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Resumen: El articulo analiza la problematica presentada en los Paneles Bina-
cionales del Articulo 1904 del Tratado de Libre Comercio por el constante incum-
plimiento de sus decisiones de parte de las autoridades administrativas. En
concreto, las causas y los casos de incumplimiento por las autoridades investi-
gadoras de los Estados Unidos.
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|. Los PANELES BINACIONALES

Los Paneles Binacionales del Arti-
culo 1904 del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte han
resultado un recurso arbitral de gran
utilidad para resolver las controversias
en materia de practicas desleales de
comercio internacional surgidas entre
las empresas y las autoridades inves-
tigadoras de los tres paises socios de
dicho Tratado.

Este mecanismo consiste en la revi-
sién realizada por un tribunal de tipo
arbitral conformado por cinco miem-
bros, nacionales de los dos paises en
controversia, sustituyendo a la revisién
judicial del pais importador. Algunos
autores han ubicado a los Paneles
Binacionales del Capitulo XIX como
6rganos arbitrales en estricto sentido,
y otros como cuerpos revisores Ssui
generis.

El Articulo 1904.2 del TLCAN sefia-
la que uno de los paises socios del
TLCAN puede solicitar que un panel
revise, con base en el expediente
administrativo, una resolucion final
que imponga cuotas compensatorias,?

' Cada uno de los tres paises definié en

el Anexo 1911 del TLCAN lo que se conside-
ra resolucion final para efectos de la revisiéon
ante un Panel Binacional. Por ejemplo, la
resolucion resultante de una revisién quin-
quenal entra en el espectro de revision de
los Paneles cuando haya sido emitida por la
autoridad canadiense o estadounidense, mas
no cuando haya sido dictada por la autoridad
mexicana.

2 En México se denomina “cuotas com-
pensatorias” por igual, sin distinguir si es pro-
ducto de una investigacién antidumping o por

ya sea por discriminacién de precios
(dumping) o por subvenciones, emi-
tida por una autoridad investigadora
competente del pais importador,® para
determinar si dicha resolucion estuvo
de conformidad con las disposiciones
juridicas en la materia.

Las disposiciones juridicas que
debe utilizar el Panel en su criterio
de revisiéon son las leyes, anteceden-
tes legislativos, reglamentos, practica
administrativa y precedentes judicia-
les pertinentes, en la medida en que
un tribunal del pais importador podria
basarse en ellos para revisar la reso-
lucion final en cuestion. El Panel tam-
bién debe aplicar los principios gene-
rales de derecho que de otro modo un
tribunal del pais importador aplicaria
para revisar la resolucién. Es decir,
el Panel debe basar su revisién en la
legislacion, practica administrativa y
precedentes judiciales del pais en el
que se emitid la resolucion final que
sera revisada. El criterio de revision
aplicable para cada pais se encuen-

subvenciones. En el sistema anglosajon las
“cuotas compensatorias” (countervailing du-
ties) son resultado de una investigacion por
subvenciones, y los “derechos antidumping”
(antidumping duties), como su nombre lo indi-
ca, derivan de una investigacion por discrimi-
nacion de precios.

3 En Canada la autoridad investigadora
competente es el Canada Border Services
Agency, encargado de determinar la existen-
cia de la practica desleal; y el Canadian Inter-
national Trade Tribunal; en México la Unidad
de Practicas Comerciales Internacionales y
en Estados Unidos el U.S. International Tra-
de Administration, la U.S. International Trade
Commission y el United States Trade Repre-
sentative (USTR).
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tra establecido en el Anexo 1911 del
TLCAN.

El mismo Anexo 1911 contiene
la definicion de lo que se considera
“resoluciones definitivas” para cada
uno de los tres paises. Para México
una resolucion definitiva es cualquie-
ra de las 3 medidas especificas sefa-
ladas en el Articulo 59 de la Ley de
Comercio Exterior; es decir, las resolu-
ciones finales o definitivas que pueden
imponer o no cuotas compensatorias;
la revision anual de dichas cuotas; y
las resoluciones definitivas de los pro-
cedimientos de cobertura de produc-
to (scope). A diferencia de los casos
de revision en contra de resoluciones
emitidas por las autoridades canadien-
ses y estadounidenses, los Paneles
Binacionales no tienen facultades para
revisar las resoluciones quinquenales
(sunset reviews) emitidas por la autori-
dad investigadora mexicana.*

Una vez que el Panel ha revisado
la resolucion final y ha estudiado los
argumentos de las partes, con base en
el expediente administrativo del caso
en cuestion, puede confirmar dicha
resolucién o devolverla a la autoridad
investigadora con objeto de que adop-
te medidas no incompatibles con su

4 Ver Decision Final del Panel Binacional
que reviso la Resolucion Final del Examen
para Determinar las Consecuencias de la Su-
presion de la Cuota Compensatoria Definitiva
Impuesta a las Importaciones de Sosa Causti-
ca Liquida, Originarias de los Estados Unidos
de América. MEX-USA-2003-1904-01. Punto
VI. A “Alcance de las revisiones del articulo
1904 del TLCAN” en donde se concluye que
ninguna de las resoluciones mexicanas suje-
tas a revision califica como revision quinque-
nal o examen de vigencia.

decision. Cuando el panel devuelve la
resolucion fija un plazo razonable para
que la autoridad cumpla con lo indica-
do en la orden de devolucién, conside-
rando la complejidad de las cuestiones
de hecho y de derecho del caso.

Si alguno de los participantes soli-
cita que el Panel vuelva a revisar la
resolucion que da cumplimiento a la
decisioén final del Panel, o si el Panel
mismo considera que la respuesta de
la autoridad investigadora no cum-
ple con sus indicaciones, éste debe
emitir una nueva orden confirmando
o devolviendo una vez mas la resolu-
cion de la autoridad investigadora. Aun
cuando el fallo del panel es obligatorio
para las partes en el caso concreto, la
autoridad investigadora no siempre da
un estricto cumplimiento a las indica-
ciones del Panel, provocando asi una
interminable serie de devoluciones, lo
que ha llegado a poner en duda la efi-
cacia de este procedimiento.’

Si bien este es un mecanismo de
solucion de diferencias muy util debi-
do al nivel de especializacion de sus
arbitros, tiene el defecto de que los
Panelistas unicamente tienen faculta-
des para confirmar o devolver las reso-
luciones bajo revision, quedando fuera
la posibilidad de anular. Esto implica
que, en caso de devolucion, las autori-
dades investigadoras pueden dar cum-
plimiento a las decisiones del Panel o
no, obligando al grupo arbitral a devol-
ver una y otra vez hasta que se dé el
cumplimiento.

5 Un ejemplo de esto es el caso sobre pro-
ductos tubulares de region petrolifera proce-
dentes de México USA-MEX-2001-1904-03.
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[I. AUTORIDADES INVESTIGADORAS

n los Estados Unidos la autori-

dad investigadora competente es
la International Trade Administration
(ITA) del Departamento de Comer-
cio, dependencia del Poder Ejecutivo
Federal, cuya funcion es determinar
la existencia de la practica desleal
en cuestion. Por otra parte, también
esta la International Trade Commis-
sion (ITC), entidad independiente del
Ejecutivo encargada de determinar
la existencia del dafio o amenaza de
dafio, segun sea el caso, y encontrar
la relacion causal entre el dafo a la
industria nacional y la practica desleal.

En Canada la autoridad investiga-
dora competente es el Canada Border
Services Agency, encargado de deter-
minar la existencia de la practica des-
leal; y el Canadian International Trade
Tribunal que se encarga de las resolu-
ciones definitivas en materia de “dafo
importante”.

En el caso de México hay una sola
dependencia federal competente para
administrar la legislacion y los proce-
dimientos contra practicas desleales,
se trate de discriminacion de precios
o de subvenciones. Esta dependencia
analiza la practica desleal, el dafo o
amenaza de dafio y su relaciéon cau-
sal. Se trata de la Unidad de Practicas
Comerciales Internacionales (UPCI).

[1l. LEGISLACION APLICABLE

0s tres paises signatarios del
TLCAN cuentan, de alguna mane-
ra, con reglas similares en la regula-
cion y administracion de los procedi-

mientos contra practicas desleales, ya
que todos ellos cumplen en gran parte
con la normativa del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comer-
cio (GATT) y los lineamientos gene-
rales de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).®

Pero ademas de esas reglas gene-
rales, cada pais ha fijado cual es el
criterio de revision aplicable a cada
una de sus revisiones. En el caso de
México la legislacion especifica aplica-
ble es la Ley de Comercio Exterior, su
Reglamento y los Acuerdos del GATT,
ya que forman parte integrante de la
legislacion mexicana, a diferencia de
lo que sucede en Estados Unidos y
Canada. En México, los precedentes
judiciales son las Jurisprudencias y
Tesis de la Corte, que tienen un efecto
mas persuasivo que obligatorio depen-
diendo de la materia en cuestion. Por
supuesto, también deben aplicarse
los principios generales del Derecho
y considerar la practica administrativa
de la Autoridad Investigadora.

Por su parte, las fuentes del dere-
cho canadiense son, en primer lugar
las leyes, y en segundo lugar la juris-
prudencia (case law).” Debido a la

6 Aunque en el caso de los Estados Uni-
dos eso es parcialmente cierto, ya que su
sistema legislativo implica que las decisiones
de la OMC, asi como sus regulaciones deben
ser implementadas por el Congreso. De otra
manera no se consideran obligatorias. Asi ha
sucedido con los casos de zeroing revisados
por el Organo de Solucién de Diferencias de
la Organizacién Mundial de Comercio.

" El case law es definido por el Black’s
Law Dictionary como el conjunto de casos
reportados que forman un cuerpo de jurispru-
dencia, o el derecho de una materia en parti-



| EI cumplimiento de las decisiones de los Paneles Binacionales...

naturaleza misma de Canada existen
diferencias juridicas entre las distintas
provincias. En la Provincia de Québec
se tiene un sistema juridico mixto, en el
que conviven el sistema romano cano-
nico con el common law, en tanto que
en el resto de las Provincias se apli-
ca unicamente el sistema del common
law. Se ha buscado elaborar leyes-tipo
que permitan codificar las leyes, pero
sin lograr una gran aceptacion.

Tanto en Canada como en Estados
Unidos se aplica la doctrina del stare
decisis, lo que implica la obligatorie-
dad de las decisiones judiciales, aun-
que en Estados Unidos su aplicaciéon
es menos estricta, en virtud de que las
decisiones de los tribunales estatales
son independientes de las decisiones
de los tribunales federales.

En Estados Unidos el case law es
la fuente mas importante del dere-
cho, pero en materia de jerarquia de
leyes podria decirse que después de la
Constitucion siguen las leyes federales
emanadas del Congreso, y las leyes
administrativas emanadas del Ejecuti-
vo, en virtud de las facultades delega-
das por el Congreso. El derecho codi-
ficado ha empezado como leyes-tipo,
mejor acogidas en Estados Unidos
que en Canada. Tal es el caso de U.S.
Code en materia comercial y la Tariff
Act en los Estados Unidos, asi como la
Special Import Measures Act de Cana-

cular tal como ha sido evidenciada o formada
por los casos aludidos, a diferencia de las
leyes y otras fuentes del derecho. Incluye el
conjunto de casos reportados que interpretan
leyes, reglamentos y disposiciones constitu-
cionales. Traduccion libre. Black’s Law Dictio-
nary. West Publisihing Co. 1995.

da y algunas circulares administrativas
que tienen nivel de reglamentos.
Segun el criterio de revisién estado-
unidense se declarara que una reso-
lucion administrativa es ilegal cuando
se demuestre alguna de las siguientes
causales:
1) La omision de los requisitos for-
males exigidos por las leyes, que
afecte las defensas del particular y
trascienda al sentido de la resolu-
cién impugnada, inclusive la ausen-
cia de fundamentacion o motiva-
cion o la ausencia de pruebas o
evidencia positivas en el expedien-
te administrativo;

2) Las conclusiones de hecho y de
derecho de la resolucion definitiva
que no sean razonables; o

3) Cuando la resolucion administra-
tiva dictada en ejercicio de faculta-
des discrecionales no corresponda
a los fines para los cuales la ley
confiera dichas facultades. 8

Para el criterio de revisién cana-
diense, se declarara que una resolu-
cion administrativa es ilegal cuando la
autoridad:

1) Falle al no observar un principio
de justicia natural, o de otra mane-
ra, actue mas alla de su jurisdiccion;

2) Se equivoque legalmente al ela-
borar su resolucion; o

8 us.c. 1516a(b)(1)(A), (B) (1993). En-
fasis afadido.
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3) Base su resolucion en errores de
hecho o de derecho de una forma
perversa o caprichosa.®

En el caso de México se declarara
que una resoluciéon administrativa es
ilegal cuando se demuestre alguna de
las siguientes causales:

1) Incompetencia del funcionario que
la haya dictado u ordenado o tramitado
el procedimiento del que deriva dicha
resolucion;

2) Omision de los requisitos formales
exigidos por las leyes que afecte las
defensas del particular y trascienda al
sentido de la resolucion impugnada,
inclusive la ausencia de fundamenta-
cion o motivacion, en su caso;

3) Vicios del procedimiento que afec-
ten las defensas del particular y tras-
ciendan al sentido de la resolucion;

4) Si los hechos que la motivaron no
se realizaron, fueron distintos o se
apreciaron en forma equivocada, o
bien, si se dicté en contravencion de
las disposiciones aplicables o dejé de
aplicar las debidas; y

5) Cuando la resolucién administrativa
dictada en ejercicio de facultades dis-
crecionales no corresponda a los fines
para los cuales la ley confiera dichas
facultades.®

9 RS.C.F-7, 28(1) (1985).

10 Articulo 51 de la Ley Federal del Proce-
dimiento Contencioso Administrativo (LFPCA)
(sustituye al Articulo 238 del Cddigo Fiscal de
la Federacion). Dentro del criterio de revision
contenido en este Articulo se mencionan al-

Cabe sefialar que los tribunales
judiciales si pueden hacer valer de ofi-
cio la incompetencia de la autoridad
para dictar la resolucion impugnada o
para ordenar o tramitar el procedimien-
to del que derive y la ausencia total de
fundamentacién o motivacién en dicha
resolucién. Sin embargo, los Paneles
Binacionales y otros 6rganos arbitrales
derivados de mecanismos alternativos
de solucion de controversias en mate-
ria de practicas desleales, contenidos
en tratados y convenios internaciona-
les de los que México sea parte, no
pueden revisar de oficio las causales a
que se refiere este articulo y no existe
suplencia de la queja.

Es importante mencionar que los
Paneles no pueden crear derecho sus-
tantivo, pero deben actuar de manera
consistente con la legislacion del pais
importador. Ademas, la naturaleza
misma de los Paneles ha permitido
que los Panelistas apliquen principios
generales de derecho y la l6gica juridi-
ca, que finalmente es igual en los tres
sistemas juridicos.

V. CuUMPLIMIENTO DE
DECISIONES

LAS

Los casos de incumplimiento solo
reflejan cerca del diez por ciento del
total de casos de revision ante Paneles
Binacionales; sin embargo, son casos
representativos de la problematica
enfrentada por estos grupos arbitra-
les al ver limitadas sus facultades de

gunos vicios en el procedimiento que no afec-
tan las defensas del particular ni trascienden
al sentido de la resolucion impugnada.
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nulidad.” En virtud de que la mayoria
de los casos de incumplimiento se han
dado de parte de la autoridad investi-
gadora estadounidense, analizaremos
cuales son las principales causas de
dicho comportamiento, a la luz de su
legislacion.

Como ya se ha mencionado ante-
riormente, la legislacion estadouniden-
se en materia de practicas desleales
esta codificada en el U.S. Code y con-
tiene las principales reglas generales.
Sin embargo, en algunos casos estas
disposiciones pueden resultar insufi-
cientes, ambiguas u oscuras, dando
lugar a que la autoridad investiga-
dora haga su propio razonamiento o
interpretacion.

Si el razonamiento o interpretacion
hechos por la autoridad investigadora
al momento de emitir una resolucién
fueran impugnados, éstos merecen un
alto grado de deferencia de parte del
tribunal revisor, en virtud de un princi-
pio de derecho administrativo denomi-
nado “Doctrina Chevron” o “Principio
de Deferencia”, derivado de una sen-

" Cerca del 10% del total de decisio-
nes emitidas por los Paneles Binacionales
de 1994 a 2010 han tenido devoluciones en
razén del incumplimiento de la autoridad in-
vestigadora. De ese porcentaje, el 80% co-
rresponde a la autoridad investigadora esta-
dounidense, el 10% a la canadiense y el otro
10% a la autoridad mexicana. (Basado en
el andlisis de las decisiones de los Paneles,
publicadas por el Secretariado del TLCAN,
en http://www.nafta-sec-alena.org. Fecha de
consulta: 15/12/2010) Ver Herrera, Eunice.
“El Principio de Deferencia en los Paneles
Binacionales del Capitulo XIX del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte”. EGAP.
Tecnolégico de Monterrey. México. 2007.

tencia de la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos, el cual extien-
de implicitamente el poder de la auto-
ridad administrativa al sostener que
la corte revisora debe conceder defe-
rencia a las interpretaciones hechas
por ella sobre disposiciones juridicas
ambiguas.'

En virtud de este principio los tri-
bunales que examinan si la resolucion
administrativa esta basada en una
interpretacion razonable de parte de la
autoridad investigadora deberan con-
ceder una gran deferencia a la auto-
ridad investigadora, pudiendo interferir
Unicamente cuando existan pruebas
de que la resolucion no se basa en el
expediente administrativo o la autori-
dad investigadora no tenga competen-
cia para llevar a cabo la investigacion.

La aplicacion de este principio de
deferencia ha sido objeto de discusién
en diversas decisiones de Paneles
Binacionales, ya que ha representado
el principal impedimento para la ejecu-
cion y cumplimiento de las 6rdenes de
los Paneles que revisan resoluciones
canadienses y estadounidenses. No
sucede asi en los casos de revision en
México, ya que este principio no for-
ma parte de la legislacion mexicana;
sin embargo, podria equipararse en
alguna medida a la facultad discrecio-
nal administrativa, en virtud de que la
autoridad investigadora es la experta
en la aplicacién y administracion de la
legislacion especifica en la materia.

La “deferencia a la autoridad” se
entiende como la practica de decidir

12 Chevron, U.S.A. Inc. v. Natural
Resources Defense Council Inc., 467 U.S.
837 (1984).
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que la interpretacion de la autoridad
sustituya a la propia del tribunal revi-
sor, dandole la facultad de tomar una
decision, considerando su experiencia
y conocimiento en la materia. La defe-
rencia concedida a las conclusiones
de hecho elaboradas por una Corte
de primera instancia ha sido adopta-
da en gran medida al revisar las deci-
siones de tribunales administrativos,
aunque el criterio de revision siempre
sera regulado por la legislacion que
determina las facultades de dichos
tribunales.

En el sistema del common law debe
concederse deferencia a las conclu-
siones de hecho de la autoridad admi-
nistrativa cuando exista una clausula
privativa o cuando las conclusiones
alcanzadas sean materia de un cono-
cimiento especializado. Las Cortes de
Apelacién deben conceder deferen-
cia a las decisiones tomadas por las
Cortes. Las Cortes deben conceder
deferencia a las decisiones legislativas
tomadas por el Congreso, los Jueces
deben conceder deferencia a los jui-
cios de hecho realizados por los jura-
dos, y los tribunales judiciales deben
conceder deferencia a la interpretacion
hecha por las autoridades administra-
tivas a la legislacion aplicable en su
materia.’

En virtud de que los Paneles Bina-
cionales reemplazan a la revision judi-
cial, éstos también deben conceder
deferencia a las interpretaciones lega-
les de las autoridades administrativas
en materia de practicas desleales de

13 Gary Gose v. US Postal Service. Uni-
ted States Court of Appeals for the Federal
Circuit. 05-3272. 06/14/ 2006.

comercio internacional. En otras pala-
bras, de acuerdo a este principio, el
Panel, tal como lo haria un tribunal
estadounidense o canadiense, no pue-
de decirle a la autoridad investigadora
como debe interpretar la legislacion en
la materia, ni hacer una interpretacion
propia de la misma.™

De acuerdo con la decision de la
Suprema Corte de los Estados Unidos
en el caso Chevron,' las autoridades
administrativas tienen el poder de
resolver cuestiones de derecho, adop-
tando el clasico papel de los tribunales
de interpretar las disposiciones legales
que resulten ambiguas, porque, segun
esta doctrina, cuentan con la mayor
experiencia en la materia para lidiar
con esas cuestiones, y porque el Con-
greso, al dejar la disposicion juridica
ambigua, estd delegando la facultad

4 Uno de los Paneles Binacionales que
han aplicado el principio de deferencia como
parte de su criterio de revision es el de Pro-
ductos Tubulares de Region Petrolifera, pro-
cedentes de México. Resultados Finales de la
Revision Por Extincion de la Resolucion sobre
Cuotas Compensatorias por Dumping. USA-
MEX-2001-1904-03. Cuarta Decision Del Pa-
nel. 17 de enero de 2007.

5 En 1981, la Agencia de Protecciéon
Ambiental (Environmental Protection Agency,
EPA) cambié su interpretacion del término
“stationary source” utilizado en la legislacion
Clean Air Act Amendments de 1977, en cuan-
to a requerimientos anticontaminacion en ins-
talaciones y la solicitud de permisos cada vez
que se hicieran modificaciones en las “statio-
nary sources”. La Corte de Circuito de D.C. no
considerd la interpretacion revisada, pero la
Suprema Corte lo revirtié en el caso Chevron
USA Inc v NRDC. 467 US 837.
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de interpretacion en la dependencia.®
Sin embargo, al dictaminar esto, la
Suprema Corte fij6 una metodologia
de dos pasos para revisar las inter-
pretaciones a la ley hechas por una
autoridad administrativa: En el primer
paso el tribunal revisor debe verificar si
el Congreso se ha expresado directa-
mente sobre la cuestion ambigua que
esta siendo analizada; y en el segundo
paso, el tribunal revisor debe revisar
si la interpretacion legal hecha por la
autoridad administrativa es una inter-
pretacion permisible o razonable de la
disposicion.

Al verificar si el Congreso se ha
expresado directamente sobre la cues-
tion analizada, el tribunal revisor ana-
lizara si la intencién del Congreso es
clara y no deja lugar a duda. De ser
asi, no es necesario continuar con el
segundo paso, ya que debe aplicarse
la intencién expresa del Congreso. En
cambio, si dicho tribunal (o el Panel
Binacional) determina que el Congre-
so no se ha expresado directamen-
te sobre el tema interpretado por la
autoridad administrativa; es decir, si
la disposicion continia siendo ambi-
gua u omisa en ese tema, la autori-
dad revisora no puede simplemente
imponer su propia interpretacion a la
disposicion en cuestion, sino que, en
una segunda etapa de andlisis debe
revisar si la interpretacion hecha por
la autoridad administrativa se basa en
una construccion razonable de la ley.

6 puede suceder que la autoridad ad-
ministrativa haga una revision a sus propias
interpretaciones. En ese caso no existe con-
senso sobre si la corte debe conceder la mis-
ma deferencia a la interpretacion revisada.

La Ley de los Procedimientos Admi-
nistrativos (Administrative Procedures
Act) obliga a las cortes federales a
confirmar las acciones de las autorida-
des administrativas federales si estas
estan apoyadas en “evidencia sustan-
cial.” Algunas explicaciones de por qué
se debe conceder tal deferencia a las
interpretaciones hechas por las depen-
dencias administrativas son la expe-
riencia de la autoridad administrativa
en la materia, la rendicion de cuentas
del Ejecutivo y la intenciéon implicita del
Congreso."” En la decisiéon misma de la
Suprema Corte (Chevron) se pueden
identificar dos justificaciones: primero,
que la dependencia tiene la experien-
cia necesaria en la materia de la ley
bajo consideracién, que la corte podria
no tener; y segundo, que dicha depen-
dencia es politicamente supervisable
(hablando de rendicion de cuentas)
en tanto que la Corte no lo es.”® Una
tercera justificacion se entrelee de la
propia decisién, en el sentido de que,
al dejar ambigua la ley, el Congreso
esta indicando que su intencion es
que las cortes concedan deferencia
a las interpretaciones hechas por las

7 Algunos autores que analizan las ra-
zones que justifican la deferencia Chevron
son: Kenneth W. Starr, Judicial Review in the
Post-Chevron Era, 3 Yale J Reg, 283, 309-12
(1986); Quincy M. Crawford, Chevron Defe-
rence to Agency Interpretations that De-limit
the Scope of the Agency’s Jurisdiction, 61 U
Chi L Rev 957, 958-60 (1994); Laurence H.
Silberman, The D.C. Circuit Review—Fo-
reword: Chevron—The Inter-section of Law &
Policy, 58 Geo Wash L Rev 821, 822 (1990).

18 Chevron, U.S.A. Inc. v. Natural Re-
sources Defense Council Inc., 467 U.S. 837
(1984).
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autoridades administrativas. Esta doc-
trina también sefala que, en caso de
que una ley sea ambigua, y donde la
interpretacion de la dependencia sea
razonable, la Corte debera concederle
deferencia, aun si considera que dicha
interpretacion es equivocada.

Sin embargo, como toda regla, el
principio de deferencia también tiene
algunas excepciones; por ejemplo,
cuando una autoridad administrativa
es parte en un litigio puede adoptar o
realizar algunas interpretaciones a la
ley en beneficio de sus argumentos
dentro de la controversia. Estas inter-
pretaciones no reciben deferencia de
parte de las cortes, sin importar si se
trata de una nueva interpretacion a las
disposiciones legales (una reinterpre-
tacion) o si se trata de un asunto que
nunca haya sido considerado con ante-
rioridad. El Congreso no tiene faculta-
des para delegar en las dependencias
administrativas el poder de decidir
casos especificos al interpretar la ley,
ya que esa es facultad de las cortes. ®

Otra excepcioén a la aplicaciéon del
principio de deferencia de parte de las
cortes hacia las autoridades adminis-
trativas, es cuando la Suprema Corte
de los Estados Unidos ya se ha expre-
sado sobre el punto en cuestion. Si la
Suprema Corte interpreté una dispo-
sicion ambigua antes de que lo haga
la autoridad administrativa, las cortes
dan un mayor peso a la decision de
la Suprema Corte (stare decisis), al

' Para una explicacion detallada de las
excepciones a la doctrina Chevron puede
acudirse a David M. Gossett. Chevron, Take
Two: Deference to Revised Agency Interpre-
tations of Statutes. 64 U Chi L Rev 681 (1997).

menos hasta que el Congreso reforme
la ley en cuestion. Este punto debe
tenerse presente mas adelante cuan-
do hablemos del caso de zeroing.

Las cortes no conceden deferen-
cia a las interpretaciones hechas por
las autoridades administrativas a las
disposiciones constitucionales, ya
que las cortes son las “expertas” en
esa materia, siguiendo la misma [6gi-
ca senalada en la doctrina Chevron,
en donde la deferencia se concede a
quien tiene mayor experiencia en el
tema revisado. Tampoco se concede
deferencia cuando las dependencias
pretenden interpretar disposiciones
relacionadas con las facultades de la
propia dependencia, ya que esto limita
la discrecionalidad de las autoridades
administrativas.

Pero ademas de las excepciones
antes mencionadas, cabe sefalar que
la aplicacion del principio de deferen-
cia no es ilimitada. En ese sentido, la
Suprema Corte estadounidense volvio
a tomar el tema de la deferencia en el
caso United States v. Mead Corp en
2001,%° en donde limité sustancialmente
las circunstancias en las que se obliga
a una Corte a seguir las interpretacio-
nes de las dependencias federales. La
Suprema Corte sostuvo que ademas
de cumplir con los dos pasos de anali-
sis establecidos en Chevron, la inter-
pretacion de la autoridad investigadora
debe ser razonable, y no arbitraria o
caprichosa.

El caso Mead surgi6 después de
que la oficina de aduanas estadouni-

20 United States v. Mead Corp., 121 S.Ct.
2164 (2001) (No. 99-1434, 18 de junio de
2001).
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dense emitid una carta interpretativa
estableciendo que ciertos articulos
importados caian en una clasificacion
sujeta a la aplicaciéon de un arancel
especifico por lo que Mead presenté
una demanda ante la Corte de Comer-
cio Internacional (CIT, por sus siglas
en inglés). Posteriormente, la Corte del
Circuito Federal determin6é que estas
cartas interpretativas (ruling letters) no
deberian ser tratadas como reglamen-
taciones de Aduanas, debido a que no
estan precedidas por un procedimiento
de notificacién y comentarios, no tie-
nen fuerza legal y no llevan la intencién
de esclarecer los derechos y obligacio-
nes de los importadores mas alla del
caso especifico.?! La Corte del Circuito
Federal no le concedié ni deferencia ni
peso legal a las cartas interpretativas.
La Suprema Corte estuvo de acuerdo
con la Corte del Circuito Federal en el
sentido de que la deferencia Chevron
no aplicaba, pero devolvié la decision
para que la corte senalara el valor con-
cedido a la carta interpretativa.
Primero, la Suprema Corte esta-
blecié que la interpretacion hecha por
una autoridad a una disposicién legal
solo califica para tener la deferencia
Chevron cuando la interpretacion fue
promulgada durante el ejercicio legal
de la autoridad para proclamar normas
que conlleven fuerza legal, es decir,
adjudicacion, reglamentacion sujeta a
notificacién y comentarios o cualquier
otro meétodo comparable de hacer
leyes. Segundo, la Suprema Corte res-
pondioé a la opinion disidente del Juez

21 Las reglamentaciones de Aduanas
reciben el mas alto nivel de deferencia, de
acuerdo con lo establecido en Chevron.

Scalia diciendo que la deferencia Che-
vron no aplica a las interpretaciones
de las dependencias enmarcadas en
un escrito de demanda o de respues-
ta a la demanda después del inicio del
litigio.?2

El caso Mead ha generado contro-
versia; sin embargo, ha sido de gran
utilidad para limitar la deferencia que
debe concederse a las autoridades
administrativas, evitando asi el abuso
al aplicar este derecho. Ya no basta
con que la autoridad diga que es la
dependencia mas experta en la mate-
ria, por ser quien administra y aplica
la legislacion ambigua. Al hacer su
interpretacion debe demostrar que es
sobre una base razonable y que no
esta actuando de manera caprichosa
o arbitraria.

El Principio de Deferencia permi-
te a las autoridades administrativas
estadounidenses un amplio margen de
interpretacion de la legislaciéon aplica-
ble a su materia; sin embargo, deben
observarse las limitaciones estableci-
das por la Suprema Corte. Los tribu-
nales revisores, asi como los Paneles
Binacionales que los sustituyan en el
marco de las revisiones previstas en el
Articulo 1904 del TLCAN deben obser-
var este principio, pero cuidando siem-
pre de vigilar las reglas que limitan
su aplicacion para evitar un abuso de
parte de las autoridades administrati-
vas, especialmente al momento de dar
cumplimiento a las decisiones emitidas
por los Paneles.

22 United States v. Mead Corp., 121 S.Ct.
2164 (2001) (No. 99-1434, 18 de junio de
2001). Opinion Disidente del Juez Scalia.
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Una vez que el Panel Binacional
ha revisado una resolucion final en los
puntos reclamados por las partes, con
base en las pruebas que obran en el
expediente administrativo, tiene dos
opciones: puede confirmar la resolu-
cioén de la autoridad, o puede devolver-
la para “que se adopten medidas no
incompatibles con su decision.”? Se
espera que cuando el Panel devuelve
la resolucion, la autoridad investiga-
dora cumpla con lo ordenado por él
dentro del plazo fijado en su decisién
final, considerando la complejidad de
las cuestiones de hecho y de derecho
implicadas, asi como la naturaleza del
fallo del panel. Sin embargo, es comun
que la autoridad no dé cumplimiento
a la orden del Panel, obligandolo de
devolver nuevamente hasta que la
autoridad cumpla.

El hecho de que el Panel no pueda
anular una resolucion,?* y que deba dar
la oportunidad a la autoridad de poner
dicha resolucién en consistencia con
la orden del Panel ha suscitado que
en algunas revisiones el Panel Bina-

23 Articulo 1904.8 del TLCAN.

24 Enlas primeras revisiones de Paneles
en México se dio una fuerte discusion en re-
laciéon a las facultades del Panel, ya que la
legislacion aplicable permitia al tribunal revi-
sor anular la resolucién. El Panel que revisé
la resolucién de placa en hoja interpreté que
dicha legislacion lo facultaba a anular la reso-
lucién, mas alla del texto del Articulo 1904.8
del TLCAN. El Panel que reviso el caso de
poliestireno también concluyé que tenia mas
facultades que las expresadas en el Tratado.
En ese mismo periodo el Panel que resolvio el
caso de aceros planos recubiertos determiné
que su criterio de revision estaba delimitado
por el Articulo 1904.8.

cional, en cumplimiento con lo esta-
blecido el Articulo 1904.8 del TLCAN,
devuelva la resolucién a la autoridad
investigadora para que esta adopte las
medidas no incompatibles con la orden
del Panel mas de una vez. El princi-
pal argumento de la autoridad para no
dar cumplimiento es que el Panel, al
igual que el tribunal judicial, le debe
conceder deferencia a su experiencia
y conocimiento técnico en la materia.
Esto lleva al Panel a caer en un circulo
vicioso de devoluciones-incumplimien-
tos-devoluciones.

V. ALGUNOS CASOS REPRESENTATIVOS

abe resaltar que las decisiones

de los Paneles Binacionales tie-
nen la misma fuerza obligatoria que
una decision judicial de un tribunal del
pais importador; es decir, del pais de
la autoridad investigadora. Hay que
recordar lo sefialado en el parrafo 1 del
Articulo 1904 del TLCAN: “1. Segun
se dispone en este articulo, cada una
de las Partes reemplazara la revision
judicial interna de las resoluciones
definitivas sobre cuotas antidumping
y compensatorias con la revisién que
lleve a cabo un panel binacional.” Asi
mismo, el parrafo 9 del citado articulo
indica que “el fallo de un panel en los
términos de este articulo sera obligato-
rio para las Partes implicadas con rela-
cion al asunto concreto entre esas Par-
tes que haya sido sometido al panel.”

Existen algunos casos representa-
tivos para el tema del incumplimiento.
De manera breve abordaremos algu-
nos de ellos.
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En el caso de “Tubo de Acero con
costura, de seccion circular, sin alear
procedente de México” el panel, por
decisién unanime, devolvié la deter-
minacion a la autoridad estadouniden-
se en tres ocasiones. Finalmente, por
decisién unanime, confirmé el tercer
informe de devolucién. En este caso
se pedia a la autoridad investigadora
que determinara si cierto producto se
consideraba como “hecho a la medi-
da”. En la tercera y ultima decision, el
Panel finalmente concluyé que “la eva-
luacion final de dichas caracteristicas
es un ejercicio que bien cabe dentro de
la experiencia del Departamento, a la
cual el Panel le debe una deferencia
sustancial”.?®

El Panel que revis6 la resolucion
de “Cemento gray, portland y clinker,
procedentes de México” (Resultados
finales de la séptima revision admi-
nistrativa por dumping), en su primera
devolucion, por decision unanime, con-
firmé parte de la resolucion del Depar-
tamento de Comercio, devolviéndole
otra parte. En la segunda devolucién,
el panel, con tres opiniones en contra,
confirmo parte del informe de devolu-
cion, pero nuevamente devolvié otra
parte. En la tercera devolucion, con
dos opiniones en contra, volvié a con-
firmar una parte del informe, devolvien-
do otra parte. En la cuarta devolucion,
con dos opiniones en contra, nueva-
mente devolvié el informe al Departa-
mento. Finalmente, en una quinta deci-
sion del Panel, se emiti6 el fallo final

25 USA-MEX-98-1904-05 (tubo de Acero
con costura). 7 de junio de 2004. Pag. 4 (ver-
sion en inglés).

confirmando la nueva determinacion.?
En la cuarta devolucién el Panel hace
declaraciones expresas en contra del
deliberado incumplimiento de la auto-
ridad investigadora: “El razonamiento
del DOC para no cumplir las instruccio-
nes especificas del Panel es falso y sin
sentido. Por consiguiente, este Panel
encuentra particularmente perturbado-
ra la decision del DOC de desobede-
cer deliberadamente las instrucciones
de este Panel. Este Panel devuelve el
Tercer Informe de Devolucion al DOC y
lo instruye a apegarse estrictamente y
a implementar al pie de la letra las ins-
trucciones establecidas en la Segunda
Decision en Devolucion del Panel del
TLCAN."?

En esta misma decision, la opinion
disidente de los Panelistas Joelson y
Kennedy hace referencia a las limitan-
tes que tiene la autoridad al aplicar su
facultad discrecional: “Aun cuando la
disposicion 19 U.S.C. 1675 (h) confie-
re cierta facultad discrecional al DOC
para determinar cuales errores puede
corregir como “ministeriales”, la auto-
ridad del DOC en este punto no es “ili-
mitada” y esté limitada a la correccion
de errores que pudieran haber pasado

26 USA-MEX-99-1904-03 (cemento). Pri-
mera devolucion del 30 de mayo de 2002,
Segunda devolucién del 11 de abril de 2003,
tercera devoluciéon del 4 de septiembre de
2003, cuarta devolucion del 25 de noviembre
de 2003, y decision final del Panel confirman-
do del 22 de enero de 2004.

27 USA-MEX-99-1904-03 (cemento). 25
de noviembre de 2003. Pag. 4.
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inadvertidos o simplemente se basan
en un descuido [...]"?8

Es decir, aun cuando la autoridad
investigadora estadounidense goza
del privilegio que le da la facultad dis-
crecional, no debe utilizarla de mane-
ra indiscriminada. La intencién de la
misma no debe ser que la autoridad
se escude en dicha facultad como una
abierta excusa para no dar cumpli-
miento a las 6rdenes del Panel, que,
como ya se ha dicho, tienen la misma
fuerza que una orden judicial.

Otro caso de incumplimiento es el
de Magnesio procedente de Canada,
en donde el Panel, por decisiéon una-
nime, devolvié la determinacién a la
autoridad en tres ocasiones. Finalmen-
te, en una cuarta decision, el Panel
emiti6 su fallo final confirmando la
decision del Departamento de Comer-
cio de los Estados Unidos.?® Decision
que fue impugnada ante un Comité de
Impugnacién Extraordinaria (CIE) en
2004, alegando que el Panel se habia
excedido de sus facultades.*® Después
de hacer un exhaustivo analisis acer-
ca de la procedencia de esta impug-
nacion, el Comité confirmé la decision
del Panel, y de paso hizo énfasis en la
negativa de la autoridad investigado-
ra de dar cumplimiento a las multiples
devoluciones del Panel. En el parrafo

28 USA-MEX-99-1904-03 (cemento). 25
de noviembre de 2003. Opiniones de los Pa-
nelistas Joelson y Kennedy en Coincidencia y
Disidencia Parcial con la Opinion de la Mayo-
ria. Pag. 10.

29 USA-CDA-2000-1904-06 (magnesio).
14 de agosto de 2003.

30 ECC-2003-1904-01 (magnesio). 7 de
octubre de 2004.

41 de la decision del CIE, éste sefia-
la que: “41. [...] Pareciera un ejercicio
inutil para Comercio el hecho de imple-
mentar una decisién que sabe que
estd mal. Comercio podria, y desde
nuestro punto de vista, deberia ejercer
su facultad discrecional en interés de
resolver este asunto de una vez por
todas [...]™"

Por otra parte, en el caso de “Pro-
ductos tubulares de region petrolifera”
el Panel emiti6, de forma unanime,
cuatro decisiones confirmando parcial-
mente la resolucién del Departamento
de Comercio, y devolviendo otra parte.
Finalmente, en una quinta decision, el
Panel confirmé la resolucion en devo-
luciéon. Pero una vez mas, esta deci-
sién hace una reflexion en torno al
repetido incumplimiento de parte de la
autoridad estadounidense y sus limi-
tes en la aplicacion del Principio Che-
vron.®2 Aqui el propio Panel indica que
dentro de esa facultad discrecional, la
autoridad administrativa no tiene poder
o autoridad para incumplir la orden de
devolucién de una corte, y analiza la
utilidad real de devolver una decision
cuando ha quedado demostrado que
no se encuentra fundada en evidencia
en el expediente. Es decir, qué senti-

31 ECC-2003-1904-01 (magnesio). 7 de
octubre de 2004. Pag. 11 (traduccion libre).

32 USA-MEX-2001-1904-03 (productos
tubulares). Primera decision del 8 de febre-
ro de 2006, Segunda decision del 28 de julio
de 2006, Tercera decision del 17 de enero de
2007, Cuarta decision del 1° de junio de 2007,
y finalmente, Quinta decision confirmando la
resolucion en devoluciéon del 19 de julio de
2007 (esta decision aparece referida en la
pagina web del Secretariado, pero no esta
publicada).
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do tiene devolver una resolucién que
se sabe que no puede ser modificada
en virtud de que no se cuenta con las
bases necesarias para ello.

Considerando que el Panel Bina-
cional no tiene facultades de anula-
cién, su Unica opcion en este caso
es devolver la resolucién para que la
autoridad tome las medidas compa-
tibles con la decision. La cuestion es
que después de varias devoluciones,
la autoridad insiste en seguir emitiendo
la resolucion sin considerar las orde-
nes del Panel, convirtiendo al siste-
ma de revisidon previsto en el Articulo
1904 en un circulo sin fin y obligando
al Panel a confirmar una resolucién,
aun sabiendo que esa resolucion no
“estuvo de conformidad con las dispo-
siciones juridicas en materia de cuotas
antidumping y compensatorias de la
Parte importadora”.3

La decisién de productos tubulares
de region petrolifera hace referencia,
a su vez, a la orden del Comité de
Impugnacién Extraordinaria en el caso
de “madera suave” y que se enfrenté
al mismo problema de desobediencia
intencional de parte de la autoridad
investigadora, escudandose, una vez
mas, en el principio de deferencia: “En
el caso de (CIE) Dafio a Madera Sua-
ve, el Panel del TLCAN se percato que
[...] la ITC habia demostrado una fal-
ta de intencion de respetar la facultad
revisora del Panel de Capitulo 19, al
emitir resoluciones en devolucion posi-
tivas que continuaban basandose en
evidencia que el Panel ya habia deter-
minado como insuficiente. ElI Panel
concluyé que el devolver el caso una

33 Articulo 1904.2 del TLCAN.

vez mas hubiera sido una formalidad
ociosa e inutil’.®*

El resultado de la constante nega-
tiva de parte de la autoridad investiga-
dora estadounidense va mas alla de
forzar al Panel Binacional a emitir una
orden confirmando una resoluciéon que
se sabe y se demuestra como infun-
dada e ilegal. El efecto de la actitud
irrespetuosa hacia la fuerza obligatoria
de las decisiones del Panel es poner
en entredicho el correcto funciona-
miento del sistema de revisién ante
Paneles Binacionales del Articulo 1904
del TLCAN, recordando ademas, que
una de las ventajas del procedimiento
arbitral en general es la rapidez en la
resolucién de los casos, caracteristi-
ca que se ve seriamente afectada por
esta interminable serie de devolucio-
nes inutiles, tal como se sefiala en la
decision analizada: “Han transcurrido
al menos seis anos desde el inicio de
esta revisiéon quinquenal. Comercio
[...] ha sido irrespetuoso de la facul-
tad revisora del Panel [...] Conceder
una solicitud de devolucion del caso y
de la resolucion para tomar acciones
consistentes con la opinién del Panel,
seria una formalidad ociosa e indtil, la
cual debilitaria el mandato del Panel
para revisar la resolucion de Comercio
de manera expedita.”?®

Estas son solo algunas decisiones
que reflejan el problema de incumpli-
miento de parte de Estados Unidos
y en donde los Paneles Binacionales
han abordado el tema de la deferencia
que debe concederse a las autorida-

34 USA-MEX-2001-1904-03 (madera).
35 USA-MEX-2001-1904-03 (madera). 1°
de junio de 2007.
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des investigadoras, y los limites nece-
sarios para el debido funcionamiento
de la facultad revisora de los Paneles,
haciendo evidente el indiscriminado
abuso del poder discrecional de algu-
nas autoridades administrativas.

VI. ZEROING

| caso de zeroing ante los Paneles

Binacionales del TLCAN y ante el
Organo de Solucién de Diferencias, es
bastante interesante, porque ademas
de ser un ejemplo de cémo se incum-
plen las decisiones de los 6rganos
arbitrales internacionales, también es
una muestra de como la presion inter-
nacional ha empezado a generar cam-
bios de parte de los Estados Unidos en
torno al cumplimiento, lo cual se vera
reflejado en los casos ante Paneles
Binacionales.

La metodologia de zeroing apli-
cada por los Estados Unidos ha sido
impugnada en catorce casos ante el
Organo de Solucién de Diferencias de
la OMC. En todos los casos, tanto los
Grupos Especiales como el Organo de
Apelacion han determinado que esta
metodologia es ilegal y va en contra
del Cdodigo Antidumping (CAD). Los
casos mas recientes (jugo de naran-
ja y camarén) han confirmado esta
postura.

En el caso US—Orange Juice
(Jugo de naranja-Brasil) el Panel con-
cluyé que el “simple zeroing” en las
revisiones administrativas es inconsis-
tente con el requisito de “comparacion
valida” (fair comparison) previsto en el
Articulo 2.4 del CAD, aun si la revision
resulta en un margen de dumping de

0% y no se imponen cuotas compen-
satorias. Estados Unidos no apeld
a este reporte, haciéndonos pensar
que esta empezando a aceptar que la
metodologia del zeroing es ilegal y que
esta dispuesto a cumplir con la reco-
mendacion de la OMC.

Por su panel el Grupo Especial en
el caso US—Shrimp (Camaroén- Viet-
nam) llegé a la misma conclusion, pero
ademas encontré que el zeroing es
inconsistente con el Articulo 9.3 del
CAD vy con el Articulo VI.2 del GATT
de 94. Las Partes tienen 60 dias para
apelar a partir del 11 de julio de 2011.
Estados Unidos aun no ha presentado
una apelacion, lo que también indica
su aceptacion.

Como resultado de la constan-
te y congruente postura del Organo
de Soluciéon de Diferencias (OSD) de
la OMC en todos los casos, Estados
Unidos dejo6 de usar la metodologia de
zeroing desde febrero de 2007 pero
so6lo en las investigaciones administra-
tivas, reconociendo implicitamente que
la metodologia impugnada es ilegal.®

El 28 de diciembre de 2010 el
Departamento de Comercio de los
Estados Unidos presentd una pro-
puesta de modificacion a su meto-
dologia y practicas en las revisiones,
en respuesta a las recomendaciones

36 Antidumping Proceedings: Calculation
of the Weighted—Average Dumping Margin
During an Antidumping Investigation; Final
Modification, 71 Fed. Reg. 77722 (diciembre
27, 2006); Antidumping Proceedings: Cal-
culation of the Weighted—Average Dumping
Margins in Antidumping Investigations; Chan-
ge in Effective Date of Final Modification,72
Fed. Reg. 3783 (Enero 26, 2007).
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hechas por el OSD.*” Especificamen-
te propone reemplazar la metodologia
de promedio-transaccion que utiliza a
la par del zeroing con una metodologia
de promedio-promedio y sin zeroing
en todas las revisiones, al igual que lo
hace en la investigaciones administra-
tivas. Se dio un plazo para presentar
comentarios a la propuesta, pero no se
dio un plazo para definir dicho proyec-
to, el cual, ademas, debera pasar por
la aprobacion de Congreso antes de
ser implementada.3®

En el marco de la OMC, la Uni6n
Europea y Japoén han solicitado medi-
das retorsion, en virtud del incumpli-
miento de Estados Unidos. Dichas
medidas fueron aprobadas, pero
posteriormente fueron suspendidas
en tanto Estados Unidos modifica su
legislacion.® Esto ejerce cierta presion

37 Antidumping Proceedings: Calculation
of the Weighted Average Dumping Margin
and Assessment Rate in Certain Antidumping
Duty Proceedings, 75 Fed. Reg. 81533, 81534
(Diciembre. 28, 2010).

38 Se sabe que algunos miembros del
Congreso ya se han expresado al respecto,
pidiendo que se permita la flexibilidad al mo-
mento de elegir la metodologia, es decir, se
han expresado en contra de la ilegalidad del
zeroing. Congress Urges Commerce to Alter
Zeroing Proposal, Preserve Flexibility, Inside
U.S. Trade (Feb. 25, 2011). En http://wto-
newsstand.com/Inside-US-Trade/Inside-U.S .-
Trade-01/21/2011/menu-id-445.html

% La suspension durara hasta el 7 de
septiembre de 2011. WTO, United States—
Laws, Regulations and Methodology for
Calculating Dumping Margins (“Zeroing”)—
Recourse to Article 22.6 of the DSU by the
United States: Communication from the Ar-
bitrator, WT/DS294/39 (Diciembre 8, 2010);

para que Estados Unidos acelere las
modificaciones propuestas a la meto-
dologia empleada en las revisiones.

La postura de la OMC ha terminan-
do permeando las diferencias plantea-
das ante los Paneles Binacionales del
TLCAN. Sin embargo, la autoridad
investigadora ha argumentado que las
decisiones del Organo de Solucién de
Diferencias no tienen obligatoriedad
y no forman parte de su legislacion
nacional, creando nuevos argumen-
tos en torno al incumplimiento de las
decisiones.

Pero ademas de que el zeroing es
un tema de controversia en la OMC y
en el TLCAN, también lo ha sido en el
sistema judicial de los Estados Unidos
durante los ultimos meses. Ejemplo
de ello son los casos Dongbu, SKFy
JTEKT, los cuales son una muestra
de la preocupacion que ha causado el
incumplimiento de las resoluciones del
OSD, especialmente porque es dificil
sostener una practica inconsistente
dentro de su propia legislacion. Como
resultado de las diferencias dirimidas
ante la OMC, la autoridad estadouni-
dense ha reconocido que el zeroing no
es una practica aplicable en las investi-
gaciones ordinarias por discriminacién
d precios y la ha eliminado como mito-
logia para determinar el margen de
dumping; sin embargo lo continua apli-
cando en las revisiones de cuota com-
pensatoria anuales. En estos casos se
discute la razonabilidad de la autoridad

WTO, United States—Measures Relating to
Zeroing and Sunset Reviews—Recourse to
Article 22.6 of the DSU by the United Sta-
tes: Communication from the Arbitrator, WT/
DS322/38 (Diciembre 15, 2010).
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al interpretar de distinta manera una
misma disposicién oscura o ambigua,
haciendo uso de su deferencia, a la luz
de Chevrony Mead.*°

Por su parte, el Panel Binacio-
nal que revisa la Resolucion Final de
2004/2005 de Chapas y Flejes de
Acero Inoxidable en Bobinas*! ha ana-
lizado la interpretacién de la autoridad
investigadora sobre la posibilidad de
aplicar la metodologia de zeroing. En
este caso, ademas de revisar la capa-
cidad interpretativa de la autoridad en
virtud del principio de deferencia, el
Panel también encontré en los argu-
mentos de las partes la existencia de
la Doctrina “Charming Betsey’, la cual
es una regla del Common Law para la
interpretacion de disposiciones legales
de los Estados Unidos, la cual indica
que cuando exista mas de una inter-
pretacion posible de una ley ambigua o
confusa, hay que rechazar la interpre-
tacion que entre en conflicto con una
obligacién de los Estados Unidos en
virtud de un tratado internacional. Es
decir, obliga a que la interpretacién de
la disposicion se haga a la luz de los

40 JTEKT Corp. v. United States (Fed.
Cir, Jun. 29, 2011), en http://www.cafc.
uscourts.gov/images/stories/opinions-or-
ders/10-15616%20-1518.pdf; Dongbu Steel
Co., Ltd. v. United States(Fed. Cir., Mar. 31,
2011), en http://www.cafc.uscourts.gov/ima-
ges/stories/opinions-orders/10-1271.pdf; Uni-
ted States Steel Corp. v. United States,621
F.3d (Fed. Cir., Oct. 4, 2010), en http://www.
cafc.uscourts.gov/images/stories/opinions-
orders/09-1572%20-573.pdf

41 USA-MEX-2007-1904-01 (chapas y
flejes). Primera decisién del 14 de abril de
2010. Segunda devolucion del 15 de septiem-
bre de 2011.

tratados internacionales firmados por
los Estados Unidos.

Este mismo Panel emitié una nueva
decisién en relacion con la resoluciéon
que debia dar cumplimiento a la prime-
ra devolucion, haciendo notar que la
autoridad no cumplioé con las indicacio-
nes del Panel y no elimin6 la metodo-
logia de zeroing.

A pesar de que la autoridad inves-
tigadora ya reconocié que la metodo-
logia de zeroing es ilegal en términos
de lo establecido por el Organo de
Solucién de Diferencias y modificod su
legislacion para las investigaciones
administrativas, sigue sin reconocer la
irrazonabilidad de continuar aplican-
dola en las revisiones anuales, incum-
pliendo con lo establecido en este
reciente Panel de TLCAN.

Sin embargo, para efectos de
analisis académico resulta muy enri-
quecedor conocer la manera en que
se aplican los principios del derecho
administrativo estadounidense, la fuer-
za real, mas no legal, que tienen las
decisiones de los distintos 6rganos
arbitrales internacionales y el efecto
que producen en la legislacion interna.

VIl. CONCLUSIONES

Si bien las disposiciones juridicas
nacionales pueden dar las herra-
mientas legales para que la autoridad
investigadora incumpla con las decisio-
nes de los Paneles Binacionales, las
reglas internacionales, el conocimiento
del Derecho de parte de los Panelistas
y la presion internacional en foros tan
relevantes, como es la Organizacion
Mundial de Comercio, lograran limitar
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el abuso del principio de deferencia,
haciendo que todos los paises termi-
nen eliminando las practicas admi-
nistrativas ilegales en perjuicio de los
particulares y del sistema de revision
en contra de las practicas desleales de
comercio internacional.

Los procedimientos de solucién de
diferencias previstos en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte
no estan vinculados con las decisio-
nes del Organo de Solucién de Dife-
rencias de la OMC; sin embargo, no
pueden tener resultados aislados, ya
que estan dirigidos a las mismas auto-
ridades, disposiciones juridicas y en la
mayoria de las veces revisan los mis-
mos casos.
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