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I. INTRODUCCION

El 1o. de enero de 1994 entr6 en vigor el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) entre México, Canada y los Estados Unidos.

* El presente ensayo constituye una version ligeramente editada del articulo que, con
el mismo titulo, aparecio publicado en la Revista de Derecho Privado, México, vol. 8, nim.
23, mayo-agosto de 1997, pp. 19-61.

** Profesor-investigador de la Divisién de Administracién Publica del Centro de Inves-
tigacion y Docencia Econdmicas e investigador nacional.

*** Investigador de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM e investigador nacional.
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Desde la perspectiva de México, independientemente de sus objetivos eco-
némicos mas visibles, el Tratado puede considerarse la redefinicion formal
de su tormentosa relacion historica con los Estados Unidos,! respecto de la
cual Canada se presenta como tercero interesado.? El Tratado pretende asi-
mismo canalizar y reforzar el dramatico proceso de cambio politico y eco-
ndémico que ha sufrido México en la ultima década.? Dicho proceso ha teni-
do también un impacto muy significativo en el sistema juridico mexicano,
pero los cambios en éste han sido menos visibles y no se derivan, en la mis-
ma medida, de una politica deliberada.*

La relacion del Tratado con el sistema juridico mexicano plantea toda
una serie de cuestiones nuevas y dificiles.> Algunas de éstas se refieren a
las instituciones de solucion de controversias del Tratado, las cuales cons-
tituyen una completa novedad para el derecho mexicano y una posibilidad
impensable hace apenas unos cuantos afios. Uno de sus aspectos mds inme-
diatos, que hemos tomado como punto de partida de este trabajo, concierne
al impacto de las diferencias entre las culturas juridicas de México y los
Estados Unidos en el funcionamiento de los paneles binacionales estable-
cidos por el capitulo XIX del TLCAN para la solucion de controversias en
materia de dumping.

A partir del momento de la incorporacion de México al sistema de pane-
les del capitulo XIX quedd en evidencia, de manera general, que en ese
contexto confluirian, y quiza también se enfrentarian, dos culturas y dos
sistemas juridicos, y que el resultado de la confrontacion era incierto. So-
bre el particular, ya se han sefialado algunos de los problemas que podrian
derivar de las diferencias entre sistemas para el funcionamiento de los cita-
dos paneles.® Hasta la fecha se han resuelto nueve casos entre México y los
Estados Unidos; de ellos, cuatro en nuestro pais. Por tal motivo, hemos

1 Zamora (1993, p. 391).

2 De hecho, el Tratado les ha abierto a México y Canada la oportunidad de fortalecer
una relacion hasta ahora mas bien tenue, y de hacer causa comun, a fin de equilibrar el peso
apabullante de los Estados Unidos en las dos relaciones bilaterales. “En realidad nos hemos
acercado mucho a México. Lo que era fundamentalmente una relacion turistica se esta vol-
viendo algo mucho mas amplio”, declar6 el ministro de relaciones exteriores de Canada
(Newsweek, 10 de marzo de 1997).

3 Medina (1995).

4 Lopez-Ayllon (1997).

5 Fix-Fierro y Lopez-Ayllon (1993).

6 Lowenfeld (1991), Fitch (1991) y Pérez de Acha (1996).
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considerado oportuno comenzar a explorar los efectos de las diferencias de
cultura juridica sobre el funcionamiento de estos paneles. Haber tomado
como punto de referencia el concepto de “cultura juridica” tiene un doble
significado.

Por un lado, quiere decir que la investigacion que emprendemos no es
juridica en sentido estricto, sino sociologica, y en particular hemos preten-
dido realizar un estudio de caracter empirico. En nuestro pais existen muy
escasos trabajos de sociologia juridica, y son muchos menos atn los que re-
curren o se apoyan en datos e informacion empiricos. Por ello, no esta de
mas recordar que la sociologia y otras ciencias sociales adoptan, frente al
derecho, una perspectiva externa y que ello les permite examinar y cons-
truir su objeto de estudio de manera diferente a como lo aborda habitual-
mente el jurista. Por lo mismo, de sus resultados no pueden esperarse
orientaciones inmediatas sobre como deban interpretarse y aplicarse co-
rrectamente las normas, sino, cuando mas, una perspectiva mas amplia del
contexto social en que se realizan los procesos de aplicacion e interpreta-
cion del derecho. Dicho en otras palabras: el analisis socioldgico no susti-
tuye, sino que complementa el estudio propiamente juridico. Por lo ante-
rior, en este trabajo no abordaremos la cuestion —Ilegitima e importante,
sin duda— de evaluar juridicamente las resoluciones de los paneles, ni
ofreceremos puntos de vista sobre las candentes cuestiones juridicas o poli-
ticas que tales resoluciones siguen suscitando. En cambio, creemos que
nuestras observaciones pueden ayudar a entender los problemas y cir-
cunstancias de otra naturaleza que enmarcan la actuacion de dichos pane-
les.

Hablar de cultura juridica significa, por otro lado, adoptar un punto de
observacion especifico, pero que es solamente uno entre varios posibles.
Su contribucién y utilidad son, por tanto, relativas, y sobre el particular
ofreceremos algunas observaciones en otras partes del trabajo.

Nuestros resultados preliminares muestran que existen diferencias es-
pecificas de cultura juridica entre ambos paises en el contexto del sistema
de paneles binacionales; que dichas diferencias son importantes y que tie-
nen un impacto apreciable en el funcionamiento de estos 6rganos. Por un
lado, desencadenan un intenso proceso de comunicacion y aprendizaje en-
tre los participantes, lo que le permite al sistema operar de manera bastante
satisfactoria; por el otro, dichas diferencias y otros obstaculos generales a
la comunicacion se traducen inevitablemente en costos de tiempo y dine-
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ro.” Sin embargo, no resulta desencaminado suponer que en la medida que
se obtenga y consolide una mayor experiencia con el sistema, su funciona-
miento ganara en certeza y eficiencia.

La segunda conclusion preliminar es que existen factores de tipo estruc-
tural y contextual que parecen mucho mas significativos para la explica-
cion del funcionamiento real de los paneles —al menos de los que han
actuado en nuestro pais— que las diferencias de cultura juridica. Tales fac-
tores incluyen:

—Los origenes y el disefio del sistema de paneles en el contexto de la
tradicion juridica angloamericana, y los incentivos incorporados al
mismo en favor de una justicia expedita y material.

— El menor grado de desarrollo de las normas y practicas mexicanas en
materia de antidumping.

— El reciente proceso de modernizacion y apertura que ha sufrido el sis-
tema juridico mexicano.

— La composicion binacional de los paneles.

— La sensibilidad politica alrededor del sistema de paneles y su exposi-
cion al escrutinio externo.

Si lo dicho resulta cierto, nuestras observaciones pueden arrojar alguna
luz sobre las tensiones estructurales que subyacen al sistema del capitulo
XIX. Desde sus inicios en el Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y
Estados Unidos (ALC), los paneles han enfrentado exigencias contradicto-
rias que resulta dificil manejar y solucionar,? y esta circunstancia se com-
plica con la incorporacion al sistema de un pais como México.

Ademas de estos aspectos que forman un primer nivel de analisis, el sis-
tema de paneles plantea otras interesantes cuestiones tedricas relacionadas
con los procesos de globalizacion del derecho, como las siguientes:

—La relacion entre sistemas juridicos, especialmente cuando pertene-
cen a niveles de desarrollo diferentes.

7 Estos costos no derivan solamente de las diferencias en cultura juridica, sino también
de otras caracteristicas peculiares de los paneles, como su misma composicion binacional o
la residencia geografica de sus miembros, lo cual se examinard mas adelante.

8 GAO (1995), Lopez-Ayllon y Thomas (1996).
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—La actuacion de los profesionales del derecho en el nivel interna-
cional.

—El proceso de apertura y modernizacion de los sistemas juridicos.

— El funcionamiento de las instituciones internacionales de solucion de
controversias y sus efectos sobre los derechos internos.

El sistema también plantea algunas cuestiones metodoldgicas, como:

—El problema de definir y estudiar las culturas juridicas y los procesos
de comunicacion que se entablan entre ellas.

— Los obstaculos que enfrenta la investigacion empirica sobre institu-
ciones transnacionales, especialmente si estan rodeadas por una espe-
cie de escudo gubernamental de confidencialidad.

Como se ha dicho, este trabajo presenta algunas conclusiones prelimina-
res de un proyecto que se encuentra en sus inicios, por lo que se concentra
en la perspectiva de los participantes mexicanos. En un futuro pretendemos
ampliar la investigacion e incorporar las perspectivas de los participantes
estadounidenses y canadienses. No debe perderse de vista, sin embargo,
que el principal propdsito de esta investigacion es el analisis y la evalua-
cion de los efectos del sistema de paneles sobre el derecho mexicano.

El trabajo se divide en cinco partes. La primera (I, infra) describe bre-
vemente el origen y el funcionamiento del sistema de paneles del capitulo
XIX del TLCAN. La segunda (111, infra) se refiere a nuestras fuentes de in-
formacion y al analisis de las mismas. La tercera y la cuarta partes IVy V,
infra) explican las principales observaciones obtenidas con base en una
distincion analitica entre cultura juridica y factores estructurales-contex-
tuales. La ultima parte (VI, infra) contiene las conclusiones generales que
pueden deducirse de este estudio.

II. BREVE DESCRIPCION DEL SISTEMA DE PANELES
BINACIONALES DEL CAPITULO XIX DEL TLCAN

El sistema de paneles del capitulo XIX del TLCAN ya ha generado una
extensa bibliografia que se enfoca preferentemente a sus aspectos juridi-
cos, economicos y politicos. Si bien no es nuestra intencion analizar dichas
cuestiones, consideramos que es necesario hacer referencia a los origenes y
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las caracteristicas principales del sistema, a fin de situar nuestra investiga-
cion en contexto.

1. Los origenes del sistema de paneles binacionales

El sistema de paneles del capitulo XIX del TLCAN tuvo su origen en el
capitulo del mismo numero del Acuerdo de Libre Comercio entre Canaday
los Estados Unidos (ALC) que entr6 en vigor en 1989. Resulta importante
tomar en cuenta que el sistema fue el producto de un compromiso entre la
posicion de ambos paises en relacion con la aplicacion de la legislacion an-
tidumping en la zona de libre comercio.” El compromiso mencionado asu-
mio la forma de un procedimiento sui generis de solucion de controversias
conforme al cual las partes conservarian su legislacion en la materia, pero
sustituirian la revision judicial de las resoluciones administrativas respecti-
vas con la revision que llevara a cabo un panel (tribunal arbitral) de compo-
sicion binacional. Dicho en otras palabras, el capitulo XIX del ALC (y del
TLCAN) establece “un sistema hibrido en el cual los paneles tienen carac-
ter internacional, pero la legislacion y el criterio de revision aplicable son
nacionales”.1?

El capitulo XIX del ALC pretendia ser una medida temporal hasta que
las partes alcanzaran una solucion permanente sobre las cuestiones de anti-
dumping y cuotas compensatorias (AD/CC) a través de un grupo de traba-
jo, el cual se abocaria a elaborar reglas y disciplinas mas efectivas en rela-
cion con el uso de subsidios publicos, asi como un régimen sustituto de
reglas para tratar las cuestiones de dumping y subsidios.!!

2. El capitulo XIX del TLCAN

El capitulo XIX fue uno de los mas debatidos durante las negociaciones
del TLCAN. En los Estados Unidos se habian hecho importantes criticas al

9 Uno de los principales objetivos de Canada en la negociacion consistia en lograr que
ya no se aplicaran a sus exportadores las leyes antidumping de los Estados Unidos. Esta op-
cion era inaceptable para este ultimo pais, que pretendia mantener intactas sus leyes y asi
disciplinar los subsidios canadienses (Cannon, 1994, pp. 137-144; Aguilar Alvarez et al.,
1995, pp. 25-26; Lopez-Ayllon y Thomas, 1996).

10 Aguilar Alvarez et al. (1995, p. 24).
11 Lépez-Ayllon y Thomas (1996), Greenberg (1994, p. 3).
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capitulo'? y durante toda la negociacion la posicion oficial fue que no se
aceptarian cambios sustantivos a la legislacion antidumping de ese pais.
Incluso se llegd a poner en duda la conveniencia misma de mantener el sis-
tema.!? Desde el punto de vista de Canada, el desafio consistia en dar per-
manencia a un mecanismo que originalmente tenia el propoésito de ser s6lo
temporal. De hecho, Canada no hubiera aceptado un Tratado de Libre Co-
mercio en el que no se incluyera el capitulo XIX.

Para México, el objetivo central de la negociacion era “asegurar” el ac-
ceso al mercado de los Estados Unidos. En su comparecencia ante el Se-
nado de la Republica con motivo de la conclusion de las negociaciones, el
secretario de Comercio afirmé que “un aspecto fundamental de la negocia-
cion fue asegurar a los exportadores mexicanos que no estarian sujetos a la
aplicacion arbitraria e injustificada de las medidas de defensa contra practi-
cas desleales de Estados Unidos y Canada”.!#

Resulta importante tener en cuenta que en México el capitulo XIX fue
considerado principalmente desde una perspectiva exportadora y que poco
se habia reflexionado sobre las consecuencias que el procedimiento de re-
vision mediante paneles binacionales podria tener al entrar en contacto con
el sistema juridico mexicano. Por otra parte, la mayor preocupacion de Ca-
nada y los Estados Unidos era garantizar que los problemas de legalidad
derivados de la aplicacion de las leyes mexicanas en la materia, segun los
percibian, impidieran el funcionamiento del sistema.!> Esta situacion ex-

12 Estas eran algunas de las criticas: que el sistema del capitulo XIX violaba la Constitu-
cion de los Estados Unidos; que los paneles no habian aplicado debidamente el criterio de
revision; que las resoluciones de los paneles crearian una divergencia en la aplicacion de la
legislacion en materia de AD/CC a los paises miembros del Tratado en relacion con los que
no lo son; y que el proceso de seleccion de los panelistas podria conducir a conflictos de in-
terés (Aguilar Alvarez et al., 1995, pp. 33-36; Huston, 1990; GAO, 1995).

13" E1 ALC dio origen a tres casos muy controvertidos (los casos sobre carne de puerco,
cerdos en pie y madera blanda), en los cuales se vieron implicadas industrias muy podero-
sas y volumenes de exportacion de alto valor. En los tres casos, Estados Unidos inicid el
procedimiento del Comité de Impugnacion Extraordinaria (CIE) y en los tres casos dicho
Comité confirmd la resolucion del respectivo panel.

14 Jaime Serra Puche, secretario de Comercio y Fomento Industrial, comparecencia con
motivo de la conclusion de las negociaciones del Tratado de Libre Comercio entre México,
Estados Unidos y Canada, ante la Comision de Comercio Exterior del Senado de la Rept-
blica, 14 de agosto de 1992 (Secofi, 1994, p. 672).

15 En la declaracion de accion administrativa de los Estados Unidos, se afirma en rela-
cion con la legislacion mexicana: “Para México, esos cambios (a su legislacion en materia
de practicas desleales) implican una revision mayor de sus leyes y reglamentos para intro-
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plica en parte las modificaciones que México tuvo que llevar a cabo en su
legislacion.!®

Todas las circunstancias referidas permiten entender por qué, a primera
vista, el capitulo XIX del TLCAN parece una copia del capitulo XIX del
ALC. Puesto que los principales atributos del sistema de paneles ya habian
sido definidos y los mismos resultaban altamente delicados, el margen para
la adaptacion del capitulo o incluso las posibilidades de cambio en el texto
de sus principales disposiciones fueron muy limitadas. No obstante, los
tres paises convinieron en realizar algunas modificaciones, de las cuales, la
mas significativa fue que el sistema se vuelve permanente. El TLCAN in-
cluy6 también un nuevo mecanismo, contenido en el articulo 1905,'7 que
tiene el proposito de abordar una preocupacion no planteada en las nego-
ciaciones del ALC, a saber, la definitividad y la obligatoriedad de las reso-
luciones de los paneles en el sistema mexicano. Otras modificaciones se re-
fieren a los requisitos para ser panelista, a las causas y plazos para invocar
el procedimiento del Comité de Impugnacion Extraordinaria, a la dilucion
practica del compromiso contenido en el ALC de elaborar un régimen sus-
tituto, etcétera.!8

3. Panorama de los procedimientos de revision
por paneles binacionales del capitulo XIX

El capitulo XIX del TLCAN permite remplazar la revision judicial inter-
na de las resoluciones de la autoridad investigadora en materia de AD/CC
mediante la revision que lleve a cabo un panel binacional.!® Debe hacerse
notar que las partes del Tratado nunca tuvieron la intencién de crear un 6r-

ducir un grado de apertura y predictibilidad que no ofrecian sus antiguos procedimientos en
materia de dumping y subsidios , asi como la revision judicial”, US Statement for Adminis-
trative Action, en Holbein y Musch (1994, p. 181).

16 Veéase el articulo 1904 y el anexo 1904.15, asi como la lista de México, del TLCAN.

17" El articulo 1905 del TLCAN pretende salvaguardar el sistema de paneles al estable-
cer un mecanismo que permite, en ultima instancia, suspender el funcionamiento del siste-
ma de paneles si una parte alega que la aplicacion del derecho interno de otra de las partes:
a) ha impedido la integracion de un panel; b) ha impedido al panel dictar un fallo definitivo;
¢) ha impedido que se ejecute el fallo o no han reconocido el efecto obligatorio del mismo; o
d) la parte no ha permitido la revision independiente, por parte de un panel o un tribunal, de
la resolucion definitiva de su autoridad investigadora en materia de AD/CC.

18 Lépez-Ayllon y Thomas (1996).

19 Articulo 1904, péarrafos 1y 2, del TLCAN.
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gano judicial supranacional de cardcter permanente y que la sustitucion del
tribunal nacional no es automética. Unicamente cuando alguno de los go-
biernos implicados o cuando cualquier parte interesada en el procedimien-
to administrativo (exportadores, importadores o la industria nacional) soli-
citen un procedimiento de revision ante panel, éste remplazara la revision
judicial interna.?’ La revision mediante paneles es siempre de naturaleza
bilateral.

Los paneles que establece el capitulo XIX estan compuestos de cinco
miembros, entre los cuales habra cuando menos dos por cada pais. El quin-
to panelista es nombrado de comun acuerdo por las partes, las que, en caso
de no lograrlo, resolveran por sorteo cual de ellas tendra derecho a selec-
cionarlo. Los panelistas deberan ser, en su mayoria, juristas de buena repu-
tacion.?!

Los panelistas son seleccionados habitualmente de entre una lista de 75
candidatos, por lo que cada una de las partes postula 25. Los candidatos de-
ben ser “probos, gozaran de gran prestigio y buena reputacion, y seran es-
cogidos estrictamente sobre la base de su objetividad, confiabilidad, buen
juicio y familiaridad general con el derecho comercial internacional”.?2 El
TLCAN exige que los paneles incluyan jueces en activo o retirados en la
mayor medida posible. Sin embargo, el cumplimiento con este requisito ha
sido limitado.2? Los panelistas estan sujetos a un co6digo de conducta.?*

La revision por el panel se lleva a cabo con base en el expediente de la
investigacion administrativa, por lo que no se admite nueva informacion
sobre los hechos. Los paneles estan obligados a aplicar la legislacion en
materia de AD/CC, el criterio de revision y los principios generales de de-

20 Articulo 1904, parrafos 5y 11, del TLCAN.

21 Anexo 1901.2 (2) del TLCAN.

22 Anexo 1901.2 (1) del TLCAN.

23 Anexo 1901.2 (1). Esta modificacién se hizo a iniciativa de Estados Unidos, que con-
sideraba que la inclusion de jueces, en activo o retirados, ayudaria a asegurar que los pane-
les aplicaran debidamente el derecho sustantivo y el criterio de revision, asi como a limitar
la posibilidad de que los paneles elaboraran normas diferentes a las emitidas por los tribuna-
les nacionales. Véase, por ejemplo, el US Statement for Administrative Action for the
North American Free Trade Agreement, en Holbein y Musch (1994, p. 644). Hasta 1996,
Canada habia nombrado a dos jueces, los Estados Unidos a uno y México a ninguno (Agui-
lar Alvarez et al., 1995, p. 28).

24 Los panelistas tienen permitido realizar otras actividades durante el procedimiento de
revision, siempre que no interfieran con sus responsabilidades como tales. Anexo 1901.2
(10) del TLCAN.
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recho “que de otro modo un tribunal de la parte importadora aplicaria para
revisar una resolucion de la autoridad investigadora competente”.?> El pa-
nel lleva a cabo la revision de conformidad con las Reglas de Procedimien-
to que se han dictado en cumplimiento del parrafo 14 del articulo 1904 del
TLCAN.2¢ Estas reglas se basan en las Reglas de Procedimiento del Capi-
tulo XIX del ALC, las que, a su vez, siguen el modelo de las normas de pro-
cedimiento que aplican los tribunales de Canad4 y Estados Unidos. En
principio, los paneles deben rendir su resolucion en el plazo de 315 dias na-
turales a partir de la fecha en que se haya solicitado su instalacion.

El panel tiene facultad para “confirmar la resolucion definitiva o devol-
verla a la instancia anterior con el fin de que se adopten medidas no incom-
patibles con su decision”.?’ La resolucion del panel es obligatoria y defini-
tiva para las partes y no esta sujeta a apelacion o revision en ningun otro
procedimiento interno.28

El TLCAN prevé un Comité de Impugnacion Extraordinaria (CIE), el
cual puede revisar, en circunstancias determinadas, la resolucion de un pa-
nel. No se trata de un procedimiento de apelacion ordinaria, sino de un me-
canismo de correccion de los problemas mas graves que puedan surgir del
funcionamiento de un panel, y solamente los gobiernos parte del TLCAN
pueden solicitar su instalacion.?’

4. El funcionamiento del capitulo XIX

El funcionamiento global del capitulo XIX, tanto del ALC como del
TLCAN, es bastante impresionante. Hasta octubre de 1996, se habian pre-
sentado un total de 72 solicitudes de revision por panel binacional; 49 de
ellas conforme al ALC y las 23 restantes conforme al TLCAN. De los casos

25 Articulo 1904, parrafo 3, del TLCAN.

26 Publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de junio de 1994.

27 Articulo 1904, parrafo 8, del TLCAN.

28 Articulo 1904, parrafo 11 del TLCAN.

29 Larevision de la resolucion de un panel por parte de un CIE solamente puede darse si
se cumplen tres condiciones. La primera es que debe probarse que a) un miembro del panel
es responsable de una falta grave, de parcialidad o tiene un conflicto de interés grave; b) que
el panel se ha desviado gravemente de una regla fundamental del procedimiento; o ¢) que el
panel se ha excedido ostensiblemente en el ejercicio de sus facultades, autoridad o jurisdic-
cion. En segundo lugar, el CIE debe determinar que estas acciones hayan afectado material-
mente el fallo del panel. Y tercero, que tales conductas pongan en riesgo la integridad del
sistema de paneles binacionales. Véase el articulo 1904, parrafo 13, del TLCAN.
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planteados bajo la vigencia del ALC, 30 se referian a resoluciones de la au-
toridad investigadora de Estados Unidos y 19 a resoluciones canadienses.
De los 23 casos bajo la vigencia del TLCAN, siete se refieren a resolucio-
nes de la autoridad investigadora mexicana; siete, a resoluciones de la auto-
ridad de los Estados Unidos, y nueve, a resoluciones de la autoridad cana-
diense.’0

De los siete casos que se refieren a resoluciones de la autoridad mexica-
na, cuatro concernian a productos procedentes de los Estados Unidos. Tres
de estos casos concluyeron mediante resolucion definitiva del panel (una
unanime y dos por mayoria) y el otro caso concluyo6 a solicitud de los parti-
cipantes. De los siete casos relativos a resoluciones estadounidenses, cinco
concernian a productos mexicanos. Todos estos casos se resolvieron de
manera unanime, aunque en uno de ellos dos panelistas mexicanos emitie-
ron voto concurrente. Se nombraron 33 panelistas en total, 14 de nacionali-
dad mexicana y 19 de nacionalidad estadounidense. Cuatro panelistas me-
xicanos y un estadunidense han participado en mas de un procedimiento.
En ninguno de los casos se dividieron los votos por nacionalidad y no ha
habido ninguna impugnaciéon mediante CIE.

La mayoria de los casos concluidos conforme al ALC no han generado
controversia. Aproximadamente el 75% de las resoluciones de los paneles
han sido por unanimidad y con excepcion del caso sobre madera blanda, en
ninguna de las resoluciones se han dividido los votos por nacionalidad.
Unicamente tres resoluciones fueron llevadas ante el CIE y, como se dijo,
las tres fueron confirmadas.

En teoria, los paneles deben dictar su resolucion en un plazo de 315 dias
naturales. En los casos derivados del ALC, los paneles requirieron en pro-
medio 502 dias para concluir la revision, excluyendo el procedimiento de
impugnacion extraordinaria. En comparacion, el Tribunal de Comercio
Internacional de los Estados Unidos concluye sus revisiones en un prome-
dio de 734 dias.?!

En ocho de los nueve casos habidos entre México y Estados Unidos, los
paneles requirieron en promedio 469 dias para concluir su revision.’2 En
los casos relativos a las investigaciones antidumping mexicanas, los pane-

30 Seccién Mexicana del Secretariado del TLCAN (1996).

31 GAO (1995, p. 57).

32 Tomamos en cuenta aqui s6lo ocho casos, ya que en uno la revisién concluy a solici-
tud de los participantes, previamente a la instalacion del panel.
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les requirieron en promedio 587 dias, mientras que el promedio de dura-
cion de los casos en Estados Unidos fue de 397 dias, tomando en cuenta el
procedimiento de la devolucion.??

1. FUENTES DE INFORMACION E INSTRUMENTOS
DE OBSERVACION

En primer lugar, hemos analizado las siete resoluciones finales34 dicta-
das por los paneles binacionales, tres en México y cuatro en Estados Uni-
dos, tanto respecto a sus aspectos formales como en cuanto a su contenido.
Hemos tomado en cuenta la extension, estructura, lenguaje y estilo argu-
mentativo de las resoluciones como caracteristicas formales. Por lo que se
refiere al contenido, hemos considerado de interés las diferencias de opi-
nion entre los panelistas; las referencias a conceptos comunes o a las dife-
rencias entre los sistemas juridicos; las referencias a los objetivos del siste-
ma de paneles y a las facultades de éstos; el analisis juridico o econdémico
de las cuestiones planteadas. Adicionalmente, hemos tomado en cuenta al-
gunas importantes resoluciones incidentales de los paneles.

En segundo término, hemos consultado el expediente ptblico de los tres
procedimientos llevados a cabo en México y en los cuales se ha dictado ya
la resolucion final. Hemos analizado algunas de las promociones de las
partes y, en particular, las transcripciones de las audiencias publicas lleva-
das a cabo en la ciudad de México. En relacion con las citadas audiencias
tomamos en cuenta la extension, el estilo de argumentacion, los intercam-
bios entre los panelistas y los abogados de las partes; el nimero de inter-
venciones de los panelistas; las referencias a conceptos comunes o a las di-
ferencias entre los dos sistemas juridicos; las referencias a los objetivos del
sistema de paneles y a sus facultades.

33 El promedio de duracion de los tres casos en México se increment6 fuertemente a
causa de que en uno solo de ellos, el caso MEX-94-1904-01, el panel tardo casi dos afios en
dictar resolucion. El procedimiento debio interrumpirse en dos ocasiones con motivo de la
renuncia de dos panelistas.

34 Uno de los casos en Estados Unidos (USA-94-1904-02, ropa de cuero proveniente de
Meéxico) concluyd técnicamente mediante resolucion del panel. Sin embargo, el asunto
concluyo efectivamente cuando la autoridad administrativa de los Estados Unidos solicitd
al panel la devolucion y éste confirmo la resolucion dictada en devolucion, la cual fijé una
tasa de 0% a las cuotas aplicadas a los reclamantes. Por tanto, no hay una resolucion defini-
tiva in extenso en dicho caso.
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Como tercer instrumento de observacion, preparamos un cuestionario
escrito que enviamos a los 19 panelistas estadounidenses y a los 14 mexi-
canos que participaron en al menos uno de los casos entre Mexico y Esta-
dos Unidos en los cuales se haya dictado resolucion final.3> Los cuestiona-
rios se referian a temas como los siguientes: los estudios y el ejercicio
profesional del panelista; su contacto y experiencia con el otro pais y su sis-
tema juridico; su opinion sobre las diferencias de cultura juridica; la comu-
nicacion entre los panelistas y entre éstos y las partes; las dificultades en la
comprension del otro sistema juridico; el impacto de las decisiones de los
paneles en el sistema juridico propio, asi como la evaluacion y las perspec-
tivas del sistema de paneles.

Larespuesta a nuestro cuestionario fue mas bien decepcionante, pues re-
cibimos un total de siete respuestas. Las razones de la escasa respuesta solo
pueden ser motivo de especulacion: falta de tiempo o de interés por parte
del panelista; deficiente formulacion de algunas preguntas; dudas sobre la
conveniencia o legitimidad de este tipo de investigacion, habida cuenta de
la dimension politica y la confidencialidad de algunos aspectos de los pro-
cedimientos, etcétera. De hecho, no todos los cuestionarios fueron contes-
tados de manera completa, y algunos sefialaron expresamente que no po-
dian dar alguna respuesta sin revelar informacion confidencial.

Naturalmente, nuestra intencién no era inducir a la violacion de la confi-
dencialidad que deben guardar los panelistas. Nuestro interés principal ra-
dica en los problemas generales de la comunicacion entre culturas juridicas
en el contexto de los paneles binacionales, no en opiniones o conductas in-
dividuales. Nuestras preguntas sobre “dificultades de comprension u obs-
taculos a la comunicacion” no estaban dirigidas a poner al descubierto rela-
ciones personales o confidenciales, sino a mostrar el impacto de las
diferencias entre culturas juridicas en el funcionamiento del panel.

Desde un inicio tuvimos conciencia de que no recibiriamos respuesta
por parte de todos los panelistas, de manera que el andlisis de los cuestiona-
rios contestados podria tomarse s6lo como indicador del rango de posibili-
dades y problemas a ser tomados en cuenta en la investigacion. No obstante
su reducido niimero, las respuestas nos proporcionaron pistas interesantes
y fueron de utilidad general para nuestra investigacion.

35 Enrealidad enviamos s6lo 32 cuestionarios, ya que no nos fue posible obtener la di-
reccion postal de un panelista en Estados Unidos. Se nos devolvieron tres cuestionarios por
haber sido enviados a una direccion equivocada.
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En parte debido a la decepcionante experiencia con los cuestionarios,
nos vimos obligados a recurrir a otras fuentes de informacion. Por tal moti-
vo, decidimos llevar a cabo una serie de entrevistas personales. La entre-
vista tiene la ventaja de proporcionar un panorama mas completo y dife-
renciado de los problemas relevantes, asi como la posibilidad de explorar
otras cuestiones a medida que ésta se desarrolla.

Hasta el momento, hemos realizado un total de diez entrevistas con pa-
nelistas, abogados de las partes, funcionarios publicos y otros participan-
tes. Cada entrevista tuvo una duracion aproximada de una hora y de cada
una se redact6 un resumen anénimo. Las entrevistas se refirieron en princi-
pio a los mismos temas que habian abordado los cuestionarios, con los
cambios del caso segun la posicion del entrevistado en el procedimiento.
Asi, por ejemplo, pudimos preguntar a los abogados de las partes si su par-
ticipacion habia tenido algiin impacto general en su practica profesional, o
también sobre su disposicion a participar en futuros procedimientos.

Tomando en cuenta la sensibilidad politica de nuestro tema, formula-
mos nuestras preguntas en términos generales, ademas de lo cual hemos
tratado siempre de evitar cualquier referencia a las entrevistas que permita
la identificacion de los entrevistados.

IV. LA CULTURA JURIDICA EN EL FUNCIONAMIENTO
DE LOS PANELES BINACIONALES

1. Observaciones sobre el concepto de cultura juridica

Antes de entrar en el examen de la relacion entre la cultura juridica y el
funcionamiento de los paneles, es preciso hacer algunas observaciones
breves sobre el concepto de “cultura juridica”, que puede resultar tedrica y
metodologicamente problematico, pues parece referirse a fendmenos muy
diversos.3¢ Tomado en un sentido muy general, su significado es bastante
claro: el concepto se refiere a algunos de los factores sociales que ayudan a
explicar el funcionamiento de un sistema juridico mas all4 de la mera con-
sideracion de sus elementos formales (normas, procedimientos, institucio-
nes), ddndole una “personalidad” definida.?”

36 Nelken (1995), Rebuffa y Blankenburg (1993).
37 Véase Friedman (1975, pp. 193 y ss.).
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Lawrence Friedman ha definido la cultura juridica como el conjunto de
“actitudes, valores y opiniones que existen en la sociedad en relacion con
el derecho, el sistema juridico y sus distintas partes”.38 En tal sentido, la
cultura juridica es un elemento del sistema juridico, al lado de sus normas,
instituciones y procedimientos (los cuales constituyen su estructura y sus-
tancia ). En esta perspectiva, la cultura juridica es una de las claves de la
efectividad del derecho: “es la cultura juridica la que determina cuando,
coémo, y donde las personas utilizan el derecho, las instituciones o los pro-
cedimientos juridicos, y cuando recurren a otras instituciones, o no hacen
nada”.?° Friedman hace una distincion adicional entre cultura juridica lega
o0 externa, o de la poblacion en general, y cultura juridica interna, la de los
jueces, abogados y otros profesionistas del derecho.*

Este concepto de cultura juridica ha sido objeto de diversas criticas. Por
ejemplo, se ha dicho que carece de precision y rigor, por haberse utilizado
para caracterizar una gran variedad de fendmenos en diversos niveles; tam-
bién, que su contribucion a la explicacion causal de los fenémenos juridi-
cos es muy vaga, y que, en Ultima instancia, resulta teéricamente incohe-
rente.*! Otras criticas se han referido a que el concepto de cultura juridica,
como lo ha definido Friedman, acentia s6lo el lado de la “demanda” del
sistema juridico, es decir, la respuesta de éste a los intereses y necesidades
de la poblacion, cuando también es importante considerar la interrelacion de
los factores institucionales que gobiernan la “oferta” frente a aquéllos.*?
Ello conduce a una descripcion de la cultura juridica en términos de la inte-
rrelacion entre cuatro niveles, para cada uno de los cuales es necesario bus-
car indicadores empiricos:*?

—Los cuerpos de derecho sustantivo y derecho adjetivo, asi como las
reglas de competencia que han constituido tradicionalmente el objeti-
vo del derecho comparado.

— Las caracteristicas institucionales, como la estructura de la profesion
juridica, la organizacion de los tribunales y la infraestructura que per-

38 Friedman (1977, p. 76).
39 Idem.

40 Idem.

41 Cotterrell (1997).

42 Blankenburg (1997).

43 Idem, p. 81.
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mite el acceso a éstos; la formacion juridica, la doctrina y los modelos
del discurso juridico.

— Los patrones de comportamiento que se hacen visibles en los niveles
de litigiosidad, o que permanecen ocultos, como el hecho de evitar
acudir a los abogados o los tribunales.

— Elnivel de conciencia juridica, esto es, los valores, las creencias y ac-
titudes hacia el derecho.

Esta ultima posicion, si bien contribuye a operacionalizar el concepto,
no evita el problema de la circularidad en la explicacion de las interrelacio-
nes (por ejemplo, las actitudes y creencias influyen en las instituciones y
viceversa)* y, con ello, la dificultad de distinguir con claridad entre algunos
de estos niveles.

No obstante lo anterior, existen razones por las que la investigacion so-
ciojuridica actual ha tomado este concepto como linea conductora para el
analisis de ciertos fendomenos (infra) e, independientemente de su mayor o
menor capacidad explicativa, no hay duda de que resulta de utilidad en una
investigacion como la presente.

En este trabajo tomamos como punto de partida la definicion de Fried-
man para los cuestionarios y las entrevistas, y comprobamos que result6 de
utilidad en tres sentidos. Primero, para identificar algunas de las diferen-
cias mas importantes entre las culturas juridicas de México y los Estados
Unidos en el contexto de los paneles binacionales, habida cuenta ademas
de que nuestros informantes tenian una comprension intuitiva del concepto
“cultura juridica”. Pudimos comprobar también que en esta comprension
intuitiva no siempre quedaba clara la distincion entre la cultura juridica y
otros elementos del sistema juridico (sustancia y estructura, en la termino-
logia de Friedman). En segundo lugar, nos permitio analizar las interaccio-
nes entre los participantes mexicanos y estadounidenses en términos de un

44 Esta discusion se inici6 en el campo de la ciencia politica, la cual ha empleado el con-
cepto equivalente de “cultura politica” para dar cuenta de las diferencias de comportamien-
to en sistemas politicos que son formalmente similares. El estudio clasico en este sentido es
el de Gabriel Almond y Sidney Verba, The Civic Culture, de 1963, que aplico este enfoque
a la comparacion de actitudes politicas en cinco paises, entre los que se encontraba México,
y a su impacto en el funcionamiento de las instituciones politicas. Sin embargo, también es
posible enfatizar la relacion opuesta: el impacto del funcionamiento de las instituciones en
el surgimiento de una determinada cultura politica. Véase, por ejemplo, en relacion con
México, CIDAC (1994, pp. 135 y ss.).
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proceso de aprendizaje, para cuya explicacion recurriremos mas adelante a
la distincion entre expectativas normativas y expectativas cognitivas (3, in-
fra). Por ultimo, pudimos apreciar, negativamente, que las diferencias en-
tre las culturas juridicas no eran capaces de explicar, de manera completa,
los resultados tan divergentes de los casos mexicanos, por lo que era
necesario tomar en cuenta factores de otro tipo (B, infra).

2. Diferencias entre las culturas juridicas
de México y los Estados Unidos

En los cuestionarios y las entrevistas preguntamos a nuestra informantes
cuales eran, en su opiniéon o experiencia, las principales diferencias entre
las culturas juridicas de México y los Estados Unidos. Las respuestas fue-
ron muy variadas. En su mayoria, sin embargo, mencionaron las caracteris-
ticas generales tratadas habitualmente en los libros sobre sistemas juridicos
y derecho comparados, mientras que otras se refirieron mas especifica-
mente al contexto de los paneles. En este sentido parece haber habido la
percepcion casi unanime de una diferencia en la forma en que los proble-
mas juridicos son abordados y resueltos en cada pais, y que nosotros he-
mos decidido caracterizar mediante la distincion entre “formalismo mexi-
cano” y “pragmatismo estadounidense”.*’

En efecto, por su preparacion, mentalidad y practica, los abogados me-
xicanos asignan a las formas y los procedimientos una importancia central
en el analisis y solucion de la mayoria de los problemas juridicos. Esto que-
da muy bien reflejado en el funcionamiento del juicio de amparo. El ampa-
ro es, formalmente hablando, un instrumento procesal para impugnar la
constitucionalidad de todo tipo de disposiciones juridicas y actos de autori-
dad. Resulta significativo, sin embargo, que la mayoria de los amparos ale-
guen violaciones a los articulos 14 y 16 de la Constitucion federal, que se
refieren a las formalidades esenciales que debe satisfacer todo procedi-
miento, asi como a los requisitos que deben observar los funcionarios pu-
blicos para poder “molestar” a los particulares en sus derechos y posesio-
nes. Tales requisitos incluyen la competencia de dichos funcionarios y la
obligacion de fundamentar y motivar sus actos.

El formalismo en las demandas de amparo se corresponde con el forma-
lismo con el que los jueces las examinan y resuelven habitualmente. Asi,

45 Cfi. Clark (1992, p. 8).
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un alto porcentaje de amparos, por ejemplo, resulta ser improcedente o so-
breseido, es decir, que son desechados por razones puramente procesales
(falta de interés juridico, consentimiento del quejoso, falta de definitividad
o consumacion irreparable del acto impugnado, etcétera) y ya no se entra
en el analisis de la cuestion de fondo.*

Esta concepcion formalista se manifestd también en algunas de las re-
clamaciones presentadas ante los paneles binacionales en México. De este
modo, sucedi6 que la falta de competencia de la autoridad mexicana duran-
te algunas de las etapas de la investigacion administrativa, y otras violacio-
nes formales, constituyeron una cuestion central en las reclamaciones de
algunas de las companias estadounidenses, y en ellas alegaron incluso que
se trataba de violaciones directas a los articulos 14 y 16 de la Constitu-
cion,*” lo que planted a los paneles el dificil problema de determinar si po-
drian anular las resoluciones impugnadas, como pedian las reclamantes, y
si poseian facultades para examinar cuestiones de constitucionalidad.*®

Los paneles se vieron también confrontados con peticiones incidentales
relativas a otras cuestiones de forma, como la debida presentacion de los
poderes del representante legal mexicano de las compafias estadouniden-
ses o el acceso de los participantes a la informacién confidencial del expe-
diente. En la mayoria de los casos, estas cuestiones se resolvieron mediante
un compromiso entre la necesidad de tomar en cuenta las formalidades

46 En 1992 el porcentaje de amparos improcedentes o sobreseidos se acercaba al 80%.
En este sentido, es posible establecer una correlacion histoérica entre la proporcion de ampa-
ros improcedentes o sobreseidos y las cargas de trabajo y el rezago crecientes enfrentados
por el Poder Judicial federal, en un contexto de recursos muy limitados e incremento casi
nulo en el niimero de tribunales y plazas judiciales. Dicho en otras palabras: la improceden-
ciay el sobreseimiento fue la principal estrategia adoptada por los tribunales federales para
evitar ahogarse en la marea de amparos (CIDAC, 1994, cap. 2). El problema es que los cri-
terios desarrollados para tal efecto, sobre todo en los afios cuarenta y cincuenta, han estable-
cido una “tradicién” que persiste, con algunas incipientes tendencias en contrario y no obs-
tante que a partir de los aflos ochenta los tribunales federales han obtenido mayores recursos
e iniciado un proceso de acelerado crecimiento. Véase CIDAC (1994, pp. 63 y ss.) y Lanz
Cardenas (1997).

47 Otra consecuencia de la naturaleza compleja del amparo ha sido el matrimonio, apa-
rentemente indisoluble, de las cuestiones de legalidad con las propiamente constituciona-
les, con predominio de las primeras sobre las segundas. Se puede decir incluso que en
México no ha habido en realidad interpretacion constitucional. Las razones de ello son
complejas, sin duda, y tienen mucho que ver con la naturaleza autoritaria del sistema politi-
co mexicano. Véase Cossio y Raigosa (1996).

48 Lopez-Ayllon (1995, pp. 243 y 244).
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prescritas por el derecho mexicano y la actitud pragmatica que prefiguran
los objetivos centrales de la revision ante un panel, la cual debe ser “justa,
expedita y econémica™® (Regla 2 de las Reglas de Procedimiento del
Articulo 1904).

Se nos dijo que estas cuestiones formales eran una suerte de enigma, si
no es que resultaban completamente incomprensibles para los panelistas y
los abogados estadounidenses. Asi lo sefial6 explicitamente el representan-
te legal de alguna de las empresas reclamantes:

Este principio de la competencia funciona... de manera muy curiosa en México,
a los ojos de los panelistas americanos... en la platica que he sostenido con mis
colegas americanos, me han dicho que en Estados Unidos es algo completa-
mente diferente, dificil de entender, pero yo creo que la dificultad de esta mate-
ria deriva de la contradiccion de sistemas juridicos de los que estamos hablan-
do...50

La actitud pragmatica de los panelistas y abogados de los Estados Uni-
dos los impelia a no darles excesiva relevancia y a resolverlas en forma
practica, a fin de poderse concentrar en el fondo de la controversia, es de-
cir, las cuestiones técnicas de dumping y dafio. Seglin la percepcién de los
participantes mexicanos, al ser confrontados con conceptos y cuestiones de
este tipo, los abogados estadounidenses buscarian siempre el objetivo ra-
cional subyacente, de modo que en principio no estarian inclinados a acep-
tar una interpretacion, por logica que ésta fuera, que no satisficiera la racio-
nalidad instrumental que ellos atribuian a la norma.

Naturalmente hablamos aqui s6lo de una inclinaciéon que puede haber
aflorado, o no, en determinadas resoluciones de los paneles, pues el prag-
matismo estadounidense se veria contrapesado siempre por un dogma cen-
tral del sistema: que los paneles no deben establecer un cuerpo diferente de
criterios juridicos, sino que deben resolver en la forma que lo haria el tribu-
nal interno.5!

49 Regla 2 de las Reglas de Procedimiento del Articulo 1904.

50 MEX-94-1904-01, transcripcién de la primera audiencia ptblica, pp. 15y 18.

51 Esto fue especialmente evidente en la resolucion final del caso MEX-94-1904-02, en
la que dos panelistas estadounidenses y un mexicano determinaron que la falta de compe-
tencia de algunos funcionarios durante el procedimiento administrativo les impedia exami-
nar el fondo del asunto (como probablemente hubiera resuelto el Tribunal Fiscal de 1a Fede-
racion, en los términos de una disposicion y de criterios jurisprudenciales entonces en
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Por el otro lado, el formalismo mexicano, y la importancia que le atribu-
ye a las cuestiones formales, pudo haberse manifestado también en los ca-
sos resueltos en los Estados Unidos, si bien hacemos aqui solamente una
inferencia indirecta. Asi, por ejemplo, en el caso USA-95-1904-05, el pa-
nel debia resolver si permitia o no al Departamento de Comercio presentar
en forma extemporanea su aviso de comparecencia, a fin de que pudiera
considerarsele como participante. El panel acepté la peticion del Departa-
mento, no sin censurarlo fuertemente “por su injustificada inobservancia
de las claras reglas de procedimiento de revision ante el panel”.>2 Como
justificacion de su decision, el panel senald que “la rigida adhesion (en este
caso) al plazo establecido en la Regla 40(1) no solo seria injusto y causaria
dafio al Departamento y al peticionario, sino que también socavaria los fi-
nes ultimos de las Reglas del panel”, en el sentido de “garantizar la revision
justa, expedita y econdomica de las resoluciones definitivas”.53 Lo intere-
sante, sin embargo, es que ninguno de los participantes habia advertido o
habia objetado la omision del Departamento en presentar en tiempo su avi-
so, y fue un miembro del panel (cuya nacionalidad no se menciona, pero
que podemos sospechar)’* quien, sua sponte, la descubri6 en la mafiana del
dia en que habia de celebrarse la audiencia.>?

En este punto podriamos reconducir la diferencia entre formalismo y
pragmatismo al papel y a la funcion generales del derecho en cada una de
las sociedades consideradas. Sin entrar en el andlisis con la profundidad
que mereceria, podriamos decir que, historicamente, el derecho mexicano

vigor) y ordenaron a dicha autoridad dar por terminado el procedimiento y devolver las
cuotas recaudadas (como con toda probabilidad lo hubiera hecho el Tribunal).
52 USA-95-1904-05, resolucion final, p. 33.

53 Ibidem, pp. 33 y 37. El argumento del panel pareceria un tanto contradictorio, y esta
aparente contradiccion viene en apoyo de nuestra inferencia. Por un lado, sefiala que “es
opinion de este panel que, a fin de alcanzar los fines de los mecanismos de resolucion de
controversias del TLCAN, resulta imperativo que todos los participantes observen y cum-
plan con todos los plazos procesales en forma estricta y rigurosa'y en claro apego a sus obli-
gaciones juridicas” (p. 37, énfasis afladido), pero por el otro, evito aplicar una consecuencia
“estricta y rigurosa” a la omision del Departamento, que el panel mismo calificé como re-
sultado de “culpa o negligencia”, no de “inadvertencia”, pues dicha consecuencia habria
significado una importante disrupcion en el procedimiento, de haberse excluido al Departa-
mento como participante y de haberse eliminado del expediente todas sus promociones ora-
les y escritas, segtin lo pedian los reclamantes.

54 En este caso el panel estuvo compuesto por tres mexicanos y dos estadounidenses.
55 USA-95-1904-05, resolucion final, p. 32.
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no ha tenido la funcién general y, por tanto, tampoco la capacidad efectiva,
de “regular”, sino la de “instituir” un modelo prospectivo de sociedad.’¢
Dicho en otras palabras: el derecho mexicano ha estado dominado por la
tension entre un proyecto de modernidad, disefiado e impuesto ciclicamen-
te por las elites culturales y politicas del pais, y la terquedad de una realidad
social que tiene escasa correspondencia con tal proyecto. El derecho esta-
dounidense, en cambio, esta gobernado, en primer término, por los impera-
tivos de la racionalidad econémica.5” Nos parece que el formalismo mexi-
cano es una consecuencia necesaria de la funcion tradicionalmente
desempefiada por el derecho en la sociedad mexicana, en la cual se com-
porta como una especie de escudo protector, tanto para gobernantes como
para gobernados, que les permite evitar confrontar el hecho de que el de-
recho no puede ser cumplido en la realidad.

Otras diferencias interesantes que nos fueron mencionadas son las si-
guientes:

—El razonamientoy el estilo en el analisis juridico: los abogados mexi-
canos tienden a privilegiar los conceptos y principios generales,
mientras que sus contrapartes estadounidenses se concentran en cues-
tiones especificas y concretas.

— La relevancia de los precedentes judiciales para la solucion de cues-
tiones juridicas: de importancia central en el derecho estadounidense
y de trascendencia mucho menor en el derecho mexicano.’®

—El papel del Poder Judicial en el sistema juridico: de importancia
central en los Estados Unidos —de lo cual derivan otras consecuen-
cias importantes para el funcionamiento del sistema juridico— pero
mucho menos significativo en México.

—La actitud hacia las autoridades administrativas: de “deferencia” en
los Estados Unidos y de “desconfianza” en México.

— Lautilizacidn de audiencias publicas para presentar y aclarar los ar-
gumentos de las partes, con la intervencion activa de los panelistas.

56 Lépez-Ayllon (1995; 1997).

5T Cfy. Ferrarese (1997, p. 159).

58 En los casos en México se citaron criterios de interpretacion judicial de manera fre-
cuente y amplia. Sin embargo, tenemos la impresion de que las partes no fueron capaces de
explicar suficiente y convincentemente a los paneles la medida en que tales criterios podian
resultar relevantes o determinantes para el procedimiento de revision.
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Esta es una novedad completa en el derecho mexicano.?® A pesar de
su inicial falta de familiaridad con este tipo de audiencia, los aboga-
dos mexicanos parecen haberse desempefiado bastante bien en ellas.
Si bien algunos las consideraron una novedad positiva e interesante, a
otros parecid desagradarles su caracter un tanto “teatral”.

— La sensibilidad profesional: 1os abogados estadounidenses tienen un
sentido mas fuerte de la importancia de cuestiones como la transpa-
rencia, la confidencialidad, la lealtad hacia la contraparte,® el profe-
sionalismo o el contacto personal con los panelistas.!

3. La comunicacion entre los participantes
en el procedimiento ante el panel

En este apartado pretendemos analizar con mayor detalle la comunica-
cion entre los participantes en el procedimiento de los paneles binaciona-
les, centrandonos en las dificultades que enfrenta dicha comunicacion y en
las estrategias adoptadas para superarlas. Para tal efecto, nos referiremos
de manera principal a los casos resueltos en México, con ocasionales
menciones a los desarrollados en Estados Unidos.

A. Comunicacion entre los panelistas

Hemos identificado al menos tres divisiones que pueden haber tenido al-
gun efecto sobre el proceso comunicativo entre los panelistas y, en tltima
instancia, en la decision resultante. La mas obvia se refiere a la nacionali-
dad, y esta division tiene una dimension de cultura juridica, ademas de una
dimension “politica”, mas visible. La posible consecuencia de ello seria

59 Las “audiencias” que existen en derecho mexicano no son, en principio, eventos pii-
blicos para la exposicion oral y el intercambio de preguntas y respuestas, sino una etapa del
procedimiento judicial para el ofrecimiento y desahogo de pruebas. La Ley de Comercio
Exterior de 1993 introdujo “audiencias publicas™ en el primer sentido para llevarse a cabo
dentro del procedimiento administrativo.

60 Un abogado mexicano, haciendo referencia a la investigacion administrativa anti-
dumping, se quejo de que los demas abogados mexicanos no siempre cumplian de manera
leal con la obligacion de enviar copias de sus promociones y escritos a las otras partes.

61 En México, son muy comunes las reuniones informales de una de las partes con los
jueces, y muchos abogados mexicanos ciertamente tendrian dificultades para entender, si
no les llega a parecer una exageracion, que sus contrapartes estadounidenses eviten por
completo, casi con horror, esta clase de intercambios.
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que los panelistas se vieran sistematicamente impelidos a adoptar posicio-
nes y a votar segun su nacionalidad, representando a la vez el interés na-
cional de su pais y su cultura juridica, lo que desacreditaria de manera irrepa-
rable al sistema de paneles.

Son multiples las razones por las cuales esto no ha sido asi, ni entre Ca-
nadd y Estados Unidos, ni entre este pais y México. Una de ellas reside, sin
duda, en los criterios de seleccion de los panelistas, los cuales, en combina-
cion con el codigo de conducta que les es aplicable y con las garantias pro-
cesales que prescriben las Reglas de Procedimiento, incluyendo la impug-
nacion extraordinaria, aseguran una revision imparcial y justa.

Esto no significa que sea facil la comunicacion profesional (distinta de
la personal) entre los panelistas mexicanos y estadounidenses, pues hemos
visto que las diferencias entre ambos sistemas juridicos son profundas. Sin
embargo, esta dificultad inicial se compensa parcialmente por el hecho de
que la mayoria de los panelistas son juristas de formacion, frecuentemente
con conocimiento y experiencia sobre materias de naturaleza internacio-
nal. Precisamente su preparacion juridica y su experiencia facilitan el en-
tendimiento por encima de las diferencias de cultura juridica, y esto fue
percibido asi por algunos participantes.

Las principales estrategias de comunicacion adoptadas fueron un es-
fuerzo intensivo de explicacion, casi en estilo académico, del derecho me-
xicano o estadounidense, seglin el caso, y la busqueda constante de con-
ceptos juridicos analogos o equivalentes en ambos sistemas juridicos.®? A
este esfuerzo correspondia una abierta disposicion a comprender y apren-
der.03 Ademas, los asistentes de los panelistas han sido frecuentemente na-
cionales del otro pais, han estudiado ahi o tienen experiencia profesional
con su sistema juridico, por lo que sin duda contribuyeron al proceso de
una mejor comprension.

La formacién juridica no significa, sin embargo, que no sean relevantes
otras difierencias derivadas de la actividad profesional. En este sentido,
identificamos también una division entre abogados (postulantes o litigan-

62 Sobre esta ultima estrategia afiadirfamos que podria conducir a muchos malentendi-
dos si no va acompanada de una aguda conciencia de que se trata solamente de analogias o
similitudes. De otro modo, la equivalencia podria esconder algunas diferencias relevantes.

63 Nuestros informantes concuerdan en que ésta era la actitud general de todos los parti-
cipantes. Cualquier medida de desconfianza o reserva que hayan tenido inicialmente hacia
un sistema ajeno habra tendido a disiparse hacia el final, en virtud del proceso de aprendiza-
je mencionado, en favor de un grado mayor de comprension, confianza y respeto.



278 SERGIO LOPEZ-AYLLON / HECTOR FIX-FIERRO

tes) y otros profesionistas del derecho (principalmente académicos). No se
trata de una division estricta, porque los panelistas pueden combinar, y de
hecho asi sucede con frecuencia, diferentes antecedentes y clases de expe-
riencia profesional, pero también porque también son posibles otras cate-
gorias intermedias. Asi, por ejemplo, dentro del grupo de los “abogados”
caben tanto los litigantes propiamente dichos como los llamados “aboga-
dos corporativos”.

En términos generales, esta division se traduce en diferentes estilos de
analisis juridico: los abogados son mas practicos y estrictos, mientras que
los otros profesionistas son mas flexibles y tienden a considerar otros as-
pectos de la controversia. Preguntamos cual afinidad prevalece con mayor
probabilidad —Ila nacionalidad o la actividad profesional—, a lo cual reci-
bimos respuestas en ambos sentidos. Sin embargo, segun parece, habia un
marcado respeto y deferencia hacia el punto de vista de los abogados.

La ultima division tiene que ver con el hecho de que en algunos paneles
ha habido panelistas que no son juristas. Esto puede hacer méas dificiles,
pero no imposibles, los esfuerzos de comunicacion y explicacion. Nada
impide que los no juristas entiendan el nucleo juridico de una controversia,
aun si no dominan el lenguaje del derecho. Del mismo modo, los juristas
deben ser capaces de comprender la racionalidad econémica fundamental
que subyace a ciertas cuestiones juridicas, aunque no sean expertos en el
manejo del analisis econdmico. Por ultimo, los panelistas, tanto los juristas
como los que no lo son, tienen la posibilidad de seleccionar asistentes que
posean conocimientos complementarios a los suyos y, segun hemos sabido,
asi ha ocurrido en ocasiones.

Este cruce de las fronteras disciplinarias se ha manifestado en algunas
de las resoluciones finales de los paneles, sobre todo en los votos particula-
res, tanto concurrentes como disidentes. Aqui mencionaremos en via de
ejemplo dos votos particulares concurrentes. El primero es el voto concu-
rrente en el caso USA-95-1904-01, firmado por los dos panelistas mexica-
nos, un jurista y un economista, quienes no estuvieron de acuerdo con el
analisis economico adoptado por la mayoria —apoyandose en el derecho
estadounidense— sobre el sistema mexicano de reparto de utilidades como
componente del costo de las mercancias investigadas. Debe ponerse énfa-
sis en que el desacuerdo se circunscribia a consideraciones puramente eco-
ndmicas y no se referia a cuestiones de interpretacion juridica. El segundo
ejemplo es el voto concurrente en el caso MEX-94-1904-03, formulado
por una panelista que no era jurista, quien argumento que la mayoria no ha-
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bia examinado la cuestion de si la autoridad investigadora habia respetado
las garantias de audiencia y legalidad, contenidas en los articulos 14 y 16
de la Constitucion mexicana, al aplicar la prueba de representatividad.

Existen otros obstaculos de naturaleza mas general al proceso de comu-
nicacion. En primer lugar tenemos la barrera del idioma. Los panelistas,
aunque no todos, tienen un conocimiento regular o bueno, segin propia
apreciacion, del otro idioma, si bien, por diferentes razones, no siempre es-
tan dispuestos a utilizarlo. Como no existe ninguna regla que determine
cual deba ser el idioma o idiomas de trabajo de un panel, esta determina-
cion depende de factores circunstanciales, como el grado de conocimiento
de un idioma por las panelistas en particular, el pais donde se lleva a cabo el
procedimiento, la division del trabajo en el analisis de ciertas cuestiones,
etcétera. Hemos sabido que normalmente ambos idiomas, espafiol e inglés,
son utilizados como idioma de trabajo, quiza con un ligero predominio del
segundo.

La barrera del idioma hace necesaria la traduccion. No entraremos aqui
en el examen de los problemas de traduccion que derivan de las diferencias
entre dos sistemas juridicos pertenecientes a tradiciones distintas. Por ex-
periencia propia sabemos que son enormes. En este caso es posible que la
traduccion se facilite un tanto por la influencia externa que la legislacion
antidumping mexicana ha recibido ya. Sin embargo, ello deja todavia am-
plios espacios para la interpretacion y la falta de entendimiento; asi, por
ejemplo, en virtud de las posibles diferencias entre las versiones espafiola e
inglesa del texto del TLCAN o de las Reglas de Procedimiento.*

(Qué tan grande es la inversion en la traduccion y qué tan bien se resuel-
ve este problema? Resulta evidente que las audiencias publicas, por ejem-
plo, requieren de servicios profesionales de interpretacion, traduccion y
transcripcion.® Las partes, por su lado, deciden invertir recursos conside-
rables en la traduccion de promociones y otros documentos (precedentes
judiciales, leyes y otras disposiciones juridicas, resoluciones administrati-
vas), o al menos asi ocurri6 en los procedimientos llevados a cabo en Méxi-
co. Los servicios de traduccion son proporcionados ocasionalmente por la

64 Pérez de Acha (1996).
65 Lapresencia de los abogados extranjeros de las partes sirvi en ocasiones como fac-
tor de correccion de los errores de la traduccion simultanea.
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seccion nacional responsable del Secretariado del TLCAN, ¢ por los asis-
tentes o por los panelistas mismos. Segun parece, la traduccion ha sido
competente, en términos generales, pero es inevitable que sea motivo de
gasto en tiempo y dinero.

Otro obstaculo deriva de la distancia geografica. Los panelistas viven y
trabajan en dos paises diferentes, y a veces también en ciudades diferentes
dentro de un pais. Si bien se llevan a cabo reuniones personales entre ellos,
por ejemplo con motivo de las audiencias publicas, los panelistas tienen
que recurrir normalmente a otros medios de comunicacion, como el teléfo-
no, el fax y el correo. Esto significa que se pierden algunas de las ventajas
de la interaccidn directa entre actores presentes.

B. Comunicacion entre los abogados de las partes

Los procedimientos ante los paneles han requerido, especialmente en
los casos mexicanos, la estrecha colaboracion entre abogados mexicanos
y los despachos estadounidenses contratados por las empresas estadouni-
denses reclamantes. Para tal efecto, estos despachos establecian contacto
con un despacho mexicano, a fin de que un abogado mexicano actuara
como representante legal acreditado ante el panel,®” lo que implicaba, entre
otras cosas, comparecer en las audiencias publicas y firmar todas las
promociones y escritos.®® Se planteod, en consecuencia, un esquema de
division basica del trabajo, segun el cual los abogados mexicanos serian
responsables de los aspectos procesales, mientras que los abogados esta-
dounidenses se encargarian de las cuestiones sustantivas, técnicas, simple-
mente por su ventaja en el acceso a la informacion relevante y su experien-
cia en esta clase de controversias.

Sin embargo, no parece que esta division del trabajo se haya establecido
siempre en tales términos desde el inicio, pues los abogados estadouniden-
ses pensaban que su contraparte mexicana no tendria que desempefiar, en

66 T as secciones nacionales del Secretariado del TLCAN no tienen la obligacion de pro-
veer servicios de traduccion, pero en ocasiones lo hacen como parte del apoyo administrati-
vo que brindan a los procedimientos de los paneles.

67 Las Reglas de Procedimiento exigen que el representante legal acreditado de las par-
tes sea nacional del pais en el que se lleve a cabo el procedimiento de revision.

68 Resulta interesante hacer notar que en este esquema de cooperacion el abogado mexi-
cano no tiene contacto directo con sus clientes, sino s6lo con el despacho de abogados que
los representa en Estados Unidos.
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realidad, mas que una funciéon formal y meramente representativa. Pensa-
mos que esta suposicion se explica en parte por la participacion directa de
los abogados estadounidenses durante la investigacion administrativa ante
las autoridades mexicanas,% pero también a que ellos, seguramente, no
preveian que se llegaran a plantear en la revision ante el panel cuestiones
con las que no hubieran estado ya familiarizados. Sin embargo, pronto ha-
bra quedoé en claro que un procedimiento de revision en México era dife-
rente a otros procedimientos anteriores derivados del capitulo XIX, ya que
daba origen a dificiles cuestiones de derecho mexicano que eran sustan-
cialmente desconocidas en los procedimientos llevados a cabo en los
Estados Unidos. De modo que los abogados de ambos paises tuvieron que
someterse a un intenso y en ocasiones dificil proceso de explicacion y
comunicacion.

En este sentido, la idea de una “division” del trabajo puede resultar en-
gafiosa, pues la presentacion exitosa del caso depende de la comprension
plena, por parte de ambos despachos, de todos los aspectos de la controver-
sia. El resultado de este esfuerzo fue un proceso de aprendizaje sobre el
modo como funciona el sistema juridico mexicano y, segun se nos dijo,
también trajo consigo un cambio de actitud de los abogados estadouniden-
ses hacia las instituciones juridicas mexicanas (en particular, los tribuna-
les), las cuales habian sido vistas inicialmente con alguna desconfianza. No
resulta sorprendente, por otro lado, haber descubierto que la comunicacion
entre los abogados de los dos paises se habia facilitado notablemente cuan-
do el abogado mexicano habia tenido un estrecho contacto con el sistema
juridico de los Estados Unidos.”®

Algunos participantes sefialaron que las promociones y escritos de las
empresas exportadoras estadounidenses habian sido evidentemente prepa-
rados en inglés por sus abogados, y que luego habian sido traducidos. Su
conclusion era que la contribucion del abogado mexicano debia haber sido
minima o nula. Motivados por esta afirmacidn, nosotros examinamos las

69 Hay que recordar que la intervencion del panel es precedida de una investigacion por
parte de la autoridad administrativa (la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, ahora
de Economia), la cual se inicia a peticion de parte afectada y determina si ha habido practi-
cas comerciales desleales de comercio exterior. En este procedimiento participan las em-
presas exportadoras o importadoras extranjeras, representadas por sus abogados.

70 Estudios en los Estados Unidos, trabajo en un despacho de ese pais, aprobacion del
examen de la barra en alguno de los estados (generalmente Nueva York), vinculos profesio-
nales permanentes entre los despachos de ambos paises, etcétera.
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reclamaciones y los principales memoriales de las empresas reclamantes,
los que invariablemente fueron presentados en ambos idiomas, en dos de los
casos. Nuestra conclusion es que algunos de estos documentos fueron evi-
dentemente preparados en inglés y luego traducidos a nuestro idioma. En el
caso de otros documentos, esto no es tan claro. En otros documentos mas,
el “original” o algunas partes del mismo parecen haber sido elaborados en
espaiiol. Todo ello confirma nuestra conclusion general de que los escritos
que abordan cuestiones de derecho mexicano no pudieron haber sido pre-
parados sin la colaboracion de un jurista mexicano, aunque el documento
resultante haya sido redactado finalmente en otro idioma.

Si bien hasta el momento no hemos investigado de manera especifica la
relacion entre los abogados mexicanos y estadounidenses en los procedi-
mientos de revision iniciados por empresas mexicanas en los Estados Uni-
dos, observamos un primer contraste con lo dicho hasta el momento. Aqui,
la intervencion de los abogados mexicanos parece haber sido mucho mas
reducida, ya sea porque dichos casos no plantearon cuestiones juridicas
que requirieran el mismo nivel de intervencion profesional de los abogados
de ambos paises, o bien porque las empresas mexicanas no se hayan senti-
do obligadas a recurrir a abogados mexicanos para intervenir en un proce-
dimiento en el marco de un sistema juridico ajeno. También pudo haber in-
fluido el hecho de que algunas de las empresas mexicanas tenian ya largos
antecedentes en procedimientos antidumping en los Estados Unidos, por lo
que la revision ante el panel no era sino una etapa mas.

De lo anterior podemos concluir que el grado de intervencion de los
abogados de uno u otro pais esta en funcion del grado de desarrollo y la
complejidad alcanzados por el sistema juridico respectivo en relacion con
las cuestiones sustantivas o procesales que plantean las practicas desleales
de comercio internacional.

C. Comunicacion entre el panel y las partes

En este apartado intentaremos examinar algunos aspectos del proceso
de comunicacion entre el panel y las partes. Ya hemos hecho referencia a
algunos de los problemas generales, como el de la traduccion, por lo que
nos concentraremos en el analisis de las audiencias publicas en los casos
mexicanos. Sobre el particular hemos encontrado algunos elementos adi-
cionales e interesantes, especialmente por lo que hace a las estrategias de
comunicacién de las partes hacia el panel. Nuevamente vemos aqui un cla-



COMUNICACION ENTRE CULTURAS JURIDICAS 283

ro esfuerzo por explicar y convencer a los miembros del panel, a lo que
¢éstos responden con un esfuerzo de comprension que se revela en sus
preguntas y comentarios.

Para los efectos de este analisis, debemos distinguir entre dos procesos
de comunicacion que fluyen en direcciones opuestas: el primero, de las
partes hacia el panel, y el segundo, de los miembros del panel hacia cada
una de las partes.

En el proceso de comunicacion que fluye de las partes hacia el panel, ob-
servamos que el desafio que enfrentan las partes para presentar y explicar
su posicion se complica por otros dos factores, aparte de los ya menciona-
dos (traduccion, falta de familiaridad con la argumentacion oral). Tales
factores son, en primer lugar, el hecho de que la parte que presenta su posi-
cion enfrenta a una audiencia multiple (cinco panelistas) y caracterizada
por las divisiones que hemos mencionado; y en segundo término, las cues-
tiones nuevas y complejas derivadas del contacto del sistema de paneles
con el derecho mexicano.”!

Estos factores no estan presentes, o no son tan relevantes, en la situacion
mas comun y clara en que dos partes alegan ante una o varias personas que
constituyen un tercero imparcial homogéneo dentro de un solo sistema ju-
ridico y en relacion con cuestiones que atafien solo a este sistema. La prin-
cipal consecuencia es la multiplicacion de los niveles y estrategias del dis-
curso de las partes, las que no s6lo tienen que tratar de ajustarlo de forma
tal que logren la resonancia deseada en su publico,’? sino que, al mismo
tiempo, nunca pueden perder de vista los diferentes sistemas y culturas ju-
ridicos que se estan confrontando. No resulta sorprendente, entonces, que
el discurso dé la impresion de ser redundante, incluso confuso o torpe, y de

71" De ello habia clara conciencia. Véase, por ejemplo, la siguiente afirmacion del repre-
sentante legal de las empresas estadounidenses: “...yo creo que el punto mas dificil es la
mezcla de concepciones juridicas que se tienen en un pais como los Estados Unidos y un
pais como México, yo creo que es de ahi la dificultad de poder ser tan concluyente, de tener
una opinion 100% convincente para los sefiores panelistas en este caso...” (MEX-94-1902,
transcripcion, p. 19).

72 En varias ocasiones el representante legal de alguna de las partes empezaba a hablar
en inglés de manera inadvertida, lo cual no estaba permitido, o utilizaba conceptos juridicos
anglicizados que no existen o no son habituales en la terminologia juridica mexicana, o bien
tienen un diferente significado (por ejemplo, “remedios” por “sentido de una resolucion”,
“jurisdiccion” por “competencia”, “tradicion del derecho civil” por “tradicion romanista”,
“poderes” por “facultades”, “deferencia” como concepto andlogo al de “discrecionalidad”,

etcétera).
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que al final de la audiencia los panelistas, las partes u otros observadores
no tengan una idea clara de cual haya sido el resultado de la misma. De ahi
también la impresion de que no se trata mas que de teatro.

Al tratar de explicar al panel su vision de algunas de las cuestiones mas
debatidas, las partes utilizaron argumentos que enfatizaban las diferencias
entre los sistema juridicos de los dos paises, o que identificaban y resalta-
ban los conceptos comunes o analogos. Los resultados eran con frecuencia
ambiguos e insatisfactorios. Damos aqui dos breves ejemplos.

Primero, la insistencia de los representantes legales mexicanos de las
empresas estadounidenses, en dos de los casos, de que la tradicion juridica
mexicana es muy formalista y de que en ello difiere de la tradicion juri-
dica de los Estados Unidos. Este argumento tenia la intencién de apoyar la
conclusiéon de que la tnica resolucidon adecuada que podia dictar el panel
con motivo de la presunta falta de competencia de la autoridad investiga-
dora era de tipo formal: la anulacidn de toda la resolucion, sin entrar a exa-
minar las cuestiones de fondo. Asi, por ejemplo, los abogados mexicanos
alegaban lo siguiente:

En México, conforme a la tradicion juridica que vive en este sistema juridico,
todos los actos ilegales carecen de validez juridica y esa declaratoria de invali-
dez juridica es hecha por los tribunales mexicanos...

Son principios muy formalistas, excesivamente formalistas en México, y me
gustaria que bajo este concepto lo pudieran entender, a la luz de un diferente
sistema, de una diferente tradicion juridica.”

Segundo, el intento de la autoridad investigadora mexicana de conven-
cer al panel, en los tres casos, de que el principio de deferencia, que esta
claramente desarrollado en el sistema juridico estadounidense, existe tam-
bién en el derecho mexicano, aunque no exactamente en la misma forma.
El problema era doble: por un lado, explicar y justificar el principio de de-
ferencia ante los panelistas mexicanos y, por la otra, convencer a los pane-
listas estadounidenses de que el principio tenia un fundamento juridico su-
ficiente en una disposicion legal mexicana. Que la argumentacion pudo no
haber sido muy exitosa ante los miembros extranjeros del panel, queda de
manifiesto en el siguiente comentario de un panelista estadounidense:

73 MEX-94-1904-02, transcripcion, pp. 2 y 3, y MEX-94-1904-01, transcripcion de la
primera audiencia, p. 43.
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Me parece que usted ha dado una brillante interpretacion del derecho de los
Estados Unidos sobre la materia, porque las cosas que usted ha dicho son muy
razonables en términos de lo que hacemos en los Estados Unidos en estas situa-
ciones, tanto a nivel de los tribunales como de los paneles binacionales. [Sin
embargo] continuamente estoy trabajando con el problema de como pueda ver
yo que su conclusion esté fundada en el texto de la ley, que no parece apoyar
claramente lo que usted dice, y por eso estoy preocupado sobre las fuentes de su
idea de la deferencia.74

Nos ocuparemos ahora del segundo proceso de comunicacion. Hemos
analizado las transcripciones de las audiencias a fin de determinar el nume-
ro y tipo de las intervenciones de los panelistas. Estas intervenciones eran
preguntas o comentarios en relacion con los argumentos de las partes. Las
preguntas son de dos clases: aquellas dirigidas a obtener una explicacion o
clarificacion de la posicion de una de las partes respecto de un punto con-
creto, o aquellas que buscaban apoyo o confirmacion para lo que parece ser
una idea preconcebida. En este Gltimo caso, notamos que las partes no
siempre entendian la pregunta por no percibir la direccion en que apuntaba,
por lo que el panelista se veia forzado a reformularla.

Respecto al grado de “activismo” de los panelistas, es decir, el numero
de sus intervenciones, a partir del analisis de las transcripciones no hemos
podido inferir ninguna conclusion o ningtin patrén en particular. Una hipo-
tesis evidente seria pensar que, aparte de la influencia de la personalidad
del panelista, las preguntas de los miembros del panel estarian gobernadas
por el grado de familiaridad que tuvieran con ciertas cuestiones. Asi, los
panelistas estadounidenses tenderian a preguntar mas sobre las cuestiones
relativas al derecho mexicano (requisitos de competencia y actuacion de
las autoridades, valor de la jurisprudencia, modo en que resuelven los tri-
bunales nacionales, facultades de los paneles en el sistema mexicano, etcé-
tera), mientras que los panelistas mexicanos harian mas preguntas, en prin-
cipio, sobre las cuestiones técnicas y sustantivas de la controversia
(dumping y dafio).

El anélisis cuantitativo que hemos hecho no confirma esta hipotesis.”
Creemos que el numero de intervenciones refleja mas bien las complejida-
des introducidas por los factores ya mencionados. Asi, por ejemplo, la
cuestion de la competencia de la autoridad investigadora, cuya solucion

74 MEX-94-1904-02, transcripcion de la audiencia, p. 61 (traduccion nuestra).
75 Véase el anexo al final de este ensayo.
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habria sido relativamente clara para un jurista mexicano en otras circuns-
tancias, hizo que los propios panelistas mexicanos preguntaran en repeti-
das ocasiones a las partes, en esencia, qué resolucion debia tomar el panel
en caso de que concluyera que habia habido falta de competencia de la
autoridad investigadora.

4. Conclusiones preliminares

Nuestra conclusion preliminar y general es que las diferencias de cultura
juridica y otros obstaculos a la comunicacion entre los participantes si tie-
nen un efecto sobre el funcionamiento de los paneles. Dichos obstaculos y
diferencias, sin embargo, no son insuperables. En el peor de los casos cuestan
tiempo y dinero.

No son insuperables por varias razones. En primer lugar, los participan-
tes estan obligados a interactuar entre siy a lograr un resultado dentro de un
tiempo determinado. La comunicacion no se interrumpe ni se malogra por
el hecho de que no haya entendimiento en un primer momento, como si po-
dria ocurrir con una negociacion contractual.’® Dicho en otras palabras:
hay constrefiimientos institucionales y temporales que fuerzan y encauzan
la comunicacion.

En segundo lugar, y con base en lo anterior, se produce un doble proceso
de aprendizaje: sobre el funcionamiento del sistema de paneles, es decir,
que los participantes aceptan y responden a los objetivos institucionales
del mismo, aunque pueda haber divergencias sobre su interpretacion, asi
como sobre las caracteristicas y funcionamiento del sistema juridico del
otro pais. Este proceso de aprendizaje tendria efectos acumulativos positi-
vos si los participantes se convirtieran en repeat players, esto es, en
“jugadores recurrentes”, en la conocida expresion de Galanter.

En tercer término, aunque las culturas y los sistemas juridicos de que
aqui se trata presentan diferencias notables en varios sentidos, poseen en
comun muchas caracteristicas ocultas, lo que, aunado a la formacion juridi-
ca de la mayoria de los participantes, facilita el intercambio entre éstos. Di-
cho en otros términos: las culturas juridicas no son inconmensurables entre
si. Muchas de las tensiones y diferencias que existen entre ellas se produ-

76 Un sector de los estudios actuales sobre interaccién juridica internacional se ocupa
del impacto de las diferencias de cultura juridica en la negociacion y cumplimiento de los
contratos. Véase, por ejemplo, Gessner (1994).
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cen también al interior de cada uno (por ejemplo, la tension entre justicia
formal y material), lo cual se explica porque ambas pertenecen a una tradi-
cién mayor que las abarca, la “tradicion juridica occidental”.”’

En este punto debemos profundizar mas en la idea del “proceso de
aprendizaje”. Resulta obvio que por tal no nos referimos (o no solamente)
al conocimiento o informacién sobre un sistema juridico ajeno, a la mera
comprension del contenido de sus normas y de sus criterios de interpreta-
cion, sino al cambio de expectativas, valores y actitudes que resulta nece-
sario para resolver adecuadamente la controversia, es decir, a un cambio en
la cultura juridica, segiin la hemos definido. Las preguntas que aqui se
plantean de inmediato serian: ;por qué tendrian los participantes que cam-
biar sus valores, expectativas y actitudes? ;Acaso no resulta suficiente con
analizar los elementos juridicos relevantes para la solucion de la controver-
sia? Para ayudar a contestar estas preguntas podemos recurrir a algunas de
las observaciones hechas sobre el concepto de cultura juridica (supra) y a
la distincion entre expectativas cognitivas y expectativas normativas.

Primeramente hay que decir que el funcionamiento del derecho depende
de la interrelacion de varias dimensiones, entre las cuales se encuentra la de
las actitudes, valores, creencias y expectativas, y que esta dimension se en-
cuentra decisivamente influida por la dimension de las estructuras y las
instituciones.” La implicacion de ello es que la interaccion en el contexto
de ciertas estructuras, fundadas en expectativas definidas (“revision justa,
expedita y econdmica”) y en donde ademas confluyen diversos sistemas
juridicos, con sus propios complejos de expectativas implicitas, por necesi-
dad lleva al cambio de expectativas de algunos o todos los participantes,
segun parece confirmar nuestra investigacion. Asi, el jurista mexicano, por
su formacion y experiencia, puede estar habituado al enfoque formalista,
pero el marco del panel puede obligarlo, en determinadas circunstancias, a
cuestionar y modificar este enfoque.” Del mismo modo, al jurista estadou-

77 Véase Berman (1983).
78  Blankenburg (1997).

79 Esto lo podemos confirmar con otro ejemplo, que nos refiere Rogelio Pérez Perdomo
(1996, pp. 155-557) en relacion con Venezuela, donde los inversionistas extranjeros pare-
cen mostrarse mas renuentes incluso que los nacionales a litigar ante los tribunales. Esto no
podria explicarse si la disposicion a litigar fuera un rasgo puramente cultural (alimentado
ademas por el hecho de que el extranjero no esta sujeto a los lazos de solidaridad existentes
entre los locales) y no determinado por las expectativas generadas por el funcionamiento
concreto de las instituciones (la ineficiencia de los tribunales).



288 SERGIO LOPEZ-AYLLON / HECTOR FIX-FIERRO

nidense el sistema juridico mexicano puede presentarsele en un primer mo-
mento como opaco e incomprensible, 0 como un motivo de justificada des-
confianza. Sin embargo, el procedimiento del panel lo lleva a adentrarse en
¢l y a adquirir al final una comprension diferente del mismo.30 Asi parece
confirmarlo también nuestra investigacion.

(Como es posible y como se produce este cambio? La explicacion es
que las expectativas normativas de la cultura juridica se transforman en ex-
pectativas cognitivas que dan luego lugar a nuevas expectativas normati-
vas. Esta distincion ha sido utilizada por el destacado socidlogo aleman Ni-
klas Luhmann para explicar, en términos socioldgicos, el derecho.®! Las
expectativas cognitivas son aquellas que, en caso de verse decepcionadas,
son abandonadas y el sujeto se adapta y acomoda a las nuevas circunstan-
cias, es decir, aprende. Las expectativas normativas, en cambio, producen
lareaccion opuesta: el sujeto se niega a abandonarlas en caso de decepcion,
las mantiene aun en contra de los hechos, esto es, se niega a aprender.? En
estos términos, la cultura juridica, tanto externa como interna, en cuanto se
trata de un conjunto de valores o actitudes asumidos por un sujeto determi-
nado, esta compuesta también por expectativas normativas o estrechamen-
te vinculado con ellas (por ejemplo: “el derecho es y funciona asi porque
asi debe ser”;® o bien, “los tribunales son ineficientes o corruptos, y por
eso hay que evitarlos”). En el caso de la cultura juridica interna, esto hace
dificil distinguir entre estas expectativas y las que subyacen a las normas
positivas, a las instituciones y los procedimientos, es decir, se produce,
como ya hemos dicho, una relacion de circularidad. Cuando el sujeto cam-
bia de contexto institucional y se ve enfrentado a un conjunto de expectati-

80 Este es un paso similar al que lleva al lego, mediante la formacion juridica, a conver-
tirse en profesional, a la diferencia que media entre cultura juridica externa y cultura juridi-
ca interna.

81 Luhmann (1985, pp. 31 y ss.; 1993, pp. 85 y ss.).

82 Luhmann define entonces el derecho como estructura de un sistema social formada
por un conjunto de expectativas contrafacticas congruentemente generalizadas. En este es-
quema, la sancion no es definitoria del derecho, sino s6lo una de las posibles reacciones a la
decepcion, como forma de sostener la expectativa y darle fuerza.

83 En este sentido, resulta interesante saber que un estudio realizado en los afios setenta
sobre la duracion de los juicios civiles y penales en 21 tribunales de primera instancia en
ciudades importantes de Estados Unidos, haya llegado a la conclusion de que el principal
factor explicativo era la “cultura juridica local”, es decir, actitudes, expectativas y practicas
informales. Dicho en otras palabras: que los juicios duraban lo que los abogados y jueces
pensaban que debian durar. Véase Church et al. (1978).
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vas normativas distintas, es capaz de distinguir con mayor claridad cuéles
de sus expectativas tienen un apoyo en el ordenamiento positivo y cuales
no porque son meramente accesorias o contextuales, por lo que resulta
posible cambiar estas ultimas y, en una palabra, aprender. Esto no quiere
decir que dicho aprendizaje sea facil siempre, ni que facilite necesariamen-
te la resolucion de la controversia.

Asi, pues, la cultura juridica, en cuanto conjunto de expectativas norma-
tivas, no es una sustancia ni una esencia, ni es exclusivamente una cuestion
de personalidad. Los abogados mexicanos no son por si mismos formalis-
tas, del mismo modo que los inversionistas extranjeros en Venezuela no
son por si mismos litigiosos,* sino que serlo o no depende de un contexto
institucional determinado. Esto no significa, por otro lado, que estas expec-
tativas no dependan de la personalidad, ni que no se expresen de manera in-
consciente, estratégica o intersticial, como parte de las reacciones aprendi-
das del sujeto. Esto permite explicar por qué se generan “compromisos”
cuando se enfrontan dos culturas juridicas y por qué es posible que surjan
las 1llamadas “terceras culturas”.

Resulta evidente, pues, que las diferencias de cultura juridica, asi como
los procesos de aprendizaje a que hemos hecho referencia, operan dentro
de un marco estructural mas amplio, que se caracteriza basicamente por
una diferencia en el nivel de desarrollo de los dos sistemas juridicos en la
materia de AD/CC, y por el diseflo del sistema de paneles, cuyas raices se
encuentran en uno de esos sistemas juridicos.®s

El sistema de paneles refleja claramente el modelo procesal angloameri-
cano. Nuestra hipotesis es que ese modelo genera una tension estructural
cuando entra en contacto con el sistema juridico mexicano, y que tal ten-
sion explica en parte la dispersion en el resultado de los casos mexicanos.
Por tanto, nos ocuparemos ahora de los factores de tipo contextual y estruc-
tural que afectan el funcionamiento del sistema de paneles.

84 Pérez Perdomo (1996).
85 En términos de aprendizaje, esto hace que el cambio de expectativas sea mas proba-
ble de un lado que del otro.
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V. FACTORES ESTRUCTURALES Y CONTEXTUALES
EN EL SISTEMA DE PANELES BINACIONALES

1. La funcion del derecho en el proceso de cambio
economico y politico en México

A. Generalidades

Desde 1982, afio de la primera crisis de la deuda externa, se ha realizado
en México un proceso de cambio econdmico y politico de gran alcance. El
nuevo modelo de desarrollo, disefiado y aplicado por la elite gobernante,
puede caracterizarse como el de una economia orientada al libre mercado e
integrada en la economia global.8¢ De manera concreta, el modelo se tradu-
ce en politicas de desregulacion, privatizacion y democratizacion.8” Un as-
pecto importante del proceso de cambio concierne al papel del derecho
dentro del mismo.

En un primer nivel de andlisis, puede decirse que la aplicacion de las
nuevas politicas requeria la modificacion tanto del marco juridico como
del institucional. Entre diciembre de 1982 y abril de 1996, de un total de
198 leyes federales vigentes, 99 habian sido promulgadas en el periodo, 57
habian sido reformadas (en algunos casos de manera muy significativa) y
42 habian permanecido sin cambios.®® Dicho en otras palabras: cerca del
80% de la legislacion nacional ha sido aprobada o modificada en ese perio-
do de casi quince anos. El cambio en la legislacion relativa a los sectores
econdmico, financiero, comercial y de servicios fue practicamente com-
pleto. Desde el punto de vista institucional, durante el mismo periodo el
Congreso de la Unidn o el Ejecutivo federal crearon un nimero importante
de nuevos organismos, cuya funcién habia de ser la aplicaciéon y la
vigilancia del cumplimiento de la nueva legislacion.

Desde una perspectiva mas amplia, los cambios significan mucho mas
que la simple modificacioén de los marcos juridico o institucional formales.
En primer lugar, el nuevo modelo econémico requiere un derecho mucho
mas especializado y técnico, el cual depende de su cumplimiento estricto

86 Aspe (1993).

87 Medina (1995).

88  Lopez-Ayllon (1997). La mayoria de esas 42 leyes eran obsoletas o reglamentaban
instituciones publicas de educacion superior.
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para ser efectivo. Este tipo de derecho no era necesario en la época de eco-
nomia dominada por el Estado, en que la aplicacion y el cumplimiento de
las normas juridicas eran objeto de altos grados de discrecionalidad y
flexibilidad.

En segundo lugar, el modelo requiere un conjunto de instituciones que
regulen las nuevas condiciones de una economia de mercado libre y abier-
ta. Por esa razon, la mayoria de estas nuevas instituciones se inspiran en
instituciones semejantes en los paises de economias avanzadas.

En tercer término, a una economia cerrada corresponde un sistema juri-
dico “cerrado”, es decir, que el derecho interno se encuentra aislado de las
influencias externas y no necesita establecer canales de comunicacion con
otros sistemas. En cambio, el nuevo modelo econdémico requiere un siste-
ma juridico “abierto”, capaz de articular los ambitos juridicos nacional e
internacional. Una consecuencia de la apertura del sistema juridico es que
la aplicacion y el cumplimiento del derecho interno estan sujetos cada vez
mas al escrutinio externo, ya que los agentes externos adquieren un interés
directo en el desempefio del sistema juridico.

Finalmente, y quiza esto sea lo mas importante, el nuevo modelo impli-
calanecesidad de que el sistema juridico satisfaga nuevas expectativas res-
pecto de un funcionamiento mas previsible y efectivo del derecho en la so-
ciedad, expectativas creadas tanto por la apertura economica como por el
proceso de democratizacion.$?

El establecimiento del sistema de paneles binacionales y su funciona-
miento sélo pueden explicarse en este contexto. El objetivo de los paneles
es resolver controversias en un campo muy especializado, en el que los tri-
bunales mexicanos no parecen tener el conocimiento técnico o la experien-
cia suficientes. Los paneles tienen ademas el objetivo de articular el dere-
cho internacional con el nacional. Por ltimo, los paneles también deben
garantizar indirectamente que la autoridad investigadora cumpla plena-
mente con el derecho. En términos practicos, esto significa que la tradicio-
nal “flexibilidad” en la aplicacién del derecho se reduce y modifica en
favor de un cumplimiento mas estricto por los agentes privados y publicos.

Una mirada mas cercana al sistema mexicano contra practicas desleales
de comercio internacional nos permitira entender mejor los determinantes
estructurales que explican las funciones y el funcionamiento del sistema de
paneles.

89 Lopez-Ayllon (1997).
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B. El sistema mexicano contra practicas desleales
de comercio internacional

En una economia cerrada, en donde la exportacion y la importacion de
mercancias estan limitadas y controladas por el Estado, no hay necesidad
de una legislacion antidumping, mientras que en una economia abierta este
supuesto cambia radicalmente, como lo demuestran los antecedentes y la
evolucion del sistema mexicano contra practicas desleales de comercio in-
ternacional.

Antes de su incorporacion al GATT en 1986, no existia una legislacion
antidumping en México. Fue la Ley Reglamentaria del Articulo 131 Cons-
titucional en Materia de Comercio Exterior, expedida ese mismo afio, la
que echo los primeros cimientos del sistema contra practicas desleales de
comercio internacional, los que fueron complementados por el Codigo
Antidumping del GATT, de 1979. Una reforma de 1988 ala Ley desarrollo
significativamente el sistema, el cual fue modificado nuevamente por la
Ley de Comercio Exterior de 1993. Los cambios incorporaron tanto las ex-
periencias obtenidas por las autoridades mexicanas en la administracion
del sistema como los resultados de las negociaciones internacionales, en
especial las del TLCAN.%

Si bien la estructura del sistema mexicano contra practicas desleales de
comercio internacional fue tomada y adaptada del modelo europeo, el ana-
lisis de su evolucion muestra la influencia creciente del modelo estadouni-
dense, en particular de los aspectos procesales que se incorporaron como
consecuencia de las negociaciones del TLCAN. Tales aspectos se refieren,
por ejemplo, a la transparencia, al acceso a la informacion confidencial, a
las audiencias publicas, etcétera.”! Estos elementos procesales eran desco-
nocidos en el derecho mexicano. Los funcionarios mexicanos admiten que
uno de los principales impactos positivos del TLCAN fue la incorporacion
de disposiciones sobre transparencia en el procedimiento administrativo
mexicano.

Los paneles binacionales son el tltimo eslabon en las modificaciones
estructurales del sistema mexicano en materia de AD/CC. Los paneles han
introducido por la puerta trasera, por asi decirlo, una logica diferente en el
funcionamiento del sistema en su conjunto. Como ya hemos dicho, la revi-

90 Giesze (1994), Leycegui (1995).
91 Véase el anexo 1904.15, lista de México, del TLCAN.
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sion ante los paneles se basa en un modelo procesal angloamericano. Los
cambios juridicos que México tuvo que llevar a cabo para permitir la ope-
racion del sistema de paneles conllevan la transformacion de la logica y la
racionalidad del sistema bajo la influencia de ese modelo.

Aun mas, el sistema de paneles ha alterado la maduracion natural del sis-
tema mexicano contra practicas desleales. En un proceso “normal” de ma-
duracion, los tribunales mexicanos, en particular el Tribunal Fiscal de la
Federacion,?? habrian adaptado las innovaciones sustantivas y procesales
contenidas en la legislacion antidumping al sistema juridico mexicano. Sin
embargo, hasta la fecha, la revision judicial de tales procedimientos se ha
llevado a cabo a través del amparo, lo cual significa que son principalmente
las cuestiones formales, no las sustantivas, las que han sido examinadas
por los tribunales. El tribunal especializado que normalmente hubiera co-
nocido de tales asuntos, el citado Tribunal Fiscal, ha dictado hasta donde
tenemos noticia s6lo una decision en esta materia.?? Asi, no existen prac-
ticamente precedentes judiciales mexicanos que hayan interpretado la le-
gislacion en materia de AD/CC, lo cual significa que los paneles han tenido
que interpretarla y aplicarla por su cuenta, sin gozar del beneficio de una
orientacion especifica. Esto es particularmente importante, ya que un buen
numero de cuestiones litigiosas planteadas ante los paneles no habian sido
abordadas y resueltas anteriormente por los tribunales nacionales.

Si los paneles se ven forzados a interpretar por su cuenta las leyes mexi-
canas, lo haran siguiendo una logica que es diferente de la que generalmen-
te emplean los tribunales mexicanos. Hemos identificado al menos dos fac-
tores que explican estas diferencias: el pragmatismo y los incentivos en
favor de una justicia material incorporados al sistema de paneles, y la com-
posicion binacional de los mismos. Un tercer factor que puede afectar mas
el comportamiento de las partes que el funcionamiento de los paneles es su

92 Como se sabe, se trata de un tribunal administrativo cuya competencia abarca los
asuntos fiscales en sentido estricto, pero también buena parte de las demas materias admi-
nistrativas. Como los procedimientos en materia de AD/CC son de naturaleza administrati-
va, se ha conferido al Tribunal Fiscal la revision judicial de las resoluciones definitivas de la
Secretaria de Comercio.

93 Al momento de redactar este trabajo tenemos pleno conocimiento de una reciente re-
solucién del Tribunal Fiscal de la Federacion en un asunto de revision de una cuota com-
pensatoria definitiva. Desconocemos si existen otras decisiones. Lo que resulta un hecho es
que este Tribunal ha tenido una actividad muy limitada en la materia.
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visibilidad y su exposicion al escrutinio externo. Examinaremos tales
factores en el siguiente apartado.

2. jJusticia formal contra justicia material?
A. Pragmatismo angloamericano y justicia material

Los origenes y el disefio del sistema de paneles en el contexto de la tradi-
cion juridica angloamericana, implica que el mismo tiene incorporados in-
centivos en favor de una justicia material o sustantiva expedita. Tanto los
objetivos politicos del sistema® como las Reglas de Procedimiento®’ ex-
presan bien esta logica, que resulta significativamente distinta de la logica
implicita en el formalismo juridico mexicano que, como hemos visto, tien-
de a evitar, en favor de resoluciones formales/racionales, las cuestiones
sustantivas, técnicamente complejas y que resultan de dificil comprension
para jueces no especializados,” dictadas en procesos de una o varias instan-
cias.

Por tanto, el funcionamiento del panel se ve directamente afectado por
una tension que produce resultados diferentes y paradojicos en cada pais.
Por ejemplo, el principal objetivo de Canada y México al aceptar el sistema
de paneles era someter a disciplina, a través de controles juridicos (forma-
les/racionales) el supuesto sesgo politico (material/racional) de las resolu-
ciones antidumping estadounidenses. Los estudios que han comparado el
grado de varianza entre las resoluciones de los paneles binacionales y los
tribunales estadounidenses, al menos en los casos derivados del ALC,

94 Segun la GAO, los objetivos del sistema de paneles son proteger la soberania, crear
beneficios para el comercio, reducir las tensiones politicas y establecer un sistema expedito
y justo de revision (GAO, 1995) (énfasis nuestro).

95 LaRegla 2 dispone: “De conformidad con el articulo 1904, la finalidad de estas Re-
glas es asegurar la revision justa, expedita y econdmica de las resoluciones definitivas”.

96 La tipologia que utilizamos se inspira libremente en los tipos ideales desarrollados
por Max Weber en su sociologia del derecho. Para este autor el “juez formal” es aquel que
pronuncia su veredicto limitandose a aplicar estrictamente la ley. El “juez material” es
aquel que al pronunciar su veredicto tiene en cuenta elementos extra juridicos como los va-
lores politicos, sociales y aquello que le parece justo y equitativo. Cada uno de estos jueces
puede, a su vez, actuar de manera “racional” o “irracional”. El “juez racional” es aquel que
emplea reglas generales para resolver los conflictos, mientras que el “juez irracional” es
aquel que, para juzgar, no emplea reglas generales (Weber, 1986, pp. 20 y 21).
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muestran que, en conjunto, no hay diferencias significativas.®’ Por lo tanto,
el verdadero incentivo para las empresas canadienses (y en teoria las mexi-
canas) cuando recurren a un procedimiento de revision ante panel, parece
residir en el ahorro de tiempo y en la mayor sensacion de “imparcialidad”
(“legitimidad”) que ofrece la participacion de panelistas canadienses (o
mexicanos).

Sin embargo, hasta ahora los paneles en México han pronunciado reso-
luciones completamente divergentes sobre la base de hechos muy simila-
res. Tal dispersion puede explicarse en parte por la tension estructural inhe-
rente al sistema. Por un lado, el procedimiento ante el panel esta disefiado
para producir justicia material expedita. Por la otra, la practica juridica me-
xicana tiende a enfatizar los aspectos formales. Esta tension se refuerza por
la suposicion, aceptada por algunos participantes pero no por todos, de que
los paneles necesariamente deben producir el mismo resultado que un tri-
bunal nacional.%8

La tension antedicha se atenuaria inicamente si se cumplieran dos con-
diciones. La primera es que las autoridades mexicanas se comporten de tal

97 El informe de la GAO sefiala: “Durante nuestro trabajo notamos que ha habido dife-
rencias significativas entre las caracteristicas del comportamiento del sistema de paneles y
el sistema judicial estadounidense al que remplaza. No podemos sefialar que en ningtin caso
en particular estas diferentes caracteristicas hayan producido resoluciones diferentes a las
de los tribunales de los Estados Unidos. Sin embargo, algin comportamiento de los paneles
puede haber entrado en conflicto con algunas expectativas de los participantes respecto a la
forma como debid haber funcionado el sistema” (GAO, 1995, p. 4) (traduccion nuestra).

98 En la resolucion final del caso MEX-94-1904-02, 1a mayoria seiial6: “Es de explora-
do derecho que los paneles binacionales no deben crear por medio de sus resoluciones, pre-
cedentes distintos en materia de antidumping de los que han sentado los tribunales locales.
La esencia del capitulo XIX es asegurar que en la revision de los casos antidumping seran
debidamente observadas las ventajas procesales del TLCAN sin que se pueda modificar la
ley antidumping local... En conclusion, es una obligacion fundamental de los paneles bina-
cionales el interpretar la ley antidumping local y el criterio de revision como lo haria un tri-
bunal local” (p. 24). A su vez, la resolucion final del caso MEX-94-1904-03 la mayoria
adoptd implicitamente una opinion mas radical sobre este punto, partiendo de que, al rem-
plazar al Tribunal Fiscal de la Federacion, el panel tiene exactamente las mismas facultades
y competencia de éste. Sin embargo, en el caso MEX-94-1904-01, el panel dijo: “El Panel
acepta plenamente la conveniencia de que los paneles resuelvan de modo similar a como lo
haria un tribunal interno, como forma de promover la consistencia y uniformidad de las de-
cisiones... El panel esta convencido de que el texto actual del TLCAN no le otorga la misma
competencia ni las mismas facultades que se han concedido al Tribunal Fiscal de la Federa-
cion” (pp. 21y 22). En consecuencia, la opinion del panel de que su competencia es mas es-
pecifica y limitada “puede tener por consecuencia que el resultado de la revision por un pa-
nel difiera de la que llevaria a cabo el Tribunal Fiscal de la Federacion” (p. 12).
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manera que se redujera significativamente la posibilidad de plantear cues-
tiones litigiosas puramente formales, obligando asi a los paneles, o a los tri-
bunales nacionales, a pronunciarse sobre el fondo de los asuntos en materia
de antidumping. La segunda es que los tribunales mexicanos modifiquen
su enfoque formalista actual en favor de una justicia sustantiva, al menos
en esta materia, reduciendo asi los incentivos para impugnar las resolucio-
nes de la autoridad investigadora por razones formales y procesales.

Mientras tanto, la dispersion de las resoluciones de los paneles en Méxi-
co puede haber creado un desincentivo para que las empresas extranjeras
acudan a este tipo de procedimiento. Se nos dijo que los tribunales mexica-
nos eran mas predecibles y menos costosos cuando conocen de cuestiones
formales y procesales, lo que obviamente no ocurriria si tuvieran que re-
solver complejas cuestiones técnicas, respecto de las cuales los jueces mexi-
canos tienen escaso conocimiento y experiencia.

B. Composicion binacional de los paneles

El segundo factor estructural que influye en el desempeiio de los paneles
es su composicion binacional. Esta influencia puede ser observada en rela-
cion con varios aspectos.

Primero, la presencia de panelistas estadounidenses tiende a atenuar la
tendencia natural de los juristas mexicanos (especialmente si son litigan-
tes) a adoptar un enfoque mas formalista. Esto se ve confirmado por nues-
tras entrevistas y por algunas resoluciones finales e incidentales de los pa-
neles.”

Un segundo aspecto es que, en general, los panelistas estadounidenses
tienen mas conocimiento y experiencia en la materia que sus colegas mexi-
canos. Este hecho no so6lo se debe a la experiencia personal del panelista,
sino también a la etapa de desarrollo mas avanzada en que se encuentra la
legislacion estadounidense respecto de la mexicana. La consecuencia es

99 Como punto de comparacion, existen algunos estudios sobre la influencia de la com-
posicion multinacional del Tribunal Europeo en sus resoluciones. Sobre el particular puede
verse Usher (1976) y Koopmans (1991). Este tltimo sefiala que hasta 1973 la jurispruden-
cia del Tribunal estaba dominada por concepciones juridicas francesas y alemanas, pero
que con la incorporacion de los jueces britanicos, empezaron a adquirir mayor peso las
cuestiones de procedimiento en la jurisprudencia de ese 6rgano europeo. Desafortunada-
mente, no nos explican por qué predominan unos conceptos antes que otros.
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que los panelistas estadounidenses tengan naturalmente una ventaja en
tales cuestiones.

Finalmente, de nuestra investigacion hemos podido inferir que la perso-
nalidad de un panelista puede ser un factor importante en un procedimien-
to, aunque no estamos en condiciones de determinar hasta qué punto esto
sea asi y si ello se refleja en las resoluciones del panel.

C. Visibilidad del panel y exposicion al escrutinio externo

Un tercer factor que ejerce una influencia significativa sobre el sistema
de paneles es el escrutinio externo y la sensibilidad politica de sus resolu-
ciones. Resulta importante hacer notar que éste no es tanto un factor estruc-
tural sino contextual, y particular de los casos resueltos en México. De he-
cho, debido a la importancia relativa de los casos llevados ente un panel y a
que se les haya considerado como una prueba para el TLCAN, estos asun-
tos capturaron la atencion de los medios de comunicacion mexicanos. Asi,
cualquier acto de las autoridades mexicanas, o de las empresas de cualquie-
ra de los dos paises, era amplificado por los medios de comunicacion sobre
la base de una interpretacion politica, antes que técnica o juridica.!% Resul-
ta evidente que tal exposicion puede alterar o limitar potencialmente las
opciones abiertas a todos los participantes, en particular a la autoridad
investigadora.

De hecho, casi todos nuestros informantes nos dijeron que esta exposi-
cion a la opinion publica y al escrutinio externo ha provocado un cambio
en la conducta de la autoridad investigadora, la cual procederia ahora de
manera mas cautelosa para reducir la probabilidad de una impugnacion
ante un panel y de una resolucion desfavorable.!0!

100 En el primer caso resuelto, la decision del panel fue noticia de primera plana en algu-
nos de los principales diarios mexicanos, pero los dos otros casos también recibieron aten-
cion periodistica. Resulta interesante hacer notar que dicha atencion fue mucho menor tra-
tandose de las resoluciones relativas a empresas mexicanas en los Estados Unidos.

101 Algtin informante nos comentd su impresion de que esta mayor cautela se daria en to-
dos los procedimientos y no soélo en los relativos a productos de Canadé y Estados Unidos,
unicos que podrian conducir al establecimiento de un panel binacional.
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VI. CONCLUSIONES

Vistas las expectativas iniciales de México, podriamos decir que el sis-
tema de paneles ha funcionado bastante bien para las empresas mexicanas
que han iniciado el procedimiento en los Estados Unidos. Sin embargo, el
resultado de los tres casos en México ha sido tan inconsistente que las em-
presas estadounidenses seguramente evaluaran con mucho cuidado la con-
veniencia de recurrir a un panel antes que a los tribunales nacionales, en
que los resultados son mas predecibles. Que ello sea asi o no es una cues-
tion abierta, pues resulta dificil visualizar en términos abstractos el rango
completo de intereses e incentivos que confluyen en este contexto. Lo que
si puede decirse con algtin grado de certeza es que las mismas tensiones es-
tructurales que hemos identificado como operantes en el sistema de pane-
les, particularmente aquella entre justicia formal y justicia material, habran
de emerger tarde o temprano también ante los tribunales mexicanos.

Vemos varias razones para ello:

— Ladiversidad y complejidad de los actores, intereses e incentivos im-
plicados, particularmente la intervencion de empresas y abogados es-
tadounidenses en los procedimientos.

— La influencia de lo que hemos llamado el modelo procesal angloame-
ricano ya incorporada en la legislacion antidumping mexicana.

— Los efectos simbolicos ya presentes del sistema de paneles.

— Las tendencias evolutivas mas amplias del sistema juridico mexicano
hacia niveles mas altos de relevancia social, efectividad, certeza y
justicia material, en consonancia con el proceso actual de cambio
econdmico y politico.

Estas mismas razones permiten suponer que en tal caso se producira
probablemente un proceso de aprendizaje para la cultura juridica mexicana
tradicional, asi sea en menor escala. Mientras tanto, el nimero reducido de
casos y participantes en un campo altamente especializado probablemente
limitara el impacto directo y de corto plazo de los procedimientos de los
paneles sobre el resto del sistema juridico mexicano. Sin embargo, esto
puede cambiar a largo plazo. Considérese, por ejemplo, que la mayoria de
los abogados mexicanos que han sido participantes en procedimientos ante
algln panel, son jovenes (menores de cuarenta afios) que pertenecen a una
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pequefia pero emergente elite de abogados que han establecido una rela-
cion estrecha y permanente con el sistema juridico de los Estados Uni
dos,'92 y que han desarrollado la capacidad de actuar efectivamente en el
contexto de ambas culturas juridicas; son, por asi decirlo, abogados “bicul-
turales”. Si resulta cierto que el derecho mexicano seguira recibiendo la in-
fluencia del sistema juridico de los Estados Unidos, no hay duda de que es-
tos abogados, y otros en condiciones similares, podran desempefiar un
papel mas relevante, si no es que determinante, en su proceso evolutivo.!0

Desde la perspectiva cientifica, nos parece que el sistema de paneles
presenta, ya desde ahora, un gran interés, no sélo por tratarse de una insti-
tucion novedosa. Pensamos que puede contribuir a crear herramientas ana-
liticas para observar y comparar la comunicacion entre las culturas juridi-
cas en otros campos de intenso intercambio entre México y los Estados
Unidos, como los ambitos del trabajo, el medio ambiente, la propiedad in-
telectual o la justicia. Nos parece que también puede proporcionarnos algu-
nas ideas relevantes para la comprension de otros procesos de moderniza-
cion juridica (América Latina, Europa oriental) que dependen, en buena
medida, del contacto o el intercambio entre culturas juridicas.

No podemos terminar estas reflexiones sin incluir alguna conclusion so-
bre la utilidad del concepto de cultura juridica. La “cultura” es una catego-
ria a la que se ha recurrido con frecuencia en los ultimos tiempos para tratar
de dar cuenta de las diferencias en el funcionamiento o en la efectividad de
estructuras o instituciones formalmente iguales o muy similares. Por ejem-
plo, en su esencia, el modelo de la economia de mercado parece igual en
todo el mundo, pero el éxito o el crecimiento que se logra a través de él en di-
ferentes regiones del mundo no parece el mismo. Parte de la explicacion se
ha buscado en variables culturales, y asi, por ejemplo, los “valores asiati-
cos” ayudarian a explicar el sorprendente éxito de las economias del sud-
este de Asia.

Otro tanto parece posible en el campo del derecho. Si bien puede pensar-
se que, aparte de las inevitables diferencias juridico-positivas, un contrato
es un contrato en cualquier parte del mundo, las experiencias del trafico in-

102 Véase Dezalay y Garth (en este volumen).

103 Aunque se trata de un punto de sumo interés sobre el que no podemos extendernos
aqui, resulta importante sefialar de que existen actualmente estudios, y puntos de vista muy
debatidos, sobre la influencia del modelo de los grandes despachos estadounidenses en
otras latitudes, al compas del proceso de globalizaciéon econdmica. Véanse al respecto De-
zalay (1992) y Dezalay y Garth (1996).
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ternacional demuestran que existen numerosas diferencias en las formas
como se concibe, se negocia o se cumple con actos juridicos de esta natura-
leza en diversas partes del mundo, diferencias que son, pues, de “cultura
juridica”.

En este punto no queremos insistir mas sobre las insuficiencias del con-
cepto y si, en cambio, exponer algunas reflexiones que parecen derivarse
de nuestro estudio.

En primer lugar, el concepto de cultura juridica puede ser de utilidad
para la identificacion y el estudio de fendmenos juridicamente relevantes
en el contexto de la multiplicacion de los espacios de interaccion social por
encima de las fronteras nacionales. El concepto de cultura juridica no esta
circunscrito al ambito nacional, aunque con mucha frecuencia se hable de
tales agregados (“cultura juridica mexicana”, “cultura juridica francesa”).
Mas bien puede partirse de la base de que existe una pluralidad de culturas
juridicas en diversos planos y niveles, y que esta pluralidad es la que da
sentido y utilidad al concepto mismo. Solamente la comparacion, o la con-
frontacion real, entre los conjuntos de expectativas que conforman a las di-
versas culturas juridicas, pueden dar cierta precision al concepto y, sobre
todo, permitir conceptualizar la evolucion y el cambio, por ejemplo, a
través de un proceso de aprendizaje en el que ciertos valores o actitudes se
relativizan y pierden su caracter normativo o aparentemente imperativo.

En segundo término, la cultura juridica tiene un doble significado, es de-
cir, sirve de puente entre dos planos. Por un lado, tiene un significado rela-
tivo y local, ya que depende de instituciones y estructuras especificas, que
son las que determinan que su impacto sea mayor o menor. En este sentido,
nosotros formulamos la hipotesis de que cuanto mayor sea el grado de ins-
titucionalizacion o estructuracion de una interaccion, tanto menor sera el
impacto de las diferencias de cultura juridica. Por otra parte, dicho signifi-
cado también resulta relativo,!%* porque se basa en las percepciones de los
actores, percepciones sobre las que influye, a su vez, el marco institucional
que regula la forma y el contenido de la comunicacion. Asi, pues, las dico-
tomias “formalismo/pragmatismo”, “justicia formal/justicia material” o
“deferencia/desconfianza” estan determinadas, en buena medida, por el
sistema de paneles mismo y por la confluencia de diferentes culturas juridi-
cas, asi como por el hecho de que en un procedimiento se presenten recla-
maciones o alegatos en un cierto sentido (por ejemplo, impugnando la in-

104" Debemos esta valiosa observacion a Erhard Blankenburg.
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competencia de una autoridad). En otros contextos bien puede hablarse de
“formalismo”, de “justicia formal” o de “desconfianza” hacia la autoridad
en relacion con el sistema juridico de los Estados Unidos.!0

Porultimo, no obstante el significado relativo y local de la cultura juridi-
ca, siempre es posible vincularla y explicarla mediante un contexto mas
amplio, por ejemplo, en términos de racionalidad econdmica o politica, o
bien, de la funcion general que cumple el derecho en una sociedad determi-
nada.

105 Ejemplo de esto seria el “formalismo™ o “tecnicismo”, a los 0jos de un observador ex-
terno (como el policia que se queja del tecnicismo de los jueces en las series de television
estadounidenses), con el que en ocasiones se interpretan y aplican en el procedimiento pe-
nal estadounidense las reglas que excluyen la admisibilidad de ciertas pruebas, lo cual se
explica por una actitud de desconfianza hacia la autoridad, cuyos abusos se corrigen a tra-
vés de un criterio formalista. Véase Damaska (1973, p. 583). También Clark (1992) recon-
duce muchos de las caracteristicas del sistema juridico norteamericano a la desconfianza en
la autoridad. Por lo que se refiere a la justicia formal, el observador externo facilmente pue-
de advertir “el predominio del derecho basado en el procedimiento sobre el derecho sustan-
tivo” (Ferrarese, 1997, pp. 169y ss.), lo cual tiene que ver con la herencia histérica del com-
mon law.
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ANEXO. INTERVENCIONES DE LOS PANELISTAS
EN LAS AUDIENCIAS PUBLICAS

Caso/fecha y lugar audiencia/ Competencia Dumping Dafio
panelistas/ extension transcripcion | (veces/#péginas) | (veces/#fpdginas) | (veces/#paginas)
MEX-94-1904-01
(20/21 abril 1995, Cd. México)
(472 pp.)
Ramirez (Méx) 20 (30) 22 (44) 23 (49)
Vega (Méx) 15(21) 9 (11) 12 (20)
Serrano (Méx) 11(12) 8(10) 5(6)
Sandler (EUA) 21 (40) 5(6) 28(79)
Gantz (EUA) 7(10) 22 (44) 8(10)
MEX-94-1904-01
(3 junio 1996, Cd. México)
(185 pp.)
Vega (Méx) 11(27) - -
Soberanes (Méx) 3(5 - -
Magallén (Méx) 19 (39) - -
Sandler (EUA) 22(52) - -
Gantz (EUA) 2(6) - -
MEX-94-1904-02
(3/4 May 1995, Mexico City)
(316 pp.)
Vega (Méx) 6(12) 8(10) 7(10)
Ramirez (Méx) 8(25) 6 (20) 13 (35)
Barton (EUA) 50) 9(22) 7(11)
Endsley (EUA) 11(43) 14.(47) 9(19)
Lutz (EUA) 8 (11) 5(6) 6 (14)
MEX-94-1904-03
(audiencia incidental, 11 enero
1996, Cd. México)
(193 pp.)
Valdés (Méx) 50 (27) - -
Estrada (Méx) 26 (13) - -
Reyna (EUA) 37(16) - -
Cuadra (Méx) 302 - -
Rosch (EUA) 7(5) - -
MEX-94-1904-03 (Dumping/Dafio)
(18/19 abril 1996, Cd. México)
(420 pp.)
Valdés (Méx) - - 120 (66)
Estrada (Méx) - - 83 (50)
Reyna (EUA) - - 75 (78)
Cuadra (Méx) - - 9(7)
Rosch (EUA) - - 54(25)






