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RESUMEN DEL TRABAJO

El trabajo trata sobre los conflictos comerciales entre México y Estados Unidos cuando
no han sido solucionados en los mecanismos disefiados para tal propoésito en el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte o en la correspondiente instancia de la
Organizacion Mundial del Comercio. En algunos casos, a pesar de la intervencion de
los mecanismos de solucion de controversias disefiados por dichas instituciones las
partes resuelven el conflicto mediante un acuerdo negociado y otras no, lo que supone
que el proceso de negociacion y ciertas variables tienen influencia en el resultado final
del conflicto. Se exploran particularmente las variables “contexto”y “condiciones de
mercado” de la Teoria de las Negociaciones Econdmicas Internacionales para tratar

de explicar los distintos resultados de dos casos seleccionados.
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INTRODUCCION

In some respects economic diplomacy is like sex: easier to describe if you have practiced it yourself*

Durante las ultimas dos décadas, el fendbmeno del regionalismo vino a hacer mas
complejas las relaciones econdmicas internacionales. Este regionalismo se tradujo en
diversos marcos normativos establecidos para regular las nuevas instituciones
econdmicas creadas, ya en forma de acuerdos preferenciales, de libre comercio,
mercado comdn, uniones aduaneras, uniones economicas u otras formas més abiertas de
integracion economica y/o comercial. Asi, en la actualidad conviven instituciones
bilaterales, regionales y multilaterales y el estudio de esta convivencia se convirtio en
un problema de investigacién.?

Como cualquier institucion internacional, cada marco normativo institucional
contempla un mecanismo especial para solucionar las posibles controversias entre los
miembros que surjan en una institucion internacional. Los mecanismos de solucion de
controversias aseguran el cumplimiento de los acuerdos y reducen los costos de
transaccion en las instituciones.

Sin embargo, cuando las membresias de las instituciones se traslapan, cuando los
objetivos coinciden y especialmente cuando ocurren conflictos entre miembros que
pertenecen a varias instituciones al mismo tiempo, existe la posibilidad de que una
disputa pueda tratar de resolverse en uno u otro foro, o incluso podria darse el caso de
que se buscara solucién en méas de una institucion de manera paralela. Lo anterior crea
una serie de problemas para distintas disciplinas. La eleccion de un miembro sobre el
foro en donde se actuara es objeto de estudio para la ciencia politica, a la vez que la
posibilidad de que se desarrolle un problema juridico cuando una disputa se lleve a dos
foros distintos crea un problema de investigacion para los juristas internacionales. Este

problema de investigacion se magnifica cuando consideramos que a la fecha existen

! Bayne y Woolcock, 2003 p.3

2 No s6lo los temas econémico y comercial son objeto de estudio. La cooperacién ambiental en afios
recientes ha sido objeto de diversos marcos de regulacién e instituciones que traslapan sus propdsitos y
membresias.
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mas de 457 acuerdos comerciales notificados ante la Organizacion Mundial del
Comercio (Report of the Comitte on Regional Trade Agreements, 2009...).

Finalmente, ademas, el hecho de que exista la posibilidad de que una disputa
econOmica se lleve a distintos foros paralelos cuestiona la reduccion de los costos de
transaccion que asume la teoria de las instituciones. Es decir, si un mecanismo de
solucion de controversias se disefia con el proposito de reducir costos de transaccion,
entonces el hecho de que cuando ocurre un diferendo se pueda tratar de resolver por
maés de una institucion podria aumentar en lugar de decrecer los costos de transaccion.

Este trabajo se encuentra dentro de estos debates sobre las consecuencias de la
convivencia del regionalismo y el multilateralismo. EIl origen de propuesta se encuentra
en observaciones previas que se realizaron sobre el Tratado de Libre Comercio y sus
conflictos desarrolladas en la tesis Conflictos comerciales e Instituciones. El caso del
TLCAN 2, donde se evalué el papel de las instituciones creadas por el TLCAN para
solucionar controversias entre México y Estados Unidos. Especialmente se analizaron
los asuntos llevados a los capitulos 19 y 20. EI problema entonces consistia en
responder a la pregunta de porqué diversos actores en ambas fronteras trataban de
evitar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del tratado, Yy los conflictos se
alargaban sin una solucion.*

Dentro de las conclusiones de este primer trabajo se establecia la evidente
debilidad de las instituciones TLCAN. En casos politicamente sensibles, sencillamente
no tenian la fuerza suficiente para lograr el cumplimiento. Pero ademas, se concluyé
que los diferendos que no se solucionaban de una manera clara® y se volvian a encontrar
en algun momento en el mecanismo de solucién de controversias de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC).

Estas conclusiones dejaron algunas preguntas: ¢Por qué un conflicto comercial
se mueve de un foro a otro? ¢Por qué los casos que estuvieron en alguna instancia en el
TLCAN se encuentran en el Organo de Solucion de Controversias (OSD) de la OMC?

El forum shopping ¢ seleccion de foros es un concepto ampliamente estudiado
por los juristas internacionales y recientemente tomado por algunos especialistas en

Economia Politica Internacional para tratar de entender cual es la motivacion que hace

® Diaz Pérez, 2006

* Se estudiaron los conflictos del transporte transfronterizo y escobas de mijo y el papel del Capitulo 20
en su solucion.

® Ademas del hecho de que el Secretariado no tiene estudios ni informacién sobre los casos iniciados, sino
solo sobre los casos en que se emitié un panel.
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que un pais, tras el fenémeno de fragmentacion del Derecho Internacional® y la amplia
oferta de tratados internacionales, elija llevar un conflicto que ha tenido con otra parte a
un foro o al otro. Explicaciones sencillas y complejas han ido surgiendo. Desde el hecho
de que existe una exclusividad de foro, y por tanto no es posible que existan foros
paralelos, como el hecho de que mientras no sea la misma litis puede llevarse un caso de
un foro a otro, o bien el argumento de que el miedo a que se establezca un precedente
en un foro hace que se lleve una disputa a un foro alterno.

La construccion de la pregunta de investigacion que guia este trabajo surgio de
las preguntas derivadas del trabajo previo, pero también de algunas barreras sobre lo
que las distintas disciplinas entienden en esta clase de conflictos. Por ejemplo, para el
Derecho Internacional resulta dificil conciliar los distintos niveles de andlisis que
propone la Nueva Diplomacia Econémica sobre los conflictos econémicos. De acuerdo
a esta perspectiva, en una vision mas holistica es posible observar los conflictos de una
manera mas global y, para algunos juristas, es simplemente imposible analizar al
mismo tiempo un conflicto en dos foros distintos, que ademas pertenecen a niveles
diferentes. Por ejemplo, un caso sélo podria estar a la vez en un solo foro, y los casos
del capitulo 19 del TLCAN no podrian ser comparados con los casos llevados al seno de
la OMC simplemente porque en el capitulo 19 del TLCAN quienes solicitaban la
intervencion del Secretariado son las empresas y no los gobiernos, como en el caso del
OSD de la OMC. Asi, el capitulo 20 seria el tnico comparable con el OSD ya que aqui
son las partes -los estados- quienes tienen derecho a acceder al mismo.’

Con las observaciones de las distintas disciplinas la pregunta inicial fue
evolucionando, precisando y buscando establecer la manera de analizar este aparente
movimiento de casos entre distintas instituciones.®

De esta manera el problema del movimiento entre los foros se convirtié en un

problema del resultado de este movimiento. Es decir, al relacionar los foros era

® “En términos generales podemos decir que por “fragmentacion del derecho internacional” se entiende su
diversificacion mediante la proliferacion de instituciones y regimenes normativos que gozan de un alto
grado de autonomia asi como los conflictos que surgen entre dichos regimenes e instituciones.” (Rodiles,
20009, s/p)

" Peter Van Den Bossche en cambio sugiere la posibilidad del “acceso indirecto” para los particulares: «
Companies of industry associations will not only lobby governments to bring dispute settlement cases to
the WTO, they (and their law firms) will often also play an important, “behind-the-scenes” role in
planning the legal strategy and drafting the submissions.” (Bossche, 2005, p.197)

Durante el Foro Social de la OMC en el afio 2009, el acceso de estos actores también fue tema de
discusion.

8 Distintos académicos aportaron con sus observaciones. Especialmente agradezco a Marc L. Busch, John
Odell y Edward Mansfield por sus comentarios.
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importante encontrar cual fue el efecto de dicho movimiento en el resultado final del
conflicto, la preocupacién mayor de este trabajo. Para ello es necesario analizar el
proceso de negociacion completo, toda vez que mediante su construccién podria ser
posible analizar qué ocurri6 finalmente. También hubo que construir una base de datos
sobre este aparente movimiento de conflictos y a partir de ella analizar los resultados.

Los datos de la base arrojaron distintos resultados de los procesos: acuerdo entre la
partes por negociacion, abandono, o panel y adopcion. ¢Por qué entonces los casos

tienen resultados distintos?

Conflictos, disputas comerciales e interaccion de niveles.

Los estudios como el presente, cuya pretensién es analizar un asunto de manera
transdisciplinar enfrentan de manera natural el problema basico de la definicion de
conceptos. En este apartado desarrollo el concepto de “conflicto”, como lo entiendo en
este trabajo y parto de éste, como la unidad bésica de analisis.

De entrada me defino, como los tedricos de la resolucion de conflictos y las
teorias de la negociacion en pro del hecho basico de que existe una diferencia entre la
disputa (o diferencia) y el término conflicto, asi como la posibilidad de que varias
disputas ocurran dentro del seno de un mismo conflicto. Por otra parte, coincido con la
propuesta de la Nueva Diplomacia Econdmica, en el sentido de la necesidad de asumir
una vision de interaccion de distintos niveles en un conflicto para ser capaces de

comprender lo que ocurre en la realidad que analizo.

El Concepto “conflicto” y “disputa”.

Los entrevistados en este trabajo (mayormente policy makers) llaman irritantes
comerciales a los problemas que surgen entre dos paises al haber un incumplimiento (o
posible incumplimiento) de acuerdos internacionales, o por la amenaza de establecer
medidas comerciales que afectaran a un pais. Para ellos, desde su oficina dentro de una
secretaria 0 ministerio o desde la representacion de un pais en un organismo
internacional, un irritante comercial se convierte en “disputa” 6 “conflicto” cuando se
presenta de manera formal una solicitud de inicio de intervencion de un tratado ante el
Secretariado del TLCAN, o ante el Organos de Solucién de Diferencias en el caso de la

OMC. Tal visién coincide con la que distingue a los juristas internacionales.’

° Esta vision probablemente ocurra por que los representantes ante estos organismos suelen ser abogados
y no politélogos.

14



Sin embargo, para quienes estudian el proceso de negociacion o la resolucion de
conflictos internacionales, existe una forma distinta de comprender el proceso de
cambio de un irritante comercial a un caso de disputa juridica. Para ellos simplemente
ha ocurrido un proceso de escalamiento del conflicto.’® Si esto en realidad es un
escalamiento, ¢cudndo exactamente podemos decir que comienza un conflicto para
nuestra definicion? Veamos algunas perspectivas.

Para los autores del Derecho Internacional, que se detienen a explorar los
conceptos de diferencia, disputa, controversia y conflicto, como Reyes (2007),

Controversia es un término que se asocia con litigio... Al proceso por el que se ha de

determinar la razon de uno o de otro de los pretensores se le conoce como litigio

Una diferencia, como se le denomina en el ambito internacional de la OMC a los
litigios comerciales, refiere a los diversos derechos y argumentos de dos o mas
partes, que pueden ser contrapuestas mas no terminar en una controversia. De esta
forma, la diferencia puede devenir en litigio si las pretensiones diversas de las partes

se llevan a un proceso (en este caso tribunal) para buscar una solucién a los mismos.

Ambos conceptos, controversia y diferencia, cada uno desde su perspectiva (TLCAN
y OMC) debe entenderse como litigio ante cualquiera de los foros mencionados, y la
distincion de ambos conceptos es meramente gramatical, sin mayor trascendencia
juridica. Esto es asi, porque el concepto de “diferencia” que se utiliza en el ambito de
la OMC se tradujo de “dispute”, lo que hace que la traduccioén no sea la adecuada,

porque deberia ser “disputa”, no diferencia (Reyes, 2007, p.39).

Si bien en principio parecen diferenciar las disputas de las controversias, al final el
autor admite que para el &mbito juridico controversia y diferencia (o disputa) no hay
distincion, todos son litigios. Pero justo alli reside nuestro problema, en el hecho de que
solo consideran a los litigios en su vision. En este trabajo, como lo entienden quienes
teorizan sobre resolucion de conflictos o negociacién, los litigios, o disputas o
controversias forman parte o pueden formar parte de un mismo conflicto.

Por ejemplo, segin John Burton™ las disputas son desacuerdos cortos que son
relativamente sencillos de resolver. Los problemas de largo plazo y asuntos
complicados que incluyen temas aparentemente no negociables y que son resistentes de

resolucion son a lo que Burton se refiere como conflictos. A pesar de que ambos tipos

0«Escalation is a specific increase in conflict, a tactical step that marks a qualitative difference in conflict
relations” (Zartman, 2005, p. 4).
1 Tomado de Spangler, B. y Burguess, H. (julio, 2003).
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de desacuerdo pueden ocurrir independientemente uno del otro, puede que también
estén conectados. De hecho, una manera de pensar acerca de la diferencia entre ellos es
que en el corto plazo las disputas pueden existir dentro de un conflicto mas largo y mas
grande.

De esta forma, como sefialan diversos autores, en un conflicto existen altas y
bajas, es decir ocurren episodios en los cuales la pelea ya sea fisica o psicologica es méas
intensa y en otros la presion es menor. Podemos adivinar que durante un proceso de
intensidad de conflicto, encontramos las disputas juridicas que suponen un escalamiento

del proceso.

Conflict is a roller coaster, with its ups and downs. The roller coaster is exhilarating
because it is a simulation of danger: we have our hearts in our mouths in anticipation
as we go up and a scream in our mouths in excitement as we go down. But it is only
a simulation (or we would not have bought the ticket), and not an accurate one at
that. While we know where the top of the roller coaster is, we do not know how
extreme the conflict is going to before it starts to decline. It is that unknown and the
dynamics of getting there that make for the deadly excitement of conflict (Zartman,
2005, p.3).

De alguna manera esas pequefias disputas que surgen y se resuelven dentro de los
altibajos de un conflicto favorecen a un grupo o a otro. Y cuando ha transcurrido un
tiempo suficiente, habra una nueva avanzada de quienes han perdido el litigio anterior,
pudiendo desarrollarse en otros &mbitos o foros, como ocurre en los casos de conflictos
comerciales internacionales. Por esta razén, el arreglo de diferencias (dispute
settlement) no es lo mismo que la resolucién de conflictos (conflict resolution). Uno es
el arreglo temporal de un problema inmediato; el otro es un acuerdo de largo plazo de
un conflicto largo y persistente (Spangler y Burguess, 2003, p.5).

Esta misma vision la presenta por su parte William Zartman (2007) cuando dice
que la “resolucion de conflictos” significa resolver los problemas que llevan al conflicto
y “transformacion” significa cambiar las relaciones entre las partes en un conflicto.
“Conflict Settlement” se refiere a suprimir el conflicto en si mismo sin tratar con las
causas mas profundas y las relaciones méas profundas. No todos los analistas del
Conflict Resolution, afiade Zartman, hacen esta distincion, muchos generalmente ven a
algunos tipos de impugnaciones como mas limitadas que los conflictos pero reconocen

que los conflictos pueden ser episodios en un conflicto mayor. El arreglo de diferencias
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(settlement of disputes), puede entonces, contribuir a cambios en la relacion entre

adversarios y la gradual transformacion de su conflicto.

Interaccion de niveles: la esencia de los conflictos comerciales de hoy.

La anterior definicion de conflicto requiere todavia de una base tedrica 0 marco
analitico que permita entender al conflicto y su proceso en términos mas amplios. De
esta manera, se propone el marco que crean Nicholas Bayne y Stephen Woolcock
(2003) de la London School of Economics. Bajo el concepto de Diplomacia Econémica
que lanzan los autores y que intenta romper con los estereotipos de la diplomacia
tradicional, se puede comprender el proceso de negociacion que ocurre durante los
conflictos comerciales y no sélo los momentos de altibajos como podrian ser las
disputas juridicas llevadas a los mecanismos de solucién de controversias.

Para estos autores, la diplomacia econdémica no so6lo es conducida por
diplomaticos y sélo sucede en el ministerio de economia, ni  las negociaciones
diplomaéticas son siempre informales y de cooperacion voluntaria. Esta propuesta busca
romper estereotipos como el hecho de que la diplomacia econémica es debil e
imprecisa, elitista y secreta u opaca.

El rompimiento de la idea de que la actividad diplomatica se desarrolla sélo en el
ministerio de exteriores da pie a que en esta actividad participen otras agencias
gubernamentales que tienen responsabilidades en temas especificos y actlan en
consecuencia. Ademas es posible entonces con esta visién el incluir la posible
influencia de actores no estatales dentro de esta actividad, directa o indirectamente, cuya
participacion en la realidad actual es cada vez mas evidente. Otro factor importante en
un proceso de negociacion son las organizaciones internacionales; en esta propuesta los
organismos internacionales no son actores independientes pues desde esta perspectiva,
los gobiernos utilizan estos organismos y los integran a su proceso de toma de decision.

La Diplomacia Econdémica reconoce la interaccion permanente de distintos
niveles en la realidad actual. Reconoce la interaccion de los niveles bilateral, regional,
plurilateral y multilateral, pero también las tensiones entre la economia y la politica, las
tensiones nacionales e internacionales, gubernamentales y de otras fuerzas econdémicas
y politicas representadas por industrias 0 empresas Yy organizaciones no
gubernamentales. Pero ademas los autores sostienen que hay un rompimiento en la

naturaleza de la interaccién de los niveles:
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...the availability of different levels means that governments, as well as non-state
actors, will shop between them, seeking to make progress wherever it looks most

promising (Bayne y Woolcock, 2003, p.17).

Esta nueva vision de la interaccion de niveles permite tener una vision mas global del
conflicto —entendido este como se expresa antes-, y ello ademas permite el analisis de
los casos propuestos mediante el trazado de proceso. Asi, con este rompimiento, los
conflictos compuestos por distintas disputas en diversos foros y desde las iniciativas de
distintos actores, (estados, empresas), pueden analizarse como un continuum y, como

propone este trabajo, evaluar entre otras variables propuestas, la incidencia o influencia

real de un foro internacional u otro en el resultado del conflicto.

Foro Actores Nivel de Interaccion
Capitulo 19 TLCAN Particulares vs. estado Diferente nivel
Capitulo 20 TLCAN Estado vs. estado Mismo nivel

OSD y OA OMC Estado vs. estado Mismo nivel

Asi, el conflicto, entendido para los juristas como litigio, no inicia con la apertura del
expediente por una solicitud de inicio de investigacién ante las instancias del TLCAN o
la OMC. El inicio se interpreta aqui como el momento de la deteccién por una de las
partes de un “irritante comercial”’, como lo llaman los policymakers, que en su
evolucion puede llegar o no a tratar de resolverse juridicamente mediante un litigio. Adn
si existiera un litigio, el conflicto no terminaria hasta que, como establecen los tedricos
de la solucion de conflictos, las causas que llevaron al mismo han sido resueltas en su
totalidad.

El s6lo hecho de que exista el irritante comercial es para este trabajo sinbnimo
de inicio de un conflicto, su acuerdo final, juridico o no, representa su resultado. Por
resultado, entendemos: acuerdo final de las partes alcanzado mediante un proceso de

negociacion; cumplimiento de las resoluciones de un panel con el respectivo acuerdo
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de las partes; 6 (y bajo una misma categoria), bloqueo, abandono, desistimiento 0

estancamiento del conflicto.*?

Criterios para la creacion de base de datos y seleccion de casos.

Tras la anterior definicion de conflicto, como los diversos procesos que ocurren desde
la deteccion de un irritante comercial hasta su culminacion con un resultado y la
solucion de las causas que lo llevaron a existir, debo dejar claro los términos que utilicé
para seleccionar los casos de estudio.

Como se ha mencionado previamente, el punto de partida de este trabajo lo
constituyen las conclusiones del estudio: Conflictos comerciales e Instituciones en el
TLCAN™. En dicho trabajo se observaba un aparente movimiento de algunos casos de
disputa comercial politicamente sensibles hacia otros foros de negociacién como el de la
OMC. El presente trabajo de investigacion siguid el sentido contrario del anterior. Es
decir, esta vez, de la base de datos de la OMC y las disputas comerciales iniciadas desde
1995 se buscaron aquellas controversias en las que estuvieran relacionados los
miembros del TLCAN enfrentados en el OSD de la OMC a otros miembros, es decir
s6lo casos entre México, Canada y Estados Unidos. La tabla 1** que se describe en la
seccion siguiente relata las caracteristicas de la relacion de los miembros TLCAN en su
actuacion en la OMC.

El segundo paso en la construccién de la base de datos general consistié en tratar
de relacionar los casos en disputa dentro de las instancias del OSD con casos previos en
el TLCAN, si asi habia ocurrido, tanto en el mecanismo del capitulo 19 como del 20
s6lo para los casos de conflictos entre México y Estados Unidos.™ Esto se describe en
el cuadro titulado “Controversias entre México y Estados Unidos ante la OMC vy
relaciones con TLCAN” 1
Los criterios para establecer una posible relacion entre el caso x en el foro TLCAN vy el

caso y en el foro de la OMC fueron los siguientes:

12 Un resultado que se determina hasta el corte temporal de cada caso ya que si bien los que se analizaron
en este trabajo aparentemente se han solucionado no es posible afirmar que no habra un nuevo capitulo en
los conflictos

3 Dfaz Pérez, (2006).

Y Ver pagina 28 y 29 “Miembros TLCAN en el 6rgano de soluciones de controversias de la OMC”.

5 Por problemas de presupuesto y tiempo en este trabajo no se profundizara en las relaciones Canada-
Estados Unidos. Este trabajé serd parte de un estudio futuro. Se debe ademas notar que a pesar de que
existen disputas en el TLCAN entre México y Canada, ningun tema ha salido del esquema de este foro y
no encontramos disputas entre estos paises en el OSD.

16 \er en pagina 30-34.
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e Los actores involucrados (empresas, gobiernos) son los mismos.
e El tema o asunto de aparente violacion es similar.
e El producto en disputa (el control del mercado del mercado z) es sustancialmente
el mismo."
e Elinicio o término de un caso en un foro encuentra respuesta en el otro, es decir,
cuando uno se pacta, el otro también se termina.*®
En tercer lugar se analizo el resultado final de cada conflicto, esta vez considerando
ambos foros y, de acuerdo a distintas fuentes, el trayecto que siguié el conflicto hasta su
aparente culminacion o bien hasta el corte temporal de junio de 2010.

Por supuesto, esta puede ser una simplificacion de la posible relacion, pero hasta
ahora no existe una forma para hacerlo de manera distinta. Se empataron los datos de la
base en términos del resultado y con ello se seleccionaron dos casos entre dos paises
miembros del TLCAN, que cumplieran la condicion de haber tenido una aparente
relacion con los mecanismos de solucién de diferencias del TLCAN (Capitulo 19 6 20)
y que tuvieran entre si resultados distintos, especificamente un resultado de acuerdo
mutuo por negociaciones y otro de adopcion y cumplimiento de un panel en la OMC.

De las bases de datos extendidas con los resultados, se cre6 una base de datos
méas compleja que, con los criterios derivados del trabajo de William Davey (2005)
incremento las categorias de resultados finales y se llevo a un nivel de detalle mayor
sobre el comportamiento de los tres paises en el foro de la OMC estrictamente. La
clasificacion estd dada en los términos S para negociacion (settlement), D para

abandono (dropped), P para panel (Panel), y C para consultas (In consults).

Datos e interpretaciones de inicio

Hasta el corte temporal de este trabajo, los miembros del TLCAN han llevado en treinta
y cuatro ocasiones sus conflictos al foro del Organo de Solucion de Controversias de la
OMC."? La mayor parte de las disputas se tratan de temas antidumping (54%), los

mismos temas que deberian resolverse en el llamado Capitulo 19 del TLCAN. Un 12%

17 podriamos decir que es un producto similar o sustituto, pero este concepto utilizado especialmente en
las leyes sobre antidumping es tema de debate internacional incluso en la propia OMC. Por ello trato de
evitar utilizarlo y centrarme en una definicion mas general de productos relacionados en un mercado
especifico. El concepto de mercado es mas amplio y contempla los productos sustitutos, alternos, y en
especial competitivos entre si en busca del control de un mercado.

18 En este sentido existe una discrepancia con Huerta (2009) sobre los casos paralelamente enviados a dos
foros, mientras su posicion es de corte legal, la nuestra se determina por un marco referencial mas abierto.
9 Todos los datos se obtuvieron de las paginas web oficiales del Secretariado del TLCAN y de la OMC.
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mas que corresponde a temas de subsidios y cuotas compensatorias se sumaria a lo que
tedricamente deberia resolverse en el foro regional. Por tanto, puede argumentarse que
la debilidad del Capitulo 19 del TLCAN se refleja directamente en el hecho de que el
66% de los casos que llegan a la OMC son asuntos que debieron haberse resuelto en el
TLCAN. Algo ocurrié que la institucion primera no pudo resolver. EI resto de los
casos, concernientes a barreras no arancelarias y normas comerciales responden a la
I6gica misma de las limitaciones y alcances de las instituciones. Es la OMC la que tiene
mayor capacidad para incentivar a las partes a modificar sus normas internas. Por tanto,

la decision de los estados resulta l6gica. Pero no asi en los asuntos antidumping.

Temas de las disputas entre

los miembros TLCAN en la OMC

BNA 15.15%
Normas 18.18%
Subsidios 12.12%

Antidumping 54.54%

Totales 100% (33)

BNA: Barreras no arancelarias, N: Normas, S: Subsidios, A: Antidumping

Otra forma de analizar los casos es a partir de sus resultados. EIl siguiente cuadro

muestra los resultados finales de las disputas de miembros TLCAN:

Resultados de disputas entre Miembros
TLCAN en la OMC

Negociacién 27.27%
Panel 42.42%
Abandonado 24.24%
En consultas (o pendiente 6.06%
de resultado)
Totales 100% (33)

Los miembros TLCAN en la OMC en su mayoria determinan llevar sus reclamaciones

al punto del panel. Sin embargo casi la tercera parte de los casos se negocian y el otro
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tercio es abandonado. Normalmente, los abandonos ocurren por la remocion de la
medida impuesta, pero también puede ocurrir que existiera un acuerdo entre las partes

sin una notificacién hacia la institucion.

Temas y resultados de casos miembros TLCAN en OMC

Negociado Panel Abandonado Pendiente | Total

Antidumping 8 4 6 0 18
BNA 1 2 1 1 5
Subsidios 1 1 1 1 4
Normas 0 6 0 0 6

El cuadro anterior nos describe que hay una propension a negociar casos antidumping,
mientras que hay una propension a llevar a panel los temas de normas. Los subsidios y
barreras no arancelarias se deciden de manera diversa. Hay ademas una propension a
abandonar los casos antidumping comparado con el resto de temas. Esto podria
obedecer a que el acusado decide ya sea eliminar la medida o negociar bilateralmente.
Otras ocasiones tiene que ver con la creacion de un nuevo expediente. ¢Por qué
entonces algunos logran un acuerdo previo y otros deben llegar hasta las dltimas
instancias juridicas de la OMC?

Canada vs. Estados Unidos

Negociado Panel Abandonado Pendiente | Total
BNA 1 0 1 0 2
A 6 0 0 0 6
1
S 0 1 1 1 3
N 0 3 0 0 3
Total 7 4 2 1 14
| i)

Si ahora observamos solo la relacion entre Canada y Estados Unidos, cuando el primero

actua como reclamante hay una tendencia a negociar los temas antidumping (aunque
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debemos precisar que casi todos los casos corresponden al viejo tema de Softwood
lumber), mientras que los temas por normas suelen llevarse hasta panel. En general
suele negociar o abandonar la mitad de los casos en los que se presenta en OMC como
reclamante contra Estados Unidos. Solo cuatro de los 14 casos han terminado en panel.

Estados Unidos vs. Canada

Negociado Panel Abandonado Pendiente

0 0 0

Estados Unidos, actuando como reclamante, sélo ha negociado con Canada un caso
sobre subsidios, ha abandonado uno mas y los tres restantes sobre barreras no
arancelarias y normas fueron llevados hasta panel.

Un asunto particular es que entre México y Canada no hay temas de disputa en
la OMC. En el foro regional se resuelven aparentemente bien. S6lo han participado de
manera conjunta pero ambos como reclamantes contra Estados Unidos.

Corresponde ahora observar la relacion México y Estados Unidos. Como
demandante contra Estados Unidos, México ha negociado un acuerdo, (otro, de manera
bilateral y sin notificacion a OMC), ha abandonado dos casos, uno se encuentra en
proceso de panel actualmente y cuatro de los nueve terminaron en panel. De los 9 casos
existentes, 6 se refieren a temas antidumping, dos a normas internas de los Estados
Unidos (que participa con Canadd en conjunto) y uno corresponde a barreras no

arancelarias.
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Resultados Generales de conflictos

entre México y
Estados Unidos en la OMC

Negociados 2 13.33%
Panel 8 53.33%
Abandonados 4 26.66%
Pendientes 1 6.66%
Total 15 100%

Estados Unidos vs. México

Negociado Panel Abandonado Pendiente | Total
BNA 0 0 0 0 0
A 0 2 2 0 4
S 0 0 0 0 0
N 0 2 0 0 2
Total 0 4 2 0 6

Cuando se trata de Estados Unidos como reclamante, la mayoria de sus casos contra

México los hace sobre antidumping y normas y terminan en panel, s6lo dos ha

abandonado.

México vs. Estados Unidos

Negociado Panel Abandonado Pendiente | Total
BNA 0 0 0 1 1
A 2 2 2 0 6
S 0 0 0 0 0
N 0 2 0 0 2
Total 2 4 2 1 9
i
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En cambio, México como reclamante contra Estados Unidos ha negociado dos,
abandonado otros dos y casi todos terminan en panel. La mayoria de los temas tiene que
ver con antidumping principalmente, seguido de normas y recientemente barreras no
arancelarias.

Al parecer, Estados Unidos no suele negociar un caso contra sus socios TLCAN
cuando ha decidido llevarlo a la OMC. Soélo lo ha hecho en una ocasion con Canada.
México en cambio ha negociado dos veces cuando actia como reclamante. Si
asumimos que el reclamante suele llevar un caso a OMC cuando tiene argumentos
suficientes para poder ganar, ¢por qué México negoci6? Si la tendencia general de los
miembros de la OMC es a una mayor propensién a negociar,?® ;Por qué no ocurre asf
entre los miembros de un acuerdo regional en la OMC?

La respuesta podria parecer obvia. Los temas de conflicto que llegan a la OMC,
normalmente se corresponden a tematicas de conflictos largos y que no han encontrado
solucion en las instituciones del TLCAN. Los actores parecen ir a la OMC en busca de
una solucién juridica final a sus asuntos. Si esto es asi, ¢por qué en asuntos como el
cemento, la solucion fue una negociacion previa al panel? ¢Por qué en otros casos,
como el de azlcar- fructuosa el resultado fue la no negociacién y por tanto la adopcién
del panel en la dltima instancia? ¢Qué efecto tuvieron las Instituciones Internacionales -
TLCAN y OMC- en el resultado final? ;Qué ocurrié en el proceso que determiné este
resultado?

Partimos de la vision que propone John Odell en su Teoria de Negociaciones
Econdmicas Internacionales, en el sentido de que los procesos de negociacion son
determinantes en los resultados, que distintas variables pueden influir en el proceso, y
por tanto en el resultado final. Variables como el tipo de estrategias, las preferencias y
sesgos del negociador, las condiciones del mercado y la politica interna, ademas del
contexto forman parte de las explicaciones sobre lo que ocurre dentro de una
negociacion. De las anteriores variables, este trabajo toma las condiciones de mercado y
el contexto como sus intereses principales para analizar los conflictos entre México y
Estados Unidos.

La teoria de Odell, como veremos mas adelante, no ignora el hecho de que

existen diferencias de poder entre las partes, -algo que normalmente existe en las

% Casi dos terceras partes de las disputas que se inician en la OMC son solucionadas previamente a la
determinacion del panel por el Grupo Especial.
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negociaciones- pero parte del principio de que es solo uno de los elementos que
componen un proceso de negociacion.

Asi, uno de los objetivos mas importantes de este proyecto es el analisis de las
Instituciones Internacionales como variable explicativa sobre las soluciones negociadas
de los conflictos. Es decir, buscamos encontrar que tan determinante fue una institucién
u otra en el resultado del conflicto. Para ello se establecieron previamente los criterios
para evaluar la posible relacion de casos e interaccion de niveles. En el siguiente cuadro
se describen, para la relacion México-Estados Unidos los casos en la OMC, y si

encontramos o no una posible relacion en el foro Capitulo 19 o 20 del TLCAN:

Disputas entre Estados Unidos y
México en el foro de la OMC.

Caso Resultado | Relacion TLCAN-OMCT |  Tema
Meéxico vs. EEUU
DS49 S3 SI(20-TLCAN) A
DS234 P3 NO N
DS280 D2 NO A
DS281 S2 SI(19-TLCAN) A
DS282 S1 SI A
DS325 D1 NO A
DS344 C NO A
DS381 | Pendiente SI BNA
EEUU vs. México
DS101 D1 SI A
DS132 P2 SI A
DS203 D2 NO A
DS204 P2 NO N
DS295 P2 SI A
DS308 P2 SI N

Fuentes: bases de datos OMC, TLCAN, IQOM Yy otras fuentes.

Aparentemente existe una relacion entre los casos presentados ante TLCAN y OMC. Y
esta relacion puede tener algin grado de influencia en los procesos de negociacion que
ocurren durante el desarrollo de los conflictos vistos desde una vision mas amplia. ES
decir, cuando observamos a un conflicto compuesto de distintas disputas, y estas
disputas se localizan en distintos foros, y, luego de darles un seguimiento general
observamos que estas disputas se van llevando de manera paralela y luego, en ocasiones
se terminan en un mismo momento tras la firma de un acuerdo, podemos inferir que

existe una relacion mas profunda en la que los procesos en las instituciones
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internacionales influyen a los procesos de negociacion general y, finalmente en el
resultado.

El cuadro anterior nos muestra ademas los casos seleccionados de estudio.
Buscamos resultados distintos, (negociacion o panel), mismos paises involucrados,
(Estados Unidos y México) una aparente relacion de casos en ambos foros (TLCAN y

OMC) vy, un tema de conflicto similar, los impuestos antidumping.
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Tabla 1.

OSD

Reclamante

Demandado

Tipo de

violacién

Resultado

Miembros TLCAN en el organo de soluciones de controversias de la OMC.

Nombre del caso

DS49

MEXICO

EEUU

A

Negociado

Investigacién antidumping sobre las importaciones
de tomates frescos o refrigerados procedentes de México

DS144

CANADA

EEUU

Negociado

Determinadas medidas que afectan a las importaciones de
q!
ganado bovino y porcino y de cereales procedentes del Canada

DS247

CANADA

EEUU

Negociado

Medida antidumping provisional sobre las importaciones de
determinada madera blanda procedente del Canadé

DS257

CANADA

EEUU

Negociado

Determinacién definitiva en materia de derechos compensatorios
con respecto a determinada madera blanda procedente del Canada

DS311

CANADA

EEUU

Negociado

Exdmenes del derecho compensatorio sobre la madera blanda
procedente del Canadi

DS236

CANADA

EEUU

Negociado

Determinaciones preliminares con respecto a determinada madera

blanda procedente del Canada

DS264

CANADA

EEUU

Negociado

Determinacién definitiva de la existencia de dumping respecto de
la madera blanda procedente del Canadé

DS277

CANADA

EEUU

Negociado

Investigacion de la comisién de comercio internacional respecto
de la madera blanda procedente del Canada

DS281

MEXICO

EEUU

A

Negociado

Aplicacién de medidas antidumping al cemento procedente
de México

DS103

EEUU

CANADA

S

Negociado

Medidas que afectan a la importacién de leche y a la exportacién
de productos licteos

DS194

CANADA

EEUU

S Normas

sobre subsidios

Panel
circulado

Medidas que tratan como subvenciones las limitaciones
de las exportaciones

DS221

CANADA

EEUU

N

Panel
adoptado

Articulo 129 ¢) 1) de la ley de los Acuerdos de la Ronda Uruguay

DS234

CANADA;
MEXICO

EEUU

N

Panel
adoptado

Ley de compensacién por continuacién del dumping o
mantenimiento de las subvenciones de 2000(Byrd)

DS31

EEUU

CANADA

Panel
adoptado

Determinadas medidas que afectan a las publicaciones

DS170

EEUU

CANADA

Panel
adoptado

Periodo de proteccién mediante patente

DS276

EEUU

CANADA

Panel

adoptado

Medidas relativas a las exportaciones de trigo y al trato aplicado
al grano importado

DS234

CANADA;
MEXICO

EEUU

Panel
adoptado

Ley de compensacién por continuacién del dumping o
mantenimiento de las subvenciones de 2000

DS282

MEXICO

EEUU

Panel
adoptado

Medidas antidumping relativas a las tuberfas para perforacién
petrolera procedentes de México (OCGT)

DS344

MEXICO

EEUU

Panel
adoptado

Medidas antidumping definitivas sobre el acero inoxidable
procedente de México

DS132

EEUU

MEXICO

Panel
adoptado

Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz con alta
concentracién de fructosa procedente de los Estados Unidos

DS204

EEUU

MEXICO

Panel y OA
adoptado

Medidas que afectan a los servicios de telecomunicaciones

DS295

EEUU

MEXICO

Panel
adoptado

Medidas antidumping definitivas sobre la carne de bovino y el arroz

DS308

EEUU

MEXICO

Panel
adoptado

Medidas fiscales sobre los refrescos y otras bebidas
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Tabla 1. Miembros TLCAN en el organo de soluciones de controversias de la OMC.

Reclamante [Demandado "fip 0 %e Resultado Nombre del caso
violacién

Determinaciones antidumping con respecto al acero inoxidable
procedente de México

MEXICO EEUU A Abandonado

EEUU MEXICO Abandonado | Medidas que afectan al comercio de cerdos vivos

Investigacién en materia de derechos compensatorios acerca del
CANADA EEUU Abandonado gacion € de derechos compens, cerca ¢

ganado en pie procedente del Canada

CANADA EEUU Abandonado | Reclasificacion de determinados jarabes de aztcar

Abandonado Derechos compcnsatorios impuesros ala placa de acero

MEXICO EEUU (a) procedente de México

Determinacién de la Comisién de Comercio Internacional

CANADA EEUU Abandonado respecto del trigo duro Red Spring procedente del Canada

Investigacién antidumping sobre el jarabe de maiz con alta
EEUU MEXICO Abandonado [ conceneracion de fructosa procedente de los Estados Unidos

. Abandonado | Derechos compensatorios aplicados por el
EEUU CANADA Sin notificacién | Canad al maiz en grano procedente de los Estados Unidos

Panel
pendiente | Subvenciones y otras medidas de ayuda interna para el maiz y
CANADA (Panel establecido| otros productos agropecuarios
pero rL‘pOl‘KC

no circulado)

Medidas relativas a la importacién, comercializacién y venta de

MEXICO Pendiente [ ;0 y productos de atin

Fuente: Base de datos de la OMC y observaciones personales.

2. Tipo de querella:: N (normas internas), A (Antidumping), S (Subsidios), NTB (Barreras no
arancelarias).

Resultados: Panel, Negociacion, Abandono, Pendiente (por consultas o en proceso de panel)

(a) Se considera abandonado pues a pesar de haberse establecido el panel, éste nunca emitié una decision

final. Por otras fuentes se conoce que eventualmente Estados Unidos revoco la medida.
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Controversias entre México y Estados Unidos ante la OMC y relaciones con TLCAN

DSU (a)

Fecha inicio

(b)

Estado (c)

RESULTADO
(d)

Fecha inicio

(f)

Estado (c)

MEXICO
DEMANDA
A EEUU.

DS49
Tomates
F['CSCDS Y

refrigerados

1-jul-96

De los
comunica-
dos
oficiales del
Departa-
mento de
Comercio
de EEUU
S5€ dCSP[’CIl'
de queel
asunto ha
quedﬂdo
resuelto.

S3
Negociado sin
notificacién.

El tema
lleg6 a
negociacio-
nes en el
capitulo 20.
(Comentad
o durante
entrevistas)

1996 (verificar
en mis doctos.)

Si bien no
hubo resoluti-
vo en panel, si

se intentd
inicié un caso
por el impues-

to antidum-
ping. Sin
embargo, la
negociacion
llevé a una
restriccion
voluntaria de
exportacion
con precios
minimos.

Negociacion
bilateral. Sin
bﬂse de 'dﬂ[DS
de los casos
de inicio en el
Capitulo 20
no puede
confirmarse.
Negociacion
paralela.

DS234
Enmienda
Byrd de las

leyes de
dumping ¥
subsidios

21-may-01

Reclama-
cién
conjunta
de varios
paises, se
suman
Canadd y
Meéxico.
EEUU
pierde y
aunque
apela y no
Curnple 121
determina-
cion, se
negocian
las suspen-
siones de
concesio-
nesa

EEUU.

P3
Panel, con
implementa-
cién , pero no
a satisfaccion
de México.

A pesar dela
autorizacién de
represalias,
Meéxico no las
ha utilizado.
Canadd en
cambio si.

No llegé a
TLCAN,
no se riene
dato que
hElYZl Hegado
a alguno de
sus foros.

No aplica

Negociacio-
nes bilaterales
de suspension

de concesio-

nes. México
no impone

represalias a
pesar de estar

autorizado

por OMC.
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Controversias entre México y Estados Unidos ante la OMC y relaciones con TLCAN

DSU (a)

Fecha inicio

(b)

Estado (c)

RESULTADO
(d)

Fecha inicio

(f)

Estado (c)

Notas

DS280
Derechos
compensato-
rios sobre la
placa de
acero.

21-ene-03

Paneles
estableci-
dos. Sin
decisiéon
ﬁﬂzll‘

El panel no
emitié su
decisién y

actualmente
queda sin

efecto dado
que las
autoridades
estadouniden-
ses revocaron
las cuotas
compensato-
rias y antidum-
ping en contra
de ese produc-
to. Lo anterior
como resulta-
do del segundo
examen
quinquenal
emitido por la
Comisién
Internacional
de Comercio
de EEUU la
cual concluyo
que la revoca-
cién de las
cuotas, no
daria lugar a la
probable
continuacion

del dano.

DS281
Cemento
Gray
Portland y
Clinker.

31-01-03

Otros
asuntos
resueltos o en
inactividad.
México
solicita
consultas y el
estableci-
miento de un
grupo
especial.
México
solicita
suspension de
grupo
especial por
negociaciones
bilaterales.
(no hubo
reanudacién y
quedsé sin
efecto el 14
de enero de

2007)

S2

Negociado
con notifica-
cidn..

USA-95-
1904-02
USA-97-
1904-01
USA-97-
1904-02
USA-Mex-
98-1904-02

USA-Mex-
99-1904-03

USA-Mex-
2000-1904-03
USA-Mex-
2000-1904-05
USA-Mex-
2000-1904-10
USA-Mex-
2001-1904-04
USA-Mex-
2002-1904-01

24 oct 1990
México
solicita

consultas en
GATT

18 dic 1995

solicitud
panel en

NAFTA

13-09-96
18-06-99
4-12-98
26-05-05
3-11-05
30-05-02
11-04-03
4-09-03
25-11-03

Sin Decisién.

Resuelto sin
decision
Pendiente
Resuelto Sin
Decision.
Resuelto Sin
Decisién.

Sin Decisién.

Sin Decisién
Sin Decisién
Sin Decisién
Sin Decisién

Resuelto en
negociaciones
bilaterales, ver
caso en nafta,
se suspende en

OMC.
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Controversias entre México y Estados Unidos ante la OMC y relaciones con TLCAN

Fecha inicio

(b)

Estado (c)

RESULTADO
(d)

TLCAN
(e)

Fecha inicio

(f)

USA-Mex-
2002-1904-05
USA-Mex-
2003-1904-01
USA-Mex-
2003-1904-03
USA-Mex-
2004-1904-03

DS282
Tuberias
para perfora-
cién petrole-
ra

Panel a favor
de México.
EEUU no

aplica
recomenda-
ciones. México
solicita
intervencion.
Negocian
nuevo periodo
de aplicacién
del DSU.
12-04-07
Meéxico
solicita grupo
especial.
(Informes de
grupos
especiales y
del 6rgano de
apelacién
adoptados)

P2
Panel, se
revoca la

medida.

USA-95-
1904-04
USA-Mex-
2001-1904--
03

USA-Mex-
2001-1904--
05

USA-Mex-
2001-1904--
06
USA-Mex-
2006-1904--
06

25-07-95
(solicitud de

panel)

31-07-96
Pendiente
11-02-05
28-07-06
17-01-07
1-06-07
Pendiente
27-01-06
1-08-06
16-01-07
22-03-07

Pendiente

México solicito
la suspensién
del panel dado
que EEUU
revoco las
cuotas
antidumping.
Resultado del
Segllndl‘)
examen
quinquenal del
USDOC.
Elemento clave
fue la decision
del panel
TLCAN en
contra de las
autoridades
estadouniden-
ses..

DS325
Hojas y tiras
de acero
inoxidable en
rollos

Consultas
solicitadas.
No se ha
establecido un
grupo especial
ni notificado
una solucién.

D1
Abandonado
sin notifica-
cién.

DS344
Chapas y
tiras de acero
inoxidable en
rollos

26-05-06

Panel y
Organo de
Apelaciones a
favor de
Meéxico.
Estados
Unidos no
cumple. A la
fecha en
consultas
desde Agosto
de 2009 para
panel por
incumpli-
miento.

P3
En consultas
por incumpli-
miento de
panel.
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Controversias entre México y Estados Unidos ante la OMC y relaciones con TLCAN

DSU (a)

Fecha inicio

(b)

Estado (c)

RESULTADO
(d)

TLCAN
(e)

Fecha inicio

(f)

Estado (c)

Notas

DS381
Medidas
relativas a la
importacion,
comercializa-
cién y venta
deattiny
productos de
atdn.

24-10-08

Se compuso el
panel el dia 14
de Diciembre

de 2009.

Ha estado en
negociaciones
en el Capitulo
20 segtin
entrevistas.

El 24 de
septiembre de
2010, USTR

emiti6 un
comunicado en
el que solicita a
México “mover”
el conflicto al

TLCAN.

ESTADOS
UNIDOS
DEMANDA
A MEXICO

DS 101
Jarabe de
Maiz de Alta
Fructuosa

Reclamacién
presentada
por EEUU.

Abandonado
por el caso

DS132. D1

Abandonado

por el caso

DS132

D1
Abandonado
por el caso

DS132

Mex-USA-
00-1904-01

En 1996 y
1998 se
discuten los
acuerdos
paralelos del

azcar. 1

23-05-03
29-01-04

Caso relaciona-

do al DS 132.

DS132
Jarabe de
Maiz de Alta

Fructuosa

Informes de
grupos
especiales y
del 6rgano de
apelacién
adoptados.
Meéxico pierde
el casoy
aunque apela,
negocia su
aplicacién)

P2
Panel, perdido
por México
(el demandan-
do) e imple-
mentado.

Mex-USA-
00-1904-01

02-1998

23-05-03
29-01-04

Se relaciona
con el DS101 y
el caso en

TLCAN.

ENTLCANY
EN OMC.
VER SOLU-
CIONES DE
AMBOS
FOROS..

DS203
Cerdo para
abasto

10-06-00

Consultas
solicitadas, no
se ha estable-
cido un grupo

especial ni
notificado una

solucién.

D2
Abandonado
sin notifica-

cién.

DS204
Telecomuni-
caciones
bésicas y de
telecomuni-
caciones de
valor
anadido

Informes de
grupos especia-
les y del 6rgano

de apelacion

adoptados.
México pierde el
caso, y debe
adoptar
decisiones,
aunque apela,
negocia su
aplicacion

P2
Panel perdido
por México (el
demandado) e

implementa-
do. Sin
informacién.

33



Controversias entre México y Estados Unidos ante la OMC y relaciones con TLCAN

DSU (a)

Fecha inicio

(b)

Estado (c)

RESULTADO
(d)

TLCAN
(e)

Fecha inicio

(f)

Notas

DS295
Carne de
Bovino y

Arroz blanco
grano largo

16-06-03

Informes de
grupos
especiales y
del 6rgano de
apelacién
adoptados.
Negociacién
de periodos de
aplicacién..
Meéxico pierde
el caso. (El
tema Bovino
quedé fuera
pues EEUU
no lo incluyé
después del
proceso de
consultas)

P2
Panel perdido
por México (el
demandado) e

implementa-

do.

MEX-USA-
2000-1904--
02

Meéxico pierde y
pide periodo
para cumpli-

miento. 16
enero 2007.

DS308
Impuestos a
los refrescos

y otras
bebidas que

utilizan
edulcorantes

distinto al
azucar

16-03-04

Informes de
grupos
especiales y
del 6rgano de
apelacién
adoptados.
Meéxico pierde
y renegocia
periodo de
aplicacién por
cuestiones del
congreso
mexicano

P2
Panel, perdido
por México
(el demandan-
do) e imple-
mentado.

Mex-USA-
00-1904-01

23-05-03
29-01-04

Se relaciona
con el DS101 y
el caso en

TLCAN.

ENTLCANY
EN OMC.
VER SOLU-
CIONES DE
AMBOS
FOROS..

DS204
Telecomuni-
caciones
bsicas y de
telecomuni-
caciones de
valor
anadido

17-08-00

Informes de
grupos especia-
les y del érgano

de apelacién

adoptados.
México pierde el
caso, y debe
adoptar
decisiones,
aunque apela,
negocia su
aplicacion

P2
Panel perdido
por México (el
demandado) e

implementa-

do.

No aplica.
Caso relacio-
nado al
conflicto
aztcar-

fructuosa.

Relacionado
con las conse-
cuencias del
caso DS101y
132 de fructuo-
sa, y Mex-
USA-00--
1904-01

RESUELTO
EN OMC.
VERIFICAR
APLICA-
CION
Meéxico pierde,
acuerdo
bilateral para
implementa-
cién, EEUU
suspende
solicitud de
arbitraje.

Fuentes: Bases de datos de Secretaria del TLCAN www.nafta-sec-alena.org), Organizacién Mundial del

Comercio, Huerta (2008), IQOM al 1 de enero de 2011 y Diaz (2006)

(a)Codigo de caso ante el sistema de solucién de controversias de la OMC

(b)Fecha en que se presenta la solicitud de consultas o inicio de caso ante la OMC.
(c) De acuerdo al reporte de la OMC revisado el 10 de junio 2010 y la base de datos IQOM de la misma fecha.
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(d)Categorias segln la propuesta de Huerta (2009). El resultado puede variar respecto de la clasificacién que
(e)Huerta hace de cada caso conforme a la evaluacidn de este trabajo.

(f)Huerta Goldman (2009) y Diaz, Wendy (2006)

(g)La fecha en este caso no se hace publica hasta que se publica alguna resolucién del panel. En el caso del

tomate se determina a partir de fuentes periodisticas.

Resultados:

P1 Panel, pierde el reclamante

P2 Panel, acusado pierde e implementado

P3 Panel, acusado pierde y no implementado

P4 Panel pendiente (o periodo de implementacién no expirado)
S1 Negociado o abandonado después de establecido el panel
S2 Negociado con notificacién al OSC

S3 Negociado sin notificacién

D1 Abandonado (por cuestiones legales, politicas, comerciales)
D2 Abandonado (medida comercial no impuesta o removida)

C Consultas pendientes
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Precisiones metodologicas del trabajo “Entre el TLCAN Yy la OMC”.
Este trabajo utiliza la metodologia de investigacion de estudios de caso. En especifico
realiza en principio un analisis intracaso mediante el método de trazado de proceso
(process tracing) a dos casos con resultados distintos, para luego analizar
comparativamente los resultados del analisis de las variables independientes de cada
proceso trazado.

En el método de trazado de proceso se busca establecer los mecanismos causales
(es decir, las variables independientes) que determinan el resultado de la variable
dependiente, (en nuestro caso la negociacién ¢ la adopcion de panel). Con ello se trata
de analizar el valor real de cada variable en el resultado final. Se hace mediante la
reconstruccion detallada de un evento o proceso. Esta reconstruccion se sirve de
diversas fuentes, como la investigacion documental, y en este caso ademas se nutre
esencialmente de informacion recabada en entrevistas a élites que estuvieron
involucradas en los procesos de negociacion.

Una explicacion muy clara sobre lo que es el trazado de proceso y sobre lo que
se intenta observar en este trabajo lo exponen en su libro George y Bennett (2005, p.

206- 207) en el siguiente ejemplo:

Suponga que un colega le muestra 50 fichas de dominé numeradas y paradas de
manera vertical en linea recta con sus puntos mirando hacia una misma direccion en
una mesa de un saldn, pero su colega le pone una venda frente a las fichas de manera
gue sélo el nimero 1 y el nimero 50 estén visibles. Su colega luego le envia fuera
del salén y cuando le vuelve a llamar usted observa que las fichas del dominé
nimero 1 y ndmero 50 estan ahora acostadas pero con la parte superior apuntando
hacia la misma direccion, es decir, entre ellas co-varian. ¢Significa esto que
cualquiera de las piezas de domind ocasion6 que la otra cayera? No necesariamente.
Su colega pudo haber empujado s6lo el domindé ndmero 1 y 50, o pudo haber
golpeado la mesa de manera que s6lo estas fichas cayeran, o que todas las fichas del
domind hubieran caido al mismo tiempo. Usted debe remover la venda y observar a
las fichas de domin¢ intermedias, las cuales le daran evidencia del posible proceso
ocurrido. ¢Acaso estas fichas también yacen del lado plano? ;Sus posiciones
sugieren que han caido en secuencia en vez de que hayan sido golpeadas o
sacudidas? ¢Algun observador confiable escuché algln ruido de fichas de domind
golpeando una a otra y cayendo en secuencia? Por la posicién de todas las fichas de
domind, ¢podriamos eliminar los mecanismos causales rivales, como un terremoto,

el viento o cualquier intervencion humana? ¢Las posiciones de las fichas caidas

36



indican si la direccion de la secuencia era del nimero 1 al 50 o en el sentido

contrario?

Este es el tipo de preguntas que hacemos en este trabajo de investigacion y para las
cuales el trazado de proceso es un método altamente efectivo para responder al tipo de

interrogantes que me planteo en esta tesis.

Las preguntas, las variables y el método.

Hasta el momento diversos académicos desde distintas latitudes han buscado elaborar
generalizaciones sobre los comportamientos de los miembros de la OMC en términos de
sus resultados. Muy pocos han enfocado sus observaciones a las resoluciones previas a
la adopcidon de un panel, toda vez que la mayoria de los investigadores se han centrado
en el resultado global de la institucién internacional, por lo que observan su actuacién
en términos de los paneles adoptados, una unidad observable mucho méas concreta y
contable. Pero otros, hemos puesto la mirada en los procesos anteriores, especialmente
cuando se solucionan los conflictos de manera previa a la adopcion. Siendo la
negociacion el propoésito esencial de la OMC y del OSD# resulta I6gico ahora pensar
que una manera de evaluar el éxito y desarrollo de la propia institucion deberia ser
analizando su rol en los procesos de negociacion y no necesariamente solo en las
adopciones del OSD. Extrafiamente no ha ocurrido asi, y por tanto este trabajo se centra
justamente en este tipo de mirada, tratando de analizar si hay algun o algunos factores
durante el proceso del conflicto que influyan en el hecho de que se negocie un acuerdo
voluntario entre las partes en conflicto o bien se llegue hasta las Gltimas consecuencias
juridicas dentro del ambito del OSD.

La hipdtesis inicial de este trabajo ha evolucionado durante estos afios. Como lo
sefialan bien los autores George y Bennett, durante la reconstruccion de los hechos, los
trabajos que recientemente se publicaron relacionados al tema, y durante los primeros
intentos de construir el trazado completo de un caso en esta tesis, la hipotesis fue
adoptando nuevas variables.

La hipdtesis central de este trabajo, parte de pregunta: ;por qué en algunos
conflictos comerciales entre los miembros del TLCAN vy llevados al mecanismo de

2! Organo de Solucién de Diferencias. El anexo I de los acuerdos de la OMC es muy claro en establecer
como prioridad el lograr acuerdos negociados.
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solucion de controversias de la OMC son resueltos mediante negociaciones previas a
panel mientras otros son llevados hasta las Gltimas instancias una vez emitido el panel?

De las observaciones iniciales se deriva la posible respuesta: “las caracteristicas
de las instituciones internacionales involucradas propiciaron que los negociadores las
utilizaran como estrategia para mejorar sus condiciones de negociacion”.

Esta posible respuesta se nutrié con una respuesta alternativa que se observo
durante la etapa exploratoria que podria tener valor significativo: “un cambio
significativo en las condiciones del mercado propicia que los negociadores decidan
cerrar un convenio previo a la determinacion del panel.”

La variable dependiente en nuestro caso es el resultado de negociacion (o su
contraparte, la adopcion de un panel tras el proceso juridico).

Las variables independientes que evalto en los estudios de caso son las siguientes:

e Las caracteristicas del mecanismo de solucién de controversias de la institucion
nternacional a y b, es decir, TLCAN y OMC vy su influencia en el proceso de
negociacion.

e Las condiciones del mercado.

Estas variables son analizadas una a una en los casos seleccionados. Primero de manera
individual, y finalmente de manera comparada, s6lo para observar si existe la
posibilidad de un patrén en estos dos casos o simplemente podriamos establecer para
cada caso el que una variable sea mas o menos influyente en el resultado final

(negociacion o adopcién de panel).

Un comentario sobre la seleccion de casos

Los casos se seleccionaron tomando en cuenta la variable dependiente. Es decir, el
hecho de que el resultado final del conflicto sea un acuerdo negociado o bien que el
resultado final sea la adopcion de un panel tanto de la primera como de la segunda
instancia.

Esta construccidn de casos deviene de las observaciones primarias que llevaron a
este trabajo. Tras diversos cuadros de analisis sobre los diferendos comerciales que
protagonizan miembros del TLCAN en la OMC, en donde una variable importante fue
establecer en principio si previamente se habia encontrado un diferendo previo o
paralelo en la institucién del TLCAN (para el tema, los capitulos 19 y 20), se definieron

los casos del cemento y del azlcar/fructuosa.
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Entrevistas a grupos élite.

Ademaés de utilizar los documentos legales disponibles, y de estudios de académicos
previos sobre el conflicto,?” debido a la confidencialidad en la cual se llevan a cabo los
procesos de negociacion, debimos optar por realizar entrevistas a actores especificos
dentro de la élite de funcionarios, empresarios y abogados involucrados en los

procesos.?

El método de trazado de proceso requiere del recolector de datos, de actores politicos
clave, frecuentemente de alto nivel, y las entrevistas de élite frecuentemente seran la
estrategia critica para la observacion de dicha observacion. (Tansey, 2007, p. 767)

El método de seleccion de la muestra, debido a las propias caracteristicas del objeto,
fue el conocido como bola de nieve, en el cual los propios contactos ya entrevistados
van sugiriendo nombres de personas que estuvieron involucradas en el proceso.

Una de las dificultades que enfrent6 este trabajo es el hecho de que no solo las
negociaciones son secretas (no hay documentos probatorios de lo ocurrido en las
mismas), sino que fueron procesos muy largos en donde distintos actores fueron
participando en la medida en que habia cambios en los gobiernos, 6 en los
representantes de las empresas, o bien, fueron surgiendo nuevos actores en el conflicto.

La otra dificultad fue el hecho de que los actores se encontraban en distintos
puntos geograficos. Asi, hubo que organizar estancias de investigacion en tres
locaciones: Washington DC (en Georgetown University durante el verano de 2008),
Ciudad de México (afio 2008 y 2009), y Ginebra (otofio 2009).%*

Las entrevistas de tipo abierto fueron grabadas en audio, pero la mayoria de los

entrevistados solicitaron confidencialidad. Estas entrevistas han sido transcritas y con el

22 Se consultaron la siguientes bibliotecas y centros de informacién: Georgetown University Washington
DC, Georgetown University Law Center Washington DC, Library of Congress Washington DC,
Universidad Auténoma de Madrid Espafia, Biblioteca de la Organizacién Mundial del Comercio Ginebra
Suiza, CERI Universidad de Guadalajara México, Biblioteca Antonio Caso Facultad de Derecho
Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México.

23 “Elite interviews can shed light on the hidden elements of political action that are not clear from an
analysis of political outcomes or other primary sources” (Tansey, 2007, p.767)

?* No hubo apoyos financieros especiales para el proyecto. Sélo la beca de manutencién de la UdeG de
quien escribe ha sido la fuente de financiamiento. Sin embargo, existieron otra clase de apoyos a
reconocer como la invitacion a participar sin costo a Arizona State University en el afio 2008 al Institute
of Qualitative and Multimethods Research (IQMR) en donde se obtuvieron herramientas metodologicas y
retroalimentacion por parte de profesores y alumnos de postgrado de universidades estadounidenses
principalmente. Esta es la razén principal por la que no se haya incluido un caso donde uno de los actores
sea Canada.
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propdsito de mantener la confidencialidad se ha designado a cada entrevista un niamero
con una breve descripcion del entrevistado dentro de los anexos de este trabajo.

El trabajo se desarrolla como sigue. En la primera parte “Negociaciones
Econdmicas Internacionales e Instituciones Internacionales. Aportaciones Teoricas.”
se describen algunas de las principales aportaciones teoricas al estudio de las
negociaciones, las de caracter internacional y econdémico especialmente asi como las
aportaciones que otras disciplinas hacen al estudio de las instituciones y las de caracter
internacional.

Asi, desde las distintas visiones como la Teoria de Juegos, EI Andlisis de
Decisiéon, las Teorias Conductuales y el Analisis de Negociacién, el proceso de
negociacion se va definiendo en virtud de las perspectivas prescriptivas, descriptivas,
normativas, de grupo o individuales. La seleccidén que hace este trabajo por el Analisis
de Negociacién y su vision prescriptiva y de grupo ayuda a entender las visiones de las
partes que componen un proceso de negociacion y las variables que pueden incidir en el
mismo. Los elementos tedricos que componen el proceso de negociacion desde la
Teoria de las Negociaciones Econdmicas Internacionales de Odell provee los elementos
de analisis con los que se trabajan los casos seleccionados en el estudio.

Por otra parte, en este mismo capitulo se describen las aportaciones que el
Nuevo Institucionalismo basado en el trabajo de Douglass North ofrecen al estudio de la
influencia de las instituciones internacionales en los procesos de negociacion, al igual
que las aportaciones al ambito de las relaciones internacionales y el estudio de las
instituciones internacionales. EIl capitulo se cierra con las discusiones sobre las
instituciones internacionales desde el Derecho Internacional y los procesos de
legalizacion de estas instituciones.

El segundo capitulo, titulado” Negociaciones en las Instituciones Internacionales
y condiciones del mercado” se describen las variables seleccionadas de analisis para la
pregunta que da pie a este trabajo. Se intenta describir como se realizan las
negociaciones dentro de los ambitos institucionales. Se analizan las caracteristicas de
los mecanismos de solucidn de controversias de las instituciones TLCAN y OMC y se
concluyen algunas variables con las que se puede evaluar un proceso de negociacion
econdémica. En la segunda parte de este mismo capitulo se desarrolla la variable
“condiciones de mercado” en la que se busca establecer como esta variable alterna

explicativa podria dar luz sobre la forma en que se desarrollan las negociaciones.
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El tercer capitulo se dedica al estudio del caso 1 seleccionado para analisis. Se
trata de la reconstruccion del conflicto entre Estados Unidos y México en la entrada del
cemento mexicano al mercado de Estados Unidos. Un conflicto que durd quince afios
sin solucion y con distintos litigios en distintas instituciones internacionales que
finalmente termind con un acuerdo negociado, resultado de particular interés para este
estudio. El capitulo se divide en tres partes, en donde en la primera se describe el
conflicto y los procesos de negociacién que se lograron reconstruir gracias a las
entrevistas y documentos recuperados de la época. La segunda parte analiza la variable
“instituciones internacionales” en su posible influencia en el proceso de negociacion y
el resultado final. La tercera, hace este mismo ejercicio pero con la variable
“condiciones de mercado”.

El cuarto capitulo reconstruye el conflicto entre el aztcar vy la fructuosa. Un
conflicto sumamente complejo que implica una serie de litigios en distintos ambitos
instituciones y de diferentes niveles. La primera parte, al igual que el capitulo que le
antecede describe el conflicto y sus negociaciones en virtud de los documentos y
entrevistas que se realizaron a propoésito. La segunda parte analiza la variable
“instituciones internacionales” y su influencia en el resultado de la negociacion y el
proceso del mismo, y por tltimo se analiza la variable “condiciones de mercado”.

Finalmente se plantean los resultados del estudio en las conclusiones. En los
anexos se describen las caracteristicas de los sujetos entrevistados, toda vez que

solicitaron en su mayoria el anonimato.
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CAPITULO I:
Negociaciones Economicas Internacionales e Instituciones

Internacionales. Aproximaciones Tedricas.

An ancient philosopher once said that friendship between men is nothing but a commerce
in which each seeks his own interest. The same is true of even truer of the liaisons and
treaties which bind one sovereign to another, for there is no durable treaty which is not
founded on reciprocal advantage, and indeed a treaty which does not satisfy this condition
is no treaty at all, and is apt to contain the seeds of its own dissolution. Thus the great
secret of negotiation is to bring out prominently the common advantage to both parties of
any proposal, and so to link these advantages that they may appear equally balanced to both
parties... Now as we have said, the secret of negotiation is to harmonise the interests of the

parties concerned.”

Estudios sobre Negociacion.

El campo disciplinar de la resolucion de conflictos comprende el estudio de los
conflictos y sus posibles soluciones. Mediacion, negociacion, arbitraje son algunos
métodos de solucidon de conflictos.

La resolucion de conflictos, se refiere a la eliminacién de las causas y
manifestaciones de un conflicto entre partes y la eliminacion de las fuentes de
incompatibilidad en sus posiciones (Zartman, 2007, p.13). El manejo de conflictos (o
conflict management) se refiere a la eliminacion de los medios violentos para llevar un
conflicto sin resolver a manos de la politica. La prevencion de conflictos (conflict
prevention) significa la eliminacion de las causas que pueden desencadenar conflictos.

Este trabajo se centra en lo que se conoce como resolucion de conflictos cuyo
método de negociacion ha sido analizado por este cuerpo disciplinar como uno sus
métodos. No es una disciplina sino una “aproximacion general”.

Dentro de los esfuerzos por estudiar a la resolucion de conflictos nos
encontramos distintas etapas claramente definidas por los acontecimientos
internacionales que transformaron los conflictos, los actores y los desarrollos y que han
venido a establecer algunas aproximaciones en unos periodos y otras en otros.

Asi por ejemplo durante el periodo entre 1946 y 1969 se desarrollaron las primeras
investigaciones basicas que comenzaron a publicarse en el recién creado Journal of

Conflict Resolution. Por el mismo periodo se cre6 el International Peace Institute en

% Callieres, 1919, p.110
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Oslo. Sin embargo, es hasta la década de 1970 y la primera parte de la década de 1980
cuando comienza a florecer la investigacion y la practica de los métodos de solucién de
controversias. Por esta época se dan las contribuciones de la teoria de juegos de Snyder
y Diesing (1977) y el uso de la estrategia del tit-for-tat de Axelrod (1984). También en
esa misma epoca se desarrolla la investigacion sobre el proceso de negociacion. La
etapa que sigui6é al derribamiento del muro de Berlin y la globalizacién incidieron en el
desarrollo de la investigacion de solucion de conflictos, especialmente porque se
analizaron no so6lo la mediacion y la negociacion sino nuevas fases del conflicto, como
la etapa de prenegociacion y escalamiento.

Entre los estudiosos de la resolucion de conflictos, se hace énfasis en los usos de
los términos, conflicto y disputa, como anteriormente se ha relatado. Por “disputa”
(dispute) se entiende los desacuerdos que pueden ser negociables; por “conflicto” se
entienden los temas de necesidades humanas bésicas y profundas. De acuerdo a esto, la
“solucion de conflictos”, se refiere a resolver los problemas que llevaron al conflicto, y
“transformacion” significa cambiar las relaciones entre las partes del conflicto; conflict
settlement (o término del conflicto) se refiere a suprimir el conflicto en si, sin lidiar con
sus causas Y relaciones mas profundas. Asi, la solucion de una disputa puede ayudar a
transformar las relaciones entre las partes y por tanto, eventualmente contribuir a la
solucion final del mismo. (Kriesberg, 2007, p.41)

Este trabajo se centra en el analisis de la solucion del conflicto, que contempla
asi distintas disputas y especificamente analiza la técnica utilizada en los casos que
estudio, que es la de la negociacion y su proceso. Por ello se centra en los desarrollos
tedricos de la negociacion.

Enfoques disciplinares.

La resolucién de controversias o conflictos es un proceso mediante el cual, se sefialaba,
las partes que se encuentran en algun tipo de conflicto tratan de resolver sus temas de
discordancia. Existen distintos métodos reconocidos como los litigios, el proceso de
arbitraje, la mediacién, la negociacion y otros métodos. Pueden clasificarse estos
métodos como aquellos adjudicativos (como los litigios) y consensuales (como la

negociacion)®.

% Se les conoce también como ADR (Alternative Dispute Resolutions) o medios alternativos de solucion
de controversias.
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La negociacion, entendida como uno de los métodos de la resolucién de disputas
es el proceso que interesa para este trabajo y los estudios sobre la negociacion suelen
clasificarse en: a) Analisis de Decision, b) Teorias conductuales de decision, ¢) Teoria
de Juegos, d) Analisis de Negociacion.

La mayoria de los intentos por analizar las distintas aportaciones que diversos
campos disciplinares han hecho sobre la negociacién coinciden en esta clasificacion; sin

embargo, existen otras.?” Se utilizara y se centraré a continuacion en esta clasificacion.

| Analisis

' Negociacién N - Conducrual |

Teoria

de Juegos

Howard Raiffa (2002) realizd esta primera taxonomia sobre los acercamientos de las
teorfas de la toma de decision,?® en principio, definiendo los tipos de analisis que
pueden realizarse a un proceso de negociacion: individuales o de grupo. La vision sobre
la decision individual no implica la existencia del otro, es decir no conlleva el analisis
del otro sujeto en una decisién, a diferencia de las decisiones de grupo que actuan de
manera interdependiente. A su vez, las perspectivas de andlisis pueden dividirse por su
objetivo principal como andlisis prescriptivos, normativos y descriptivos. Dentro del
acercamiento individual encontrariamos al acercamiento descriptivo, que busca explicar
lo que se hace en un proceso de negociacién; el normativo que define lo que el
individuo deberia de hacer y el prescriptivo que intenta explicar lo que objetivamente
podria hacer un individuo para mejorar su desempefio en la negociacién. En estas

visiones encontramos las Teorias Conductuales y las de Analisis de Decision.

27 por ejemplo se pueden clasificar en: analisis estructural, anélisis estratégico, analisis de proceso,
andlisis integracional y analisis conductual.
28 Otro término utilizado para observar los procesos de decision que comprenden las negociaciones.
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Asi, entre las [lamadas teorias grupales estaria la Teoria de Juegos, y el Analisis
de Negociacién donde varios individuos actlan separadamente pero cada uno es
afectado por sus decisiones individuales, y que ademas es notablemente normativa en el
primer caso, mientras que el analisis de negociacion es prescriptiva.

Si bien es cierto que existen numerosos trabajos desde estas diversas
perspectivas, lo cierto es que es necesario que estas se comuniquen entre si, ya que con
ello podrian mejorarse los andlisis tedricos que se realizan. Raiffa hace la siguiente

propuesta:

These three facilitating disciplines (decision analysis, behavioural decision theory
and game theory) each have a rich literature of their own and layers upon layers of
intricate techniques and observations. Unfortunately, these domains are often not in
communication with each other. Our task is to examine the basics in each of these
fields and show how they can help in doing analysis for negotiations. We like to
think that these disciplines, including negotiations, are part of an emerging field: the
science of decision making (Raiffa, Richardson y Metcalfe, 2002, p.12)

El Andlisis de Decision es un acercamiento prescriptivo que busca ayudar a la toma de
decisiones, en escenarios especialmente de incertidumbre mediante modelos
probabilisticos. Su principal impulsor es Ronald A. Howard. Utiliza herramientas para
medir las consecuencias de las posibles decisiones mediante el andlisis condicional y el
riesgo y la incertidumbre mediante la medicion de las probabilidades. Es utilizado
especialmente en las areas empresariales. Sin embargo, el énfasis de este enfoque es la
decision individual no interactuada con otro actor, lo que hace a este poco Util su
desarrollo para los fines de este trabajo.

Por su parte, las Teorias de Decision Conductistas describen desde una
perspectiva nuevamente individual el cémo se comportan las personas, es decir,
estudian como toman en la realidad sus decisiones. Ante la necesidad que implica esta
pregunta de observar comportamientos reales, las teorias conductistas tienen como tema
basico la discusion acerca de la informacion limitada con la que finalmente cuenta un
individuo al tomar una decision y la consecuente racionalidad limitada de su proceso de
decision -el argumento de Herbert A. Simon-. Esta diferencia con otras visiones mas

racionales como la Teoria de Juegos queda de manifiesto también en el tipo de temas
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que analiza, como lo son las propias desviaciones de la conducta® prevista por modelos

normativos racionales:

the attempt to understand the decision processes that cause these systematic
deviations from the normative model, and to evaluate the relative effectiveness of

various cognitive heuristics relative to normative standards (Lau y Levy, 1998, p.31).

El tercer tema importante para las teorias conductistas se relaciona con los contextos
especificos en los cuales los individuos toman sus decisiones: elementos como la
complejidad misma de la decision, la naturaleza y estructura de la informacion, la
experiencia y pericia del tomador de decisiones, el tiempo disponible y los incentivos
para el manejo cuidadoso de la informacion, etc. (Lau y Levy, 1998).

Las teorias psicologicas o conductistas de la toma de decision aportan la
posibilidad de ver al individuo con una racionalidad limitada y una serie de posibles
conductas no predecibles derivadas de la incertidumbre en que se llevan a cabo las
decisiones. Sin embargo, no presentan para este trabajo un modelo adecuado de
explicacion del problema de investigacion.

La Teoria de Juegos, dentro de los llamados acercamientos grupales de las
teorias de la negociacion es la mas famosa y la indudablemente predictiva y normativa
en su propdsito. A diferencia de las dos anteriores visiones, ésta considera la interaccion
entre los sujetos y por tanto se convierte en una versién mas acabada de un proceso de
negociacion en donde participan al menos dos partes.

Theory of Games and Economic Behavior de John Von Neumann y Oskar
Morgenstern (1944), es considerado el origen de esta popular teoria ahora utilizada en
distintos &mbitos sociales y académicos.

Finalmente la Teoria de Juegos estudia la interaccién social, donde las acciones
de unos dependen de las de los otros. Las acciones son comprendidas como estrategias y
en su caracter predictivo buscan establecer las acciones futuras de los actores

(jugadores) con los mejores resultados posibles.

%9 Raiffa (2002) hace un recuento de los tipos de trampas que pueden ocurrir en los procesos de decision
de los negociadores como actores que esta corriente estudia, por ejemplo: a) estar influenciado por la
primera impresion, b) estar atrapado en el pasado y querer mantener el status quo, c) ver lo que se quiere
ver y oir lo que se quiere oir, d) estar influenciado por la manera en que se hace la pregunta. Cuando hay
elementos de incertidumbre ademas, e) confusiones sobre las probabilidades condicionales, f) el problema
de la condicionalidad de un evento por otro, ignorar las tasas base y g) subestimar el poder las muestras
pequefias.
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Los juegos han tenido evoluciones. En principio, se analizaban juegos de suma
cero, es decir juegos de conflicto, y con tiempo fueron incorporandose los juegos
cooperativos en los que los jugadores seleccionan de entre un conjunto de opciones. Los
juegos no cooperativos -John Nash-, contemplan decisiones que los actores —jugadores-
toman de manera separada, pero con la particularidad de que se incorporan elementos de
cooperacion y rivalidad. Los juegos evolutivos por su parte, asumen ya ciertas
condiciones de racionalidad limitada o bien informacion incompleta.

Todos los juegos tienen ciertos elementos: jugadores, acciones, informacion,
estrategias, recompensas, resultados y equilibrio.

La Teoria de Juegos ha trascendido a su propio campo y sus conceptos se
utilizan en general para describir procesos de negociacion desde el Analisis de
Negociacion. De alguna manera para los juegos las instituciones importan en el
comportamiento cooperativo de los actores, son variables exdgenas como lo son para
nuestro estudio. Estas permiten que al crearse se garanticen las normas que propician el
que los jugadores no traicionaran y por el contrario buscaradn cooperar. Sin embargo, la
vision de algunos conceptos y especialmente de las posibilidades del resultado de un
proceso de negociacion difiere como se vera en la siguiente seccion.

Si bien en la perspectiva de Andlisis de Negociacion si se incorporan los
conceptos de la Teoria de Juegos para el presente estudio, no se cuantifican las
expectativas de los jugadores del todo pues no hay suficientes elementos para construir
un arbol con sus pagos definidos en términos monetarios. Las negociaciones que se
estudian en este trabajo son secretas y los actores durante el trabajo han proporcionado
datos para la reconstruccion del proceso, pero no han establecido claramente los pagos

que cada nueva decision planeaba para cada parte.

Underlying every negotiation structure is a game-like component. And the more one
studies negotiations, the more one realizes the artificiality of the borders between the
two perspectives. Unfortunately, most negotiators are not experts in the theory of

games and few game theorists are experts in negotiation theory (Raiffa, 2002, p.7).
Analisis de Negociacion

Los estudios clasificados bajo la categoria de Analisis de Negociacion buscan

desarrollar una teoria de corte prescriptivo. Tiene sus raices en el Analisis de Decision y
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la Teoria de Juegos. Considera el juego de interaccion de ambas partes, por lo que se
parece a la teoria de juegos.
Sin embargo, como dice Sebenius, el Analisis de Negociacion no es una alternativa a la

Teoria de Juegos:

...indeed, it might be called “nonequilibrium game theory with bounded rationality
and without common knowledge”, (although other candidates might be “decision
analysis with a strong interactive flavour” or “strategically sophisticated Psychology

from a prescriptive point of view (Sebenious, 1992, p.19).

El punto de partida de estos trabajos es la publicacién de The Strategy of Conflict de
Thomas Schelling en 1960.*® Aunque este trabajo de Schelling parte de la Teorfa de
Juegos, sus argumentos son menos formalistas y tienen una vision mas amplia. Otro
trabajo importante fue Behavioral Theory of Labor Negotiation de Walton y Mckersie*?,
desde la perspective de conflictos laborales. En 1982, Howard Raiffa publicaria lo que
seria la primera sintesis general de Andlisis de Negociacion, en The Art and Science of
Negotiation. Luego, en 1991, Peyton Young (1991) sacaria a la luz su Negotiation
Analysis.

Previa a la publicacion de la multicitada Negotiation Analysis de Young, James
Sebenious establecia que a pesar de compartir conceptos, categorias y técnicas con la

teoria de juegos, el Analisis de Negociacion se distinguia en:

...bring it for closer in spirit to decision analysis (i.e, decomposing the problem,
separating and subjectively assessing probabilities, values, attitudes toward risk, and
time preference; structuring and sequencing the parties’ choices and the chance

events (Sebenius, 1992, p.20).

Sebenius también proponia que eran cuatro los elementos caracteristicos que “capturan
en gran medida el espiritu de este acercamiento”: la perspectiva asimétricamente
prescriptiva/descriptiva, la perspectiva radicalmente subjetiva, la sensibilidad al valor
potencial de la mesa de negociacion, y la menor importancia en los conceptos de
solucion o equilibrio como lo propone la Teoria de Juegos, que ahora se proponen como

los cambios en la percepcion de las posibles zonas de convenio.

%0 Schelling, 1989
31 Walton y Mckersie, 1991
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Explicaremos mas claramente cada una de estas caracteristicas. En primer lugar,
la orientacion es prescriptiva en el sentido de que busca dar recomendaciones a una de
las partes, considerando una descripcion del comportamiento “posible” de la otra parte,
pues no puede asegurarse en la vida real de las negociaciones que el comportamiento de
la contraparte negociadora sea totalmente racional, como propondria la Teoria de
Juegos.

Es una vision radicalmente subjetiva pues se presume que los eventos van
determinando el calculo probable de los valores de las partes, que no son inmutables y
que en realidad no se conocen.

Hay una gran sensibilidad a las ganancias que se obtienen en la mesa de
negociacion, o como se conoce coloquialmente, a la reparticion del pastel, que no es
otra cosa que la propuesta de ganancias compartidas entre las partes, y por tanto, las
muchas posibilidades de que los acuerdos finales sean satisfactorios para las partes, pero
no la obsesion de buscar un resultado unico en equilibrio.

El siguiente cuadro presenta algunas caracteristicas de las Teorias de Juegos y el
Analisis de Negociacion en cuanto a su vision con respecto a la dinamica de un proceso
de negociacion. Las diferencias entre las dos perspectivas son claras. Se puede observar
que existen diferencias en términos de la variable informacion y comunicacion. Pero
también de la posibilidad en el andlisis de negociacion de analizar la creacion de
acuerdos conjuntos con soluciones creativas, como ocurre normalmente en las

negociaciones reales.
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Supuestos de la Teoria de Juegos y del Analisis de Negociacion

Anélisis de Negociaciones

Usted y su oponente pueden tomar decisiones

conjuntas mutuamente aceptadas.

Sus pagos dependen ya sea de las consecuencias
de las decisiones conjuntas o de las alternativas

gue cada quien tenga.

Puede comunicarse reciprocamente y directamente
con cada parte sobre lo que quiere, tiene o hara en
caso de no estar de acuerdo. Esta comunicacién

puede ser honesta o no.

Puede ser creativo en las decisiones que tome

Teoria de Juegos

Debe actuar.

Sus pagos dependen tanto de lo que hace como de

lo que otros jugadores hacen.

No conoce lo que las otras partes haran, pero sabe

bien lo que podrian hacer.

Ellos no saben lo que hara usted.

Tomado de Raiffa (2002), p.54 y 81

De esta forma, para el Anélisis de Negociacidn existen elementos que las componen: a)

intereses, temas y posiciones, b) alternativas a un acuerdo negociado, ¢) creacién de

valor para las partes d) cambios del juego.

Estos elementos podran retomarse mas ampliamente durante la descripcién de la

Teoria de las Negociaciones Econémicas de John Odell, una de las bases tedricas que

utilizamos, quien se sitia dentro de este tipo de analisis. Por ahora, lo importante es

precisar las diferencias entre la Teoria de Juegos y esta propuesta.

En un texto publicado méas recientemente, Sebenious (2006, p.1) precisa mas

claramente la diferencia y el lugar que el Analisis de Negociacion tiene en los estudios

sobre el tema:

El Andlisis de Negociacién busca destacar el calculo de los intereses de las partes,

sus alternativas para un acuerdo negociado, acercamientos sobre el cdmo manejar la

tension entre las estrategias de reclamo de valor y de creacién de valores para tratar

de cambiar las percepciones de la negociacion.

Los supuestos son —de racionalidad limitada, informacion no comdn y no se basa en

resultados o soluciones en “equilibrio”, sino que se enfoca en los cambios en las
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percepciones de la “zona de posible acuerdo”, y en la distribucion de los posibles

resultados negociados

Howard Raiffa, un reconocido tedrico de las negociaciones desde las distintas
perspectivas mencionadas anteriormente propone que a pesar de estas pequefias
diferencias en las visiones, es necesario consolidar el cuerpo de conocimientos en un
area “Analisis de Negociacion”, que permita la comunicacion y desarrollo tedrico de las

negociaciones:

...despite heroic efforts to pull them apart, we ultimately come to the conclusion that
the boundaries among them are so blurry that we read to integrate them in an overall
approach. Such an integrated approach is a major goal of this book. Unfortunately
the walls between these disciplines are not very permeable, and quite sophisticated
practitioners in one domain know little about the other two related domains (Raiffa,
2002, p.4).

El proceso de negociacion.

La negociacion es un proceso. Un proceso es, segun el Diccionario de la Real
Academia®, “un conjunto de fases sucesivas de un fenémeno natural o de una operacion
artificial”. Sin embargo, un proceso de negociacion internacional puede no tener fases
sucesivas bajo un esquema totalmente definido; a veces sucede con cierto ritmo
constante, mientras otras es impreciso, con pausas, traslapes o verdaderos
estancamientos. A la negociacion se le ha definido de muchas formas. Quizas los
estudiosos mas reconocidos actualmente sobre el proceso de negociacion son Zartman,
Raiffa, Kremenyuk, y Odell. Entre ellos existen algunas diferencias en cuanto a los
elementos que componen el proceso pero existe cierto consenso entre ellos sobre los

principales elementos que componen el proceso y las variables que podrian incidir en él.

...International negotiation, defined as a process in which divergent values are
combined into an agreed decision, and it is based on the idea that there are
appropriate stages, sequences, behaviour, and tactics that can be identified and used
to improve the conduct of negotiations and better the chances of success (Zartman,
1982, p.1-2).

%2 Diccionario de la Real Academia Espafiola. www.rae.es/rae.html
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Zartman (1982) por ejemplo, introduce un modelo con el propédsito de clarificar la
naturaleza del proceso de negociacion. Su modelo identifica tres etapas: 1) diagndstico
de la situacion y decision de negociar, 2) negociacion de una formula y definicion de
intereses comunes, 3) negociacion de los detalles para implementar la formula y

precisar los puntos de desacuerdo.*®

In analysis, for purposes of identification and discussion, phases can be isolated and
examinated in detail, but in the real world they tend to have shady borders, overlap

each other, and even hide when their names are called (Zartman, 1982, p.9).

Para Odell (2003), el término proceso de negociacion se refiere a la secuencia de
acciones que dos 0 méas partes siguen para mejorar las exigencias y propuestas de los
demas, sin importar los pasos particulares que se incluyan en un caso determinado.

La negociacion econdmica internacional a la que se dedica a analizar se refiere a
aquellas negociaciones en las que al menos una de las partes es un gobierno nacional y
por lo menos otra de las partes tiene su sede fuera de ese pais. Se refiere igualmente a

negociaciones econémicas a:

Aquellas en las que las exigencias, ofrecimientos y acciones relacionadas de las
partes se refieren a la produccion, movimiento o intercambio de bienes, servicios,
inversiones (incluidos préstamos oficiales para el desarrollo), dinero, informacién o
su regulacion. (Odell, 2003, p.35)

La caracteristica principal de estos procesos de negociacion es la indiscutible influencia
del mercado en su evolucién. Lo que hace Odell es pensar el proceso de negociacion en
términos de las variables que pueden influir en el, y explora las interconexiones que
pueden existir entre estas.

Odell presenta a las negociaciones formadas de tres componentes basicos, las
partes,®* los temas y los objetivos. Los temas significan asuntos discutidos de manera
explicita y no propdsitos u objetivos implicitos. La seleccién de temas por incluir y
excluir es otra cuestion que considera critica, estratégica y tactica. Sobre los objetivos
este mismo autor precisa que estos bien podrian ser economicos, pero también de

politica internacional o de politica interna y, si bien son fundamentales, podrian no ser

%3 Existen otros modelos que distinguen otras etapas. Por ejemplo, ver Kremenyuk (2002).
% Jugadores para los tedricos de juegos.
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consistentes, es decir, durante el desarrollo de la negociacion los objetivos pueden
variar. El posible cambio de objetivos de negociacion puede suceder debido la

»% (también conocido como valor de

evaluacion constante de los “puntos de resistencia
reserva) y “zona de convenio”.

Los puntos de resistencia son las valoraciones precisas que hace un negociador
durante la etapa de prenegociacion y consisten en el valor minimo sobre el cual podria
aceptar un acuerdo al negociar; de lo contrario, si lo que ofrece la contraparte no excede
ese minimo establecido, no negociar sera la mejor decisién. De la misma manera que
este negociador establecio su punto de resistencia, lo hara su contraparte, por lo que
ambos puntos se convierten en la zona de convenio o “win set”, que es en realidad el
campo de posibilidades reales de convenio que existe durante un proceso de negociador.
En esencia no se sabra precisamente cuales son estos limites, pero para fines didacticos

podria representarse como la siguiente figura.

ZONA DE CONVENIO

v

100 300

Punto de resistencia Punto de resistencia
de A de B

Un elemento mas sobre el posicionamiento de un punto de reserva es que éste depende
del BATNA. EI BATNA es un término para designar a la posicién de la mejor®®
alternativa para un convenio negociado (Best Alternative To Negotiate an
Agreement)®’. Esto es, es el curso de accién, ajeno a la negociacion, el cual tomaréa

parte si la negociacion termina en un estancamiento.

% En teoria de juegos serian los “subjective payoffs or utility for the outcome” segiin Peyton Young,
(1991).

% “Mejor”, significa lo mas satisfactorio ante los ojos del negociador.

" El término fue desarrollado por Fisher y Ury en Getting to yes, (1981, p.100): “The reason you
negotiate is to produce something better than the results you can obtain without negotiating. What are
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BATNA no significa un curso de accion a seguir dentro de la negociacion para lograr
un convenio. El valor de la alternativa de no tener un trato es un valor neto,
incluyendo no sélo las ganancias por alcanzar al seguir el curso alternativo, sino
también cualquier costo impuesto sobre la parte que le provoque una demora o
estancamiento (Odell, 2003, p.65).

BATNA en términos coloquiales, es el “plan B” si no se logra un acuerdo. Y la
expectativa que genera la posibilidad de que ocurra la situacion del “plan B” modifica la
percepcion de la parte. Odell sugiere que pensar en términos del BATNA de un pais es

mejor que pensar en términos del poder de negociacion.

Cuando en vez de depender exclusivamente de las medidas definidas por el
observador, pensamos en las BATNA vy los puntos de resistencia como variables
cognitivas, es decir las alternativas segln se perciben y los juicios que se forman los
negociadores, nos acercamos mas a la realidad de situaciones en particular (Odell,
2003, p.66).

De esta manera, el diagnostico previo de las partes, los temas y los objetivos, asi como
la identificacion de los puntos de resistencia y el BATNA van creando en los
negociadores las estrategias para lograr modificar, a su favor, los puntos de posibles
acuerdos.®

Es turno entonces de definir a las estrategias como la serie de comportamientos
que se observan en principio y se relacionan con un plan para alcanzar cierto objetivo a
través de la negociacién. Por su parte, las tacticas son acciones en particular que

conforman una estrategia.

those results? What is that alternative? What is your BATNA —your Best Alternative To a Negotiated
Agreement? That is the standard against which any proposed agreement should be measured. That is the
only standard which can protect you both from accepting terms that are too unfavourable and from
rejecting terms it would be in your interest to accept”...”Your BATNA not only is a better measure but
also has the advantage of being flexible enough to permit the exploration of imaginative solutions. Instead
of ruling out any solution which does not meet your botton line, you can compare a proposal with your
BATNA to see whether is better it better satisfies your interests”

%8 Una diferencia importante entre el trabajo de Peyton Young y John Odell reside en que para el primero
no puede haber una racionalidad en el hecho de que en algin momento un negociador acepte un acuerdo
que sea peor que su BATNA; en cambio, Odell dice que en ocasiones, los negociadores durante el
proceso pueden decidir acordar un tema que resulte peor a su BATNA pues este varia, al igual que el
resto de las condiciones con la propia dindmica del proceso de negociacion. A veces, es mejor un
acuerdo desfavorecedor pues el BATNA se ha movido, y ahora las condiciones de no aceptar podrian
empeorar.
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Las estrategias pueden ser de tres tipos. Aunque diversos actores pueden hacer
otras clasificaciones o bien ser més detallistas en cuanto al tipo de estrategia que
proponen, casi todos concuerdan con la posibilidad de que existen estrategias de
demandan valor (que Odell reconoce como estrategias distributivas), las que crean valor
(o de integracidn) y las estrategias mixtas.

Las estrategias distributivas son para este autor una serie de acciones que
promueve (el negociador) para alcanzar las metas de una parte cuando estan en conflicto
con las de la otra. Las estrategias de integracion, por su parte, incluyen las acciones que
promueven la obtencion de metas que no son un conflicto fundamental, acciones
destinadas a ampliar mas que a dividir el pastel.

Existen ademas, dos tipos de tacticas béasicas; las ofensivas, que buscan restar
valor al oponente y las defensivas, que impiden que el otro reste valor al primero. Las
tacticas ofensivas podrian ejemplificarse en las amenazas, las demandas iniciales de
negociacion muy altas, las demoras de todo tipo y la manipulacion.

Por ultimo, todo proceso de negociacion llega en algin momento a un resultado.
Este puede ser un estancamiento o bien, un acuerdo. Los acuerdos, por cierto, pueden
definirse del tipo ganar-ganar, si ambas partes terminan mejor, ganar-perder, si uno esta
mejor y el otro peor y perder-perder si ambas partes terminaron peor que al inicio del
proceso. Los acuerdos ademds, en el tipo de negociaciones internacionales,
normalmente deben pasar por un proceso de ratificacion interna en cada pais. A su vez,

el proceso de ratificacion para este mismo autor puede crear diversos resultados:

La ratificacion es una decision formal o informal por parte de los jefes de aceptar un
acuerdo negociado por su agente. El resultado en el sentido mas completo se refiere
ya sea a un callejon sin salida, un convenio firmado por los agentes mas no ratificado

por sus jefes, 0 un convenio ratificado (Odell, 2003, p.89).

Los analisis mas recientes sobre procesos de negociacion se centran en el estudio de las
variables que pueden determinar ciertos resultados durante el proceso de negociacion.
Odell por ejemplo, inicia su trabajo con el analisis de las variables como las creencias
de los negociadores y sus posibles errores de negociacion, las condiciones especiales de
la politica interna de un pais, y las cambiantes condiciones del mercado. Estas variables,
determinan las estrategias que el negociador utilizard y también seran causales del

resultado final del proceso. Otros autores han buscado otra clase de explicaciones.
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Tomando como base la teoria desarrollada por Odell (2003), en este trabajo se
busca analizar la variable del contexto de la negociacion, representada por las
instituciones internacionales que moldean el proceso y finalmente, segin se hipotetiza,
pueden incidir en el resultado. También se analiza la variable de las condiciones del
mercado, toda vez que las observaciones mas cercanas de los casos, hicieron evidente la

necesidad de evaluar su posible efecto.

Modelo Odell: Incluyendo variable contexto

(Instituciones Internacionales)

Condiciones del C : Politica Contexto
reencias ]
Mercado Nacional (LI)

Estrategias Resultado

Racionalidad limitada en toma de decisiones de los procesos de negociacion y la

influencia de las instituciones internacionales.

Este trabajo asume la premisa de que los seres humanos toman decisiones de manera
parcialmente racional, es decir bajo el supuesto de racionalidad limitada.

El término racionalidad limitada o bounded rationality fue acufiado por primera
vez en la década de los afios sesenta por Herbert Simon en su trabajo doctoral. El efecto
de sus investigaciones y la aportacion de este concepto de racionalidad limitada le
valieron el premio Nobel en 1978 pues vino a plantear un nuevo esquema y un
rompimiento con las visiones de la optimizacion y racionalidad econémica en la toma

de decisiones de las organizaciones. Simon explica:

Mi objetivo principal es entender la racionalidad humana. Contrariado por la

inaplicabilidad de la teoria cléasica de optimizacion a las realidades de la decision
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publica, me orienté hacia una teoria de la decisién basada en la tesis de que la
racionalidad humana esta acotada. Debido a limitaciones en sus conocimientos y a la
capacidad de procesamiento de la informacién, el ser humano busca niveles de

conformidad en vez de maximizar utilidades. (Tomado de Estrada, 2008, p.94)

Un clésico ejemplo de la propuesta de Simon sobre lo que significa la racionalidad
limitada es el caso de un hombre cuando esta frente a su armario y debe tomar la
decision de como vestir cada mafana. En el armario se encuentran 10 camisas, 10 pares
de pantalones, 10 sacos, 10 corbatas, 6 pares de calcetines, 4 pares de zapatos. Si esta
persona se tomara la mitad de un segundo considerando cada posible combinacion de
prendas tardaria aproximadamente 40 horas en elegir qué ponerse. Por lo tanto, el
proceso de elecciéon partiendo de todas las combinaciones posibles es inviable y
sencillamente en la vida real no puede ocurrir. Finalmente, una persona al abrir el
armario toma una decision sobre lo que usard basado en algunas alternativas posibles
que le van a la cabeza en cierto tiempo.

Este ejemplo lleva a pensar en que en la realidad de la toma de decisiones en los
cursos de accidn, por ejemplo de una negociacion, la informacion no es completa, y la
capacidad de obtener la combinacién 6ptima no es posible cuando se debe tomar una
decision debido justamente, a las limitaciones que en la realidad existen para el ser
humano. Es decir, el elector al tomar una decision hace uso no sélo de cierta
informacidn, sino de sus creencias subjetivas, de normas sociales y estd sujeto a sus

propias limitaciones cognitivas. Asi,

Simon escribe sobre teoria de las organizaciones y al hacerlo argumenta la necesidad
de ver al comportamiento humano como de tipo administrativo y no econémico en el
cual lo usual no es la toma de decisiones de la alternativa 6ptima sino la satisfactoria.
“Como consecuencia de sus hipotesis, Herbert Simon propone el modelo del
“hombre administrativo, en reemplazo del “hombre econdémico” (Simon, 1962).
Mientras que el hombre econdmico maximiza al seleccionar el mejor curso de accion
de todas las opciones posibles, el hombre administrativo simplemente “satisface”, en
su esfuerzo por acercarse a una decision que es suficientemente satisfactoria”

(Estrada, 2008, p.92).

Ahora bien, estas decisiones, alternativas, e informacion estan ademas condicionadas
por otros aspectos que no son propiamente medidas o consideradas en la teoria

neoclasica que asume absoluta racionalidad. Pero tampoco las preferencias de una
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persona son necesariamente estables y exdgenas. Estas pueden ser influidas por la forma
en que se presentan los temas, o bien pueden cambiar cuando hay alguna influencia de
un proceso de negociacion.

En realidad, Simon -como argumenta Odell-, dice que al hablar de racionalidad
limitada se asumen dos tipos de limitaciones: no so6lo limites en el conocimiento o

informacion, sino limites en la capacidad de calcular lo 6ptimo.

Principios de Politica Internacional y las decisiones de los negociadores.
En Principios de Politica Internacional, Bueno de Mesquita (2000) desarrolla una
teoria para entender a las decisiones de los lideres politicos en las relaciones
internacionales basada en el poder de las personas, sus preferencias y percepciones. En
una vision innovadora que rompe con las tradiciones teoricas de relaciones
internacionales, Bueno de Mesquita propone la idea de que los lideres de los estados
nacionales actian conforme a sus intereses personales, no en consecuencia al interés
nacional. Asi, sus elecciones en politica exterior, estan constrefiidos entre la politica
interna y las fuerzas externas, actuando de manera estratégica, en una aceptacion de la
imagen que Putnam ya hizo en 1998 con su teoria de dos niveles.
Existen para él tres principios basicos en su propuesta:
1. Las preocupaciones principales del politico sobre el interés nacional estan
subordinadas a sus intereses personales.
2. La politica exterior no puede separarse de la politica interna.
3. Las relaciones entre las naciones y entre los lideres de los paises se llevan a cabo
en contextos estratégicos.
De esta manera, Bueno de Mesquita propone dejar de pensar en el interés nacional
como solucién simple del por qué un estado toma cierta decision en el terreno
internacional. Las decisiones para él, las toman los politicos, guiados por sus propios
intereses, cuyo objetivo principal es conservar el poder. Por lo tanto, los politicos deben
actuar para proteger los intereses de quienes los apoyan en el terreno de la politica
interna. En este escenario internacional, deben ademé&s evaluar sus acciones
considerando las posibles repercusiones en el exterior de una manera estratégica.
El autor entonces se acerca a las teorias de Putnam de dos niveles, la Diplomacia
Econdmica en el reconocimiento de los diversos actores e influencias en las tomas de
decision y a la Teoria de Juegos en las situaciones de interaccion estratégica

internacional.
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Para Bueno de Mesquita, el tema de las relaciones internacionales se convierte
por tanto en el como se solucionan los problemas de coordinacion, distribucion,
monitoreo y sanciones y cémo los factores como el poder, las percepciones y las
preferencias inciden en las decisiones que toma un politico a nombre de una nacion, ya

que finalmente:

Nations do not make decisions. Nations do not feel secure and wealthy, threatened
and poor. Nations do not make agreements or wage war; they do not obey laws or
break them. People do these things. They may do them in the name of the nation they
lead or represent, but it is individuals who choose goals, actions and strategies
(Bueno de Mesquita, 2002, p.18)

Poder, preferencias y percepciones.

Las decisiones de los politicos en materia de politica internacional dependen de tres
variables principales: el poder, las preferencias y las percepciones segun los principios
de Bruce Bueno de Mesquita.

El poder, la habilidad que el actor A tiene sobre la actuacion del actor B puede
darse mediante los métodos de persuasion, recompensas, amenazas y castigos y el uso
de la fuerza. Desde la perspectiva de Bueno de Mesquita, el poder es relacional y no es
fungible. Es relacional en el sentido de que es importante en la medida en que es
relativo a, y no equivalente a la posesion de algo. No es fungible pues el poder no puede
trasladarse de un ambito a otro. Se refiere a lo anterior a la posibilidad de que un grupo
de interés, con cierto poder en un area, por ejemplo pueda o no tener poder para incidir

en otro tema que no sea el suyo o en la politica exterior en si:

In my own research, | have taken the argument that power is not particularly
fungible even further. In several studies | maintain that the power of competing
interests varies from issue to issue and that one really cannot speak effectively about
the power of the state. Rather, one must speak of the power or potential influence of
competing individuals and interest groups may be aggregated so that we can in fact
speak in terms of national power; on other issues it makes no sense to aggregate the
resources of groups that are competing with one another (Bueno de Mesquita, 2002,
p189).

En este contexto Bueno de Mesquita en el tema del problema de la distribucion del

poder considera que las organizaciones internacionales son la alternativa cuando existen
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diferencias. Estas instituciones, explica, ayudan a los estados a constrefiir sus propias
acciones y con ello evitan tomar acciones que pueden ser beneficiosas en el corto plazo,
pero dafiinas a largo plazo; también proveen de medios para resolver problemas de

cumplimiento de acuerdos.

...they offer a setting in which agreements to cooperate are brought in line with the
self-interest of each of the agreements signatories, when the issues in dispute are
purely about coordination, these institutions can be very effective in apprehending
solutions. When they involve coordination and distributional concerns, such
institutions may still be helpful, but they cannot fully resolve member’s differences.
In these cases, the problems of bargaining especially during crisis are more difficult

to surmount. (Bueno de Mesquita, 2002 p.213).

En cuanto a las preferencias, esta propuesta tedrica establece que estas motivan a los
lideres en sus interacciones internacionales y en sus posiciones negociadoras
internacionales. Las preferencias, que por lo general son ignoradas por las tradiciones
tedricas de las Relaciones Internacionales identifican estas como la eleccion de la
simple opcidn A o la opcién B, en donde A o B es mejor opcion que la alternativa, pero
no por eficiente, sino porque con ella el politico puede mantener el apoyo politico que
necesita para mantenerse en el poder. Asi, “las preferencias no se tratan de la
superioridad o inferioridad de una opcion sobre la otra. Son una expresion del gusto del
tomador de decisiones o de sus gustos y disgustos; por tanto son estrictamente
subjetivas” (Bueno de Mesquita, 2002, p.242)

Existe aqui una diferencia entre la propuesta inicial de racionalidad limitada de
este trabajo y el sentido de la racionalidad de la cual parte Bueno de Mesquita para
calificar a las preferencias. Segun este Gltimo, la racionalidad él la entiende para las
preferencias como la posibilidad de que el politico tome decisiones sobre la eleccidn de
A o0 B en la medida en que se cumplan dos condiciones, la de conectividad y la de
consistencia. 'Y simplemente se refiere a que una persona elija basada en sus
preferencias, las cuales puede ordenar claramente. No menciona la necesidad de que las
alternativas de decision sean todas las posibilidades, sino aquellas que en su momento
califique y ordene. Nada maés. Por tanto, la racionalidad de la eleccion de preferencias
de Bueno de Mesquita no altera el supuesto de racionalidad limitada del cual se parte en

esta seccion.
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Las percepciones nos llevan al mundo de lo subjetivo. La subjetividad, el mundo
interno del politico se construye de creencias, experiencias, expectativas. Lo que es
importante es comprender el rol de las percepciones en la mediacion entre el poder y las
preferencias de politico o negociador. Estas pueden influenciar directamente a las
politicas y estas ser dependientes de la primera. En el mundo de las relaciones
internacionales, las percepciones son influidas por los eventos y los eventos estan
influenciados por las percepciones. Tres son las caracteristicas de las percepciones para
el autor:

1. Las percepciones se basan en la experiencia o la expectativa.
2. Las percepciones se refieren a la probabilidad de que surja una circunstancia y
otra.

3. Las percepciones cambian en respuesta a la experiencia.

We have seen that perceptions come into play whenever a situation involves
uncertainty, as most foreign policy problems do. Therefore perceptions form a
fundamental aspect of our understanding of how foreign policy is made and what

consequences it produces (Bueno de Mesquita, 2002, p.319).

El terreno de las percepciones de Bueno de Mesquita se encuentra con el elemento
subjetivo de las creencias de los negociadores que propone Odell para explicar la

seleccidn de estrategias en un proceso de negociacion:

Si nuestro negociador necesariamente depende de las creencias acerca de estas
cadenas causales, una forma de mejorar nuestro conocimiento sobre el proceso de
negociacion consiste en estudiar sus creencias; hacer conjeturas sobre qué tipo de
negociacion da lugar a mayores diferencias, recopilar evidencias sobre ellas y
generalizar en cuanto a sus origenes y efectos. Un numero sorprendente de
economistas politicos todavia se niegan a aceptar que lo que la gente piensa crea
alguna diferencia; una posicion extrafia para un intelectual que trabaja para influir en
la forma de pensar de sus lectores (Odell, 2003, p.50).

Las decisiones, como se ha visto hasta ahora, no se dan en la realidad en un entorno de
racionalidad completa, pues en el mundo real los politicos toman decisiones en un
contexto de racionalidad limitada en donde ademas se incluyen las percepciones, ideas y
creencias como elementos basicos de la constitucion de decisiones por parte de las

personas.
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Si bien Bueno de Mesquita ayuda a entender como se toman las decisiones entre
los politicos en los asuntos internacionales, Odell en su Teoria de Negociaciones
Econdmicas se enfoca en un proceso de negociacion donde igualmente el politico debe
tomar estas decisiones. Odell analiza otros factores, ademas de los mencionados por
Bueno de Mesquita que influyen en esas decisiones, como las ya mencionadas con
anterioridad, condiciones de mercado, estrategias y contextos. Justamente en estos
ultimos, los diversos elementos que componen el contexto es donde se inserta el papel
de las instituciones internacionales en las percepciones de los negociadores y los
procesos decisorios que analiza este trabajo.

En el caso de las condiciones de mercado, Odell ya incorpora esta posibilidad en
su propuesta tedrica que se analiz6 previamente, mientras que en el tema del contexto y
especificamente en los contextos de las instituciones internacionales, los
institucionalistas introducen la necesidad de analizar la influencia de las instituciones
internacionales y sus normas en esas decisiones. La siguiente seccion busca desenredar
la madeja para analizar como estas instituciones internacionales y sus normas llegan a

influir en los procesos decisorios de un proceso de negociacion.

El Institucionalismo de Douglass North y las normas en las decisiones.

En 1990 Douglass North publicé el influyente libro “Instituciones, cambio institucional
y desempefio econdmico®. Este significo para muchos la apertura de un nuevo cuerpo
teorico llamado “Nuevo Institucionalismo”. Hoy, este institucionalismo presenta nuevas
ramificaciones que pueden clasificarse en: Institucionalismo Econémico, Normativo,
Sociolodgico, e Historico (Culebro, 2009). North trata de presentar en este texto una
teoria que explica el desarrollo econdémico desde la perspectiva de la historia
econdmica. Intenta demostrar que son las instituciones y su desarrollo las que
posibilitan los avances en las sociedades y que su evolucion explica también las
diferencias en los grados de desarrollo en el mundo. Sin embargo, su trabajo termin6
siendo un influyente libro sobre teoria de las organizaciones econémicas.

Dentro del campo del Nuevo Institucionalismo, interesa aqui en particular
explorar las posibilidades de explicacion que el nuevo institucionalismo tiene acerca de
la forma en que las instituciones internacionales -sus normas especificamente- y que se
analizan este trabajo, vienen a influir en los negociadores, sus estrategias y el resultado

del proceso de negociacion.
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Los trabajos de Odell sobre negociaciones y procesos reconocen que los
contextos, entre ellos indudablemente las instituciones, son factores que inciden
directamente en el proceso y resultado de las negociaciones. Sin embargo, no han
trabajado en el como es que esto ocurre, especialmente considerando que pueden ser
multiples estos contextos.*®

Por su parte, Bueno de Mesquita presenta un esquema teorico en el cual es
posible comprender cémo se toman las decisiones y como éstas dependen de las
percepciones, las preferencias y el uso del poder. En ambos casos, estos autores
coinciden en la necesidad de romper con la idea neoclasica de que las decisiones las
toman seres humanos super inteligentes en condiciones de maximizacion e informacién
completa. Lo cierto es que el la vida real, como se ha visto, no ocurre asi. Douglass
North sirvido a ambos autores para explicar esta imposibilidad de pensar en actores
totalmente racionales.

Para North, las instituciones -reglas del juego en una sociedad- son
“limitaciones creadas por el hombre que dan forma a la interaccion humana” (1990,
p.13). Interaccion que en realidad es una negociacion constante. Estas instituciones son
creadas para permitir que los costos de transaccion se reduzcan y los intercambios
econdmicos sean mas sencillos. Los costos de transaccion son aquellos que, sumados a
los clasicos componentes de la produccién (tierra, trabajo, capital) vienen a representar
los costos que define de negociacidn, es decir, segun sus términos, los costos de
transformacion mas los costos de negociacion.

Estos costos de negociacion son todos los elementos que nos ayudan a tener
informacion sobre las mercancias que intentamos intercambiar. Y de alli la importancia
de las instituciones, que vienen a proporcionar esta informacion, reduciendo los costos
de transaccion y, por otro lado, garantizando el cumplimiento de los contratos entre las
contrapartes.

Los supuestos conductuales sobre los que basa North (1990, p.41) su trabajo

implican como se mencionaba, un rompimiento con la racionalidad neoclésica:

...las incertidumbres se deben a informacion incompleta con respecto a la conducta

de otros individuos en el proceso de interaccion humana. Las limitaciones

% En trabajos més recientes, en 2006, Davis (2006) y McCall (2006) hacen referencia a la influencia de
la institucion OMC en conflictos comerciales entre varios paises y logran demostrar que la pertenencia a
la OMC en dos momentos historicos distintos mejoré notablemente la posicion en el win set del pais
menos poderoso econémicamente.
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computacionales del individuo estan determinadas por la capacidad de la mente para
procesar, organizar y utilizar informacién. A partir de esta capacidad considerada
junto con las incertidumbres propias del desciframiento del medio, evolucionan
normas y procedimientos que simplifican el proceso. El consiguiente marco
institucional, como estructura de la interaccién humana, limita la eleccién que se

ofrece a los actores.

Ahora bien, para North, el problema subyacente de las instituciones es el problema de la
cooperacion humana. En su critica a las teorias neoclasicas establece que el problema
de estas es suponer que las transacciones economicas se dan en condiciones armoniosas
en donde los derechos de propiedad estan especificados y la informacion es completa y
gratuita. Y en la realidad las transacciones no ocurren asi. Por lo tanto, la cooperacion se
convierte en el problema bésico.

Critica ademas especialmente a la Teoria de Juegos en su vision tradicional de
esperar que los juegos sean repetitivos, y, siguiendo los descubrimientos de Axelrod en
The Evolution of Cooperation, que finalmente se logre cooperar. Pero los juegos en la
vida real de las transacciones pueden no ser repetitivos y ademas darse en ambientes
rispidos, con poca informacion y sin todas las posibles alternativas en la mente del
actor, o los actores, pues podrian ser mas de uno y complicar mas el escenario.
Nuevamente entonces, el argumento de la intervencion de las instituciones en la
reduccion de la incertidumbre se convierte en la clave para entender el comportamiento
humano: “en el lenguaje de los economistas, las instituciones definen y limitan el
conjunto de elecciones de los individuos” (North, 1990, p14).

Previamente se establecia que con North se abre una linea de analisis que busca
observar como las normas moldean el comportamiento humano que como este trabajo,
trata de entender cdmo las normas de procedimiento asi como otras caracteristicas de
los mecanismos de solucion de controversias del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte y la Organizacion Mundial del Comercio influyeron en las
decisiones de los negociadores de los conflictos que se analizan.

Ciertamente, la creacion de estos mecanismos de solucion de controversias vinieron a
reducir los costos de transaccion de los intercambios comerciales entre los socios de
Norteamérica, pero una de las primeras preguntas que se planteaban al principio de este
trabajo era justamente si el hecho de que dos instituciones internacionales tratando de

solucionar un conflicto comercial de manera paralela podrian estar reduciendo o bien
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incrementando los costos de transaccion. Al concluir este trabajo se esperaria obtener
una respuesta empirica a esta pregunta.

Las instituciones estdn conformadas segin este autor por restricciones
informales e formales. Las informales, es decir las normas de comportamiento,
convenciones y cddigos de conducta autoimpuestos, y formales, como las reglas, leyes,
constituciones. Pero ademas por las caracteristicas de aplicacion de estas restricciones -
policia, sistema judicial- (Prado, 1998, p.24).

En nuestra interaccion diaria con los demas, sea en la familia, en nuestras relaciones
sociales externas o en actividades de negocios, la estructura que rige esta
abrumadoramente definida por medio de cddigos de conducta, normas de
comportamiento y convenciones. Debajo de estas limitaciones informales se
encuentran las reglas formales, que rara vez son fuente obvia e inmediata de

interacciones diarias. (North, 1990, p.54)

Las limitaciones informales provienen de la cultura; son heredadas y se convierten en
un filtro que ayuda a solucionar problemas de interaccion en un marco de continuidad,
en el que a pesar de que puedan cambiar las instituciones, los actores pueden seguir
actuando de manera similar a pesar de las transformaciones institucionales.

Existen, segun North, tres facetas de las limitaciones informales: 1) las
extensiones, interpretaciones y modificaciones de normas formales; 2) normas de
conducta sancionadas socialmente y 3) normas de conducta aceptadas internamente. En
cambio, las limitaciones formales pueden pensarse en el extremo opuesto de un
continuum, pues la diferencia entre las limitaciones formales e informales en sélo un
tema de grado. Estas limitaciones formales se crean para facilitar los intercambios
aungue no siempre se utilicen. Al crearse, se hace pensando en que en si mismas
representaran un costo, pues se hace necesario el monitoreo de su aplicacién y el de la
garantia de cumplimiento.

¢;Como afectan estas restricciones formales e informales de la cuales se
componen las instituciones a las decisiones de los actores que estudiamos? El Nuevo
Institucionalismo ha tratado de analizar a las instituciones esta vez como variables
exogenas desde distintas disciplinas.

Desde el Anélisis Econdmico del Derecho como diria Andrés Roemer, el
Institucionalismo Novo “trata, como minimo de demostrar que las instituciones

importan. Cada estructura organizacional distinta afecta los incentivos y el
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comportamiento, no obstante, las propias instituciones se consideran como objetos
legitimos de analisis economico”(Roemer, 1994, p.43).
Por su parte, March y Olsen invitan a la posibilidad de una vision de orden

normativo en los estudios de Nuevo Institucionalismo:

It is commonplace observation in empirical social science that behaviour is
constrained and dictated by cultural dicta and social norms. Although self-interest
undoubtedly permeates politics, action is often based more on discovering the
normatively appropriate behaviour than on calculating the return expected from
alternative choices. As a result, political behaviour, like other behaviour, can be
described in terms of duties, obligations, roles and rules. Such a description has not,
however, been translated into any very compelling theoretical form. Some efforts
have been made to rationalize normative rules, such as altruism (Kurz, 1978) and
reciprocity (Axelrod, 1980), or to specify the conditions for their evolution (Axelrod
& Hamilton, 198; Trivers, 1971). From an institutionalist perspective, such efforts
are exemplary, but they tend to limit attention to the comparative statics of individual
norms. A broader theoretical examination of normative order would consider the
relations among norms, the significance of ambiguity and inconsistency of norms,
and the time path of the transformation of normative structures. A theoretical
understanding of such conventional norms as those surrounding trust and legitimacy
seems likely to be particularly germane to political analysis (March y Olsen, 1984,
p.744).

De alguna manera lo que tratan de explicar March y Olsen, asi como otros estudiosos de
esta tendencia es como se realizan los procesos de internalizacion, o adopcién de las
normas de una institucion. Es decir, como los individuos van apropiandose de las
normas, a partir de un proceso cultural que implica la legitimacion y habito. En este
sentido Hogdson escribe sobre este proceso:

By structuring, constraining, and enabling individual behaviours, institutions have
the power to mold the capacities and behavior of agents in fundamental ways: they
have a capacity to change aspirations instead of merely enabling of constraining
them. Habit is the key mechanism in this transformation. Institutions are social
structures that can involve reconstitutive downward causation, acting to some degree

upon individual habits of though and action. (Hogdson, 2006,p.2)

Sin embargo, esta investigacion no se centra en la forma en que las normas se

internalizan por parte de los negociadores, sino en la cuestién practica de cémo las
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utilizan. En este trabajo, en que se analizan instituciones internacionales y su influencia
en los procesos de negociacion, se observan instituciones con burocracias, si bien una
menos abultada que la otra, pero con reglas o normas formales muy precisas que fueron
disefiadas para conducir los procedimientos de los actores. Por ello la distincién que
hace Hodgson sobre las reglas y normas, o las discusiones sobre las diferencias entre
organizaciones e instituciones internacionales de este mismo autor y otros no tienen
mucho sentido en un trabajo en el que claramente se tienen organizaciones
internacionales que son instituciones internacionales, con formas de gobierno y reglas
claras. En todo caso, el proposito es evaluar el codmo dos distintos conglomerados de
reglas de procedimiento derivadas de dos instituciones distintas pueden haber
condicionado los movimientos de estrategia de los jugadores.

Sin embargo, se tendran que desarrollar a continuacion estas discusiones para
dejar clara esta posicion.

Hodgson discute la diferencia entre reglas y normas y entre los conceptos de
instituciones y organizaciones. Para él. North no fue muy preciso en cuanto a la estos
conceptos.

Para Hogdson, las instituciones son “systems of established and prevalent social
rules that structure social interactions” (2006, p.2). Las instituciones constrifien y
permiten ciertos comportamientos; por un lado las reglas constrifien las acciones y por
otra abren posibilidades de eleccion. La Unica manera de observar a las instituciones y
su importancia es través del comportamiento de sus actores.

Existe para Hogdson una diferencia entre normas y reglas. Las normas por un
lado implican aprobacién o desaprobacion mientras que las reglas son el resultado de un
acuerdo explicito determinado por cierta autoridad que implica alguna clase de sancién.
Y por tanto, la diferencia entre unas y otras se encuentra en la forma en que se obliga a
los individuos a seguirlas.

Ahora bien, aun asi para Hogdson seguir esta diferencia es incluso dificil toda
vez que las personas no solo siguen las reglas por la posibilidad de una sancién sino
porque las han interiorizado y adoptado como suyas. Por ello describe a las instituciones
como systems of established and prevalent social rules that structure social interaction.

La interiorizacion de las normas, como se ha descrito previamente se realiza por
un proceso de legitimacion y construccién de héabitos. Esto permite ademas que las
instituciones se refuercen a si mismas y sean estables (self-reinforcing y self-

perpetuating). Hogdson permite esclarecer lo que es una suerte de confusién entre los
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institucionalistas sobre la diferencia entre normas formales y constricciones informales,
que ya se han descrito anteriormente, pero también contribuy6 a esclarecer la diferencia
de perspectiva que le dio North a las organizaciones y las instituciones. North no
establecio que las organizaciones no sean instituciones, si no que simplemente centro su
estudio en las instituciones y sus interacciones, no en el funcionamiento interno de

estas:

The unavoidable existence of rules within organizations means that, even by North’s
own definition, organizations must be regarded as a type of institution
(Hogdson,2006, p.10).

Instituciones internacionales en las Relaciones Internacionales.

Las Relaciones Internacionales han estudiado a las instituciones internacionales desde
distintas perspectivas tedricas. Si bien la discusion en el realismo es sobre la inutilidad
de las mismas, las tradiciones Ilamadas neoliberales o justamente institucionalistas y las
que se circunscriben al llamado constructivismo han hecho grandes aportaciones al
estudio de las instituciones internacionales, dotdndolas de un marco analitico distinto al
de los principios descriptivos de su estudio.

El término “instituciones internacionales” se utiliza aqui, siguiendo a algunos otros
autores, indistintamente como el de “organizaciones internacionales”, pues se considera
que para las cuestiones que nos ocupan en este trabajo no crea ningin problema su
alteridad. Sin embargo si es necesario establecer que para la mayoria de los estudiosos,
la diferencia fundamental entre unas y otras reside en la vida burocréatica interna de las
segundas, que puede o no existir en las primeras. Es decir, todas las organizaciones
internacionales son instituciones internacionales, mas no todas las instituciones
internacionales son organizaciones internacionales. Como lo diria Richard Higgott
(2006, p.611):

All organizations are institutions, but nor all institutions are organizations.
Institutions can lack organizational form, while some organizations may have
multiple institutional roles. This chapter, therefore, sees “institutions” and

“organizations” in international relations as two inseparable sides of one coin.

De igual manera Lisa Martin (2006, p.654), en el trabajo International Economic

Institutions abunda al respecto:
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Hay una distincion valida entre instituciones y organizaciones,...en la literatura de
Relaciones Internacionales, el término “instituciones” se utiliza para referirse mas
generalmente a conjuntos de reglas y normas. Las organizaciones contemplan estas
normas y son empoderadas para tomar acciones. Sin embargo, en este caso, la
distincién no mantiene grandes consecuencias analiticas. Se refiere por supuesto a
las organizaciones que regulan las relaciones econdmicas internacionales que se

encuentran altamente institucionalizadas en el FMI, el BM y la OMC, por ejemplo.

Otra precision que habria que discutir aqui es acerca del concepto de instituciones y
regimenes internacionales como lo hace Xinyuan Dai (2007, P.15):

By international institutions, I mean international agreements or international
organizations, or both. Thus international institutions differ from international
regimes. Stephen Krasner (1983) defines international regimes as rules, norms,
principles, and procedures that focus expectations regarding international behaviour.
International institutions include many elements of regimes such as agreements and
understandings that states share. In addition, international institutions include the
formal embodiment of international regimes, such as a bureaucratic structure and

staff at treaty organizations.

En suma, en este trabajo se les llama indistintamente instituciones internacionales u
organizaciones internacionales aunque se reconoce la diferencia entre ambas para otros
objetivos analiticos.

Los regimenes internacionales por su parte pueden ser menos legalizados, es
decir pueden funcionar con menos elementos normativos, por lo que para este trabajo se
utilizan aquellas instituciones internacionales con mayor grado de legalizacion pues
contienen el elemento basico motivo de nuestro analisis, es decir, los mecanismos de
solucion de controversias.

Entre los estudiosos de la Economia Politica Internacional, durante las Gltimas
décadas, el concepto de organizaciones internacionales, regimenes internacionales,
instituciones internacionales ha dado un giro completo en ese orden hasta regresar
recientemente al estudio de organizaciones internacionales. (Cohen, 2008) De los
primeros trabajos descriptivos sobre las organizaciones internacionales de la posguerra,
hubo un cambio en el analisis derivado entre otras cosas de los acontecimientos
econdmicos, especialmente de la década de los afios setenta del siglo XX. Esto permitio

gue Keohane y Krasner -entre otros- relacionaran el término institucién con las
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instituciones internacionales en las relaciones internacionales y abrieran nuevas
avenidas de investigacion ademéas de permitir el teorizar acerca de la gobernanza
internacional de una manera mas amplia. (Simmons y Martin, 2002) Su visidn permitid
estudiar a las instituciones internacionales como actores alrededor de los cuales

convergen las expectativas de los estados.

Principles and norms provide the normative framework for regimes while rules and
decision-making procedures provide more specific injunctions for appropriate
behaviour (Simmons y Martin, 2002, p. 193).

En los afios noventa el cambio del concepto de régimen internacional a institucion
internacional se realizé segin Simmons y Martin debido a la confusion que el propio
concepto de régimen cred en la comunidad académica y asi “buscaron un concepto mas
simple y una nueva etiqueta” (Simmons y Martin, 2002, p.194).

El concepto mas o menos consensuado es el de “una serie de reglas que
pretenden gobernar el comportamiento de los estados” Las reglas, a su vez, son
concebidas frecuentemente como “declaraciones que prohiben, requieren o permiten
ciertas acciones especificas” 40

Otros autores, como Barkin (2006) hacen otras distinciones. Para él, se pueden
clasificar los estudios sobre las organizaciones internacionales en la Teoria de
Regimenes y la Teoria Institucional. Los regimenes se refieren a los efectos en el
comportamiento de las organizaciones internacionales en otros actores, principalmente
en los estados. En cambio, las organizaciones internacionales en el marco institucional
se observan desde dentro, es decir, lo que ocurre dentro de ellas en lo particular —su vida
institucional interna- en lugar de los efectos de las organizaciones internacionales en
otros actores.

Como se sefialaba previamente, en Relaciones Internacionales, las instituciones
internacionales se han estudiando por tradicion, aunque cada corriente les asigna una
importancia mayor o menor en el sistema internacional. Por ejemplo, las corrientes del
realismo sostienen que es el poder el que determina la actuacién de los estados, y estos
son los actores principales, donde las instituciones internacionales no importan mucho.
Sin embargo a lo largo de los afios el problema para los realistas es que no han podido

responder a la pregunta del porqué entonces existen instituciones internacionales y

“ Simmons y Martin en su articulo citan en esta definicién a Elinor Ostrom, Governing the Commons:
Evolution of Institutions for Collective Action, Cambridge, 1990, p.139.
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porqué se se siguen creando. Por lo tanto el realismo no aporta mucho al anélisis de las

instituciones internacionales. Como Simmons y Martin (2002, p.195) lo sefialan:

If governments are not likely to be constrained by the rules to which they agree, why

do they spend time and other resources, negotiating them in the first place?

Por su parte los constructivistas observan el proceso de interiorizacion de las normas, y
si bien pueden aportar al analisis del efecto de las normas en el comportamiento de los
actores, en este caso los estados, su vision es mas centrada en el proceso de apropiacion
de esas normas y sus significados y no en el efecto practico de las normas como

pretendemos analizar en este trabajo.

In short, the English school and the work of social constructivists have drawn
attention to the intersubjective nature of international arrangements. The former
insists on understanding institutions in the context of the broader purposes of the
major actors in world politics. Constructivists have incorporated the importance of
social meanings into their analysis of institutions, and have more fully developed the
notion that institutions and interests are mutually constitutive. Both approaches have
provided ways to think about the links between norms and institutions. (Simmons y
Martin, 2002, p. 198-199)

Los llamados institucionalistas, o de la escuela del racionalismo funcional por su parte
ven a las instituciones internacionales como el eje de la cooperacion internacional. Es la
corriente que mas ha aportado al analisis de las instituciones internacionales. Los
trabajos que inauguraron esta perspectiva, After Hegemony de Keohane (1994) y
Krasner con International Regimes (1983) marcaron una tendencia de ver a las
instituciones como las soluciones al problema de la accién colectiva, a la reduccion de

los altos costos de transaccion y las asimetrias de la informacion.

Once a basic functionalist explanation for international institutions was in place,
researchers began to refine their conception of the strategic conditions that give rise
to cooperative arrangements. Some authors, recognizing that the prisoner’s dilemma
was only one type of collective action problem, drew a distinction between

collaboration and coordination problems.

Collaboration problems exemplified by the prisoner’s dilemma. Coordination games

are characterized by the existence of multiple Pareto —optimal equilibrium. The
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problem states face in this situation is not to avoid temptations to defect, but to

choose among equilibrium. (Simmons y Martin, 2002, p.196)

Los institucionalistas reconocen la influencia de las instituciones internacionales en el
comportamiento de los actores, y cdmo los estados pueden ir decidiendo sus elecciones
a partir de la basqueda de soluciones ya sea de colaboracion & coordinacion para
reducir los costos de transaccion.

Este trabajo se define dentro del marco de la corriente del institucionalismo de
las Relaciones Internacionales en el sentido de que analiza de manera préctica como las
normas de las instituciones internacionales constrifien las decisiones de los paises,

representados por sus negociadores.

Instituciones internacionales y procesos de legalizacion.

Si se asume como lo sefialan los institucionalistas en las Relaciones Internacionales que
las instituciones internacionales moldean la conducta de los estados, representados por
sus dirigentes politicos y/o negociadores entonces son las reglas de las instituciones
internacionales las que inciden en la toma de sus decisiones.

Estudiar a las reglas de caracter internacional es campo de estudio del Derecho
Internacional. Y es necesario ademas estudiar para nuestro objetivo, la relacion entre el
Derecho Internacional y las instituciones internacionales. Se han realizado algunos
analisis sobre la relacion entre Derecho Internacional y Politica. Asi por ejemplo, Reus-
Smit (2004) en The Politics of International Law propicia la discusion sobre la forma
en que la politica incide sobre el Derecho Internacional pero también sobre cémo el
Derecho Internacional incide en la politica.

Para Reus-Smith, hay una relacion inevitable entre la politica y el Derecho Internacional
que no se ha analizado debido principalmente al aislamiento que las disciplinas como la

Economia, Ciencia Politica, Derecho tienen con respecto a sus trabajos.

This interplay between politics and law is a recurrent feature of international
relations at the beginning of the twenty-first century, but our existing frameworks of
understanding are poorly equipped to comprehend this phenomenon. (Reus-Smit,
2004, Preface xiii)

Reus-Smith asume una postura constructivista desde la cual observa esta relacion.

Precisamente desde el tema del propdsito de la creacion de instituciones internacionales,
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el autor explica que se trata “no solo de la demanda de instituciones como entes que
reducen costos de transaccion, que reducen las posibilidades del engafio o el aumento de
informacion, sino que se trata de que la construccion de las instituciones internacionales
permiten la constitucion, estabilizacion y demostracion de identidades sociales
legitimas” (Reus-Smith, 2004 p.29).

Segun este mismo autor, la norma legislativa moderna incorpora dos principios, el de la
auto legislacion y el de la no discriminacion. A su vez, estos principios tienen un efecto
en la forma institucional del orden legal internacional, caracterizado por: a) un discurso
de autonomia institucional, b) una legislacién de corte multilateral, c) un lenguaje y

préctica distintiva de justificacion, d) una estructura horizontal de obligacion.

...the institutional legal order shapes politics through its discourse of institutional
autonomy, language and practice of justification, multilateral form of legislation, and
structure of obligation (Reus-Smit, 2004 p.5).

En Law, politics and international governance, Sandhotz y Stone (2004) clasifican a
las instituciones en un continuum donde del lado izquierdo se sitdan las menos formales
y a la derecha las mas formales, especificas y autoritarias. Para ellos, las instituciones
son estructuras de reglas. Coinciden con Reus-Smit en que las instituciones pueden
influir en las identidades, roles o intereses de los actores, pero se enfocan en la relacion
entre las instituciones —leyes y normas- y el comportamiento observable, incluyendo el
desarrollo de la argumentacion basado en normas, el discurso legal y la politica judicial.
En la misma obra, Sandhotz y Stone desarrollan un modelo abstracto sobre cémo
emergen y evolucionan las instituciones internacionales en dos tipos bésicos, el dual y
de triade. llustran su modelo justamente para el caso del GATT y el de intervencion
humanitaria. En el modelo dual argumentan, el proceso de la resolucion de disputas que
ocurre en la interaccion es un proceso menos formal. Se parece mas, dicen, a una
negociacion interestatal. Como consecuencia, los métodos que utilizan los estados aqui
son la persuasion, la presion. Los precedentes son menos formalizados e importantes,
distinto a lo que ocurre en una institucion de modelo triade. EI modelo triade supone la
intervencion de un tercero, en quien depositan la responsabilidad de la resolucion de un
conflicto tras evaluar su utilidad. En el modelo triade (Triadic Dispute Resolution,
TDR) se puede crear un circulo virtuoso al presentarse dos condiciones o efectos en su

uso; cuando los actores perciben que estardn mejor con el TDR que sin él, evallan su
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utilizacion; en segundo lugar, la autoridad que ejerce esta tercera parte, debe entender
que sus decisiones crean un Vvalor precedente. Cuando se cumplen estas dos

condiciones, el proceso de intercambio institucional se solidifica.

To put it in constructivist terms, triadic governance will help to co-ordinate the
complex relationship between structures and agents, helping to constitute and
reconstitute both over time. In rationalist terms, the move from the dyadic to the
triadic replaces games, like the prisoner’s dilemma or chicken, with an entirely
different strategic context. Although game theorists have begun to notice the
challenge, they have had difficulty modelling “triadic” (Sandholtz y Stone, 2004,
p.248)

Otro intento de relacionar la politica internacional y el derecho internacional lo hacen
varios autores en Legalization of World Politics. En esta serie de trabajos publicados
por International Organization, los autores (Goldstein, Kahler, Keohane y Slaughter),
reconocen el movimiento reciente de las instituciones internacionales hacia un proceso
de legalizacion y buscan explicar sus variaciones y consecuencias en la politica
internacional.

Para ellos, la legalizacion es una forma especial de institucionalizacion, que representa
la decisiobn en distintas areas de estudio de imponer constricciones legales
internacionales a los gobiernos.

Al igual que el texto editado por Reus-Smit, Goldstein, Kahler, Keohane y Slaughter

reconocen la evidente relacion entre la politica y el derecho en las instituciones.

We view law as deeply embedded in politics: affected by political interests, power
and institutions. As generations of international lawyers and political scientists have
observed, international law cannot be understood in isolation from politics.
Conversely, law and legalization affect political processes and political outcomes.
The relationship between law and politics is reciprocal mediated by institutions
(Goldstein et al, 2001, p.387).

Estos autores analizan los procesos de legalizacion con una Optica mas bien
institucionalista. Los autores, estudiosos de las relaciones internacionales critican
fuertemente a los abogados internacionales en cuanto a sus estudios sobre instituciones

internacionales y sus tribunales:
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The legal literature typically describes these tribunals, analyzes and evaluates their
decisions, and theorizes their relationship to one another in terms of a global legal
system. A growing number of scholars also seek to evaluate their effectiveness based
on a set of criteria developed across issue-areas. What legal literature amist —and
what this special issue includes- is an explanation of government decisions to
establish such tribunals. Somewhat paradoxically, legal scholars also often fail to

analyze courts in the larger context of legalization (Goldstein et al, 2001, p. 390)

Las aportaciones de este nimero especial de International Organization son variadas.
No sélo definen el concepto de legalizacion, sino que encuentran distintas categorias
para clasificar a las instituciones internacionales y sus distintos grados de legalizacion.
Tratan de encontrar patrones de comportamiento a través de estas categorias y, entre
otras cosas aportan a este trabajo en particular, la tipologia de los mecanismos
legalizados de solucion de controversias y sus caracteristicas y, especialmente de
nuestro interés, analizan casos de instituciones que regulan el comercio, como el GATT,
la OMC y el TLCAN.

Asi, para estos autores, el proceso de legalizacion es entendido como una forma de
institucionalizaciéon particular que se caracteriza por tres componentes: obligacion,
precision y delegacion. (Abbott et al. 2001)

Por obligacion se entiende que los estados u otros actores estan limitados por reglas o
compromisos en el sentido de que su comportamiento esta sujeto al escrutinio de reglas
generales, procedimientos y tratados de derecho internacional, y, frecuentemente por el
derecho interno también. Por precision se entiende el que las reglas definen de manera
clara y sin ambigtiedades la conducta que requiere, autorizan o prohiben. Mientras que
por delegacion se entiende que se ha dado autoridad a una tercera parte para
implementar, interpretar y aplicar la ley con el propésito de resolver disputas vy,
posiblemente crear nuevas reglas.

Estas tres variables, cada una vista como un continuum en la que se expresan diversos
grados de su cumplimiento, determinan el que una institucion internacional sea mas o

menos legalizada.
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Dimensiones de la Legalizacion

Obligacioén Explicitamente Reglas Obligatorias
normas no obligatorias €¢—————— (jus cogens)

Precision Principios vagos Reglas precisas y muy elaboradas

Delegacion Diplomacia <4— Corte Internacional, organizacion

Aplicacion doméstica.

Tomado de: Abbott et al, (2001)

Entre las instituciones internacionales surgen inevitablemente conflictos. Cuando existe
un significativo grado de legalizacion las instituciones disefian mecanismos especificos
para solucionar dichas controversias. En el trabajo Legalized Dispute Resolution:
Interstate and Transnacional, de la misma publicacién, Keohane, Moravscsik y
Slaughter (2001) distinguen entre dos tipos ideales de mecanismos de solucion de
controversias: las interestatales y las transnacionales. EI argumento principal aqui es que
las diferencias formales legales entre mecanismos interestatales y transnacionales tienen
implicaciones significativas para la politica de la solucién de controversias y por tanto
para los efectos de la legalizacion de la politica internacional. Es decir, las reglas
inciden en el comportamiento politico de los actores en los mecanismos de solucion de
controversias.

Los tribunales interestatales, cuyos actores son los estados y/o los sujetos del
derecho internacional, controlan el acceso a los tribunales, designan a los miembros del
tribunal e implementan o no las decisiones, tienen el control de la puerta de acceso tanto
a nivel doméstico como internacional. Por su parte, en los tribunales transnacionales el
acceso a estos no es controlado por la voluntad de los gobiernos. Son tribunales mas

abiertos a otros actores.
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En términos de delegacion (una de las caracteristicas de la legalizacion), los
autores contemplan tres categorias para describir a los tribunales de solucién de
disputas: independencia, acceso y embeddedness. La independencia, es el grado en que
los arreglos formales legales aseguran que la adjudicacién pueda darse imparcialmente
con respecto a intereses concretos del estado. Acceso, es la facilidad con la que las
partes —distintas al estado- pueden influenciar la agenda del tribunal. Embeddedness es
el grado en que las resoluciones pueden implementarse sin que los gobiernos tengan que
tomar acciones para hacerlo.

Estos tres elementos resultan ser fundamentales para comprender la politica de la
utilizacion de los mecanismos de solucion de controversias de las instituciones
internacionales. Y para comprender ademads, las caracteristicas principales de los

mecanismos que analizamos en este trabajo.

Clearly the power and preferences of status influence the behaviour both of
governments and of dispute resolution tribunals; international law operates in the
shadow of power. Yet within that political context, we contend that institutions for
selecting judges, controlling access to dispute resolution, and legally enforcing the
judgements of international courts and tribunals have a major impact on state
behaviour. The formal qualities of legal institutions empower or disempower
domestic political actors other than national governments. (Keohane, Moravscsik,
Slaughter, 2001, p.458)

La politica de la independencia.

Si la independencia mide la libertad que tiene la autoridad institucional para resolver
asuntos que le competen sin la presién o intervencion de los gobiernos nacionales, ésta
independencia, sugieren los autores, depende a su vez de tres variables: la seleccion y la
titularidad de los jueces, panelistas; la discrecion legal, es decir, la amplitud de mandato
dado a los miembros de la institucion y , la independencia judicial, la capacidad de los
jueces de procesar sus casos con de manera pronta y eficiente.

El grado de independencia de un tribunal se encuentra comprometido si la
institucién internacional no puede por si misma definir a los panelistas 0 miembros de
un tribunal debido, por ejemplo, al veto o retrasos en la ratificacién de una parte de
algin gobierno o bien, si los panelistas 0 jueces no pueden actuar sin la posible
represalia que algun gobierno les imponga, directa o indirectamente en futuro derivado

de su actuacion. De esta manera se podria encontrar en algunas instituciones que, las
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propias reglas dejan juego a intereses especificos de los gobiernos, mientras que otras se

constituyen sin necesidad de la intervencion del gobierno demandado, por ejemplo.

La politica del acceso.

La puerta de entrada a los tribunales internacionales puede constituir la influencia
directa de la politica en estos. Asi, si para acceder a un tribunal es necesario que el
estado presente el caso, diferentes grupos interesados pudieran no tener las preferencias
del gobierno y ser dejados de lado. Algunos tribunales en cambio si permiten el acceso
directo a otros sujetos como los individuos o los organismos no gubernamentales. En
este caso se habla de un acceso en alto grado, mientras que el acceso Unico a través de

un gobierno se define como de acceso en bajo grado.

La politica del cumplimiento.

Existe finalmente la necesidad de que una vez dada la resoluciéon de un tribunal, el
estado deba promulgarla internamente. Si existen varios intermediarios legales antes de
que pueda ocurrir el cumplimiento, entonces se habla de bajo nivel de cumplimiento
(embeddedness). Si por ejemplo las normas internacionales son obedecidas por las
cortes locales, se trata de un nivel alto de cumplimiento. En los mecanismos
interestatales la presion por el cumplimiento se hace a partir de amenazas o acciones de
represalia y reciprocidad. Sin embargo, el posible pago de una represalia también limita
al estado en su cumplimiento, pues debe evaluar los costos de cumplir o no, tanto

externos como internos, y alli se encuentra el juego politico real del cumplimiento.

Conclusiones
En este primer capitulo se ha realizado un recuento de las distintas disciplinas, visiones
y acercamientos tedricos que observan y analizan el fendmeno que se estudia: el
proceso de negociacion de los conflictos comerciales internacionales en los ambitos de
las instituciones internacionales y sus distintos resultados.

Las negociaciones, las instituciones, las especificidades tanto de las
negociaciones internacionales, ademéas econdmicas, asi como las instituciones

internacionales de corte econdmico son tocadas por distintas disciplinas.
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El Derecho Internacional, las Relaciones Internacionales y la Economia a través
de la Teoria de Juegos por ejemplo han contribuido al Analisis de las Negociaciones
Econdmicas y la solucion de controversias asi como en el analisis de las instituciones
internacionales y sus distintos efectos.

Sin embargo, lo que se propone aqui, es un analisis de la negociacion que parte
de la Teoria de las Negociaciones Econdmicas Internacionales que desarroll6 Odell
hace una década, enmarcada en la Nueva Diplomacia Econdmica, y que propone el
rompimiento de los niveles de analisis de los conflictos de orden economico. Lo
anterior  permite  abordar los conflictos comerciales desde una perspectiva
interdisciplinaria, asi como construir una ruta de analisis del fendmeno que estudia esta

tesis.

El siguiente capitulo desarrollara las explicaciones a los distintos resultados de un
proceso de negociacion econdmica internacional seleccionadas en este estudio: la
influencia de las instituciones internacionales y los cambios significativos en las

condiciones del mercado que pueden definir el resultado alterando el proceso.

Teorias de Negociaciéon Econémica

N.E.l. Teoria de Negociaciones Econdmicas Internacionales
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D.E. Diplomacia Econdémica. (New Economic Diplomacy)

AN. Analisis de Negociacion. (Negotiation Analysis)
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CAPITULO II:
Negociaciones en las Instituciones Internacionales

y condiciones del mercado.

Introduccion
Las negociaciones internacionales pueden darse en distintos contextos: bilaterales,
regionales o multilaterales. También pueden circunscribirse 0 no a normas
institucionales, es decir, algunas negociaciones pueden ser de caracter informal entre las
partes, o bien pueden ser reguladas por ciertos arreglos institucionales de caracter
internacional.

No es comin que los estudiosos de las negociaciones internacionales y sus
procesos estudien el papel que desempefian las instituciones internacionales en los
procesos de negociacion.*! En sus investigaciones, suele asumirse que las instituciones
internacionales son el contexto natural en el que se llevan a cabo los procesos, pero no

se estudia el efecto real que producen las mismas en los resultados.

In the jargon, institutions are endogenous to the negotiation process and subsequent
negotiations are endogenous to the institutions under which they occur. As long as
the discussion remains at such a high level of abstraction, however, it is next to

impossible to document more specific causal relations. (Odell, 2006, p.11)

En el trabajo méas acabado de John Odell sobre negociaciones internacionales (2003) el
autor abiertamente deja de lado la posibilidad de explorar en su texto el rol que podrian
desempefiar las mismas, pues argumenta que como contexto, si bien son fundamentales
y requieren de investigaciones especificas, simplemente son tantas las influencias
concebibles que en este caso los ha dejado para futuras investigaciones. Sin embargo, en
un apartado especifico desarrolla todo un programa de investigacién futura sobre el

contexto institucional:
Tenemos razones tedricas para sospechar que esas instituciones internacionales
también pueden dar forma a una negociacion a través de estados miembros, y se

necesita mayor investigacion empirica sobre dichas conexiones. (Odell, 2003, p.94)

1 «A |a fecha, no contamos con suficiente investigacién empirica comparativa disefiada para comprobar
las propuestas respecto a los efectos de variables institucionales sobre el proceso de negociacion, como la
seleccion de una estrategia y qué tanto gana o pierde cada parte.” (Odell, 2003, p.94)
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Lo que si se puede encontrar en la literatura sobre negociaciones internacionales son
estudios sobre los procesos de creacion de instituciones, mas no lo que ocurre dentro de
las instituciones una vez que son creadas. Finalmente, ocurren negociaciones constantes
determinadas por los marcos normativos que constituyen a las organizaciones e
instituciones internacionales y se asume de alguna manera que ello tiene un efecto en
los procesos que suceden.

Asi, el tipo de preguntas que se plantearian al realizar un andlisis de este tipo,
sostiene Odell, versarian sobre las posibles variaciones en las estrategias derivadas del
contexto institucional: ¢que determina la eleccion de una estrategia? ¢Qué estrategias
emplean los gobiernos con mayor frecuencia al negociar con instituciones econémicas,
ya sea en pareja 0 en grupos? ;Cuél es la diferencia que existe si la negociacién
bilateral esta integrada por rondas entre varias partes o cuando es independiente a ella?
¢De qué forma los cambios en las condiciones de mercado tienden a cambiar la
estrategia del negociador, su BATNA percibido, las tacticas y los beneficios obtenidos?

Este tipo de preguntas se corresponden con la posible influencia de instituciones
en los procesos de negociacion. Pero existen otras, como aquellas que buscan
comprender a las coaliciones dentro de las negociaciones y su formacion y el rol de los
actores no gubernamentales en la administraciéon de ciertas negociaciones vy
organizaciones internacionales. O bien, se puede simplemente observar las diferencias
que se presentan cuando las negociaciones bilaterales tienen lugar en el contexto de
distintas organizaciones internacionales (Odell, 2003, p.361).

En esencia, concluye Odell, “tenemos pocos estudios comparativos que
investiguen si el proceso de negociacion econémica varia con el contexto de
organizacion y de qué manera”(Odell, 2003, p.362).

Al final, en lo que intenta presentar Odell como un posible programa de
investigacion futura se trata de evaluar si las instituciones internacionales realmente

regulan, y cémo lo hacen, las negociaciones de sus miembros:

¢Las Organizaciones Internacionales son foros en los que los gobiernos manifiestan
el mismo comportamiento que mostrarian si la organizacion no existiera? O bien,
¢las evidencias comparativas demuestran, por ejemplo, que los gobiernos fuera de un
régimen comun hacen compromisos menos profundos que los estados miembros
entre ellos, porque una institucién comudn promete que las acciones subsecuentes

seran mas transparentes, como sugieren algunos teéricos?
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(El proceso de negociacién entre varias partes es practicamente igual dentro y fuera
de las organizaciones? Si no es asi, ;cambia? ;La misma estrategia distributiva tiene

distintos efectos dentro y fuera de las organizaciones? (Odell, 2003, p.365)

Las organizaciones internacionales varian en gran medida entre ellas. ;Qué aspectos
de la estructura o el comportamiento de una organizacion representan mayores

diferencias en el proceso de negociacion? (Odell, 2003, p.366)

La invitacion de Odell continla hacia otras exploraciones sobre las instituciones
internacionales y las negociaciones. Algunas de ellas incluyen a los costos de
transaccion mayores o menores en la medida en que hablamos de negociaciones
bilaterales o de alternativa, dentro de organizaciones multilaterales. Y mas: “la ultima
serie de proyectos podria explorar los efectos de las normas internacionales, en
oposicion a las reglas y organizaciones formales, sobre el comportamiento de una
negociacion”. (Odell, 2003, p.368)

Existen, sin embargo, como marca el mismo autor, dificultades metodoldgicas
para el desarrollo de este plan, pues aunque existen muchos intentos por explicar este
tipo de preguntas, estos provienen de diversos marcos teéricos y ello complica su grado
de comparacion y generalizacion.

Hasta ahora, el programa de trabajo que propone se ha seguido parcialmente.*?
En un segundo texto editado por el mismo autor, dos investigadores analizan los efectos
especificos de las instituciones internacionales en ciertas negociaciones de corte
comercial en la Organizacion Mundial del Comercio y en el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte.

Christine Davis, por un lado, busca evaluar el cambio institucional de los
sistemas de solucidn de controversias del GATT y la OMC, en el conflicto comercial de
Pert y Vietnam contra Estados Unidos y la Union Europea. El asunto se refiere a las
restricciones comerciales mediante etiquetados impuestas a los productos pesqueros de
exportacion de éstos paises. Vietnam, a diferencia de Peru, no era miembro de la OMC
y no tuvo la posibilidad de acudir a su mecanismo de solucion de controversias, lo que
le imposibilitd mejorar su posicion en el conflicto. Tuvo que enfrentarse directamente a

su contraparte en sus instituciones nacionales y en mesas de negociacion bilaterales.

*2 Ciertamente como el mismo autor lo indica, es mas sencillo identificar las oportunidades para la
investigacion que realizar el trabajo. Esta investigacion sigue este proyecto.
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De alguna manera, sostiene la autora, los paises en desarrollo pueden mejorar el terreno
de la negociacion y alcanzar resultados positivos. Pero ademas, el contexto institucional
(en este caso la OMC) puede mejorar las condiciones que se verian deterioradas en un
enfrentamiento bilateral. Su propuesta demuestra en un estudio comparativo de casos
que la pertenencia de Pert a la OMC le permitié obtener mejores resultados que

Vietnam, y el factor fue el marco institucional.

Para Perd, el solo hecho de decidir solicitar formalmente la intervencion del
mecanismo de solucion de controversias de la OMC representa una tactica
distributiva, porque la querella obliga a un cambio de politica unilateral del
demandado. (Davis, 2006, p.223)

Asi, segin Davis, el marco legal de las instituciones ayuda a los paises de cuatro
maneras: i) le permite obligar a la contraparte a sentarse en una mesa de negociacion, ii)
define claramente las reglas de derecho y los procedimientos de la negociacion y del
analisis y solucién de conflictos, iii) pueden utilizar aliados (las terceras partes) para
presionar aun mas al demandado por una pronta solucién y iv) pueden crear mas
certidumbre en el proceso de cumplimiento de los acuerdos. Al final, concluye la autora,
el contexto institucional reduce el efecto de las relaciones de poder asimétricas.

Por su parte James McCall Smith (2006) en otro trabajo sobre el tradicional
conflicto de las bananas examina el proceso de negociacion del cumplimiento de la
resolucion del panel de la OMC. A pesar de haber ganado el caso en el DSU, el
cumplimiento del mismo ha sido un caso famoso de incumplimientos o cumplimientos
parciales. Ecuador, el mayor afectado por estas medidas utilizé una estrategia primero
de litigio y presién constante de los medios legales en la OMC, y luego de represalias
cruzadas (cross retailation). Este estudio ve a la instituciéon internacional como una
variable interviniente que afecta la seleccion de las estrategias de negociacion. Estas
estrategias, a su vez, moldean la distribucion de los beneficios de cualquier acuerdo

negociado.

Las instituciones pueden crear una sombra mayor a favor del cumplimiento que otras
formas de negociacién econdémica internacional. Esto pareciera cierto siempre que
existan reglas procedimentales en los procesos de solucién de controversias, como es
el caso de la OMC. Debemos observar mas detenidamente entonces a los detalles de
disefio institucional en los procesos de negociacion que en ocasiones tienen efectos

independientes en la distribucion de resultados. (McCall, 2006, p.286)
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El presente trabajo pretende establecer algunas claves sobre la influencia de las
instituciones internacionales en los procesos de negociacion. Intenta ademas innovar
en el andlisis de casos entre distintos ambientes institucionales (no una sino dos
instituciones internacionales como contexto) rodeando un mismo proceso de
negociacion (cemento, o azucar). Estos procesos de negociacion se constituyen por los
mismos actores, por lo que constituyen una oportunidad para analizar un mismo caso
con dos contextos institucionales distintos y, tras sus seguimientos exhaustivos, el

encuentro con aquellas caracteristicas que podrian haber determinado el resultado.

Influencia de las instituciones internacionales en

el proceso de negociacion y resultado

Institucién Internacional

Proceso de negociacién Resultado

Institucién Internacional

La Organizacion Mundial del Comercio y el TLCAN en el early settlement.

En concreto, en el marco de las caracteristicas de las instituciones que analizamos,
(TLCAN y OMC), intentamos encontrar como éstas caracteristicas afectan o no, el
proceso de negociacion, y por lo tanto, su resultado.

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC), derivada de los acuerdos de
Marrakech en 1994 y cuyo antecedente es el GATT (Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio), constituye para muchos tedricos de las instituciones
internacionales un exitoso ejemplo de cooperacion internacional. Este éxito ha sido

objeto de numerosos estudios en los Gltimos afios.*

“Ejemplos de ellos son las siguientes recopilaciones: Mavroidis y Sykes (2005), Ethier y Hillman
(2008).
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Tema recurrente entre los académicos que se especializan en los temas de la
OMC es el funcionamiento del Organo de Solucién de Controversias y su capacidad
para solucionar las disputas comerciales. En lo general, y no obstante las criticas que el
Organo de Solucion de Diferencias (OSD) ha recibido sobre los altos costos de los
litigios y la escasa participacion de los paises de menor desarrollo*, el sistema parece
haberse consolidado y aceptado por la comunidad internacional como “la joya de la
corona”.

Son mudltiples los analisis que se realizan sobre el OSD.* Entre otros, se estudia
por ejemplo, el papel de la terceras partes en los litigios y los procesos de negociacion,
(Busch y Reinhardt, 2006) o bien el nivel de cumplimiento real de las resoluciones del
Grupo Especial, asi como en general el papel de la institucion internacional en el
cumplimiento (Rosendorff, 2005) de los acuerdos o bien el desempefio del Organo de
Apelaciones (Pauwelyn, 2007). Estos temas, y otros, se discuten constantemente a la
vez que se buscan férmulas para mejorarlo.“°

A la fecha, se han realizado diversos estudios sobre los resultados del trabajo del
OSD en la solucién de conflictos. Existen trabajos que analizan descriptivamente los
resultados basados en los informes de los Grupos Especiales y del Organo de
Apelaciones. Recientemente, un grupo de académicos comenzaron a analizar no sélo
los resultados en las Ultimas etapas del proceso de solucién de controversias, sino
también incorporaron la evaluacion del periodo de consultas y constitucion del panel.
Con ello, han logrado crear una fotografia mas amplia del OSD y el comportamiento de
los miembros durante los conflictos.

Asi, por ejemplo, William Davey (2005) Marc L. Busch y Eric Reinhardt (2000)
analizaron los datos de las disputas que no llegaron a panel o bien al cumplimiento
(considerando como resultados la eliminacion o no de la medida en incumplimiento) y
comenzaron a analizar otras etapas del proceso. Gracias a estos trabajos pudieron saltar
a la vista datos muy importantes para este trabajo como el hecho de que mas de tres
quintas partes del total de los casos iniciados en el OSD no hayan llegado a la etapa de

panel, lo que supone negociaciones previas. Importantes trabajos se derivaron de este

*“Nordstrom y Shaffer (2007) y Busch y Reinhardt (2003) son algunos que han fijado su atencién en estos
temas.

** Los abogados internacionalistas tienen especial interés juridico en las resoluciones de los paneles del
Grupo Especial y el Organo de Apelaciones debido a sus repercusiones como precedentes para litigios
futuros.

*® Existen diversas propuestas para mejorar el procedimiento. Algunas han sido llevadas negociaciones en
la actual ronda comercial.
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nuevo enfoque ahora dedicados observar todas las etapas del proceso es decir, la etapa
de consultas, la etapa de panel y apelacién y el eventual proceso de cumplimiento.

Un tema que gand atencion entre los estudiosos de la institucion es el
crecimiento de acuerdos comerciales internacionales y su convivencia con el esquema

multilateral comercial de la Organizacién Mundial del Comercio. 4 *®

The maze of regulatory regimes or continued splintering of trading arrangements that
result form the proliferation of regional agreements is often referred to as one of the

principal drawbacks of regionalism (Pauwelyn, 2007).

Asi, la coexistencia del regionalismo y el multilateralismo (el fendémeno
conocido como spaguetti bowl) y sus reglas traslapadas ha sido otro tema de debate
reciente que implica ademas, para la solucion de conflictos, algunos problemas juridicos
y politicos. Lo anterior, por el hecho de que una gran parte de los acuerdos comerciales
internacionales contemplan sus propios mecanismos de solucionar controversias entre
las partes. Esto es, esta coexistencia permite la posibilidad de utilizar més de un foro
para solucionar un conflicto y a su vez, conlleva a un proceso de toma de decision que
el estado, o su representante, deben realizar. El estudio de los factores que determinan
esta toma de decision se convierte en una pregunta obligada. Pero ademas, existe la
posibilidad de crear un problema juridico si las circunstancias posibilitan la existencia
de dos litigios similares en dos foros distintos. El laudo de estos foros en sentido
contrario pondria en aprietos a los estados y al propio Derecho Internacional.

Por ello, esta incesante conclusion y notificacion de nuevos acuerdos
comerciales trajo consigo la preocupacion de los académicos por el analisis del traslape
institucional y sus efectos decisorios, como la eleccién de foros.*

Por su parte, los estudios sobre el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) que entrd en vigor el 1 de enero de 1995, -y cuya negociacion
coincidié con la Ronda Uruguay que derivo en los Acuerdos de Marrakech y que a su
vez dieron origen a la OMC-, son dedicados en su mayoria al estudio de efectos
econdmicos sectoriales y regionales (Alba, 2005). Otros trabajos, los menos, se han

dedicado a la evaluacién de la institucion en si, (Studer y Wise, 2007) en distintos

*" Por ejemplo: Crawford y Fiorentino (2005), Morgan (2007), Pauwelyn (2007).

*8 El articulo XXIV del GATT permite la creacién de acuerdos regionales como excepcion a la clausula
de nacion mas favorecida. Se supone que los paises deben notificar y la OMC decidir sobre éstos, pero no
ocurre asi en la realidad.

%% Se ahondaré al respecto en la Gltima parte de este capitulo.
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aspectos, y otros hacen especial referencia a la evaluacion de sus mecanismos de
solucion de controversias (Vega Canovas, et al, 2006).

Estos ultimos, coinciden en sefialar el éxito relativo de los varios mecanismos de
solucion de controversias que contempla el TLCAN, pero especialmente analizan los
casos de los Capitulos 19 y 20. En términos generales, los estudiosos coinciden en
sefialar el éxito del tratado en la solucion de conflictos comerciales de mediana estatura.
Sin embargo, sefialan su debilidad al enfrentar conflictos politicamente sensibles y
reconocen problemas de origen en su disefio mismos que han derivado en retrasos e
ineficiencias en los Gltimos afios.>® Los Gltimos trabajos sobre los mecanismos hacen ya
sugerencias sobre las adecuaciones que deberian realizarse, que sin embargo, han
permanecido en las partes como propuestas pero sin una oportunidad para realizarse.

Uno de los problemas que ha derivado el fendmeno paralelo de regionalismo y
multilateralismo es, como se destacd anteriormente, el problema juridico y politico que
significa la diversidad de foros internacionales en donde pueden llevarse temas de la
agenda internacional. En concreto, nos referimos aqui a la diversidad de foros en donde
se pueden solucionar conflictos internacionales, pero especialmente las disputas
comerciales. Estos fendmenos crean preguntas interesantes para distintas disciplinas.

Algunos estudiosos ya han explorado algunas preguntas sobre la eleccion de
estrategia derivada de la seleccion de un foro en donde tratar de conciliar la disputa.

En los ultimos afios, la pregunta de porqué algunos casos de disputas
comerciales estrictamente en el mecanismo de solucion de controversias de la OMC
terminan en una negociacion o acuerdo previo a la instalacion o determinacion final de
un panel es de preocupacion de algunos académicos.

Asi, las llamadas teorias sobre early settlement (negociacion temprana o
acuerdos previos), se ven influenciadas en principio por el trabajo de Priest y Klein en
1984 quienes desarrollan la teoria del 50-50 para los juicios civiles en Estados Unidos.
Esta teoria supone que “solo los casos cuyos veredictos son altamente inciertos aparecen
en corte” (Ilida, 2004, p.3). Significaria por tanto que, si la expectativa de ganar es
menor al 50% seguramente la parte buscara un acuerdo negociado. En términos de los
casos gue se inician en el contexto de la OMC, sin embargo, tendriamos también que

analizar si existen precedentes de otros casos similares y que podrian reducir o aumentar

*Por ejemplo: “NAFTA binational panels have been effective in relatively routine cases —particularly
those concerning antidumping actions. But in cases involving high politics and conceptual controversy
the process can be deprived of legitimacy by delays, high costs, division of panellists along national lines,
and lack of consistency due to the ad hoc nature of panels” (Howse, 1998), 6 Diaz (2006).
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la expectativa del resultado de un panel, como lo plantean Busch y Reinhardt (2000).
Para ellos, “la sombra de la ley” y el potencial de posibles represalias podrian responder
a su pregunta de porqué las partes en disputas en OMC llegan a acuerdos previos a la
determinacion ¢ constitucion del panel si la institucién no tiene un poder real de

imposicion:

When adjudication lacks enforcement power, the shadow of the law, as apart from
the complainants’ potential threat to retaliate unilaterally, at most can serve as a

modest inducement to settle early. (Busch y Reinhardt, 2000, 164-165)

Una visién un tanto distinta elaboran Andrew Guzman y Beth Simmons (2002) y luego
Guzman (2003). Para estos autores, la clave para que una disputa termine o no en un

acuerdo negociado se encuentra en la asimetria de los pagos y el costo de las demoras.

Specifically, the theory predicts that pro-complainant cases will fail to settle if the
political payoffs from litigation (as opposed to settlement) received by complainants
are systematically larger than those to complainants, pro-complainant cases settle

more easily than pro-defendant cases (Guzman, 2003, p.2).

En un trabajo previo en 2002, Guzméan y Simmons concluyen que es més sencillo llegar
a un acuerdo previo a panel si los temas que se refieren a asuntos como tarifas, cuotas o
subsidios que aquellos menos “divisibles” como los temas de normas, prohibiciones o

medidas regulatorias:

This implies that when the subject matter of the dispute has an all-or-nothing
character and leaves little room for compromise (for example, health and safety
regulations), the parties ability to reach an agreement through the use of transfers if
restricted. In contrast, if the subject matter of dispute permits greater flexibility (for
example, tariff rates), the parties can more easily structure appropriate transfer
payments through adjustments to the disputed variable (Guzman y Simmons, 2002,
p.205).

Ademas en el articulo sobre la economia politica del litigio y negociacion en la OMC,
Guzméan enfatiza la variable del tiempo en el proceso del conflicto:

If the parties to a dispute prefer delay to a quick settlement, they can still choose to

settle immediately before a panel rules on the issue. There is, however, little
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evidence that parties to a dispute settle at the last possible moment in WTO litigation
(Guzman, 2003, p.14).

Sin embargo, el caso del cemento del cual nos ocuparemos en el proximo capitulo
justamente obedece a esta situacion.

Guzman y Simmons anticipan que existen otras explicaciones que ellos no han
explorado en sus trabajos; algunas de ellas las describen lida (2004) y luego, mas
ampliamente Zhang (2007).

lida, por su parte se enfoca en las constricciones impuestas por la politica
interna que un gobierno tiene para decidir si buscara un acuerdo negociado o no cuando
se encuentra en un proceso legal en la OMC. Si bien reconoce que Guzman tiene razén
en asumir que los negociadores prefieren acordar fuera de la corte en lugar de seguir la
via del panel, en algunas ocasiones, las presiones de la politica interna son tan fuertes
que no permiten espacios para la negociacién de los politicos. Por lo tanto, los
negociadores tratardn de dilatar el ofrecimiento de compromisos, mientras las fuerzas
internas del pais demandante presionan a su negociador para proceder al panel si no
encuentra un compromiso durante las consultas. Por supuesto, continta lida en su
explicacion, la politica interna se da desde los dos lados de la negociacion (el nivel dos
para cada parte) y los negociadores en el nivel 1 reciben presiones para a su vez
presionar por un ofrecimiento claro o de lo contrario llevar el caso a panel, y, por otro
lado, el otro nivel 2 (el demandado), presiona a su negociador para resistir y detener el
proceso. Ademas, la diversidad de caracteristicas en el nivel dos (la politica interna)
también condiciona la presion hacia el negociador, esto es, el tamafio del poder
econdmico y politico de los grupos de interés.

The economic conditions of the affected industry, on the other hand, may cut both
ways and may not provide a specific hypothesis in a unambiguous manner; if the
industry in the complainant state is in severe economic difficulty, any quick
settlement may be better than long legal proceedings; on the other hand, economic
difficulties may induce a complainant state to pursue a clear-cut, once-and-for-all
type solution that can be obtained alter a WTO ruling (lida, 2004, p.7)

Zhang, por su parte, desarrolla con mayor precisién las variables excluidas pero

identificadas por Guzman y Simmons y las de lida y Busch en un intento de desarrollar
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una explicacion mas amplia sobre las posibles variables que influyen en el resultado
final de negociacion y acuerdo temprano o litigio y panel.

La mirada que propone este trabajo, incluye la interaccion que ocurre entre dos
instituciones, el TLCAN y la OMC y por tanto, debe analizar cuéles, cdmo y porqué las
reglas de cada una de estas instituciones van moldeando el comportamiento de los
negociadores hacia un resultado u otro: negociacion o panel

Se considera por ello, el trabajo realizado por Zhang como el mas acabado en la
explicacion de este fenémeno por su desarrollo y sintesis.”* Se retoman las variables de
Zhang (que se describen en otro apartado de este capitulo) para comprender una parte
del proposito de este trabajo, la influencia de estas variables en el resultado
acuerdo/litigio. Por otro lado, utilizando estas variables (caracteristicas de una
institucién internacional), se realiza un comparativo de éstas con la institucion alterna
que se analiza, el TLCAN, para asi poder observar ambas instituciones y su posible
influencia en el proceso de negociacién y su consecuente resultado.

Ademas, siguiendo las pistas proporcionadas por Guzman y Simmons, se analiza
la influencia del uso del tiempo y las tacticas dilatorias que proporcionan las reglas de
procedimiento tanto de los mecanismos de solucion de controversias del TLCAN como
de la OMC. Finalmente, se desarrolla mas ampliamente una variable del modelo de
Odell que se encontré durante la investigacion y podria ser de influencia sustancial en
los resultados de un proceso de negociacién: el cambio en las condiciones del mercado.

Comienza la siguiente seccion con las caracteristicas de los mecanismos de
solucién de controversias que analizamos, describiendo sus procesos y detectando las
posibilidades de negociacién que presentan. Luego, se procederd a desarrollar las
variables de Zhang y la contraparte en el TLCAN vy por altimo la explicacién de la
variable “cambio de condiciones de mercado”. Una explicacion sobre la posibilidad de

la existencia de foros paralelos concluye este capitulo.

Caracteristicas de Procedimientos.

Los sistemas de solucion de controversias son los espacios naturales de los tratados
internacionales no sélo para solucionar conflictos especificos, sino para atender
cuestiones de interpretacion. Asi que, dentro del analisis que se desarrolla sobre la

influencia de las propias instituciones internacionales en los procesos de negociacion

51 Ademés de agregar que la autora realizé una estancia en la OMC y pudo comprender de manera
empirica el fenémeno.
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resulta indispensable analizar sus reglas precisamente disefiadas para solucionar
conflictos.

En el Tratado de Libre Comercio de América del Norte existen tres mecanismos
distintos para solucionar conflictos. Cada uno tiene un objetivo especifico en términos
del tipo de conflictos de que se hace cargo. Se les reconoce con los numeros de los
capitulos que los acogen. EI Capitulo 11 se dedica especialmente a las controversias
que surgen entre una parte y un inversionista de otra parte, mientras que el Capitulo 19
se especializa en la revision de resoluciones definitivas sobre cuotas antidumping y
compensatorias y por ultimo, el Capitulo 20 se dedica a la solucion de temas generales
de interpretacion y aplicacion del tratado, este dltimo, es un mecanismo que, a
diferencia de los anteriores, solo tiene acceso el estado y no un particular.

En el presente andlisis de las instituciones y las negociaciones es necesario
encontrar como el disefio de estas mismas instituciones internacionales abre espacios de
negociacion e influye en la determinacién de una estrategia o tactica a seguir, por lo que
se ha desmenuzado el capitulado y la practica de los Capitulos 19 y 20 para encontrar

estos espacios a continuacion.

Ventanas de negociacion del Mecanismo Estado-Estado. EI Capitulo 20.

El Capitulo 20 es el mecanismo estado-estado del TLCAN en donde se busca solucién
a las controversias sobre la interpretacion o aplicacion del TLCAN. Este mecanismo
busca en principio una solucion negociada mediante consultas. De no ser posible su
solucion, puede reunirse la Comision de Libre Comercio y a la vez tras su fracaso se
crea un panel arbitral de 5 miembros. Los panelistas pueden contar aqui con el apoyo de
especialistas quienes presentan informes a peticion del panel.

Este Capitulo 20, establece las instituciones que garantizan el cumplimiento del
acuerdo internacional mediante la Comision de Libre Comercio, compuesta por
representantes de cada estado, a nivel secretarios de estado. La Comision supervisa el
desarrollo del acuerdo y resuelve entonces las controversias sobre la aplicacion e
interpretacion pero ademas supervisa la labor de los diversos comités y grupos de
trabajo que existen segun el anexo 2001.2. A esta Comision le compete también la
creacion de otros comités o grupos de trabajo de expertos.

Esta tesis ha determinado llamar ventanas de negociacion a esos pequefios 0
grandes espacios temporales que las caracteristicas normativas de las instituciones

internacionales crean —consciente 0 inconscientemente- para incentivar a las partes a
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buscar un acuerdo negociado ya sea parcial sobre las propias normas, o bien total sobre
el tema en conflicto. A continuacion se desarrollan las caracteristicas del Capitulo 20 y

las posibles ventanas que se van abriendo durante el proceso.

La ventana de la Comision
De acuerdo a lo establecido por el TLCAN, las decisiones de la Comision de Libre
Comercio se toman por consenso, lo que genera por un lado un espacio de negociacion
ante la posibilidad de no lograr un acuerdo en algin tema, pero también la posibilidad
del bloqueo de una solucion, toda vez que una de las tres partes puede establecer su
posicion en contra y abortar el proceso.
A su vez, la Comisién crea al Secretariado, integrado por secciones nacionales

(una para cada pais) que se encarga de la operacién de su propia seccion (es decir, los
costos y gastos derivados del pago a panelistas y los procesos de solucion). Cada parte
(Secretariado), designa a su propio funcionario responsable de proporcionar asistencia a
la Comision y de brindar apoyo administrativo a los paneles tanto del Capitulo 19 como
del 20, y, cuando se los solicita la Comisién, de apoyar a los comités y grupos de
trabajo.>?

El espiritu del Capitulo 20 es la busqueda de acuerdos negociados asi que durante
todo el proceso establecido para ello, hay de hecho una gran ventana de negociacion:

Las Partes procuraran, en todo momento, llegar a un acuerdo sobre la interpretacion
y la aplicacion de este Tratado y, mediante la cooperacion y consultas, se esforzaran
siempre por alcanzar una solucién mutuamente satisfactoria de cualquier asunto que

pudiese afectar su funcionamiento (TLCAN, Articulo 2003).

Eleccion de foro

La segunda gran ventana de negociacion la encontramos en la eleccion del foro. De
acuerdo al texto del TLCAN, con excepcion de los casos establecidos en los apartados
2, 3y 4 del Articulo 2005, las controversias que surjan con relacion al Tratado y a los
acuerdos derivados de la OMC podran resolverse en uno u otro foro, a eleccion de la

Parte reclamante.®

>2 Estos Secretariados son realmente pequefios. No fueron disefiados para tener una estructura burocrética
fuerte.

53 El Articulo 2005 (2) del TLCAN sefiala sobre este tema: “Antes de que una de las Partes inicie un
procedimiento de solucién de controversias contra otra Parte ante el GATT, esgrimiendo fundamentos
sustancialmente equivalentes a los que pudiera invocar conforme a este Tratado, notificara a la tercera
Parte su intencidn de hacerlo. Si respecto al asunto la tercera Parte desea recurrir a los procedimientos de
solucién de controversias de este Tratado, lo comunicaré a la Parte notificadota lo antes posible y esas
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Esto de entrada permite que el solo hecho de presentar una solicitud en un foro u otro
posibilite el que las partes en contienda puedan tener oportunidad de negociar un
acuerdo sobre el tema, o bien el hecho mismo de llevar el conflicto a un foro u otro. La
eleccion del reclamante y la disposicion del demandado para evitar que el litigio se
solicite hacen posible que esta sea una de las ventanas mas importantes de negociacion.
Esta eleccion depende a su vez de la percepcion de las partes sobre las consecuencias de
la eleccion, especialmente en términos multilaterales, que comprende mayores
compromisos internacionales.

El periodo de negociaciones formales inicia segun el procedimiento del Capitulo
20, con la solicitud de consultas por escrito de una Parte ante su Secretariado. Si un
tercero tiene un interés sustancial en el asunto puede participar de las consultas y con
ello, seguramente complica el escenario para la parte demandada. * Se supone que la
Comision se reunira en los 10 dias siguientes a la entrega de la solicitud, y se avocara
sin demora a la solucion de la controversia (TLCAN, Articulo 2007). Sin embargo, en
realidad la Comision puede alargar el proceso, cuando por ejemplo convoca a méas de un
método para tratar de resolver el asunto (buenos oficios, mediacion conciliacion,
participacion de asesores técnicos, etc.). Una vez agotados estos procedimientos sin
éxito, y cuando han pasado 30 dias sin una solucion, la Parte afectada puede solicitar la
integracion de un panel arbitral.

La integracion del panel.

Partes consultaran con el fin de convenir en un foro Unico. Si las Partes consultantes no llegan a un
acuerdo, la controversia normalmente se solucionara segun los lineamientos de este Tratado. (3) En las
controversias a que hace referencia el parrafo 1, cuando la Parte demandada alegue que su accién esta
sujeta al Articulo 104, “Relacion con tratado en materia ambiental y de conservacion”, y solicite por
escrito que el asunto se examine en los términos de este Tratado, la Parte reclamante podréa sélo recurrir
en lo sucesivo y respecto de ese asunto, a los procedimientos de solucion de controversias de este
Tratado. (4) En las controversias a que se hace referencia el parrafo 1, que surjan respecto a la Seccién B
del Capitulo VII, “Sector agropecuario y medidas sanitarias y fitosanitarias” o en relacion con el Capitulo
IX, “Medidas relativas a normalizacion™: a) sobre una medida que una Parte adopte o mantenga para la
proteccion de la vida o la salud humana, animal o vegetal, o del medio ambiente; y b) que den lugar a
cuestiones de hecho relacionadas con el medio ambiente, la salud, la seguridad o al conservacion,
incluyendo las cuestiones cientificas directamente relacionadas, cuando la Parte demandada solicite por
escrito que el asunto se examine conforme a este Tratado, la Parte reclamante sélo podra recurrir en lo
sucesivo, respecto de ese asunto, a los procedimientos de solucién de controversias de este Tratado”.

> «Los plazos para las consultas son, para bienes agropecuarios de 15 dias méaximo a partir de la
solicitud, para el resto de los temas, los plazos maximos que tiene la Comision para resolver
consensualmente los temas son:” a) 30 dias después de la entrega de la solicitud para las consultas, b) 45
dias después de la entrega de esa solicitud, cuando cualquier otra de las Partes haya solicitado consultas
subsecuentemente o participado en las relativas al mismo asunto; ¢) 15 dias después de la entrega de una
solicitud de consultas en asuntos relativos a bienes agropecuarios perecederos, u d) otro que acuerden .,
(TLCAN, Articulo 2006)
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La tercera ventana se abre cuando se selecciona el panel. TeGricamente, segun el
Articulo 2008, a la entrega de la solicitud la Comisidn establece un panel arbitral. Pero
durante este proceso se pueden presentar retrasos y blogqueos.

Se supone que para establecer un panel debe existir consenso. Asi que, de entrada la
objecién de una Parte a la integracion del mismo puede retrasar o bloquear el proceso.

Las Partes pueden en ese momento rehusarse a integrar un panel o simplemente
no hacer “todos los esfuerzos para lograr una solucion negociada”. La solucion del
conflicto puede depender asi de la voluntad de la Parte para resolverlo en relacién al
poder de la otra Parte para presionar por una solucion.

Negociacion de panelistas. De acuerdo al TLCAN cada miembro debe mantener
una lista de 30 arbitros disponibles para ser designados panelistas. La composicion de la
lista y la designacion de los mismos a los casos se ha convertido en un cuello de botella
actualmente para el TLCAN, pero también ha creado espacios pequefios de negociacion.
Se supone que cada panel se compone de 5 panelistas y se integra 15 dias después de la
solicitud. En caso de que las Partes contendientes no logren llegar a un acuerdo dentro
de este periodo, una de ellas, electa por sorteo, designard como presidente, en el plazo
de 5 dias a un individuo gue no sea ciudadano de la Parte que designa (TLCAN Articulo
2011.b).
¢Pero, qué ocurre si simplemente no se lleva a cabo el sorteo? ;Quién obliga a la Parte a
realizar estos procedimientos? Segun los entrevistados, existen retrasos constantes o
simplemente no se realizan estos sorteos, y la imposibilidad de integrar el panel es
latente.>

Ahora bien, una vez que se ha logrado salvar la integracion del panel, es posible
que el proceso se retrase si una parte decide que debe impugnar a un panelista (pues
considera que ha incurrido en alguna violacion). Esto significa que las partes entran en
un nuevo periodo de consultas para primero destituir al panelista y luego para elegir a
otro.

La participacion del Tercero también puede influenciar el proceso. Previa
notificacién, la Tercera Parte puede asistir a todas las audiencias, presentar
comunicaciones escritas y orales al panel y recibir comunicaciones escritas a las Partes
contendientes. Como Marc L. Busch lo sugiere, esta participacion de terceros puede

influir en el proceso de negociacion, pues de alguna manera la informacion que fluye

% Comentarios de entrevistas. Las fuentes pidieron anonimato.
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durante las audiencias hace que las Partes sean mas cuidadosas de sus argumentos o

simplemente desincentiva a una Parte a exponerse publicamente ante un Tercero.

El informe preliminar y final

La cuarta ventana aparece durante el proceso del panel, concretamente durante el
tiempo en el cual el panel entrega a los interesados el informe preliminar y se entrega el
informe final y se hace publico.

El panel emite un informe preliminar a 90 dias de su nombramiento®. Se pueden
hacer observaciones durante los siguientes 14 dias de su presentacion. Pero luego, pasa
un periodo méximo de 30 dias entre la emision del panel preliminar y el final y, este
espacio temporal, permite a las partes sentarse a negociar un acuerdo previo,
considerando que ya tienen algunas de las determinaciones sefialadas en el informe
preliminar. Hasta este punto, el informe no se ha hecho publico todavia. Asi, la Parte
que de acuerdo al informe preliminar percibe que perderd mas, buscard una salida

negociada previa.

Cumplimiento de resoluciones.

La quinta ventana aparece durante la vigilancia en el cumplimiento.

Una vez recibido el informe final del panel, las Partes contendientes convendran en
la solucién de la controversia, la cual, por lo regular, se ajustard a las
determinaciones y recomendaciones de dicho panel, y notificaran a sus secciones del

Secretariado toda resolucién que hayan acordado (TLCAN, Articulo 2018).

El texto anterior lleva de inmediato a una pregunta basica: ;Qué sucede si no
convienen? ElI TLCAN contempla la posibilidad de obtener una compensacion si no
ocurre una resolucién que derogue la medida en disconformidad. “La Parte reclamante
podra suspender la aplicacidn de beneficios de efecto equivalente hasta que alcancen un
acuerdo sobre la resolucion de la controversia” (TLCAN, Articulo 2018.1). Esta
suspension de beneficios puede ocurrir en el mismo sector en que se aplique la medida
violatoria o bien existe la posibilidad de hacerlo en otro sector. Si acaso la Parte esta
disconforme con el monto de la suspensién por ser excesiva, la Comision, a solicitud

previa, instalara un panel que determine si efectivamente ha sido excesivo.

% Salvo otro acuerdo previo entre las partes.
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Todo el proceso de cumplimiento de los paneles es también una ventana de
negociacion. Habr& ocasiones en que una Parte simplemente no cumpla o cumpla
parcialmente, y que la contraparte solicite compensacion, y ademas lo haga a un nivel
mayor que el menoscabo. Se espera, de hecho, que el comportamiento de las Partes
ocurra de esta manera. Las posiciones de ambos obedecen también al propio proceso de
negociacion, que busca mejorar sus condiciones o empeorar las de su contrincante
mediante los procesos juridicos que le permite el Capitulo 20 para lograr o detener el

cumplimiento de un panel que afecte sus intereses.

Conclusiones
El Capitulo 20, mecanismo general entre estado y estado que provee la solucion de
controversias derivadas de la aplicacion del propio tratado, es una ventana amplia de
negociacion, pero que permite mediante el espacio entre las consultas, la intervencion
de la Comision, la integracion del panel y el cumplimiento de mismo pequefias ventanas
0 espacios abiertos de negociacion para las partes, delineadas con los tiempos marcados,
y los procedimientos, como sus restricciones principales.

El comportamiento del Capitulo 20 durante sus quince afios de edad es incierto.
No existen bases de datos sobre los procesos que se han iniciado bajo el abrigo de este
mecanismo. Los recuentos son informales, como el que a continuacion se presenta. En
ellos puede observarse gue sélo tres casos han llegado a la etapa de panel. Y uno de los
tres no ha encontrado cumplimiento aun. Del resto se sabe poco, pero se podria intuir
que fueron “exitosamente” negociados. Sin embargo, algunos de estos temas se
encontraron luego en las instancias de la OMC. Por lo tanto, el supuesto “éxito” de las

ventanas de negociacion del Capitulo 20, todavia deberia evaluarse méas detalladamente.
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Casos llevados al Capitulo 20 TLCAN.

Inicio

Feb. 1995 /
establecida
Diciembre 1996
CDA-9-2008-01
Consultas

1995/ activas

Consultas 1996

/activas

Consultas abril
1996/ activas

Octubre 1996 /
activas
Consultas  octubre
1996 / activas

Enero 1997 /
establecido en enero
de 1998
(USA-97-2008-01)

Julio 1998 /

establecido en
febrero de 2001
USA-MEX-98-
2008-01

Abril 1999  /
establecido en

noviembre de 199

Agosto de 2000 /
activas
Marzo de 2003 /

activas

Pais
solicitante
Estados
Unidos

Estados
Unidos

México

Canada

México

Estados

Unidos

Canada

México

México

Estados

Unidos

México

México

Pais
acusado

Canada

Meéxico

Estados
Unidos

Estados

Unidos

México

Estados

Unidos

Estados

Unidos

Estados
Unidos

Canada

Estados
Unidos
Estados

Unidos

Objeto de la disputa

Aplicaciéon de derechos aduaneros por
parte de Canad4, mas altos que los
especificados por TLCAN para ciertos
productos estadounidenses agricolas

Discriminacién en contra de los auto

transportistas de Estados Unidos

Tarifas cuota para el tomate

Ley Helms Burton de 1996 (Cuban
Liberty and Democratic Solidarity Act)

Alegaban regulaciones discriminatorias
limitando el tamafio de los traileres para
la entrega local

Productos con contenido de azlcar
estadounidense en el programa de re-

exportacion

Salvaguardas de Estados Unidos en
contra de las Escobas de Mijo de
México, importaciones acusadas de

dafiar a la industria estadounidense

Restricciones de EUA a los servicios de
transporte  transfronterizo 'y  en
inversiones en la industria

estadounidense

Ciertas medidas y practicas por Canada
afectando la pesca deportiva y los
servicios turisticos

Tarifa cuota de EUA sobre azlcar

Discriminacion en contra de las firmas

de auto transporte

Estatus/resultado

Panel determina que las
tarifas  canadienses  son
correctas a lo dispuesto por
el TLCAN.

Consultas en TLCAN a
nivel Comision en 1995, las
discusiones continGian entre
los gobiernos

Consultas el 18 de enero de
1996.

bilaterales contindan.

Negociaciones

Consultas el 20 de abril de
1996 y mayo 28 de 1996; se
discutieron en la Comision
el 28 de junio de 1996

Consultas en proceso

Consultas  solicitadas en
octubre 23 de 1996; se
tuvieron el 20 de noviembre
de 1996
El Panel

EUA viol6 sus obligaciones

determind que

y recomendd que EUA
trajera sus medidas a lo
establecido por el tratado

El Panel por unanimidad
decidié que EUA cumpliera
con lo acordado por el
TLCAN

La provincia de Notario
revoco las medidas
provinciales que estaban
bajo investigacion

Negociaciones bilaterales de
azlcar en marcha

Meéxico renovo las consultas
gubernamentales en marzo

12 del 2003

Cuadro elaborado a partir de los Reportes del Secretariado de TLCAN 2002,
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Las ventanas del Capitulo 19.

Este mecanismo establece una alternativa a la revision judicial por tribunales nacionales
de las resoluciones en materia de antidumping y compensatorios. ElI Capitulo 19 que
regula el mecanismo de solucion de controversias es unico en el sentido de que los
interesados -las empresas-, pueden acceder al mismo directamente y sin necesitad de
intervencion de un estado. Es pues un mecanismo individuo-estado. Permite que cada
pais mantenga sus procedimientos y legislacion interna en términos de investigaciones
antidumping y antisubvencion, pero su intervencion consiste en el arbitraje de un panel
de 5 panelistas sobre la legalidad y cumplimiento de los procesos internos de acuerdo a
la legislacion de cada pais.

Un paréntesis aqui se hace necesario sobre los procedimientos antidumping en

los tres paises. En general, las investigaciones antidumping y anti subvenciones tienen
tres etapas; la etapa de resolucion de inicio de la investigacion (en donde las partes son
notificadas de la investigacion a la que serdn sujetos); la resolucion preliminar y la
resolucion final.
El inicio de la investigacion abre un periodo de audiencias de la parte acusada
(normalmente mas de una empresa) ante la agencia gubernamental del pais que realiza
la investigacion. A su vez, normalmente las solicitudes de inicio de investigacion las
realizan las empresas dafiadas por el supuesto dumping a través de la agencia
gubernamental. La resolucion preliminar establece una primera decision de la agencia
investigadora, en donde, si corresponde, impone un impuesto en compensacion desde
una perspectiva preliminar. La confirmacion, eliminacion o enmienda del monto de
estos impuestos ocurre durante la resolucion definitiva. El Capitulo XIX del TLCAN
funciona estableciendo paneles para analizar la actuacion de las agencias
gubernamentales de las resoluciones finales.*’

Los miembros TLCAN tienen agencias distintas que se encargan de los procesos
de investigacion. En Meéxico, es la Unidad de Practicas Desleales de la Secretaria de
Economia la que realiza tanto la investigacién como la determinacion de las cuotas. En
cambio en Estados Unidos y Canada, el trabajo ante la investigacion y la determinacion
de dafio y cuotas compensatorias se divide en distintas agencias. En Canada, las
investigaciones de dafio y determinacion de dumping las realiza el Canadian

Internacional Trade Tribunal; mientras que la Canada Border Services Agency es

5" A diferencia del OSD de la OMC que inicia procedimientos incluso para resoluciones preliminares.
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quien emite las resoluciones. En Estados Unidos, las investigaciones de dafio las realiza
la International Trade Commission y las determinaciones las realiza la International
Trade Administration (US Department of Commerce). En los tres paises las
determinaciones de las agencias pueden ser impugnadas por el Tribunal Fiscal de la
Federacion, la Corte Federal de Canada (Federal Court of Canada) y el Court of
International Trade en Estados Unidos.

Esta diversidad de agencias entre los socios del TLCAN hace més complejos los
procesos juridicos y de negociacion, pues cada parte puede impugnar internamente los
procesos, pero también podria hacerlo internacionalmente con el TLCAN o la OMC.
Elementos como los calendarios fiscales, procesos judiciales internos, variaciones en los
sistemas o tipos de derecho crean un ambiente mas complejo.

La decision adoptada por un panel integrado en virtud del capitulo 19 es
vinculante. En su decision, el panel puede proceder de una de las siguientes formas:
puede confirmar el fallo definitivo o puede devolverlo a la autoridad investigadora. En
este caso, el panel podra emitir una segunda decision a partir de la nueva administracion

de la autoridad.

La seleccion del foro

De igual manera que procedimos en el apartado anterior sobre las ventanas de
negociacion del Capitulo 20 del TLCAN, en éste he explorado las reglas que establece
el tratado sobre el procedimiento de solucion de controversias para casos de
antidumping, tratando de encontrar las posibles ventanas de negociacién que se abren
debido a los procedimientos. Aunque no lo explicité en el apartado anterior, la
observacién no sélo es de tipo documental, sino que también ha sido confirmada a
través de las diversas entrevistas que se fueron realizando durante el proceso de
investigacion. Los actores han confirmado que las reglas de la institucién determinan las
estrategias que ellos van seleccionando durante el proceso de negociacion.

Asi, en términos de los establecido por el Capitulo 19, la primera ventana que se
abre resulta de la misma seleccion del mecanismo, toda vez que el interesado tiene dos
opciones cuando siente que se ha violado su derecho: acudir a los juzgados locales y
solicitar una revision judicial interna de las resoluciones definitivas que establecieron la
cuota compensatoria que considera injusta, o bien acudir al mecanismo establecido por
el tratado. La seleccion de una via u otra puede plantear para el afectado por la medida y

para el posible demandado (en caso de que conozca de la intencion de la parte de
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demandar) una reflexion acerca de las posibilidades de solucion y costos que implicara
un mecanismo u otro.

La solicitud de intervencion de un panel se realiza por escrito dentro de los 30
dias siguientes a la fecha en la que se publico en el medio oficial la resolucion definitiva
que establecié la imposicion de un impuesto compensatorio en contra de algunas
empresas. Asi, el hecho de presentar la solicitud excluye automaticamente la posibilidad
de las revisiones judiciales internas.™®

En este momento, la eleccion de las Partes sobre llevar una resolucion definitiva
al foro del TLCAN o bien a procedimientos internos es una eleccion de estrategia que
tendra repercusiones durante el proceso de negociacion, como efectivamente ocurrid
durante uno de los conflictos que analizamos en este trabajo, el tema del cemento, que,
como veremos mas ampliamente mantenia procedimientos judiciales internos de

revision en Estados Unidos y procedimientos en el TLCAN.

La impugnacidn extraordinaria y los mecanismos de salvaguarda
Otra ventana de negociacion se abre con la posibilidad de obtener una impugnacion
extraordinaria en el TLCAN. Esta alternativa existe cuando se considera que un
miembro del panel ha cometido alguna falta grave, ha sido parcial o ha incurrido en un
conflicto de intereses. También se recurre al procedimiento de impugnacion cuando una
parte considera que el panel se ha apartado de manera grave de una norma fundamental
del procedimiento o cuando el panel se ha excedido de sus facultades, autoridad o
jurisdiccion.

La ventana aqui consiste en la posible amenaza o el hecho de la impugnacion de
los panelistas, lo que propicia al menos retrasos en la solucion de los procesos y por
tanto se convierte en una tactica no sélo para desacreditar el contenido de la resolucién

sino para ganar tiempo en una estrategia dilatoria.

%8 Especificamente, el articulo 1904.12 del TLCAN dice: “ El reemplazo de la revision interna no se
aplica si, a) ninguna de las partes implicadas solicita la revision de una resolucion definitiva por un panel,
b) como consecuencia directa de la revision judicial de la resolucion definitiva original por un tribunal de
la Parte importadora, se emite una resolucion definitiva revisada, en los casos en que ninguna de las
Partes implicadas haya solicitado la revision ante un panel de la resolucién definitiva original; o, c) se
emita una resolucién definitiva como resultados directo de la revision judicial que se haya iniciado ante
un tribunal de la Parte importadora antes de la fecha de entrada en vigor de este Tratado”.
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La tercera ventana aparece con el mecanismo de salvaguarda del propio Capitulo
19. Es decir, este mecanismo cuenta con una salvaguarda ante la posibilidad de un
incumplimiento sobre las revisiones de paneles de las resoluciones antidumping.

En teoria la conformacion y las resoluciones de los paneles son obligatorias para
las partes. Pero existen posibilidades de que alguna de las partes incumpla, como lo
describe el articulo 1905 cuando:

e una parte ha impedido la integracion del panel.

e una parte ha impedido que el panel dicte el fallo.

e cuando ha impedido la ejecucion del fallo del panel o cuando le niega fuerza y
efecto obligatorios.

e cuando no ha concedido la oportunidad de revision de una resolucion definitiva
por un tribunal o panel con jurisdiccion.

Cuando esto llega a ocurrir, una nueva ventana de negociacion se abre, pues la
parte afectada solicita directamente consultas (TLCAN, Articulo 1907). Las consultas
se abren para un periodo de 45 dias; si no llegan a una solucion, la parte puede solicitar
la instalacién de un Comité Especial, formado por 3 miembros. *° El Comité Especial
analiza el posible impedimento de una parte para el proceso de los paneles y, de
encontrar que ha existido tal impedimento, las partes iniciaran nuevamente consultas
(negociaciones) en un plazo no mayor a 10 dias. Pero, si en 60 dias no han encontrado
una solucién mutuamente aceptada, entonces la Parte demandada tiene derecho a
suspender los beneficios de la parte en incumplimiento. La suspension de beneficios
significa la suspension de la aplicacion del propio articulo 1904 o bien la suspension de
beneficios derivados del tratado. Las medidas de represalia por incumplimiento
descritas se imponen 30 dias después del periodo de los 60 dias en lo que no se logro el
acuerdo mutuo.

De acuerdo a lo establecido en este Capitulo 19, puede ocurrir que la parte en
incumplimiento en reciprocidad también suspenda la aplicacién del articulo con lo que
queda abierta la posibilidad de un estancamiento en las negociaciones. La posibilidad de
ello, también repercute en la percepcion de los negociadores cuando cuantifican los
posibles costos del estancamiento.

Por otra parte, existe la posibilidad de que el Comité Especial, ante la solicitud

de la Parte Demandada, determine si ha habido una excesiva suspension de beneficios

%9 Jueces del Tribunal Judicial Federal de Estados Unidos, del Tribunal Judicial de Jurisdiccién Superior
de Canadé o del Tribunal Judicial Federal de México.
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como medida de represalia, o bien, que se reuna para evaluar la correccion de los
problemas que dio origen al conflicto y con ello dar por terminada la suspension del
Articulo 1904.%°

Asi, cada procedimiento en cuanto al mecanismo de salvaguarda que intenta
preservar el cumplimiento del acuerdo es un factor que a la vez permite a los implicados
establecer estrategias y técticas, y evaluar permanentemente la posibilidad de ceder
ciertas posiciones de negociacion ante la expectativa de las determinaciones del Comité

Especial y de las posibles medidas de represalia a las que puede ser sujeto.

La integracion y los procedimientos de los paneles.

El procedimiento normal para la revision de resoluciones nacionales sobre temas
antidumping, segun el Capitulo 19 del TLCAN consta de una solicitud de intervencion
de un panel, la integracion del mismo, la emision del reporte del panel y su
cumplimiento. En caso de incumplimiento de alguna parte de este proceso existe la
posibilidad de integrar un Comité Especial y, en caso de inconformidad de las partes
para los resultados del panel, un recurso de impugnacion extraordinaria. Hasta ahora, se
han observado ventanas de negociacion de todos estos procesos, excepto del que
comprende esta seccion, la constitucion del panel y su trabajo.

De acuerdo al propio capitulo 19, dentro de un plazo de 30 dias a partir de la
solicitud de una parte para integrar un panel, cada parte debe nombrar a dos panelistas
que se encuentren en la lista previa aprobada por las partes®(TLCAN, Articulo
1901.2.1).

La propuesta de los miembros del panel es en si una negociacion. Cada parte
nombra dos, que a la vez deben ser aprobados por la otra parte. Pero, estos miembros
pueden ser recusados hasta cuatro veces de manera irrebatible “que se ejerceran de
manera simultdnea y en secreto para descalificar el nombramiento de hasta cuatro
candidatos propuestos por la otra Parte implicada” (TLCAN, Articulo 1901.2.2) Segin
la confirmacién de varios entrevistados durante este trabajo, esta etapa es una en la que
los procesos pueden alargase demasiado e incentivan a las partes de llegar a otra clase

de arreglos, pues las recusaciones de los miembros pueden tardar meses.

% De acuerdo al mismo articulo, cuando el Comité Especial ha encontrado este incumplimiento del
acuerdo, se aplazan los procedimientos de revision del panel o del Comité de Impugnacion Extraordinaria
conforme al articulo 1904. Ademas, al suspenderse el funcionamiento del Articulo 1904, la impugnacion
de la resolucion definitiva se remitird al tribunal interno.

61 |a lista se compone de 75 individuos, 25 propuestos por cada parte.
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Por otra parte ocurre que una vez que se ha logrado aceptar la lista de panelistas
de la contraparte, se necesita nombrar al quinto panelista y al presidente del panel. Para
todos los casos se asume que habré consenso pero, si dentro de los 45 dias no se ha
Ilegado a él, se supone que debera realizarse esta seleccion por sorteo. Los retrasos y los
bloqueos durante esta etapa son, de acuerdo a los entrevistados, constantes.

Cuando se ha logrado salvar la parte de la integracion de los miembros del panel,
éste puede comenzar sus trabajos. Las actuaciones del panel son confidenciales y
constan de una serie de audiencias con las partes. Una vez estudiado el caso emiten, en
un plazo méaximo de 90 dias después de nombramiento del presidente del panel, emiten
una resolucion preliminar, y opinion preliminar.

La opinion preliminar del panel se convertira en una opinion declarativa
definitiva, a menos que una Parte contendiente solicite la reconsideracion de la opinién
preliminar conforme al parrafo 4 del Articulo 1903.2.

Si no hay objeciones, el panel pronunciara su opinién definitiva 30 dias después
como maximo.

Como puede evidenciarse, existe otro espacio de negociacion muy claro que se
abre desde el momento en que el panel emite su resolucion preliminar y hasta que hace
publica su resolucion definitiva.

La posibilidad de impugnar el reporte del panel se hace al solicitar el
establecimiento de un Comité de Impugnacién Extraordinarias. El propdsito del Comité
es analizar el fallo para conocer si alguno de los gobiernos ha sido afectado por un
conflicto de interés de un miembro del panel, o el panel se ha apartado o excedido de
sus facultades en virtud del Tratado. Aunque hasta la fecha s6lo se han presentado tres
casos®?, la integracion de los miembros del Comité constituye de igual forma un espacio

de negociacion.®®

Conclusiones
En este apartado, se han evaluado las posibilidades de negociacion que el Capitulo 19

abre para quienes se enfrentan en un conflicto por una determinacion de dafio de una

%2 Cemento (CIE), USA-CDA-2004-1904-01ECC, Madera(CIE) USA-CDA-2004-1904-01ECC,
Magnesio (CIE), USA-CDA-2003-1904-01ECC

% En este caso el Comité de Impugnacién Extraordinaria se compone de 3 miembros, que son a la vez
miembros de tribunales judiciales federales de México, Estados Unidos y Canada. La lista de los
posibles miembros del Comité se construye con la propuesta de cinco individuos por cada parte para
totalizar una lista de 15 posibles miembros. Para la constitucion del Comité cada parte selecciona a un
integrante y el tercero se decide por sorteo.
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practica desleal. Al igual que en el caso del Capitulo 20, la constitucién de los paneles
suele ser uno de los procesos en que mas negociaciones ocurren. Esto no ocurre en el
caso del mecanismo de solucion de controversias de la Organizacion Mundial del
Comercio. En él, la conformacién del panel si bien se intenta realizar en consenso
sucedera inevitablemente cuando la parte afectada solicite la intervencion del Director
General quien se encargard de conformar el panel. Sin embargo, a pesar de esta
diferencia, el esquema de la OMC también tiene una serie de caracteristicas que
impulsan los acuerdos negociados, 0 al menos van definiendo las estrategias de las

partes. Este es el tema de la siguiente seccion.

El caso de la OMC

Ventanas de negociacion y OMC

Siguiendo con la dindmica de la seccién anterior, se inicia con las ventanas que los
procedimientos del mecanismo de solucion de controversias de la OMC abren y
permiten posibilidades de negociar acuerdos. En la segunda parte de esta seccion se
describen las caracteristicas que Xiaowen Zhang describe como esenciales para
comprender el por qué las partes pueden preferir negociar un acuerdo o llegar al litigio.
El origen del actual mecanismo de solucion de controversias data del antiguo sistema
GATT al que durante el periodo de la Ronda Uruguay se le hicieron modificaciones
que lo perfeccionaron. ® El Organo de Solucién de Controversias (OSD)® es el
encargado de “administrar las... normas y procedimientos y las disposiciones en
materia de consultas y solucién de diferencias de los acuerdos abarcados” (WTO,
Articulo 1, Anexo 2, Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que
se rige la solucion de diferencias). Es el OSD el que tiene a su cargo el establecimiento

de los grupos especiales, la adopcion de los informes de los grupos especiales y del

% El GATT contenia sélo dos provisiones sobre la solucién de controversias, los articulos XXI1'y XXI1I,
y ninguna se referia explicitamente a la solucién de controversias, y como sefiala Van Den Bossche,
ninguna establecia procedimientos para mejorar controversias. El procedimiento se transformo durante las
siguientes cinco décadas y permitié que el poder y no la norma determinara muchos casos. Asi, la
adopcidn por consenso fue creando problemas cada vez mayores. En cambio durante la Ronda Uruguay
hacia el consenso negativo permitio la adopcion de las recomendaciones de manera casi inmediata, lo que
le dio una gran legitimidad al sistema. M&s adelante se explica a detalle lo anterior. Van Den Bossche lo
expresa asi: “Si bien el papel del OSD ha cambiado respecto al de los tiempos del GATT, de ser mas de
naturaleza diplomatica y politica que judicial como ahora, tiene las funciones de: i) mantener a los
miembros directamente informados sobre las controversias, ii) proporciona a los miembros un foro
politico en el cual se presentan y discuten temas que derivan del uso del sistema de solucion de
controversias” (Bossche, 2005, p.238)

% EL OSD se compone de representantes de los miembros. Normalmente se trata de los jefes de las
misiones diplomaticas en Ginebra que también componen el Consejo  General. Se relinen
aproximadamente una vez al mes.
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Organo de Apelaciones. Pero también vigila el cumplimiento de las recomendaciones y
autoriza las represalias —suspension de concesiones

Es el anexo 2 de los acuerdos de la Ronda Uruguay el que contempla sus
funciones y procedimientos. En esencia el mecanismo de solucion de controversias
consiste en un proceso compuesto de cuatro pasos o etapas como lo describe Peter Van
Den Bossche (2005): consultas, procedimientos de panel, procedimiento de revision de
apelacion e implementacion y cumplimiento.

El mecanismo lleva en primera instancia a la resolucion de un panel compuesto
por un Grupo Especial (tres miembros) que analiza y determina sobre el objeto de la
controversia entre las partes y, en segunda instancia, de un mecanismo de apelacién
cubierto por el Organo de Apelaciones, cuya funcion es verificar, cuando las partes lo
soliciten, si el panel del grupo especial no excedié sus limites o contravino algun
acuerdo multilateral. ®

Explicitamente, el anexo 2 establece que “se debe dar siempre preferencia a una
solucion mutuamente aceptable” para las partes e invita a los miembros a “reflexionar
sobre la utilidad de actuar al amparo de los presentes procedimientos” (OMC, Articulo
3.7 del Anexo 2). Esta exhortacion significa que desde el principio se planteo6 este foro
como uno que abre posibilidades de negociacion evitando en lo posible llevar un
diferendo a un procedimiento de panel.®’

Consultas
El procedimiento inicia con un periodo de consultas de caracter obligatorio. Estas se
deberan llevar a cabo entre los primeros 10 dias y no excediendo de 30 dias de la fecha

de solicitud de consultas. ®® EIl hecho de no presentarse a consultas o bien no responder

% Este el método mas utilizado, pero cabe sefialar que no el Gnico que prevé el anexo 2. Existen cuatro
posibilidades en total que el mandato de la OMC establece mediante el ESD para buscar solucién a un
diferendo: a) consultas y negociaciones, b) adjudicacion por paneles y drgano de apelaciones, c) arbitraje;
y d) buenos oficios, conciliacion y mediacion. Sin embargo los dos primeros métodos son los que
usualmente se utilizan entre los miembros. Se conoce hasta ahora de dos casos que han utilizado los
buenos oficios y la mediacién. El primero entre las Comunidades Europeas y Ecuador que resulto
infructuosa y derivo en la solicitud de consultas en el caso EC-Bananas Il (Article 21.5 Ecuador) y el
segundo en el que el Director General sirvié como mediador entre Filipinas, Tailandia y las Comunidades
Europeas en el afio 2002 sobre atln enlatado, encontrando una solucion mutuamente aceptaba en julio de
2003. Este trabajo se enfoca en las dos primeras opciones, pues practicamente todos los casos se
solucionan en estos dos ambitos: durante los procesos de consultas o por negociaciones y/o mediante el
panel del GE y la posible apelacion ante el OA. Ver mas detalles en Bossche ( 2005, 177-178)

%7 Confirmado por John Jackson en plética personal con la autora el 17 de noviembre de 2008. Jackson es
uno de los autores de nuevo mecanismo de la OMC.

% En caso de productos perecederos se establecen plazos mas reducidos, de no méas de 10 dias y hasta 20
dias para que el solicitante pueda pedir la intervencion de un Grupo Especial.
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a la contraparte no limita la posibilidad de que el procedimiento continte pues cuando
expira este tiempo, “el Miembro que haya solicitado la celebracion de consultas podra
proceder directamente a solicitar el establecimiento de un grupo especial” (OMC,
Articulo 4.3 del Anexo 2).
Asi, existen tres posibilidades para un diferendo dentro del proceso de consultas: a) que
la diferencia se solucione durante las negociaciones, b) que alguna de las partes no se
presente a las consultas, lo cual lleva a que el afectado tras los 30 dias pueda solicitar
directamente el establecimiento de un grupo especial, y c) que las partes entren en un
proceso de negociaciones pero no puedan llegar a un acuerdo durante los siguientes 60
dias de la fecha de solicitud, lo que permitirdA a la parte solicitante pedir el
establecimiento de un Grupo Especial.

De esta forma existen mdltiples posibilidades de establecer estrategias de

defensa durante este periodo: la cooperacion, la estrategia distributiva o la dilacion.

El papel de las terceras partes
La OMC cuenta con 180 miembros de los cuales mas de alguno puede tener un “interés
comercial sustancial” con respecto al diferendo que se presenta ante el OSD en el
proceso de consultas por lo que puede solicitar su intervencion en carécter de asociado a
las consultas.®® Esta se convierte en la primera ventana de negociacion.

El sistema permite que miembros con interés comercial participen en los casos.
Esta participacion sélo es a través de las comunicaciones primeras entre las partes, a las
cuales tienen acceso, son escuchados por el GE durante la primera reunion sustantiva y
en el resto del proceso s6lo pueden participar si el GE le amplia estos derechos. Como
sea, la participacion como terceros le permite a las partes estar al tanto de lo que
acontece entre los otros miembros.” .

La intervencién de un tercero ademas, ejerce presion sobre la parte demandada.
El conflicto ha escalado a nivel multilateral, y normalmente la tercera parte es un actor
importante en el mercado del producto o tema en conflicto. Entre mas terceras partes se
involucren en el caso, menores posibilidades habra de que el demandado logre un

acuerdo negociado.

%9 Necesita la aprobacion de las partes.

" Los miembros como Estados Unidos, la UE, participan en la mayoria de los casos como terceros —
tienen suficiente capacidad para destinar recursos para ello- y aquellos miembros sin mayor experiencia
utilizan esta participacion como parte de su proceso de aprendizaje.
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La integracion del Grupo Especial

La segunda ventana aparece cuando las consultas no han sido exitosas y la parte solicita
formalmente la integracion de un grupo especial. A diferencia de antiguo sistema
GATT, donde la sola objecion de un miembro bastaba para que se bloqueara la
constitucion de un GE, en el sistema OMC ocurre exactamente lo contrario: solo si hay
consenso entre todos los miembros para evitar la constitucion de un panel, este puede
bloguearse. Ante esta nueva situacion, es evidente que la parte demandada, cuando su
contraparte ha solicitado ya la constitucion el GE, sabe que debe buscar una solucion
negociada, pues con ello se reafirma la intencion del demandante de llegar hasta las
ultimas consecuencias del caso.

Los paneles normalmente se componen de tres integrantes, pero si las partes asi
lo acuerdan este podria comprender cinco miembros. Todos los miembros deben ser
parte de una lista de nombres que mantiene la Secretaria. Ningin miembro puede ser
nacional de una de las partes (excepto acuerden lo contrario, y solo cuando la diferencia
involucra a una parte que es un pais en desarrollo, puede existir un nacional de esta
misma caracteristica).

Sin embargo, si no se llega a un acuerdo entre las partes sobre los integrantes al
panel en 20 dias es el Director General quien directamente, en consulta con el
Presidente del OSD establece la composicién del grupo especial. Es interesante afiadir
aqui, que en afios recientes, como apunta John Jackson (2009, p.227) “el Director
General ha designado a algunos miembros de casi la mitad de los grupos especiales
creados”. Este indicio da cuenta del manejo estratégico del tiempo por parte de los

miembros en disputa.”

Proceso del panel y reporte interno

Asi, el GE tiene un mandato especifico: examinar el asunto que se presenta y formular
conclusiones que sirvan de base al OSD para hacer recomendaciones o dictar
resoluciones sobre el caso (OMC, Articulo 7.1 del Anexo 2). Su evaluacion debe ser
objetiva y “deberan consultar regularmente a las partes en la diferencia y darles
oportunidad adecuada de llegar a una solucion mutuamente satisfactoria” OMC,

Articulo 11 del Anexo 2).

™M El no llegar a acuerdos sobre integrantes de un GE permite a la parte interesada preparar su defensa al
ganar tiempo.
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Los Grupos Especiales siguen una serie de procedimientos de trabajo, fijan un
calendario preciso de con plazos y establecen comunicacion con la partes (OMC,
Apéndice 3, Anexo 2). Las comunicaciones internas del GE asi como con las partes son
secretas para el resto de los miembros, lo mismo que las que sean consideras asi para la
parte en contienda. El GE emite un informe final, el cual se distribuye previamente
entre las partes de la disputa. Tras un periodo para observaciones, el informe final es
circulado entre todos los miembros de la OMC (Articulo 15 del Anexo 2), y finalmente
entra en el proceso de adopcién durante la siguiente reunién del OSD. "

Antes de que el informe sea adoptado, se abre una ventana de negociacién
cuando se circula entre las partes involucradas el reporte interno. Este reporte da cuenta
ya de los resultados del panel, por lo que los involucrados saben con anticipacion cual
sera su suerte. Si previo a la adopcion del informe logran rescatar un acuerdo, evitaria el
cumplimiento multilateral de lo resuelto. Sin embargo, la parte ganadora puede para
entonces haber perdido los incentivos para negociar, excepto que sus demandas sean
mas altas y éstas sean cumplidas. De otra forma, el informe del panel sera adoptado y

s6lo le resta al demandado la posibilidad de apelar.”

Apelacion.
Otra innovacion de este sistema lo constituye la posibilidad de apelar el trabajo del GE.
El OSD estableci6 por mandato del anexo 2 el Organo Permanente de Apelacion
(OA) cuyo proposito es entender “en los recursos de apelacion interpuestos contra las
decisiones de los grupos especiales y estara integrado, por siete personas, de las cuales
actuaran tres en cada caso”’* (OMC, Articulo 17, Anexo 2). EIl propésito de la
apelacion es observar que se haya cumplido con lo establecido por las reglas de la
omc.”
Los informes que emite el OA que no excederan 60 dias, son adoptados por el
OSD, salvo el caso de consenso negativo, en un plazo de 30 dias a partir de la

"2 El plazo para la adopcién maximo es de 60 dias, a menos que se apele la decision.

3 El proceso de adopcién del informe del panel es la diferencia més importante que el sistema OMC
marca con respecto al sistema GATT. El consenso positivo del sistema GATT promovia el
incumplimiento de las resoluciones pues de inicio el informe nunca era adoptado si uno de los miembros
(se entiende que normalmente el miembro acusado) se oponia. En cambio, el OSD establece que la Gnica
posibilidad de que se pueda evitar la adopcion de un informe es el consenso negativo, es decir, que todos
los miembros estén de acuerdo en no adoptar el panel.

" La eleccion de los integrantes del OA la hace el OSD por un periodo de cuatro afios.

" La apelacion “tendra inicamente por objeto las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo
especial y las interpretaciones juridicas formuladas por éste”.”® El OA “podra confirmar, modificar, o
revocar las constataciones y conclusiones juridicas del grupo especial” (OMC, Art. 17.13, del Anexo 2).
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distribucion del informe. Los trabajos del OA son de caracter confidencial y las
opiniones de sus integrantes anénimas.

Cuando un miembro decide apelar un informe del GE, significa para la parte
ganadora que no facilmente aceptara el fallo, y sus posibilidades de cumplimiento se
veran reducidas. Se han observado casos que han llegado a soluciones negociadas

durante este periodo.

Recomendaciones y Cumplimiento: compensacion y suspension de concesiones

El OSD y el OA emiten recomendaciones a los miembros afectados’® para que pongan
en conformidad las medidas en incumplimiento. EI cumplimiento de las mismas
corresponde vigilarlas al propio OSD. Los miembros deberan cumplir dentro un plazo
“prudencial”’’

El plazo para que se determine el plazo prudencial para el cumplimiento no debe
exceder 15 meses desde la fecha de conformacion del GE (salvo casos en que se hubiera
prorrogado la emision del informe, que seria de 18 meses maximo). Si existe
desacuerdo sobre las medidas destinadas a cumplir con las recomendaciones y
resoluciones, el asunto se resuelve mediante un nuevo procedimiento de diferencias.’®

Una vez que se han cumplido seis meses desde que se ha establecido el periodo
prudencial de cumplimiento, el asunto se mantendré en vigilancia constante dentro de la
agenda del OSD hasta su cumplimiento. De no ocurrir, el OSD autoriza el uso de
represalias cuando un miembro se rehldsa a cumplir asi como la posibilidad de

compensaciones.

"® En este caso el “miembro afectado” es aquel al que van dirigidas las recomendaciones del GE o del
OA.
" Sobre el plazo “prudencial” el mismo anexo trata de definir como sigue:
“el Miembro afectado informara al OSD de su proposito en cuanto a la aplicacion de las recomendaciones
y resoluciones del OSD. En caso de que no sea factible cumplir inmediatamente las recomendaciones y
resoluciones, el Miembro afectado dispondra de un plazo prudencial para hacerlo. El plazo prudencial
seré:
a) el plazo propuesto por el Miembro afectado, a condicion de que sea aprobado por el OSD; de no
existir tal aprobacion,
b) un plazo fijado de comun acuerdo por la partes en la diferencia dentro de los 45 dias siguientes a
la fecha de adopcion de las recomendaciones y resoluciones; o a falta de dicho acuerdo,
un plazo determinado mediante arbitraje vinculante dentro de los 90 dias siguientes a la fecha de
adopcidn de las recomendaciones y resoluciones. En dicho arbitraje, una directriz para el arbitro ha de ser
el plazo prudencial para la aplicacion de las recomendaciones del grupo especial o del Organo de
Apelacion no debera exceder de 15 meses a partir de la fecha de adopcidn del informe del grupo especial
o del Organo de Apelacion. Ese plazo no podra, no obstante, ser mas corto o més largo, segun las
circunstancias del caso. (OMC, Art. 21.3, del Anexo 2).
"8 Procurando que sean los mismos miembros del GE; en este caso, el informe deberé entregarse en un
plazo no mayor a 90 dias.
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El proceso implica un nuevo periodo de negociaciones para el caso en que el
miembro afectado no pueda cumplir y ofrezca (voluntariamente) la compensacion al
otro miembro. Este debe obtener un resultado en los primeros 20 dias de que se ha
cumplido el plazo prudencial de cumplimiento. De no ocurrir asi, cualquiera de las
partes del conflicto puede solicitar autorizacion al DSU para suspender la aplicacion de
concesiones y obligaciones. Esta suspension ocurrird en primera instancia en el mismo
sector de que se trate la diferencia y siempre serd “equivalente” (OMC, Articulo 22.4
del Anexo 2) al nivel de anulacion o menoscabo. Sin embargo, si esta posible
suspension no es significativa, el miembro podra solicitar la suspensién en segunda
instancia en otro sector, y en tercera en otro acuerdo abarcado’. EI miembro afectado
podra nuevamente solicitar un procedimiento de arbitraje si impugna el nivel suspension
propuesta. Este arbitraje estara a cargo del grupo especial que tratd inicialmente el
asunto con un plazo méaximo de respuesta de 60 dias a la fecha de expiracion del plazo
prudencial. Sin embargo durante este periodo “no se suspenderan concesiones u otras
obligaciones durante el curso del arbitraje” (OMC, Articulo 6 del Anexo 2). En este
caso, el arbitraje buscard sélo determinar si el nivel de suspensiones realmente
“equivalente” al nivel de anulacién o menoscabo, y no la naturaleza de las concesiones
u obligaciones que se hayan de suspender. Esta es la Gltima oportunidad de utilizar el
arbitraje para un caso de incumplimiento pues el ESD no permite el uso de otro arbitraje
sobre el asunto, por lo que su determinacion seré definitiva: “Las partes aceptaran como
definitiva la decision del arbitro y no trataran de obtener un segundo arbitraje. Se
informara sin demora de la decision del arbitro al OSD; y éste si se le pide, otorgara
autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones siempre que la peticion
sea acorde con la decision del arbitro, a menos que decida por consenso desestimarla”
(OMC, Articulo 22.8 Anexo 2).

Por tultimo, el ESD establece que “la suspensiéon de concesiones u otras
obligaciones sera temporal y sélo se aplicard hasta que se haya suprimido la medida
declarada incompatible con un acuerdo abarcado, hasta que el Miembro que deba
cumplir las recomendaciones o resoluciones ofrezca una soluciéon a la anulaciéon o
menoscabo de ventajas, 0 hasta que se llegue a una soluciéon mutuamente satisfactoria”
(OMC, Articulo 22.8 Anexo 2).

" Los acuerdos abarcados significan el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial de Comercio.
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Durante el proceso de cumplimiento ocurren negociaciones y se abren ventanas
de negociacién. Especialmente se abren espacios cuando las partes luchan unas por el
cumplimiento de las recomendaciones del panel y otras por detener el proceso lo mas
posible. Algunas veces, como se vera mas tarde, el cumplimiento puede ser parcial y en
lugar de ello, puede ser mas conveniente negociar un acuerdo. Como sea, del momento
en que se incumple por alguna de las partes, al momento en que puede ejercerse alguna
clase de represalia puede pasar un periodo de tres afos, que de entrada, es en realidad un
espacio y un incentivo para la parte que incumple el acuerdo. Su medida restrictiva ha
tenido éxito.

Ademas de las ventanas, otras caracteristicas de las instituciones internacionales
intervienen en los procesos de negociacion.  Xiaowen Zhang describe algunas
caracteristicas del OSD de la OMC que pueden definir el resultado de negociacion
previa al panel. En la siguiente seccion se describen estas caracteristicas. Se ha incluido
ademas un comparativo de cada caracteristica con la propia de los capitulos 19 y 20 del
TLCAN especialmente.

Caracteristicas Generales del Sistema OMC y TLCAN.
Xiaowen Zhang (2007) desarrollé en su trabajo Settling Trade Disputes Under the
Shadow of WTO Adjudication, variables que explicarian el porqué algunos casos
llevados al Mecanismo de Solucién de Controversias de la Organizacion Mundial de
Comercio terminan negociandose. Méas concretamente, ella investiga como algunas
caracteristicas del OSD de la OMC han afectado las elecciones de un estado en la
solucion temprana de un conflicto y/o en su litigio.

Zhang desarrolla cinco variables que utilizaremos para contraponerlas con las
caracteristicas de los Capitulos 19 y 20 del TLCAN y con ello analizar como puede irse
estructurando la estrategia de los negociadores cuando se encuentran tomando

decisiones entre dos ambitos institucionales.

a) Obstaculos institucionales:

Las posibilidades de no cumplimiento.

Siempre existe la posibilidad de no cumplir por parte del demandado. Esta posibilidad
existe considerando que un gobierno puede preferir pagar los costos del incumplimiento

si en su politica interna cumplir le resulta mas costoso politicamente. Pero, ademas,
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incluso si el gobierno decide cumplir, puede simplemente utilizar todos los recovecos
del sistema para retrasar lo mas posible el cumplimiento.

En los espacios en los que se supone se entra a negociaciones para analizar el
cumplimiento de una medida, el tiempo razonable de cumplimento, el tipo y monto de
compensacion cuando no hay tal cumplimiento, en todos estos espacios suceden
negociaciones y se desarrollan estrategias con su utilizacion.

Otro tema aqui es el asunto del pais pequefio y su dependencia del pais grande —
que en un supuesto caso no pretende cumplir-, pues entonces la capacidad de
negociacion (el poder de negociacion) estara limitado por su dependencia del mercado
de ese producto, o de otro pero con el mismo pais en conflicto o simplemente de
conflicto de corte politico bilateral. La contaminacion de temas podria restar capacidad
y ventanas de negociacion al pais demandante cuando se trata de un pais pequefio.

En lo que respecta al Capitulo 19 del TLCAN, el panel analiza las resoluciones
administrativas en cuestion a la luz de la legislacion de la parte demandada. En todo
caso, las facultades del panel son la confirmacién de la resolucién definitiva, o bien la
devolucidn a la instancia anterior con el proposito de que las medidas no compatibles
sean adoptadas. Sin embargo, el panel no puede establecer como debe hacerse tal
adopcion.® “El laudo emitido por el panel tiene el caracter de obligatorio y con la
calidad de cosa juzgada para las partes implicadas” (Cruz Barney, 2009, p.177).
Quienes deben obedecer son las agencias gubernamentales implicadas, por lo que es
imposible que estas incumplan con la ley. No obstante no poder incumplir, estas
agencias podrian cumplir de distintas maneras, como se desarrolla en la siguiente
seccion.

Con respecto al Capitulo 20 (TLCAN), el incumplimiento de una de las partes
implica casi automaticamente la posibilidad de represalias del afectado, cuestiéon que de
alguna manera garantizaria el incentivo por el cumplimiento. Sin embargo, como ha
mostrado la realidad en el caso de servicios transfronterizos de autotransporte, el
incumplimiento, la consecuente toma de represalias, no han sido suficientes para que la

parte estadounidense cumpla con lo dictaminado por el panel.

8 «panels operate under procedures similar to court rules. They can only affirm agency decisions or

remand them with instructions to revise them; they have no power to alter the decisions themselves”
(Kennedy, 2007, p.5)
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Formas de cumplimiento.

Otra caracteristica del OSC que podria reducir las expectativas de ganancia de la parte
demandante, segin Zhang son las formas en que un pais demandado podria cumplir de
manera parcial o bajo su propia interpretacion.

Es decir, el OSD permite mas de una posible forma de cumplimiento. El
problema radica en que el articulo 19 del OSD limita a los paneles y al OA a que
recomiende a la parte a “traer la medida a cumplimento”; pero no le dice como. Por
tanto, la parte demandada puede hacer alguna reforma que segun su perspectiva cumple
con las recomendaciones del panel, pero no segun la vision del demandante.

Aunque se podria ante tal situacion llevar la interpretacion del cumplimiento a
nuevos paneles, el hecho es que el demandado podria retrasar por afios el
incumplimiento esperado por el demandante o simplemente el demandado podria no
hacer lo concerniente y abogar siempre porque ha cumplido con las recomendaciones.

En lo concerniente al Capitulo 19 TLCAN, existe también la posibilidad de una
variedad de cumplimientos. Las agencias gubernamentales que han recibido la orden del
panel de revisar su investigacion pueden llegar a la misma conclusion y determinacion
previa al panel, pues nada les obliga a hacerlo de alguna manera en especial. Asi, la
recomendacion del panel podria verse “cumplida” al imponer o incluso incrementar los
impuestos antidumping, por ejemplo como sucedi6 en el caso del cemento.

En cuanto al Capitulo 20, la orden de panel puede encontrar “justificaciones” en
la politica interna o en las caracteristicas de las legislaciones locales para “no poder”
cumplir, y en cambio desarrollarse una serie de litigios internos de parte de actores
locales para impedir el cumplimiento (Diaz, 2006).

No retroactividad

Las medidas puestas a conformidad propuestas por el OSD no incluyen compensaciones
a las empresas, gobiernos o partes afectadas por las violaciones a los acuerdos. El
incumplimiento se exige a partir del inicio de la puesta en conformidad, y para ellos “el
tiempo razonable” puede incluso alagar el tiempo de cumplimiento.

Para un demandante, los costos del cumplimiento pueden ser incosteables en
términos de pérdidas del mercado; los que anteceden al panel y los que vienen hasta
lograr el cumplimiento, y nada de ellos tiene alguna clase de sancion econémica para él.

En cambio, en el TLCAN, en particular en lo que respecta a las medidas

antidumping que han sido impuestas y luego impugnadas, cabe la posibilidad de
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recuperarlas. No asi, por ejemplo en el caso de la legislacion estadounidense para casos

perdidos sobre antidumping en la OMC:

...relief is more certain under Chapter 19. If the appellant prevails, the panel will
direct the agency to correct the flaws in its decision, event to extent of revoking the
AD or CVD order... Excess duties already paid will be refunded. Under WTO
procedures, on the other hand, the losing country has the option of amending the
measure found at fault, of offering compensation in the form of other concessions, or
of facing retaliation. If it chooses compensation or retaliation, the industry on whose
behalf the case was brought will receive no benefit. Even if the loser withdraws the
AD of CVD measure, US law precludes refund of any antidumping or countervailing

duties already paid (Macrory, 2002).

b) Litigios civiles y negociaciones

En los litigios civiles las partes reciben o dan un pago que equivale al dafio causado a la
otra parte. Durante las negociaciones previas al litigio en corte, estas ganancias o
pérdidas esperadas por las partes representan la amenaza subjetiva para las partes.

Asi, como dicen los teoricos de la economia del litigio, un demandante de riesgo
neutro negociara un acuerdo si y solo si la cantidad negociada es al menos tan grande
como espera se producira si el caso lo resuelve la corte. Por su parte, el demandado s6lo
negociara un acuerdo si la cantidad acordada que deba pagar es igual o0 menor que lo
que espera y calcula tendréa que pagar si hay una resolucién de la corte.

De acuerdo a lo anterior, el espacio de negociaciones real se encontrard en los
limites de estas dos percepciones, y por tanto, siguiendo a Zhang, el rango de
negociacion crecerd si 1) el costo de litigio para el demandante crece, 2) el costo del
litigio para el demandado se incrementa, y 3) el demandante cree que ganara menos que
lo que el demandado piensa que perdera.

En los casos de la OMC, al no haber retroactividad ni pagos por dafos, incentiva
a las partes a violar los acuerdos o a llegar hasta las ultimas etapas del juicio ya que con
ello, el tiempo transcurrido finalmente cumple el objetivo de proteccion temporal para
el sector. Como hemos sefialado en la seccion anterior, en el TLCAN capitulo 19 la
posibilidad de obtener las fianzas pagadas al ganar el caso, resultan de mayor interés
para los afectados, que esperar una solucion futura incierta, con la que no podran

recuperar su dinero y ademas, si el incumplimiento continta, las represalias de su
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propio gobierno podrian beneficiar a otro sector y no al directamente afectado por la
medida.

Las caracteristicas anteriores del sistema de solucion de controversias de la
OMC, como puede observarse, influyen en la percepcion de los negociadores
(demandantes y demandados) sobre llevar el caso en el que estan inmersos hasta las
ultimas consecuencias juridicas o preferir llegar a un acuerdo previo. Ademas de éstas
caracteristicas, Xiaowen Zhang describe las siguientes variables como el célculo de los
costos (las externalidades) que las partes toman en cuenta al tomar la decision de

negociar o llegar al panel.

c) Externalidades de la Adjudicacion:

Pérdidas adicionales para el demandado

El sistema legal de la OMC produce free riders. Es decir, los paneles producen
recomendaciones para las partes demandadas, pero que no s6lo comprometen a
cumplimiento la medida con el demandante, sino a nivel multilateral con el resto de las
partes.

Por ello, perder un litigio ante un pais puede significar pérdidas comerciales con
el resto de los miembros. Algunos de los posibles beneficiados pueden incluso
participar como terceras partes. Para el demandado, esta posibilidad le incentiva a
buscar un acuerdo negociado previo al litigio.

Para el TLCAN, las pérdidas para el demandante y el demandado son menores
pues el asunto se maneja en los limites del acuerdo regional, y no lleva en principio a

repercusiones multilaterales.

Pérdida de reputacion para el demandado.
Ademaés del posible costo de violar un acuerdo internacional, Zhang describe lo que
otros autores apuntan (por ejemplo, Busch y Reinhardt, 2006), la pérdida de la
reputacion del demandado, la cual empeora en la medida en que incumple con las
recomendaciones del panel, y por tanto, pierde credibilidad ante sus contrapartes en
otros procesos de negociacion.

Si bien la pérdida de reputacion para un miembro del TLCAN podria ser
importante para su interaccion futura, lo cierto es que, comparado con la OMC, perder

la reputacion ante dos miembros no sera igual que ante 180 paises. Es pues, en cierta
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medida, menor la posibilidad de un dafio en este sentido para los mecanismos de

solucién de controversias del TLCAN.

d) Costos de Negociacion

Las disputas en la OMC, y en el TLCAN se dan, como Robert Putnam (1988) lo sefiala,
en dos niveles. El nivel 1, donde los negociadores representantes de los estados toman
posiciones deben estar atentos al nivel 2, que lo representa su politica interna. Existe un
juego permanente de los dos niveles y este juego es el terreno en el cual los
negociadores de conflictos se mueven constantemente. Por ello, negociar o llegar al
panel implica para el negociador evaluar los costos en la politica interna de los paises de

alcanzar un acuerdo, o de llegar al cumplimiento del panel.

Caracteristicas de las instituciones internas
Algunas veces la capacidad de negociar depende de las caracteristicas de las
instituciones internas. El ejecutivo puede no poder cumplir a un acuerdo sin la
aprobacion del legislativo. Por ello, en algunas circunstancias los estados pueden
preferir que una autoridad tercera (OMC) determine lo que internamente no es posible
consensuar con la partes.

En el presente estudio, se han seleccionado casos sobre los mismos paises, por lo

gue no hay variabilidad entre uno y otro sobre las instituciones internas en este sentido.

e) Costos del litigio
Para muchos paises, los costos reales de un litigio en Ginebra pueden desincentivar su
propdsito de mantener un caso hasta el final o preferir negociar un acuerdo. El costo de
una disputa se encuentra entre los 300 000 y 1 millén de délares. 8 Un estimado citado
por Greg Anderson supone que el costo de un litigio para un particular en el Capitulo 19
es de 200,000 y 300,000 ddlares. Cuando existen devoluciones, el costo puede
incrementarse a 500,000 ddlares.®

Por su parte, Nordstrom y Shaffer hacen un estimado considerando las horas
trabajo que implica un litigio, en OMC, por ejemplo de mediana complejidad

(asumiendo claro que a mayor complejidad, mayor costo). De acuerdo a su estimado

81 Citado por Zhang: Gregory Shaffer, Recognizing Public Goods in WTO Dispute Settlement: Who
Participates? Who Decides?, Journal of International Economic Law, 7:459-482. El costo lo pago cada
gobierno.

52 El costo es la representacion privada, no el asunto llevado por el Secretariado.
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una disputa que logra terminarse en el periodo de consultas tendria un costo aproximado
de 100,000 ddlares, v, si este escala a la etapa de panel el costo serd de 320,00 dolares.
Si acaso este mismo caso llegara a la etapa de apelacién, estaria considerandose una
suma de 555 000 dolares (Nordstrom y Shaffer, 2007, p.19).

Aunque lo sefialan también “Cruz Miramontes y Cruz Barney el procedimiento
del NAFTA ofrece menores costos y mayor rapidez. Evidentemente, en el caso de los
mecanismos que pueden ser activados por sujetos privados, las consideraciones son

distintas”.

Para todas las partes involucradas, particulares, instituciones, estados,
existen costos distintos al llevar un caso ante un mecanismo u otro.

De acuerdo a Zhang (2007, p.55), segln el criterio de los costos del litigio, “the
more developed the parties in dispute, the less likely the dispute are to be settled out of

court”.

Conclusiones

En esta seccion se observaron las caracteristicas que distinguen al mecanismo de
solucion de controversias de la OMC y el TLCAN y como sus normas pueden implicar
para los negociadores, algunas ventanas de negociacion, es decir, incentivos para llegar
a un acuerdo negociado, o preferir mantener el caso hasta sus Ultimas consecuencias.
Dentro de estas caracteristicas pueden encontrarse las explicaciones sobre por qué
algunos conflictos comerciales tienen como resultado final un acuerdo voluntario de las
partes, mientras otros esperan y llegan hasta las ltimas consecuencias juridicas. Si bien
se parte de la hipotesis de que estos procedimientos y caracteristicas podrian ser en gran
medida la explicacion a la pregunta central, no son la Unica explicacion. En el analisis
de los casos, y en las teorias sobre negociaciones econdmicas internacionales dos
variables mas se incluyen en la explicacion: la percepcién de los negociadores sobre los
procesos juridicos en los foros alternos (OMC y TLCAN) y la situacién cambiante de
las condiciones del mercado.

Cambio en las condiciones de mercado y procesos de negociacién
Quienes estudian las negociaciones internacionales y especialmente las negociaciones
econdmicas coinciden en sefialar que la distincion principal que este tipo de procesos

tienen a diferencia de otro tipo de negociaciones es el hecho de que existe una relacién

8 Citado por Gonzalez, (2006, p.47).
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clara entre la influencia del mercado en las estrategias de los negociadores y en los
procesos de la negociacion.

A pesar de esta I6gica aseveracion, realmente existen pocos intentos de analizar
de manera exhaustiva como es que un cambio en las condiciones de un mercado podria
alterar al proceso mismo.

Para algunos autores como Baynes y Woolcock, el desarrollo de un mercado
daré forma a los actores que estén involucrados en el asunto, influird en las posiciones
negociadoras Yy posiblemente ofrecera alternativas para una solucion negociada. Esto
significa que la diplomacia economica solo tendra éxito si el mercado no ofrece una
alternativa aceptable para una de las partes. Los mercados también pueden castigar a las
politicas nacionales que no estén alienadas con las expectativas del mercado (Bayne y
Woolcock, 2003, p.8)

Estos autores coinciden con Odell en el sentido de ver a los mercados como
variables enddgenas al proceso de negociacion y como determinantes de estos procesos.

IIASA® intenta identificar, en su texto  especializado en negociaciones
econdmicas,®® las caracteristicas especificas de este tipo de negociaciones. La pregunta
basica para ellos es si este tipo de negociaciones son distintas a las de otros temas y si

estas diferencias podrian traducirse en comportamientos distintos en el proceso:

If, how the widespread perception of the qualities of economic issues may condition
negotiation parties to deal with them differently that they do with other topics such
as, for instance territorial, military, or environmental questions (Kremenuyk V y
Sjostedt, G, 2002, p.3).

Sjostedt en este mismo texto concluye que realmente no puede decirse que las
negociaciones econémicas sean distintas, pero si sostiene que una caracteristica muy
importante que distingue esta clase de negociaciones es el hecho de que se lleven a
cabo en contextos cuantificables, es decir, que se puedan enmarcar las ofertas
claramente en valores monetarios. Argumenta ademas que las negociaciones de estos
temas tienen atributos distintivos, como el hecho de que las negociaciones se conduzcan

en términos de supuestos de suma positiva. Esto puede ocurrir porque quienes realizan

8 El International Institute for Applied Systems Analysis, albergé hasta el afio 2010 al Program on
International Negotiations (PIN).

% International Economic Negotiation: Models versus Reality (Kremenyuk y Sjostedt, 2000). EI objetivo
de este texto consistié en el debate de teorias econdmicas y de andlisis de negociacién en temas de
negociaciones econdmicas; en algunos articulos se utiliz6 una perspectiva tedrica y en otros otra,
finalmente los autores analizaron comparativamente ambas propuestas teoricas y su utilidad real.
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las negociaciones tienen formaciones disciplinares en economia y negocios, lo que de
entrada les crea un marco distinto de percepcion sobre codmo enmarcar el problema. Hay
una especie de consenso intelectual que tiene un impacto en como se conducen las
negociaciones econdémicas y los resultados que producen.

Sjostedt coincide con Odell en que es necesario hacer mas investigacion sobre la
relacion entre las condiciones de mercado y las negociaciones econdémicas, aunque
considera que la investigacion deberia ampliarse y evaluar “como las condiciones
estructurales previas afectan generalmente las negociaciones en economia asi como qué
tipo de de asuntos” (Kremenuyk V.y Sjostedt, G, 2002, p.335).

What parties do not settle in negotiation concerning the distribution of economic
values will be determined by market forces. Hence, the market is a crucial, if not
decisive, determinant of what parties perceive to be the BATNA. Market forces,
therefore, influence when a particular government or other kind of actor decides to
take part in a negotiation or move out of it (Kremenuyk V y Sjoéstedt, G, 2002,
p.335).

Odell por su parte hace aportaciones al tema en dos trabajos. En el primero realiza una

serie de preguntas acerca de la influencia del mercado.

¢ Qué aspectos de éste (el mercado) haran que los negociadores respondan en qué
direcciones? ¢ Qué otros elementos del proceso se veran afectados por los cambios en
el mercado? ¢Diferentes mercados de bienes, servicios y dinero tendran los mismos
efectos en el proceso de negociacion, o debemos esperar diferencias sistematicas en
los mercados? ... ;Cuan probable es que los futuros negociadores tomen en cuenta

los mercados en sus estrategias? (Odell, 2003, p.98).

En el segundo, (Odell, 2000) presenta una serie de decisiones y estrategias que el estado
A tomaria sobre el estado B durante la etapa de la seleccion inicial de la estrategia y la
relacién con los mercados. Asi, un estado unitario tendera a seleccionar estrategias de
creacion de valor o mixtas si A gana cuando gana B por un cambio en los precios o bien
cuando los productores estan altamente concentrados. En cambio utilizaran estrategias
de distribucién de valor entre mas influencia tenga un productor especial en las
importaciones del sector, 0 cuanto mayor sea la concentracion de los productores en el

pais, o bien cuando existen economias de escala 'y un fuerte apoyo gubernamental.
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Pero ademéas de las decisiones de estrategia iniciales, resalta Odell en sus
conclusiones, durante el proceso de negociacion el equipo deberia también monitorear
las condiciones de mercado por posibles cambios y estimar como podrian afectar las

negociaciones.

Such subsequent aggregate or sectoral market developments might open new
opportunities for creating joint gain of for shifting the distribution of the gain in

favour of one’s own side or of another party (Odell, 2000, p.297).

Initial strategy choice

The more that the more A’s strategy will tend toward
Unitary state

A gains when B gains from a price change

—» Value creating of mixed
Producers are concentrated up/downstream
Special producer influence
Imports penetrate the sector
Producers are concentrated up/downstream > Value claiming

Economies of scale + government support abroad

Tomado de Odell (2000, p. 296)

Es dificil determinar qué cambios exactamente del mercado podrian generar influencias
en los procesos de negociacion. Se deben estudiar casos para crear una base lo
suficientemente amplia como encontrar algunos patrones. Por ahora, los casos
presentados por Odell y los propios realizados en este trabajo nos ayudan a aportar
algunas proposiciones. Por cambios de condiciones de mercados este trabajo entiende
un cambio en niveles de precio internacionales significativos, un cambio en la
estructura del mercado, un cambio en la demanda de los consumidores, un cambio en
variables macroeconémicas que incida en el flujo del bien. Estos cambios tienen una
influencia clara en los negociadores y sus estrategias asi como durante el proceso y el

posible resultado que nos importa explicar aqui, negociacion o litigio.

121



Entre Ginebra, Washington y el D.F. Forum shopping, foros paralelosy
estrategias de negociacion.
Desde inicio de este trabajo, fue objeto del mismo analizar la posibilidad de que la
existencia de dos litigios de la misma materia en dos foros institucionales
internacionales tuviera una influencia importante en el resultado de un proceso de
negociacion. De acuerdo a las primeras observaciones esta posibilidad de que existiera
un litigio en otra institucion podria derivar en ciertos comportamientos de los actores.
La posibilidad de la existencia o la seleccion de uno de los foros es
principalmente un problema del Derecho Internacional.®® Para los especialistas en
derecho internacional el asunto despierta una serie de preguntas enfocadas
especialmente al posible conflicto que podria generar el que dos foros determinen

resultados distintos y encontrados.

This lead us to Part Two of this article, where overlaps and conflicts of jurisdiction
and competence are addressed. Unless and until States agree on specific rules,
international law does not appear at the moment to be able to offer any complete
solution to the numerous permutations of disputes which have been or will be
brought before various and sometimes simultaneous fora. (Marceau, G., 2001
p.1083)

Algunos estudiosos de la economia politica internacional también han observado el
fendmeno desde una serie de preguntas distintas, especialmente las dedicadas a analizar
el porqué y como se toma la decision de parte de un estado o de los politicos para
definir la utilizacion del mecanismo de solucion de diferencias de un foro y otro y las
consecuencias politicas que le implica.

Asi, por ejemplo Marc L. Busch ha encontrado que la decision de eleccion de un
foro depende de dos variables: la preferencia del demandante por el resultado de la
disputa cuando este es mas o menor liberal en su concepcion de politica comercial, y en
segundo lugar, el valor futuro del precedente que podria ocurrir si se opta por el litigio
en la OMC (Busch, 2007).

Por otra parte David Morgan explica que entre muchas consideraciones, los
factores que podrian influenciar la decision estan los asuntos de proceso (como el

tiempo vy el costo), las procedimentales (como las terceras partes y las consideraciones

8 Por ejemplo: “The potential overlap between proliferating international jurisdictions has been a hot
sub-topic of the wider fragmentation debate that has in many ways dominated international law discourse
over the past 10-15 years” (Marceau, G, 2010, p. 69).
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especiales para paises en desarrollo), la disponibilidad de un mecanismo de apelacion, la
oportunidad de sumar a terceras partes a la disputa y la interpretacion de otras
obligaciones derivadas de la propia jurisprudencia. Ademas, agrega otras tres posible

consideraciones:

...which agreement(s) has (have) the more favourable substantive obligations,
which forum has the more effective mechanisms for implementing decisions; and the
desire to precedents in the WTO (potentially with wide effect) rather than for the
PTA parties only (Morgan, 2007, p.20).

Christine Davis también ha aportado al debate al argumentar algunas posibles
explicaciones sobre el efecto de las instituciones traslapadas en la politica comercial. De
acuerdo a Davis, tres son los efectos de este fendmeno de traslape: la seleccién del foro
en donde se litiga una disputa, la negociacién de acuerdos, pues el traslape influye en la
definicion de los grupos de interés involucrados en el conflicto, ya sea a nivel regional o
multilateral y eso define en mucho la negociacién; y por altimo el traslape también
influye en la posibilidad real de cumplimiento, cuando, de acuerdo a la autora, este
podria verse debilitado por el propio traslape institucional (Davis, 2007).

El primer efecto, la seleccion de foros es a su vez influida por dos factores: la

naturaleza de la disputa y la politica interna:

Argumento que la presion de los grupos de interés tienden a empujar a los gobiernos
a enviar los temas comerciales mas complicados a la OMC mientras que otros temas
menos controversiales suelen resolverse en foros regionales o bilaterales (Davis,
2005, p.2).

Asi, en un tercer trabajo, Davis concluye que son las diputas mas politizadas y
complejas las que llegan al ambito de la OMC pues el resto se trataran de solucionar de

manera bilateral o regional:

I argue that governments use choice of negotiation forum to signal commitment to
resolve a dispute. | show that this dynamic pushes the most politicized trade
problems into WTO for a, while other issues are likely to be dealt within other
negotiation avenues. Governments choose the WTO fora because the binding
commitments and enforcement mechanisms of the WTO show domestic lobby

groups that their issue is receiving priority. Industries with high political
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contributions use their influence to buy litigation to gain market access (Davis, 2006,
p.1).

En este mismo sentido puede ubicarse la pregunta que abarca esta variable, la influencia
de las instituciones internacionales, pues lo que interesa aqui es observar a los
comportamientos de los actores (negociadores) durante el proceso, incluyendo el inicio
y el resultado, y por tanto analizar como las resoluciones que otros foros sobre la misma
materia se van dando influyen o no en el proceso general de la negociacion y en las
decisiones sobre las estrategias a seguir en el segundo foro en que se litiga un conflicto.

La primera cuestion a evaluar es si realmente puede ocurrir la existencia de un
conflicto en dos foros distintos. Previamente ya, se distinguio el concepto de conflicto
desde una perspectiva mas amplia que la del derecho internacional, considerando la
Diplomacia Econoémica. Por ello, la definicion abarca a todos los casos de conflictos de
un mismo tema con actores relativamente iguales. Para el Derecho Internacional, en
cambio, la discusion sobre esta posibilidad de centra en la litis 0 materia distinta y la
utilizacion del principio de res judicata. &
Es decir, para esta disciplina, sélo puede decirse que existe una real controversia de
foros cuando se sostiene una litis igual, pero, al existir la exclusion de un foro por otro o
bien al tener una materia distinta un caso del otro se trata de conflictos en foros
paralelos, no concurrentes.

Por ejemplo, Reyes (2007, p126-127) distingue a los foros de la siguiente

manera:

Simulténeos: Dos casos son simultaneos si se presentan en un mismo momento ante
dos tribunales.

Paralelos: Dos conflictos correspondientes o semejantes, llevados a tramite ante dos
foros pero que por mas que se prolongue el procedimiento no llegaran a coincidir en
el mismo foro.

Concurrentes: Aun en la eventualidad de que ambos casos se desarrollen en
tribunales diversos, llega algin momento en el que las actividades de uno se juntan

en el otro foro.

87 Cosa juzgada.
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Aunque existe un debate entre la posibilidad de que exista una duplicidad de foros, es
un hecho que en el caso del TLCAN se reconoce que existen, en la OMC disputas que

previamente se iniciaron en el capitulo 19:%

In addition, in a number of instances, Canada, México, and the United Status have
initiated WTO dispute settlement proceedings to challenge purported violations of
the AD Agreement and/or the SCM Agreement, while they and/or their nationals
have simultaneously pursed resolution of the same disputed issues under the
binational dispute settlement panel mechanism established under Chapter 19 of the
North American Free Trade Agreement (NAFTA) (Kennedy, 2007, p. 69).

De cualquier manera, lo que interesa aqui es observar como podria darse esta
interaccion indirecta entre los dos foros a partir de las estrategias que usan los

negociadores en distintas etapas del proceso.

Negociaciones internacionales

Bilaterales

Institucion A Negociaciones Institucion B

Asi, se han distinguido las siguientes posibilidades:
Momentos de decision de estrategias sobre foros alternos en el proceso de

negociacion.

La seleccién del foro
El concepto de eleccidon o seleccion de foros (forum shopping) se acufié por primera

vez, segun Reyes Diaz durante las negociaciones de la Ronda Tokio del GATT en el

8 EI problema en realidad est en el Capitulo 20, donde son los estados y no particulares los que inician
las disputas. Sin embargo, siguiendo un argumento presentado por Estados Unidos segun lo citado por
Kennedy ante el conflicto del azlcar-fructuosa, para Estados Unidos es posible que se presente este caso:
“In response to questions from the WTO panel regarding whether it could abstain form exercising subject
matter jurisdiction in deference to NAFTA Chapter 20, the United States responded in the negative. The
WTO panel also asked whether anything in NAFTA would prevent the United States from bringing the
present case to the WTO dispute settlement system. The United States again responded that “there is
nothing in the NAFTA that provides that the United States may not bring the present dispute to the WTO
dispute settlement system.” (Kennedy, 2007, p.70).
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afio 1979. Significa la posibilidad de elegir entre diversos mecanismos, instituciones o
reglas el lugar en donde un conflicto se busca resolver. Lo importante aqui es que la
seleccion del foro se convierte en parte de la estrategia dentro del proceso de

negociacion:

El litigio, en cualquiera de sus modalidades, sigue una constante: con la practica los
litigantes van adquiriendo mas y mejores técnicas en su proceder, quien tiene mas
posibilidades de sortear los inconvenientes de un tribunal adquiere mayor
competitividad en los procesos. En muchas ocasiones saber plantear una controversia
en un foro en lugar de otro puede representar mayores beneficios si la eleccion se
hace con conocimiento de causa, como podria también acarrear perjuicios si la
eleccion del foro se hace por simple azar. Lo cierto es que, al existir variedad en la
posibilidad de elegir foro las partes deben analizar con cuidado sus alternativas
(Reyes, 2007, p.133).

La presentacion del conflicto ante el segundo foro
En un momento dado, los actores deciden llevar una querella a un foro distinto. La
posibilidad de hacerlo crece en la medida en que la fragmentacion del Derecho
Internacional derivada de los regionalismos y otros acuerdos internacionales crean sus
propios mecanismos de solucion de controversias.

Algunos de estos mecanismos explicitamente exigen exclusividad de foro para
algunos temas, otros deciden de antemano trasladar a la OMC todos sus conflictos. Pero
existen otros casos, como de los que se ocupa este trabajo, el TLCAN y la OMC, en los
que a pesar de conservar cierta exclusividad para manejar algunos temas so6lo en las
instancias regionales, y en otros al foro especial de la OMC, puede cambiarse —o
combinarse- una estrategia general de negociacion al acudir a otro foro. Sin embargo,
para los abogados internacionales existe un problema de vinculacion entre los

mecanismos antes citados:

El problema mayor que enfrenta la controversia que se somete a la OMC vy al
TLCAN de manera simultanea radica en que no existe un vinculo concreto entre la
diferencia sometida a los grupos especiales por un lado, y a los paneles por el otro.
Mientras los grupos especiales se encargan de resolver la controversia que los
estados someten al Organo de Solucion de Diferencias, los paneles resuelven la
disputa sometida por particulares contra actos de autoridades del propio Estado que

realizé la investigacion sobre précticas desleales. Al existir diferentes actores en uno
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y en otro procedimiento se entiende que se esta hablando de dos procesos distintos
(Reyes, 2007, p 135-136).

Si bien, juridicamente se debe hablar de dos litigios diferentes debido a sus
caracteristicas particulares, bajo concepto de conflicto de este trabajo se consideran a
estos como parte del proceso de negociacion. Se le llama en todo caso, para no
trastocar el asunto de la simultaneidad, la eleccion de llevar casos paralelos.

La estrategia en si de decidir presentar un caso paralelo en el otro foro
(normalmente el de la OMC pero podria ser viceversa), puede de esta manera, derivar
en crear espacios para la negociacion.

De esta manera puede utilizarse como medida de presion entre los actores para
lograr un acuerdo, toda vez que los costos asimétricos y las externalidades, como se vid
anteriormente, crecen para la partes y propicia entonces, el logro de un acuerdo mutuo

previo.

The phenomenon of parallel WTO and NAFTA Chapter 19 proceedings, in which
the exhaustion doctrine has not placed a role, illustrates how domestic political
pressure can force resort to every available international forum in order to win a
trade remedy case (Kennedy, 2007, p.76).

La seleccion de estrategias legales y de negociacion en los foros.

¢Como puede encontrarse una relacién entre el acto de ir hacia foros paralelos y los
espacios y estrategias para la negociacion? Para contestar esta pregunta, bastaria
analizar casos de traslapes especificos, como los que se presentan a continuacion, para
intuir que algo acontece entre los actores y sus percepciones cuando van sucediendo las
resoluciones, en este caso sobre antidumping, y van evaluando en cada etapa su
posicion.

En el gréafico que se presenta a continuacién, se pueden distinguir los procesos
que de manera paralela sucedian en el caso del conflicto del cemento mexicano con
Estados Unidos. Este caso venia tratando de solucionarse via multilateral en el antiguo
GATT sin éxito (barras en rojo), pero incluso previamente al acceso al antiguo
mecanismo de solucion de controversias ya se habia presentado en el mecanismo del
Capitulo 19 del TLCAN (en barras en verde). Ademas, se habian presentado también
algunas demandas internas en Estados Unidos. Luego, finalmente se regresaria a la

ténica multilateral ahora al mecanismo de la OMC. El cuadro nos marca cOmo existen
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momentos en que puede decirse que hay foros paralelos, pues en el eje de las verticales
se marcan los tiempos en que se publicaron las resoluciones, lo que da una idea clara de
las posibles evaluaciones que los negociadores hacian durante estos procesos.

Al final, una gran mayoria de procesos se terminaron mediante un acuerdo entre
las partes, lo que vino a suspender o terminar definitivamente los procesos internos, los
del TLCAN y los de la OMC al mismo tiempo.

Disputas cemento

GRAFICO

Relacién de disputas sobre cemento en distintos foros por semestre 1989 -2006.
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Las estrategias que los negociadores podrian utilizar en una situaciéon como ésta irian
desde el bloqueo de un panel o su dilacion en la integracion —para permitir que las
resoluciones de otros mecanismos salgan antes-, hasta la amenaza sobre el uso del otro
foro, o bien, cuando ya estan muy avanzados los procesos, ante cualquier evaluacién
negativa en cuanto al futuro de una resolucion legal, presionar por un acuerdo previo.
Incluso, para el caso de la OMC, la violacién de lo establecido por un panel durante un
periodo de tres afios podria dar espacio a que otros procesos se acabaran antes de definir
si finalmente se cumplira y se pondra en conformidad las resoluciones de los grupos

especiales.
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Entre Ginebra, Washington DC y el Distrito Federal se celebran la mayor parte
de las negociaciones en temas comerciales en la relacion México-Estados Unidos. Ya
sea que en un tema se utilice un foro y otro, el hecho es que el lugar y las reglas sobre
las que se llevara a cabo una negociacion son una variable que determina la conducta de
los negociadores. Como es que se moldea esta conducta depende de las caracteristicas
propias de cada institucion, pero también de la percepcion o evaluacion constante de los
actores sobre sus posibilidades futuras de ganar o perder. Existen entonces, para el
analisis tres momentos en los que la posibilidad de tener alternativas de foros puede
repercutir en las decisiones; la primera es la propia seleccion de uno de los foros; la
segunda, el momento en que los actores deciden presentar otro caso, -del mismo
conflicto- en el foro alterno; y, en tercer lugar, una vez que existen litigios en foros de
manera paralela, la evaluacion constante de las estrategias en ese, pero también en el

otro foro para lograr finalizar el conflicto.

Conclusiones del Capitulo

En este apartado se han establecido las caracteristicas especificas que las instituciones
OMC y TLCAN tienen y que pueden determinar la variabilidad de resultados en los
conflictos comerciales que se analizan. Las variables independientes que
especificamente se observan en este trabajo han sido descritas exhaustivamente. Asi, las
reglas de las instituciones y el cambio en las condiciones de mercado pueden ser los
elementos claves para comprender el porqué existe esta variabilidad de resultados en los
procesos de negociacion, porqué algunos casos que previamente han tratado de
solucionarse en la institucién a (TLCAN), y luego han tratado de resolverse en el
ambito de la institucion b (OMC) tienen como resultado la negociacion previa a panel
mientras otros son perseguidos hasta las Gltimas etapas del litigio en el cumplimiento
del panel.

Se ha descrito ademas la posibilidad de la existencia de foros paralelos derivados
del traslape institucional creado por el fendbmeno de mayor regionalizacién y su
convivencia con el multilateralismo, representados en este ejemplo por el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte y la Organizacion Mundial del Comercio.

El fendbmeno y sus consecuencias obligan a estudiar los nuevos problemas
creados por el entramado legal descrito habilmente como un gran plato de spaguetti, lo

gue hace cada vez mas complejas las relaciones econdmicas internacionales. Estos
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nuevos problemas toman la forma de decisiones como la seleccion de foros o bien la
seleccion de estrategias de negociacion utilizando las caracteristicas de los diversos
foros, lo cual crea nuevas oportunidades de negociacion y de lograr no llegar a la
adjudicacion por un panel.

El siguiente cuadro muestra las diferencias en las caracteristicas generales de los

mecanismos de solucion de controversias.

Caracteristicas Generales de los Sistemas de Solucion de Controversias

TLCAN 19 TLCAN 20 omMC Notas

a) Caracteristicas Notas:

Generales: Eventualmente
hay mayores

Posibilidades de no No Si Si posibilidades de

cumplimiento que la forma de

Formas de cumplimiento ~ Si Si Si cumplimiento sea

No retroactividad No No Si mayor en el
Cép.19.

b) Litigios civiles y Si Si Si

negociaciones (¢hay

pagos por perdidas?)

c) Externalidades de

Adjudicacion;

Pérdidas adicionales No No Si Por clausula MNF

para el demandado

Pérdida de reputacion Si Si Si Menor en el

para el demandado TLCAN

d) Costos de negociacién

Caracteristicas Si Si Si

institucionales internas

e) Costos del litigio Si Si Si Pueden ser

menores en el
TLCAN.

A continuacién se muestran las ventanas de negociacion que permiten las reglas
de procedimiento de los mismos sistemas descritos en el cuadro anterior. En ellos es

posible observar las similitudes y diferencias de ambas instituciones.
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Ventanas de Negociacion en las Reglas de Procedimiento

Etapas del proceso Ventanas de Ventanas de negociacién Ventanas de

Negociacion OMC TLCAN 19 negociacion
TLCAN 20

Inicio de procedimiento i, Si Si

Constitucidn de panel Si Si Si

Proceso de panel Si Si Si

Resolucién de panel y GE Si Si Si

cumplimiento.
OA Si

El siguiente apartado analiza el primero de los dos casos que componen este
estudio. El caso del cemento mexicano es un caso de negociacion previa a panel al cual
se le aplicaran las variables desarrolladas en este capitulo y se tratara de encontrar, al

reconstruir el conflicto y el proceso, la influencia de tales variables en el resultado.
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CAPITULO III:

Caso 1. El cemento.

El proposito de este trabajo es analizar el caso del conflicto del cemento mexicano para
entrar al mercado de Estados Unidos. Se trata de un conflicto por una investigacion
antidumping que inicio en el afio 1989 y que por 16 afios tratd de solucionarse en
distintas instituciones internacionales. A pesar de la intervencion de tres instituciones,
el GATT, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) a través de su Organo de Solucion de
Diferencias (OSD), el caso finaliz6 con un acuerdo bilateral que incluydo como
condicionante de la apertura del mercado para el cemento mexicano, la suspension de
todos los litigios que México habia iniciado en distintos marcos legales. En este
apartado se pretende analizar el caso a la luz de variables que pudieran explicar el
porqué México decidid negociar un acuerdo previo a la determinacion final del panel
OMC, del cual tenia la expectativa que aparentemente le seria favorable.

Este estudio empirico pretende ayudar a dar luz a la pregunta principal que
dirige este trabajo: ¢Porqué los miembros del TLCAN acuden a la OMC a resolver
algunos de sus conflictos comerciales? ¢Por qué deciden en algunas de estas disputas
suspender los litigios y negociar, mientras en otros llegan a las Ultimas consecuencias
legales? ¢Cual es la influencia real que tienen las instituciones internacionales en el
comportamiento de sus miembros?

El texto comienza con la relatoria del conflicto en sus tres etapas. La primera,
que contempla el accionamiento del sistema GATT de solucion de controversias y su
respuesta; la segunda, la relatoria de los eventos dentro de la influencia del TLCAN v,
por ultimo, la intervencion de la Organizacion Mundial del Comercio. Concluye esta
seccion con algunos detalles de la negociacion del Acuerdo “mutuamente aceptado”.

En seguida se analizan las variables que se analizan en este trabajo: las
caracteristicas de las instituciones internacionales y el cambio de condiciones de
mercado. Concluye este capitulo con una sintesis del analisis de las variables
explicativas.

La reconstruccion del presente caso, al igual que el caso nimero dos, se realizé a
partir de fuentes documentales, especialmente de documentos oficiales emitidos por los

organismos internacionales, asi como de fuentes secundarias, como fuentes periodisticas
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y de revistas especializadas. Se realizaron también algunas entrevistas con algunos de
los principales actores involucrados en la disputa. Evidentemente por la naturaleza
privada y secreta de las negociaciones que ocurrieron durante los afos del conflicto, no
existen documentos que den fe de lo acontecido, por lo que el reto de este trabajo es
justamente tratar de visualizar qué fue lo que ocurrio durante el proceso. No estara, por
tanto, exento de errores, derivados de la falta de informacion y del silencio de algunos
protagonistas.

Antecedentes
En el afio 1989, un grupo de productores de cemento en el sur de Estados Unidos se
reunieron para presentar una demanda por dumping contra las empresas mexicanas
exportadoras de cemento. La reunion habia sido convocada en Houston por Clarence C.
Comer, Director Ejecutivo de la cementera Southdown Inc (Fuentes-Berain, 2007, p.
29).

Tras la aceptacion de su caso y la resolucion de la USTR, el 23 de agosto de
1990 se emiti6 la determinacién final 731-TA-451 en la que se impuso una cuota
compensatoria al cemento Poértland gris y clinker® mexicano®. Las empresas
mexicanas afectadas fueron Cemex, SA con un impuesto antidumping de 58.38%,
Apasco SA de CV con 53.26%, Hidalgo con 3.69% y para las deméas 58.05% (GATT,
ADP/59, 27 de junio 1991).

Proceso de investigacion de investigacion inicial

Fecha Agencia y propésito Documento
23/10/89 USDOC Inicia investigacién 54 Fed. Reg, 3190
8/11/90 LLIC e oD B Uit 731-TA-451 Preliminar

determinacién de dano positivo
USDOC Resolucién preliminar, cemento
12/04/90 vendido por debajo de su valor normal 25ed. Reg, 13517
18/06/90 USDOC Resolucién definitiva de dumping| 55 Fed. Reg. 29244
13/08/90 I'TC Resolucién definitiva de dafo (final) N731-TA-451
USITC Pub 2305
29/08/90 ITC Decisién Final de la 55 Fed. Reo. 35371
International Trade Court e
30/08/90 USDOC Orden de cuota compensatoria 55 Fed. Reg. 35433

% Fracciones Arancelarias 2523.29.10, 25.23.90.00
% |a imposicion de la cuota compensatoria depende de los dictdimenes del Departamento de Comercio
(demostracién de dumping), y la Comision Internacional de Comercio (determinacion de dafio).
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El principal argumento de la aquella primera querella fue el dafio a la industria
regional, en concreto en la industria de la Region Surefia (denominada Southern Tier
Region), que comprende los estados de Florida, Alabama, Mississippi, Louisiana,
Texas, Nuevo México, Arizona y California. La investigacion por antidumping, cabe
sefialar, se llevd a cabo para productores de cemento en México, Japon y Venezuela casi
al mismo tiempo. Sin embargo, la region de supuesto dafio fue distinta para cada pais.
Asi, para Japdn, se considerd la region de California Sur, para Venezuela la region
Florida y para México la citada Southern Tier. Para el caso de Venezuela sin embargo,
en el afio de 1992, la Comision de Comercio Internacional de Estados Unidos
suspendio la investigacion.

Otro de los elementos que fueron parte del argumento del conflicto fue que en la
determinacion final, la Comision acumuld los efectos del volumen y precio de las
importaciones japonesas con las mexicanas; es decir, la investigacion estadounidense
utilizé cifras de importacion convenientes para la determinacion del dumping.

Asi éstos serian los principales argumentos que México utiliz6 cuando presento
el caso en el GATT.
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Revisién Num.

Historia de las Revisiones Administrativas

Fecha

Documento

Periodo de investigacion

Primera

26 enero 1993

58 Fed Reg. 6113

12 abril 90-31julio 91

Preliminar

Primera

28 abril 1993

58 Fed Reg. 25803

Final

Segunda

15 junio 1993

58 Fed Reg.33071

1 agosto 91-31 julio 92

Preliminar

Segunda

8 sep. 1993

58 Fed Reg 47253

Final

Tercera

3 junio 1994

59 Fed Reg 28844

1 agosto 92 - 31julio 93

Preliminar

Tercera

19 mayo 1995

60 Fed Reg 26865

Final

Quinta

15 sep. 1995

60 Fed Reg 47930

Aviso de Inicio de
Quinta revision.

Quinta

12 oct. 1995

60 Fed Reg 53163

Aviso de Decisién

de la Corte

Quinta

14 mayo 1996

61 Fed Reg 24283

1 agosto 94 — 31 julio 95

Preliminar

Quinta

3 oct. 1996

61Fed Reg 51676

Preliminar

Quinta

7 feb. 1997

62 Fed Reg 5800

Modificaciones a los
resultados finales

Quinta

9 abril 1997

61 Fed Reg 17148

Final

Cuarta

10 abril 1997

62 Fed Reg 17581

1 agosto 93 — 31 julio 94

Final

Quinta

5 mayo 1997

62 Fed Reg 24414

Modificaciones a los
resultados finales

Sexta

10 sep. 1997

62 Fed Reg 47626

1 agosto 95 — 31 julio 96

Preliminar

Sexta

16 marzo 1998

63 Fed Reg 12764

Preliminar

Sexta

4 mayo 1998

63 Fed Reg 24528

Modificaciones a los
resultados finales

Sexta

10 sep. 1998

63 Fed Reg 48471

Preliminar

Séptima

17 marzo 1999

64 Fed Reg 13148

1 agosto 96 — 31 julio 97

Final

Octava

15 marzo 2000

65 Fed Reg 13943

1 agosto 97 — 31 julio 98

Final

Novena

14 marzo 2001

66 Fed Reg 14889

1 agosto 97 — 31 julio 98

Final

Décima

19 marzo 2002

67 Fed Reg 12518

1 agosto 99 — 31 julio 00

Final

Onceava

14 enero 2003

68 Fed Reg 1816

1 agosto 00 — 31 julio 01

Final

Doceava

13 sep. 2003

68 Fed Reg 54203

1 agosto 01 — 31 julio 02

Final

Treceava

29 dic. 2004

69 Fed Reg 77989

1 agosto 02 — 31 julio 03

Final

Catorceava

18 enero 2006

71 Fed Reg 2909

1 agosto 03 — 31 julio 04

Final

Quinceava

13 sep. 2005

70 Fed Reg 56331

1 agosto 04 — 31 julio 05

Preliminar

Full sunset

3 jul 2000

65 Fed Reg 41049

Quinquenal

Final?
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Cemento I.

El 12 de noviembre de 1990, México solicitd consultas con Estados Unidos en el marco
del Comité de Practicas Antidumping del GATT (GATT, ADP/51, 12 noviembre 1990).
México acusaba a Estados Unidos de incumplimiento con sus obligaciones
internacionales en los apartados VI del Acuerdo General y del Codigo Antidumping.
Las consultas tuvieron lugar en marzo y abril de 1991. Tras el fracaso de las mismas,
nuevamente México solicitd al Comité Antidumping conciliaciones bajo el articulo 15:3

el 27 de junio de 1991 con los siguientes argumentos:

The main issues are that: the stringent requirements established by the Code for an
affirmative finding of injury within a regional industry were not met: basic due
process provisions were not demonstrated. Furthermore, additional points are raised,
all of them interrelated (Committee on Antidumping... junio 27 de 1991, p.2).

El proceso de conciliacion también fall6 y, finalmente, el 10 de octubre de 1991 México
solicitd formalmente el establecimiento del panel. En el documento de solicitud de
panel México se reserva el derecho de enmendar o complementar su posicién ademas de

dejar abierta la puerta para conseguir una solucién mutuamente negociada.

Finally ...notwithstanding this request for the establishment of a dispute settlement
panel, and without prejudice to the future work of such panel, the Government of
Mexico is fully disposed to conduct any additional consultations that might be
required to reach a mutually satisfactory resolution of this matter with the urgency it
deserves (United States —Anti-Dumping duties on... octubre 10 1991, p.3).

El Comité Antidumping del GATT designé a los panelistas el 20 de enero de 1992.”* El
7 de septiembre de 1992, emitid su reporte. Los panelistas se reunieron el 23 y 24 de
marzo y el 4 y 5 de mayo. El 23 de marzo de 1992, las delegaciones de Canada y la UE
en Ginebra presentaron ante el Panel sus posiciones. Finalmente, emitid sus resultados y
conclusiones a las partes el 9 de julio de 1992. El panel del GATT le dio la razon a

México:

6.1 The Panel concluded that the United States had initiated the investigation on grey

Portland cement and cement clinker from Mexico inconsistently with Article 5.1 of

% Los miembros fueron Meter Williams (Presidente), Miles Jordana, Jorge A. Ruiz, y Harsha V. Sigh)
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the Agreement on Implementation of Article VI of the General Agreement on Tariffs

and Trade.

6.2 The Panel recommends that the Committee request the United States to revoke
the anti-dumping duty order on grey Portland cement and cement clinker from
Mexico and to reimburse any anti-dumping duties paid or deposited under this order
(United States-Antidumping duties...septiembre 7, 1991, p.82).

Sin embargo, el Panel nunca se adopt6 pues Estados Unidos bloqued esta posibilidad.
En el sistema GATT, Unicamente podia adoptarse la resolucion del panel si se tenia
unanimidad de las partes en el Comité Antidumping, a diferencia del mecanismo actual
de la OMC, donde la adopcién es inmediata y s6lo puede evitarse si todas las partes
estan de acuerdo en ello (consenso negativo).

Estados Unidos por su parte utilizd una estrategia de dilacion del cumplimiento
por una supuesta negociacion, que utilizé afio con afio a partir de la emision del panel
para pretextar la no adopcion de los resultados del panel. En alguna de las Gltimas

minutas del Comité Antidumping del GATT, se hace referencia a lo anterior.

The Chairman recalled that the Report of this panel was first considered by the
Committee at its regular meeting in October 1992. Since then, it had been considered
at every regular meeting of the Committee, and the delegation of Mexico had
requested the adoption of this panel report at each of these meetings. On these
occasions, the representative of the United States had informed the Committee that
the parties were seeking a mutually satisfactory solution to the dispute or that further
consultations could yield a mutually satisfactory solution to the dispute. The
representative of Mexico had also agreed on these occasions to consult further on

this matter (Minutes of special meeting...octubre 17 de 1994, p.1).

En esta reunion México argumentdé que era la quinta ocasion que solicitaba el
cumplimiento del panel, la revocacion de los impuestos antidumping y el retorno de los
impuestos depositados. México tratd de llegar a un acuerdo negociado sin éxito y
debido a que por el contrario de lo establecido por el panel, Estados Unidos habia

incrementado los impuestos compensatorios progresivamente.

In September 1993, the anti-dumping duties increased from 30.74 per cent
determined in the first administrative review to 42.74 per cent in the second

administrative review, resorting to constructed value arguing, incorrectly (i.e. due to
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lack of information not requested) that Mexican cement exports of type 2 and type 5
were not made in the ordinary course of trade. Subsequently in May 1994, the United
States Department of Commerce issued a remand determination, increasing the anti-

dumping duty rate to 61.85 % (Minutes of special meeting... octubre 17 de 1994,
p.2).

A pesar del apoyo de Canada, Hong Kong, Nueva Zelanda, Brasil, la Union Europea y
Corea, y el respaldo hacia Estados Unidos de Australia, el panel nunca fue adoptado.
De hecho, uno de los actores entrevistado recuerda esta supuesta negociacion

que se daba entre los paises en esa época:

...y México insistia a través del GATT, decia: “ya no hay necesidad, vamos a
ponernos de acuerdo”. Esto, si mal no recuerdo, sucede en el 92. En esas fechas
estabamos nosotros en las negociaciones del TLCAN (Tratado de Libre Comercio de
América del Norte).

Por consecuencia, en alguna ocasion que platicAbamos con el secretario de que
tenian que cumplir, que habia que enfrentar a los americanos, nos respondié que en
ese momento era dificil; en este toma y daca de las negociaciones del TLCAN era
una turbulencia adicional.

Se siguen los procesos, pero desde luego que no se pudo lograr nada; por eso,
porque si no quiere, no cumple, no pasa nada, porque lo Unico que nos queda es
declarar la guerra; no se pudo, no se exactamente las causas, no se pudo.

Yo representaba a la compafiia mas chiquita. Cemex, que era la mas poderosa,
tiene sus abogados; obviamente, colaboramos juntos pero, al fin de la jornada, ya
Cemex vio que no valia la pena gastar en tantos abogados, con las mismas
pretensiones, lo cual era l6gico, entonces yo le cuento lo que seé.

Es muy curioso, el nivel de los negociadores nuestros, superior en mucho al de
los de Estados Unidos. No es posible llegar a un acuerdo de nada, no se puede
negociar asi, estos son de tercer nivel, los nuestros de segundo nivel (en su rango
organizacional).

Ademas, en esa época la gente que estaba en la Embajada era sumamente
profesional; no quiero decir que no lo sean ahora. Entretanto, Estados Unidos fue
cambiando administrativamente el sistema: ellos tenian todo recargado en un solo
comité y luego se dividié en USDOC y USTR, etcétera. Esto hizo que varios afios
tuviéramos la posibilidad de un arreglo: nos veiamos, ya nos daba risa, habiamos
estado en una reunion con cara de papas, no camindbamos nada. Estdbamos en una

especie de banda sin fin.*

% Entrevista 2a, Ciudad de México, 9 de mayo de 2008.
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Cemento 1.

En el grafico presentado en el capitulo anterior®™® se yuxtaponen todos los procesos
juridicos que trataron de resolver el conflicto en diferentes instancias, internamente en
Estados Unidos, en el GATT, en el TLCAN y en la OMC, para finalmente terminar en
un acuerdo bilateral negociado entre las partes.

El conflicto del cemento es quizés el caso de mayor cantidad de litigios en la
historia de las relaciones econdmicas internacionales entre México y Estados Unidos.
El primer caso, presentado ante las instancias del Capitulo 19 del TLCAN fue sobre la
Tercera Revision Administrativa que realizd el Departamento de Comercio de la
investigacion original de 1990. Esta solicitud la presenté Cemex, como casi todos los
procesos dentro del TLCAN. Lo hizo en junio de 1995, cuando habia transcurrido ya
afio y medio de la entrada en vigor del Tratado.**

El panel emitio sus resultados el 13 de septiembre de 1996. Cemex perdi6. Por
decision unanime, los panelistas afirmaron la determinacién de la agencia.  Los
argumentos utilizados por Cemex se basaron en lo que el panel del GATT en el octubre
de 1990 habia concluido. Cemex intentaba que el GATT influyera en el TLCAN, en el
sentido de que de acuerdo al GATT la investigacion que dio origen al impuesto
antidumping no fue realizada en concordancia con las obligaciones estadounidenses en

el Acuerdo. Durante el proceso de la Tercera Revision:

Cemex aleg6 que la decision del Panel del GATT cred una obligacién internacional a
los Estados Unidos y que, en virtud de ella, el Departamento debia declarar la
nulidad de la cuota antidumping por ser violatoria de las obligaciones de los Estados
Unidos en los términos del Cédigo Antidumping del GATT (Opinion and order of
the extraordinary...30 de octubre 2003 p.4).

Sin embargo, la respuesta del panel fue que la decision del Panel del GATT no era
vinculatoria con el del TLCAN. Otros argumentos, como la forma de obtencion de la
informacidn base para determinar el monto del margen de dumping fueron alegatos que

igualmente fueron desechados por este panel.

% Ver Grafico: Relacion de disputas sobre cemento en distintos foros por semestre 1989-2006.

% E| Tratado de Libre Comercio de América del Norte entré en vigor el 1 de enero de 1994. Fue
negociado entre 1990 y 1992 en su mayoria y luego incluidos los conocidos Acuerdos Paralelos durante
los primeros afios de la Administracion Clinton, finalmente votado en el mes de noviembre de 1993.
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Como puede observarse en el grafico citado anteriormente y como se corrobora
en las resoluciones de los primeros paneles ante el TLCAN, cuando se impone la cuota
compensatoria en el afio 1990 los afectados tenian la opcion de llevar el caso a
apelacion ante la Corte Internacional de Comercio de Estados Unidos, Yy pudieron
también hacerlo con las revisiones administrativas primera y segunda. Sin embargo, los
mexicanos apostaron por el GATT. EI gobierno mexicano present6 la querella sélo
meses despueés de la imposicion de la cuota compensatoria. A pesar de haberla ganado,
no pudieron hacer que se cumpliera durante los siguientes tres afios. Quizéas por ello,
cuando pudieron percatarse de que Estados Unidos no cumpliria con la obligacion del
GATT, Cemex por primera vez presentd una apelacién en la segunda revision
administrativa en junio de 1993 ante la Corte Internacional de Comercio y luego siguio
la estrategia de solicitar paneles para cada una de las revisiones administrativas en el
TLCAN, es decir apostd de nuevo por una institucién internacional. El primer
procedimiento sin embargo se presentd afio y medio después de su entrada en vigor.
Aparentemente, y de acuerdo a uno de los entrevistados, ** entre 1992 y 1994 cuando se
intentaba negociar el cumplimiento de Estados Unidos en el seno del GATT, las
autoridades mexicanas en realidad no presionaron en Ginebra debido a que en esos
momentos se estaban renegociando secciones del TLCAN (los acuerdos paralelos) y la
votacion de aprobacion que estaba en peligro por la llegada de Clinton al poder.

Asi este primer panel lo perdié México como consta en el siguiente extracto del mismo:

La Resolucién Definitiva de la tercera revision administrativa fue emitida por el
Departamento el 19 de mayo de 1995. 60 Fed Reg 26,865 (19 de mayo de 1995). En
ella, el Departamento determind que durante la revision, CEMEX mantuvo una
actitud no cooperativa con el Departamento, de manera que éste asigné a CEMEX un
margen de dumping basado en “ la mejor informacion disponible”, en los términos
de la seccion 1677e(b) del Capitulo 19 del U.S.C. De acuerdo con la metodologia
para la aplicacion de la “mejor informacion disponible”, el Departamento asigné a
CEMEX un margen equivalente a la cuota mas alta determinada a cualquier
compafiia en la investigacion de ventas por debajo del valor normal, en el caso de
CEMEX este margen resulté en 61.85 por ciento. El Departamento se nego a la
peticion de CEMEX de revocar la orden antidumping con base en vicios en la
iniciacién, tal como lo estableci6 el Panel del GATT (USA-95-1904-02, p.4).

% Entrevista 2a, 9 de mayo 2008, Ciudad de México.
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Sin embargo, esta fue la primera de las quince batallas juridicas que los cementeros,
(especialmente Cemex) presentaron en las instancias del TLCAN. Cada afio, cuando la
agencia estadounidense presentaba los resultados de su revision administrativa anual, en
la cual también participaban todas las partes del conflicto (durante los alegatos y
pruebas), Cemex volvia a solicitar la instalacién de un panel para evaluar los resultados
contra las obligaciones en el Tratado trilateral. Se puede ver claramente que a partir de
alli hubo una estrategia juridica y permanente en la presencia de los cementeros, vy,
habria que precisar que particularmente de Cemex, quien tomaria el liderazgo en este
sentido, hasta lograr ganar algunas de las resoluciones a su favor.

En el cuadro “Decisiones e Informes en el TLCAN” se enlistan todos los
procesos que ocurrieron bajo la instancia del TLCAN. Como puede observarse, es a
partir de la revision sobre la Cuarta Revision Administrativa que Estados Unidos
comienza a ceder debido a las devoluciones que hacen los paneles.

Es claro como las Resoluciones sobre las Revisiones Administrativas Quinta,
Sexta y Séptima fueron tirando uno a uno los argumentos de Estados Unidos para
mantener el margen de dumping. Por otro lado, comenzaron a utilizarse las Revisiones
llamadas “ Full Sunset Review”, revisiones quinquenales y derivadas de las nuevas
obligaciones de Estados Unidos en la recién inaugurada Organizacion Mundial del
Comercio. La diferencia de estas revisiones con las anuales estriba en que en las
segundas se analiza para un periodo de un afio, el grado de proteccion que ofrece el
arancel antidumping en relacion a los cambios ocurridos durante ese afio, y en cambio
en la primera, se hace una revisién total para determinar si la revocacion del impuesto
antidumping llevaria a la recurrencia del dumping. Es decir se realiza una investigacion
nueva completa.*®

Asi, cuando la Quinta revisién administrativa fue devuelta a la agencia, Estados
Unidos respondié con una solicitud al Comité de Comisién Extraordinaria en el
TLCAN. Este buscaria establecer que el panel se habria extralimitado en sus funciones

y habfa puesto en peligro la integridad del proceso de paneles de la institucion.®’

% «Byt T don’t think is any secret that we were concerned about the NAFTA appeal of the First Sunset
Review because our NAFTA Chapter 19 panel is like a US court, | mean they take the place of the US
court on international trade under the NAFTA implementation”, Entrevista 3, 17 de junio 2008,
Washington. D.C.

97« _.una revision extraordinaria tiene un proposito mas limitado y especifico, por decir, el considerar
argumentos de que las acciones llevadas a cabo por un panel binacional en particular, se han excedido de
sus facultades y por lo tanto han amenazado la integridad del sistema de revision ante un panel”
(Impugnacion extraordinaria del articulo 1904... 30 de octubre de 2003).
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Esta apelacion la presento en el mes de abril de 2000 y recibi6 la respuesta del
panel hasta el mes de octubre de 2003. Canada intervino a pesar de la oposicion del
STCC (Southern Tier Cement Comite). Estados Unidos perdio:

“Por las razones establecidas anteriormente, el CIE concluye que los aqui
solicitantes, los Estados Unidos y el STCC, no han logrado demostrar que el Panel
Binacional se ha “excedido ostensiblemente en sus facultades, autoridad o
jurisdiccion” o que la decision del Panel en el asunto especifico a que se refiere la
solicitud “amenaza la integridad del proceso de revision del Panel Binacional”. En
tanto que estos requisitos no se han cumplido, la solicitud es denegada y la decision
emitida el 18 de junio de 1999 por el Panel Binacional no sera afectada.”
(Impugnacién extrordinaria del articulo 1904...ECC-2000-1904-01USA, p.11)

El Panel al que se refiere la cita anterior decidio devolver a la agencia estadounidense la
revision administrativa donde se establecia que el margen de dumping seria, para el
periodo investigado de 73.69%. De acuerdo a la solicitud de ajuste por compensacion
que solicitaba Cemex, el panel del 18 de junio de 1999 permitia que este margen se
redujera a 44.89% que es la razon por la cual el gobierno de Estados Unidos apelaria
ante el Comité de Comision Extraordinaria.

A partir de este panel, las reducciones del margen de dumping fueron
significativas. Asi por ejemplo, durante la Cuarta Revision Administrativa el margen se
calculd en 109.43%, el mas alto posible, supuestamente por la falta de cooperacion de la
empresa Cemex en la entrega de informacién requerida por el USDOC. La Quinta
resolucion situaria el margen de dumping en 73.69% vy el panel llevaria a rectificar hacia
44.89%. La Séptima Revision llevaria a panel y este devolveria en tres ocasiones al
USDOC las resoluciones para su cumplimiento. Aqui la reduccion se fue de 49.58% a
37.34%.

A partir de la Octava Revisidn y hasta la Quinceava aunque se activaron los
correspondientes paneles en el TLCAN no hubo resolucion final pues se suspendieron
todos los procesos debido al acuerdo alcanzado entre las partes.

Sin embargo, las fechas de 2003 cuando pierde Estados Unidos el Comité de
Comision Extraordinaria al igual que las resoluciones devueltas una y otra vez por parte
del panel del TLCAN al USDOC para que redujera el margen de dumping ocurrieron
durante el mismo afio, 2003, cuando el Gobierno Mexicano decide actuar en Ginebra, en
el seno de la OMC.
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Expediente

Fecha de solicitud

Decisiones e informes en el TLCAN

Fecha de

decision

Nombre

Empresas
solicitantes

Resultado

USA-95-
1904-02

16 /06/95

13 /09/96

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Dumping). 3* revisién
administrativa de 19 de mayo de
1995 por parte del USDOC.

Cemex

Resultados finales de la revisién
administrativa de impuesto antidum-
ping por parte del Departamento de
Comercio.

El panel, por decisién undnime,
afirmé la determinacion de la agencia.

USA-97-
1904-01

6/05/97

18 /06/99

10 /02/00

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Dumping). (Quinta revisién
administrativa de impuesto

antidumping del 9 de abril 1997)

El panel devolvié, con un voto
parcialmente en contra, la resolucién
de la agencia. EI 10 de febrero de
2000, el panel, por decisién undnime,
confirmé el informe de devolucién de
la agencia (en el que se ajusta el valor
normal por compensacion para
Cemex de 73.69% a 44.89%). E1 30
de octubre de 2003, un comité de
impugnacién extraordinaria (ECC-
2000-1904-01USA) confirmé la

decisién del Panel.

USA-97-
1904-02

18/05/97

4/12/98

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Dumping). Resultados finales de la
4 revisién administrativa (del 10
abril 1997) de impuesto antidum-
ping por parte del Departamento de
Comercio.

Cemex

El panel, por decisién undnime, con
una opinién parcialmcnre en contra,
afirmé la determinacién de la agencia.
(USDOC): cuota compensatoria
para Cemex del 109.43%.

USA-MEX-98
1904-02

14/04/98

26/05/05

3/11/05

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Dumping). (Sexta revision
administrativa de impuesto
antidumping-

USDOC-)

Cemex,
Cementos

Chihuahua

El 26 de mayo de 2005, el panel, por
decisién undnime, confirmé parte de
la resolucién de la agencia, devolvién-
dole otra parte. El 3 de noviembre de
2005, el panel, por decisién undnime,
confirmé parte del informe de
devolucién de la agencia, devolviéndo-
le otra parte- para reconsiderar el
cilculo de la asignacién DIFMER
(ajuste al valor normal para romar en
cuenta las diferencias en las caracteris-
ticas fisicas de la mercancia compara-
da) asi como reconsiderar las pruebas
de que el cemento tipo V fue vendido
en condiciones comerciales normales.
El 3 de abril de 2006, revisién del
panel suspendida por consenso de los
participantes.

USA-MEX
-99-1904-03

12 /04/99

30/05/02
11/04/03
4/09/03

25/11/03

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Dumping]). (Séptima revision
administrativa de impuesto
antidumping

del 17 de marzo de 1999)

Cemex,
Cementos
Chihuahua

El30 de mayo de 2002, el panel, por
decisién undnime, afirmé parte de la
resolucion de la agencia, devolviéndo-
le otra parte. El 11 de abril de 2003,
el pane&, con tres opiniones en contra
para algunas cuestiones, afirmé parte
del informe de devolucién de la
?y:ncia, devolviéndole otra parte. E1 4
e septiembre de 2003, el panel, con
dos 0pini0ne§ en contra para unas
cuestiones, afirmé parte del informe
de la segunda devolucién de la
agencia, devolviéndole otra parte. El
25 de noviembre de 2003, el panel,
con dos opiniones de contra,
devolviéndole el informe de la tercera
devolucién de la agencia. El 22 de
enero de 2004 se emitié un fallo final
afirmando la nueva determinacién.
Asi después de estas cuatro devolu-
ciones el panel afirmé el informe del
USDCO en el que se modificé el
margen antidumping del 49.58% al
37.34% para ambas empresas,
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Expediente

Fecha de solicitud

Decisiones e informes en el TLCAN

Fecha de

decision

Nombre

Empresas
solicitantes

Resultado

USA-MEX-2000-
1904-03

10/04/00

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Dumping). (Octava revisién
administrativa de impuesto
antidumping)

Cemex,
Cementos
Chihuahua

Resuelto, no se tomé ninguna
decision.

La revision del panel fue suspendida
por consenso de los participantes.

ECC-2000-
1904-01USA

13 /04/00

30 de oct 2003

CAPITULO 19 DECISION DE
COMITE DE IMPUGNACION
EXTRAORDINARIA:

Cemento Gris Pértland y Clinker
procedentes de México. Revisién de
una de las 14 determinaciones
emitidas por el panel binacional de
la quinta revisién adminiscrativa

emitida el 9 de abril de 1997,

USITCy
UsDOC

El Comité de Impugnacién Extraor-
dinaria negé de forma undnime la
peticién del gobierno de Estados
Unidos y confirmé la decision del
Panel binacional tomada el 18 de
junio de 1999.

USA-MEX-
2000-1904-05

7/07/00

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento, Procedentes de México
(Resultados hnales de la revisién
administrativa quinquenal del 3 de
julio 20000de impuesto antidum-
ping del USDOC)

Cemex

Resuelto- No se tomd ninguna
decision,

La revisién del panel fue suspendida
por consenso de los participantes.

USA-MEX-
2000-1904-10

21/11/00

24 de junio 2005

Cemento Périland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Resultados finales de la revision
administrativa de impuesto
antidumping) Resolucién examen
quinquenal del 11 de nov 2000 por
la USITC.

Cemex,
Cementos
Chihuahua

En virtud del cuerdo del afio 2006 el
panel se suspende a partir del dia 3 de
abril 2006.

USA-MEX-
2001-1904-04

6/04/01

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento Procedentes de México
(Resultados finales de la novena
revisién administrativa —del 14 de
marzo de 2001- de impuesto
antidumping por parte del Departa-
mento de Comercio)

Resuelto-No se tomd ninguna
decision.

La revisién del panel fue suspendida
por consenso de los participantes

USA-MEX-
2002-1904-01

17/01/02

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cementro, Procedentes de
Meéxico. Desistimiento a la solicitud
para instituir una investigacion a la
seccion 751 (b) del 20 de dic de
2001,

Resuelto — No se tomé ninguna
decisién.

La revisién del panel fue suspendida
por consenso dt‘ IOS pdrticipantes.

USA-MEX-
2002-1904-05

11/04/02

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento, Procedentes de México
(Resultados finales de la décima
revisién administrativa de impuesto
antidumping -19 marzo 2003- por
parte del Departamento de
Comercio)

Cemex

Resuelto — No se romé ninguna
decision.

La revision del panel fue suspendida
por consenso de los participantes.

USA-MEX-
2003-1904-01

27/01/03

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento, Procedentes de México
(Resulrados finales de la undécima
revisién administrativa de impuesto
antidumping — 3 abril 2006-por
parte del Departamento de
Comercio.

Resuelto — No se tomé ninguna
decision.

La revision del panel fue suspendida
por consenso de los participantes.

USA-MEX-
2003-1904-03

1/10/03

Cemento Pértland Gris y Clinker
de Cemento procedente de México
(Resultados finales de la duodécima
revision administrativa de impuesto
antidumping — 16 sep 2003- por
parte del Departamento de
Comercio)

Cemex,
Cementos

Chihuahua

Resuelto — No se tomé ninguna
decisién

La revisién del panel fue suspendida
por consenso de los participantes.
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Decisiones e informes en el TLCAN

]Z]EC]’?.’:{. t’:h: Nombre Empresas Resultado
ecision

Expediente Fecha de solicitud P
solicitantes

USA-MEX- 30 /12/04 Cemento Pértland Gris y Clinker Cemex, Resuelto — No se tomé ninguna
2004-1904-03 de Cemento, Procedentes de México | Cementos | decisién.

(Resultados finales de la decimoter- | Chihuahua | La revisién del panel fue suspendida
cera revision administrativa de por consenso de los participantes.
impuesto antidumping — 29 dic
2004- por parte del Departamento
de Comercio )

USA-MEX- 25/01/06 Cemento Portland Gris Clinker de | Cemex, Resuelto — No se tomé ninguna
2006-1904-03 Cemento Procedentes de México. Cementos | decisién.

(Resultados finales de la decimo- Chihuahua | La revision del panel fue suspendida
cuarta revisién administrativa de por consenso de los participantes.

impuesto antidumping — 18 enero ACUERDO FIRMADO
2006- por parte del USITC)

USA-MEX- 2/11/07 Cemento Pértland Gris y Clinker | HOLCIM | E] 11 de enero de 2008, el USDOC
2007-1904-02 de Cemento, Procedentes de México | Apasco modificé el resulrado fnal de la
(Resultados finales de la revision revisién administrativa por cambio de
administrativa de impuesto circunstancias; lo anterior, luego de
antidumping por parte del Departa- que la empresa Holcim-Apasco
mento de Comercio) el 1 de nov de llegara a un entendimiento con las
007 por el cual impuso una cuota de autoridades estadounidenses.
29.19%. Mediante este acuerdo, El USDOC se
comprometid a reducir a tres ddlares
por tonelada métrica la cuota
antidumping aplicable a las exporta-
ciones de la empresa. A su vez ésta
retiraria la controversia ante el

mecanismo de revision del TLCAN.,

Elaborado a partir de informacién del Secretariado del TLCAN al 20 de enero de 2009 y la base de datos IQOM Inteligencia

Comercial consultada en la misma fecha.

Cemento I11.
Previo al afio 2003 se habia decidido ya, dentro de la oficina de la Secretaria de
Economia, que el caso iba a litigarse en el seno de la Organizacion Mundial del
Comercio.”® Asi, el gobierno mexicano volvié a tomar la batuta del caso, si bien,
reconocen los entrevistados, la estrategia, e incluso los abogados de las empresas
cementeras, particularmente Cemex participaron en el proceso.*

México solicitd formalmente consultas ante el Organo de Solucion de

Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio en Ginebra el 31 de enero de

% «Llega el momento que decidimos que la inica manera de captar la atencion de Estados Unidos es si lo
demandamos en la OMC. Armamos un caso, era un caso complicado, pero Estados Unidos claramente
vio un riesgo de que pudiera perder conforme a las nuevas reglas, ya con otro tipo de consecuencias y €so
es lo que abre una nueva negociacion al grado de que vamos adelante con el caso y llega el momento en
que Estados Unidos dice: “vamos a decirle al panel que suspendemos todos los procedimientos porque
estamos en una negociacion” Entrevista 7, 17 de junio de 2009, Ciudad de México.

%« o platicamos con Cemex y trabajamos el caso con los abogados de Cemex. Pero fue una solicitud
de ellos; o sea, hay una agenda de casos que, a lo mejor, al gobierno mexicano le interesa que salgan o,
dependiendo la presién que tengan de parte del interesado para que salgan a OMC porque, mira, los casos
que llevamos a la OMC evidentemente siempre son en beneficio de un sector mexicano, si no, no los
llevariamos. Cuando lo llevamos, depende de muchas cosas. Tenemos varios casos en que México ha
demandado a otros paises en la OMC, los casos donde México a demandado a Estados Unidos en el
marco del Capitulo 20 del TLC. Depende de muchas circunstancias, una de ellas es el sector y los
intereses del sector frente a los intereses del gobierno.” Entrevista 7, 17 de junio de 2009, Ciudad de
Meéxico.
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2003. En su solicitud, impugnaba las resoluciones finales de las Revisiones
Administrativas Quinta, Sexta, Séptima, Octava, Novena, Décima y Undécima ademas
del examen por extincién del Departamento (65 Fed Reg 41059, 31 de julio 2000) y el
Memorando de partidas y decision complementaria (examen por extincion del
Departamento). Igualmente impugnaba el Examen por extincion de la Comisién en el
caso cemento procedente de Japon México y Venezuela (65 Fed Reg 65377 1 de nov de
2000), la continuacién de las ordenes antidumping (65 Fed Reg 68979, 15 de nov de
2000) para México y Japon y el desecho de solicitud de revision (Fed Reg 65740, 20
dic 2001).

Ademéas de la impugnacion de estas resoluciones en su demanda, México
acusaba a Estados Unidos de contravenir sus obligaciones multilaterales ante el
organismo internacional por conservar leyes incompatibles con la OMC de las:
Secciones de la Ley Arancelaria y la Ley de Acuerdo de la Ronda Uruguay, politicas del
Departamento sobre los examenes de extincion (Sunset Review) y las ordenes de
aranceles antidumping y compensatorias; los reglamentos de examenes por extincién
del Departamento del US Code of Federal Regulations y de la Comision del US Code of
Federal Regulations asi como los reglamentos para el calculo de margenes de dumping
del Departamento del US Code of Federal Regulations.

El 8 de agosto del mismo afio, México solicito el establecimiento de un grupo
especial ya que las consultas, que se celebraron el 2 de abril de 2003 no permitieron
Ilegar a un acuerdo.

La solicitud de México se atendid el 29 de agosto de 2003 cuando el OSD
determind examinar el caso y establecid la composicion del mismo designando a Meter
Palecka, Martin Garcia y David Unterhalter. Por su parte Canada, las Comunidades
Europeas, Japon, y Taipei Chino se reservaron sus derechos en calidad de terceros.

El 1 de marzo de 2005 el Grupo Especial comunicé al OSD su imposibilidad de
concluir a tiempo (en el plazo de seis meses desde el establecimiento del grupo especial)
con su tarea, debido al “gran nimero de alegaciones formuladas, a la complejidad de las
cuestiones y a determinados aplazamientos en el calendario del Grupo Especial. El
Grupo Especial espera [ba] concluir su labor para fines de octubre de 2005” (WTO,
WT/DS281/4/31 de marzo de 2004).

Nuevamente, el 3 de octubre de 1005 el Grupo Especial solicitd un plazo mas

para hacer entrega de sus conclusiones, esta vez, calculando su término para el mes de
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enero de 2006. Finalmente, el 16 de enero de 2006, México envié un comunicado al
OSD:

En el marco de las negociaciones para encontrar una solucion mutuamente aceptable
de esta diferencia, México, la parte reclamante, solicité al Grupo Especial el viernes
13 de enero de 2006 que suspendieran su procedimiento de conformidad con el
parrafo 12 del articulo 12 del ESD, hasta nuevo aviso. El Grupo Especial ha

accedido a esta solicitud (United States-Antidumping Measures...enero 17 de 2006).

El siguiente comunicado al respecto se emitio el 23 de marzo de 2007 con el siguiente

texto:

A instancias de México, el Grupo Especial suspendio sus trabajos el 13 de enero de
2006 (WT/DS281/6). Al no haberse pedido al Grupo Especial que reanude sus
trabajos, la decision de establecerlo, en virtud de lo dispuesto en el parrafo 12 de
articulo 12 del ESD, ha quedado sin efecto el 14 de enero de 2007 (United States
Anti-dumping Measures 23 de marzo de 2007).

Negociando un “Acuerdo Mutuamente Alcanzado”

Dias despues de la solicitud que presentd México ante la OMC, las declaraciones de las
empresas mexicanas involucradas y del Gobierno de México buscaban, por lo que
puede observarse, por un lado establecer su disposicion a negociar y por otro, amenazar
a Estados Unidos.

El Ministro de Economia mexicano agregd que trataria de alcanzar un acuerdo con
Estados Unidos, pero la opcion de la OMC seria utilizada si Estados Unidos se

rehlsa a hacer algunas concesiones (Mexico& Nafta Report, 18 de febrero de 2003).

Las condiciones consistian aparentemente en la devoluciéon de las fianzas que por
concepto de aranceles antidumping las empresas cementeras habian depositado para las
exportaciones en los afios de la imposicién de la cuota compensatoria.'® Si bien no hay
una cantidad concreta que se hiciera explicita como tema en la mesa de negociacion,

empresas como GCC daban una idea de lo que podria estarse tratando:

100 «“Cemex habia promovido muchos recursos, tanto internos como paneles binacionales, etcétera. Pero el
interés de Cemex no s6lo era resolver el antidumping sino recuperar su dinero.” Entrevista 7, 17 de junio
2009, Ciudad de México.
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GCC... dijo que confia en que el resultado favorable de México en su apelacion a la
OMC significa que la compafiia recibiria 35 millones de délares de parte de Estados
Unidos como forma de reembolso de las cuotas antidumping (Favorable WTO ruling
on... 5 de febrero 2003).

Luis Carlos Arias, Tesorero del Corporativo Cementos Chihuahua... dijo que de
enero a septiembre de 2002 la empresa deposité un monto de 4 millones de ddlares
para cubrir el impuesto, pero que en total tienen depositados alrededor de 35

millones (Resolveran en 10 meses Dumping... 4 de febrero de 2003).

Las declaraciones de los actores sin embargo pudieron no ser tomadas como amenazas
reales por parte de su contraparte, particularmente porque el mecanismo de solucion de
controversias en la OMC no contempla la devolucion de los aranceles, porque, como se
ha visto, sus determinaciones no son retroactivas. Por lo tanto, en realidad lo que
trataba de hacer México era amenazar a Estados Unidos y obtener un acuerdo bilateral
favorable, con la devolucion de las cuotas de por medio, o bien la posibilidad de que
fallando a favor de México la OMC, y ante un posible desdén de cumplimiento del
mismo, México tomaria represalias y/o solicitaria compensacion. Esta amenaza sin
embargo, era a largo plazo, considerando el plazo de tres afios que deben pasar para que
un pais que en la OMC no ha cumplido con lo determinado por un panel pueda ser
“castigado” con represalias. Sin embargo, la amenaza sugeria que México era serio en el
sentido de llevar este tema a OSD. Una de las posibles consecuencias de esto era el
hecho de que las represalias tomadas en el futuro por México contra Estados Unidos
tendrian como objetivo sectores distintos de la economia norteamericana, por lo que a
nivel de su politica interna, representaria un problema politico para los estadounidenses.

A pesar de lo anterior, las consultas que se llevaron a cabo en los primeros dias
del mes de abril de 2003 fracasaron y se tomo la decisidn de solicitar el establecimiento
del Grupo Especial en la OMC. Es importante sefialar que el caso del cemento en esos
momentos se llevd en conjunto con otros dos casos de controversia al seno de la OMC:
DS280 y DS282 (placas de acero y tuberia petrolera). De hecho las consultas se llevaron
a cabo por los mismos dias, aunque aparentemente en distintas mesas de negociacion en

Washington:

El gobierno tomd la decision después del fracaso de las negociaciones al tratar de

alcanzar un acuerdo en Washington el pasado 4 de abril reportd6 Hugo Pérez Cano,
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Director General de Consultoria Legal de la Secretaria de Economia (Mexico asks
WTO for three... 6 de agosto de 2003).

Es asi como se advierte que el proceso de negociacion ocurria, tal como lo corroboran
los entrevistados y que, en algunos momentos, se estuvo a punto de llegar a un acuerdo.
Traslapados los litigios en las distintas instituciones al mismo tiempo, durante los tres
afios que estuvo el caso en la OMC, ocurrieron ademas distintos eventos en los paneles
del TLCAN que, por lo que se observa fueron creando mayor incertidumbre en las
partes, particularmente en Estados Unidos, sobre la posibilidad de llegar a perder el
caso. ™

En mayo de 2004, la prensa volvio a dar cuenta del proceso de negociaciones
que se llevaba a cabo. Esta vez, se argumentaba que Cemex participaba activamente en
la solucién negociada y con el pago de 20 millones de délares como compensacion asi
como 18 millones para GCC (SABI, 24 de mayo de 2004). Lo anterior se debia a la
presion que ejercia el sector constructor a través principalmente de la National
Association of Home Builders pues el precio del cemento habia subido 20% durante el
ultimo afio y Estados Unidos presentaba un déficit del mismo.

La Nacional Association of Home Builders se compone de méas de 215 mil
compafiias y representa en el Congreso un fuerte grupo de presion. La entrevista 3
confirmé el hecho de el lobbying que ejercieron por esos afios fue importante. % El
cemento, ademas, no era el Unico material de construccion que escaseaba por esos afios.
Las estructuras de acero y materiales de aislamiento también tenian mucha demanda, y
esto debido, en parte, al incremento inusual de la demanda de estos productos en China,
pero también por el boom en el que se encontraba el sector estadounidense de
construccion todavia en esos afos.

Cemex también presion6 desde su pertenencia a la Portland Cement Association
(la que agrupa a los cementeros en Estados Unidos). Para entonces, Cemex ya era duefia
de varias empresas en Estados Unidos y por tanto pertenecia a esta asociacion. ***En

una carta en el mes de noviembre de 2005, Cemex anunciaba su renuncia al organismo.

101 «Estados Unidos vio que podia perder mas si tomaba los riesgos de que el panel llegara hasta sus
ultimas consecuencias” Entrevista 7, 17 de junio de 2009, Ciudad de México.

102 «yes, the homebuilders were very effective lobbying because the homebuilders in every state are very
politically effective, they are a lot of small business man and they tend to be republicans, so they were
very effective lobbying the Executive branch and with the Congress”. Entrevista 3, 17 de junio de 2008,
Washington D.C.

103 «“g] USDOC (Departamento de Comercio estadounidense) también tenia interés en desmantelar el caso
del cemento; la configuracion de la industria en Estados Unidos cambié mucho, Cemex se volvi6 duefio,
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“In an interview with Concrete Products at World of Concrete, Perez cited the actions
of PCA members in the Southern Tier Cement Committee as the primary reason for
deciding to leave the Association: “Cemex asked its peers in PCA to get serious about
the dumping issue and to look into a settlement and put together as an industry” he
explains. The response from members of the Southern Tier Group —who are influential
in PCA — was that we were a “lobbyist machine” trying to convince DC to eliminate
tariffs. Last fall, STCC ran an ad in the Congressional Roll Call publication calling
Cemex “cynical” and “opportunistic”. We found that it was impossible to interact with
people that thought that way. Leaving PCA was a matter of principal” (Cemex

exits...febrero, 2006).

En este contexto ocurrié un evento inesperado que de alguna manera se alié a los
intereses de los productores de cemento mexicanos. El Huracan Katrina se presentd en
las costas de Luisiana en los dltimos dias del mes de agosto. La destruccién que
provoco asi como el estado de emergencia y las consecuencias politicas que trajo para el
conflicto fueron claros. México logr6 meter el tema de la reconstruccion de Nueva
Orleéns y la necesidad de cemento que requeriria el sur de Estados Unidos en una época
de emergencia. %

Por ello, a partir de septiembre, las fuentes periodisticas daban por hecho el

término del conflicto. De hecho las negociaciones, que se pretendia terminarian en

aun siendo el productor de cemento mas importante de la region especifica donde era el origen de las
cuotas compensatorias, no podia desmantelarlo, pero compr6 la cementera mas grande de South Tier.
Entonces también para Estados Unidos cambié mucho la dindmica de una industria netamente
estadounidense a una industria donde el jugador mas importante era el que tenia del otro lado de la
frontera. Fueron cambiando los intereses. Alli se dieron muchas condiciones para que el caso se pudiera
resolver. Al final de cuentas, para Estados Unidos también era un tema de dinero, de dinero que habia
podido entrar a su Tesoreria 0 que hubiera tenido el gobierno estadounidense que devolver a México; a
Cemex mas que a México.” Entrevista 7, 17 de junio de 2009, Ciudad de México.

104 «yeah, politically there may have not ever been a settlement if you had not had Katrina because the
Mexican Cemex argued that we needed Mexican cement in order to rebuild New Orleans which was a
silly argument because there was no dealing going and then they were cleaning New Orleans. To this day,
no one ton of cement has gone to New Orleans from Mexico, since the settlement, it was all for public
relations. Cemex has no plants in the New Orleans area. And there was no shortage.” Entrevista 3, 17 de
junio de 2008, Washington, DC.
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diciembre, se aceleraron por esta variable, a pesar de que como lo expresaba el
entrevistado 3, al final, no se llend el cupo de cemento proveniente de México en la
reconstruccion de Nueva Orleéns pues el rio Mississippi pudo continuar con el envio
fluvial del mismo desde el norte del pais.

Sin embargo, quedd el tema en la mesa de negociacion, lo cual precipité la salida
“elegante” al conflicto. Al darse a conocer el acuerdo, en enero de 2006, una de las
razones que se argumentaron en ambos ministerios fue precisamente, Katrina.

El Acuerdo sobre Comercio de Cemento entre la Secretaria de Economia de los
Estados Unidos Mexicanos y la Oficina del Representante Comercial de los Estados
Unidos y el Departamento de Comercio de los Estados Unidos de América, comprende
doce clausulas donde las partes se comprometen a implantar un sistema de cuotas
mediante permisos de exportacion por regiones hasta alcanzar la suma de 3,000 000
toneladas métricas’® a un arancel cuota de 3 ddlares por tonelada métrica
(aproximadamente 5%), con lo que se modifica la cuota antidumping que en ese
momento era ya de 26.28 dolares por tonelada. EI no cumplimiento de las clausulas del
acuerdo llevaria a incrementar esta cuota a un arancel de 42.63 dolares (el promedio de
lo calculado para las revisiones administrativas 12ava y 13ava).

Implica la devolucion de parte de las cuotas compensatorias pagadas durante los
16 afios que duro el conflicto. La cantidad que recibieron las partes no se hizo publica.
Sin embargo, algunas declaraciones de las propias empresas asi como fuentes en
Estados Unidos aseguraban que el monto para Cemex seria de aproximadamente 100
millones de délares en efectivo y la eliminacién de 65 millones de pasivos. Por su parte
Cementos de Chihuahua recibiria un reembolso en efectivo de 40 millones de dolares
(Cemex exits...febrero, 2006).

La reserva del monto de las cuotas regresadas concuerda con lo expresado en
anonimato por algunos involucrados entrevistados, pues sefialaban que el verdadero
problema de negociacion final era la forma en que serian cobradas las cuotas
compensatorias, las cuales, al parecer fueron repartidas al final entre los productores en
Estados Unidos y los productores mexicanos. Lo que no se conoce es en qué

proporciones.

105 Alabama/Mississippi (55,000 toneladas métricas), Arizona (1,250,000), California (150,000), Florida
(200,000), Nuevo México/El Paso (725,000), Nueva Orledns (280,000), Texas (215,000), Resto de
Estados Unidos (125,000).
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Una tercera caracteristica del acuerdo es que contempla la suspension de todos
los paneles activos en ese momento en el TLCAN, las revisiones administrativas de
parte de las agencias norteamericanas asi como la suspension del Grupo Especial en la
OMC.2 La condicién implica ademas que durante el transcurso de tres afios de
duracion del acuerdo y durante nueve meses después del término del mismo no se
presentaran nuevas solicitudes de antidumping, paneles y revisiones por las partes.

Un elemento que estéa presente en el acuerdo final es el huracan Katrina. Ya que
el elemento Katrina entr6 a la agenda de la negociacion que sensibilizé a las partes, este
fue considerado al incluir clausulas especiales para aumentar los cupos de importacién
de cemento mexicano ademas de la cuota establecida en caso de necesidad por motivos

de desastre:

I1l. 3. El DOC y la SE consultardn, segun corresponda, Si es necesario aumentar
cualquier Limite de Exportacion (despues de llevar a cabo todos los ajustes previstos
por el Acuerdo), por un total combinado para todas las Subregiones de hasta 200,000
toneladas métricas en cualquier Periodo de Exportacién, a fin de responder a un
incremento de demanda de cemento en Estados Unidos en respuesta a una
declaracion de estado de emergencia como resultado de un desastre. EI DOC sélo
aceptara una solicitud para obtener una Licencia de Importacion de un importador
estadounidense registrado de dicho Cemento Mexicano, siempre que dicho
importador sefiale que las importaciones seran utilizadas con el propdsito de ayuda
en caso de desastre (Acuerdo sobre comecio de Cemento entre la Secretaria...

marzo6, 2006, p.15).

El proposito de este trabajo es tratar de contestar a la pregunta de porqué México tomo
la decision final de negociar un acuerdo bilateral a pesar de que estaba ganando hasta
ese momento casi todos los casos juridicos. Es decir, si México venia ganando cada vez
mas paneles y reduciendo constantemente su margen de dumping, ¢por qué cuando el
panel de la OMC estaba a punto de dictaminar, y por lo que se sugiere, los actores
percibian que posiblemente se dictaminaria a su favor, decidié terminar el asunto en

una negociacion bilateral? ;Que elementos determinaron que ocurriera asi?

Instituciones Internacionales y procesos de negociacion: andlisis de variables

106 se suspendieron los paneles TLCAN sobre la sexta, octava, novena, décima, onceava, doceava,
treceava, catorceava y quinceava revision administrativa, el DS281 en la OMC, la Sun Set Review
quinquenal del afio 2000 y el compromiso de hacer lo mismo con la quinquenal del 2005.
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a) Caracteristicas Generales

La posibilidad del incumplimiento.

En términos de tamafio de pais y grados de dependencia es claro que las cementeras
mexicanas se enfrentaban no sélo a la economia méas importante del mundo sino de la
que México depende méas. Esto por supuesto le creaba incentivos a Estados Unidos
para no buscar negociar un acuerdo y dejar ir el caso hasta sus Gltimas consecuencias. Si
bien termind negociando previo a la circulacion del panel, se observa que la
negociacion la llevo hasta el dltimo minuto. Es decir, finalmente el acuerdo se signa
apenas dias antes de que se esperara la resolucion de la OMC. Estados Unidos pudo
haber evaluado su posibilidad de perder y ain asi podrian haber pasado tres afios méas
para que México pudiera tomar represalias. No ocurri6 asi, por lo que al menos en este
caso, y no parece haber sido esta variable la que explica el resultado. Pudo haber sido,
en cambio, un argumento para empeorar la posicion mexicana.

Los actores pudieron evaluar que, si el caso terminaba en panel en la OMC, las
posibilidades de no cumplir podrian seguir, puesto que a pesar de las posibles
represalias (en al menos 3 afios), debido a lo dispuesto por el Entendimiento del DSU,
éstas represalias podrian darse en otro sector por lo que los cementeros mexicanos
podrian no verse beneficiados directamente.

Sin embargo, la cercania politica de Cemex con el gobierno mexicano también
podria balancear esa posibilidad pues la presion seria suficiente para que la represalia
fuera directamente dirigida a la industria cementera y sus intereses. Los productores de
cemento en Estados Unidos afectados, por su parte podrian presionar a su gobierno a la
vez.

En el TLCAN, los paneles del Capitulo 19 son obligatorios y la posibilidad de
incumplir es remota considerando que Estados Unidos tendria a violar sus propias leyes.
Y, como se ha constatado durante las entrevistas, esta no esa una opcién para el
gobierno de ningun pais, pero especialmente para Estados Unidos y su sentido del “rule
of law”. En el caso del Capitulo 20, el tema no siguié este camino hacia la constitucion
de un panel, pero los antecedentes del incumplimiento del caso de servicios

transfronterizos de autotransporte, queda como precedente para la evaluacion.™”’

Formas de Cumplimiento

97" A la fecha, sigue en incumplimiento, a pesar de que en dos ocasiones ya, el gobierno mexicano ha
impuesto medidas de represalia mediante incremento de aranceles. Ver Diaz, (2006).
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Existe, por otra parte, la posibilidad de que un pais acceda a cumplir con lo establecido
por un panel. Sin embargo, puede darse un nuevo conflicto sobre la forma de
cumplimiento. Esto ocurre porque el pais que pierde un panel puede hacer su propia
version de cumplimiento y se convertira eso en un nuevo litigio. La OMC no puede
imponer un resultado por lo que esta variable se convierte por una parte, en un incentivo
para continuar con la proteccion en disputa y, por otra parte, permite que empeore el
resultado del supuesto ganador. Esta posibilidad crea entonces una expectativa en los
negociadores de estos acuerdos que consideran la posibilidad de que un litigio ganado
en la OMC se convierta en acuerdo que se termine ganando-perdiendo.

La experiencia de los negociadores del caso que nos ocupa en el TLCAN podria
haber provocado una percepcion de riesgo alto en este sentido. Como se ha podido
observar en el desarrollo del conflicto las innumerables devoluciones y alegatos tanto de
las agencias estadounidenses como de la STCC asi como la experiencia de otros casos
como el de Softwood Lumber, auguraban que esto podria continuar en la OMC. Los
negociadores pudieron entonces considerar esta posibilidad y tratar de evitarla
negociando previamente a la circulacién del panel.

Asi, la expectativa de que el cumplimiento fuera parcial podria ocurrir en ambos
foros. Otros elementos pudieron evaluar los negociadores como el hecho de que,
finalmente, las revisiones de las resoluciones del Capitulo 19 del TLCAN fueron poco a
poco reduciendo las cuotas antidumping impuestas - aungue en esencia no terminaban
de imponerse afio con afio-. En cuanto al litigio en la OMC y su posible resolucién si
bien podria haber tomado mas tiempo su cumplimiento, tendria en ese sentido mayor
garantia de eventualmente lograr un cumplimiento o de ser favorecido al menos por las

represalias.

No retroactividad.
Al parecer esta puede ser la variable mas importante que explicaria el resultado de este
conflicto. La OMC no obliga a ninguna indemnizacion por los dafios previos a la
adopcion del panel, por lo que los afios previos y las cuotas y fianzas pagadas durante
los 16 afios del conflicto no hubieran podido ser recuperadas pues s6lo se habria
obligado a Estados Unidos a terminar con el impuesto antidumping en caso de que
perdiera.

Diferentes fuentes apuntan sumas desde los 100 hasta los 250 millones de

ddlares en juego. Durante el desarrollo de las entrevistas realizadas para este trabajo,
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uno de los participantes dejo ver que esta cantidad fue repartida al final entre los
cementeros (que habian depositado estas fianzas) y los miembros de la STCC. Si esto
fue asi, se entiende claramente porqué accedieron a negociar unos y otros.

Los mexicanos podrian haber ganado el caso en la OMC, sin embargo el
cumplimiento podria haber sido incompleto, en un proceso largo, y ademas la
posibilidad de presentar represalias se extenderia a un plazo de tres afios mas
aproximadamente. Y existia también la posibilidad de perder y con ello, continuar la
batalla legal en los procesos del TLCAN, un gasto para las empresas involucradas y un
tema en la agenda bilateral sin solucion positiva.

Por otro lado, para Estados Unidos, el asunto de la negociacion y la devolucion
del total de las cuotas no soOlo significaba una pérdida monetaria sino que los
productores del STCC no tendrian proteccion y politicamente perderian simpatia.
Permitirse la pérdida en la OMC del caso por otro lado le significaba igualmente

pérdidas en otro sentido como se analiza en una siguiente variable.

b) Litigios civiles y negociacion.

Traducido esto en términos de este caso resultaria que Estados Unidos decidi6é negociar
porque su percepcion de los costos que le implicaria el litigio crecia cada vez mas. ¢Por
qué? Por que no solo tendria que eliminar la proteccion (el impuesto antidumping)
eventualmente, aunque pasaran tres afios, sino que ademas, si por un lado no cumplia
con sus obligaciones, México podria tomar represalias en otros sectores lo cual le
provocaria otros costos politicos a nivel interno. Por su parte, México percibia que el
continuar con el litigio le representaria mas costos en términos del cumplimiento, y de
los otros litigios desarrollandose en el TLCAN, pero ademas sus representados (las
empresas cementeras) no recibirian ninguna compensacion por el caso, por lo que
existio presion de parte de éstas para que finalmente el gobierno mexicano negociara un
acuerdo previo al panel.

De hecho, el Entrevistado D, sefiala que es justamente la empresa Cemex la que
solicita la negociacién por el mes de junio de 2005, y, como se ve, comienza a presionar
mediante lobbying a distintas asociaciones para negociar el acuerdo, como la ya
mencionada National Building Association y la propia Portland Concrete Association
(PCA) a la que renuncia como miembro en noviembre de 2005 por su posicion en el

conflicto.
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En este juego de dos niveles que ocurre en los litigios internacionales, la
percepcion de los costos del propio litigio o su alternativa, la negociacién previa, los

estados deben considerar entonces, los intereses de algunos sectores nacionales.

c) Externalidades de la Adjudicacion.
Pérdidas adicionales para el pais demandado
En el caso que se analiza en la OMC, Canad4, China, China Taipei, las Comunidades
Europeas y Japdn solicitaron su participacion en calidad de terceras partes. Asi, Estados
Unidos no sélo tendria que eliminar los impuestos antidumping a México, sino que
tendria que cambiar su legislacion antidumping y ademas era presionado por otros
paises.

En las disputas del TLCAN las pérdidas no eran en términos de terceras partes o
de posibles free riders derivados de la resolucion pues se trataba de un asunto bilateral.

Las pérdidas eran para Estados Unidos evidentemente menores desde ese punto de vista.

Pérdida de Reputacion del Demandado.

En este mismo caso, al parecer, el interés de las partes, particularmente de Estados
Unidos, fue no llegar a poner en peligro su “reputacion”. Una actitud distinta a la que
presentd cuando perdié el caso en el GATT, cuando bloqued la adopcién del panel. Es
decir, la reputacion del gobierno de Estados Unidos podria verse empafiada si la OMC
dictaminaba en su contra. Y, por otro lado, si TLCAN y sus procedimientos venian ya
cuestionando sus procedimientos de revision de resoluciones administrativas de
dumping, el continuar con los procesos le incrementaba ese problema de mantener su

posicién negociadora en otras negociaciones similares.

d) Costos de Negociacion

Los costos de la negociacion son los derivados de un tipico juego de dos niveles, con
costos politicos internos y costos politicos internacionales para ambas partes. Para
Estados Unidos fue particularmente claro que el nivel 1l demandaba posiciones y
representaria costos politicos internos. Pero también lo era para México quien se
encontraba en la posicion de proteger los intereses de las cementeras mexicanas
(econémicamente muy fuertes y politicamente fundamentales para el gobierno) y por

otra, la posicién internacional con su socio comercial mas importante y cuya
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dependencia es obvia. Una solucidn negociada en donde se obtuvieran beneficios para

ambas partes era fundamental.

e) Costos del Litigio

No parece haber problemas por los costos que representaba para las partes el litigio.
Incluso para Cemex la estrategia de mantener los varios litigios ante el TLCAN la
sostenfa por su capacidad econémica. 1% El dinero del pago de los abogados y los
litigios no era mayor que la suma de las fianzas en juego y de la posibilidad de acceso al
mercado norteamericano. La fuerza econdmica (y politica) de Cemex en México es
indiscutible. La fuerza de Cemex a nivel internacional también lo es. Se ampliard mas

este punto en la siguiente seccion.

Instituciones Internacionales y ventanas de negociacion

En el capitulo anterior se analizaron los momentos en los cuales se abren posibilidades
de negociacion a partir de las reglas de procedimientos de los mecanismos de solucion
de controversias tanto de la OMC como del TLCAN. A partir de la reconstruccién del
caso 1 se detectaron los momentos de negociacion en las ventanas propuestas
especialmente en tres momentos: durante el inicio de proceso de revision del TLCAN
(1995-1996) y cada resolucion nueva, durante el inicio del caso ante la OMC (2003) y
en la fecha proxima a la publicacion del panel del GE (2005).

Las ventanas en los procedimientos del GATT, durante el periodo de consultas y
conciliacion no tuvieron éxito en lograr alguna clase de acuerdo y tampoco en la
alteracion de alguna posicion en Estados Unidos, pero existieron estos acercamientos.
Se supone que hubo un intento de negociar una vez que el panel emitio su fallo pero en
realidad como lo muestran las entrevistas, la posicion estadounidense fue simplemente
la de no cumplir, aunque se registraran una gran cantidad de encuentros.

En el que la fase llamada Cemento I, la intervencion del Capitulo 19 del TLCAN, no se
reportan intentos de negociacion claros. A partir de la primera solicitud de intervencion

del Secretariado la serie de sucesivas batallas juridicas y especialmente a partir de la

198 «“Entonces la decisién de México también era que era mucho dinero, y el antidumping al que le pega es
a Cemex y Cemex esta dispuesto a seguir adelante; el costo pecuniario lo absorbe Cemex y el gobierno de
Meéxico, en este caso, teniendo un acuerdo que institucionalmente nos era bueno, dijimos: “vamos a
dejarlo de lado por, eventualmente, llegar a un mejor acuerdo”. Entrevista 7, 17 de junio de 2009, Ciudad
de México
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cuarta fue cuando Estados Unidos comienza a perder y debe modificar los aranceles
antidumping cuando comienza a abrirse una ventana de negociacion.

En la etapa del Cemento Il cuando México solicita la intervencion de la Organizacion
Mundial del Comercio, los espacios se vuelven maés nitidos. Las presiones de terceros,
las negociaciones durante las fechas cercanas a la decision dan cuenta de ello.

Asi en Cemento |1l las estrategias de amenazas de ambas partes entre el periodo de
solicitud de consultas, las consultas y la conformacion del panel son constantes, asi
como diversos movimientos. En este momento por ejemplo se llevan a cabo
conversaciones en Washington practicamente al mismo tiempo que se hacian las
consultas en Ginebra lo que es evidencia de la importancia que pueden tener estas
pequefias ventanas. Otro momento fundamental ocurre justamente en el acuerdo final,
presionado evidentemente por la proxima decision final del Grupo Especial en Ginebra.
Sin embargo, no es posible establecer que son s6lo esos momentos los que inciden en la
creacion de estas ventanas, toda vez que se encontrd6 que fendmenos externos
totalmente, como el huracéan Katrina y la presion de los mercados por la reduccion de
precios del cemento generaron en las partes la idea de que era necesario abrir el

mercado del cemento para México y llegar a acuerdos.

Entreel TLCAN Yy la OMC.
Los procesos de los litigios en ambos foros fueron definiendo las estrategias de los
negociadores. Cada parte percibe la actuacién de su contraparte y reacciona en
consecuencia. La percepcion de los actores sobre la influencia de cada institucién como
se puede observar durante las entrevistas es diferente. Para algunos actores la institucion
A (TLCAN) era mas riesgosa que la institucion B (OMC). Esto es, las expectativas de
los actores al perder el caso en la institucién A ¢ B eran diferentes.

El entrevistado C, por ejemplo sefialaba que en realidad sus representados

percibian las resoluciones del TLCAN como la verdadera amenaza para su caso.

I don’t think the WTO (World Trade Organization) case had any influence on us
because, I mean, as a practical matter. Mexican government couldn’t’t succeed in
using the WTO findings to force a provocation of the antidumping order. Our risk
was much greater in the NAFTA (North America Free Trade Agreement) context,
because under the US law WTO is not self executing. WTO decision doesn’t have a

peace force that could force US to their recommendations and US doesn’t follow the
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recommendations, and there is a possibility or retaliation that could be used by the
other government but we were not that concerned about the WTO case. But | don’t
think is any secret that we were concerned about the NAFTA appeal of the First
Sunset Review because our NAFTA Chapter 19 panel is like a US court, | mean they
take the place of the US court on international trade under the NAFTA
implementation. That is something that can force the US Department of Commerce
of the US International Trade Commission to change their decision and we had, you
know, we had an appeal pending before a NAFTA panel, with two Mexican panelists
and one American panelist, and there was obviously a risk we had to consider, and
we also had a Second Sunset Review 2004, and there was no question, it was easy to
show dumping because Cemex has the worst record of dumping of any company that
had ever been examined by the US government and any industry involved in any

country.'%

En cambio, para uno de los entrevistados que representaba los intereses de México, la

sola presencia de la disputa en la OMC fue fundamental para llegar a un acuerdo.**

Llega el momento que decimos que la Unica manera de captar la atencién de Estados
Unidos es si lo demandamos en la OMC. Armamos un caso, era un caso complicado,
pero Estados Unidos claramente vio un riesgo de que pudiera perder conforme a las
nuevas reglas, ya con otro tipo de consecuencias, y eso es lo que abre una nueva
negociacion al grado de que vamos adelante con el caso y llega un momento en que
Estados Unidos dice: “vamos a decirle al panel que suspendemos todos los
procedimientos porque estamos en una negociacion”. Asi lo hacemos y se da la

nueva negociacion de cémo ir desmantelando las medidas antidumping.***

Como puede observarse, la percepcion de las partes sobre la importancia de un foro y
otro es distinta. No obstante lo anterior, los datos nos dicen que en el TLCAN, Estados
Unidos venia perdiendo en términos de nivel de proteccion (arancel antidumping) a
partir de las distintas devoluciones que los paneles le ordenaban. Aungue Estados
Unidos tratd de defender su posicién, el hecho de que el Comité de Comision
Extraordinaria del TLCAN fallara en contra implicaba que violar el panel significaba

violar sus propias leyes, ya no el derecho internacional.

199 Entrevista 3 17 de julio 2008, Washington, DC.

10 E] caso OMC ayudé mucho porque realmente era una bomba atémica. Entrevista 1, 8 de mayo de
2008, Ciudad de México.

11 Entrevista 7, 17 de junio de 2009, Ciudad de México.
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Se puede dar credito a la posibilidad de que la amenaza real para Estados Unidos
era él mismo, es decir, no poder luchar contra sus propias leyes e instituciones. El
STCC sabia esto, por lo tanto, percibian que era una cuestion de tiempo. De esta forma,
tiene sentido que el asunto se resolviera al limite del tiempo en que resolveria el foro
multilateral. Pero ademas existia el tema de las cuotas compensatorias. Y ambas partes
parecian entender que no llegar a un acuerdo elevaria el costo para los dos. El final de
la historia deja claro que la reparticion final de las cuotas fue el tema fundamental para
ambas partes. Si México como se pensaba forzaria a Estados Unidos a cumplir
llevandolo a la OMC, en realidad con el tiempo, seguramente esperaba ya no buscar
mas a la resolucion del Grupo Especial pues el resultado seria que ganaria, pero
perdiendo mas debido a que no se devolverian las cuotas. Por tanto es de imaginarse
que la carta final de Estados Unidos para negociar estaba en buscar para sus productores
parte de las ganancias que tendria México. Al final, México gand perdiendo un poco,

mientras que Estados Unidos perdié, ganando mas.

Condiciones de mercado y negociaciones.

De acuerdo a los trabajos de Odell, Bayne y Woolcock y Kremenyuk y Sjostedt, las
negociaciones econodmicas internacionales, o la diplomacia de la economia merece
analizarse distinguiéndose de los asuntos de seguridad internacional no sélo por la
creciente importancia y frecuencia de las mismas sino por la necesidad de entender las
variables que podrian determinar sus resultados.

Asi, mientras para Kremenyuk y Sjostedt, la principal pregunta sobre las
negociaciones econdmicas internacionales reside en si este tipo de negociaciones
realmente son distintas a otros tipos de negociaciones y en que sentido lo son, para John
Odell lo que puede explicar la distincion de estas negociaciones es el elemento de las
condiciones de mercado. Es decir, el hecho de que durante el proceso de negociacion
ocurra un cambio en las condiciones del mercado puede incidir en el resultado final de
la negociacion. Y, como lo afirman Kremenyuk y Sjostedt, en efecto Odell tiene razén
en poner énfasis en la influencia de los cambios de las condiciones de mercado en los
resultados de una negociacién, pero también deberia comprenderse como es que los
participantes en las negociaciones de este tipo comparten identidades intelectuales y

como las condiciones estructurales previas afectan estas negociaciones.
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El proposito de esta seccion es analizar como se encontraba el mercado del
cemento en Norteamérica durante el proceso de negociacion y como cambio6 el mismo

cuando finalmente se resolvio el conflicto.

Caracteristicas de la produccion y mercado del cemento

El cemento es un conglomerante hidraulico que al agregarle materiales como arena y/o
grava y agua forman el concreto, elemento basico en la industria de la construccion. Se
distinguen los cementos de origen arcilloso del puzolanico. Los primeros compuestos de
arcilla y piedra caliza y los segundos de materiales siliceos.

La demanda de cemento en el mundo depende de varios factores. En principio
de los gastos de construccién de cada pais. Pero también de condiciones culturales que
determinan la preferencia por este material u otro como la madera. En general, los
paises del norte y mas desarrollados utilizan mayormente madera en la construccion de
casas mientras el sur, y los paises menos desarrollados prefieren la construccion de
concreto. Esto ocurre no sélo por la tradicion cultural, sino por la relativa escasez de
maderas en el sur, asi como la menor resistencia de la misma a sus tipos de climas.
Otro elemento es la demografia de la regién y por supuesto las condiciones econdmicas.

De acuerdo al estudio sobre la industria realizado por The Freedonia Group
(septiembre de 2004), los gastos en construccion no residencial y por tanto la demanda
de cemento depende del ciclo general econdémico y de las tasas de interés, asi como de
los efectos de la actividad en afios anteriores. En cambio, los gastos en la construccion
residencial dependen del crecimiento poblacional y de las condiciones econdmicas.
Incluye este estudio otros elementos que repercuten en la demanda de este producto
como el precio y otros materiales de construccion asi como las innovaciones
tecnoldgicas y las regulaciones sobre el producto.

La industria de la construccion es altamente ciclica, especialmente en mercados
maduros como los de los paises desarrollados. Los incrementos en los gastos en la
construccién en el afio 2003 por region dejan ver que la region Asia Pacifico tuvo el
mayor gasto con 44.2% del total mundial (donde el efecto China es fundamental para
entender esta tendencia), mientras que en segundo lugar en gasto la region de
Norteamérica significo el 21.0%, seguido de Europa Occidental con 16.9%, Africa
/Oriente Medio 6.9%, Latinoamérica 5.9% y Europa del Este 5.2%.

Asi, se puede observar en la tabla siguiente, cbmo ha crecido la industria de la

construccién en durante los afios 1983, 1998 y 2003, y cuél era la proyeccién que
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Freedonia Group hacia para el afio 2008 y 2013. Es claro ademas que no se esperaba
para el afio 2008 la crisis econdmica mundial actual y por ende lo proyectado para 2008
y 2013 seguramente no se cumpliran, pero para el proposito de este trabajo ayudan a
observar las percepciones que los actores tenian durante los afios en que se negocio el
acuerdo del cemento entre México y Estados Unidos sobre el crecimiento a futuro de su

negocio.

Inversion fija de la Industria de la Construcciéon Mundial por Regién
(Miles de millones de doélares)

PIB Mundial

% construccion

Inversion fija mundial
en construccion

Norteamérica:

EEUU

Canada y México

Europa Qeste

Asia Pacifico

China

Japén

Resto

Otras Regiones

Latinoamérica

Europa del Este

Africa/Oriente Medio

Fuente: World Cement, The Freedonia Group, p.14

Ahora bien, un elemento fundamental para comprender el conflicto que se dio entre
México y Estados Unidos es el precio del cemento mundial y sus caracteristicas. El
precio de este varia por regiones y/o paises. Esto obedece a distintos factores como la
disponibilidad de los materiales en el pais o region asi como al tipo de cemento

requerido y las caracteristicas de su composicion.
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En el afio 2003, por ejemplo, el precio de una tonelada métrica en China era de
35 ddlares mientras que en Estados Unidos era de 80 dolares. En México en esa fecha la
tonelada costaba 110 dolares. En este caso, el pais vende el 80% de su produccion en
sacos, lo que supone que el costo del empacado y la distribucion hace méas costoso el
mismo, pero por otro lado, se argumenta que empresas como Cemex hicieron del alto
costo interno del cemento la manera de financiar las innumerables adquisiciones que
hicieron en el mundo de empresas cementeras. De ahi también el hecho de que se
argumentara la discriminacion de precios de esta empresa hacia Estados Unidos durante
el conflicto.

De hecho, esta industria se caracteriza por ser intensiva en capital, con costos
fijos muy altos y ganancias sensibles a los cambios en los niveles de produccion por lo
que es usual ver acusaciones internacionales de precios artificiales.

Dentro de un pais ademas, el precio del cemento puede variar debido a las
distancias geogréficas entre las plantas productoras y el mercado. Esto ocurre porque el
cemento es un material muy pesado y los costos de transporte suelen ser muy altos. Por
ello, lo usual es encontrar plantas productoras que envian producto en un radio
especifico, como por ejemplo 300 km. De alli el hecho de que México, y especialmente
Cemex —ubicado en el norte del pais,- estuviera tan interesado en penetrar el mercado
del sur de Estados Unidos y por otro lado de alli también se desprende el interés de los
productores del sur (y el aparente desinterés de los del norte de Estados Unidos) en
conseguir y preservar las tarifas antidumping contra México.

De acuerdo al estudio de Freedonia, se esperaba que el precio de la tonelada de
cemento aumentara en un 2.9% anual hasta el afio 2008 hasta alcanzar los 74 dolares la
tonelada métrica. En cuanto a la demanda, las proyecciones mundiales para 2003 eran
de 1.9 miles de millones de toneladas métricas. Se esperaba que se incrementaran en
4.8% por afo hasta llegar a 2.5 miles de millones. De acuerdo a estas proyecciones, la
acelerada expansion del mercado en China seria el principal impulsor de este
crecimiento. Tres proyectos en China jalarian esta tendencia; las Olimpiadas de 2008,
la construccion de la presa de las “Tres Gargantas” para el 2009 y la Expo Mundial

Comercial en el 2010.
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Demanda Mundial por regiones
Total 1.94 billion metric tons
Asia Pacifico 63.6%
Latinoamérica 3.9%
Europa del Este 4.4%
Norteamérica 7.9%
Europa Occidental  10.5
Africa/Oriente Medio 9.6%
(Fuente: Freedonia Group, p.35)

Por tipo de cemento, el cemento Portland tiene una demanda del 80% del total de
produccion mundial; otras mezclas significan el 20% restante. Las Ultimas tendencias
indican que los cementos con estandares de proteccion ambiental mayores seran mas
demandados en los proximos afios. Ademas, cuando se analiza la demanda por tipo de
mercado, se observa que existen cuatro tipos principales, el cemento premezclado
(25.7%)™2, las empresas constructoras (20.9%), el consumidor final (26.1%) y otros
productos de concreto 20.6%, mientras otros no clasificados en los anteriores significan
6.8%.

Flujos comerciales internacionales

Debido a los altos costos que significan el traslado de un material tan pesado, el
comercio internacional en este producto no es tan importante. Normalmente las plantas
de produccion se establecen cerca de los lugares de demanda alta, por lo que son mas
bien los capitales extranjeros los que llegan a los paises a establecer sus empresas. Lo
que se realiza de comercio internacional sin embargo, obedece a la escasez o
sobreproduccidn que ocurre durante los ciclos naturales. Por ejemplo en el afio 2004 el
comercio de cemento hacia China fue importante lo que propicié el incremento de
precios en Estados Unidos. En general, las regiones desarrolladas son importadoras
netos y las regiones en industrializacion son exportadoras netas. De alli que para nuestro
caso, México, un exportador potencial neto necesitaba colocar su cemento en la
indiscutible demanda de su producto en Estados Unidos, pero las tarifas se lo impedian.

La siguiente tabla muestra las exportaciones del producto por regiones:

121 as empresas compran cemento a granel, lo mezclan en instalaciones portétiles y se entregan en
camiones en maximo 90 minutos.
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Exportaciones Mundiales de Cemento

Ano

Total Mundial

Norteamérica

EEUU

Canadé y México

Europa Occidental

Asia Pacifico

China

Japén

Resto Asia

QOtras regiones

Latinoamérica

Europa Este
Africa/Oriente Medio

Fuente: Freedonia Group, p. 51

Estructura Industrial Mundial
Tradicionalmente la estructura de la industria cementera mundial se compone de
maultiples y pequefias productoras que dan servicio a los mercados locales. Sin embargo,
en las ultimas décadas este patrén ha cambiado ocasionado por el crecimiento y
expansion de empresas multinacionales la cuales en un proceso de fusiones y
adquisiciones han venido cambiando la configuracién de la estructura de la industria.
Para el afio 2003, quince empresas multinacionales controlaban una tercera parte de la
produccion mundial, el resto, que incluye la industria en China, caracterizada por tener
una gran cantidad de pequefias empresas, se dividen en propiedad privada y estatal. Se
estima que existen alrededor de 10,000 empresas cementeras en el mundo.

Asi, las 6 principales productoras: Lafarge (Francia), Holcim (Suiza), Cemex
(México), Heidelberg Cement (Alemania), Italcementi (ltalia) y Taiheiyo (Japon)
suman en ventas 2 mil millones de ddlares en 2003, el 20% del total de las ventas

mundiales.
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Principales empresas productoras de cemento.

Lideres 21.0% Lafarge 5.5%
Resto 79.0% Holcim 5.0%
Cemex 4.3%

Heidelberg  2.5%
Italcementi  2.1%
Taiheiyo 1.5%

La region Norteamérica

Comprende la region de Canada, Estados Unidos y México. Las caracteristicas de esta
region varian principalmente entre Estados Unidos y Canada por un lado, y México por
el otro, en términos del tipo de demanda de cemento, pues mientras los dos primeros
utilizan mas madera en la construccion habitacional, México utiliza mayormente el
cemento en este tipo de construccién. Sin embargo, los distintos niveles de desarrollo
econdmico hacen que México sea mas susceptible en los gastos de construccion.

La demanda total de la regién en 2003 fue de aproximadamente 154.3 millones
de toneladas métricas, de las cuales Estados Unidos ocupé el primer lugar en demanda
con las dos terceras partes de la misma. En total la region significa el 20% de la
demanda total mundial.

Estados Unidos es deficitario en su produccion, mientras que Canada y México
son superavitarios. Canada exporta parte de su produccion al norte de Estados Unidos
(30%) y México solo una pequefia porcién al menos a esa fecha pues estaba en vigor la
tarifa antidumping.

Estados Unidos es el segundo demandante de cemento en el mundo s6lo después
de China. En 2003 su demanda total era de 115 millones de toneladas métricas. A pesar
de tener una cuantiosa produccion interna, presenta un déficit que requiere comprar en
el exterior.

A diferencia de Mexico en donde la mayoria del cemento se vende en sacos al
consumidor, en Estados Unidos se vende el 70% en cemento premezclado. Asi,
mientras la produccion interna en 2003 fue de 92.5 millones de toneladas métricas, su
importacion para el mismo afio fue de 22.3 millones de toneladas métricas. Es Canada
quien normalmente provee cemento de importacion debido a (nuevamente enfatizamos)

la restriccion del cemento mexicano derivado de la tarifa.

166




En el afio 2003 se esperaba un crecimiento de 3.1% anual de demanda hasta
alcanzar en el afio 2008 los 134 millones de toneladas métricas.

Como ocurre en casi todo el mundo, las empresas transnacionales tienen plantas
en Estados Unidos con una presencia importante gracias a la adquisicion, contratos y

convenios que han realizado con empresas cementeras estadounidenses.

Oferta y Demanda de Cemento en Estados Unidos
(Millones de toneladas métricas)

Demanda

Exportaciones Netas

Produccién

The Freedonia Group, p. 61

México, por su parte, es el segundo mayor demandante de cemento de la regién. En
total su demanda fue en 2003 de 30.2 millones de toneladas métricas y se proyectaba su
crecimiento en 2008 a 39.5 millones de toneladas y en 2013 a 50.0 millones de
toneladas.

Se esperaba también que con el efecto del retiro de las tarifas las exportaciones
netas serian para el afio 2008 de 2.5 millones de toneladas.

La produccion por su parte tendria también una tendencia al alza en
aproximadamente 5.5 anual hasta llegar a una capacidad de 52.5 millones de toneladas
en el 2013. Como se sabe, en México se encuentra la matriz de Cemex, la tercera

cementera mas grande en el mundo.

La presencia de Cemex en Estados Unidos. Donde el pais pequefio se convierte en el
pais grande.

En 1992 Cemex comenzd su proceso de internacionalizacion a través de la compra de la
cementera Sanson y Valencia en Espafia. Fue para esta empresa el principio de una
serie de adquisiciones que le llevaron a convertirse en el tercer productor mundial de
cemento con operaciones en mas de 50 paises. El papel de Cemex en el conflicto con
Estados Unidos es fundamental como lo es el hecho de que justo durante los afios del

conflicto con Estados Unidos, Cemex desarrolld esta estrategia. Como lo reconoce el
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mismo Lorenzo Zambrano®*®

, la imposicion de tarifas antidumping propicié que la
empresa buscara otros mercados cuando tenia ya una presencia creciente en el mercado
norteamericano a principios de la década de los noventa.

Previamente, en México también habia comprado a Blue Circle, empresa inglesa

la cementera Tolteca.

Zambrano habia tomado la direccién de Cementos Mexicanos cuando ésta dominaba
33% del mercado mexicano; en 1987, con la compra de Anahuac, subié a 48% y con
Tolteca acapar6 67% del mercado cementero en México. La compra tuvo un precio
final de 648 millones de ddélares y transformd la compafiia en el sexto productor de

cemento en el mundo (Fuentes-Berain, 2007, p.26).

De hecho, un afio antes de la imposicion de tarifas, las exportaciones de Cemex
aumentaron en 27% Yy representaban ya el 65% del total de las exportaciones de
cemento de México a Estados Unidos.

En 1989, comenzd a comprar algunas empresas en Estados Unidos para operar
dentro del territorio norteamericano. Fue el caso de Houston Concrete Products and
Agregate and Transportation Inc.

Luego, ya con la tarifa antidumping impuesta, en 1994 Cemex compra acciones
de Cementos Bayano en Panama y luego la venezolana Vencemos. En 1995, Trinidad
Cement de Trinidad y Tobago y en los siguientes afios Sunbulk Shipping (Islas
Caiman), Cementos Diamante y Cementos Samper (Colombia) Rizal (Filipinas), Apo
Cement Corp. (Filipinas), Saraburi Cement Co. (Tailandia). En 2004 concreté la compra
de RMC (Gran Bretafia) y en 2006 Rinker (Australia).

De acuerdo al Reporte Anual de Cemex en 2008, la capacidad de produccion de
la empresa a nivel mundial es de 95.6 millones de toneladas métricas. Sus ventas
llegaron a los 21,695 millones de ddlares. En 1999 estas mismas ventas sumaban 4,828
millones de ddlares. En el siguiente cuadro puede observarse el aumento de ventas
desde el afio 2005 cuando se negociaba el acuerdo y cuando el precio del cemento

aumentaba por la escasez.

113 Director General de Cemex
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Ventas de Cemex en
millones de dé

lares

Ventas

4,828

5,621

6,923

6,543

7,164

8,149

15,321

18,249

21,673

Fuente: Reporte Anual de Cemex 2008, p. 12

Produccion y Ventas Totales de Cemex en 2008

Pais o Region

Ventas
(millones de délares)

Capacidad de Produccién
(millones de
toneladas métricas)

México

3,823

29.2

Estados Unidos

4,698

17.5

Espana

1,573

114

Gran Bretana

1,712

2.8

Resto Europa

4,369

Centro, Sudamérica

y el Caribe

2,023

Africa /
Oriente Medio

1,071

Asia y Australia

Fuente: Reporte Anual Cemex 2008,

2,055

p. 17.
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Holcim Apasco

La segunda empresa involucrada en el conflicto es Apasco.'*

Sin embargo esta
empresa ya pertenecia a Holcim (antes Holderbank) segunda mas importante a nivel
mundial en parte desde 1964 y totalmente en el afio 2004. Apasco-Holcim adquiere
Cementos Veracruz y Cementos Acapulco e inicia dentro de México una serie de
plantas nuevas en Tabasco y Colima. Recientemente comenzd la construccion de otra
planta en Sonora. Es decir, Holcim a través de Apasco durante el periodo de conflicto
fue creciendo su capacidad de produccion en el mercado mexicano, pues en Estados

Unidos ya tenia participacion antes del inicio del conflicto.

Ventas Netas de
Holcim en 2008

Europa

América del Norte

Latinoamérica

Africa

Asia Pacifico

Pagina web de Holcim. 15 de mayo de 2009. www.holcimapasco.com.mx

Cambios en las condiciones del mercado

Durante los afios del conflicto 1989-2006 ocurrieron cambios significativos en la
estructura del mercado del cemento tanto en la region de Norteamérica como en el
mundo.

En principio, a nivel mundial como se ha podido observar, la industria fue
concentrandose y a la vez expandiéndose a nivel mundial a partir de una serie de
compras, fusiones y acuerdos de colaboracion de distintos tipo en las empresas.

Si bien el mercado mundial se caracteriza por estar constituido por muchas
productoras y sélo una tercera parte de la produccion se encuentra en las quince
empresas mas grandes, su importancia, presencia en el mercado, y poder de mercado en
cada pais ha venido creciendo como resultado de las distintas estrategias de expansion.

El mercado norteamericano tiene como caracteristica el hecho de que el norte y
el sur (Canadd y Mexico) producen el superavit que Estados Unidos necesita para

14| a tercera empresa afectada por las tarifas fue Cementos Hidalgo, que es muy pequefia y no se analiza
en esta seccion.
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solventar su escasez de oferta. Sin embargo, una vez impuestas las tarifas contra
México, éste se vio obligado a dejar su participacion y buscé otros mercados. Canada,
que por su ubicacion estratégica surte al norte de Estados Unidos no fue tocado en sus
intereses y continu6 siendo el principal proveedor del norte de Estados Unidos.

La reduccion de las posibilidades del crecimiento en exportaciones para México
hacia Estados Unidos hizo que sus productores principales desarrollaran estrategias de
internacionalizacion alternas.

El caso de Cemex, que fue el actor principal durante el proceso de conflicto y
negociacion, desarroll6 una estrategia de posicionamiento mundial que luego
repercutiria en Estados Unidos, pues termind comprando empresas dentro de este pais.
Esta maniobra le permiti6 desarrollar poder politico dentro de ese pais y con ello
propicid la salida del conflicto. Muestra de ello es la compra que en el afio 2000 hace
justamente de la empresa Southdown, iniciadora de la querella ante la USTR en 1989.

Entre 1989 y 2006 hubo un cambio significativo de condiciones de mercado.
Este cambio obedecié e principio al cambio en la propiedad de los medios de
produccién. Los procesos de concentracion industrial se dieron en todo el mundo. La
presencia internacional de una cementera mexicana derivada de una estrategia
especifica de internacionalizacion (y algunos aseguran que gracias a la ayuda del
gobierno mexicano) —Salinas, tecndcratas y Lorenzo Zambrano de Grupo Monterrey
Ilevaron a esta empresa a posicionarse en el tercer lugar mundial. Ante la acumulacién
de poder del mercado de Cemex, el mercado de Estados Unidos tuvo que reconsiderar
su posicion.

La compra de empresas de Cemex en EEUU por un lado abono con ello voces
de presion por la eliminacion de la tarifa a través de una solucién negociada. Por otro
lado, la creciente demanda de cemento en Asia Pacifico, y particularmente de China,
que provocdé un alza del precio del mismo.

Con ello, la entrada de cemento mexicano era fundamental para reducir el precio
y garantizar la demanda que todavia en el afio 2006 existia por el boom de la

construccién residencial en Estados Unidos.

Conclusiones del caso 1.
En esta seccion se analizo el caso 1, correspondiente al conflicto del cemento.
La reconstruccion del conflicto con sus distintas disputas en distintos foros da

cuenta del proceso de negociacién que se llevo a cabo durante los afios del mismo. A
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partir del trazado del proceso general se evallGan las variables seleccionadas
previamente.

Las variables a evaluar, el contexto de las instituciones (sus caracteristicas) y el
cambio en las condiciones de mercado se presentan en el siguiente cuadro. Ambas
variables incidieron en el resultado por lo que puede observarse. En términos de las
caracteristicas institucionales, algunas de éstas presentan posibles influencias mientras
otras no. Las de mayor influencia fueron sin duda la falta de retroactividad de las
medidas en el OSD de la OMC vy el incremento de los costos de la negociacion si el

conflicto continuaba indefinidamente.

Resumen de variables analizadas. Caso 1

Variables Influencia Observaciones

Especialmente la no retroactividad de las cuotas
Instituciones Si antidumping determiné que el actor Cemex optara por
internacionales la negociacién previa a panel. En Estados Unidos la
existencia del foro 2 y sus posibles consecuencias
incentivé a negociar el acuerdo final.

Cambio en condicio- ; El cambio fue paulatino pero influyé en el proceso pues
nes del mercado Cemex el acusado se convirti6 en duefio de la empresa
que comenz6 la batalla ademds de otras inversiones que
lo reposicionaron entre los principales productores.
Estados Unidos tuvo que aceptar al actor como
representado suyo una vez que se convirtié en fuerte
productor interno.

Otras variables del modelo Odell. Caso 1.

Variables Influencia Observaciones

No parece haber evidencia de una influencia de las
Preferencias del No preferencias de ninguna de las partes negociadoras que
negociador haya determinado las posiciones y estrategias.

Politica Interna ; En México no hubo oposicién. En Estados Unidos si
hubo presién para quitar la medida en apoyo a México
via los constructores. Pero ademds hubo presién para
obtener parte de las fianzas que se recuperarian.
Aunque menor en importancia que la no retroactivi-
dad, la politica interna si influyé en los términos de
reparticion de las cuotas.
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El segundo cuadro representa el resto de las variables del modelo original de Odell. Se
presenta con el propdsito de encontrar otras posibles explicaciones a los resultados del
caso 1. Aunque en menor medida, la variable de politica interna si influyo en el
proceso Yy en resultado. Por su parte las preferencias del negociador no presentaron
contradiccion. En el apartado de conclusiones volveran a tomarse estos resultados

ahora comparados con el caso 2 que se desarrolla en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV:

Caso 2. Azucar Fructuosa

Antecedentes:

El conflicto del azucar y la fructuosa se gesto tras un problema derivado del proceso de
negociaciones del tratado de libre comercio. En principio, los negociadores acordaron
un texto para la liberacion del azucar, el cual fué modificado por cartas secretas
conocidas como “cartas paralelas” durante el proceso de ratificacion ante el Senado de
Estados Unidos. La modificacion sin embargo no fue reconocida por el Senado
mexicano debido a que los nuevos textos no fueron ratificados por el Congreso de
Meéxico. Por ello, la interpretacion y cumplimiento del tratado en este tema fue la causa
de un proceso largo y en distintos frentes.'*

Las cartas paralelas.
El proceso de negociacion que llevo a la firma y puesta en vigor del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte tuvo una duracion de catorce meses, entre el 12 de
junio de 1991 al 12 de agosto de 1992. Con la llegada del Presidente Clinton a
Washington, el proceso de ratificacion quedd sujeto a la negociacion de otros temas,
como los laborales y ambientales. Esto hizo que la firma y ratificacion en las
legislaturas de los tres paises se extendiera hasta noviembre de 2003.1'¢

El poder para negociar de parte de Estados Unidos se dio a través del
procedimiento “fast track™ por medio del cual el Presidente podia negociar y llegar a

acuerdos y no pasar por el Senado ni sufrir modificaciones. Este poder tenia sin

embargo un lapso preciso con una fecha determinada de inicio y término.

15 Sj bien las cartas paralelas podrian tratarse como enmiendas y estas son posibles en el sistema
norteamericano, donde no requieren de ratificacion, para México, tanto los tratados y las cartas paralelas
tendrian que haber pasado por un proceso de ratificacion y no lo hicieron. No hay en el senado mexicano
un pronunciamiento oficial al respecto, sin embargo, si existe una referencia a las cartas paralelas que
México firmo afios después con El Salvador, y alli, abiertamente, el senado desconoce su obligatoriedad,
argumentando que esas cartas no forman parte del tratado, y por tanto México no estd obligado a
cumplirlas.

Otros dos autores mas hablan sobre la no ratificacion y desconocimiento de las cartas; tanto Rodolfo
Cruz Miramontes en su momento en otra seccion citado como Gary Clyde Hufbauer y Jeffrey J Schott
comentan al respecto en una nota al pie:

“As a result, US negotiators reneged on the original draft NAFTA sugar agreement and submitted to
Congress a controversial second side letter that Mexico claims it never signed" (Hufbauer y Schott, 2005,
p.321).

16 E| Tratado de Libre Comercio de América del Norte, cuyos miembros son Canad4, Estados Unidos y
Meéxico, entrd en vigor el 1 de enero de 1994,
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Los acuerdos del sector agricola y especificamente de los procedimientos de
liberalizacion del aztcar fueron negociados durante la etapa prevista inicialmente.
Debido a las discrepancias entre republicanos y el nuevo presidente demécrata™’, el
proceso ultimo de ratificacion por parte del Congreso de Estados Unidos fue muy
complejo e implico una nueva serie de negociaciones que llevaron a nuevas
concesiones, entre las que destacan justamente el caso de las cartas paralelas.
Inicialmente secretas, salieron a la luz tiempo después y crearon una gran controversia
en el sector azucarero. Estas cartas paralelas fueron firmadas Unicamente por los
representantes comerciales Mikey Kantor y Jaime Serra Puche y presentadas por el
Presidente Clinton el dia 4 de noviembre de 1993. Clinton presentd dos paquetes el
Senado en ese mismo dia. EI primero contemplaba el texto del tratado y el segundo los
siguientes documentos:

1. Los acuerdos suplementarios o paralelos relativos al medio ambiente, a
cuestiones laborales y a la importacion desmedida e inusitada de bienes.
Acuerdos relativos a citricos, azucar y edulcorantes celebrados con México.
Acuerdo sobre el fondo de apoyo al desarrollo fronterizo, celebrado con México.
Cartas relativas a la desgravacion acelerada prevista en el texto del tratado.

Informe sobre la situacion ambiental y acuerdos laterales.

S

Lista de documentos e informes enviados al Congreso durante la negociacién del
TLCAN (Cruz Miramontes, 2001, p.128).

Este paquete contenia la “precision” sobre el azlicar que cambiaba sustancialmente lo
acordado inicialmente por las partes.

De hecho durante el proceso de negociacion del tratado, el acuerdo obtenido por
los industriales azucareros de México fue muy positivo. Lograron una desgravacién
arancelaria lenta durante los primeros seis afios del tratado que luego se acelerarian
hasta llegar al afio 15. La cuota inicial para México era de 25,000 toneladas y a partir
del séptimo afio (2000) se llegaria a 150 000 toneladas y luego tendria un aumento de
110% hasta llegar al afio 2007. En 2008, el azlcar estaria totalmente desgravado
(arancel 0) y no habria limite de cuotas. Ademas, si a partir del séptimo afio del acuerdo
(2000) Meéxico presentaba excedentes y se mostraba superavitario en azlcar con

Estados Unidos durante dos afios consecutivos, podria aumentar su limite de cuotas.

17 william Clinton.
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Segun distintas fuentes, los norteamericanos se percataron de su error y del
peligro para su industria tiempo después, por lo que presionaron a México para que
renegociara estos acuerdos a través de las famosas cartas secretas.

México negocio el tema de azlcar de manera muy favorable comparado con otros
temas; tanto asi, que Estados Unidos opt6 por violar inmediatamente el TLCAN y
desconocer ese deal. Alguna vez, en alguna entrevista me preguntaron por qué
Meéxico negoci6 tan mal el asunto del aztcar en el TLCAN; el problema de México
es que negocid demasiado bien, pero el deal para México fue tan bueno que Estados
Unidos no pudo vivir con él. Pero no es que hubiéramos negociado mal, negociamos
demasiado bien. Luego vienen las cartas paralelas. Lo que pasa es que difieren las
cartas paralelas: la carta de Estados Unidos dice una cosa, la de México dice otra, y a
la hora que uno echa nimeraos, a la hora que uno corre la férmula de Estados Unidos,

lo que podiamos exportar era mucho menos que si uno corre la formula mexicana.™®

Asi estas cartas “precisaban” que el excedente del que se hablaba anteriormente
(como detonador de cuotas tras dos afios consecutivos de superavit) contemplaban
ademas del azucar, a la fructuosa, cuya aparicion es escena complicaria esta disputa
comercial.

La fructuosa es un edulcorante liquido extraido a través de un proceso muy
complejo del grano de maiz. Este producto fue desarrollado en Japdn durante la década
de afios setenta con el propdsito de encontrar alternativas al alto precio del azucar en
ese pais. El jarabe de maiz result6 ser adecuado y muy eficiente en la elaboracion de
distintos productos alimenticios, pero particularmente en la industria refresquera, donde
Estados Unidos fue desplazando el uso de azucar por fructuosa.

En México en aquellos afios en cambio, la tendencia en el uso de la fructuosa
todavia no era evidente, pero comenzaba a utilizarse e importarse, y eventualmente,
empresas norteamericanas realizaron inversiones en plantas mexicanas para Su
produccién al mercado nacional.**?

Lo que los productores de azlcar y de fructuosa norteamericanos vieron como

peligro en el TLCAN era que, debido a la reestructuracion que México llevaba a cabo

18 Entrevista 7, 17 de junio de 2009, Ciudad de México.

119 En 1994, Arancia empresa tapatia realiza una coinversién con CPC International Inc., formando
Arancia-CPC con el proposito de producir fructuosa. Otra empresa tapatia, Almex (Almidones
Mexicanos, SA), que desde 1990 pertenecia a la A.E. Stanley Manufacturing (hoy Tate & Lyle
Ingredientes Americas Inc.), en 1993 es adquirida en 50% por ADM e invierte en capacidad de
produccion.  Comienzan a producir fructuosa en 1995. (www.almidones.com.mx vy
WwWw.arancia.com.mx)
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en ese momento en su industria, la posibilidad de que tuviera excedentes que le llevaran
a ser superavitario demasiado pronto representaria un peligro para los productores de
azucar en Estados Unidos.

Por su parte, para México el peligro estaba en el eventual cambio del uso del
azucar por la fructuosa en la industria refresquera mexicana y el subconsumo de los
excedentes producidos y proyectados.

Por ello, las cartas paralelas contemplaban cambios béasicos, es decir, la
inclusion de la fructuosa con el azicar como bienes sobre los cuales evaluar la formula
del superavit y por consecuencia la reduccion en la posibilidad de elevar las cuotas.

Ademas, las cartas que se firmaron en sus versiones en inglés y espafiol son

distintas en algunos conceptos como lo analiza Cruz Miramontes (2001, p. 131):

En la carta de Kantor, al finalizar el parrafo cuarto dice textualmente: “... The
determination of a “net production surplus” for purposes of Section A of Annex
703.2 shall include consumption of high fructose corn syrup...”

Serra Puche, en la misma parte de su comunicado que es practicamente igual,
elimina la palabra “consumption” por lo que hace mayor congruencia con el

concepto a definir, o sea, “excedente de produccion neta”.

Debido a la forma en que fueron presentados estas cartas, diversos juristas asi como el

Senado en México desconocid la validez de las mismas. 1%

120 Rodolfo Cruz Miramontes después de un amplio estudio, concluye lo siguiente:

“Primera: El 4 de noviembre de 1993 el presidente William Clinton presentd al Congreso de los Estados
Unidos, dos paquetes de documentos relacionados con el Tratado de Libre Comercio de Ameérica del
Norte:

1. El primero contenia el texto y la legislacidén necesaria para su implementacion.

2. El segundo, un conjunto de documentos que no requerian la aprobacién formal del Congreso en
namero de seis, y aparecerian en segundo término las “cartas paralelas” referentes al azicar y a
los edulcorantes.

Segunda. Conforme a la clasificacion formulada por el propio presidente Clinton, se distinguen acuerdos
suplementarios, acuerdos, informes y cartas técnicas.

Tercera. El gobierno norteamericano puede celebrar, a través del Ejecutivo, diversos acuerdos
internacionales, pero sélo los tratados aprobados por el Senado estan contemplados en la Constitucion.
Cuarta. De la revisién y opinién de precedentes y especialistas en la materia se concluye firmemente que
las llamadas “cartas paralelas” se ubican como presidencial executive agreements llamados también sole.
Quinta. Mediante este tipo de acuerdos se evade el rigido control del Senado, por lo que la ley de la
materia regula desde 1974 las llamadas congresional executive agreements, que se ocupan del comercio
internacional.

Sexta. Dado que la materia del citado comercio es facultad exclusiva del Congreso, se requiere una
autorizacion previa para negociar cualquier convenio que afecte los aranceles, el cual debera ser aprobado
a su culminacion.

Séptima. La negociacion en cuestion tiene un término, a cuya conclusion se termina la facultad de
ejercerla, utilizandose la figura denominada fast track.

Octava. En el caso del TLCAN, se sigui0 este sistema y su vigencia de negociacion corrié del 1lo. de
mayo de 1991 al 31 de mayo de 1993.
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Proceso antidumping

A partir de que se conoci6 el contenido de las cartas paralelas, la Camara del Azlcar en
México comenzO su estrategia para protegerse, especialmente porque comenzaba a
ingresar al pais grandes cantidades fructuosa y los productores de refresco la compraban

cada vez mas.

Unos afios antes, lo que sucedid en Estados Unidos fue que se sustituyo
completamente la cafia de azlcar por fructuosa en las bebidas; eso les llevo
muchisimo tiempo, quién sabe por qué, pero el hecho es que muchos afios. La
realidad es que Estados Unidos es deficitario en cafia de azUcar, no tiene produccion
de cafia de azUcar y, por lo tanto, de azlcar de cafia. Como es deficitario y, por otro
lado, es el productor nimero uno de maiz, generaron una tecnologia para extraer un
edulcorante con las mismas propiedades que el azUcar de cafia.

Casi por los 80 iniciaron la Pepsi y luego la Coca a sustituir gradualmente; al
final, el 100 por ciento de las bebidas carbonatadas y no carbonatadas se endulzan
alla con fructuosa y sigue siendo el mismo producto. Acé se replica el modelo, y
mientras alla les tomd varios afios, aqui les llevé dos o tres afios, pues era una
importacion creciente, la sustitucion era muy rapida. No todos ¢verdad? Aca, en el
mercado de bebidas la sustitucién es casi perfecta, nada es al 100 por ciento, pero
casi: es muy facil porque si tu traes el azlcar solido, lo metes a un balde, lo haces
liquido, pues ya tienes fructuosa, tienes jarabe. Si lo dejas pasar a un ambiente &cido,
a un conservador, éste se desdobla, es un monosacérido; se dice que el azlcar de
cafia es un monosacéarido, pero en un ambiente asi se rompe el enlace covalente, es

un quimico, y haces fructuosa y glucosa. ¢(En qué proporciéon? En la misma que la

Novena. Las cartas paralelas se fecharon el 3 de noviembre de 1993.

Décima. Por las multiples razones y argumentos expuestos consideramos que las cartas paralelas carecen
de validez legal.

Decimoprimero. Por lo tanto, de acuerdo con la practica y el derecho norteamericanos, no se puede
modificar el texto del TLC.

Decimosegunda. En cuanto a la situacion en México, el TLCAN fue aprobado oportunamente por el
Senado de la Republica, en uso de las facultades que le concede el articulo 76, fraccion I.

Decimatercera. Las “cartas paralelas” no se acompaiiaron al texto negociado por el Ejecutivo y aprobado
por el Senado, por lo que son inexistentes.

Decimacuarta. Si se hubieran presentado tampoco tendrian valor, por las razones expuestas.
Decimaquinta. Tampoco se puede considerar que sean acuerdos intersecretariales, por no haberse
respetado las formalidades requeridas por la Ley de Tratados.

Decimasexta. Las disposiciones de la Convencidn de Viena, pese a no ser aplicables, por no ser parte los
Estados Unidos, fueron analizadas, y conforme a ellas las cartas en cuestion tampoco tienen valor.
Decimoséptima. Se puede concluir finalmente que no hay preceptos legales nacionales de ambos paises ni
internacionales que doten de fuerza legal a los documentos en cuestion.

Por ende: el texto original del anexo 703.2, parrafos 15 y 16 del TLCAN, permanece en la forma en que
se negociod y aprobd por los paises miembros del mismo, conserva toda su fuerza vinculatoria entre las
partes” (Cruz Miramontes, 2001. p.160-162).
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fructosa, es lo mismo. TU agarras el azlcar, te lo echas al café, lo metes aqui, es un
ambiente acido, se rompe y ya es fructuosa con glucosa. Entonces, hubo dumping;
nos cuestionaron mucho la similitud, no son idénticos, pero son caracteristicas muy

parecidas ¢ Cuéndo? Cuando se rompe el enlace, cuando lo hechas en una olla.'*

En el afio 1997 la Camara solicit6 el inicio de una investigacion por practicas desleales
en la importacion de fructuosa. Y la investigacion dejé muchas dudas sobre su

precision:

Lo que pasa es que México empieza a tomar muchas acciones. El caso de fructuosa
debe haberse gestado en el afio 1997, que es un afio muy complicado para México;
97-98 son afios muy complicados para México porque tuvimos cifras récord de
azUcar, pero todavia no teniamos derecho a exportarlas a Estados Unidos. A Estados
Unidos teniamos derecho de exportarles algo asi como 25 mil toneladas, pero fueron
afios donde teniamos excedentes del orden de 800 mil toneladas. Teniamos unos
enormes excedentes que no teniamos derecho a exportarles a Estados Unidos; sin
embargo, estaba entrando fructuosa de Estados Unidos que tenia el efecto que
Estados Unidos vio.

Buscamos un arreglo, un acuerdo que nos permitiera exportar antes de que
tuviéramos derecho; no se logré. Por otro lado, la industria estaba muy presionada
por lo precios. También la industria adelantd los tiempos, empezaron a generar
mucho més excedentes antes de tiempo; hubo algunos que se portaron mal por otras
razones. Entonces 97-98 fue un afio muy complicado, y se decidi6 llevar a cabo una
investigacion antidumping con instrucciones de poner cuotas compensatorias dieran
lo que dieran los nameros, y Estados Unidos nos lleva a la OMC en un caso que
sabiamos que ibamos a perder.

No fue ninguna sorpresa cuando perdimos, estaba mal hecho, estaba mal
armado. Tuvimos finalmente que quitar las cuotas, pero las mantuvimos durante
cuatro afios; asi que, haciendo memoria, debimos haber quitado las cuotas en
2002.'#

Efectivamente, la construccion el caso por antidumping fue muy cuestionada, interna y

externamente.

Yo estaba en la parte del gobierno en esa época; en 1994 a mi me dijeron “Sergio, te
vas a hacer responsable del area del aziicar”. Yo dije: “pues esta bien”. No supe ni a

qué me metia. Yo entré en esa época y no puedo salir (risas).

121 Entrevista 8, 17 de Junio de 2009, Ciudad de México.
122 Entrevista 7, 17 de Junio de 2009, Ciudad de México.
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Estaba del otro lado pero, cuando yo estuve en el gobierno estuvimos en la
parte industrial, o sea, igual en el gobierno hay diferentes puntos de vista, diversas
concepciones. Nosotros traiamos la concepcion de defender la industria nacional y se
abrié una Secretaria de Negociaciones Comerciales Internacionales que traia la otra
vision, la de Pedro Noyola, Tofio algo, ha habido varios. Nosotros estdbamos en la
parte de la defensa. La Camara fue la que metié la demanda, nosotros apoyamos la
demanda y tuvimos muchos conflictos con la parte de negociaciones. Estabamos en
la de Industria y Comercio, en ese entonces Unidad de Practicas Desleales, estaba
directamente con el Secretario. Las fructuoseras contrataron a Luis Bravo Aguilera,
que habia sido Subsecretario antes de Serra Puche. Imaginese cdmo cambian de
camiseta.

Impusieron cuotas compensatorias y se fueron los impuestos hasta 150 y 200
por ciento de arancel, y se llevd el caso dos o tres afios y, desafortunadamente, se
perdié porque ademas Estados Unidos contraataco por un doble camino: por TLCAN

y OMC, por Capitulo 20, afectacién a inversiones de su pais.'®

Finalmente a pesar de los cuestionamientos, se publico primero la resolucién preliminar

que imponia impuestos compensatorios a la fructuosa, con lo que comienza el proceso

juridico, cuando Estados Unidos presenta una querella en la OMC vy luego, tras la

ratificacion de las cuotas con la resolucion final, un segundo caso ante el mismo

organismo. Aqui comienza la historia de la batalla juridica.

Proceso de investigacion en México.

Fecha

14 enero 1997

25 junio 1997

24 octubre 1997

23 enero 1998

Resolucion

CNIAA solicita inicio de investigacion contra las importaciones de maiz de alta fructuosa (JMAF)

a fracciones 1702.40.01, 1702.40.99, 1702.60.01, 1702.90.99. Periodo de investigacion 1 enero a 31
de diciembre de 1996.

Resolucion preliminar- Imposicion de cuotas compensatorias provisionales para JMAF grado 42 y
JMAF grado 55. (de 55usd por ton a 175 ddlares por ton)

La Al remiti6 el expediente administrativo un reporte para justificar la ampliacion de la vigencia

de las cuotas compensatorias provisionales.

Resolucion Final. Imposicién de cuotas compensatorias al IMAF-42 y JMAF-55.

123 Entrevista 10, 19 de Junio de 2009, Ciudad de México.
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Cuotas Compensatorias Impuestas por México en 1997

Empresa Fructuosa de 55 grados*  Fructuosa de 42 grados**
Cargill Incorporated 175.50 dlls/ton 100.60 dlls/ton

A.E. Staley Manufacturing 90.25 dlls/ton 100.60 dlls/ton

Company

Archer Daniels Midland  55.37 dlls/ton 63.75 dlls/ton

Company

CPC International, Inc 75.85 dlls/ton 93.44 dlls/ton

Las demés 175.50 dlls/ton 100.60 dlls/ton

* Producto clasificado actualmente en la fraccion: 1702.60.01. ** Producto clasificado actualmente en la
fraccion 1702.40.99
(Tomado de IQOM)

Azlcar-JMAF 1.

El caso JMAF - Azucar 1 comprende la solicitud de intervencion de la Organizacion
Mundial del Comercio por parte de Estados Unidos debido a que consideraban que la
investigacion antidumping que se llevaba a cabo en esos momentos en México faltaba a
las normas internacionales ante el organismo.

Estados Unidos solicitd consultas el 4 de septiembre de 1997. Sin embargo,
luego de las consultas, no hubo notificacion alguna de acuerdo o peticion de
establecimiento de panel. Esto se debi6 a que las consultas no tuvieron éxito y en ese
periodo México publicé la resolucion definitiva de la investigacion antidumping en la
cual confirmaba los aranceles. Estados Unidos entonces decide solicitar un nuevo
periodo de consultas, abrir otro expediente en la OMC pero ahora sobre la resolucion
definitiva, por lo que se puede pensar que esa fue la razén para abandonar el caso.
Desafortunadamente nunca se notifico a la OMC y para ésta el caso estd “inactivo” 0

“negociado” entre las partes.

Azlcar-JMAF 2.
El 28 de febrero de 1998, las empresas exportadoras afectadas por el impuesto
antidumping solicitaron la intervencion del Capitulo 19 del TLCAN vy el

establecimiento de un panel de solucién de controversias con el expediente MEX-USA-
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98-1904-01 cuya decision se aplazarfa por distintas causas*** y se emitirfa hasta el 13 de
agosto de 2001, justo después de que la OMC circulara la decisién de un panel que el
gobierno de Estados Unidos solicitaria nuevamente en ese afio. El panel del TLCAN

ordenaria eventualmente a la Secretaria de Economia la revocacién de los aranceles.

Argumentos Presentados por Estados Unidos: La SE erréneamente determind que la CNIAA tenia legitimacion
para solicitar el inicio de la investigacion.

Errédneamente reconocio la personalidad de quienes Erréneamente determino que el JIMAF y el azlcar son productos

se ostentaron como representantes de la CNIAA, similares

sin que sus poderes cumplieran los requisitos legales.

Ignoré indebidamente que el azlicar no es una mercancia No examin6 la exactitud y veracidad de la informacién y

producida en la etapa inmediata anterior de la misma linea  pruebas aportadas en la solicitud de investigacion relativas a

de la produccién nacional de JMAF.

produccion.

Debid6 considerar que el JMAF se produjo en México y Inici6 la investigacion ain cuando la solicitud carecia de
excluyd indebidamente a los productores mexicanos de informacion relacionada con los precios de JMAF y de

JMAF por considerarlos partes relacionadas e azlcar, la estructura de la industria azucarera, informacién
importadores. financiera y proyectos de inversion de los ingenios.
Condujo la investigacion de manera deficiente. No permiti6 el desahogo de las pruebas relativas al supuesto

convenio entre la CNIAA y la industria refresquera mexicana.

Permitio, indebidamente el acceso a la CNIAA a la Erréneamente determiné una cuota compensatoria residual a
informacion confidencial del expediente administrativo los no exportadores que cooperaron presentando informacion
(en adelante EA) y no justifico la cuota residual; ademas erréneamente aplico

el concepto de la mejor informacion disponible para la

determinacion de las cuotas.

Erréneamente extendi6 el término de vigencia de las No demostrd que la amenaza de dafio a la industria nacional es
cuotas compensatorias provisionales. efecto de la importacion de IMAF.

No tom6 en cuenta el interés nacional durante la El Director General Adjunto Técnico Juridico de la Direccion
Investigacion. General Adjunta Juridica era una autoridad

incompetente para conducir la investigacion

Tomado de la Decisién Final del Expediente MEX-USA-98-1904-01, p. 12.

Este panel, compuesto por tres mexicanos y dos norteamericanos'® fallg en

contra de México. ' México presentd una solicitud de revision. Y nuevamente perdié:

124 De acuerdo a los entrevistados hubo retrasos por la definicion de los panelistas y tiempo después por
la renuncia de unos de ellos una vez integrado.

125 v/ictor Blanco Fomieles, Héctor Cuadra y Moreno, Gustavo Vega Cénovas, Howard N. Fenton, Saul
L. Sherman.

126 as cuotas compensatorias materia de esta controversia han sido aplicadas desde enero de 1998.

1. La Al condujo dos investigaciones publicas relacionadas con la supuesta amenaza de dafio a la
industria azucarera nacional y emitio dos determinaciones de amenazaza de dafio esencialmente
idénticas.

2. Se integraron dos expedientes administrativos sustanciales en estos procedimientos, los cuales
han estado disponibles para su revision.

3. En su Resoluciéon Revisada, la Al revisdé expresamente su razonamiento en respuesta a la
determinacion del 6rgano independiente de revision de la OMC de que su Resolucion Original
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Este Panel devuelve el asunto a la Autoridad Investigadora para que en un término
no mayor de TREINTA dias, contados a partir de la emision de esta Orden, actle de
manera consistente con la Decisién que este Panel adopta de que la imposicién y el
cobro de las cuotas compensatorias impuestas a las importaciones de Jarabe de Maiz
de Alta Fructuosa originarias de los Estados Unidos de América, son inconsistentes
con las disposiciones internacionales y legales que las rigen. (Decision Final:
Revision de la Resolucion Final... 15 de abril de 2002)

Las cuotas fueron revocadas.

Azucar-JMAF 3. DSU 132.

El Gobierno de Estados Unidos decidié enviar el caso de la resolucion definitiva sobre
el dumping del JIMAF a la OMC. La solicitud entré el 8 de mayo de 1998, seguida de
las consultas el 12 de junio. El establecimiento del panel ocurri6 el 25 de noviembre de
ese mismo afio.

El argumento principal que presentd Estados Unidos eran que la Secretaria de
Economia habia iniciado la investigacion sin pruebas suficientes, que se habia violado
el Acuerdo Antidumping al determinar amenaza de dafio, que no se habia especificado
claramente lo que constituia la industria nacional y que la SE no habia tomado en cuenta
un supuesto acuerdo entre los refresqueros y azucareros, en donde los primeros no
consumirian fructuosa sino azlcar nacional.

Por otro lado el retraso del panel en el Capitulo 19 del TLCAN propici6 que la
OMC emitiera primero su informe. Los panelistas del 19 en el TLCAN se basaron en

argumentos y determinaciones del GE para hacer sus propios argumentos.

sobre amenaza de dafio no se encontraba sustentada en el expediente administrativo ni en el
analisis correspondiente;

4. Este Panel ha determinado que en la Resolucion Revisada de la Al aln no se sustenta su
conclusion de que existia una amenaza de dafio a la industria azucarera nacional debido a la
importacion de JMAF en condiciones desleales de comercio; v,

5. Este Panel ha determinado que la Al tiene Unicamente dos cursos de accidn consistentes con esta
Decision del Panel:

Este Panel por tanto, ordena lo siguiente:

1. Toda vez que la Al no probo la amenaza de dafio, la Al debe retirar inmediatamente las cuotas
compensatorias impuestas a las importaciones de JMAF originarias de los Estados Unidos de
América y devolver los derechos aplicados desde la imposicion de dichas cuotas, o,

2. En caso de que la Al desee evaluar nuevamente la base y justificacion —si es que existiera-
utilizada para su determinacion de amenaza de dafio, consistente con las determinaciones de este
Panel, y a la luz de los multiples procedimientos ya terminados, proceder de conformidad.

3. La Al cuenta con 90 dias para cumplir con esta Orden y concluir el procedimiento relativo a este
asunto. (Decision Final del Expediente MEX-USA-98-1904-01, p. 113y 114)
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El panel del Grupo Especial fall6 a favor de México respecto a los argumentos
presentados por EE.UU. sobre el inicio de investigacion. Sin embargo, concluyé que el
andlisis de amenaza de dafio y la imposicion de medidas provisionales no eran
compatibles con el Acuerdo Antidumping, y recomenddé a México poner en
conformidad la medida con el Acuerdo. (IQOM, Caso: EEUU vs México...)

La respuesta de México fue parcial. EI 20 de septiembre publicd una evaluacion
y supuesta puesta en conformidad pero mantuvo los impuestos, pues concluyé que hubo
dumping y dafio.

Y las revocaron ustedes hasta entonces, ¢no se dilataron en implementarlas?
Pues no recuerdo los detalles; se emitié una nueva resolucion...

Que no gusto.

Tratando de cumplir...

¢ Tratando de cumplir o no?

Si, digo, hasta donde fue posible, porque con base en el expediente, no puedes meter

nuevas pruebas.'?’

Nuevamente Estados Unidos acudid a la solicitud de un panel para el cumplimiento
(articulo 21.5) y en ella impugno la respuesta de México. Por su parte México apeld el
24 de julio de 2001, pero el Organo de Apelaciones fall6 nuevamente en su contra y el
20 de mayo revocd las cuotas compensatorias. Para entonces, también ya habia
presentado sus conclusiones el panel TLCAN del Capitulo 19 en el mismo sentido, es
decir en contra de México.

Azlcar-JMAF 4. Capitulo 20 TLCAN
De acuerdo al abogado representante de la Camara Nacional de la Industria

Azucarera,?®

el 17 de agosto de 2000 se inici6 el proceso arbitral que pretendia instalar
un tribunal bajo el Capitulo 20 del TLCAN. Previo a esta fecha, desde el 12 de marzo
de 1998 “se plantearon las consultas de referencia sin lograr resultado alguno, pues su
contraparte alega que dichos compromisos se modificaron por las susodichas “cartas
paralelas” (Cruz Miramontes, 2001, p.124).

No existe ninguna base de datos que asi lo confirme, toda vez que en este

capitulo se llevan registros s6lo de aquellos casos en los que se ha establecido un panel

121 Entrevista 8, 17 de Junio de 2009, Ciudad de México.
128 Entrevista 2b. 18 de Junio de 2009, Ciudad de México.

184



y ha habido una determinacion a favor. Sin embargo, en entrevistas hechas a la SE, los
funcionarios confirmaron los numerosos intentos de solicitar el establecimiento del

panel, todas sin éxito debido al bloqueo estadounidense.*?°

...y desde 1998 México pidié un panel del Capitulo 20; es hora que no nos contesta,
pero esto qué quiere decir que juridicamente ya se estableci6 un 6rgano de solucion
de diferencias que es el que debe resolver el asunto porque, ademas, es el érgano
propio del tratado. TG, OMC, no tienes competencia ni jurisdiccion sobre esto
porque ya se fijé competencia en el otro; y fijate lo que pasa, estos gringos de veras
gue no tienen, bueno por respeto a ti no digo la palabra, pero ti sabes cual es, porque
hasta ahorita no nos han dado el panel del Capitulo 20, pero, ¢td sabes lo que dijeron
ante la OMC? Que ya estaba en funciones el panel, o sea, sus mentiras, su afan de
mentir lo llevan a tal extremo que dicen algo que nos convenia, 0 sea nos daban la
razén.

Entonces le dijimos a OMC: “oye, aunque no sea cierto, te esta diciendo esto;
entonces, declarate incompetente”, y pusimos lo que se llama la excepcion de
incompetencia, pero estos sefiores de una manera, a mi ver, muy retorcida, inventan

quién sabe qué y no se declaran incompetentes. **

El objetivo de un caso en este capitulo 20 era justamente el establecer la violacion a los
acuerdos TLCAN, las cartas paralelas y el incumplimiento de los plazos de apertura de

cuotas a partir del afio 2000. Algunos documentos dan cuenta de lo anterior.

Azucar-JMAF 5. DSU 380
El tercer caso presentado ante la OMC sobre el IMAF tratd ya no sobre el antidumping
previamente impuesto y revocado por la propia OMC sino por el impuesto especial que
México autorizé para los refrescos y bebidas endulzadas con cualquier producto distinto
al azlicar, conocido como IEPS.**! El panel se establecio el 6 de julio de 2004 tras las
consultas infructuosas en marzo. Un afio después el 8 de agosto de 2005 fallo el panel y
tras una apelacién de México emitid otra decisién el 6 de marzo de 2006.

El impuesto que se impuso a estos productos, a la enajenacion, importacién

distribucion sobre los servicios de comision, mediacién, agencia, representacion,

129 En distintas fuentes se confirma este bloqueo.

130 Entrevista 2b, 18 de Junio de 2009, Ciudad de México.

31 Impuesto Especial Sobre Produccién y Servicios. Se paga por la produccién y venta o importacion de
gasolinas, alcoholes, cerveza y tabacos, entre otros bienes principalmente. Igual que el IVA es un
impuesto indirecto, en virtud de que los contribuyentes del mismo no lo pagan directamente sino que lo
trasladan o cobran a sus clientes (excepto en importaciones) y el contribuyente solo lo reporta al SAT.
(Sistema de Administracidn Tributaria, Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, www.sat.gob.mx)
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correduria, consignacion, y distribucion fue considerado por Estados Unidos como
violatorio pues no se respetaba el principio de trato nacional.

Por su parte, México solicité al panel que se declarara no competente pues el
conflicto se daba dentro del TLCAN y la medida se imponia para promover el
cumplimiento de las cuotas de azucar establecidas en el acuerdo y violadas a la vez por
Estados Unidos. Es decir, como una medida de represalia.

No obstante lo anterior, el panel del GE fall6 en contra de México, considerando
incompatible el impuesto con la OMC; a pesar de la apelacion de México, el Organo de
Apelacion confirmd todos los puntos del panel. Un afio después tras el incumplimiento
por parte de México, Estados Unidos solicitd que el plazo de cumplimiento fuera
establecido por arbitraje. EI 5 de julio de 2006 las partes notificaron a la OMC que
Ilegaron a un acuerdo sobre la fecha de cumplimiento. Las recomendaciones fueron

adoptadas el 1 de enero de 2007.

Mas de Azlcar-JMAF . Los inversionistas.
Ante la posibilidad de que la industria azucarera en México se viera desprotegida una
vez que se cumplieron los paneles TLCAN Capitulo 19 y OMC 132 sobre la revocacion
del impuesto antidumping a la fructuosa, el Congreso Mexicano en las primeras horas
del 1 de enero del afio 2002 impuso un nuevo impuesto al IMAF mediante el impuesto
IEPS.

Las empresas importadoras fueron las primeras en responder ante el impuesto de
20% a la produccion, distribucién, comercializacién de bebidas endulzadas con JMAF.
Corn Productos™? en 2003 solicité la activacion del Capitulo 11 del TLCAN.
Previamente GAMI habia solicitado la intervencion de la institucion internacional
debido a la expropiacién que sufrié de varios de sus ingenios.
En el afio 2004 lo harian también bajo este mecanismo la empresa Archer Daniels y en

2005 Cargill nuevamente para contrastar al IEPS.

132 Una ejecutiva de Corn Products afirmaba que el impuesto IEPS habia hecho que su fabrica redujera su
produccion a un cuarto de su capacidad y despidié a personal, ademas de perder en conjunto con su
competencia mexicana productora de fructuosa 250 mil toneladas (US to increase corn syruo...27 de
agosto de 2003).
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Casos presentados bajo el amparo del Capitulo 11 del LCAN

Fecha solicitud

Fecha resolucién

Indemnizacién
solicitada

Resultado

9 abril 2000

15 noviembre

2004

35 millones de
délares

Pierde empresa.
Nota: el caso

Fue por privatiza-
cién, no

Por el IEPS.

Corn Products

4 agosro 2003

15 enero 2008

325 millones de

doélares

Gana empresa,
pendiente

monto de indemni-
zacion.

Gana 33.5
Millones

100 millones de
doélares

21 noviembre

2007

Archel Daniels | 4 agosto 2004

100 millones de
dolares

30 diciembre Pendiente

2005

Cargill

Corn Products, por ejemplo presentd los siguientes argumentos:

CPI, duefia de 100% de CP Ingredientes, S.A. de CV. (antes Arancia Corn Products,
S.A. de CV) establecié una planta en San Juan del Rio, Qro. Para producir fructuosa.
La empresa argumenta que el Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios
(IEPS) del 20% a los refrescos endulzados con edulcorantes distintos del azlcar de
cafia adoptado por el Congreso en 2001, inicialmente le impidi6 vender fructuosa al
sector de los refrescos, que constituia su principal mercado. Reclama que el impuesto
viola el articulo 1102 (Trato nacional) porque discrimina en contra de la fructuosa;
1106 (Requisitos de desempefio), porque las embotelladoras estdn obligadas a
utilizar insumos nacionales (azlcar); y 1110 (expropiacién), porque el impuesto
destruyo el valor de su inversion. (Corn Products International, CO vs. Los Estados

Unidos Mexicanos...)

Hasta la fecha existen dos casos concluidos por IEPS. Para el caso de Corn Products
queda pendiente el monto de la indemnizacién (pedia 325 millones de dolares) y el caso
de Archer Daniela que gan6 33.5 millones de dolares (a pesar de que su reclamo inicial
fue de 100 millones de ddlares)*®

Internamente ademas las empresas que utilizaban la fructuosa para sus industrias

Ilevaron casos de amparo al impuesto. FEMSA-Coca Cola, por ejemplo gano el amparo

133 \er cuadro para més detalles.
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ante la corte mexicana y pudo importar 168 mil toneladas de jarabe de maiz durante
2005 (Obtiene FEMSA-Coca Cola amparo.. enero de 2005).

Las negociaciones.

Se pueden distinguir en este conflicto azlcar-fructuosa dos etapas de negociacion. La
primera corresponde al impuesto antidumping y su eliminacion; la segunda a la del
impuesto especial sobre la comercializacion y uso de la fructuosa. Ademas, es posible
observar periodos especificos en los que las negociaciones afio con afio se hacian mas
intensas y corresponden estos periodos a los del calendario propio de la cosecha de
azUcar y asignacion de cupo por parte de Estados Unidos a los paises exportadores.
Estos periodos se presentaban cada afio a partir del afio 2000 cuando se suponia entraria
en vigor el aumento de cuotas de importacién de Estados Unidos de az(car mexicana.
Estas cuotas se manejan, de acuerdo a lo establecido por los acuerdos de la Ronda
Uruguay, en un documento que entrega el gobierno de Estados Unidos a la OMC sobre
la cantidad de azlcar que cada pais podra vender a Estados Unidos. México, en ese
sentido tenia una cuota tradicional de 7,258 toneladas y, de acuerdo al TLCAN durante
las semanas siguientes a esta primera asignacion, el Gobierno de Estados Unidos tendria
que publicar la cuota especial derivada del TLCAN que le correspondia a México.™*
Este primer documento lo entregaba Estados Unidos aproximadamente en el mes de
agosto y por tanto el mes de septiembre era el mes en que México entraba a presionar
por la apertura de las cuotas, pues el 1 de octubre comienza oficialmente el afio de
cultivo del azucar, que culmina el Gltimo dia de septiembre del siguiente afio. Por ello,
se percibe durante los meses de agosto, septiembre y hasta octubre un incremento en el

movimiento de los negociadores tratando de llegar a un acuerdo.

134 para los afios 1 al 6, la cuota no excederia por ejemplo el limite de 25,000 toneladas.
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Cuotas de exportacion de azuicar para México. Distintos escenarios.

Afo Cuota en toneladas  Cartas paralelas Excedentes México
(@ (c) toneladas

1994-1999 2,500 2,500 n.d.

2000 150,000 (b) n.d.

250,000 incluyendo
Importaciones
fructuosa

Excedentes -

Importaciones

2001 165,000(c) 01/02: 317,375
2002 181,500 02/03: 129,230
2003 199,600 03/04: 91,081

2004 219,500 04/05: 289,749
2005 241,400 05/06: 947,456
2006 262,500 06/07: 214,000
2007 288,700 07/08: 257,268
2008 Libre 08/09: 392,965

(a) Estimado segtn el TLCAN originalmente negociado

(b) Ofrecimiento que hizo Estados Unidos a México en compensacion por la insercion de la fructuosa en
la formula de excedentes para generacion de nuevas cuotas segun las cartas paralelas.

(c)Se incrementaria en 10% cada afio si no ocurrian excedentes por més de dos afios en México, lo que
provocaria la apertura inmediata del mercado norteamericano.

(d) Excedentes por zafra. Cifras tomas de SAGARPA, Programa Nacional de la Agroindustria de la Cafia
de Azlcar, 2007-2010, p.12.

El primer afio de negociacion de las cuotas fue el 2000. Durante el mes de agosto, Luis
de la Calle mantenia negociaciones en Washington y en la reunién anual de la American
Sugar Alliance a quienes ofrecid en ese momento “preservar el programa azucarero de
Estados Unidos” (México y EU: Sin arreglo en...15 de agosto de 2000).

Sin embargo, conocia muy bien sus limites “un acuerdo no sera facil, pero si
posible, y nosotros necesitamos completar uno antes del primero de octubre, cuando
comienza el siguiente afio comercial (EI Economista, 15 de agosto de 2000). En
México, la presion para Luis de la Calle aumentaba toda vez que los cafieros habian
tomado las instalaciones de las Secretarias de Comercio, Hacienda y de Agricultura y
demandaban por su parte el pago de la liquidacion de 20 ingenios y la aplicacion de una

salvaguarda al azucar asi como el freno a las importaciones de fructuosa.

189



Los norteamericanos en ASA por su parte, querian un acuerdo de largo plazo pero que
no implicara el que México pudiera exportar todo su excedente de produccion que en
ese afio se estimaba de 600 000 toneladas y que de continuar les obligaria a abrir
permanentemente sus fronteras.

Sin embargo, el intercambio de propuestas que se dio en esos dias termino en el
rechazo mexicano Yy la solicitud de creacién de un panel bajo el Capitulo 20 del
TLCAN, movimiento que molestd a su contraparte, “claramente molesta por el
rompimiento de platicas, califico la solicitud mexicana de inapropiada” (The New York
Times, 18 de agosto de 2000).

En otro frente, esta vez desde la Unidad de Practicas Comerciales, se aseguraba
que México conservaria sus impuestos antidumping al menos por dos afios mas, a pesar

de que practicamente habia perdido el caso ante la OMC.

México nuevamente analizo las tarifas y decidié que existe una amenaza de dafio a al
industria azucarera”...”Hemos notificado a Estados Unidos y a Ginebra nuestra

resolucion (Novedades, 21 de septiembre de 2000).

En este afio como puede observarse, el anuncio de Estados Unidos de que la cuota para
México seria solo de 116 000 toneladas y no las 600 000 esperadas por México tensd
las relaciones y propicid el incumplimiento, o el cumplimiento parcial del mandato del
Organo de Solucion de Controversias de la OMC.

El 13 de octubre, Estados Unidos presentd una queja ante la OMC en Ginebra
debido a la violacién de las reglas internacionales que México continuaba realizando
toda vez que tras las revisiones hechas por la Secretaria de Economia se decidio
conservar el impuesto antidumping a la fructuosa. (Mexico-Anti-dumping

Investigation..., 13 de octubre de 2000)

2001.

Al siguiente afio, los cafieros mexicanos comenzaron sus protestas en el mes de junio.
Durante un mes protestaron afuera de diversas secretarias de estado demandando el
pago de sus cosechas. Dos dias antes del periodo de negociacion con Estados Unidos
regresaron a sus lugares de origen. En esa ocasion el Secretario de Economia, Luis
Ernesto Derbez declar6 de inicio que México no abandonaria el tema y anuncid

nuevamente la creacion de una comision de oficiales que buscaran un acuerdo para
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ambos productos, azlucar y fructuosa. Para mediados del mes de septiembre sin
embargo, Estados Unidos habia autorizado una cuota de 148 000 toneladas cuando el
gobierno mexicano buscaba al menos una cuota de 200 000 toneladas. Derbez anuncio
que ambos paises habian decidido establecer un panel (nuevamente en el Capitulo 20)
en un plazo de 60 dias para resolver el asunto (US-Mexico sugar debate...19 de
septiembre de 2001).

Un dia después los diputados del congreso mexicano lanzaron ademas una
advertencia a Estados Unidos en el sentido de que bloguearian la entrada de fructuosa si

no compraban los excedentes mexicanos estipulados por el TLCAN.

La propuesta de prohibir la importacion fue presentada por el diputado del PRI
Eduardo Andrade y respaldado por los cuatro partidos de oposicion.... Sélo el PAN
no la apoyo... La propuesta se enviara a comisiones antes de su aprobacion (L0S

diputados advierten que..., 20 de septiembre de 2001).

La advertencia se cumpli6 con la publicacion en el DOF el dia 11 de octubre de 2001

del incremento de la tarifa de la fructuosa desde 18% a 210%. %

Si Estados Unidos no cumple con los acuerdos del TLCAN, México aplicaria la
tarifa por dafio a la economia nacional, dijo Humberto Jaso, Director General de

Negociaciones Agricolas de la Secretaria de Economia.

El oficial dijo que a pesar del hecho de que la nueva tarifa se aplicaré s6lo a paises
que no tienen ningln acuerdo comercial con México existe la posibilidad de cargar
con 210% a los productores de Estados Unidos, como establece la OMC, pero que
esa posibilidad no se aplicard hasta que el panel de soluciéon de controversias

resuelva el caso del azlcar (Tarifa arriba del 210% para... 12 de octubre de 2001).

Algan tiempo después, se emitié el panel del TLCAN del Capitulo 19. El panel lo
perdi6 México, al rechazar que en la investigacion el pais hubiera demostrado dafio. La
caracteristica principal de este panel es la dilacion de su determinacién y la importante
referencia que hace durante todo el resolutivo acerca de la resolucion previa emitida por
laOMC.'%

35 En el afio 2000 en México hubo cambio de partido de gobierno por primera ocasién desde la época
posrevolucionaria. EI Congreso ademas quedd dividido y el PRI se convirtid en oposicion por primera
vez en su historia. Las organizaciones cafieras en su mayoria eran priistas.

136 Se explica més detenidamente en un apartado posterior.
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A finales del mes de noviembre de 2001, el Secretario de Economia Luis
Ernesto Derbez presentd nuevamente un documento solicitando un panel en el TLCAN.
De acuerdo a los recuentos de la época se percibe que con ello pretendia que hubiera
una negociacion politica que resolviera el asunto y no se acudiera a represalias mutuas.
Sin embargo, este panel realmente nunca fue establecido, Estados Unidos lo bloqued
nuevamente. No habia voluntad para negociar un caso que Estados Unidos consideraba
ganado ya tanto en la OMC como en el TLCAN.

Mientras la Secretaria de Economia insistia en la solucion negociada, el
Congreso de la Union a traves de la Camara de Diputados trabajaba una propuesta que
daria una nueva direccion al proceso de negociacion. El 10 de diciembre se celebré una
nueva ronda de negociaciones en Washington donde el propdésito era hacer lobbying

para solucionar el conflicto.

2002

Sin embargo, en las primeras horas del 1 de enero de 2002, los diputados acordaron
imponer un impuesto especial a las bebidas endulzadas con fructosa que desato un
nuevo conflicto. El nuevo impuesto (IEPS) se aplicaba en 20% a la distribucion y
comercializacion de fructuosa.

La respuesta de las empresas mas afectadas fue inmediata. Aquellas que
producian ya en México fructuosa se reunieron con el Secretario de Economia. Arancia
y ADM le advirtieron que “a menos que el gobierno federal actie rapidamente y
presione al Congreso en dar marcha atras a esto, se presentardn una gran cantidad de
procesos arbitrales en el TLCAN” (Dining out now leaves...18 de enero de 2002).

La Presidencia de Fox solicitd a la Secretaria de Economia enforcarse en el
lobbying para cancelar el impuesto. La posicion de Fox fue claramente en contra de la
decision de los diputados. Este periodo de negociacion se caracteriza justamente por la
lucha politica interna en México entre la posicion del Presidente Fox quien favorecia a
los embotelladores y por tanto la eliminacién del impuesto especial y por otra parte la
posicién del congreso, que reunid a los partidos politicos distintos al del presidente en

un frente comun.

El Congreso y el presidente pasaron nueve meses al afio pasado negociando la
reforma fiscal. En las primeras horas de 2002, el Congreso pasé una bolsa de

impuestos y modificaciones que estaban muy alejadas de la propuesta original de
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Fox. Y ahora, la sugerencia de Fox de que reajustaria la legislacién ha empeorado su
ya espinosa relacion con el Congreso. El Diputado del PAN Bernardo Pastrana dijo a
The News que Fox rasuraria el impuesto antes del término de la semana. A esta
creencia se suman otras voces de su partido, incluyendo al Senador Fauzi Hamdem y
el Diputado Luis Pazos... Mientras tanto Fox ha comenzado a reunirse en privado
con los lideres del Congreso en un intento de enmendar las relaciones dafiadas...

(Lawmakers propose bill... 1 de marzo de 2002).

Fox intentd vetar el impuesto, y los diputados trataron de evitarlo. Sin embargo, en el
mes de marzo Fox publicé un decreto para suspender el impuesto por en principio seis
meses. De acuerdo a los periddicos de la época, la decision la tomd después de que se
rompieran las negociaciones entre Derbez y la Comisidn de Agricultura de la Camara,
formada principalmente por diputados del PRI, provenientes de zonas azucareras.™*’ Por
su parte el gobierno de Estados Unidos reconocia la labor de Fox al suspender el
impuesto, pero se mostraba “decepcionado de que el impuesto no se haya removido
permanentemente” (US Argues Decree... 7 de marzo de 2002).

Aparentemente, se negociaba un acuerdo secreto al mismo tiempo. Se intentaba
lograr un acuerdo debajo de la mesa donde México removeria el impuesto a cambio de
que Estados Unidos promoviera una cuota de 350 000 toneladas (Novedades, 7 de
marzo de 2002). Sin embargo a mediados de marzo Estados Unidos anunci6é una cuota
de 137 000 toneladas (US autorizes Mexico... 19 de marzo de 2002).

Las empresas importadoras de fructuosa comenzaron a reconocer el dafio que les
producia el impuesto. Retrasaron o suspendieron sus proyectos de inversién en México
y presionaron para que el asunto se discutiera en la reunion entre Fox y Bush.

Estados Unidos por su parte rechaz6 nuevamente la formacién de un panel en el
Capitulo 20 del TLCAN para tratar de resolver el tema. Ante esto, México amenaz6 que
solicitaria la intervencién de la Convencion de Viena, cuestion que finalmente no
sucedio.

La reuniéon Fox-Bush durante los ultimos dias de mayo tampoco tuvo mayores efectos,

salvo un aparente acuerdo para la reforma del Capitulo 11 del TLCAN, el referente a

137 «E] Senador Fidel Herrera y Enrique Ramos del PRI, lider de los trabajadores cafieros anuncié la
formacion de un “frente del aziicar” para empujar los intereses azucareros. Herrera dijo que el frente lo
conforman el PRI, el Gobernador de Veracruz, los cafieros y trabajadores del azucar, industriales del
azucar y el nuevo lider del partido Roberto Madrazo. Herrera dijo que el frente demanda la reduccion de
la suspension del impuesto de 7 a 3 meses. Ademas demandaban la implementacion de la prometida
politica de funcionamiento para el sector. El bloque votd a favor de Ilamar al Secretario Derbez al
Congreso el 20 de marzo para explicar la decision y contestar a la demanda de cargo de sometimiento
ante los intereses de Estados Unidos” (US Argues Decree... 7 de marzo de 2002).
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inversiones. ElI mes anterior, en abril, las empresas afectadas comenzaban otra
estrategia de defensa, esta vez utilizando el capitulo 11 sobre inversiones del TLCAN en
donde demandaban al gobierno mexicano. La suspension del IEPS terminé cuando los
diputados llevaron el asunto hasta la Suprema Corte y presentaron una controversia
constitucional. La Corte declard invalido el decreto presidencial que suspendia el
impuesto. **

Tras la reinstalacion del impuesto nuevamente se dieron reuniones donde se
evaluaba la propuesta hecha el mes de julio, en la que se proponia incrementar la cuota
de México de 148 000 toneladas a 275 000 y a cambio, México permitiria la misma
cantidad de importaciones de fructuosa (Quotas for sugar...7 de agosto de 2002).

Dias antes de la reunion, la Secretaria de Economia en México anunciaba el

cierre definitivo de la investigacion por antidumping a la fructuosa de 1997.

Las cuotas compensatorias han fluctuado entre 55.37 dolares y 175.50 dolares por
tonelada métrica de fructuosa desde 1998. Un panel del TLCAN orden6 a México
eliminar las cuotas a mitad de abril. México quité las cuotas, pero limitd las
importaciones de fructuosa a la misma cantidad de azlcar que a México se le permite
exportar a Estados Unidos. Toda importacién arriba de esto, pagard una cuota de
210%. Esta medida durard hasta septiembre de 2002 (Mexico closes investigations
into... 9 de agosto de 2002).

El 16 de agosto, el diputado de izquierda Arturo Reyes en una entrevista de periddico
declar6 haber sido invitado como testigo a la firma del acuerdo oficial de edulcorantes.
Se presume que los diputados entonces asumian que habian logrado un acuerdo gracias
a la represalia que representd el IEPS. EI Secretario Derbez negociaba con el USTR
una cuota de 275 000 toneladas para el ciclo 2002-2003, que se incrementaria en 25 000
toneladas cada afio hasta alcanzar las 500 000. De igual forma, México incrementaria su

cuota de importacion de fructuosa. No obstante, tampoco prospero:

De acuerdo a las fuentes, el acuerdo se establecié hace un mes, pero no fue hecho
publico debido a la decision de la Suprema Corte, la cual revocd la decision

gubernamental de quitar al impuesto el 20% a la fructuosa. El Senador Derbez dijo

138 «por lo expuesto y fundado, resuelve: PRIMERO. Es procedente y fundada la presente controversia
constitucional. SEGUNDO. Se declara la invalidez del articulo primero del “Decreto por el que se exime
del pago de los impuestos que se indican y se amplia el estimulo fiscal que se menciona”, expedido por el
Presidente de la Republica y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el cinco de marzo de dos mil
dos, asi como del articulo segundo transitorio de dicho decreto, en términos de los considerandos sexto y
séptimo de esta sentencia” (Controversia Constitucional 32/2002... 12 de julio de 2002).
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que seria oficialmente anunciado cuando la OMC publique las cuotas establecidas

para edulcorantes en 40 paises (US to increase corn syrup... 27 de agosto de 2002).

Escalamiento y rompimiento.
Se supone que durante la negociacion, Estados Unidos habia ofrecido 300 000
toneladas como nueva cuota. Al menos eso es lo que los mexicanos acusaban que ese
pais habia acordado verbalmente. En Estados Unidos la cifra se manejaba entre 148 000
y 275 000. Ante esto, México utilizd6 nuevamente una amenaza, esta vez el hecho de
sacar a la luz el sistema de asignacion de cuotas en Estados Unidos, que segun sefialaba
México no eran asignadas por capacidades de produccion, y muchas veces ademas de
crear rentas para ciertos paises, ocurria que quienes no tenian excedentes de producto lo
compraban en el mercado internacional y simplemente lo triangulaban. La decisién pues
de la designacion de cuotas era basada en cuestiones politicas y no de mercado. **°

Por otro lado se mantenia en suspenso la nueva solicitud al congreso mexicano
para eliminar o, esta vez con la amenaza de mantener el impuesto especial si Estados
Unidos no abria los cupos para México. Esto lo anuncid justo el dia en que terminaba el
periodo de suspension del impuesto que habia decretado, y luego perdido en la corte,
Fox. Al dia siguiente, el USDA dej6 ver que las cuotas llegarian a 148 000 toneladas
siempre y cuando hubiera una equivalente para la fructuosa o bien podria llevar el tema
del impuesto a la OMC.

Lleg6 el nuevo afio fiscal el 1 de octubre y Estados Unidos no publico la
asignaciéon de cuotas para México. Por tanto, sin acuerdo, esta vez el gobierno

mexicano le pidié a su propio congreso que mantuviera el impuesto del IEPS.

2003.

En el mes de enero, hubo cambio de titular en la Secretaria de Economia. El Secretario
Derbez es enviado como titular a Relaciones Exteriores y Fernando Canales Clariond es
nombrado Secretario de Economia. Durante el afio 2003 es notoria la ruptura entre las

partes. Por una parte los productores de fructuosa en México analizaban la posibilidad

139 Meéxico identificaba entre los favorecidos a Republica Dominicana, Costa de Marfil, Honduras,
Jamaica, Madagascar, Paraguay, Perd, Filipinas, Taiwan y Uruguay.
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de cerrar sus plantas y por otra las versiones periodisticas daban por hecho que el asunto
no se resolveria sino hasta el término de la guerra de Estados Unidos con Irak.'*

Sin embargo, por otra parte, durante el afio 2003 el gobierno mexicano anuncio
la apertura unilateral de la cuota de importacion como medida preventiva ante las
solicitudes de empresas afectadas por el impuesto IEPS a la fructuosa. Esto significaba
que los excedentes de azlcar serian consumidos internamente, bajarian las
exportaciones y se reemplazaria el uso de la fructuosa por azlcar. Pero ademés se
evidenciaba un retroceso de la produccion que sélo permitiria tener un excedente de 10
000 toneladas.

En Estados Unidos, el Senador Charles Grassley, republicano por lowa (estado
productor de maiz, insumo de la fructuosa), y presidente del Comité de Finanzas
presentd una iniciativa para imponer impuestos en productos mexicanos como
represalia. Los productos propuestos eran tequila y aguacates (US Senate plans to...27
de noviembre de 2003).

En 2003 Corn Products presenta su querella en el Capitulo 11 del TLCAN.

2004

Durante este afio Estados Unidos solicito la intervencion del Organo se Solucion de
Controversias de la OMC. EIl 16 de marzo de realizaron las consultas pertinentes sin
éxito por lo que en el mes de junio se establecié el panel que emitié el mismo hasta el 6
de marzo de 2006. Por lo tanto, estos afios el intento de México por lograr un acuerdo
era fundamental.

Por su parte México seguia buscando negociaciones antes que ir a la corte (El
Economista, 18 de marzo de 2003). En abril, el Secretario de Economia se percibia
optimista en cuanto a lograr un acuerdo. Entonces, México pedia 400 000 toneladas y
negociaba otras medidas para programar la liberacion total en 2008. En Estados
Unidos, los productores argumentaron que la cuota era muy alta dada la expectativa de
produccién y excedentes para ese afio.

En mayo volvieron a reunirse las partes. En la propuesta estadounidense la cuota
de importacion de azucar mexicana incluia la no refinada, tema en el que México se

mostro totalmente inflexible (Mexico-US discuss...21 de mayo de 2004). La mexicana,

140 En realidad las relaciones entre México y Estados Unidos se vieron enrarecidas en esta época debido
principalmente a la oposicién mexicana en el Consejo de Seguridad a la intervencion de Estados Unidos
en Irak. Ver mas en (Reyes , 2009)
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contemplaba la promesa de retirar el impuesto IEPS si su contraparte retiraba la querella
en la OMC y persuadia las firmas privadas de retirarse igualmente de los procesos
iniciados contra México bajo el Capitulo 11, ademéas de llegar a un convenio de sumas
importacion de los productos que fuera controlado. La alternativa a esto seria
simplemente esperar hasta el afio 2008 para que se cumpliera con la liberacion total de
acuerdo a las reglas del TLCAN (Mexico-US One irritant... 15 de junio de 2004).
Aparentemente esta propuesta caminaba hacia un cuerdo, por lo menos en el

caso de los industriales del azucar de ambos paises:

Hemos repasado casi todos los temas y le podria decir que hemos hecho un gran

progreso en el sentido de que el 99% de los puntos que se han tratado estan

141

acordados en nuestro equipo de trabajo~"" (EI Financiero-Universal,

Dias después la representacion de Estados Unidos en Ginebra solicitaba la constitucién
del panel, lo que sepultd la posibilidad de acuerdos. Este anuncio se hizo el mismo dia
en que en Nueva York los industriales trataban de iniciar una nueva ronda de

negociaciones:

Nuestras industrias azucareras ha trabajado duro para resolver este asunto. Sin
embargo, el tiempo ha llegado de la OMC para poder asegurar que los derechos de
los productores de fructuosa sean respetados (US calls on WTO... 23 de junio de
2004).

Esto podria verse como una forma de presion, pero los sectores privados en ambos
paises ya han estado en negociaciones por 9 meses (US calls on WTO... 23 de junio
de 2004).

La siguiente reunién programada una semana después de la de Nueva York fue aplazada
a solicitud de los norteamericanos supuestamente con el proposito de revisar con mas
tiempo la propuesta. Los mexicanos seguian inflexibles en el asunto del azlucar crudo o
moscabado.

A nivel ministerial, en Guadalajara los secretarios de comercio y economia se
reunieron. La parte mexicana solicito la instalacion de un panel TLCAN, Estados

Unidos no acepto.

141 José Rubén Garcia Trevifio, Vicepresidente de CNIAA, en El Financiero-El Universal, El acuerdo
azlcar-fructuosa avanza entre México y Estados Unidos.
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En noviembre, México tratd nuevamente de abrir la mesa de negociaciones, a
partir de una propuesta de eliminar el IEPS a las bebidas cuando la produccion de
fructuosa se hiciera a partir de maiz mexicano y existiera un compromiso de utilizar
15% de fructuosa y 85% de azlcar. La propuesta no prosperd y en esta ocasion
especificamente quienes se opusieron fueron Archer Daniel Midland, Corn Products
Internacional y Cargill.

El rompimiento de negociaciones era obvio. El gobierno de Estados Unidos
habia tomado ya la decision de ir por la OMC considerando que tendrian altas
probabilidades de ganar y las elecciones del afio 2004 estaban muy cercanas.

Negociando ya no podria resolverse.

2005

Desde marzo, las expectativas de la produccion en Meéxico para el ciclo 2005 y 2006
eran altas. En abril, la Secretaria de Economia en México anuncié que pretendia un
acuerdo para el afio 2005. Pero Estados Unidos sélo habia dado una cuota de 10, 212

toneladas, 7,258 de las cuales serian de azucar cruda y 954 de azUcar refinada.

Estados Unidos amenaz6 que no consideraria ninguna cuota de importacion libre de
arancel para México hasta que la OMC anunciara su posicién en un impuesto
controversial a la fructuosa de Estados Unidos (US quota of Raw, 26 de mayo de
2006).

El tema fue llevado al mas alto nivel nuevamente en la reunién de la Alianza para la
Seguridad y Prosperidad de América del Norte en Ottawa, en julio sin llegar tampoco
aqui a ningun acuerdo.

Finalmente el de agosto la OMC fall6 en contra de México. Ante esto, el pais
decidié dilatar lo mé&ximo posible el cumplimiento. México apel6 la decision y cuando
perdid éste retrasd el cumplimiento. Mientras apelaba la decision, México insistia con
Estados Unidos sobre la posibilidad de alcanzar un acuerdo.

Ante la negativa del gobierno estadounidense, México dejo ver que mantendria
los impuestos a la fructuosa o bien iniciaria otro proceso para un nuevo impuesto ahora
por 210% a la fructuosa. Entonces en octubre, Estados Unidos anuncié finalmente una
cuota de 250 000 toneladas (después de haberla mantenido en 10,000 durante tres afios),
para 2005-2006 y 2006-2007.
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2006

El procedimiento ante el Organo de Apelaciones solicitado por México tuvo resultados
negativos. Ademas la oficina de Ginebra recibio presiones para precisar una fecha
especifica de cumplimiento que México logré sortear con el argumento de que el plazo
legislativo terminaria hasta diciembre, cuando efectivamente fue aprobado la
eliminacion del IEPS a la fructuosa y dio cumplimiento a las obligaciones ante la OMC.
México se comprometié en un acuerdo firmado el 27 de julio de ese afio, a eliminar los

impuestos

El Acuerdo para el cumplimiento.
Una carta dirigida al Subsecretario de Negociaciones Comerciales Internacionales de
México firmada por Richard T. Crowder, Jefe Negociador Agricola del USTR define
los términos del acuerdo.

La primera propuesta fue enviada por México y confirmada luego por Estados

Unidos** y establece los siguientes puntos sobre la importacién de aziicar mexicana:

Afo Toneladas Arancel Tipo

2005 21,774 Libre Azucar refinada

2006 250,000 Libre Azucar o fructuosa

2007 250,000 Libre Azucar o fructuosa.
143

El apartado “c” dice que el 1 de julio de 2007, las partes determinarian, en base a las
condiciones de mercado, si la cantidad en 2007 seria de 250 000 toneladas o se reduciria
a 175,000. Si las partes no llegan a un acuerdo al respecto para esa fecha, la cantidad
seria automaticamente de 175,000.

Para toda importacion que exceda este limite se aplicaria una tarifa, misma que
desaparece, tal cual lo establece el TLCAN el 1 de enero de 2008. En cuanto a la

importacion de fructuosa el criterio es practicamente el mismo, excepto para el 2005:

142 <[ have the honour to confirm that the understandings referred to in your setter are shared by my

Government, and that your setter and this reply shall constitute an agreement between our two
Governments”. (Carta Acuerdo entre México y Estados Unidos para la regulacion de la importacion del
azlcar y la fructuosa... 27 de junio de 2006)

143 Esto ltimo dependiendo del cumplimiento del apartado c.
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Afo Toneladas Arancel

2005 250,000 Libre
2006 250,000 Libre
2007 250,000 Libre!*

Meéxico se comprometio ademéas a eliminar cualquier impuesto incluyendo lo
establecido en el Decreto que imponia en 2001 el impuesto especial a las bebidas. Y

sobre el caso en la OMC informaron sobre el acuerdo alcanzado:

México y Estados Unidos confirman que el 3 de julio e 2006, firmaron una carta
conjunta ante el OSC de la OMC (WT/DS308/15) expresando su acuerdo de que
México eliminaria el impuesto a las bebidas a més tardar el 1 de enero de 2007; v, si
acaso el Congreso aprobara la legislacion durante el mes de Diciembre de 2006,
México deberd eliminar el impuesto a mas tardar el dia 31 de enero de 2007 (Carta
Acuerdo entre México y Estados Unidos para la regulacion de... 27 de julio de
2006).

De alguna manera la carta-acuerdo da certidumbre el proceso de apertura de los
productos, sin embargo, no termina totalmente con los procedimientos juridicos (en

contraste con el caso del cemento y su acuerdo):

Consultations and dispute settlement. México and United States recognize that there
are ongoing disputes concerning trade in sweeteners, which have not been resolved,
and that this agreement contributes to finding a resolution to these disputes, México
and the United States further recognize that this agreement will facilitate an orderly
transition to full tariff elimination on sugar and syrup goods and HFCS goods on
January 1, 2008. Mexico and the United States shall continue to consult on trade in
sweeteners with a view toward facilitating that transition, further liberalizing trade in
such goods and making further progress on the issue underlying those disputes (Cart

Acuerdo entre México y Estados Unidos para la regulacion... 27 de Julio de 2006).

El cumplimiento de panel se dio hasta el 1 de enero de 2007. La camara de Diputados
resolvio la eliminacion del impuesto durante la discusion del presupuesto de ingresos y

egresos durante los Gltimos meses de 2006.

144 Excepto si el 1 de enero no se llegara a un acuerdo y entonces la cuota se reduciria a 175,000.
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Asi, un afio después del retiro del impuesto, el 1 de enero de 2008, el TLCAN se
cumplié totalmente al efectivamente abrirse los cupos y eliminarse las restricciones a la

importacion de azucar y fructuosa.

Instituciones Internacionales e procesos de negociacion. Analisis de variables

Las variables que se utilizan en esta tesis se desarrollaron con el propoésito de tratar de
comprender porqué algunos conflictos podrian terminar en una negociacion previa a
panel o bien en su defecto ser perseguidas hasta sus Ultimas instancias y consecuencias
juridicas. En el caso particular del conflicto azicar-fructuosa, a diferencia del tema del
cemento, la pregunta inicial es replanteada hacia porqué se tiene un resultado distinto,
esto es, porqué no se logré un acuerdo negociado en el conflicto azucar-fructuosa
previo a las determinaciones de panel y cdémo influyeron o no, las variables
“instituciones internacionales” y “cambio de condiciones de mercado” en el proceso de
negociacion y su resultado. La influencia de las instituciones internacionales en el
proceso de negociacion del conflicto azlcar-fructuosa se puede evaluar a partir de las

variables siguientes.

a) Caracteristicas Generales:

La posibilidad de incumplimiento

Es posible que Estados Unidos pensara que México no cumpliria si los diversos casos
que llevo a TLCAN y OMC fallaban a su favor. La posibilidad existia. La historia de las
distintas disputas que se desarrollaron en este conflicto da cuenta clara de la
desconfianza de las partes en el cumplimiento. La interpretacién distinta que las partes
dieron a la validez de las cartas paralelas es en si el argumento para la parte mexicana
de incumplimiento de lo acordado en las negociaciones de la creacion de la institucion
misma. Estados Unidos impone sus cartas paralelas y se basa en ellas para acusar a
México de violacion ante la OMC.

La posibilidad de incumplimiento a la que se refiere originalmente esta variable
es aquella que las partes perciben sobre las resoluciones del GE en la OMC, o el panel
en el TLCAN cuando una parte decide que le favorece mas no cumplir que hacerlo.

En el primer caso de impuestos antidumping, de hecho México no cumplio
inmediatamente, y en el segundo, las voces del congreso mexicano sobre mantener o

imponer nuevos impuestos se alzaron durante el proceso.
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Sin embargo, no parece haber sido esto un factor para que Estados Unidos
aceptara un acuerdo negociado. La decision del gobierno estadounidense era llegar
hasta el final en los procesos juridicos.

Formas de cumplimiento

En este conflicto, las disputas fueron llevadas desde el principio al &mbito de la OMC.
Luego, los particulares hicieron lo propio en los Capitulos 11y 19. Si bien, en el primer
caso presentado sobre los impuestos antidumping a la fructuosa Meéxico determind
nuevamente confirmar los impuestos que habia impuesto (segun los entrevistados, una
investigacion que buscaba generar el impuesto), en el segundo, es decir, el presentado
por el impuesto IEPS recibié menos “apoyo” de parte de los burdcratas de la Secretaria
de Economia en Meéxico, debido al enfrentamiento interno en este pais entre la
Presidencia de la Republica (que apoyaba a la industria del refresco consumidora de
fructuosa y dafiada por el impuesto IEPS) vy el Congreso, que representaba a los
productores de cafa en distintos estados. Asi, para esta segunda disputa, la “voluntad”
de cumplir del gobierno mexicano se hizo manifiesta. Estados Unidos sabia de esta

situacion y calculd los riesgos pero mantuvo su postura.

No retroactividad.

En el interés de Estados Unidos no parece estar presente esta variable. Parecen mas
interesados en preservar la no introduccion de azlcar mexicano y la presion por la
entrada de la fructuosa a México. En la evaluacién de los pagos, Estados Unidos sabia
que la fructuosa tenia mayores posibilidades en el mercado mexicano de bebidas, y sus

productores ejercian mayor presién en el lobbying.

b) Litigios civiles y negociacion
Si como se define en la variable, Estados Unidos sélo negociaria un acuerdo si la
cantidad negociada era al menos tan grande como la que esperaba recibir con un fallo de
la corte a su favor, entonces la reconstruccion del proceso de negociacion nos permite
observar que la percepcion sobre los pagos que recibiria Estados Unidos con un acuerdo
negociado serian menores que lo que representaba ganar el caso.

Asi, ante los objetivos de Estados Unidos, una negociacion no era mejor que el

litigio. El litigio por un tercero internacional le garantizaba la entrada de la fructuosa y
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en la negociacion tendria que ceder en el tema de su incumplimiento a lo inicialmente
acordado en el TLCAN y ademés podia perder espacio politico en el proceso de
asignacion de cuotas de importacion a otros paises. Por su parte México busco siempre

la negociacion.

c) Externalidades de la Adjudicacion:
Pérdidas adicionales para el pais demandado
En términos de las pérdidas para México ante los procesos de la OMC con otros
miembros, podria ocurrir que perdiera posibilidades de imponer otras medidas en el
futuro. México buscaba entonces un acuerdo mediante negociacion. La percepcion de
los representantes mexicanos en Ginebra era que sin duda perderian el caso del IEPS,
aunque no estaban seguros de perder el primer caso de antidumping pues ante el
argumento de uso de represalias en un tratado comercial no habia precedentes. Las
perspectivas no eran buenas como lo demostraria el fallo del GE.

Una pérdida adicional para México lo representd finalmente tanto el fallo de la
OMC de no considerar al inicio la solicitud de Capitulo 20 como el foro de eleccion
previa y la repercusion que el informe del Grupo Especial tuvo con el panel del
TLCAN.

Pérdida de reputacién del demandado

Si bien México podia perder reputacion, también argumentaba que su actuacion era
legitima como represalia ante el incumplimiento de Estados Unidos de lo pactado en el
TLCAN. En ese sentido se sabia abiertamente que Estados Unidos y México habian
negociado en secreto con las cartas paralelas en contra de los intereses de los
productores de azucar. Con el bloqueo del panel en el Capitulo 20, México no tuvo
oportunidad de demostrar el incumplimiento de Estados Unidos, y en la disputa que
Estados Unidos present6 ante la OMC, el argumento de México no fue reconocido.

d) Costos de la Negociacion:

Los costos de negociacidn son aquellos que se crean al negociar. Cuando estos son muy
altos en términos politicos es mejor dejar en manos de un tercero el conflicto. En un
escenario como el del conflicto analizado, EEUU habria tenido que reconocer la
invalidez de las cartas paralelas si hubiera accedido a negociar. Por ello no tuvo

voluntad real para negociar un acuerdo. De hecho los litigios parecieron otorgarle
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tiempo para que llegara el afio 2008 de apertura y hasta entonces cumplir con lo
originalmente pactado. En este caso utiliz6 los litigios contra México por violacion e
incumplimiento para dilatar su propio cumplimiento.

México tenia en cambio muchos costos internos derivados de la compleja politica
interna que se desarrollaba con el conflicto. Actores que presionaban por distintos

frentes y todos con poder politico y econdémico para ejercerlo.

Caracteristicas de las instituciones nacionales

En Mexico fue evidente el distanciamiento entre las instituciones derivadas del
poder ejecutivo y el poder legislativo. En la primera parte del conflicto, durante el tema
del impuesto antidumping hubo comunion entre ambas partes, pero durante el segundo,
las diferencias fueron manifiestas. El partido en el poder habia cambiado, ahora estaba
en la oposicion, y desde el congreso lideraba los movimientos de los cafieros en
distintas zonas del pais.

Por su parte, la nueva Presidencia representada por Vicente Fox, abiertamente se
pronuncio en contra del impuesto IEPS en la segunda parte del conflicto, y sostuvo una
batalla juridica con su propio congreso por su eliminacion. Las preferencias de la
presidencia no estaban con los cafieros, y la historia de la relacién laboral que el
entonces presidente tuvo tiempo atrds con la mayor productora de refrescos en México

evidenciaron donde estaban sus preferencias.'*®

d) Costos de litigio

No parece haber problema para el gobierno de Estados Unidos de continuar con los
litigios por sus costos. De hecho las empresas afectadas por los impuestos presentaron
sus propios litigios ante el Capitulo 11. La industria mexicana también invirtio en los
procesos y nunca buscaron economizar los procesos mediante la negociacion pues lo
que buscaban era el cumplimiento de los acuerdos originales. Sus relaciones intensas

con congresistas poderosos en México le garantizaban fondos para la defensa.

Instituciones internacionales y ventanas de negociacion
En este caso numero dos los periodos en los cuales se hacen notorios los procesos de

negociacion tienen la influencia de otros factores distintos a los planteados en el

145 v/icente Fox fue Presidente de Coca Cola América Latina en la década de los setentas. En 2000 asumi6
la Presidencia de la Republica Mexicana.
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capitulo 2 de este trabajo. Se trata por una parte de los periodos de las cosechas en
México y Estados Unidos, pero también la zafra mundial y las expectativas de todas
ellas. Por otra parte, aunque derivada de lo anterior, la distribucion de las cuotas de
importacion de azucar a Estados Unidos a ciertos paises por intereses econémicos y
politicos. Entonces, las negociaciones se vieron afectadas anualmente por otros
calendarios. Asi lo marca el cuadro que analiza las ofertas anuales de cuotas para
Mexico.

Sin embargo, si se puede observar al menos dos momentos en los que las ventanas
parecieron abrir oportunidades de tratos. EI primero corresponde a los diversos intentos
por constituir un panel bajo el amparo del Capitulo 20 del TLCAN por parte de México.
La solicitud presentada y las discusiones de alto nivel sobre la posibilidad de apertura
de este panel estuvieron presentes, pero finalmente Estados Unidos en ninguno de los
casos aceptd y termind por bloquear permanentemente esta posibilidad. En todo caso el
hecho de que México insistiera en dicha propuesta produjo que su contraparte redujera
su oferta de cuota de importacion de ese afio.

Un segundo momento se presentd cuando México busco negociar con Estados Unidos
antes de que se estableciera el panel de la OMC en el afio 2004. Entre el periodo de
consultas, que comenzd en marzo y el 6 de julio en que se constituye el panel hay un
claro esfuerzo por llegar a un acuerdo. La evidencia de esto son las negociaciones
simultaneas en Ginebra y Nueva York. Durante estas negociaciones estuvieron a punto
de llegar a acuerdos, pero la parte mexicana finalmente no acepto6 y el proceso fracaso.

Al finalizar el proceso, en Ginebra se instal6 el panel.

Entreel TLCAN Yy la OMC

A diferencia del caso analizado anteriormente, el conflicto azlcar fructuosa sigue una
linea diferente. Comienza en la OMC y termina en la propia OMC. En el trayecto, el
TLCAN en sus capitulos 19 y 11 se involucran por los afectados y el Capitulo 20 no
logra conformar un panel. Los intereses de cada parte eran distintos y ello explica

porqué la existencia de tan diversos litigios:
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Fecha Solicitud

Cuadro: Foros de la disputa

Fecha

Decisién

Nombre

Actores

Resultado

4 septiembre
1997

S/D

Mexico-
antidumping
investigation of
high fructose
corn Syrup
(HECS) from
US

USA vs.

Mexico

Abandonado

MEX-
USA-98--
1904-01 2

20 febrero
1998

3 agosto
2001

15 abril
2002

Jarabe de Maiz
de Alta

Fructuosa

Empresas
exportadoras
norteameti-
canas
(Cargill,
Archell

Daniels, etc.)

Panel

15 de abril de
2002, SE por
orden del panel

revocd las cuotas.

CAPITU-
LO XX
Sin

nimero

17 de agosto
2000

Sin instalacién

Mexico vs.
Estados
Unidos

Panel no instalado

GAMI
Capitulo

9 de abril de
2002

15 noviem-

bre 2004

GAMI

Investment Inc.

Empresa-
Estado
Mexicano por
35 millones
de ddlares

Pierde empresa

21 octubre
2003

Tribunal
constituido
en abril de
2004,
Dilaciones
diversas.

Corn Products
Int.

Empresa-
Estado por
325 millones
de délares
mds gastos

Pendiente

Consultas

16 marzo
2004
Establecimien-
to de panel 6
de julio de
2004

8 de agosto
2005

6 de marzo
de 2006
24 de
marzo de

2006

Mexico. Taxes

on
Soft Drinks

Estados
Unidos vs.

México

Adoptado

Archer
Daniels
Midland
Co.
Capitulo
XI

4 agosto 2004

21 de
noviembre

de 2007

Archer Daniels

Midland Co.

Empresa-
Estado por
100 millones
de délares.

Gana 33.5
millones de
dolares.

Cargill
Incorpora-
ted
Capitulo
X1

30 diciembre
2005

Pendiente

Cargill Incor-
porated
Capitulo XI

Con datos de IQOM, OMC y Secretariado TLCAN.

Empresa-
Estado por
100 millones

de délares

Pendiente
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Hay una interaccion entre los foros OMC y TLCAN. La OMC decide no pronunciarse
con respecto a la solicitud de México de considerar los impuestos como represalias y
por su parte el TLCAN en el caso de dumping espera a la determinacion de la OMC
para dictaminar lo propio y referirse al panel OMC para sus propios argumentos.

El siguiente cuadro representa el resumen de las negociaciones ocurridas entre el
afio 2000 y el 2006. Con los datos obtenidos de la reconstruccién del proceso de
negociacion el cuadro representa las posiciones que los gobiernos de México y Estados
Unidos externaban sobre la asignacién anual de cuotas de azucar. En él se puede
observar la influencia de los foros en las negociaciones de las cuotas, pero también
cdmo otros eventos de politica interna podian influir o no en las posturas.

Asi, es posible relacionar el que las ofertas de cuotas sean mas bajas en afios en
los que México decide, por ejemplo no cumplir con el DS132 por antidumping, o bien
cuando el congreso mexicano crea el IEPS. También es posible observar cémo el
proceso en la OMC del impuesto IEPS propicia que Estados Unidos mantenga una
posicion inflexible, con lo que se intuye el hecho de su decisién de abrir el mercado sin

negociacion era su estrategia.
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Resumen del proceso de negociacion
y resultados anuales.

Posicién Mex

Posicién EUA

Cuota final

Escenario

600,000

116,000

116,000

No cumplimiento de DSU
132

Demandas internas de
caneros en México.

Solicita México Cép. 20.

200,000

137,000
148- 275,000

137,000

Sin acuerdo

Demandas internas de
caneros en México

Decisién conjunta de panel
Cip. 20.

Diputados en México
advierten sobre

Bloqueo a importacién de
fructuosa y

Aumento de arancel de 18 a
210%

Panel TLCAN antidumping-
pierde México

Bloqueo de EUA a Cip. 20

350,000

148,000

148,000

Enero-Diputados aprueban
IEPS

Amparos de industriales
fructuosa

Enfrentamiento
Fox-Congreso

Bloqueo de EUA a Cip.20
Amenaza México con
Convencién Viena
Nuevas demandas bajo el
Cip. 11

Meéxico amenaza publicar
sistema de

Cuotas de azticar en EUA

Sin acuerdos

Estancamiento

Amenaza de senador en
EUA de subir

Aranceles a tequila y aguaca-
tes

400,000

muy alta

Solicita EUA panel ante la
OMC

10,212
Oct anuncia

250,000

En procedimiento el GE de la
OMC

México pierde y apela
México amenaza con nueva
investigacion Estados Unidos
anuncia cuota de 250,000.
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Condiciones del mercado azucar y fructuosa y negociaciones.

En este apartado se evalud la variable “cambio en las condiciones de mercado”. Se
Intentd analizar si algin cambio significativo del mercado pudo haber condicionado el
resultado del proceso de negociacion del conflicto azucar-fructuosa. El resultado fue la
no negociacion y el litigio llevado hasta la ultima instancia.

La fructuosa es un sustituto del azlcar, a pesar de no haber sido reconocido en
un inicio durante las negociaciones del TLCAN. Su reconocimiento mediante la firma
de las cartas paralelas, éstas ultimas, desconocidas por México, 0 mas exactamente por
el congreso mexicano, -por haber sido ratificadas- son el origen del conflicto.

El azlcar se produce en México de cafia. En Estados Unidos se produce también
de remolacha. Los estados del sur de Estados Unidos son, debido a su clima, los
mayores productores de cafia para produccion de azlcar. Sin embargo, la produccion
total de azlcar en ese pais es deficitaria por lo que deben importarla para cubrir su
demanda. Esto explica que con el desarrollo del jarabe de maiz de alta fructuosa, desde
la década de los afos setenta las industrias de alimentos en Estados Unidos comenzaron
a sustituir el aztcar por la fructuosa. El costo de su uso es menor en 25% al del azlcar y

endulza 1.3 veces mas.

Cuotas segun acuerdo final de

cumplimiento en 2006.

Afio Cuota ‘ Cuota
Azicar mexicana | Fructuosa EUA
2005 21,774 250,000
2006 250,000 250,000
2008 Libre Libre

Fuente: Base de datos de USDA, FAS, PSD (http://www.fas.usda.gov/psonline/psdQuery.aspx)

Estados Unidos y México ocupan el sexto y séptimo lugar en produccion mundial de
azucar. Su produccion la destinan principalmente para el autoconsumo. Ambos son
productores, consumidores e importadores. Es México sin embargo quien presenta
mayores excedentes susceptibles de ser exportados y su mercado natural es su vecino
del norte.

Como se desprende de los siguientes cuadros, la produccion de Estados Unidos

en afios recientes -2008/09 por ejemplo- fue 23% mayor que la de México para el
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mismo periodo. Este Gltimo tuvo excedentes que exporto y que representaron el 25% de
su produccién en el mismo ciclo. Estados Unidos importd en esas mismas fechas el 40%
de su produccion del afio. Estados Unidos es el mercado natural para los excedentes del

azucar mexicano derivado de cana.

Produccién, y comercio exterior

en México por zafra.

Zafra Produccién Importacién Exportacién
08/09 5.260 160 1.367
09/10 5.115 861 773
10/11 5.450 225 938

Fuente: Base de datos de USDA, FAS, PSD (http://www.fas.usda.gov/psonline/psdQuery.aspx)

Produccioén, y comercio exterior

en Estados Unidos por zafra.

Zafra Produccién Importacién Exportacién
08/09 6.833 2.796 123
09/10 7.208 2.943 191
10/11 7.607 2.058 136

Fuente: Base de datos de USDA, FAS, PSD (http://www.fas.usda.gov/psonline/psdQuery.aspx)

En Meéxico, la superficie cosechada es de aproximadamente 620,000 hectareas mientras
que en Estados Unidos es apenas la mitad de éstas y donde el 50.8% de las tierras
corresponden a irrigacién mientras en México esto representa sélo el 39.2%.

Mientras que en México existen 57 ingenios en Estados Unidos se reportan 24.
En el primer pais, se dedican a la produccion alrededor de 157,918 personas en un
promedio propiedad de tierra de 3.88 hectareas cuando en Estados Unidos el promedio
de propiedad de la tierra dedicada al cultivo es de 415 hectareas. (Mexico Overview:

Sugar and Sweeteners...)
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Produccion, unidades y superficie industrializada
del azicar en México. 2000-2010

Zafra Unidades de Operacién| Superficie Industrializada | Total Produccién
(Ingenios) (toneladas)

2009/2010 57 647,937 4,825,539
2008/09 54 663,057 4,962,495
2007/08 57 683,008 5,520,687
2006/07 57 675,172 5,314,081
2005/06 57 658,776 5,282,088
2004/05 58 657,145 5,796,440
2003/04 58 609,659 5,024,078
2002/03 58 605,731 4,927,574
2001/02 59 609,157 4,872,388
2000/01 60 603,453 4,923,631
1999//00 60 611,297 4,696,032

Tomado de Cuadro A-01, en Agroindustria de la Cafia de Azlcar. Desarrollo Agroindustrial de la
Agroindustria de la cafia de azlcar 2000-2010, Camara Nacional de las Industrias Azucarera y

Alcoholera, Décimo octava edicion, 2010, 473 pp.

Localizacion y capacidad diaria de
molinos de azucar de cana en Estados Unidos, 2004.

Estado Nimero de molinos Capacidad diaria (toneladas de cafia de aziicar)

Florida 124,300
Hawai 10,500
Luisiana 175,500

Texas 11,000

Total 321,300

Tomado de: USDA The Economic Feasibility of Ethanol Production from Sugar in the US, July 2006.
Cuadro 31, p. 35
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Localizacion y capacidad de companias
refinadoras en Estados Unidos, 2005.

Compaiia

Localizacién

Capacidad

American Sugar Refining Co.

Baltimore, MD
Chalmette, LA

Yonkers, NY

3,000
3,100

2,000

C&H Sugar Co. Inc

Crockett, CA

3,400

Florida Crystals Refinery

South Bay, FL

1,100

Imperial Sugar Co.

Port Wentworth, GA

Gramency, LA

3,150

2.200

Tomado de: USDA The Economic Feasibility of Ethanol Production from Sugar in the US, July 2006. Cuadro 32, p. 35

United States Sugar

Clewiston, FL

2,400

Ingenios en México

Regiones
Golfo

Pacifico

Noreste

Sur

Centro

Noroeste

TOTAL DE INGENIOS

Ingenios
Veracruz
Oaxaca
Tabasco
Total

Jalisco
Michoacan
Nayarit
Colima

Total

San Luis Potosi
Tamaulipas
Veracruz Norte
Total

Chiapas
Campeche
Oaxaca
Quintana Roo
Total

Puebla
Morelos
Total

Sinaloa

Total

(A)(A)-bNNWI—'I—‘I—'NOONNbI’:;

a1
]

Fuente: Mexico Overview. Sugar and Sweeteners Outlook/SSS-246/May 30, 2006, Economic Research
Service, USDA.
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Politica Azucarera en México y EEUU..

En México, en el afio 1990 se cred un Decreto Azucarero, la politica de estado para la
produccién del azucar. EI Decreto reconoce que ésta industria es estratégica en México
y es de interés publico. El proposito del Decreto es regular las relaciones entre los
duefios de los molinos de cafia de azucar y los productores de cafia. La caracteristica
principal de la regulacion descansa en un sistema de precios y pagos para la cafia de
azUcar mediante una férmula en la que se garantiza cierta cantidad de ganancias fijas
para los productores de cafia, con lo que intenta protegerlos de las negociaciones con los
molineros que por precio pudieran ocurrir durante las cosechas. Aunque el decreto trato
de invalidarse en el afio 2005, éste continud a través de una nueva Ley Azucarera.

Los productores de cafia se agrupan en varios grupos, la Union Nacional de
Productores de Cafia de Azlcar y la Unién Nacional de Cafieros.**® En 1990 se formé la
Asociacién Nacional de Productores de Cafia y la Unidad Cafiera Democratica.**’ Por
su parte, la Camara Nacional de las Industrias Azucarera y Alcoholera agrupa a los
molineros.

Luego de haber realizado una privatizacion de ingenios durante la década de los

afios ochenta,*®

en el afio 2001 el gobierno mexicano decretd la nacionalizacion de 27
ingenios. Tras un largo enfrentamiento juridico, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion declaré improcedente la expropiacion por lo que los ingenios debieron regresar
a manos de sus antiguos duefios.

En Estados Unidos, la politica azucarera opera bajo el Farm Act y en éste se
especifica que el Departamento de Agricultura regula la oferta y la demanda al tomar

acciones como:

146 «Ambos grupos son afiliados al PRI por medio de sus confederaciones matrices, la CNC y la CNPR.
Esta fuerza gremial tiene que ver con la elevada “conciencia de gremio” de los cafieros concentrados en
regiones de densa poblacion, en su mayoria ejidal, que dependen de un solo ingenio y comparten las
mismas condiciones socioeconémicas y la misma cultura del aztcar... La inconformidad organizada de
los cafieros ha tomado histéricamente dos caminos: las acciones colectivas tipo huelgas de machetes
caidos, que consisten en dejar de cortar y de entregar la cafia a los ingenios, acompafiadas a veces de
blogueos o tomas de éstos, y la creacion de nuevas organizaciones de facciones gremiales, fuera o dentro
de sus agrupaciones nacionales” (Mestries, 2000, p 57-58)

147 Esta Gltima politicamente cercana a la izquierda del Partido de la Revolucién Democratica.

148 Algunos de los ingenios se vendieron a grupos industriales relacionados con la industria refresquera.
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1. limitar las importaciones a aquellas requeridas por las obligaciones derivadas de
los tratados comerciales. En el caso del TLCAN las importaciones son
ilimitadas.

2. Controlar la cantidad de azlcar que se puede comercializar internamente en
Estados Unidos.

3. Derivar los excedentes de azucar producida o importada a la produccién de
etanol.

El Departamento de Agricultura hace un estimado del consumo anual de azlcar y a
partir de éste decide las cuotas de importacion que asignaré a cada pais exportador.

Los productores de azlcar, molineros, proveedores, trabajadores conforman la
Asociacion Americana del Azucar (American Sugar Alliance, ASA), que agrupa a

aproximadamente 146,000 trabajadores del ramo.

La fructuosa
El Jarabe de Maiz de Alta Fructuosa (JMAF) se utiliza en el mundo como endulzante de
alimentos enlatados, horneados, procesados, productos lacteos y bebidas carbonatadas.
La fructuosa se produce en grados 42 y 55 y otros, aunque estos son los mas comunes.
El primero contiene 42% de fructuosa mientras el segundo 55%. Al JMAF-55
corresponde el 58% del total de la produccion mundial (Vuilleumier, 1993, p.733).

El mayor productor de JMAF en el mundo es Estados Unidos con una
participacién de 70%. Otros productores importantes son Canada, la Unién Europea,

Japon.

In 1989; HFS represented only 6.6% of the world’s total sugar consumption or 6.4
billion kg dry. However (if) is viewed against only the “Free World” sugar market,
HFS represented 28% of the total free market (Vuilleumer, 1993, p.733).

En México existen dos empresas que producen JMAF. Ambas pertenecen a firmas
estadounidenses: CP Ingredientes, propiedad de Corn Products International Inc., y
Almex un joint venture de Archel Daniels Midland Company, socio mayoritario de
Grupo Maseca —mayor productor de tortilla en México- y Tate & Lyle Ingredients

America (El sector cafiero espera... 14 de septiembre de 2007).

214



Usos del azucar en México y Estados Unidos. Porcentaje por sector

Sector México Estados Unidos
Confiteria 10.9 22.9
Procesamiento de alimentos 4.1 6.0

Pasteleria y cereales 111 41.7

Bebidas 59.1 3.8

Productos L&cteos 1.1 10.2

Otros usos industriales 13.3 15.3

Fuente: Economic Research Service, USA, p.38

De acuerdo al cuadro anterior, los usos que en Estados Unidos se dan del azucar en los
sectores bebidas, pasteleria y cereales, y confiteria son claramente mayores al
porcentaje de utilizacion de este endulzante en México para esos mismos sectores. Lo
anterior evidencia el potencial que los productores de fructuosa veian en el mercado
mexicano y la amenaza que representaba este mismo escenario para los productores de
cafa de azucar en México.

La produccion de JMAF en Estados Unidos tuvo una tendencia al crecimiento
entre 1992 y 1997 cuando llegd a las 9.150 miles de toneladas; luego sigui6 creciendo
pero con menor ritmo hasta el afio 2003 cuando se observa una tendencia a la

inestabilidad en la produccion y finalmente, su reduccion en el afio 2008.

Produccion de Jarabe de Maiz de Alta Fructuosa en Estados Unidos.

Ano y miles de toneladas, pesadas en seco.

1992 6.634 2001 9.236
1993 7.097 2002 9.303
1994 7.467 2003 9.150
1995 7.759 2004 9.063
1996 8.157 2005 9.227
1997 8.677 2006 9.375
1998 9.150 2007 9.267
1999 9.412 2008 8.870
2000 9.313 2009 8.560

Fuente Tabla 29 Sugar and Sweeteners Yearbook Tables, Economic Research Service, USDA

(http://www.ers.usda.gov/Briefing/Sugar/Data.html)
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La reduccion de la produccién de la fructuosa se debe, entre otras cosas al aumento en
los precios del maiz, su insumo base. A la vez, el aumento en los precios del maiz
ocurre debido al movimiento internacional para producir etanol sustituyendo a la
gasolina. EI maiz es también el insumo principal para producir etanol.

En su momento durante el desarrollo de este conflicto, el maiz amarillo y su
importacion en México fueron objeto de la disputa azlcar-fructuosa debido a la
acusacion sobre los subsidios que en Estados Unidos reciben los productores de este
grano que se exportaba a México con fines industriales, entre otros, el de la produccion

de fructuosa.

Fructuosa y comercio exterior

En los dos momentos en que se puede dividir el conflicto aztcar-fructuosa, es decir, la
asignacién de un impuesto antidumping y luego el impuesto IEPS, es posible encontrar
un efecto positivo en cuanto a la reduccién de las importaciones mexicanas de dicho
endulzante. El primer periodo abarca 1997-1998 y el recurso en OMC durante los afios
y hasta la determinacion en abril de 2002. El segundo periodo es la imposicion del IEPS
en enero de 2002. En el primero se observa en principio una reduccion de la
importacion de fructuosa en 1998, y luego, en 1999 un incremento. El resto del periodo
del impuesto antidumping hubo reducciones a la importacion. Sin embargo es en los
afios 2002, 2003 y 2004 cuando se observan reducciones mucho mas importantes. Asi,
después de la importacion total de edulcorantes en el afio 1997 de 206,408 toneladas
originarias de Estados Unidos se redujo anualmente su participacion hasta llegar en el
afio 2003 a sélo 35,967 y en 2004 a 35,042.

En 2005 en cambio comienza nuevamente a crecer el volumen de importaciones
de fructuosa y se sostendria la tendencia para los afios 2006 y 2007, afio de la
eliminacion del impuesto IEPS por orden del GE de la OMC. Los datos permiten
observar que el consumo de fructuosa en México siguié su proceso de crecimiento y
sustitucion en algunos sectores del azucar de cafia a pesar de que las medidas
implementadas por el gobierno mexicano pudieron en un primer momento detener las
importaciones. Al parecer el proceso de sustitucion siguié su curso. Esto, al menos
hasta el afio 2007, cuando el insumo base de la produccion de fructuosa, el maiz

amarillo tuvo una tendencia alcista en el mundo.
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Exportaciones e importaciones de edulcorantes de maiz de Estados Unidos a

México. Toneladas métricas.

X X X M M M
HFCS-42 HFCS-55 Total de HFCS-42 HFCS-55 Total
edulcorantes.

1992 6.925 10.256 20.006 0 304 320
1993 16.508 13.301 33.182 0 234 337
1994 21.165 45.251 74.774 0 0 739
1995 9.488 31.465 58.647 0 0 219
1996 11.349 47.273 89.197 0 2 336
1997 17.589 156.252 206.408 0 1.871 2.083
1998 3.515 133.586 177.900 0 688 882
1999 5.444 159.900 190.903 0 1.110 1.726
2000 3.385 129.025 158.665 14 1.258 2.609
2001 5.507 101.096 131.740 0 756 2.303
2002 2.231 27.980 56.408 92 119 1.349
2003 902 785 35.967 11.631 5.501 20.778
2004 353 392 35.042 13.494 680 18.463
2005 1.707 10.096 141.708 590 640 8.250
2006 13.575 153.665 359.203 0 1.228 6.579
2007 14.304 238.296 439.571 0 2.262 6.576
2008 66.326 347.382 591.352 n.d. n.d. n.d.

Fuente: HTS Exports, Exports Foreign Trade Division, U.S. Bureau

Importacion en México de fructuosa quimicamente pura origen Estados Unidos

Afo/Vol. Kg. Total Estados Unidos
2007 5,583,689 5,583,683
2006 9,562,621 9,562,562
2005 9,487,154 9,586,573
2004 6,524,875 6,502,151
2003 7,020,394 6,760,872
2002 6,238,013 6,235,607

SIAVI, Fraccion arancelaria 17025001. www.economia.gob.mx
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Importaciéon en México de fructuosa, contenido entre 50% y 60%, origen Estados

Unidos y Canada. Fraccion 17026001.

Afio/Vol. Kg. Total Estados Unidos Canada
2007 188,507,605 167,332,769 21,174,846
2006 321,029,620 277,014,812 44,014,808
2005 142,832,895 81,510,595 61,322,299
2004 22,559,141 4,669,856 17,889,285
2003 4,795,899 4,795,899 0

2002 8,688,325 868,325 0

SIAVI, Fraccion arancelaria 17026001.. www.economia.gob.mx

Importacion de maiz amarillo
La fructuosa tiene como insumo principal al maiz amarillo. En México se produce pero
en menor cuantia que el maiz blanco, destinado principalmente al consumo.

La producciéon de maiz en México durante el afio 2005 por ejemplo fue de
711.8 millones de toneladas. Esta cifra incluye todas las variedades, como la de maiz
amarrillo. (Situacion y perspectivas del maiz en México...) La produccion de maiz
amarillo en México del total de la produccién de maiz: 5.9% (2004-2005)

De hecho es deficitario en la produccién de maiz amarillo, por lo que se recurre
a importaciones. El principal proveedor de maiz amarillo a México es Estados Unidos.
Estados Unidos por su parte es el mayor productor de maiz del mundo, y especialmente

de maiz amarillo.

Principales productores de maiz en el mundo.

Estados Unidos 40%
China 19%
Brasil 6%
Meéxico 3%

(Fuente: SIAP)
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(@)

(b)

El maiz amarillo en México es utilizado para la industria pecuaria.**® En los afios 2005
y 2006 a este sector de le asigno el 54% del monto total del cupo. En segundo lugar se
asignd el 36% del cupo al sector almidonero.

La industria de derivados quimicos y alimentarios del maiz es generadora de productos
como el almiddn, la fructuosa, colorantes, glucosa, dextrosa y otros. Se estima que en
2006 la industria almidonera y sus derivados utilizd aproximadamente 2.7 millones de
toneladas de maiz amarillo. El principal proveedor de maiz grano requerido por México
es Estados Unidos y se trata fundamentalmente de grano amarillo No. 2, cuyo uso
principal es el pecuario, aunque también tiene otros usos como produccién de fructuosa,

almidones, botanas y cereales, entre otros. (Situacion y perspectivas del maiz en...)

México: Importaciones de Maiz Originario de Estados Unidos, 1999-2006

Millones de Toneladas

Afio/variedad  Maiz blanco % Maiz Amarillo % Total
1005.90.04 1005.90.03
1999 0.350 6.4 5.145 93.6 5.499
2000 0.385 7.2 4,935 92.7 5.326
2001 0.489 7.9 2.860 46.4 6.170
2002 (a) 0.645 11.7 4.780 87.0 5.493
2003 0.295 5.1 5.401 93.8 5.760
2004 0.346 6.3 5.096 93.0 5.478
2005 0.066 1.2 5.615 98.2 5.718
2006 (b) 0.254 3.4 7.278 96.6 7.532

El 10. de abril de 2002 entr6 en vigor la Tarifa General de Importacion y Exportacién (TIGIE).
Anterior a esta fecha el contenido de la fraccion 1005.90.99 de importacion estaba conformado por las
fracciones 1005.9003, 1005.9004 y 1005.9099; por lo que no son comparables.

De enero a noviembre de 2006 en Sistema de Informacion Comercial de México (SIC-M),
Secretaria de Economia. Diciembre de 2006 del Sistema de Seguimiento Oportuno de Comercio Exterior
de México del SIAP.

Fuente: Centro de Estudios de las Finanzas Publicas, H. Camara de Diputados, julio 2005 y
SIAP/SAGARPA con datos de SICM-SE. Diciembre de 2006 del Sistema de Seguimiento Oportuno de

Comercio Exterior de México del SIAP.

Tomado de: SIAP (Sistema de Informacidon Agroalimentaria y Pesquera), Situacion y Perspectivas del
Maiz en México 1996-2010, http://wé4.siap.gob.mx/sispo/SP-AG/Maiz/PortalesFijos(Situacion(maiz96-
12.pdf) p. 85

9 Otros usos son ademas del pecuario, el almidonero, para la masa y la tortilla, la harina de maiz
nixtamalizada y algunos otros.
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En los dltimos afos el precio del maiz, especialmente de maiz amarillo se ha
incrementado debido a su nuevo uso en la produccion de etanol. Indirectamente esta
tendencia favorecio a los productores de cafia en México debido a que la fructuosa
sufrio un incremento de precio derivado de las tendencias en su insumo principal.

En el siguiente cuadro se pueden observar los movimientos de los precios de
maiz, en especifico del precio de maiz amarillo nimero 2 en Estados Unidos en donde
puede verificarse el significativo aumento del precio del grano durante los ultimos afios
del conflicto. La perspectiva alcista ya se reconocia entre los cafieros mexicanos al final

del proceso de implementacion del panel de la OMC en 2007.

Precios promedio mensuales de maiz numero 2 en Estados Unidos.
Ddlares por tonelada.

Afio/Mes 2004 2005 2006 2007 2008

Enero 114.44 96.48 102.85 162.49 204.05
Febrero 122.29 93.85 105.46 174.65 218.73
Marzo 128.13 100.47 105.57 171.33 234.49
Abril 132.55 96.92 107.80 150.39 247.78
Mayo 130.14 93.75 109.91 158.14 242.35
Junio 125.64 97.76 109.80 164.28 280.95
Julio 107.20 103.66 114.30 146.01 272.34
Agosto 104.50 99.33 113.16 151.00 235.42
Septiembre 100.27 96.63 118.36 157.53 234.32
Octubre 93.01 101.30 139.39 161.98 186.80
Noviembre 93.80 97.14 161.39 170.70 165.87
Diciembre 95.54 101.69 162.01 181.59 156.71

FAO. International Commaodity Prices (CIWP)

En este apartado se analizaron las condiciones del mercado del azlcar y la fructuosa y
las alteraciones que pudieron haber incidido en el proceso de negociacion. Algunas
conclusiones pueden establecerse ahora. En primer lugar, resulta evidente el proceso de
sustitucion del azucar por fructuosa que comenzd en México. Puede observarse un
incremento en importaciones y produccion en México y luego su caida al imponerse
primero las cuotas compensatorias y luego con el impuesto a las bebidas IEPS. Sin
embargo, a pesar de los dos intentos mexicanos por detener el avance del proceso de

sustitucion de azucar por fructuosa parecen no haber tenido éxito toda vez que la
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importacion y la produccién de fructuosa en México continud su crecimiento, si bien a
un ritmo méas moderado en los ultimos afios debido, entre otras causas, al aumento del
precio de un grano indirectamente relacionado al conflicto: el maiz amarillo.

Lo anterior trajo consigo un mejor escenario para el aztcar, pues no solo llego la
hora de la apertura total comercial para los excedentes mexicanos sino que ya habia
necesidad de sustituir ahora la fructuosa por el azlcar. Sin embargo, esto ocurrid
cuando el acuerdo por cumplimiento en la Gltima instancia de la OMC se habia pactado
y se habia eliminado el impuesto IEPS.

Por tanto, las condiciones del mercado en cuanto a la sustitucién del azucar por
fructuosa, la creciente produccion en México y de sus excedentes para exportacion y la
demanda en Estados Unidos no variaron a pesar de que efectivamente las medidas de
proteccidn tuvieron un efecto en las importaciones de fructuosa en algunos afios.

Las condiciones del mercado variaron solo cuando ya se habia pactado la
solucién final del conflicto y el aumento en el precio del maiz parece no haber influido

en un cambio de condiciones que afectara las negociaciones.

Conclusiones del caso 2.

El conflicto aztcar-fructuosa se derivo de la interpretacion y no reconocimiento de las
cartas paralelas que modificaron la férmula para permitir mayores cuotas de
importacion de azucar para México en el mercado estadounidense.

Los productores de fructuosa y los azucareros en México comenzaron una
batalla por los mercados y llegaron a un periodo de constantes negociaciones por la
apertura de cuotas cada afio hasta el cumplimiento del periodo de transicion del TLCAN
en 2008.

Durante los distintos litigios que se desarrollaron desde 1997 a 2006, la
estrategia de Estados Unidos fue distributiva. México busco posibilidades de negociar
permanentemente las cuotas y los procesos juridicos, pero la reaccién estadounidense
fue casi siempre la misma: el litigio hasta sus ultimas consecuencias, el bloqueo del
Capitulo 20 del TLCAN o la oferta de una cuota muy por debajo de las expectativas
mexicanas. México, presionado a su interior por distintos intereses intentd defenderse,
pero en algunos casos la actuacion del gobierno mexicano no fue interpretada por los
actores como eficaz. Las preferencias distintas del negociador (Presidente Fox) y el

congreso, especialmente los representantes de la industria azucarera y cafiera afiliados a
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un partido politico distinto al del entonces presidente fueron factores que contribuyeron
a una falta de unidad en la estrategia.

Las variables que se analizaron muestran otros resultados. Por un lado se
reconoce que existe un patrén de sustitucion de azlcar por fructuosa en México a pesar
de las medidas de proteccién impuestas. So6lo cuando ocurre un incremento en el
insumo de la fructuosa, el maiz amarillo, sucede un reposicionamiento del azlcar sobre
la fructuosa. Sin embargo, esto no parece haber contribuido a algin cambio en el
proceso de negociacion pues estos incrementos ocurrieron justo al término del
cumplimiento de lo establecido por el Grupo Especial de la OMC.

Algunas caracteristicas institucionales influyeron en el proceso de negociacion.
México buscaba evitar pérdidas adicionales mediante un convenio o bien mediante la
utilizacion del Capitulo 20 del TLCAN. También enfrentaba altos costos en la
negociacion derivados de su complicada politica interna. Estados Unidos, en cambio,
blogueaba la instalacién del Capitulo 20 para no ser cuestionado por las cartas paralelas
y llevaba los litigios en la OMC hasta sus Gltimas consecuencias. Sélo establecio un
acuerdo con México por el cumplimiento del panel del Grupo Especial. Con ello
reduciria las expectativas por un posible no cumplimiento. Pero no es posible afirmar
que las propias caracteristicas de las instituciones hayan definido el resultado. Estados
Unidos utilizo las instituciones con el proposito de ganar el caso juridico y México se
defendié utilizando una estrategia de dilacion del cumplimiento y de amenazas ante el
bloqueo del Capitulo 20. Estados Unidos no cedio. El resultado fue el cumplimiento

final del panel.
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Resumen de variables. Instituciones internacionales y condiciones de

mercado. Caso 2.

Variables Influencia Observaciones

Instituciones Si (menor) La influencia es distinta y menor. Las

internacionales caracteristicas institucionales no determinaron el
resultado, s6lo propiciaron la dilacion del
cumplimiento.

Cambio en | No Si bien hubo cambio este se produjo al término del

condiciones del

mercado

conflicto. El proceso de sustitucion de fructuosa
por azucar sigui6 dandose a pesar de las medidas y

los foros.

Otras variables del modelo Odell. Caso 2.

Variables Influencia Observaciones

Preferencias del | Si El negociador en México tuvo diferencias en sus

negociador preferencias y las de los representados. Su
posicion marcé una diferencia en el proceso.
Estados Unidos no evidencio influencia.

Politica Interna | Si En México las diferencias entre los actores que

impulsaban las medidas de proteccion y las que las

rechazaban fueron muy evidentes. Estas
diferencias incidieron en el proceso de
negociacion.

Si bien en Estados Unidos hubo presion, ésta no

fue por una solucién negociada sino por el panel.
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CONCLUSIONES

Cuando un pais poderoso se enfrenta a un pais menos poderoso en un conflicto de
cualquier orden se asume que el resultado de dicho conflicto sera favorable siempre
para el pais con mayor poder. Sin embargo, existen situaciones en las que esto puede no
ocurrir asi. Cuando sucede un conflicto de orden economico las partes frecuentemente
se sientan en una mesa a negociar. La mesa puede ser informal o formal (en el marco de
alguna institucién internacional) a su vez bilateral, regional o multilateral, pero el hecho
es que existen procesos documentados de negociaciones en las que los paises pequefios
logran resultados exitosos. ¢Por qué?

La necesidad de respuestas al por qué esto puede ocurrir ha establecido una
serie de trabajos que intentan describir y con ello descubrir, cuales son esos factores
que mejoran las condiciones de los paises pequefios en las negociaciones
internacionales.

Este ha sido el propoésito esencial de este trabajo. Los casos seleccionados y
estudiados aqui nos han demostrado que hay formas, estrategias y movimientos que los
paises mas débiles pueden utilizar para nivelar el terreno y mejorar su posicion. Estos
movimientos o estrategias implican, algunas veces, el uso de las instituciones
internacionales de las que forman parte para lograr esa nivelacion.

De alguna manera se sabe que las instituciones internacionales ayudan en estos
procesos de negociacion, pero no se ha explorado ampliamente como. Este trabajo se
inserta en los esfuerzos por reconstruir los procesos de negociacion internacionales
entre paises de diversidad de poder y puso especial atencién en el anélisis del efecto y
la relacion que guardan las instituciones internacionales entre si, y éstas a su vez sobre
los procesos de negociacién. El énfasis se centra en las negociaciones internacionales
de caracter econdémico, por lo que se analiza igualmente el efecto del caracter
econdmico de éstos procesos —traducido en términos de sus condiciones de mercado- y
su posible relacion en la mesa de negociacion.

Retomando ahora la pregunta inicial de esta investigacion es posible en este
momento establecer algunas conclusiones. La pregunta versaba inicialmente sobre la

posible relacion de las disputas comerciales que los miembros del TLCAN han llevado
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al foro de solucién de controversias de la OMC, o viceversa, cuando previamente se
han tratado de solucionar en el otro foro sin éxito aparente.

La vision propuesta para evaluar esta relacion la alimentaron los trabajos sobre
Teoria de Negociaciones Economicas internacional y la Nueva Diplomacia Economica,
los cuales nos permitieron romper con los esquemas de niveles de analisis y crear una
visién mas totalizadora del conflicto y no centrada en el litigio juridico en si mismo,

Una vez establecida la aparente relacion entre las disputas, se revisaron los
resultados posibles que pudieran obtenerse y se encontré que algunos podrian concluir
en un acuerdo negociado por las partes, mientras otros podrian ser llevados hasta sus
Gltimas consecuencias juridicas (panel y cumplimiento).™® Luego, ya establecida la
posible relacion entre los litigios y el resultado final se seleccionaron los casos y se
reconstruyeron.

En la relacion entre los miembros TLCAN vy sus litigios ante la OMC se
encontr6 una diversidad de resultados, pero resulta notorio que en la relacién entre
Estados Unidos y México, el primero suele llevar sus temas a la OMC esperando los
resultados de panel, mientras que México tiene tendencias diversas a negociar antes que
los casos en los que ha sido demandado lleguen a panel. Sin embargo destaca el hecho
de que en un caso en particular, Estados Unidos, actuando como reclamado evit6 el
panel y negoci6 un acuerdo con México. ;Qué ocurrié en el proceso que determing este
resultado?

Por otra parte existen el resto de los casos que contrastan con el anterior
resultado. ¢Qué diferencias existen en los procesos de ambos conflictos que determinan
0 pueden influir en la variacion de los resultados?

El analisis de estas posibles influencias se centr6 en principio en la variable que
marco el inicio del trabajo: las propias instituciones internacionales. Luego, se
incorporaria una segunda posible influencia, las condiciones propias del mercado.

Asi, se exploraron las caracteristicas institucionales de los mecanismos de
solucion de controversias tanto del TLCAN como de la OMC y se encontraron algunos
trabajos que previamente habian sefialado algunas de estas. Se incorporaron y se

trabajaron en conjunto para analizar los casos que seleccionamos.

150 Algunos maés fueron abandonados o no se tiene registro claro de lo que ocurrié con ellos, pero no son
motivo por ahora de esta investigacion. Otras investigaciones tendrian que ocuparse de definir estos casos
aparentemente abandonados y sus causas.
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Los casos seleccionados, cemento y azucar-fructuosa son, como el resto de las
posibles observaciones del fendmeno de una complejidad juridica importante. Pero
ademas son procesos no documentados debido al carécter secreto de los mismos. De
esta forma el proceso de reconstruccion implico la revision de documentos y
entrevistas. Se armaron trayectorias de los procesos y se cotejaron en la medida de lo
posible con otras fuentes y otras entrevistas. Las partes entrevistadas cuentan partes de
la historia, y su historia a la vez puede ser parcial conciente o inconscientemente. Sin
duda algunos de las partes reconstruidas tienen algunos errores, y se reconocen en la
medida en que ciertamente es imposible conocer la verdad completa alrededor de un
objeto de estudio envuelto en zonas grises de dificil acceso.

Sin embargo, la reconstruccion, el trazado de los procesos comenzaron a dar luz

sobre las preguntas que nos haciamos al principio de este estudio.

Cuadro de resultados comparados.

Variable Casol Caso 2 Observaciones
Influencia de | Si Si En el caso 2, es
instituciones menor la
internacionales influencia.
Condiciones  de | Si No
mercado
Presencias del | No Si
negociador
Politica interna No Si
Resultado Acuerdo por | Panel (no acuerdo)

Negociacion

El cuadro comparativo nos muestra que efectivamente existe una influencia de las
instituciones internacionales en los procesos de negociacion de los conflictos
comerciales entre Estados Unidos y México. Que en algunos casos esta influencia
puede ser menor, y que es diferente en la medida en que cada conflicto presenta una

situacion y caracteristicas particulares. No es posible establecer generalizaciones sobre
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las precisas subvariables que explican que la variable actie sobre el proceso y
resultado. En algunos casos, serdn algunas subvariables descritas aqui las que incidiran
en el proceso, en otras podran ser otras las de mayor influencia. Pero lo que si es
importante destacar es que los negociadores en una mesa toman en consideracion estas
caracteristicas o subvariables al momento de definir una estrategia o tactica a seguir.

La interaccion de ambas partes en la mesa estd condicionada por estas
caracteristicas por lo que una vez que las instituciones internacionales entran en el
escenario, este se complica y genera expectativas diferentes entre las partes. A su vez
estas expectativas generan visualizaciones futuras sobre los pagos que las partes
tendrén que hacer si el resultado es x 0 y. Y una vez pasado este proceso, toman sus
decisiones.

Sin embargo, sus decisiones sobre X 0 y también estan condicionadas por otras
variables. La segunda variable de especial interés para este estudio lo representa el
cambio de las condiciones del mercado, que fue influencia importante para el caso
ndmero 1 pero no para el caso numero 2. A pesar de ser ambos casos de esencia
comercial, el comportamiento del mercado defini6 en parte en un caso las estrategias y
el resultado pero no alcanzé a hacerlo en el segundo caso (azucar-fructuosa).

Igualmente las condiciones del mercado pueden crear presiones sobre la
politica interna de un pais. Los afectados por los cambios pugnaran por proteccion o
por la eliminacion de ella, como sobradamente la economia internacional sefiala
ocurrira. Es pues la percepcion y las preferencias del negociador, las que tomaran las
decisiones sobre el paso a seguir en la mesa. El trade off personal que el negociador
hace para tomar estas decisiones parece ser un punto central en el caso dos. Cuando el
negociador se encuentra en medio de posiciones distintas en el nivel 2 debe tomar una
decision politica y en la medida en que la presion interna sea mayor es posible que la
contraparte observe una postura débil, con lo que sus posibilidades de obtener méas en
la mesa podrian reducirse. En cambio cuando como en el caso 1, se observa una
cercania de posiciones entre el nivel 1y 2, es clara la postura y la contraparte sabe que
no habrd marcha atras. Esto puede permitir que la contraparte reduzca sus expectativas
y por tanto los limites de su punto de reserva.

El punto de reserva del negociador cede espacio para que lo tome la otra parte,
fuerte en su posicion como en el caso del cemento. Pero cuando ocurre lo contrario, la
posicién de la contraparte no cede pues sabe que el negociador tiene suficientes

problemas locales como para presentar una postura de mayor fuerza. Esto es lo que
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ocurrio en el caso del azucar, en donde mas que los procesos en las instituciones
internacionales fueron los factores de la politica interna y de las preferencias del
negociador las que influyeron en el proceso. No se puede dejar de sefialar que existio
una influencia de las instituciones y sus litigios, pero ésta fue menor y de una manera
distinta. En el caso 2, la influencia de las instituciones se reflejo para México en la
estrategia de dilacion del cumplimiento y la amenaza permanente del no cumplimiento.
Pero Estados Unidos simplemente esperd. Y no cedid en las negociaciones. Finalmente
tenia suficiente poder y no tenia suficientes incentivos para llegar a ningun acuerdo con
México.

Un elemento a considerar sin duda es el hecho de que el primer ingrediente que
debe existir para llegar a un acuerdo mediante negociacion es la voluntad real de las
partes de buscar un acuerdo. Estados Unidos en el caso 2 no tuvo una voluntad real de
negociar. México se defendi6 con el no cumplimiento, el cumplimiento parcial y
medidas nuevas como el impuesto IEPS que de entrada el nivel 1 sabia que eran
violatorias y tendrian que ser retiradas eventualmente. Pero esto ocurri6 porque no hubo
dialogo y consenso interno en México, y esto se reflejo en las fallas de las medidas y
los litigios de defensa. Por ello, en el caso 2 la autora sostiene que fue mas importante
la preferencia del negociador influida por la descoordinacion de la politica interna que
la propia institucion internacional en el proceso negociador.

En esta evaluacion final de las variables y del trabajo es posible comprender que
la diferencia en las variables y en los casos puede deberse a la seleccion inicial del caso
1 que buscaba explicaciones a situaciones de negociacion previa a panel mientras que el
caso 2 buscaba explicar resultados distintos como el panel mismo. Ante esto resulta
entonces logico pensar que para el resultado “negociacion” las variables “instituciones
internacionales” y “condiciones de mercado” puedan ser aceptadas para la prueba de
hipotesis, mientras que para el caso 2, resultado “panel y cumplimiento” otras sean las
variables que expliquen el resultado diverso, aunque no pueda descartarse totalmente a
la variable “ instituciones internacionales”.

Otra propuesta inserta dentro de las caracteristicas de las instituciones
internacionales que se evallGan a continuacion es el tema de las ventanas de negociacién

y su influencia en los momentos del proceso.
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Ventanas de Negociacion en las Reglas de Procedimiento

Etapas del proceso Caso 1 Caso 2 Observaciones

Inicio de procedimiento | Si Si Ademés del periodo
cosecha, expectativas
y  asignacion  de

cuotas.

Constitucién de panel Si Si Ademas del periodo
cosecha, expectativas
y  asignacion  de

cuotas.

Proceso de panel Si Si Ademas del periodo
cosecha, expectativas

y  asignacion  de

cuotas.
Resolucion de panel y | Si Si Ademas del periodo
cumplimiento cosecha, expectativas

y  asignacion  de

cuotas.

En el cuadro anterior se evallGa la propuesta sobre los momentos en los que se abren
ventanas de negociacion debido a las observaciones que nos proporcionaron los casos.

Los momentos o etapas del procedimiento marcados por la primera columna
presentaron condiciones positivas para ambos casos. Es decir, efectivamente durante las
etapas destacadas existieron ventanas que se abrieron de negociacion. Sin embargo no
en todos los casos la ventana se tradujo en una negociacion real.

Es de destacar que para el caso 2, deberia agregarse quizas una tercera columna
a este cuadro En esta columna se intenta describir el hecho de que para este tipo de
negociaciones, las condiciones del ciclo de produccion, cosecha o zafra y su
temporalidad, asi como el proceso de decision politica que implica para Estados Unidos
la asignacion de las cuotas de importacion para los distintos paises de los cuales compra
azlcar son determinantes también de la temporalidad de las negociaciones. Lo anterior
obliga a sefialar que para procesos de negociacion econdémica donde existen

caracteristicas de ciclos productivos distintos, en esencia influidos por las propias
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caracteristicas del mercado, las ventanas de negociacion se abriran marcadamente en
estos periodos pero también se veran influidas en los espacios o ventanas presefialados
COMO propuesta.

Derivado de las observaciones realizadas se afirma que las instituciones
importan. Importan de una manera distinta para cada conflicto. Las caracteristicas que
marcan sus normas crean expectativas en los negociadores y en los actores que
constituyen el proceso. Las expectativas futuras sobre los pagos que ambas partes de
una negociacion deberan hacer van generando los limites sobre los cuales negociaran.

En el caso 2, los pagos que Estados Unidos recibiria si negociaba un acuerdo no
eran mayores o iguales que lo que pretendia ganar en el panel TLCAN y OMC: el
acceso de la fructuosa. En el caso 1, los pagos que Mexico (y en especifico Cemex)
recibiria si ganaba en la OMC (el acceso al mercado de Estados Unidos), no eran
mayores o iguales al menos de lo que recibiria con el retorno de las cuotas
compensatorias pagadas en los afios del impuesto antidumping.

Negociar previamente a un panel sigue siendo un asunto de las expectativas que
los actores tienen sobre los pagos. Esto es, de la medicion de las probabilidades de
ambos sobre ganar o perder en el futuro. Las expectativas se generan por las
instituciones internacionales involucradas en los procesos.

Involucrar a una institucion u otra genera expectativas en los actores y con ello
las partes definen tacticas y estrategias para tratar de promover o evitar la intervencion
de una institucion. Una vez que las instituciones internacionales se han activado se
generan otros procesos con intentos para negociar. Cuando van aumentando los
procesos Yy se generan litigios paralelos los fallos que se van publicando modifican las
expectativas de los pagos esperados y ello abre o cierra los espacios para lograr un
acuerdo negociado. Lograr un acuerdo significa encontrar un momento en el que los
objetivos de cada parte coinciden.

No es posible aseverar que en todos los procesos de negociacion de conflictos
paralelos ocurre un acuerdo, pero si se puede afirmar que estos procesos modificaran a
la negociacion. El grado de influencia de las instituciones en los procesos puede variar
pero ocurre. Para nuestros casos los foros paralelos pudieron mejorar las posiciones de

negociacion de una parte.
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Alimentando la teoria

El problema tedrico que presenta la autora al inicio de este trabajo plantea que ni el
Derecho Internacional, las Relaciones Internacionales y la Economia ha sido capaces de
desarrollar un método para analizar los conflictos econdmicos desde una perspectiva
amplia e interdisciplinaria.

En este trabajo se ha intentado desarrollar una ruta para tratar de analizar los
procesos de negociacion de conflictos comerciales internacionales cuyas caracteristicas
principales son la complejidad y la sensibilidad politica interna de cada parte, que ademas
se desarrollan en un ambiente de creciente traslape institucional derivado de la creciente
legalizacion de las diversas instituciones internacionales. Por tanto las negociaciones se
ven alteradas por el escenario complejo de los diversos enramados institucionales. Ello
permite tratar de observar uno de los problemas basicos que se plantean las relaciones
internacionales, ¢cual es la influencia real de las instituciones internacionales?

Por otro lado las teorias de la negociacion internacional llevan a analizar lo que
conocen como contexto, una variable que en estas condiciones descritas puede influir y
alterar el proceso de negociacion y sus resultados. Pero ademas, si se ha conseguido
proporcionar una mirada diferente, el Derecho Internacional puede abrir su perspectiva y
comenzar a observar las relaciones entre las disputas legales y los procesos politicos por
lo que la reconocida pero poco descrita influencia entre la politica y el derecho, y en este
caso ademas la economia pueden abrir avenidas de discusion interdisciplinaria que
desarrolle todas las disciplinas.

Este trabajo ha presentado una forma de aproximarse a los conflictos cuando
existe mas de una institucion involucrada en el proceso de negociacion, rompiendo los
niveles de andlisis tradicionalmente establecidos por el Derecho Internacional, por
ejemplo para relacionar mecanismos de solucién de controversias cuyos actores son
distintos, estados y particulares. Con ello se buscd durante el trabajo hacer el
seguimiento total de un conflicto para poder analizarlo con el aparato teérico
desarrollado por la Ilamada Teoria de las Negociaciones Econdmicas Internacionales.

Esta ultima, carente de trabajos sobre la variable del “contexto” en las
negociaciones proporciona a este trabajo la razon para analizar contexto entendido aqui
como “instituciones internacionales”, por lo que sus resultados buscan aportar a 10S
trabajos derivados de ésta teoria en esta variable particular. Pero también como han
mostrado los resultados, el analisis de estos casos es una verificacion de que dicha

teoria es parsimoniosa y precisa, toda vez que el resto de las variables del modelo de
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Odell son pertinentes para explicar lo que la variable “instituciones internacionales” y
la variable “condiciones de mercado” no han podido explicar sobre el resultado.

Por su parte, la propuesta de la “Nueva Diplomacia Economica” de Bayne y
Woolcock ha permitido tomar los elementos para disefiar esa ruta y romper los niveles
de andlisis tradicionales de lo estudiosos del Derecho Internacional. Su descripcién de
los actores y elementos que componen hoy la diplomacia econdémica y complejidad son
la base metodoldgica fundamental para este trabajo. Y esta propuesta, ha funcionado
para los casos analizados, por lo que podria aplicarse a otros casos de conflictos de
orden economico.

Hasta ahora lo que se puede describir es como influyen las instituciones, los
foros paralelos en los procesos, pero no es posible establecer inferencias
generalizadoras acerca de los resultados de otros procesos que ocurrieron 0 sucederan
entre estas partes en el futuro. Se requiere un andlisis detallado de cada proceso paralelo
en principio para establecer la relacion entre los foros, y luego para, reconstruyendo los
procesos analizar las variables. Un analisis de toda la relacion entre estos dos paises en
sus interacciones entre los foros OMC y TLCAN se requeriria para claramente definir
la dindmica entre ambos a partir de estos escenarios institucionales.

Las instituciones influyen en los actores. Los actores bien pueden ser los estados
representados a partir de sus negociadores, pero también es posible que influyan a otros
actores que son parcialmente representados en la mesa de negociacién. En la medida
en que estos otros actores, afectados -directa o indirectamente, de manera positiva o
negativa-, por las medidas comerciales impuestas conocen y son capaces de operar
politicamente a nivel interno y externo, pueden llegar a afectar las negociaciones. Pero
también ocurre lo inverso.

Quizas lo que se requiere ahora es averiguar exactamente como ocurre el
proceso en el que los actores tratan de mover la mesa de negociacién y como a la vez
las propias instituciones pueden también modificar el comportamiento de estos otros
actores de la politica interna de los paises. En este trabajo se ha observado la influencia
de la politica interna y como ésta presiona al nivel 1 de la negociacién, pero no se ha
analizado como el nivel 2 también es condicionado por las instituciones
internacionales. Esta es una nueva avenida de investigacion para el futuro.

La teoria de las instituciones desarrollada por North establece que las
instituciones crean mecanismos para solucionar controversias con el propésito de

reducir los costos de transaccién La reduccion de los costos de transaccion en general
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es el motivo por el cual se crean dichas instituciones. Lo planteado aqui como pregunta
inicial se refiere a si este entramado institucional creado por la diversidad de foros que
se han creado para promover y regular las relaciones comerciales entre los paises ha
sido en realidad un proceso en el que se han reducido los costos de transaccion. La
complejidad juridica que a la vez crea mayores costos para la negociacion y costos
derivados del alargamiento de los procesos juridicos en términos del tiempo y sus
consecuencias econémicas demuestran que los costos de transaccion en realidad se
incrementan. Pero, no se debe dejar de observar que, el uso apropiado y conveniente de
las reglas de las instituciones también puede convertirse en un elemento de nivelacion
del campo de juego en la mesa de negociaciones para el pais mas debil, por lo que a
pesar de que en lo general puede establecerse que existe un incremento de costos de
transaccion cuando existe un traslape institucional como el que se presenta en este
trabajo, también es cierto que los paises menos fuertes, si conocen de ciertas estrategias
y desarrollan capacidad de gestién en estos mecanismos pueden obtener ventajas de
ellos.

Esto bien podria ayudar a los paises que deben enfrentarse con un socio
comercial mayor Yy es una estrategia que deberian utilizar aquellos que cuentan con esta
posibilidad de traslape de foros.

Existen a la fecha méas de 450 posibilidades de traslapes institucionales tan solo
considerando los acuerdos preferenciales de todo tipo que se han notificado en la
Organizacion Mundial del Comercio. Y la firma de acuerdos de ésta indole sigue
creciendo. Es congruente esperar en el futuro proximo un aumento en conflictos de este
orden y una interaccion mayor entre varias instituciones internacionales como se
presenta en este trabajo. Desarrollar capacidades negociadoras y de manejo de las
distintas normas institucionales sera necesario para enfrentar este posible nuevo

escenario.
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ANEXO

ENTREVISTAS

Nota metodologica: Se realizaron entrevistas en distintas locaciones, Ciudad de México,
Washington D.C. y Ginebra Suiza. Debido a que gran parte de la informacion obtenida
es confidencial, la mayoria de los entrevistados aunque permitieron el registro en audio
de las conversaciones solicitaron anonimato. Con el propésito de mantener esa
confidencialidad, se lista a continuacion un perfil de cada entrevistado al cual se le ha

asignado una clave de identificacion.

Entrevista 1
8 de mayo 2008, Ciudad de México
Abogado, participante en las negociaciones del cemento desde la Secretaria de

Economia. Al momento de la entrevista trabajaba para una firma de abogados privada.

Entrevista 2a 'y 2b

9 de mayo 2008 y 18 de junio de 2009 Ciudad de México

Abogado, representante de empresa cementera y de asociacion de azucareros. Tuvo
participacién en los dos casos analizados.

Entrevista 3
17 de junio 2008, Washington, D.C.
Abogado, representante de empresa cementera en Estados Unidos.

Entrevista 4

(Entrevista telefonica)

17 de julio de 2008 Washington DC

Miembros del Staff del Acuerdo de Cemento del Departamento de Comercio de Estados
Unidos

Entrevista 5
6 de agosto de 2008, Washington DC
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Abogado, participante en negociaciones de cemento, representante de empresarios

mexicanos en Estados Unidos.

Entrevista 6
15 de agosto 2008, Washington DC
Participante en las negociaciones por parte del USTR.

Entrevista 7
17 junio 2009, Ciudad de México
Burdcrata, abogado participante en los procesos de negociacion de cemento y azlcar

por parte de la Secretaria de Economia.

Entrevista 8
17 de junio 2009, Ciudad de México
Burdcrata, participante en la elaboracion de investigaciones por dumping en la

Secretaria de Economia.

Entrevista 9
18 junio 2009 Ciudad de México
Burdcratas, abogados participante en negociaciones comerciales internacionales por

parte de la Secretaria de Economia.

Entrevista 10
19 de junio 2009, Ciudad de México
Representante durante las negociaciones de caso azlcar, por parte de asociacion

mexicana de productores de azUcar.

Entrevista 11
1 de octubre 2009, Ginebra Suiza
Abogado, participante en negociaciones comerciales internacionales, Secretaria de

Economia.
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