REVISION ANTE UN PANEL BINACIONAL
CONFORME A LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 1904
DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

)
EN MATERIA DE: )
)
Cemento Portland Gris y Clinker ) Archivo del Secretariado No.
proveniente de México; Resultados Finales ) USA-MEX-99-1904-03
de la Séptima Revision Administrativa )

Antidumping (agosto 1°, 1996 — julio 31, 1997)
)

DECISION DEL PANEL RELATIVA AL SEGUNDO INFORME DE DEVOLUCION DEL
DEPARTAMENTO DE COMERCIO DE FECHA 27 DE MAYO DEL 2003.

PANEL:

Louis S. Mastriani, Presidente.
Gustavo Vega Canovas.

Mark R. Joelson.

Kevin C. Kennedy.

Ruperto Patifio Manffer.

REPRESENTANTES LEGALES:

Por CEMEX, S.A. de C.V. ("CEMEX"): Manatt, Phelps & Phillips (Irwin P.
Altschuler, Esq., Jeffrey S. Neeley, Esq., y Kasey L. lovino, Esq.)

Por Cementos de Chihuahua, S.A. de C.V: White & Case (Walter J. Spak, Esq.,
Gregory J. Spak, Esq., y Kristina Zissis, Esq.)

Por The Southern Tier Cement Committee: King & Spalding (Joseph W. Dorn,
Esqg., Michael P. Mabile, Esq., y J. Michael Taylor, Esq.)

Por la Autoridad Investigadora: Departamento de Comercio de los EUA, Oficina
del Abogado en Jefe de la Administracion de Importaciones. (David W.
Richardson, Esq.)




El 27 de mayo del 2003, el Departamento de Comercio (“DOC” por sus siglas en
inglés) emiti6 su Segundo Informe Final de Devolucién en este asunto.! Dos asuntos
han sido reclamados ante este Panel: (1) CEMEX, S.A. de C.V. ("CEMEX") impugna la
aplicacién hecha por el DOC de las ventas de Cementos de Chihuahua, S.A. de C.V.
("CDC") de cemento NOM | a las ventas de la planta de CEMEX en Hidalgo; y (2) CDC
reclama la decision del DOC de aplicar la mejor informacion disponible para CDC, al
calcular el margen especifico de dumping para CDC.

En cuanto al primer alegato, este Panel rechaza unanimemente la reclamacion
de CEMEX, y confirma el Informe de Devolucién del DOC. El Panel concluye que la
aplicacion del DOC de las ventas de CDC de cemento NOM | a las ventas de la planta
de CEMEX en Hidalgo esta respaldada por pruebas sustanciales y de cualquier forma,
de conformidad con la legislacion. ElI Panel observa que el DOC utilizé exactamente la

misma metodologia y obtuvo exactamente la misma opcion de mejor informacion

disponible en los Resultados Finales, la primer devolucion, y la segunda devolucion.
Debido a la previa ratificacion hecha por este Panel a la seleccién del DOC de mejor
informacion disponible, concluimos que la metodologia del DOC para elegir la mejor

informacioén disponible es la regla del caso. Ver en Sanford Fork & Tool Co., 160 U.S.

247, 255 (1895); Briggs v. Pennsylvania R.R. Co., 334 U.S. 304, 306 (1948). Alllegar a

esta decision, el Panel confirma la aceptacién del DOC del documento presentado por

el Southern Tier Cement Committee ("STCC") del 16 de mayo del 2003, en el cual

! Este es el Segundo Informe de Devolucion del DOC. El primer Informe de Devolucion
del DOC fue emitido el 27 de septiembre del 2002.
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afirma que existe un error administrativo en el célculo del margen hecho por el DOC.

Ver, p. ej. Neenah Foundry Co. v. United States, 142 F. Sup.2d 1008, 1018 (Ct. Int'l

Trade, 2001) ("Siempre queda dentro de la discrecionalidad de una [...] agencia
administrativa el flexibilizar o modificar sus reglas de procedimiento adoptadas para la
transaccion metddica de negocios ante ella, cuando en un caso dado el fin de la justicia

lo requiere.") (citando American Farm Lines v. Black Ball Freight Service, 397 U.S. 532

(1970).

Con relacién al segundo alegato, este Panel devuelve su decisién al DOC de
aplicar a CDC la mejor informacién disponible, al calcular el margen de dumping
especifico para CDC.2 Es indiscutible que CDC cooperé totalmente con el DOC en la
séptima revision administrativa. CDC respondié completamente y con exactitud a todos
los requerimientos de informacion, estuvo dispuesta y disponible para cualquier
verificacion que la autoridad hubiere querido efectuar, participé en la audiencia del
DOC, y cooperé en todos los aspectos durante esta revision. Es practica del DOC el
rehusarse a aplicar la mejor informacion disponible a una empresa que hubiere
cooperado durante una investigacibn aun cuando dicha empresa tuviere algunas
conexiones con una empresa que no hubiere cooperado en la investigacion. Por

ejemplo, en Live Cattle from Canada, 64 Fed. Reg. 56739 (21 de octubre de 1999), el

DOC no impuso la mejor informacién disponible a las empresas que cooperaron dentro
de un grupo aun cuando una de las empresas en dicho grupo no cooperd. Por el
contrario, el DOC aplicé sélo parcialmente la mejor informacion disponible a aquellas

empresas del grupo que si cooperaron. Ver 64 Fed. Reg. Pag. 56745. Ver también

? Los Panelistas Joelson y Kennedy difieren en este punto. Ver paginas 6 a 12, infra.
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Fresh Cut Flowers from Mexico, USA-95-1904-05 ("El Panel determina que el

Departamento [de Comercio] determind adecuadamente que los Reclamantes
presentaron aseveraciones engafosas y evasivas concernientes a sus respectivos
estados fiscales, y que el Departamento [de Comercio] invocd debidamente la mejor
informacion disponible (“BIA” por sus siglas en inglés) de acuerdo con la evidencia
sustancial contenida en el expediente en esta accion. Sin embargo, el margen de BIA
de primera instancia impuesto por el DOC no esta justificado por la evidencia sustancial
en el expediente y tampoco es acorde con la legislacion. Basandose en la evidencia
sustancial en el expediente, el Panel devuelve la accion con instrucciones de asignar el
margen de segunda instancia de 18.20 por ciento, el cual es tomado de la investigacion
original del DOC, y toma en consideracién la importante cooperacion provista por los
Ranchos.”).

Adicionalmente al caso de Live Cattle from Canada, observamos que los otros

casos citados por STCC para sustentar su propuesta de que este Panel debe aplicar la
mejor informacion disponible en contra de CDC no son pertinentes a la situacion de

hecho en el presente caso. Especificamente, en Welded Large Diameter Line Pipe for

Mexico, 67 Fed. Reg. 566 (4 de enero del 2002), y en Hot-Rolled Carbon Steel Flat

Products from Taiwan, 66 Fed. Reg. 49618 (28 de septiembre del 2001), el DOC

concluy6 que ambas empresas demandadas no habian cooperado en la investigacion.

Por su parte, , en Circular Welded Non-Alloy Steel Pipe from the Republic of Korea, 63




Fed. Reg. 32833 (16 de junio de 1998), las dos empresas colapsadas omitieron
reportar cierta informacién en una sola respuesta.®

En resumen, ningun caso (o disposicién, o regulacion) apoya la propuesta de
gue se deberia aplicar la mejor informacion disponible a una empresa que ha
cooperado, y que esta colapsada a una empresa que no ha sido cooperadora. Por lo
tanto, nosotros devolvemos este punto al DOC, ya que concluimos que la decision del
DOC en este asunto ha sido demostrablemente arbitraria y caprichosa, asi como
contraria a derecho. Al devolver este punto, hacemos notar que la discrecionalidad del
DOC al elaborar sus deducciones adversas no es ilimitada. Ver, p. ej. Kao Hsing

Chang Iron & Steel Corp. v. United States, 206 F. Sup.2d 1297, 1304 (Ct. Int'| Trade,

2002); Nippon Steel Corp. v. United States, 146 F. Sup.2d 835, 845 (CT. Int'l Trade,

2001). También sefialamos que la intencion de la politica y proposito de la mejor
informacién disponible (conceder a los demandados un incentivo para cooperar en el
futuro y asegurar posteriores cumplimientos)* — no serviria al aplicar la mejor
informacion disponible para CDC. CDC y CEMEX eran empresas sparadas (entre
otras cosas, con distintas administraciones, estados financieros y respuestas de
cuestionarios) durante la séptima revision administrativa. Aplicar la mejor informacion

disponible a CDC no serviria a los propositos implicitos del uso de la mejor informacion

® A pesar de esta falta de reporte, el DOC aplico la informacion disponible no
desfavorable a la entidad colapsada, no la mejor informacion disponible.

* Ver, p. eje. F.li De Cecco di Filippo Fara S. Martino S.p.A. v. United States, 216 F.3d
1027, 1032 (Fed. Cir. 2000) (indicando que el propdsito de la mejor informacion disponible es
“conceder a los demandados un incentivo para cooperar”); Allied-Signal Aerospace Co. V.
United States, 996 F.2d 1185 (Fed. Cir. 1993) (sefialando que la politica del DOC de no aplicar
la misma severa mejor informacion disponible a aquellas empresas que si cooperan es bien
conocida y tiene la intencion de “promover el futuro cumplimiento”).
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disponible, ya que CDC, como se ha explicado anteriormente, fue totalmente
cooperadora durante esta revision.

Al devolver, ordenamos al DOC aplicar la informacion disponible no desfavorable
a CDC para las ventas de la planta de Hidalgo. Esto es, instruimos al DOC sobre
aplicar las ventas de CEMEX de cemento ASTM Tipo V, vendido como cemento Tipo |,
para la planta de Hidalgo. Al hacerlo, observamos que CDC llama a la aplicaciéon de
informacion disponible no desfavorable: "justa y consistente con los casos del
Departamento [de comercio] y la CIC en la aplicaciébn de informacion disponible a
empresas que si han cooperado y que estan colapsadas a empresas a las que la mejor

informacion disponible adversa es aplicable". Ver Comentarios de Refutacién de CDC.

14 de julio del 2003. Pag. 7, y sefiala que " tal cantidad seria representativa de las

ventas de Tipo V para propoésitos de comparacion, y, al mismo tiempo, no sancionaria a
CDC. El Departamento [de Comercio] puede lograr esto facilmente mediante un simple
cambio en el lenguaje de programacion, el cual es presentado en el Anexo 2.” Ver

Comentarios de CDC. 16 de junio del 2003. Pag. 9.

Este Panel devuelve al DOC su decision de aplicar la mejor informacion
disponible a CDC al calcular el margen especifico de dumping para CDC, con el fin de
que de cumplimiento a las instrucciones del Panel  dentro de los 30 dias siguientes, a
partir de la fecha de esta opinion del Panel.

Opinion Disidente de los Panelistas Joelson y Kennedy, Concerniente a la

Opinién de la Mayoria del Panel de Devolver al DOC su Decisiéon Para
Aplicar Parcialmente la Mejor Informaciéon Disponible a la Entidad

Colapsada de CEMEX/CDC.




Diferimos de la opinién de la mayoria de este Panel sobre devolver al DOC su
decision para aplicar parcialmente la mejor informacién disponible para la entidad
colapsada CEMEX/CDC. Para nosotros, el punto se reduce a la cantidad de deferencia
gue debe concederse al DOC cuando la legislacion aplicable y los antecedentes
legislativos son silenciosos respecto al asunto especifico ante el Panel Para decidir si
una determinacion, opinion, o conclusién del DOC no es "acorde a derecho", este

Panel debe realizar el analisis a dos niveles establecido en Chevron U.S.A. Inc. v.

Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984).

En el primer nivel, este Panel debe revisar la interpretacion del DOC de la
disposicion legal para determinar si el "Congreso se ha pronunciado directamente
sobre el asunto preciso en cuestion”. 1d. Pag. 842. "Para establecer si el Congreso ha
tenido una intencién en el asunto preciso en cuestion... [este Panel]... emplea las

‘herramientas tradicionales de interpretacion legal.” Timex V.l., Inc. v. United States,

157 F.3d 879, 882 (Fed. Cir. 1998) (citando Chevron, 467 U.S. Pag. 843 n.9). "la
primer y mas prominente ‘herramienta’ a ser usada es el texto de la disposicion,
dandole su sentido simple. Debido a que el texto de la disposicion es la expresion final
de la intencion del Congreso, si el texto responde la cuestion, ese es el final del

asunto." 1d. (citado en Windmill Intl Pte., Ltd. v. United States, 193 F. Sup. 2d

1303,1305-06 (Ct. Intl Trade, 2002)). Mas alla del texto de la disposicion, “las
herramientas de interpretacion legal incluyen los antecedentes legislativos de la
disposicién, la estructura de la disposicién, y los canones de la interpretaciéon legal.”

Steel Auth. of India, Ltd. v. United States, 146 F. Sup. 2d 900, 905 (Ct. Int'l Trade,

2001).



Si después de llevar a cabo el primer nivel de analisis, el Panel concluye que la
disposicion es ambigua en relacién con el asunto especifico, el Panel procedera a
efectuar un segundo nivel de analisis. 1d. Pag. 906. En este segundo nivel , "la
cuestion legal se limita a si la interpretacion legal hecha por la agencia es una
interpretacion permisible de la disposicion." Id. Esto implica una investigacién sobre la
razonabilidad de la interpretacién del DOC. Windmill, 193 F. Sup. 2d. Pag. 1306. Si el
DOC ha actuado de manera razonablel, este Panel no puede sustituir su juicio por
aqueél de la agencia. |1d. En cambio, el Panel debe aceptar la interpretacion

razonable hecha por el DOC, Steel Authority, 146 F. Sup. 2d. Pag. 906, y debe

"sostener la decisién, si es razonable y fundada en el expediente como un todo,
incluyendo cualquier detraccién justa de la sustancia de la evidencia." Windmill, 193 F.
Sup. 2d. Pag. 1306. Al determinar si la interpretacion del DOC es razonable, este
Panel "considera la siguiente lista no excluyente de factores: los términos expresos de
las disposiciones en cuestion, los objetivos de aquéllas disposiciones, y los objetivos
del esquema antidumping, como un todo." 1d.

Basado en los principios antes mencionados, el criterio de revisién aplicable
requiere que este Panel confirme el informe de devolucion del DOC, si éste es: (a)
fundado en evidencia sustancial en el expediente; y (b) no contrario a derecho, aun si
este Panel hubiera alcanzado una conclusion diferente de haber considerado el caso
de novo. Al aplicar la deferencia de Chevron en este caso, creemos que el DOC ha
actuado razonablemente al tratar a la entidad colapsada CEMEX/CDC como una sola
entidad para los propdsitos de aplicar parcialmente la mejor informacion disponible. En

el contexto de una situacién de entidad colapsada, la decision del DOC de atribuir a
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CDC la respuesta inadecuada de CEMEX, respecto a las ventas de la planta de
Hidalgo, no puede ser considerada como fuera de los limites de la razon.
La préctica de colapsar llevada a cabo por el DOC esta codificada en la
disposicion 19 C.F.R. 351.401(f), y dice en parte lo siguiente:
La Secretaria tratard a dos o mas productores afiliados
como una sola entidad, cuando dichos productores tengan
instalaciones de produccion para productos similares o
idénticos que no requeririan reinstrumentacion sustancial de
cada instalacion para poder reestructurar las prioridades de
manufactura, y la Secretaria concluye que hay un
significativo potencial de manipulacion de precios o de
produccion. [Enfasis afiadido]
La practica del DOC de tratar a las partes relacionadas cercanamente como un
solo exportador o productor, para propdsitos de una investigacion antidumping, es bien
conocida, y ha sido constantemente confirmada por los tribunales , bajo el principio de

Chevron, de que la agencia puede llenar los huecos o lagunas del esquema legal. Ver,

P. Ej. AK Steel Corp. v. United States, 34 F. Sup. 2d 756, 764-65 (Ct. Int'l| Trade, 1998),

en parte en otras bases, 226 F.3d 1361 (Fed. Cir. 2000); Koenig & Bauer-Albert AG v.

United States, 90 F. Sup. 2d 1284, 1286-88 (Ct. Int'l Trade, 2000).

En este caso, el DOC llevd a cabo las acciones necesarias de acuerdo con la
legislacion para colapsar a CEMEX y CDC. Ver 64 Fed. Reg. 13148, 13152 (17 de
marzo de 1999). Si es apropiado colapsar a CEMEX y CDC no es asunto de este
Panel. Efectivamente, CDC no esta reclamando la decision del DOC de colapsarla con
CEMEX. Al contrario, CDC obtuvo exitosamente una devolucién de parte del Panel y un
informe de devolucién subsiguiente del DOC que le permitio obtener el beneficio del

colapso, al comparar sus ventas en los EUA con las ventas mexicanas de CEMEX.
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Antes de que CDC bhuscara el beneficio del colapso, el DOC habia comparado las
ventas de CDC en los EUA con las ventas mexicanas de CDC, y no habia atribuido la
mejor informacion parcialmente disponible a CDC. Ahora, en el curso de la segunda
devolucion del procedimiento de panel de la séptima revision administrativa, el DOC
concedio el requerimiento de CDC de comparar sus ventas en los EUA con las ventas
de CEMEX en el mercado doméstico de cemento Tipo V. Como parte de este
acercamiento modificado, el DOC también aplicé parcialmente la mejor informacion
disponible a la entidad colapsada CEMEX/CDC (el motivo para aplicar parcialmente la
mejor informacion disponible, en primer lugar, fue la imposibilidad del DOC de verificar
la informacién relativa al cemento vendido en la planta de CEMEX en Hidalgo). No
vemos como puede considerarse esta decision como un abuso de la discrecionalidad
de parte del DOC, o como puede este Panel revertir al DOC a la luz de la deferencia
gue debemos conceder a la practica y juicio de la agencia.

Desde nuestro punto de vista, los precedentes que cita la mayoria no controlan
este asunto en ningun sentido. El caso legal en el que se basa la mayoria establece
gue la discrecionalidad del DOC en la aplicaciéon de la mejor informacion disponible no
es ilimitada o desenfrenada. No tenemos nada en contra de tal proposicion. Sin
embargo, los casos no dan ninguna luz en la cuestion precisa que enfrentamos aqui,
sobre aplicar la mejor informacion disponible a una entidad colapsada, en la que uno de
los demandados si ha cooperado y el otro no.

Tampoco la practica pasada del DOC en esta area es particularmente

iluminadora. Por ejemplo, en Certain Hot-Rolled Carbon Steel Flat Products from

Taiwan, 65 F.R. 13,943 (15 de marzo del 2000), tal como lo sefiala la mayoria, el DOC
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concluyd que ambos demandados colapsados no habian cooperado, al aplicar la mejor
informacion disponible a la entidad colapsada. Sin embargo, esa determinacion no
hace verdadera a la propuesta alternativa defendida por la mayoria de que a la
empresa que cooperd no debe aplicarsele la mejor informacién disponible debido a la
conducta del codemandado que no ha sido cooperador. AUn mas, el caso Live Cattle

from Canada, 64 F.R. 56,739 (21 de octubre de 1999), tampoco es dispositivo de la

practica de la agencia. Lo que hizo el DOC ahi fue aplicar Unicamente informacion
parcial, en lugar de la mejor informacion total adversa disponible en contra de la parte
no cooperadora, en reconocimiento al hecho de que las otras partes colapsadas si
habian cooperado. En otras palabras, la parte no cooperadora se beneficié de la
cooperacion de las otras partes colapsadas. Al final, sin embargo, los pecados de la
parte no cooperadora fueron, de hecho, pagados por las partes que si cooperaron,
aunque de alguna manera en una forma diluida, como resultado del promedio de los
margenes de dumping. En otras palabras es un hecho que las empresas que
cooperan no escapan libremente de la falta de cooperacion de sus codemandados.

Aln mas, el caso de Live Cattle from Canada involucré una situaciéon en la que

las ventas de cada empresa afiliada en los EUA fueron comparadas con sus propias
ventas en el mercado doméstico, y no contra las ventas de otra de las partes. Esa es
precisamente la situacion que CDC evadio exitosamente en la segunda devolucion, al
convencer al DOC de comparar sus ventas en los EUA con las ventas de CEMEX en el
mercado doméstico. Ahora que las ventas de CDC en los EUA han sido comparadas
con las ventas de CEMEX en el mercado domeéstico, una meta que buscé

persistentemente, parece ser eminentemente razonable que también sufra de la
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desventaja de la falla de CEMEX de presentar adecuadamente los datos necesarios
ante el DOC. A efecto de llegar al mismo resultado en nuestro caso, tal como fue

alcanzado en el caso de Live Cattle from Canada, las ventas de CDC en los EUA

debieron haber sido comparadas con las ventas de CDC en el mercado doméstico, que
fue, precisamente, la metodologia empleada antes de la devolucion, precisamente la
metodologia de comparacién de la cual se quej6 CDC, y precisamente la metodologia
de comparacion que el DOC accedido cambiar en la segunda devolucion. Desde
nuestro punto de vista, CDC quiere ambas opciones, es decir, tener el beneficio de un
producto comparado con CEMEX, pero que no se le aplique la mejor informacion
parcialmente disponible.

En suma, si hubiera un caso establecido de derecho o una practica
administrativa establecida en este asunto, por supuesto, seria obligatoria. Pero
discernimos que no hay ley o préactica definitiva que soporte el punto de vista de la
mayoria y que, por lo tanto, no puede calificar a la decision del DOC como un abuso de
discrecionalidad o como irrazonable, al menos, no consistente con el criterio de
revision. Después de todo, no es para nosotros, el Panel, el afinar la legislaciéon
antidumping de acuerdo a lo que creemos que es el mejor acercamiento.

Respetuosamente diferimos.
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El 4 de septiembre de 2003, Fecha de emision.

Louis S. Mastriani, Presidente

Louis S. Mastriani, Presidente

Gustavo Vega Canovas

Gustavo Vega Canovas

Mark R. Joelson

Mark R. Joelson

Kevin C. Kennedy

Kevin C. Kennedy

Ruperto Patifio Manffer

Ruperto Patifio Manffer
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