa cuéles son los aspectos especificos de esa legalidad que debe

* Porejemplo, laley “incorporada’ al tratado se entiende que es una parte del tratado y, por lo tanto,

debe interpretarse en el contexto del tratado, y de acuerdo con las reglas de interpretacion de estos
instrumentos internacionales.
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examinar el panel. En su pdrrafo 3 del articulo 1904 sefiata que el panel binacional
aplicara: a) “los criterios de revision sefialados en e! Anexo 1911 y b} “los
principios generales de derecho” que podria aplicar un tribunal del pais importador.

Como ya se menciono arriba, el anexo 1911 sefiala tres grupos de criterios de
revision, que se aplicaran segin que la resolucion haya sido dictada por el gobierno
de Canada, el de Estados Unidos o el de México.

No deja de llamar la atenci6én que existan criterios de revision diferentes segin
el origen de la resoluciéon cuestionada. Esto se explica porque el motivo de
establecer este sistema de paneles binacionales es “reemplazar” [a revision judicial
interna con la revisién por el panel binacional (articulo 1904-1). Esto da un
resultado un tanto confuso: un caso que ordinariamente estaba sometido a la
jurisdiccion nacional y que se resolvia conforme a las leyes nacionales, ahora esta
sometido a una jurisdiccion internacional que tiene que aplicar leyes nacionales,
las cuales se consideran incorporadas al tratado (articulo 1904-2). En mi opinion,
este sistema de revision ante un panel binacional debera evolucionar en el sentido
de convertirse en una jurisdiccién plenamente internacional que aplica reglas
procesales y sustantivas internacionales y comunes a todos los Estados; un paso
importante hacia esa meta serfa definir un solo cuerpo de criterios de revision
aplicables en todos los casos.’

Para una explicacién completa de los criterios de revision seria necesario
comparar los tres cuerpos de criterios de revision, sefialando los criterios que son
comunes en los tres paises, los que son comunes en dos de eilos y los que son ex-
clusivos de un pais.® Pero aqui me limitaré a analizar los establecidos por la ley
mexicana,

El articulo 238 de! Cédigo Fiscal de la Federacidn dice que la resolucion es
parcial o totalmente ilegal cuando se demuestre alguna de las siguientes ““causales™:

L. Incompetencia del funcionario que Ia haya dictado u ordenado o tramitado
el procedimiento del que deriva dicha resolucidn.

II. Omisién de los requisitos formales exigidos por las leyes, que afecta las
defensas del particular y trascienda al sentido de la reselucién impugnada,
inclusive la ausencia de fundamentacion o motivacién, en su caso.

IIL. Vicios del procedimiento que afecten las defensas del particular y trascien-
dan al sentido de la resolucion impugnada,

V. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se
apreciaron en forma equivocada, o bien se dict6 en contravencién de las
disposiciones aplicadas o dejé de aplicar las debidas,

5 Hay, de hecho, ya un criterio de revision comin establecido en las citadas reglas, que es ¢l de la
declinatotia de competencia. La regla 35-I-c-iii dice que entre los errores de hecho o de derecho se
incluye 1a ““declinatoria de competencia”; lo mismo la regla 39-1.

¢ Por ejemplo, los tres paises consideran 1a ausencia de fundamentacion y motivacion de la reso-
lucién, o el abuso en facultades discrecionales; pero solo Canadd y Mexico, consideran la
competencia de la autoridad que dicté la resolucién.
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V. Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades
discrecionales no corresponda a los fines para los cuales 1a ley confiera
dichas facultades.

Estos “criterios de revision™ vienen a precisar los “‘errores de hecho o de
derecho” que pueden ser alegables.

Los errores de hecho alegables son: a) inexistencia de los hechos que motivaron
la resolucion, y b) incorrecta apreciacion de tos mismos (fraccion iV).

Los errores de derecho alegables son: a) incompetencia del funcionario o entidad
que dictd o tramité la resolucién (fraccion 1); b) omision de requisitos formales que
haya trascendido al sentido de la resolucién y especialmente la falta de motivacion y
fundamentacion de laresolucion (fraccion I); ¢) existencia de vicios del procedimiento
que hayan afectado la defensa del particular o hayan trascendido al sentido de la
resolucion (fraccion HI); d) que la resolucion se haya dictado en contra de las
disposiciunes aplicables, es decir en contra de las disposiciones que se invocaron como
fundamento, o sin aplicar otras disposiciones que debieron aplicarse (fraccion [V), y )
gue la resolucion haya sido dictada abusande de facultades discrecionales.

Si se examinan conjuntamente estos posibles errores alegables, se tiene que
casi todos ellos se refieren a errores que afectan ¢l sentido de la resolucion.

Es claro que los errores en cuanto a existencia o apreciacion de }os hechos
tienen necesariamente una influencia en la decision de imponer o no una cuota
compensatoria o antidumping, ya que esta supone la existencia de dos hechos
fundamentales: que exista discriminacion de precios (dumping) o subsidios y que
existe un dafio, o amenaza de dafio, a la produccidn nacional. Si hay un error en
cuanto a la existencia o valoracion de esos hechos, necesariamente se afecta el
sentido de la resolucion,

Los errores de derecho casi todos tienen influencia en la resolucion definitiva.
La omision de requisitos formales o la existencia de vicios en el procedimiento,
inicamente son alegables si tienen influencia o trasciendan al sentido de la
resolucion definitiva. La contravencion u omisién de las disposiciones aplicables
también afecta el sentido de la resolucion.

Pero hay otros errores que son alegables independientemente del contenido de la
resolucion y que son: la incompetencia del funcionario o entidad gubernamental que
dictd la resolucion, y el abuso de facultades discrecionales, que viene a ser una forma
de incompetencia. En estos casos puede ser que se haya dado una reselucién cuyo con-
tenido sea perfectamente congruente con la realidad del caso y con las leyes aplicables
v, sin embargo, es impugnable por falta de competencia del drgano que la emitic.

Hay finalmente un error formal, que es la falta de fundamentacion y motiva-
cién, que me parece debe entenderse que constituye una causa de nulidad inde-
pendientemente de que haya trascendido o no al contenido de la resolucion;’ lo

7 Enlaredaccion de ba fraccion 1l se menciona primero la omisién de requisitos formales que trascienda
al sentido de Ia resolucion, ¥ luego se afiade otra causal: la falta de motivacién o fundamentacion, que no
esta limitada por la frase que exige que 1a omisién trascienda al sentido de la resolucién.
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grave de esta omision es que dificulta mucho la defensa del particular, que tendra
que adivinar cudles fueron los fundamentos legales y de hecho de la resolucion.

ITL. ;DEBE UN PANEL BINACIONAL EXAMINAR LA COMPETENCIA?

Tomando en cuenta la mision de estos paneles arriba examinada, me parece que
¢stos no deben, en ningin caso, examinar la incompetencia del funcienario o la
entidad que dicto la resolucion impugnada, pues ello, aunque pueda justificarse con
una interpretacion formal del texto del articulo 1904-3, va en contra de los fines del
tratado y de la congruencia del sistema de solucién de controversias previsto en el
mismo, y contraviene el derecho mexicano. A continuacion expongo mis argumentos,

A. El tratado supone la competencia de las auntoridades

Un hecho que no debe pasarse por alto es que el articulo 1904 al referirse al 6rgano
gubernamental que dicta una resolucion impugnada siempre lo Hama *““la autoridad
investigadora competente” (parrafos 4,7,8,14), lo que hace pensar que en la mente
de los redactores del tratado estaba la idea de que no se revisaria la competencia de
la autoridad, sino que ésta se suponia. Esto mismo hace pensar el hecho de que e!
panel, si no confirma la resolucién impugnada, la devuelve a la instancia que la
dicté para que ésta la modifique, lo cual supone que esa instancia es competente
para dictar y modificar ia resolucion.

B. El objetivo del sisterna de revision ante un panel binacional es asegurar
el orden juridico internacional en materia de comercio

Uno de los objetivos del tratado es (articulo 102-b) “promover condiciones de
competencia leal en la zona de libre comercio™. Este objetivo se consigue, entre
otros medios, estableciendo, en el capitulo XIX, un mecanismo jurisdiccional
internacional que revise las decisiones definitivas de los gobiernos en materia de
imposicion de cuotas compensatorias o antidumping. Este mecanismo fue introdu-
cido en el acuerdo bilateral entre Canadd v Estados Unidos, a peticion del gobierno
canadiense que queria tener una seguridad de que las decisiones que tomara en esta
materia ¢l gobierno de Estados Unidos no fueran infundadamente proteccionistas
o simplemente inspiradas por prejuicios nacionalistas. De ahi pasé luego al tratado
trilateral.

La misién del panel es dictaminar si una resolucion definitiva en materia de
cuotas antidumping o compensatorias fue dictada “de conformidad con las dispo-
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siciones juridicas en materia de cuotas antidumping y compensatorias de la Parte
importadora™ (articulo 1904-2). Para despejar cualquier duda de que un organo de
jurisdiccién internacional aplique leyes nacionales, el mismo parrafo del articulo
1904 afiade que “‘para efectos de la revision por el panel,... se incorporan a este
Tratado las leyes sobre cuotas antidumping y compensatorias de las Partes, con las
reformas que ocasionalmente se les hagan™.

Todas las leyes sobre cuotas antidumping y compensatorias tienen como
objetivo precisar los casos en que puede fimitarse el libre comercio internacional
por razon de proteger los intereses nacionales. Constituyen asi una pieza importante
en la politica de comercio exterior de cada pais, que procura establecer un equiiibrio
entre los intereses de los productores nacionales y los intereses de los exportadores
extranjeros (aunados con los importadores y posiblemente con los consumidores
nacionales). La excesiva aplicacidon de cuotas compensatorias podria arruinar el
libre comercio internacional; la falta de aplicacion de las mismas podria arruinar la
produccién nacional.

Por esta importancia de la legislacion en la materia, el tratado procura que tas
leyes de los tres paises tengan un contenido semejante, disponiendo (articulo
1902-2-d) que deben respetar {no ser incompatible con) lo dispuesto en el GATT
y sus acuerdos complementarios. Y para asegurar la aplicacion objetiva de la
misma, de modo que estén seguros los intereses de los exportadores frente al posible
prejuicio nacionalista de los gobiernos en favor de los productores nacionales,
establecid el sistema de revision ante paneles binacionales.

[l objetivo de este sistema de revision es, en conclusion, asegurar la aplicacion
objetiva de las reglas del tratado en materias de cuotas antidumping y compensa-
torias, de modo que se consiga efectivamente el equilibrio o equidad entre los
intereses de los exportadores extranjeros ¥ los de los productores nacionales.
L.o que importa es, por tanto, que el fondo de las decisiones sea conforme al derecho
que sciala condiciones y limitaciones para una zona internacional de libre comer-
cio v que no sean injustificadamente proteccionistas o simplemente nacionalistas.

Debe tenerse en cuenta que una cosa es ¢l orden juridico del comercio
internacional establecido en el tratado, lo cual es materia del derecho piblico
internacional, v otra cosa es el orden de competencias de los gobiernos nacionales,
lo cual es un asunto de derecho publico interno. Si un drgano de gobierno
incompetente impone una cuota compensatoria que respeta las reglas establecidas
en el tratade (que remiten a la aplicacion objetiva de la ley nacional antidumping)
el orden juridico del comercio internacional no se altera, pero si s¢ contraviene el
orden juridico interno. La cuestion que surge entonces no es una cuestion de orden
internacional, sino eminentemente nacional, por lo que debe ser resuelta, no por
érganos de jurisdiccion internacional, como son ltos paneles binacionales, sino
por los drganos de jurisdiccion internos.

El examen de la competencia puede ser relevante en el derecho internacional
publico cuando se juzga la competencia de una entidad internacional como, por
ejemplo, Ia Comision de Libre Comercio, o incluso cuando se juzga la competencia
de un panel binacional, y en esos casos si es congruente que Sea una jurisdiccion
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intermacional la que examine la competencia; por eso el mismo tratado prevé que
si un panel binacional actiia excediéndose de sus facultades, es decir sin competen-
cia, se puede establecer un drgano internacional, denominado Comité de impugna-
cion extraordinaria (articulo 1904-13 y su anexo), para que juzgue el caso.

Si se admite que la competencia de los érganos nacionales la revisen drganos
de jurisdiccion internacional se sienta un precedente grave de intervencion juridica de
instancias internacionales en los asuntos internos. Es algo que itfa en contra del
principio de autodeterminacién de los pueblos, que es uno de los principios
tradicionales del derecho internacional pablico, y que ha sido pilar de la politica
exterior mexicana.

C. Si los paneles revisan la competencia se exceden de sus facultades

El panel binacional, como se explicé arriba, solo debe juzgar de la conformidad
de la resolucion con la ley de cuotas compensatorias y antidumping y demads
disposiciones juridicas pertinente. En dicha ley no suele definirse la competencia
del organo encargado de imponerlas; ésta mas bien viene establecida en las
legislaciones organicas de la administracion piblica vy, finalmente, en la constitu-
cion. 8i el panel entra a revisar la competencia tiene que entrar al examen e
interpretacion de otras leyes nacionales, que no estdn “incorporadas’ al tratado, y
que no se refieren al derecho del comercio internacional.

A lo largo del capitulo XIX, y especialmente en el articulo 1904 esta muy claro
que el sistema de paneles binacionales se ha creado para asegurar que las resolu-
ciones de imposicion de cuotas sean conformes, no con todo el orden legal interno,
sino exclusivamente con “‘las disposiciones juridicas en materia de cuotas antidum-
ping y compensatorias”. Por eso el parrafo 3 del articulo 1904 dispene que sélo
esas leyes, y no todo el orden legal interno, se incorporan al tratado, y por eso mismo
el articulo 1911 se encarga de definir lo que significa *'ley antidumping™ y “‘ley de
cuotas compensatorias” y remite al anexo 1911 donde cada pais sefiala cual es su
ley de esta materia.

Por consiguiente para definir con precision las leyes que han de tener en cuenta
los paneles binacionales ha de acudirse a las leyes definidas por cada pais en el
anexo 1911. Y como ésta es una definicidn expresa en el tratado debe interpretarse
restrictivamente ya que la intencién es definir con exactitud cudles son esas leyes
y no sefialar un criterio general para poder concluir cuales son.

Ciertamente, en el mismo anexo 1911, después de la definicion especifica de
las leyes antidumping y compensatorias de cada pais hay un pérrafo que dice que
seran consideradas ademas “‘las disposiciones de cualquier otra ley que prevea la
revision judicial de las resoluciones definitivas... o indique los criterios de revision
aplicables™. Este si es un parrafo general pero se refiere también restrictivamente
a un tipo de leyes: aquellas que prevean “‘la revision judicial de las resoluciones
definitivas”, es decir la que contenga algo relacionado con la revision judicial (no
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con la competencia dei érgano encargado) o especificamente las que indiquen los
criterios de revision, las cuales son sefialadas expresamente en el mismo anexo
donde se define qué es ““criterio de revision””.

En conclusién, las tnicas leyes que podrian ser consideradas por el panel,
adeinas de las leyes expresamente mencionadas en el anexo 1911 (leyes antidum-
ping y sobre cuotas compensatorias y las que prevén los criterios de revisién) son
las que digan algo acerca de Ia revision judicial de las resoluciones sobre cuotas
antidumping o compensatorias; ahora bien, siguiendo la linea de interpretacion
restrictiva del! tratado, que concuerda perfectamente con un texto que procura
definir con precisién todos sus términes,’ debe concluirse que esas leyes no son
todo el cuerpo legal del que formen parte, sino exclusivamente los preceptos o
articulos que dicen algo sobre la revision judicial de tales resoluciones; si, por el
contrario, se interpretara que se considera todo el cuerpo legal se ampliaria excesiva
e innecesariamente la legislacién aplicable, haciendo mas dificil !a labor del panel.

Ademas, si el panel llegara a la conclusién de que el drgano que dictd la
resolucion es incompetente tiene que llegar a la consecuencia de que la resolucion
es nula. Esto lo pone en una disyuntiva que, en cualquier opcion, le llevara a
resultados contradictorios: o declara la nulidad de la resolucion, con lo cual
sobrepasa sus facultades, pues estd claramente previsto en el articulo 1904-8 que
el panel s6lo puede “confirmar la resolucidn definitiva o devolverla a la instancia
anterior”: o bien devuelve la resolucion al drgano que la dictd para que ¢l mismo
la anule, lo cual es absurdo, puesto que a un dérgano que ha sido juzgado como
incompetente para dictar una resolucion se le considerara competente para anularla;
1a resolucién no puede ser anulada mas que por una instancia superior (judicial o
administrativa) a la que emitio la resolucion.

Pero aceptando que la propia autoridad que emitié la resolucion la declarara
nuia, se tendria la consecuencia de que no se ha juzgado acerca del fondo del asunto,
por lo que la cuestién podria volver a presentarse ante el drgano que fuera
competente. De este modo, la decision del panel no seria definitiva, sino solamente
dilatoria, lo cual va en contra del mismo sistema de revision establecido en el
articulo 1904 det tratado.

D. La experiencia del primer panel habido en México confirma lo anterior

En el primer panel binacional celebrado en México, sobre las importaciones de pro-
ductos de placa de acero en hoja de los Estados Unidos, se planted el asunto de la

Este ¢s un eslilo patente en el tratado: tiene un capituto (el segundo) sobre “definiciones generales™
y casi en tedos fos capitulos tiene un articulo con “definiciones” y anexos que precisan su sentido.
Ante un texto de esta naturaleza, es perfectamente razonable la aplicacion del principio tradicional del
Common Law: statwta sunt stricte interpretanda: 1as leyes deben interpretarse restrictivamente.
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competencia de la autoridad que dictd la resolucién impugnada. Este planteamiento
hizo que el panel se extralimitara en su actuacion.

En primer lugar, para poder decidir sobre la competencia de la autoridad, el
panel tuvo que analizar la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal, la
de la Secretaria de Comercio e incluso manuales de organizacion interna, asf como
preceptos constitucionales (articulos 14 v 16). Para justificar esto considerd que la
expresion disposiciones juridicas en materia de cuotas antidumping” comprendia
todos los cuerpos legales internos que pudieran decir algo acerca de esa materia,
incluso la misma constitucion de la Repiblica, y no exclusivamente las leyes
mencionadas en el tratado y los preceptos especificos sobre la materia. Con esta
perspectiva llego implicitamente a tratar los articulos 14 y 16 constitucionales como
si fueran lcyes en materia de cuotas antidumping y compensatorias y a invocarlos
como fundamente de su decision sobre la incompetencia del drgano que dicto la
resolucion. Esto es evidentemente un abuso,” perque los paneles se han establecido
para aplicar las leyes sobre cuotas antidumping y compensatorias y no para revisar
la legalidad general y menos la constitucionalidad de los érganos de gobierno, lo
cual es ciertamente materia propia y exclusiva del derecho interno v de la jurisdic-
cion nacional.

Y ademds, habiendo llegado el panel a Ia conclusion de que la autoridad era
incompetente," se imponia légicamente la conclusién de que la resolucion era nula,
por lo que entonces también decidié anular la resolucion, extralimitindose de lo
prescrito en el articulo 1904-8 del tratado, que dice que {a resolucién del panel sera
en el senfido de confirmar la resolucion o devolverla a la instancia anterior, Para
justificar este exceso, adujo que el criterio de revision previsto en el tratado era el
articulo 238 del Cédigo Fiscal de la Federacidn, que debia interpretarse en relacion
con los articulos 237 y 239 del mismo cédigo, y como el articulo 239-11 dice que
la sentencia del tribunal podra declarar la nulidad, se sinti6 facultado para
declararla.

Me parece que por ninguna interpretacion razonable puede entenderse que el
declarar la nulidad sea un *criterio de revision’ y no un tipo de decision, pero el panel
tenia la necesidad de ser congruente: si la resolucion habia sido dictada por
autoridad incompetente era logicamente una resolucion nula; se encontraba asi ante
fa disyuntiva que se menciond arriba: o anulaba la resolucion, que fue lo que hizo,
excediéndose de sus facultades, o la devolvia a la autoridad para que la anulara, lo
cual es también absurdo pues la facultad de anular un acto es del tribunal, no de la
autoridad que lo ejecuta.

¥ Vianse las atinadas observaciones de LOPEZ AYLLON, Sergio, en ""Comentario a 1a resolucion
del pancl linacienal scbre las importaciones de productos de placa de acero en hoja originarios y
procedentes de los Estados Unidos de Norteamérica™, en Revista de Derecho Privado 18 (México
sept.-dic. [995) 243 5. . )

1 Conclusion aparentemente fundada, segin opina VAZQUES BENITEZ, Adrian, en *“El caso del
panel sobre ¢l acere originario de los Estados Unidos de Norteamérica™, en Revista de Derecho Privado
18 {México sept.-dic. 1995) 262 ss.
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Lo anterior confirma de una manera practica que no debe considerarse la
competencia de la autoridad como uno de los criterios de revision que deben seguir
los pancles binacionales, ya que es algo que tos lleva a excederse de sus facultades,"

E. La definicion y juicio de la competencia de los érganos de gobierno ¢s un asunto
interno, de orden publico

Ciertamente, ¢n el orden interno debe controlarse la competencia de cada uno de
los organos de gobierno y de jurisdiccion, con el objeto de preservar el llamado
estado de derecho, pero esto es un asunto estrictamente nacional y que no tiene por
qué ser juzgado por instancias internacionales,

Los exportadores extranjeros que se sintieran afectados por la decision de un
organo de gobierno incompetente pueden acudir a los mecanismos internos de
revision para discutir la competencia del mismo. De hecho ticnen esta oportunidad
en el procedimiento que se sigue para decidir sobre la imposicion de una cuota
compensatoria, del cual se les notifica. Posteriormente podrian presentarla en el
recurso de revision, en el juicio ante el tribunal fiscal, y aun en juicio de amparo
indirecto. De modo, que no puede decirse que quedan sin oportunidad de defenderse
ante los excesos o desviaciones de los drganos de gobierno.

En el juicio acerca de la incompetencia de las entidades gubernamentales no
hay motivo para recelar de un prejuicio nacionalista en contra de tos exportadores,
va que es de interés nacional el que los drganos de gobierno se ajusten a la
competencia definida, de modo que los exportadores que cuestionan la competencia
del organo gubernamental coadyuvan indirectamente a la solucion de un problema
nacional.

Ademas, la falta de competencia o incompetencia se considera por el articulo
238 del Cédigo Fiscal de la Federacion, en su version actual, como asunto de “orden
publico™.

Los asuntos de “‘orden publico™ son esencialmente asuntos internos, que deben
resolverse por las instancias internas. Por esta razon, ia ley mexicana sobre
celebracion de tratado dice ep su articulo 9 que **El Gobierno de los Estades Unidos
Mexicanos no reconocera cualquier resolucién de los érganos de decision de los
mecanismos internacionales para la selucién de controversias... cuando esté de por
medio la scyuridad del Estado, el orden piblico o cualquier otro interés esencial de
la Nacion™. Esto quiere decir que los asuntos de orden publico no los juzgan los
tribunales o instancias internacionales, sino que son exclusivos de las instancias

l Otra eritica, en este mismo sentido, a fa decision del panel binacional, puede verse en CRUZ
MIRAMONTLS. Rodolfo **Comentarios en torno a la resolucion pronunciada por el panel establecido
al amparo del capitulo XI1X del TLCAN, en el expediente Mex.: 94-1904-02°7, ¢n Revisia de Derecho
Privadoe 16 (México cnero-abril 1996).
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nacionales, ias cuales incluso pueden determinar que una decision proveniente de
una instancia internacional no es aplicable porque contradice el orden publico.

En la tradicién juridica mexicana se ha considerado que el examen de la
competencia de las autoridades es, finalmente, materia que examina la Suprema
Corte de Justicia, con fundamento en ¢l articulo 16 constitucional. De hecho, hay
una abundante jurisprudencia de la corte al respecto. Dejar que sea un 6rgano de ju-
risdiccion internacional el que decida sobre la competencia de los érganos de
gobierno significarfa sustraerle indebidamente competencia al m&ximo tribunal
nacional.

F. Cuando menos, el panel que revise decisiones mexicanas (o canadienses) no debe

revisar la competencia cuando se ha instalado por peticion del gobierno
estadounidense

Si los anteriores argumentos no se consideraran suficientes para superar una
interpretacion formalista del tratado, al menos quedaria otro argumento residual o
subsidiario, que no tropieza con la interpretacion formal del tratado, v es la
invocacion del principio de reciprocidad internacional.

Dice el tratado (articulo 1904-3) que el panel aplicara los criterios de revision
definidos por cada pais en el anexo 1911 y también los “‘principios generales del
derecho’” que aplicaria el tribunal de la Parte importadora. Uno de esos principios,
reconocido cominmente y especialmente en la practica internacional es el principio
de reciprocidad internacional.

Este es uno de los principios que aplican los tribunales mexicanos v, de hecho
estd contemplado en la constitucién mexicana, cuyo articulo 27 fraccion primera,
segundo parrafo, dice que el Estado podrd autorizar a los extranjeros a que
adquieran bienes inmuebles en el Distrito Federal, considerando los ‘““intereses
publicos internos y los principios de reciprocidad™. La Ley sobre celebracion de
tratados es mas especifica cuando, refiriéndose a los mecanismos internacionales
de solucién de controversias, dice (articulo 8 frac. I) que deberan ‘“‘otorgar a los
mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el mismo trato conforme
al principio de reciprocidad internacional”.

Por el hecho de que se consideren tres series de criterios de revisidn, una por
cada pais, resulta que las resoluciones de Canada y México si pueden ser impug-
nadas por incompetencia,” pero no asi las de Estados Unidos. Pero aplicando el
principio de reciprocidad internacional, que es uno de los principios generales de
derecho mencionados en el articulo 1904-3, se debe concluir que las resoluciones
mexicanas podran ser impugnadas por causa de incompetencia por los exportadores
canadienses, y viceversa, pero no por los exportadores estadounidenses, dado que

" Como yuse explicé arriba.
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su pais no acepta la impugnacion de sus resoluciones por ese motivo; si los
exportadores estadounidenses pudieran cuestionar la competencia de los érganos
de gobierno mexicano, pero no lo pudieran hacer los mexicanos respecto de los
organos de gobierno estadounidenses, se estaria en una situacion de desigualdad
injustificada,

1V. ;PUEDE EL PANEL REVISAR DE OFICIO LA COMPETENCIA?

Cuando fue aprobado y cuando entro en vigor el tratado, el citado articulo 238 frac.
I sefialaba como criterio de revision simplemente la incompetencia del funcionario
gue dictd Ia resolucion; pero en diciembre de 1995 se afiadié un parrafo final al
articulo que dice: ““El Tribunal Fiscal de la Federacién podra hacer valer de oficio,
por ser de orden piiblico, la incompetencia de fa autoridad para dictar la resolucién
impugnada...”

Ahora se ha presentado ia cuestion si este ultimo parrafo adicionada al articulo
236 debe ser o no aplicable a los paneles binacionales, es decir, si éstos deben
examinar “‘de oficio” la competencia de la autoridad que dicto la resolucidn, toda
vez que el articulo 1904-3 del tratado dice que el panel aplicara los criterios de
revision sefialados en el Anexo 1911, y éste dice (segundo parrafo) gue los criterios
de revision son los que definen las leyes, que luego sefiala, ““con las reformas que
introduzca la Parte pertinente’”.

Una interpretacion literal de esas disposiciones del tratado llevaria a la conclu-
sion de que efectivamente el panel binacional puede, “de oficio”, revisar la
competencia.

Ya he expuesto arriba las razones por las que considero que el panel binacional
no debe examinar la competencia, aun cuando la cuestion la hubiera aducido alguna
de las partes. Las mismas razones excluyen que pueda examinar esa cuestion sin
mediar peticién de parte. Pero, suponiendo que se considerara que no son validas
dichas razones y que se admitiera, en general, gue el panel puede examinar la
competencia del érgano que dicto la resolucion, hay otras razones especificas que
excluyen que pueda examinar esta cuestion “‘de oficio”, sin mediar peticion de
parte.

Pero antes de examinar esas razones, es necesaria aclarar el sentido del parrafo
afiadido al citado articulo 238, Este parrafo otorga al Tribunal Fiscal una facultad
de revisar de oficio la competencia, pero no le impone el deber de hacerlo. Ese es
claramente el sentido de la expresion “‘podra hacer valer de oficio... la incompeten-
cia”. Por lo que si se considerara que este parrafo rige las actividades del panel
binacional, su resultado no s que el panel deba revisar de oficio la incompetencia,
sino que tiene la facultad de decidir si lo hace o lo excluye.

Los argumentos qgue a mi parecer excluyen la revision de oficio de la cuestion
de la competencia del funcionario son los signientes:
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1. Como se examing arriba,"” estd previsto en el articulo 1904 del tratado y en
las reglas de procedimiento que el panel examina unicamente lo que sefiala
el Estado actor y los particulares coadyuvantes en sus escritos de reclama-
cidn.

2. La naturaleza del panel como un tribunal arbitral exige que su mision se
limite a lo encomendado por las partes, dentro del marco previsto en ¢l
tratado.

Este altimo argumento merece mayor explicacién.

Los paneles binacionales que se establecen conforme al articulo 1904 del
tratado son tribunales arbitraies y no dérganos judiciales ni gubernamentales de
ninguno de los Estados partes del wratado, ni son tampoco entidades de naturaleza
paraestatal. No son por lo tanto 6rganos que tengan una potestad pitblica delegada,
como la pueden tener los tribunales administrativos o los jueces ordinarios, en todos
sus grados.

Son, en cambio, simplemente tribunales de arbitros particulares designados por
los Estados para resolver un conflicto en particular, que ni siquiera tiene potestad
para modificar la resolucion impugnada, sino que simplemente opinan si estuvo
bien emitida o si debe modificarse en determinado sentido.” Su competencia para
conocer de! caso les viene por el consentimiento” de las partes de someterse a su
parecer, por lo que tinicamente tierten competencia para conocer to que las partes
les piden que conozcan, dentro de la materia que el tratado prevé que conozcan.

Son también tribunales ad hoc, es decir establecidos para conocer especifica-
mente de un caso y que se disuelven en cuanto concluyen la misién encomendada.
Al concluir el caso, se expide un “‘aviso de terminacion de larevision ante el panel”’,
que tiene el efecto de liberar a los panelistas de su encargo.” Este caracter transitorio
de los paneles os hace que no sean aptos para tener una mision, aunque sea
discrecional, de examinar de oficio alguna cuestion determinada, lo cual es mas
bien propio de un érgano estable al cual se le encomienda una labor permanente de
control o vigilancia.

® Ver ILA.

" El articulo 1904-8 dice que ¢l panel puede “contirmar la resolucion definitiva o devolverla a la
instancia anterior con ¢l fin de que se adopten medidas no incompatibles con su decisién”’. Es decir no
puede el panel modificar la resolucion ni anularla, sino simplemente opinar gue ¢stuvo bien emitida
{es decir “confirmarla™) o que debe modificarse en determinado sentido (*‘devolveria... con el fin de
que se adopten medidas no incompatibles con su decisién™).

15 La mera lirma y ratificacion del tratado implica el consentimiento, en general, de someter las
diferencias sobre cuctas compensatorias a los paneles binacicnales; 1a eleccion de los panelistas o
arbitros implica el consentimiento de someterles una controversia actual. Algo semejante ocurre con
las cldusulas arbitrales en los contratos privados: la firma def contrato con una cl4usula arbitral implica
el consentimiento de someter las controversias previstas en tal clausula a ta decision de un arbitro, v
1a eleccion del arbitro implica el sometimicnto a ese arbitro de una controversia actual.

" Reglas 78 y 80.
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V. CONCLUSIONES

A mancra de sintesis, se enuncian aqui las conclusiones obtenidas a lo largo de este
andlisis:

I' Lamisidn de los paneles hinacionales establecidos conforine al articulo 1904
s la de examinar una reselucion sobre cuotas antidumping o compensato-
rias, desde el punto de vista de su conformidad con la ley dc cuotas
antidumping o compensatorias y demas disposiciones juridicas pertinentes,
con el fin de confirmarla o devolverla a 1a instancia que [a dictd para que la
modifique en determinado sentido.

2" Esa mision excluye I6gicamente que se revise la competencia del organo que
dictd la resolucion, por ser ésta una cuestion que no interesa al orden juridico
del comercio internacional y ser, en cambio, una cuestion de orden interno
y. cn el caso mexicano, de orden piblico.

3" Por consecuencia tampoco puede admitirse la posibilidad de revisar la
competencia de oficio, sin que medie peticion de parte.





