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I. INTRODUCCION

esde el inicio de su campafa como candidato a la presi-
dencia y después como presidente, Donald Trump ha manifes-
tado en forma reiterada y continua su intencién de que Estados
Unidos abandone el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), al considerar que dicho tratado comercial ha
sido injusto para los intereses norteamericanos, ya que Canada y
principalmente México le roban los empleos y las inversiones, lo
cual ha sido un desastre para la economia de los Estados Unidos.
En otras ocasiones, en un tono menos agresivo, la administracién
Trump ha manifestado su interés en mantener el tratado comer-
cial, siempre que se llegue a una renegociacién mas favorable para
sus intereses norteamericanos.

Trump se ha quejado que los mencionados sus socios comer-
ciales se han estado aprovechando de la economia estadunidense,
a través de practicas como el dumping, al vender productos por
debajo de un precio justo, por lo que se deben revisar las reglas
sobre dumping,' y eliminar el Capitulo XIX del TLCAN sobre la
Revision y Solucién de Controversias en Materia de Cuotas An-
tidumping y Compensatorias, conforme al borrador de reforma
del acuerdo enviado por la oficina del representante comercial del
gobierno federal de Estados Unidos al Congreso.

Ademas, el Secretario de Economia, Ildefonso Guajardo, ha
confirmado que la eliminacién del Capitulo XIX del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) es una de las
modificaciones que se contemplan en el mencionado borrador de
reforma del acuerdo.?

! “Trump: TLCAN, un desastre para EU”, en La Jornada, Economia, 21

de abril de 2017, p. 19.

2 “EU busca eliminar de TLCAN capitulo sobre soluciéon de controver-
sias”, en El Financiero, 3 de mayo de 2017. Consultado en: <http://www.elfinan-
ciero.com.mx/economia/eu-busca-eliminar-de-tlcan-capitulo-sobre-solucion-
de-controversias.html>.
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En los diferentes medios de comunicacién de Estados Unidos,
Canada, México y del mundo entero, ha circulado informacion en
el sentido que el equipo del presidente Donald Trump trabaja en
la redaccion de una orden Ejecutiva para sacar a Estados Unidos
del TLCAN, lo cual ha tenido un impacto negativo para Méxi-
co, principalmente, ya que ha provocado la volatilidad del tipo de
cambio, siendo la principal victima el peso mexicano. Ademas,
estas noticias han provocado en territorio norteamericano, el re-
chazo del sector rural que fue el mayor aliado electoral de Trump
(desde productores de maiz hasta engordadores de cerdo), asi
como de senadores republicanos, por considerar que esa medida
perjudicaria enormemente al sector, considerado uno de los prin-
cipales beneficiarios del tratado.’

Sin embargo, a finales de mayo del 2017, en diferentes medios
circulo la noticia de que la administracion del presidente Trump
envio la notificacion formal al Capitolio para modernizar el TL-
CAN, a efecto de que el 17 de agosto de 2017 inicien las platicas
formales.*

Considero que aun en el caso de que inicien las negociacio-
nes como se ha anunciado, no se tiene certeza sobre el futuro del
TLCAN, ya que la postura del presidente Trump ha sido incierta y
contradictoria, por lo que existe la posibilidad de que en cualquier
momento durante la negociacion, el presidente Trump de manera
repentina amenace denunciar y hasta denuncie el referido tratado
comercial, a efecto de presionar al gobierno mexicano para obte-
ner mayores beneficios, por lo que México debe estar preparado
para el escenario mas desfavorable, esto es la denuncia del tratado,
y conocer los alcances de dicha medida.

La posible salida del TLCAN por parte de los Estados Unidos,
ha sido motivo de preocupacion para México, desde hace varios
meses. Sobre este tema en particular se han expresado, tanto en

> Afirman que Trump ordenaria salir del TLC, Agencia Reforma, Wash-

ington. 21 abril 2017. Consultado en: <https://www.elindependientedehidalgo.
com.mx/afirman-trump-ordenaria-salir-tlc/>.

* “Trump va a modernizar el TLCAN”, en Reforma Internacional, 18 de
mayo de 2017.
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México como en Estados Unidos y Canadd, opiniones muy va-
riadas en los diferentes medios de comunicacién. Especialistas de
diversas areas del conocimiento, desde economistas, politdlogos,
socidlogos, empresarios, politicos, académicos, abogados, hasta
ecologistas y publico en general han expresado sus opiniones, so-
bre las posibles y consecuencias de tipo econémico y social que
traeria para México, una medida de tal naturaleza. Sin embargo,
sobre este tema, se han manifestado muy pocas opiniones desde
el punto de vista juridico, tanto en el ambito del derecho interna-
cional de los tratados como desde la optica del sistema juridico
norteamericano.

Por lo anterior, en el presente ensayo analizaremos la natura-
leza juridica del TLCAN en el derecho norteamericano, a efecto
de conocer el procedimiento que tiene que seguir el presidente
Trump para lograr la salida de Estados Unidos, conforme a lo pre-
visto, tanto en el referido tratado como en el derecho norteameri-
cano, asi como las implicaciones juridicas de su implementacion
en territorio norteamericano.

Por otra parte, en lo relativo a la renegociacion, analizaremos
algunos aspectos relevantes sobre dumping y solucion de contro-
versias. Dos temas sobre los cuales, por una parte la administra-
ciéon Trump ha manifestado su intencién en renegociar, al con-
siderar que sus reglas son injustas para Estados Unidos, y por la
otra, considero que son de fundamental relevancia para México,
ya que con base en la experiencia de mas de veinte afios del TL-
CAN, podemos afirmar que la aplicacion de las reglas sobre estas
materias con base en el sistema juridico norteamericano, si han
sido injustas no solo para México sino también para todos los de-
mas paises que tienen relaciones comerciales con Estados Unidos.
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II. NATURALEZA JURIDICA DEL TLCAN EN ESTADOS
UNIDOS

La practica norteamericana sobre los tratados internacionales es
inusual en diversas maneras y unica en algunos otros aspectos, in-
cluso la terminologia tiene distinto significado en Estados Unidos
respecto al resto del mundo. Conforme al derecho norteameri-
cano, los Estados Unidos se pueden comprometer internacional-
mente mediante dos instrumentos: Treaties y Agreements.

El Articulo II, seccion 2, clausula 2 de la Constitucion de los
Estados Unidos, contiene la llamada “Treaty Clause”, conforme a
la cual el Presidente puede firmar tratados con la aprobacién de
dos terceras partes del Senado, en los siguientes términos:

(The president)

He shall have Power, by and with the Advice and Consent of the

Senate, to make Treaties, provided two thirds of the Senators pre-

sent concur; and he shall nominate, and by and with the Advice and

Consent of the Senate, shall appoint Ambassadors,...

(El presidente)

Tendrd facultad, con el consejo y consentimiento del Senado, para

celebrar tratados, con tal de que den su aprobacion dos tercios de

los senadores presentes, y propondra y nombrard, con el consejo y

consentimiento del Senado, a los embajadores (...)

Ha sido una vieja practica norteamericana que el senado re-
chace o no apruebe los Treaties firmados por el Ejecutivo, tal es el
caso del GATT de 1947, entre otros muchos; motivo por el cual,
con base en una forzada y cuestionada interpretacion del Articulo
I, Seccién 10 de su Constitucidn, que establece una prohibicion
para que los estados puedan participar en cualquier Agrement
or Compact (acuerdo o pacto) con potencias extranjeras, sin la
aprobacion del Congreso, se ha creado la figura de los Agreements
(Acuerdos) distintos a Treaties, a través de los cuales el estado
norteamericano asume la gran mayoria de sus compromisos in-
ternacionales.
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No State shall, without the Consent of Congress, .... enter into any

Agreement or Compact with another State, or with a foreign Power,

or engage in War, unless actually invaded, or in such imminent

Danger as will not admit of delay.

(Enfasis anadido)

Sin el consentimiento del Congreso ningtin estado podra establecer

derechos de tonelaje ... celebrar Acuerdo o Pacto alguno con otro

Estado o con una potencia extranjera... (Enfasis afiadido)

En efecto, el texto constitucional establece que sin la aproba-
cién del Congreso los estados no pueden celebrar Agreements. A
contrario sensu, se ha interpretado el texto constitucional en el
sentido de que con la aprobacioén del Congreso, los estados y la
federacion si pueden celebrar los denominados Agreements con
potencias extranjeras.

Entre los diferentes tipos de Agreements que existen en el sis-
tema juridico norteamericano, destacan los Congressional Execu-
tive Agreements. (Acuerdos Ejecutivos Congresionales o Legis-
lativos). E1 TLCAN, la OMC y la mayoria de los compromisos
internacionales suscritos por Estados Unidos han adoptado la for-
ma de Congressional Executive Agreements (CEA), los cuales son
aprobados en su conjunto por el Congreso a través del procedi-
miento acelerado via fast track e incorporados al derecho interno
norteamericano mediante una ley nacional (implementation Act).
Por lo anterior, para la aprobaciéon del TLCAN no se requirio la
aprobacidn senatorial.

III. DENuUNcIA DEL TLCAN

Por regla general la forma o procedimiento para la terminacién o
retiro de un tratado es conforme a lo previsto en el propio tratado.’

> La terminacion de un tratado o el retiro de una parte podran tener

lugar: a) conforme a las disposiciones del tratado; o b) en cualquier momento,
por consentimiento de todas las partes después de consultar a los demas Esta-
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Al respecto, en el TLCAN se establece con claridad el momento
en que se puede denunciar el tratado, sin embargo no se indica
cual es la autoridad de Estados Unidos que tiene la facultad para
denunciarlo ni que requisitos legales se tienen que cumplir para
que dicha denuncia tenga validez y se haga efectiva en el territorio
norteamericano. °

En este sentido surgen las siguientes preguntas: para que el
presidente de los Estados Unidos denuncie el TLCAN (CEA) se
requiere la aprobacion del Congreso? La Facultad de denunciar el
TLCAN es exclusiva del presidente estadounidense?

La practica estadounidense sobre la facultad del ejecutivo para
denunciar un agreement y la autorizacion del Congreso para ello
es muy poca y el derecho norteamericano es obscuro al respecto.
En diversas ocasiones el senado ha cuestionado ante la Corte la
facultad del Ejecutivo para denunciar unilateralmente un treaty
sin la autorizacion del senado, y la Corte ha decidido no aceptar
la demanda por considerar que la problematica planteada es de
caracter politico y no juridico. ’

dos contratantes. Articulo 54 de la Convencion de Viena sobre el derecho de
los Tratados de 1969.

®  “Una Parte podr4 denunciar este Tratado seis meses después de noti-
ficar por escrito a las otras Partes su intencién de hacerlo (...)”. Articulo 2205
del TLCAN.

7 En el caso Goldwater se planted: “Esta seccién Sugiere que la forma
mas eficaz de terminar los tratados es una Resolucion Conjunta del Congreso
(aprobada por mayoria de votos), junto con una Firma presidencial. Algunos
sostienen que el Articulo II, Seccién 2, de la Constitucion de los Estados Uni-
dos debe ser ampliado para incluir tanto la ratificacién como la terminacién
del tratado. Después de todo si el Presidente no puede celebrar un tratado
sin el consentimiento de dos tercios del Senado, entonces ;por qué no se re-
quiere este proceso para que el Presidente puede retirarse de un tratado? El
problema con este argumento es que ignora la diferencia inherente entre la
adicion y eliminacién de tratados internacionales Compromisos.” Ver Gold-
water v. Carter, 444 U.S. 996 (Supreme Court of the United States December
13, 1979). Consultado en: <http://wikivisually.com/wiki/Goldwater_v._Car-
ter>. Beacon Products Corp. v. Reagan, (United States Court of Appeals, First
Circuit November 7, 1986). Consultado en: <http://www.leagle.com/deci-
sion/1987815814F2d1_2816/BEACON%20PRODUCTS%20CORP.%20v.%20
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Es necesario tener presente que el sistema juridico norteame-
ricano ha adoptado un método indirecto de incorporacién de la
norma de derecho internacional (agreement) a su derecho inter-
no, por lo que una vez que el Ejecutivo firma el texto del instru-
mento internacional (Agreement) es necesario que el Congreso
expida una implementation act (ley nacional), y lo que obliga a los
Estados Unidos es su ley nacional y no el texto del Agreement (TL-
CAN) firmado con México. También es conveniente sefialar que
en ocasiones el texto del instrumento (Agreement) firmado por el
Ejecutivo con otro pais (México) tiene diferencias con el texto de
la Implementation Act, mismas que cobran importancia cuando se
presenta una controversia.

Por lo anterior, el Congreso norteamericano al aprobar el TL-
CAN emiti6 una ley interna o nacional denominada North Ame-
rican Free Trade Agreement implementation Act (S.C. 1993, c. 44).
El texto de esta ley nacional es la que obliga a Estados Unidos y
no el texto del tratado o acuerdo firmado con México (TLCAN),
por lo que consideramos que la denuncia unilateral del TLCAN
por parte del presidente estadounidense no tendria validez en el
territorio norteamericano, puesto que no es suficiente la denun-
cia del TLCAN por el Ejecutivo para impedir que en la practica
continte operando, ya que, en su caso se requiere abrogar la ley
nacional (Implementation Act) y solo el Congreso norteamericano
puede hacerlo, el presidente Trump no puede modificar o abrogar
una ley.

La problematica planteada también se puede analizar de la si-
guiente manera: conforme al derecho norteamericano el texto del
TLCAN firmado por los presidentes de México y de los Estados
Unidos no tiene ninguna validez en este tltimo pais, ya que lo que
vale para Estados Unidos es el texto de la North American Free
Trade Agreement implementation Act (S.C. 1993, c. 44), ley nacio-

REAGAN>. Kucinich v. Bush 2002 (United States District Court, District of
Columbia December 30, 2002). Consultado en: <http://www.leagle.com/decisi
on/2002237236FSupp2d1_1237.xml/KUCINICH%20v.%20BUSH>.
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nal que expidio el Congreso para aprobar e incorporar el TLCAN
a su derecho interno. En consecuencia el presidente de los Estados
Unidos no puede abrogar una ley nacional que contiene el TL-
CAN, ya que es facultad del Congreso.

La North American Free Trade Agreement implementation Act
(S.C. 1993, c. 44), no contiene un apartado relativo a su abroga-
cion o derogacion, por lo que seguramente se tendria que seguir
el procedimiento legislativo normal.

Por otro lado, es necesario considerar que la North Ameri-
can Free Trade Agreement implementation Act (S.C. 1993, c. 44)
no contiene todos los compromisos alcanzados por las partes del
TLCAN, en particular los previstos en la Seccion A del Capitu-
lo XI, sobre Inversion, hecho que favorece el camino para que el
presidente denuncie el TLCAN con plena efectividad respecto a
la materia de Inversion, sin la intervencioén del Congreso, lo que
confirma lo inusual de la practica norteamericana sobre la mate-
ria.

En conclusion, el que el TLCAN no sea en Estados Unidos un
tratado aprobado por el senado sino un Congressional Executive
Agreement aprobado por el Congreso (con el caracter de ley) de-
bilita la postura del presidente Trump de denunciarlo unilateral-
mente, excepto en materia de inversion.

IV. RENEGOCIACION DEL TLCAN

La renegociacion del TLCAN, en su caso, seguramente incluird
muchos temas, tales como aranceles, inversiones, reglas de origen
y muchos otros. Sin embargo, en este ensayo solo analizaremos y
formularemos algunas propuestas para considerar en la renego-
ciacidn, sobre dos temas de gran importancia para México y res-
pecto a los cuales el presidente Trump ha manifestado su interés
en renegociar: solucion de controversias del Capitulo XIX y reglas
sobre la practica desleal de dumping.
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A) CarituLo XIX

Las resoluciones definitivas por dumping o por subvenciones
emitidas por México, Estados Unidos o Canadd pueden ser
impugnadas por tres vias, una interna ante las autoridades
administrativas o judiciales del pais que impuso la medida y por
dos vias externas, ante el Organo de Solucién de Diferencias de
la Organizacion Mundial del Comercio (OSD de la OMC) y ante
un Panel Binacional del Capitulo XIX del TLCAN. En el presente
trabajo solo analizaremos este ultimo.

Estas resoluciones se pueden impugnar por dos vias arbitra-
les al mismo tiempo: ante el Panel del Capitulo XIX y el Organo
de Solucién de Controversias de la OMC, puesto que una via no
es excluyente de la otra. Por ejemplo, la resolucion definitiva so-
bre las importaciones de fructosa de Estados Unidos, se impug-
né simultaneamente por las dos vias arbitrales mencionadas. Los
importadores y exportadores norteamericanos impugnaron la
resolucion definitiva de la Secretaria de Economia ante un Panel
del Capitulo XIX, y simultaneamente el gobierno estadounidense
impugné la misma resolucion ante el OSD de la OMC.

En el Capitulo XIX, las Partes se comprometieron a reem-
plazar la revision judicial interna de sus resoluciones definitivas
de dumping o subvenciones por la revisiéon de Panel binacional
y acordaron que las resoluciones del Panel no podran ser objeto
de impugnacion ante los tribunales nacionales de las Partes. En
otras palabras, se convino que la via arbitral es excluyente de la
via interna.

1904.1 Seguin se dispone en este articulo, cada una de las Partes
reemplazara la revision judicial interna de las resoluciones defini-
tivas sobre antidumping y cuotas compensatorias con la revisién
que lleve a cabo un panel binacional.

Sin embargo, México en su propio perjuicio, en algunas oca-
siones no ha respetado el mencionado principio de “la via de Panel
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es excluyente de la via interna”. Por ejemplo, en el caso de carne
de bovino (2001) la selecciéon de un Panel por una de las partes en
conflicto, erréneamente se consideré como un derecho individual
de cada parte interesada (importador, exportador o productor) y
ademas “no atrayente”, lo que significa que si una parte interesada
opta por la via de Panel no obliga a las demas partes a seguir esta
via.

En la practica unos importadores o exportadores (partes in-
teresadas) han impugnado una resolucion por la via de Panel del
Capitulo XIX y otros productores, importadores o exportadores
(partes interesadas) han impugnado la misma resolucién por la
via interna.

Esta situacion contraviene los principios de celeridad y segu-
ridad juridica que debe regir en todos los procedimientos, inclui-
dos los arbitrales, ya que puede darse el caso de que se emitan
resoluciones no coincidentes y hasta contradictorias, por el Panel
y el 6rgano de Solucion de Controversias de la OMC, o por un
juez nacional y por un Panel, respecto a uno o varios puntos de
controversia, con base en el mismo expediente administrativo, los
mismos instrumentos juridicos (AA, ASMC, LCE, RLCE), el mis-
mo criterio de revision y la misma resolucion definitiva.

En consecuencia, las resoluciones definitivas emitidas por
México, respecto a mercancias de los Estados Unidos o Canada,
en algunos casos se han impugnado simultaneamente por tres
vias: una interna o jurisdiccional (recurso de revocacion, juicio
contencioso administrativo federal y juicio de amparo) y dos vias
externas o arbitrales (Panel del Capitulo XIX del TLCAN y ante el
OSD de Ia OMCQC).

Por lo anterior, considero que se deberia de establecer, por
otra parte que la via de Panel es excluyente del OSD de la OMC
Y, por la otra que la via interna también es excluyente de la OMC.

Por otro lado, conforme a lo previsto en el Articulo 1904.2 del
TLCAN, la solicitud de establecimiento de Panel debera presen-
tarse por una Parte implicada (gobierno), ya sea a iniciativa pro-
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pia o a peticion de cualquier persona legitimada para impugnar la
resolucién por via interna.

1904.2 Una Parte implicada podra solicitar que el panel revise
una resolucion definitiva sobre antidumping y cuotas compen-
satorias emitida por una autoridad investigadora competente de
una Parte importadora (...).

Considero que se debe modificar el 1904.2, a efecto de esta-
blecer con claridad que cualquier parte interesada (productor na-
cional, exportador o importador) pueda “directamente” solicitar
el establecimiento de un Panel,® tal como se establece en las Reglas
de procedimiento y en la practica se ha venido aplicando, a efecto
de evitar en el futuro interpretaciones diferentes, que permitan
que la simple inactividad del gobierno se convierta en un obsta-
culo para la solucién de controversias.

El Panel se integra por cinco panelistas, en su mayoria juristas
de buena reputacion, seleccionados de una lista de 25 nacionales
de cada Parte, en total 75 candidatos.’ Cada Parte selecciona a dos
panelistas, por lo que se trata de un método de seleccion directa,
con derecho a “cuatro recusaciones irrebatibles y secretas”, con-
forme a lo establecido en el Articulo 1901.2.2 del TLCAN.

En mi personal punto de vista, este sistema de “recusacién
sin causa” es arbitrario e injusto, ya que puede convertirse en un
mecanismo de control de panelistas que obstaculice su libertad
de resolucidn, por lo que en la renegociacion se deberia eliminar
y establecer con claridad los supuestos o conductas de panelistas
que ameritan su remocion o la renuncia de los panelistas.

Conforme a lo previsto en el 1904.2, el Panel es competente
para revisar las resoluciones “definitivas” en materia de practicas

8 Articulos 1904.5, 1904.7 del TLCAN y 51 de la LCE, y Regla 3 de las
Reglas.
®  “Lalista incluird, en lo posible, individuos que sean jueces o lo hayan
sido”, conforme al Anexo 1902.1 del TLCAN, sin embargo en el caso de México
los jueces estan impedidos para “aceptar o desempenar encargo de la Federa-

cion’, conforme al articulo 101 de la CPEUM.
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dumping y subvenciones emitidas por una autoridad competente
de las Partes, y dictaminar con base en el expediente administra-
tivo'® si la autoridad cumplié con las disposiciones juridicas del
pais importador consistentes en leyes, reglamentos, practica ad-
ministrativa y precedentes judiciales en que un tribunal nacional
basaria la revision de una resolucién definitiva.

1904.2 Una Parte implicada podra solicitar que el panel revise,...
una resolucion definitiva sobre antidumping y cuotas compensa-
torias..., para dictaminar si esa resolucion estuvo de conformidad
con las disposiciones juridicas en materia de antidumping y cuotas
compensatorias de la Parte Importadora. Para este efecto, las dispo-
siciones juridicas en materia de antidumping y cuotas compensa-
torias consisten en leyes aplicables, antecedentes legislativos, regla-
mentaciones, practica administrativa y los precedentes judiciales,
en la medida en que un tribunal de la Parte importadora podria
basarse en tales documentos para revisar una resolucion definitiva
de la autoridad investigadora competente (...)

En otras palabras, el Tribunal arbitral (Panel) debe revisar si la au-
toridad administrativa de Canad4, México o Estados Unidos, en
su caso, cumplio las leyes nacionales en que basa o fundamenta su
resolucion definitiva en materia de dumping o subvenciones.

En la practica el Panel revisa una resolucién definitiva emitida
por México con base, no solo en su Ley de Comercio Exterior y su
Reglamento, sino también en el Acuerdo Antidumping (AA) y el
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (ASMC)
de la Ronda Uruguay (tratados), ya que la Secretaria de Economia
basa sus resoluciones definitivas tanto en leyes nacionales como en
tratados internacionales, ya que éstos ultimos forman parte de las
disposiciones juridicas de México.

0" El expediente administrativo incluye toda informacién documental

presentada por las partes o la que se allegue la autoridad durante el procedi-
miento, asi como comunicaciones gubernamentales, actas de reuniones con las
partes, transcripcion de la audiencia, copia de la resolucion definitiva y avisos
publicados en el DOF durante el procedimiento. Articulo 1911 del TLCAN y
138 del RLCE.
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En cambio, si la resolucion definitiva es emitida por la autoridad
de Estados Unidos, el Panel iinicamente revisa si dicha resolucion
cumple con la legislacién nacional estadounidense, esto es el The
Uruguay Round Agreement Act -URAA-) y la The 19 US.C. S 1677
(35) (A) (USC) sin revisar si la resolucion cumple con lo previsto en
el AA y el ASMC de la OMC (tratado).

Lo anterior se debe a que, como ya se menciono, Estados Unidos ha
adoptado el método de incorporacion indirecta de la norma de de-
recho internacional a su derecho nacional, conforme al cual el texto
del tratado internacional no tiene ninguna validez, ya que lo tnico
que tiene validez en el territorio norteamericano es la Implementa-
tion Act que aprueba el Congreso como ley nacional, a propuesta
del Ejecutivo.

De manera tal que el tribunal arbitral (Panel) revisa si la resolucion
en materia de dumping o subvenciones emitida por la autoridad
administrativa estadounidense cumple con su legislacion nacional
sobre la materia: The Uruguay Round Agreement Act -URAA-) yla
The 19 U.S.C. S 1677 (35) (A) (USC) (Ley de Comercio Exterior),
y no revisa si cumple con el Acuerdo Antidumping y el Acuerdo
sobre Subvenciones (tratados), en su caso.

Es importante destacar que el texto de URAA es idéntico al
texto del USC. Sin embargo, estas dos leyes internas de Estados
Unidos tienen pequenas pero importantes diferencias con el texto
del AA; diferencias que adquieren relevancia hasta el momento
en que se presenta una controversia internacional. Una de esas
pequenas pero importantes diferencias ha desembocado en nu-
merosos litigios internacionales entre Estados Unidos y la Unién
Europea, Japon, México y otros paises, respecto al uso de la meto-
dologia de zeroing para calcular el margen de dumping, “prevista
en la legislacion estadounidense sobre dumping”.'!

En seguida, a manera de ejemplo expondré una de las discre-
pancias existentes entre el texto del AA, por una parte, y el texto

1" Panel Binacional USA-MEX-2007-1904-01 (Capas y flejes de acero);
OPA WT/DS294/AB/R (2006); OPA-WTO/DS350/AB/R(2009).
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del URAA y del USC, por la otra, respecto a la metodologia para
el calculo del margen de dumping, conocida como zeroing, con lo
cual se evidencia que una diferencia aparentemente menor entre
ambos textos, en la practica tiene importantes consecuencias le-
gales en perjuicio de las exportaciones mexicanas y de otros pai-
ses, al mercado norteamericano.

El articulo 2.1 del Acuerdo Antidumping (Tratado)'? establece
que existe dumping (margen de dumping) cuando el precio de im-
portacion es inferior a su valor normal:

2.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerarda que un pro-
ducto es objeto de dumping, es decir, que se introduce en el mer-
cado de otro pais a un precio inferior a su valor normal cuando su
precio de exportacion al exportarse de un pais a otro sea menor
que el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales
normales, de un producto similar destinado al consumo en el pais
exportador.

2.1 For the purpose of this Agreement, a product is to be considered as
being dumped, i.e. introduced into the commerce of another country
at less than its normal value, if the export price of the product export-
ed from one country to another is less than the comparable price, in
the ordinary course of trade, for the like product when destined for
consumption in the exporting country.

Cabe senalar que el 30 de la LCE de México esta acorde con
el 2.1 del AA, al indicar que existe dumping cuando se importan
mercancias a un precio inferior a su valor normal.

Articulo 30.- La importacion en condiciones de discriminacion
de precios consiste en la introduccién de mercancias al territorio
nacional a un precio inferior a su valor normal.

12 Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo Gene-

ral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo Antidumping),
contenido en el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién
Mundial del Comercio (Acta Final de la Ronda Uruguay), publicada en el DOF
el 31 de diciembre de 1994.
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En virtud de que Estados Unidos tiene un método de incorpo-
racion indirecta de la norma de derecho internacional a su dere-
cho interno," el texto del AA firmado por el Presidente estadouni-
dense no tiene ninguna validez, pues lo que obliga en el territorio
norteamericano es el texto de su URAA, donde se establece que
existe dumping (margen de dumping) cuando el valor normal ex-
cede el precio de exportacion, en los siguientes términos:

URAA. Sec. 777A. (35) (A).

El término “margen de dumping” significa la cantidad por la cual el

valor normal excede el precio de exportacion o el precio de expor-

tacion reconstruido de la mercancia objeto.

The term “dumping margin” means the amount by which the nor-

mal value exceeds the export price or constructed export price of

the subject merchandise.

Es pertinente destacar que el texto del URAA es igual al texto
de la ley interna de los Estado Unidos, 19 US.C. § 1677 (35) (A)
que dispone:

19 US.C. § 1677 (35)

(35) Dumping margin; weighted average dumping margin

(A) Dumping margin

The term “dumping margin” means the amount by which the nor-

mal value exceeds the export price or constructed export price of

the subject merchandise

Lo anterior se debe a que una vez que el Presidente de los
Estados Unidos firmé el Acta Final de la Ronda Uruguay, antes
de presentarla a la aprobacion del Congreso bajo la modalidad
de Congressional Executive Agreement (CEA) via Fast Track, las
Comisiones de Comercio del propio Congreso modificaron el tex-
to del Acuerdo de Marrackech para adecuarlo a su ley interna 19
US.C. § 1677 (35) (A). Es preciso recordar que bajo esta modalidad

13 Para un estudio més detallado ver: SALDANA PEREZ, Juan Manuel,

S.A.PJ., Tratados en México y Agreements en los Estados Unidos. México, Aso-
ciaciéon de Agentes Aduanales del Aeropuerto de México-IIJ-UNAM, 2009.
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(Fast Track) el proyecto de Implementation Act presentado por el
Ejecutivo no puede ser modificado por el Congreso, ya que lo tie-
ne que aprobar o desaprobar en su totalidad.

Como ya se menciond, esta diferencia entre el URAA y el AA,
para muchos insignificante, ha provocado serias controversias in-
ternacionales que se han prolongado por mas de dos décadas, tan-
to a nivel multilateral ante el Organo de Solucién de Diferencias
de la OMC (OSD) como en el ambito bilateral ante los Paneles del
Capitulo XIX, en virtud de que Estados Unidos con base en una
interpretacion del URAA y del USC (legislaciéon nacional) ha uti-
lizado la metodologia conocida como zeroing o “reduccion a cero’,
para determinar que “margen de dumping” significa “la cantidad
por la cual el valor normal excede el precio de exportacion”

A pesar de que la practica del zeroing fue aceptada y confir-
mada a nivel interno por la Corte de Apelaciones norteamericana,
su uso en investigaciones nuevas o iniciales fue impugnada por la
Comunidad Europea ante el Grupo Especial (GE) y el Organo de
Apelacion (OA) de la OMC, donde se ha determinado que el uso
de la metodologia conocida como zeroing es inconsistente con el
AAyel GATT de 1994.

En efecto, el uso de zeroing por Estados Unidos ha sido im-
pugnado en mas de catorce casos ante el OSD de la OMC. En to-
das estas controversias, tanto los GE como el OA han determinado
que esta metodologia estd en contra del Acuerdo Antidumping.'*

Para supuestamente dar cumplimiento a las decisiones de la
OMC, en el 2006 el Departamento de Comercio de los Estados
Unidos (Department of Commerce -DOC-) modific6 su practica
administrativa y dejo de aplicar zeroing en investigaciones nuevas
y pendientes, sin embargo se negd a abandonar el uso de reduc-

' Casos: US - Anti-Dumping Administrative Reviews and Other Measures
Related to Imports of Certain Orange Juice from Brazil. WT/DS429/AB/R. Con-
sultado en: <http://trade.ec.europa.eu/wtodispute/show.cfm?id=497&code=3>
y. US-Srimp (Viet Nam). WT/DS429/AB/R, abril 7,2015. Consultado en:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/429abr_e.pdf FEDERAL
CIRCUIT. 630 E3d 1365; 2011 US. App. LEXIS 324; 32 Int"] Trade Rep. BNA)
1769>
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cidn a cero en las revisiones y otros procedimientos antidumping.
15

En el Caso SKF la Corte de Apelaciones, sin dar una expli-
cacion, decidioé que el hecho de que el DOC continte aplicando
zeroing en revisiones no es inconsistente con el USC. Ademas, las
decisiones de la OMC citadas por la parte apelante no modifican
el derecho americano a menos que sean expresamente implemen-
tadas, en consecuencia confirmo la decision de la Corte de Co-
mercio Internacional en el sentido que el DOC tiene autoridad
para aplicar zeroing.

A nivel interno la Corte de Apelaciones norteamericana ha
conocido sobre el uso de zeroing en repetidas ocasiones, tanto en
investigaciones como en revisiones, y ha sostenido que en virtud
de que el USC es “ambiguo’, respecto a la palabra exceeds, el DOC
(autoridad administrativa) tiene deferencia para interpretar la
disposicion.

En el Caso Dongbu por primera vez se analiza si es razonable
interpretar el USC de diferente manera, dependiendo si se trata
de una investigacion inicial o de una revision, por lo que revoca la
sentencia de la Corte de Comercio Internacional y la regresa para
que el DOC tenga oportunidad de dar una explicacion razonable
0, en su caso adopte una sola interpretacion del USC.

A diferencia de Dongbu, en el caso JETK la Corte si propor-
ciono una supuesta explicacion a su aplicacion de zeroing en revi-
siones, sin embargo, se limité a sefialar las diferencias entre ambos
procedimientos y el método de calculo que generalmente se usa
en cada uno, por lo que la Corte de Apelaciones determind que
la explicacidn no se referia al punto mas relevante: porque es una
interpretacion razonable del USC el uso de zeroing en revisiones
y no en investigaciones iniciales?'®

!> SKF v. United States. UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR
THE FEDERAL CIRCUIT. 630 E3d 1365; 2011 US. App. LEXIS 324; 32 Int’l
Trade Rep. 8BNA) 1769.

6. Casos: Dongbu Steel Co., Ltd. V. United States (Fed. Cir., Mar.31,2011),
en Corus Staal BV v. Dept of Commerce, 395 E. 3d 1343, 2005 (Corus I). <https://
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En este sentido, la autoridad administrativa norteamericana
(DOC), con base en su “deferencia’,'” ha interpretado que la pala-
bra exceeds limita la definicion del margen de dumping a niimeros
positivos, por lo que para calcular el margen de dumping, solo se
deben considerar aquellas operaciones en las que el valor normal
excede el precio de exportacion.

En otras palabras, se reducen a cero o se excluyen del calculo
del margen de dumping todas aquellas operaciones sin dumping
(si el valor normal es inferior al precio de exportacion) y sola-
mente se incluyen las operaciones con dumping (si el valor normal
excede al precio de exportacion).

La definicion del margen de dumping en el USC es fundamen-
tal en la controversia sobre zeroing. Los productores nacionales
y el gobierno estadounidense han argumentado que el uso de la
palabra “exceeds” en el USC limita la definicién del margen de
dumping a nimeros positivos, en tanto que los exportadores ex-
tranjeros argumentan que el uso de zeroing es una interpretacion
irrazonable del USC.

En el calculo del margen de dumping, los Estados Unidos
excluyen todas las importaciones sin dumping y solo incluyen

www.courtlistener.com/opinion/212099/corus-staal-bv-v-dept-of-commerce/
http://www.cafc.uscourts.gov/images/stories/opinions-orders/10-1271.pdf>; y

Caso: JTEKT Corp. v. United States, 642, F.3d 1378, june 29, 2011, con-
sultado  en:  <http://www.cafc.uscourts.gov/images/stories/opinions-or-
ders/10.1516%20-1518.pdf>.

17" Las Cortes Federales estadounidenses han resuelto que la a auto-
ridad administrativa tiene la facultad interpretar las disposiciones legales
que resulten ambiguas u omisas, ya que es la que cuenta con mayor ex-
periencia en la materia. Cuando el Congreso no se expresé directamente
en la ley sobre una cuestion en particular y, en consecuencia la disposicién
juridica es ambigua u omisa, deja en la autoridad administrativa la facultad
de interpretaciéon de la misma (intencién implicita del Congreso). Esto se
conoce como “Principio de Deferencia’, “Principio Chevron” o “Doctrina
Chevrén” Ver: Chevron, U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council
Inc. 467. US. 837 (1984). Consultado en: <https://en.wikipedia.org/wiki/
Chevron_U.S.A.,_Inc._v._Natural_Resources_Defense_Council,_Inc>.
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aquellas operaciones con dumping, lo cual ademas de absurdo es
evidentemente arbitrario. Por ejemplo, en un caso hipotético, si
como resultado del analisis de un millén de transacciones el DOC
determina que en 999 mil el valor normal no excede el precio de
exhortacion (no tienen dumping) y solo en mil el valor normal
excede el precio de exportacion (si tienen dumping), el DOC re-
duce a valor cero o excluye del margen de dumping todas aquellas
operaciones sin dumping (999 mil) y solo incluye aquellas transac-
ciones con dumping (mil) en el calculo del margen de dumping.

El uso de zeroing asegura al DOC que aun cuando la mayor
parte de las importaciones se realicen en condiciones leales de
comercio (sin dumping), unas cuantas importaciones con dum-
ping son suficientes para determinar la existencia de un margen
de dumping que sirva como base para la imposicién de una cuo-
ta compensatoria. En cambio, conforme al AA, en el calculo del
margen de dumping se deben incluir todas las importaciones, tan-
to las realizadas con dumping como las que no tienen dumping y
asi obtener un promedio ponderado de todas las transacciones,
con base en el cual se obtiene un margen de dumping.

Ademas, en virtud de que Estados Unidos tiene un sistema
retrospectivo de aplicacion de cuotas compensatorias, el calculo
del margen de dumping en investigaciones nuevas o iniciales solo
sirve para determinar si existe una practica desleal, ya que el mon-
to de la cuota compensatoria se determina con base en el margen
de dumping que resulte de las subsecuentes revisiones anuales.

Por lo anterior, en el sistema juridico norteamericano no es
importante la metodologia que se utilice para determinar el mar-
gen de dumping en investigaciones nuevas o iniciales, siempre que
resulte un margen positivo y mayor que de minimis. Seguramente,
esta es la razon por la que el DOC elimino el uso de zeroing para
el calculo del margen de dumping solo para las investigaciones
nuevas o iniciales y contintia aplicandolo en las revisiones.

Por la misma razén a todos aquellos exportadores que no par-
ticiparon en la investigacion, el DOC les determina un margen
de dumping promedio; es mas considero que el DOC no tendria
inconveniente en determinarles un margen de dumping menor
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al promedio, puesto que se reitera que finalmente en un sistema
retrospectivo de aplicacion de cuotas compensatorias como el
estadounidense, el monto de la cuota a pagar se determina con
base en el margen de dumping calculado en la revisiéon anual co-
rrespondiente. A diferencia del método prospectivo del pago de
cuotas compensatorias utilizado por México, en donde el monto
de la cuota compensatoria que se debe pagar, se calcula con base
en el margen de dumping calculado en la investigacion nueva o
inicial. '®

El hecho de que el DOC haya parcialmente “aceptado” la reso-
lucién del OSD y en consecuencia haya eliminado el uso de la me-
todologia del zeroing en las investigaciones administrativas inicia-
les 0 nuevas, hace implicito el reconocimiento de que se trata de
una practica ilegal, por ello es inconsistente que se siga aplicando
el zeroing en las revisiones.

En el caso de Estados Unidos, el Panel va a revisar si la reso-
lucién definitiva emitida por la autoridad administrativa “estuvo
de conformidad con las disposiciones juridicas en materia de cuo-
tas antidumping y compensatorias” norteamericanas, esto es The
Uruguay Round Agreement Act -URAA), donde se permite el uso
de la metodologia de zeroing o reduccion a cero, para determinar
el margen de dumping, la cual, como ya se expuso esta en contra
del AA y del ASMC de la OMC.

En otras palabras, en el caso de Estados Unidos el Panel va a
revisar si la resolucion definitiva de dumping cumplié con la me-
todologia de zeroing o reduccion a cero, para el calculo del margen
de dumping, lo cual, como ya se expuso, ademas de estar en con-
tra del Acuerdo Antidumpin de la OMC, se traduce en un trato
injusto para México, ya que perjudica la economia nacional.

Por lo anterior, considero que el Panel debe revisar que las
resoluciones de los tres paises cumplen con el texto del tratado
(AA, ASMC, etc.) y no solo con la ley nacional (USC, URAA, Ley
de Comercio Exterior etc.).

'8 SALDANA PEREZ, Juan Manuel, ].M.S.P, Comercio Internacional. Régi-

men Juridico Econdémico, 4* ed., México, Porrua, 2013, p. 375 y ss.
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B) CapriTuLo XX. DISPOSICIONES INSTITUCIONALES
Y PROCEDIMIENTOS PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En el Capitulo XX se establece un procedimiento de prevencion
y solucién de controversias que opera unicamente entre estados;"’
salvo en materia de inversion (Capitulo XI) y de cuotas compensa-
torias por dumping o subvenciones (Capitulo XIX) y en aquellos
casos en que el Tratado lo sefale expresamente, y tiene por objeto
garantizar el correcto funcionamiento del Tratado y se sustenta en
un principio de cooperacion. El principio rector del mecanismo
es que en todo momento las Partes (Estados: México, Canada y
Estados Unidos) deben buscar una solucién mutuamente satisfac-
toria. Durante el procedimiento y concluido el mismo, las Partes
deben procurar llegar a una soluciéon negociada, conforme a las
disposiciones del propio Tratado.?

En el Capitulo XX se establece tres mecanismos de solucién
de controversias:

a) consultas (negociacion);

b) reunién de la Comisién de libre Comercio (buenos oficios, me-
diacién o conciliacién); y

c) arbitraje no vinculante.

9 Las Partes podran acudir al mecanismo de solucién de controversias

del Capitulo XX, “cuando en virtud de la aplicaciéon de una medida que no con-
travenga el Tratado, consideren que se nulifican o menoscaban los beneficios
que razonablemente pudieron haber esperado de la aplicacién de las siguien-
tes disposiciones: a) Segunda Parte, “Comercio de bienes’, salvo las relativas
a inversion del Anexo 300-A, “Comercio e inversion en el sector automotriz”,
o del Capitulo IV , “Energia”; b) Tercera Parte, “Barreras técnicas al comercio
“ ¢) Capitulo XII, “Comercio transfronterizo de servicios’, o d) Sexta Parte,
“Propiedad Intelectual’, ...” Anexo 2004, TLCAN.

20 PEREZCANO, Hugo, “La Solucién de controversias en el Marco del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, en: LOPEZ AYLLON, Sergio
(coord.), El futuro del libre comercio en el continente Americano. Andlisis y per-
spectivas, México, IIJ-UNAM, 1997, p. 4.
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En este mecanismo solo los Estados pueden ser Parte en la
controversia, sin embargo, considero que este sistema de solucion
de controversias seria mas eficaz si los particulares también pudie-
ran accionar el mecanismo. En ocasiones los gobiernos no tienen
la disposicion o voluntad suficiente para resolver los conflictos,
pues consideran que obtienen mayores beneficios “electorales” al
adoptar o defender una postura politica. Por ejemplo, es el caso de
la controversia sobre autotransporte de carga entre Estados Uni-
dos y México.”

Por otra parte, con el objeto de proporcionar eficacia al siste-
ma de solucién de controversias, el Tratado establece el dispositi-
vo de “suspension de beneficios”, que si bien no obliga a una Parte
por la fuerza a cumplir con el laudo del Panel, le permite obtener
una compensacion.*

Si dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion del Informe
Final, la Parte demandada no ha llegado a un acuerdo sobre una
solucion mutuamente satisfactoria, la Parte reclamante podra sus-
pender la aplicacion de beneficios de efecto equivalente a la Parte
demandada, hasta el momento en que se alcance un acuerdo so-
bre la resolucion de la controversia. Esto es lo que cominmente
se conoce como “medida de represalia’, la cual debe ser mas o
menos equivalente a los dafios incurridos como resultado de la
mala conducta del infractor y, por lo general, se debe aplicar en
el mismo sector comercial o sectores afectados por la medida in-
fractora. Solo cuando no sea factible aplicarla en el mismo sector
se podran incluir otros.

En mi personal opinién, una de las principales carencias de
los mecanismos de solucidon de controversias previstos en los tra-
tados internacionales, es la falta de coercitividad, entendida como
la imposibilidad de forzar a una de las Partes a acatar la decision
del tribunal arbitral. En el presente caso el cumplimiento se re-

21 Cazamias, Peter J.;” The U.S.-mexican trucking dispute: a product of

a politicized trade agreement”, Texas international Law Journal, vol. 23, nim. 2,
Spring, U.S.A., 1988, p. 349.
Perezcano, Hugo, op. cit., p. 2.
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duce a la capacidad que tiene el Estado que obtuvo una decision
favorable, para ejercer presiéon o negociar con su contraparte el
cumplimiento de dicha decision, por lo que considero que el Tri-
bunal Arbitral deberia tener competencia para al menos determi-
nar sanciones econémicas o suspension de beneficios (represalias)
y no dejar esta tarea a la capacidad de presion o de negociacion de
la parte ganadora.

Diversas controversias comerciales entre las tres Partes del
TLCAN, se han sometido al mecanismo de solucién de contro-
versias del Capitulo XX, sin embargo, en el ambito econémico y
politico, uno de los conflictos de mayor relevancia es el del ser-
vicio transfronterizo de autotransporte de carga entre México y
Estados Unidos.

Conforme a lo acordado en el TLCAN, desde 1995 los mexi-
canos tienen el derecho de prestar el servicio de autotransporte de
carga en la zona fronteriza de los Estados Unidos y a partir del afio
2000, en todo el territorio norteamericano. Sin embargo, a pesar
de que en el afio 2001, México obtuvo una resolucion favorable del
mecanismo arbitral del Capitulo XX hasta la fecha (2016) Estados
Unidos mantiene cerrada su frontera al paso de camiones mexi-
canos, bajo el argumento de que los autotransportes de carga de
nuestro pais representan un peligro para sus carreteras, en virtud
de que México no ha adoptado una legislacion espejo a la nortea-
mericana en materia de autotransporte de carga.

Cabe senalar que en el afio 2008 México aplico represalias du-
rante aproximadamente un afo, que consistieron en el incremen-
to arancelario a la importaciéon de productos norteamericanos
clasificados en alrededor de 90 fracciones arancelarias.”

La negativa del gobierno norteamericano de permitir a mexi-
canos prestar el servicio de autotransporte de carga es su terri-
torio, obstaculiza el libre comercio entre ambos paises e implica
grandes pérdidas econdmicas para México, pues el 85 por ciento

2 Ver SALDANA PEREZ, Juan Manuel, “México US Transborder Trans-

portation and Resolution of The 2001 Arbitral Panel”, Voices of México, CISAN
UNAM, Issue 91 Atunum, 2011, p. 9.
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de nuestro comercio con Estados Unidos se realiza por transporte
via terrestre.

La resolucion de esta disputa constituye uno de los asuntos
comerciales mas relevantes para México, ya que la liberacion del
transporte terrestre es un elemento clave para aprovechar al maxi-
mo nuestra cercania geografica con la Unién Americana.

IV. CONCLUSIONES

Actualmente existe un trato injusto para México en la revision de
resoluciones definitivas de dumping, ya que el Panel revisa que las
resoluciones mexicanas cumplan con sus leyes internas y con el
texto del Acuerdo Antidumping (AA) (tratado), en tanto que en el
caso de las resoluciones de Estados Unidos, solo revisa que cum-
plan con sus leyes internas, las que permiten el uso del zeroing, y
no con el AA.

Por lo anterior, se deberia establecer que el Panel debe revisar
que las resoluciones de Estados Unidos, Canada y México cum-
plen con las disposiciones del AA.
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