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LAS FACULTADES DEL TITULAR DEL PODER EJECUTIVO
ESTADOUNIDENSE FRENTE A LA RENEGOCIACION

DEL TLCAN Y LAS RELACIONES COMERCIALES

ENTRE MEXICO Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA®

THE POWERS OF THE HOLDER OF THE UNITED STATES
EXECUTIVE BRANCH AGAINST THE RENEGOTIATION
OF NAFTA AND THE TRADE RELATIONS BETWEEN
MEXICO AND THE UNITED STATES OF AMERICA

Oscar CRUZ BARNEY™

RESUMEN: En el presente texto analizamos ~ABSTRACT: In this text, we analyze the situa-
tion of Mexico’s international trade relations in

Jace of negotiations for the modernization of the

la situaciéon de las relaciones comerciales
internacionales de México frente a las ne-

gociaciones para la modernizacion del Tra-
tado de Libre Comercio de América del
Norte. Se estudian las facultades del Poder
Ejecutivo estadounidense en materia de ne-
gociaciones comerciales internacionales y
las opciones de actuacion frente al uso de és-
tas. Se plantea el proceso de modernizacion
del TLCAN vy sus principales aspectos: los

North American Free Trade Agreement. The pow-
ers of the American Executive Branch are studied
wn terms of international commercial negotiations
and the options of action against their use. The
NAFTA modernization process and its main as-
pects are considered: the objectives of the countries
that are Party to the Treaty and the implications of
the proposed changes.

objetivos de los paises parte del Tratado y
las implicaciones de los cambios propuestos.

* Articulo recibido el 28 de marzo de 2017 y aceptado para su publicacién el 7 de
junio de 2018.
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SUMARIO: L. Introduccion. El TLCAN y su naturaleza juridica. 11. Las facul-
lades del Poder Ejecutivo estadounidense en materia de comercio exterior. 111. Me-
canismos para el establecimiento de barreras arancelarias al comercio con Méxuco.
IV. Estrategias de defensa y acciones posibles ante la imposicion de barreras a
productos mexicanos en los Estados Unidos. V. El CPTPP como modelo para
una posible renegociacion del TLCAN. V1. Conclusién. V11. Bibliografia.

I. INTRODUCCION. EL. TLCAN Y SU NATURALEZA JURIDICA

La secciéon 1101 de la Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988 establece
los objetivos generales de los Estados Unidos en sus negociaciones comer-
ciales internacionales, a fin de obtener:

1. Un acceso a mercados mas abierto, equitativo y reciproco;

2. La reduccién o eliminaciéon de barreras al comercio, practicas y
politicas que distorsionen al comercio, y

3. Unsistema de disciplinas comerciales y procedimientos mas efectivo.

Conforme ha senalado Rodolfo Cruz Miramontes, en los Estados
Unidos de América la facultad de negociar tratados internacionales esta
depositada en el presidente, con la asesoria y consentimiento del Senado.
Sin embargo, se han celebrado también acuerdos directos con la partici-
pacion exclusiva del Poder Ejecutivo.

Asi, conforme al citado autor, podemos distinguir los siguientes tipos
de tratados o acuerdos internacionales en los Estados Unidos de América:

1. Los acuerdos tradicionales negociados por el Ejecutivo y aproba-
dos por el Senado contemplados en el articulo 2o., seccion 2, pa-

' Disponible en: htips://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-102/pdf/ STATUTE-102-Pg
1107.pdf.
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rrafo 2, de la Constitucién, denominados “tratados senatoriales™:
el presidente.

Tendra facultad, con el consejo y consentimiento del Senado, para celebrar
tratados, con tal de que den su anuencia dos tercios de los senadores presen-
tes, y propondra vy, con el consejo y sentimiento del Senado, nombrara a los
embajadores, los demas ministros publicos y los consules, los magistrados del
Tribunal Supremo y a todos los demas funcionarios de los Estados Unidos a
cuya designacion no provea este documento en otra forma y que hayan sido
establecidos por ley. Pero el Congreso podra atribuir el nombramiento de los
funcionarios inferiores que considere convenientes, por medio de una ley, al
Presidente solo, a los tribunales judiciales o a los jefes de los departamentos.

2. Los acuerdos ejecutivos congresionales, que pueden ser de dos
tipos:

A) Los que reciben una autorizacion previa del Poder Legislativo
para negociarse.

B) Aquellos que una vez negociados se envian al Congreso para su
aprobacién con efectos retroactivos.

3. Los acuerdos llevados a cabo tinicamente por el presidente conoci-
dos como presidential-executive o sole executive agreements.

4. Los denominados por algunos autores europeos como gentleman
agreements, de singular importancia a finales de la Segunda Guerra
Mundial.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) se

ubica, conforme a la clasificacién anterior,

...entre los acuerdos ejecutivos congresionales que por haberse sujetado al
sistema de la via rapida (fast track), recibié una autorizacioén previa a su ne-
gociacion, por ello, se constrifié a un término de duraciéon para ella y a una
aprobacién posterior, tal como se estipuld en la ley identificada como PL.
100-418, seccion 102, y el término consignado fue del lo. de mayo de 1991
al 31 de mayo de 1993; esto significa que la autoridad presidencial para ne-
gociarlo concluy6 en esa fecha.?

2 (Cruz Miramontes, Rodolfo, “El Tratado de Libre Comercio de América del Norte
y las denominadas «cartas paralelas»”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, Ins-
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Se sefiala: ““T'he U.S. Constitution is silent on this question. The Con-
stitution covers treaties —not agreements— and NAFTA is not techni-
cally a treaty. It is the North American Free Trade Agreement”.’

Adicionalmente, deberia, tal como acontecid, presentarse junto al tex-
to del tratado y en el correspondiente término, una ley especial en la que
conste su aprobacién y su implementacioén (con fundamento en las seccio-

nes 1102 (b) y (c) y 1103 de la Omnibus Trade and Competitiveness Act
of 1988, que otorga al presidente las facultades legales para celebrarlo).

II. LAS FACULTADES DEL PODER EJECUTIVO ESTADOUNIDENSE
EN MATERIA DE COMERCIO EXTERIOR

Durante la campana presidencial del recientemente electo Donald Trump,
en los Estados Unidos de América* se anunciaron diversas medidas en ma-
teria de comercio exterior, que habrian de desarrollarse en los primeros
cien dias de la nueva administracion:’

1. El retiro del recientemente negociado Acuerdo de Asociacion
Transpacifica o TPP (actual CPTPP).

2. Renegociar o en su caso denunciar el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte.® Si bien la posibilidad de la renegociacién
ya se habia planteado anos atras,’ recientemente (31 de marzo de

tituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, vol. I, 2001. Asimismo, véase Smith, Jane M.
et al., Why Certain Trade Agreements Are Approved as Congressional-Executive Agreements Rather Than
Treaties, Congressional Research Service 7-5700 disponible en: www.crs.gov 97-896, p. 1.

3 Shapiro, Jacob L., “The American President’s Power over NAFTA”, disponible en:
hitps://geopoliticalfutures.com/the-american-presidents-power-over-nafia/.

* Una explicacién de las razones del impacto en la economia mexicana derivado del
resultado electoral estadounidense, en Calderéon Salazar, Jorge Alfonso, “México ante la
propuesta de Trump de renegociar el TLCAN™, £l Punto sobre la i, México, ano 6, nam. 28,
2017.

5 “Here’s what will actually happen if Trump withdraws from NAFTA. It’s not Pret-
ty”, Updated by Zeeshan Aleemzeeshan, aleem@vox.com noviembre 16, 2016, 8:30am EST.

6 Respecto a una posible renegociacion del TLCAN, la pagina editorial “Cargill c.e.o.
advocates smart and inclusive trade, immigration policy”, Milling & Baking News, Sosland
Publishing Co., vol. 95, num. 16, February 14, 2017, pp. 1 y 10.

7 Gallagher, Kevin P, Enrique Dussel Peters y Timothy A. (coords.), The Future of
North American Trade Policy: Lessons from NAFTA, The Frederick S. Pardee Center for the
Study of the Longer-Range Future Boston University, 2009.
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2017) el negociador en funciones de los Estados Unidos, Stephen
Vaughn, hizo llegar al Congreso estadounidense un borrador de
las posibles areas de renegociacion del Tratado, dividido en diecio-
cho temas generales y 48 objetivos especificos. Entre ellos destaca
por su gravedad y ciertamente inaceptabilidad la pretension de eli-
minar el mecanismo de soluciéon de controversias del capitulo XIX
del Tratado.?

3. Imponer barreras arancelarias de 45% a las importaciones a Esta-
dos Unidos provenientes de China.

4. Imponer barreras arancelarias de 35% a las importaciones a Es-
tados Unidos de bienes provenientes de empresas estadounidenses
que hayan mudado sus plantas de produccion a México.

Estas medidas han sido criticadas duramente desde los Estados Uni-
dos, por no atender a las acciones que podrian llevarse a cabo para me-
jorar el funcionamiento del TLCAN y recuperar los mercados perdidos
ante la presencia de productos chinos.” Inclusive, durante 2017, en el
Agricultural Outlook, organizado por el USDA (Departamento de Agri-
cultura de los Estados Unidos), hubo diversas voces de inconformidad
con el retiro de los Estados Unidos del TPP, al considerar que era franca-
mente benéfico para dicho pais.'’

Conforme al derecho estadounidense, el Congreso le ha otorgado una
amplia autoridad al Poder Ejecutivo para negociar tratados comerciales
internacionales; asimismo, para

a) Denunciar tratados comerciales internacionales.
b) Imponer aranceles contra practicas comerciales injustas.
¢) Designar a paises como “manipuladores del tipo de cambio”.

8 Un andlisis del borrador en De Maria y Campos Castell6, Mauricio, “EU expresa

lineamientos del nuevo TLCAN; ¢y México qué persigue?”, disponible en: htip://www.
elfinanciero.com.mx/opinion/eua-expresa-lineamientos-de-nuevo-tlcan-y-mexico-que-persigue. himl.

9 Wise, Timothy A., “A Progressive Agenda for Renegotiating NAFTA”, en Moyers and
Company, november 22, 2016, disponible en: http://billmoyers.com/story /getting-the-nafia-we-

need/ .

10 Sobre el proceso de modernizacién del TLCAN, véase Cruz Barney, Oscar, La

modernizacion del TLCAN en el contexto de las relaciones comerciales entre México y los Estados Unidos
de América, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 153, pp. 481-516.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2018.153.13648

486 OSCAR CRUZ BARNEY

Cabe destacar que estas tres acciones no requieren una intervencion
o accion por parte del Congreso ni tampoco su aprobacion, dejando en
el Ejecutivo una amplia libertad de accion sin contrapeso de los demas
poderes.

1. La negociacion de tratados comerciales internacionales

por los Estados Unidos de América

El fundamento legal para la negociacion de tratados de libre comer-
cio se encuentra en la Trade Act de 1974, que faculta al presidente para
negociar acuerdos comerciales que involucren barreras arancelarias y no
arancelarias. La seccion 151 de la Trade Act de 1974 autoriza al Ejecuti-
vo a someter dichos acuerdos o tratados al Congreso para su aprobacién
conforme al denominado fast track o Trade Promotion Authority (TPA).

En la negociacién de un tratado comercial, el presidente de los Esta-
dos Unidos desde hace mas de treinta anos (1974) ha optado por solici-
tar del Congreso estadounidense la denominada 7rade Promotion Authority
(TPA), expresada de forma legislativa para guiar y en su caso limitar en su
actuacion a las administraciones, sean republicanas o democratas, en la
negociacion de tratados comerciales internacionales.

Se trata de un procedimiento de caracter legislativo, que no le otorga
al Ejecutivo nuevas facultades, mediante el cual el Congreso define los ob-
jetivos de la negociacion y el mecanismo de consulta correspondiente du-
rante el proceso de negociacion. Conforme a la TPA, el Congreso retiene
la facultad de revisar y decidir si un tratado negociado y propuesto por el
Ejecutivo habra de ser implementado o no.'" La ventaja de este mecanismo
reside en que el voto del Congreso puede ser solamente positivo o negativo,
sin modificacion posible del texto negociado y presentado por el Ejecutivo
para su aprobacion. Se considera que la TPA confirma el rol que la Cons-
titucion le confiere al Congreso en el desarrollo y vigilancia de la politica
exterior en materia comercial de los Estados Unidos de América.

Los elementos fundamentales de la TPA son, segiin la United States
Trade Representative (USTR),'? los siguientes:

' Disponible en: https://ustr.gov/trade-lopics/ trade-promotion-authority. Coonsultado el 12
de junio de 2018.

12 Idem.
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1. LaTPA delinea una guia por parte del Congreso al presidente res-
pecto de las prioridades dentro de la politica comercial y los obje-
tivos de negociacion.

2. LaTPA determina obligaciones para la administracién en materia
de notificacién y consulta:

— Con el Congreso

— Con el sector privado

— Con grupos de interés, y

— Con el ptiblico durante la negociaciéon del acuerdo comercial de
que se trate.

3. La TPA define los términos, condiciones y procedimientos bajo los
cuales el Congreso le permite a la administraciéon entrar a formar
parte de un tratado comercial internacional y establece los proce-
dimientos para la deliberacion legislativa de las leyes de implemen-
tacidon necesarias.

2. Otras facultades del Poder Ejecutivo estadounidense en materia comercial
La TPA fue adicionada mediante:

— La Omnibus Trade and Tariff Act de 1984."
— La Trade Promotion Authority Act de 2002,y
— La Bipartisan Congressional Trade Priorities and Accountabili-

ty Act de 2015."7

Debe ademas tenerse en cuenta la Omnibus Trade and Tariftf Act de
1988. Con estas adiciones se incorporaron disposiciones clave en el ejer-
cicio de las facultades presidenciales en materia de comercio exterior. Asi,

13 Su texto, disponible en https://www.gpo.gov/fdsys/ pkg/STATUTE-98/pdf/STATUTE-
98-Pg2948.pdf. Consultado el 12 de junio de 2018.

14 Fl texto, disponible en http://www.washingtontradereport.com/ TradeAct2002.pdf. Con-
sultado el 12 de junio de 2018.

15 El texto, disponible en htips://wwuw.congress.gov./114/bills/s995/BILLS-11459951s.pdf-
Consultado el 12 de junio de 2018.
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la seccion 125 de la Trade Act de 1974 le otorga al presidente la termination
and withdrawal authority o facultad para denunciar un tratado comercial,
que al efecto sefiala en su inciso (a):

(a) Every trade agreement entered into under this Act shall be subject to ter-
mination, in whole or in part, or withdrawal, upon due notice, at the end of a
period specified in the agreement. Such period shall be not more than 3 years
from the date on which the agreement becomes effective. If the agreement
1s not terminated or withdrawn from at the end of the period so specified, it
shall be subject to termination or withdrawal thereafter upon not more than
6 months’ notice.

Conforme a la citada seccién 125:

a) Todo tratado comercial en el que sea parte Estados Unidos de
Ameérica debe contener disposiciones que permitan a dicho pais re-
tirarse del mismo después de hacer la notificacion correspondiente
(que no puede ser mayor a seis meses de antelacién a la salida, caso
del TLCAN, conforme al articulo 2205).

b) El presidente tiene la facultad, conforme al inciso (b) de la seccion
125 invocada,'® de revocar cualquier decreto presidencial por el
que se haya implementado una reduccién arancelaria conforme al
acuerdo de que se trate (que en el caso del TLCAN se trata de la
NAFTA Implementation Act de 1994)."

c) El presidente tiene la facultad de establecer aranceles hasta 50%
superiores a los consignados en la columna 2 de la tarifa arance-
laria estadounidense al uno de enero de 1975, o bien de 20% ad
valorem por encima de la tarifa existente el uno de enero de 1975,
lo que resulte mayor.'®

16

this Act.
17" Disponible en: hitps://www.gpo.gov/fdsys/pke/BILLS-103hr3450enr/pdf/BILLS-103hr

345 0enr.pdf.
18

(b) The President may at any time terminate, in whole or in part, any proclamation made under

(c) Whenever the United States, acting in pursuance of any of its rights or ob-
ligations under any trade agreement entered into pursuant to this Act, section 201 of
the Trade Expansion Act of 1962, or section 350 of the Tariff Act of 1930, withdraws,
suspends, or modifies any obligation with respect to the trade of any foreign country or
instrumentality thereof, the President is authorized to proclaim increased duties or other
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e) Conforme al inciso (e) de la Tariff Act de 1974, los aranceles exis-
tentes se mantendran un ano mas a partir de la salida de Estados
Unidos del acuerdo comercial de que se trate, precisamente con el
objetivo de paliar los efectos econémicos disruptivos que se causen
por la denuncia del tratado. Sin embargo, en circunstancias espe-
ciales, el presidente puede imponer aranceles mayores en menos
de un ano, debiendo para ello notificar al Congreso. En cualquier
caso, debe celebrar una audiencia pablica conforme al inciso (f) de
la invocada Ley, misma que en un momento dado puede posponer-
se para después de la subida arancelaria si las circunstancias y el
interés nacional asi lo exigen.”

Es claro entonces que las disposiciones de la Trade Act de 1974 relati-
vas a la denuncia de tratados comerciales internacionales son aplicables a
acuerdos como el TLCAN, la OMC y el resto de tratados de libre comer-
cio en vigor en los que los Estados Unidos son parte.

import restrictions, to the extent, at such times, and for such periods as he deems neces-
sary or appropriate, in order to exercise the rights or fulfill the obligations of the United
States. No proclamation shall be made under this subsection increasing any existing duty
to a rate more than 50 per cent above the rate set forth in rate column numbered 2 of
the Tariff Schedules of the United States, as in effect on January 1, 1975, or 20 percent
ad valorem above the rate existing on January 1, 1975, whichever is higher.

19 (e) Duties or other import restrictions required or appropriate to carry out any
trade agreement entered into pursuant to this Act, section 201 of the Trade Expansion
Act of 1962, or section 350 of the Tariff Act of 1930 shall not be affected by any ter-
mination, in whole or in part, of such agreement or by the withdrawal of the United
States from such agreement and shall remain in effect after the date of such termination
or withdrawal for 1 year, unless the President by proclamation provides that such rates
shall be restored to the level at which they would be but for the agreement. Within 60
days after the date of any such termination or with- drawal, the President shall transmit
to the Congress his recommendations as to the appropriate rates of duty for all articles
which were affected by the termination or withdrawal or would have been so affected but
for the preceding sentence.

20 (f) Before taking any action pursuant to subsection (b), (c), or (d), the President shall
provide for a public hearing during the course of which interested persons shall be given
a reasonable opportunity to be present, to produce evidence, and to be heard, unless he
determines that such prior hearings will be contrary to the national interest because of the
need for expeditious action, in which case he shall provide for a public hearing promptly
after such action.
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El TLCAN se negocié gozando el Ejecutivo estadounidense del fast
track/ TPA conforme a la Omnibus Trade and Tariff Act de 1988, cuya
seccion 1105 permite la aplicacion plena de las disposiciones sobre de-
nuncia del tratado contenidas en la seccion 125 de la Trade Act de 1974,
con ello plenamente aplicables al TLCAN.

Es decir, el presidente de los Estados Unidos de América tiene plenas
facultades para denunciar el TLCAN de manera unilateral, cumpliendo
con los extremos del articulo 2205 del Tratado:

Articulo 2205: Denuncia

Una Parte podra denunciar este Tratado seis meses después de notificar
por escrito a las otras Partes su intenciéon de hacerlo. Cuando una Parte lo
haya denunciado, el Tratado permanecera en vigor para las otras Partes.

Ademas, deberda emitir un decreto conforme a las secciones 125(b)
y 125(c) de la Trade Act de 1974 arriba sehaladas, revocando las conce-
siones arancelarias dentro del TLCAN e imponiendo nuevos aranceles a
las importaciones provenientes de México y Canadd. Los aranceles se in-
crementarian entonces en los porcentajes consignados en la Tarif Act de
1974 por encima del nivel arancelario que tenian vigentes el lo. de enero
de 1975, después de un periodo de transiciéon de hasta un ano. Lo mismo
sucederia con una posible salida de la OMC u otro tratado comercial in-
ternacional.

III. MECANISMOS PARA EL ESTABLECIMIENTO DE BARRERAS
ARANCELARIAS AL COMERCIO CON MIEXICO 2!

Existen diversos mecanismos para el establecimiento de barreras arancela-
rias al comercio internacional, y algunas ya han sido utilizadas sin mucho
éxito en su momento, COmMoO Son:

2l Hogan Lovells Publications, International Trade Alert, 3 november 2016, dis-
ponible en: https://www.hoganlovells.com/en/publications/ the-next-president-will-have-broad-autho
rity-to-terminate-free-trade-agreements-and-impose-punitive-duties-on-foreign-countries. En este articu-
lo se hace una lista de las facultades del Ejecutivo estadounidense en materia de comercio
exterior que nos ha servido de guia para la presente seccion. Consultado el 12 de junio de

2018.
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1) La seccién 301/ Unfair Trade Practices de la Trade Act de 1974.

Dentro del titulo III, capitulo 1, de la Trade Act de 1974 se incluyen
una serie de facultades para el Ejecutivo estadounidense a través del Uni-
ted States Trade Representative (USTR) en materia de comercio exterior,
incluyendo no solamente el comercio de bienes, sino también de servicios
e inversion extranjera directa.

Conforme a dicha seccion 301, se incluyen acciones mandatorias y
acciones discrecionales:

a) Acciones mandatorias:

1) Sila USTR determina que conforme a la secciéon 304 (a)(1)*? que:
(1) q q

(A) Los derechos de los Estados Unidos conforme cualquier acuerdo
comercial le estan siendo negados; o bien
(B) Una accion, politica pablica o practica de un gobierno extranjero:

(i) violan o son inconsistentes con las disposiciones del acuerdo comer-
cial de que se trate o niegan beneficios comerciales a los Estados Unidos, o

(ii) es injustificable e impone cargas o restringe el comercio de los Es-
tados Unidos;

La USTR debera emprender las acciones autorizadas en la seccion
301(c) debiendo contar con la orden del presidente, y tomar ademas todas
las acciones que le instruya el presidente conforme a la ley para el ejercicio
de los derechos negados o bien para obtener la eliminacién de las accio-
nes, politicas ptblicas o practicas.

Cabe senalar que estas acciones, estando bajo las facultades del Eje-
cutivo, se pueden tomar respecto al comercio tanto de bienes como de

22 SEC. 304. DETERMINATIONS BY THE TRADE REPRESENTATIVE.

(a) IN GENERAL.

(1) On the basis of the investigation initiated under section

302 and the consultations (and the proceedings, if applicable) under section 303, the
Trade Representative shall.

(A) determine whether.

(i) the rights to which the United States is entitled under any trade agreement are being
denied, or (ii) any act, policy, or practice described in subsection (a)(1)(B) or (b)(1) of section
301 exists, and

(B) if the determination made under subparagraph (A) is affirmative, determine what
action, if any, the Trade Representative should take under subsection (a) or (b) of section
301.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 153, pp. 481-516.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2018.153.13648

492 OSCAR CRUZ BARNEY

servicios o bien dentro de cualquier area pertinente en las relaciones que
se tengan con la nacién extranjera.

La USTR no estaria obligada a emprender acciones si encuentra que
el gobierno extranjero esta tomando medidas satisfactorias para garanti-
zar los derechos de los Estados Unidos conforme al tratado comercial de
que se trate, ha acordado eliminar la accién, politica publica o practica; o
bien se ha llegado a un acuerdo para una solucién inminente. En caso de
que el gobierno extranjero estuviera imposibilitado para eliminar la me-
dida, la USTR no estaria obligada a actuar si dicho gobierno extranjero
otorga medidas compensatorias a los Estados Unidos.

Si se diera el caso de que las acciones de la USTR pudieran resul-
tar contraproducentes, mas dafinas que la practica combatida o fuera
contraria a la seguridad nacional de los Estados Unidos, tampoco habria
obligacion de actuar.

Cabe destacar que toda accién adoptada por la USTR debera enca-
minarse a afectar los bienes y servicios del pais extranjero en un monto
equivalente en valor a las restricciones impuestas a los Estados Unidos.

b) Acciones discrecionales:

Sila USTR determina conforme a la citada seccion 304(a)(1), que:

(1) Un acto, politica ptiblica o practica de un pais extranjero no es ra-
zonable, o bien es discriminatoria e impone cargas o restringe el comercio
de los Estados Unidos, y

(2) Que la toma de acciones por los Estados Unidos es procedente, la
USTR podra emprender dichas acciones conforme a la seccién 301(c),
sujeto a las instrucciones del presidente si las hubiera, y a cualquier otra
accion adecuada dentro de las facultades presidenciales que el presidente
pudiera instruir tomar a la USTR a fin de eliminar la practica o accion
del gobierno extranjero.

Aligual que con las acciones mandatorias, las acciones discrecionales,
estando bajo las facultades del Ejecutivo, se pueden tomar respecto al co-
mercio tanto de bienes como de servicios, o bien dentro de cualquier area
pertinente en las relaciones que se tengan con la nacién extranjera.

c) Facultades de la USTR:
La USTR en cualquier caso esta facultada para:
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A) Suspender, retirar o evitar la aplicacién de beneficios otorgados
conforme al tratado comercial de que se trate.

B) Imponer aranceles u otras restricciones a la importaciéon de mer-
cancias, asi como cargas o restricciones a los servicios del socio comercial
durante el tiempo que estime pertinente.

D) Negociar acuerdos obligatorios con el gobierno extranjero para
eliminar la accion, politica publica o practica de que se trate y sus cargas
e impedimentos al comercio de los Estados Unidos. Asimismo, para en su

caso acordar la adopcion de medidas compensatorias a satisfaccion de la
USTR.

Antes de que la USTR pueda adoptar alguna medida en contra del
socio comercial, debera, si los bienes o servicios estan sujetos a regulacio-
nes por otra agencia federal o estatal, celebrar las consultas adecuadas con
el titular de dicha agencia.

Las acciones, preferentemente arancelarias, se podran adoptar en
contra de cualquier sector de la economia sobre bases no discriminatorias,
sin importar si dichos bienes o sectores de la economia estuvieron involu-
crados en la accion, politica pablica o practica que afecte el comercio de
los Estados Unidos.

Ya se hizo uso de la seccién 301 en el caso del IEPS al impuesto a las
bebidas que no fueran endulzadas con aztcar de cana, sin llegar a obtener
resultado alguno.”

2) La seccién 122/Balance-of-Payments de la Trade Act de 1974.

La seccion 122 de la Trade Act de 1974 faculta al Poder Ejecutivo a
enfrentarse a problemas de déficit en la balanza de pagos de los Estados
Unidos mediante la imposicién de incrementos a los aranceles vigentes
a la importaciéon de mercancias. Dichos incrementos no pueden exceder
del 15% ad valorem. Pueden establecerse también cupos o cuotas tempora-
les 0 una combinacién de ambos mecanismos (incrementos arancelarios
y cupos). Estas medidas tienen una limitacién temporal, pues solamente

23 Cruz Miramontes, Rodolfo; Cruz Barney, Oscar y Aguilar Méndez, Patricia, Ele-

mentos juridicos para una controversia comercial en contra del maiz y sus derwvados procedentes de los
Estados Unidos de América. Un texto de aplicacion general para los productos agropecuarios procedentes
del exterior, México, Camara de Diputados, Centro de Estudios para el Desarrollo Rural
Sustentable y la Soberania Alimentaria, Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de Méxi-
co, 2009, pp. 421 ss.
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pueden mantenerse por 150 dias, salvo que el Congreso determine lo con-
trario y se considera su utilizacion:

a) Para atender a un déficit importante y serio en la balanza de pagos
de los Estados Unidos,

b) Para evitar una significativa e inminente depreciacion del dolar es-
tadounidense en los mercados cambiaros extranjeros, o

c) Para cooperar con otros paises en la correccion de desequilibrios
en la balanza de pagos internacional.

Estas acciones del Ejecutivo estadounidense pueden ejecutarse sola-
mente si los tratados comerciales o monetarios internacionales de los que
Estados Unidos sea parte lo permiten

Si en un momento dado el Ejecutivo considera que la imposicion de
restricciones a la importacién de mercancias pudiera ser contraria a los
intereses de los Estados Unidos, puede no imponer dichas medidas, y de-
bera informar de ello al Congreso de manera inmediata.

3) La seccion 232(b)/National Security de la Trade Expansion Act de 1962.

La Trade Expansion Act de 1962 tiene como propésito, a través de los
tratados comerciales internacionales:

a) Estimular el crecimiento econémico de los Estados Unidos, man-
teniendo y acrecentando el acceso de los productos agricolas, in-
dustriales, mineros y comerciales estadounidenses a los mercados
extranjeros;

b) Tortalecer las relaciones econdémicas con otros paises a través del
desarrollo y apertura del comercio exterior sobre bases no discri-
minatorias con el “mundo libre”, y

c) Prevenir la penetraciéon de la “economia comunista”.

La seccion 232 (b) faculta al secretario de Comercio estadounidense
a investigar si las importaciones representan una amenaza a la seguridad
nacional de los Estados Unidos.?* Conforme a lo que determine el secre-

2+ Disponible en: hitps://www.bis.doc.gov/index. php/forms-documents/section-232-investiga
tions/86-section-232-booklet/file Asimismo, hitps://www.bis.doc.gov/index.php/other-areas/ office-
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tario, el presidente esta autorizado a negociar acuerdos para limitar o res-
tringir dichas importaciones, o bien para tomar las acciones que considere
necesarias para “ajustar” las importaciones del bien de que se trate a fin
de eliminar la amenaza.

Conforme a la seccién 232, el Ejecutivo esta impedido para disminuir
o eliminar aranceles o restricciones a la importacién de bienes si determi-
na que esa reduccion o eliminacion amenazarian o limitarian la seguridad
nacional.

A solicitud de la cabeza de cualquier departamento o agencia del go-
bierno estadounidense, de una parte interesada o de oficio, el director de
la Office of Emergency Planning debera llevar a cabo una investigacién
para determinar el efecto de las importaciones (del o los articulos de que
se trate) en la seguridad nacional. Si se encuentra que las importaciones
de dicho articulo, ya sea por sus circunstancias o por las cantidades en que
es importado, ponen en riesgo la seguridad nacional, debera informarse
al presidente a fin de que, de estar de acuerdo con la informacién, tome
las acciones necesarias para ajustar las importaciones a fin de eliminar la
amenaza.

El secretario de Comercio tiene 270 dias para llevar a cabo su investi-
gacién y presentarle sus conclusiones al presidente, consultando con otros
departamentos, relacionados con defensa y con trabajo. Asimismo, debe-
ra dar oportunidad a comentarios por parte del publico.

4) IEEPA/International Economic Emergencies.

La International Emergency Economic Powers Act (IEEPA)* le otor-
ga al Ejecutivo amplias facultades para manejar cualquier amenaza in-
usual y extraordinaria a la seguridad nacional, la politica exterior o la
economia, que tenga como origen total o parcial un lugar fuera de los
Estados Unidos.

El presidente debe consultar con el Congreso, formular un informe y
mantener actualizado al mismo, si bien la IEEPA no requiere de la auto-
rizacion del Legislativo. Estas medidas, a diferencia de otras ya senaladas,

of~technology-evaluation-ote/section-23 2-investigations. Ambas paginas consultadas el 12 de junio
de 2018.

25 El texto aplicable, disponible en htlps://wwuw.treasury.gov/resource-center/sanctions/Do
cuments/eepa.pdf. Consultada el 12 de junio de 2018.
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no tienen limites temporales, y existen a la fecha diversas medidas impues-
tas conforme a esta ley.”

En el United States Code Annotated, titulo 50, referido a guerra y de-
fensa nacional, capitulo 35, se contemplan los poderes econémicos de emer-
gencia internacional (International Emergency Economic Powers § 1701).

Como senalamos, en caso de presentarse una amenaza inusual y ex-
traordinaria, cualquier facultad otorgada al presidente por la seccién 1702
del titulo 50 puede ser ejercida para atender cualquier amenaza inusual
y extraordinaria a la seguridad nacional, politica exterior o economia de
los Estados Unidos, cuyo origen total o parcial provenga del exterior, si es
declarada como tal por el mismo presidente; es decir, para ejercer estas
facultades, el presidente debe declarar primeramente el estado de emer-
gencia nacional. ¥ Se aclara que estas facultades solamente podran ser
ejercitadas para cubrir los propositos del capitulo y no para otro fin.

IV. ESTRATEGIAS DE DEFENSA Y ACCIONES POSIBLES
ANTE LA IMPOSICION DE BARRERAS A PRODUCTOS
MEXICANOS EN LOS ESTADOS UNIDOS

El nivel de integracién de nuestras economias es tan alto que una salida del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte ('LCAN) o una mala
renegociacién implicaria pérdidas importantes a las economias de ambos paises. Las
manifestaciones a favor de una mejora del tratado y contrarias a su des-
mantelamiento se han hecho presentes,” calificando inclusive de devasta-
dora una posible salida del mismo con afectaciones a los trabajadores, para
el sector negocios y para las economias de los tres paises.”’

26 Hogan Lovells Publications, International Trade Alert, 3 november 2016, dispo-
nible en: https://www.hoganlovells.com/en/publications/ the-next-president-will-have-broad-authority-to
-terminate-free-trade-agreements-and-impose-punitive-duties-on-foreign-countries ya citado.

27 En este sentido, véase Gardere Wynne Sewell LLP, NAFTA in a Land of Uncertainty: A
US Perspective. Presidential Authority to Unilaterally Increase Tariffs on Mexican Imports 01.24.17 dis-
ponible en: http://www.lexology.com/library/detail.aspx’g=21929¢16-b329-4abb-82f2-4b92d92
b8106.

28 Véanse las declaraciones del c.e.o. de Cargill David McLennan en este sentido.
“Cargill c.e.o. advocates smart and inclusive trade, immigration policy”, op. cit., p. 10.

29 Véanse las declaraciones de Thomas J. Donohue, presidente de la U.S. Chamber
of Commerce ante el Economic Club de Canada el pasado 6 de febrero de 2017, publi-
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Tanto el Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP) como el TL-
CAN son tratados comerciales celebrados al amparo de la excepcion que
contempla el articulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Gomercio (GAT'T)/Organizacién Mundial de Comercio (OMC)
al principio de nacién mas favorecida.

Las acciones posibles, ademas de las contempladas dentro del propio
TLCAN (capitulos XI, XVIII, XIX y XX, mas los mecanismos de consul-
tas por capitulo),” incluyen a la Organizacién Mundial del Comercio y a
los recursos internos del derecho estadounidense.

1. La Organizacién Mundial del Comercio

En el caso de una salida del TLCAN por parte de los Estados Uni-
dos, el comercio con los Estados Unidos se regiria por las disposiciones
y preferencias otorgadas conforme al sistema multilateral del GATT/
OMC.

Sin embargo, las disciplinas y mecanismos contenidos en el TLCAN y
en su caso en el TPP que no existen en el sistema multilateral se perderian.
Por ejemplo, los mecanismos de soluciéon de controversias y los procesos
de verificacion de origen de las mercancias dejarian de estar en vigor, in-
clusive la exencién de arancel que existe actualmente con dicho pais.

México tiene ya una vasta experiencia en el foro de solucion de dife-
rencias de la OMC.*' Nuestro pais tiene actualmente 23 casos como recla-
mante, 14 como demandado y 78 como tercero.

México, si bien es ya un usuario importante del sistema, tendria que
adoptar una postura especialmente activa en el mecanismo conforme al
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion

cadas en “U.S. Chamber of Commerce: NAFTA, withdrawal would be «devastating»”,
en Milling & Baking News, Sosland Publishing Co., vol. 95, nam. 16, February 14, 2017,

p- 10.

30 Para estos mecanismos véase Cruz Barney, Oscar, Solucién de controversias y an-

tidumping en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 2a. ed., México, Porraa-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, y Cruz Miramontes, Rodolfo, £/
TLC: soluciones, controversias y otros temas conexos, 2a. ed., México, Porrta, 2002.

31 Sobre el mecanismo, véase Cruz Miramontes, Rodolfo y Cruz Barney, Oscar, Arbi-
traje. Utilizacion y prdctica en México y en los tratados comerciales internacionales, Barcelona, Wolters

Kluwer-Bosch, 2013.
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de diferencias™ en defensa de las exportaciones mexicanas a los Estados
Unidos y a cualquier otra nacién, asi como en protecciéon a la industria
nacional contra practicas desleales de comercio internacional. Recorde-
mos que el objetivo basico del sistema es “...preservar los derechos y obli-
gaciones de los miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para
aclararlas disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con
las normas usuales de interpretacion del Derecho Internacional Publi-
co...” (articulo 3.3).

De acudirse al Grupo Especial, se entendera que el primer objetivo
sera restablecer el orden perturbado mediante la supresion de la medida
que ha provocado la diferencia siempre y cuando se demuestre que atenta
contra los acuerdos abarcados.

Como recurso final, se acepta la retaliacion por parte del afectado
siempre y cuando el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) autorice
la toma de la medida en cuestion (articulo 3.7)

Hay dos supuestos importantes, que deben estar presentes:

A) Que la medida tomada por el demandado desconozca alguna obli-
gacion presente en los acuerdos abarcados (articulo 3.8).

B) Que la decision que tome el OSD en cualquier caso, sea por “con-
senso” (articulo 2.4).

Se entiende que existird el consenso si no hay oposicién formal de
todos los miembros presentes en la reunion de la OSD en la que se tome
el acuerdo (articulo 16 de las Reglas y Procedimientos que regulan la so-
lucién de controversias).

Antes de referirse a las normas procedimentales propias a la solucién
del caso, se presentan disposiciones sobre temas previos, como las referen-
tes a las consultas, a los buenos oficios, a la conciliacion y a la mediacion,
que en caso de no operar se procederia al establecimiento de los cuerpos
especiales.”

La duracion del procedimiento no debera ser mayor, por regla ge-
neral, a seis meses. Si hubiera impedimentos para hacerlo, deberan ex-

32 Su texto en https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dsu_s.htm Consultada el 12
de junio de 2018.

33 Palmeter, David y Petros C. Marroidis, Dispute Settlement in the World Trade Organiza-
tion, La Haya, Paises Bajos, Kluwer Law International, 1999, nota 425.
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plicarse las razones, y el plazo se ampliara hasta nueve meses en total
(articulo 12.8).
Pierre Pescatore dice al respecto que

...we may retain that dispute settlement in the WTO system is a quasi auto-
matic mechanism which, once it has been set into motion by the introduction
of a complaint will develop according to is own logic through the successive
stages, to a binding decisions, which there is no other escape than the unlikely

procedure of “inverted consensus”.**

Si el Estado afectado no recibe una satisfacciéon, puede imponer me-
didas compensatorias o aun suspender concesiones (articulo 22) previa
aprobacién y visto bueno del Organo de Solucién de Diferencias.

Cabe destacar que la comunidad internacional no ve con simpatia
las apelaciones, y prefiere que los afectados cumplan con su obligacion.®

Los miembros de la OMC pueden, si lo desean, tener una par-
ticipacion activa, ademas de que los intereses generales existentes en
un acuerdo abarcado deberan tomarse en consideracién. Si el tercero
tuviera un interés sustancial en el caso, lo hara saber al OSD, y podra
expresar sus argumentos al grupo especial tanto oralmente como por
escrito.

El recurso de apelacion se desahoga en un procedimiento sumario,
conocido por el 6rgano permanente de apelacion formado por siete per-
sonas, de las cuales tres seran adscritas a cada caso. Su tarea sera revisar
las cuestiones de derecho del informe definitivo y las interpretaciones
juridicas realizadas (articulo 17.6).

El término para dictar su veredicto es de sesenta dias, y en casos jus-
tificados hasta noventa dias, y podra confirmar, modificar o revocar las
conclusiones juridicas del grupo especial.

La resolucién se debera adoptar sin condiciones por el OSD dentro
de los treinta dias posteriores a la distribucién del mismo a los miembros.

3% Pescatore, Pierre, Handbook of WTO/GATT Dispute Settlement, Nueva York, vol. 1,
Transnational Publishers Inc., 1998, p. 30.

35 Sobre el tema véase Joergens, Konstantin J., “True Appelate Procedure or only a
two Stage Process? A Comparative View of the Appelate Body under the WTO Dispute
Settlement Understanding”, Law and Policy in International Business, Georgtown University

Law Center, International Law Institute, vol. 30, nim. 2, invierno de 1999.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 153, pp. 481-516.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2018.153.13648

500 OSCAR CRUZ BARNEY

La tGnica excepcion se dara cuando el 6rgano, por consenso, decida lo
contrario.

Si la recomendacion final y definitiva es que la parte demandada eli-
mine la medida, o bien que se ajuste en los aspectos pertinentes a las reglas
de la OMC para lograr su consistencia, y no lo hiciera dentro del plazo
“prudencial” senalado (articulo 22.1),° el demandante podra imponer
medidas retaliatorias previa la autorizacién del OSD, o bien suspenderle
concesiones o preferencias otorgadas al rebelde. El érgano de apelaciéon
tiene su reglamento de trabajo (su dltima version es de 2010).%

México puede y debe, en nuestra opinién, adoptar una posicién es-
pecialmente agresiva en el tema, y no dejar pasar violaciones a nuestros
derechos comerciales, a fin de mantener una posiciéon de fuerza, y no so-
lamente defensiva.

2. Los mecanismos internos

Los mecanismos de defensa internos en los Estados Unidos incluyen el
acudir a la Court of International Trade y/o a la justicia federal, en tanto
exista una violacion al derecho estadounidense, lo que dificulta el acceso a
los mismos dada la amplitud de facultades que ya hemos sefialado.

A. La Court of International Trade

En los Estados Unidos, los casos de interpretacion y aplicacion de dis-
posiciones relativas al comercio internacional se ventilan ante un tribunal
especializado, que es la Court of International Trade, y como veremos, en
apelacion por el Tribunal de Apelaciones para el Circuito Federal.

La jurisdiccién de la Corte se amplié considerablemente por la Cus-
toms Courts Act of 1980. En virtud de esta ley, ademas de ciertos tipos
especificos de jurisdicciéon por materia, la Corte tiene jurisdiccion para
decidir cualquier accién civil tanto contra Estados Unidos como contra

36 Dicho “plazo prudencial” en principio debera ser acordado entre las partes, lo que
dificilmente sucede, y en su defecto, se determinara mediante arbitraje (articulos 21, p. 3,
a,byc).

3T Working procedures for appellate review, disponible en: hitps://www.wlo.org/english/tratop
_e/dispu_e/ab_e.htm. Consultada el 12 de junio de 2018.
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sus funcionarios o contra sus organismos, que se deriven de cualquier ley
relativa al comercio internacional.*®

La Customs Courts Act de 1980 contempla el tema de la jurisdiccion
en su capitulo 95 (U.S. Code 1581). El articulo 1581 contiene las acciones
de caracter civil que puede conocer la Corte, y que en un momento dado
estarian disponibles, que son:

a) Aquellas acciones civiles enderezadas para impugnar la negativa
de una protesta en materia aduanera en todo o en parte conforme
ala seccion 515 de la Tariff Act of 1930 (19 U.S.C. 1515 Review
of Protests). Las protestas o impugnaciones se rigen por la seccién
514. (19 U.S.C. 1514 Protest against decisions of the Customs
Service).

b) Aquellas acciones civiles enderezadas conforme a la secciéon 516 de
la Tariftf Act of 1930 (19 U.S.C. 1516 Petitions by domestic inter-
ested parties). Se refiere a las peticiones en materia de clasificacion
arancelaria de las mercancias.

c) Aquellas acciones civiles iniciadas conforme a la seccion 516A (19
U.S.C. 1516A Judicial review in Countervailing Duty and Anti-
Dumping Duty proceedings) o 517 de la Tarff Act of 1950. La
seccién 516A se refiere a las solicitudes de revision de determina-
ciones antidumping o antisubsidios.* La secciéon 517 fue derogada.

d) Asimismo, la Court of International Trade tendra jurisdiccién
exclusiva para conocer cualquier accion civil enderezada para re-
visar:

1) Cualquier determinacién final del secretario del Trabajo con-
forme a la seccion 223 (Determinations by Secretary of Labor)
de la Trade Act of 1974 con respecto a la elegibilidad de los
trabajadores para el Programa de Asistencia para Ajustes Co-
merciales (TAA, por sus siglas en inglés). Dicho programa de
caracter federal otorga ayuda a los trabajadores estadouniden-
ses que hayan perdido sus empleos como resultado del comercio

38 Sobre la Corte véase Unah, Isaac, The Courts of International Trade: Judicial Specializa-
tion, Expertise, and Bureaucratic Policy-Making, University of Michigan, 1998.

39 En esta seccion se incluyen las disposiciones relativas a los paneles binacionales del
articulo 1904 del TLCAN.
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exterior. Este programa proporciona a los trabajadores afecta-
dos por el comercio, oportunidades de obtener las habilidades,
los recursos y el apoyo que necesitan para volverse a emplear.
Los beneficios y servicios del programa que estan disponibles
para los trabajadores individuales son administrados por los es-
tados a través de acuerdos entre el secretario de Trabajo y cada
gobernador estatal;*

2) Cualquier determinacion final del secretario de Comercio con-
forme a la secciéon 251 de la Trade Act of 1974 con referencia a
la elegibilidad de una firma para el Programa de Asistencia para
Ajustes Comerciales conforme a dicha ley;

3) Cualquier determinacién final del secretario de Comercio con-
forme a la secciéon 273 de la Trade Act of 1974 con referencia a
la elegibilidad de una comunidad (entendiendo por comunidad
una ciudad, un condado u otra subdivision politica) para el Pro-
grama de Asistencia para Ajustes Comerciales conforme a dicha
ley (la seccion 271 a 273 fue modificada en 2009 y 2011), y

4) Cualquier determinacién final del secretario de Agricultura con-
forme a las secciones 293 o 296 de la Trade Act of 1974 (19
U.S.C. 2401b) con respecto a la elegibilidad de un grupo de pro-
ductores agricolas para el Programa de Asistencia para Ajustes
Comerciales conforme a dicha ley. Las secciones mencionadas

fueron modificadas mediante la PL. 114-125, puesta en vigor el
24 de febrero de 2016.

e) La Court of International Trade tiene jurisdicciéon exclusiva so-
bre cualquier accién civil enderezada para revisar cualquier de-
terminacién final del secretario del Tesoro conforme a la seccién
305(b) (1) de la Trade Agreements Act of 1979 (TAA) (28 U.S.C.
§ 1581(e)).

El articulo 305 (b) (1) del TAA, codificado en 19 U.S.C. § 2515
(b) (1), establece que el secretario del Tesoro o de Aduanas debera
emitir de manera pronta las resoluciones o determinaciones sobre
s1 un articulo es un producto de un pais extranjero elegible para
ciertos beneficios arancelarios. 19 U.S.C. § 2515 (b) (1).

40 Disponible en: htips://www.doleta.gov/radeact/ factsheet.cfm.
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f) La Court of International Trade tendra jurisdiccién exclusiva so-
bre cualquier accién civil relacionada con la aplicaciéon de una
orden dirigida a la autoridad administradora de la International
Trade Commission para dar acceso a informaciéon confidencial
conforme a la secciéon 777(c)(2) of the Tariff Act of 1930.

g) La Court of International Trade tendra jurisdiccién exclusiva so-
bre cualquier accién civil enderezada para revisar:

1) Cualquier decision del secretario del Tesoro que niegue una li-
cencia para un agente aduanal conforme a la seccion 641(b)(2) o
(3) de la Tariff Act of 1930, o que niegue un permiso a un agente
aduanal conforme a la seccion 641(c)(1) de dicha ley, o por la que
revoque una licencia o permiso conforme a la seccion 641(b)(5)
o (c)(2) de dicha ley;

2) Cualquier decision del secretario del Tesoro para revocar o sus-
pender una licencia o permiso de un agente aduanal o bien para
imponer una multa en su lugar conforme a la seccién 641(d)(2)
(B) de la Tariff Act of 1930, y

3) Cualquier decision u orden del Servicio de Aduanas que niegue,
suspenda o revoque la acreditacion de un laboratorio privado
conforme a la seccion 499(b) de la Tariff Act of 1930.

h) La Court of International Trade tendra jurisdicciéon exclusiva so-
bre cualquier accion civil enderezada para revisar, con antelacion
a la importacién de las mercancias, una decisién emitida por el
secretario del Tesoro, o la negativa a emitir o modificar dicha deci-
si6n, relativa a la clasificacion, valoracion, novel arancelario, mar-
cado, mercancias restringidas, requisitos de entrada, devolucion de
impuestos, reparacion de naves o cuestiones similares, pero sola-
mente en los casos en los que la parte que inicia la accion civil
acredita ante la Corte que sufrira un dano irreparable, salvo que se
le permita acceder a la revision judicial antes de que se produzca la
importacion de que se trate.

1) Adicionalmente a la jurisdiccion de que goza la Corte conforme
a los incisos (a) a (h), la Court of International Trade tendra ju-
risdiccion exclusiva respecto de cualquier accion civil enderezada
contra los Estados Unidos, sus agencias o sus oficiales que surja de
cualquier ley de los Estados Unidos que se refiera a:
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— Ingresos procedentes de las importaciones o del tonelaje;

— Aranceles, derechos, gravamenes u otros impuestos sobre la impor-
tacion de mercancias por razones distintas de la obtencion de in-
gresos;

— Embargos u otras restricciones cuantitativas a la importaciéon de
mercancias por razones distintas de la proteccién de la salud o la
seguridad publicas.

Cabe destacar que el conocimiento de los asuntos por la Court of
International Trade es llevado a cabo por un solo juez, a quien el pre-
sidente de la Corte asigna el caso. Cuando un caso involucra la consti-
tucionalidad de un acto del Congreso, una proclamacién presidencial o
una orden ¢jecutiva, o tiene otras implicaciones amplias y significativas,
el presidente de la Coorte puede asignar el caso a un grupo de tres jueces.

Las apelaciones de las decisiones finales de la Corte se conocen por el
Tribunal de Apelaciones para el Circuito Federal y, en tltima instancia, la
Suprema Corte de los Estados Unidos.

B. La justicia_federal

Los jueces federales tienen jurisdiccién sobre asuntos del orden fe-
deral que involucren al gobierno de los Estados Unidos, la Constitucion,
los tratados y otras leyes federales. Los tribunales federales se ocupan de los
siguientes asuntos:

— (Casos de constitucionalidad de una ley;

— Casos que involucran las leyes y tratados celebrados por los embaja-
dores y ministros ptblicos de los Estados Unidos;

— Disputas entre dos o mas estados;

— Ley de derecho maritimo, y

— Casos de bancarrota

En Estados Unidos existen 94 tribunales de distrito organizados en
doce circuitos regionales, trece tribunales de apelacion, cuya tarea es de-
terminar si la ley se aplicoé correctamente o no en el tribunal de primera
instancia. Los tribunales de apelacion estan compuestos por tres jueces, y
no utilizan un jurado, y una Suprema Corte de Justicia.
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Los tribunales de apelacién conocen de las apelaciones a las decisio-
nes de los tribunales de distrito ubicados dentro de su circuito, asi como
apelaciones de decisiones de agencias administrativas federales.*' Se rigen
por las Reglas Federales de Procedimiento de Apelacion (del lo. de di-
ciembre de 2016).*

Ademas, el Tribunal de Apelaciones del Circuito Federal tiene juris-
diccién nacional para conocer de apelaciones en casos especializados,
como son:

— Los que involucran leyes de patentes, y

— Los casos decididos por la Court of International Trade, y

— Los casos resueltos por el Tribunal de Reclamaciones Federales de
los Estados Unidos.

Si después de un juicio ante un tribunal de distrito la parte perdedora
considera que hubo ilegalidades con los procedimientos judiciales, la ley
aplicada o como se aplico la ley puede apelar ante un tribunal de apelacio-
nes. En general, los litigantes tienen derecho a una revision por parte de
un tribunal de apelacién de las acciones del tribunal de primera instancia.

En materia civil se aplican las Federal Rules of Civil Procedure® (Re-
glas Federales de Procedimiento Civil). Estas reglas rigen el procedimiento
en todas las acciones civiles y procedimientos en los tribunales de distrito
de los Estados Unidos. Deben ser interpretadas, administradas y emplea-
das por las cortes y las partes para asegurar la justicia efectiva, rapida y
econémica de cada acciéon y procedimiento. La forma de accionar es la ac-
cion civil, que se inicia presentando una queja ante el tribunal competente.

V. EL CPTPP cOMO MODELO PARA UNA POSIBLE
RENEGOCIACION DEL TLCAN

El Acuerdo de Asociaciéon Transpacifico o TPP, después TPP-11, y fi-
nalmente Tratado Integral y Progresista de Asociaciéon Transpacifico

41 Una vision de su operacion en Cross, Frank B., Decision Making in the U.S. Courts of

Appeals, 2a. ed., Stanford Univ. Pr., 2007.

42 Disponible en: http://wiww.uscourts.gov/sites/default/files/rules-of-appellate-procedure. pdf
Consultada el 12 de junio de 2018.

* Disponible en: htlp://www.uscourls.gov/sites/defaull/ files/rules-of~civil-procedure. pdf Con-
sultada el 12 de junio de 2018.
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(CPTPP),* sin duda al dia de hoy la negociacién comercial multilateral mas
importante, y desde una perspectiva iberoamericana, el TPP tiene una im-
portancia destacable, ya que esta también la relativamente reciente Alianza
del Pacifico entre México, Chile, Perti y Colombia, creada el 28 de abril de
2011, que busca la integracién profunda de servicios, capitales, inversio-
nes y movimiento de personas.* Todos ellos, grandes destinos de inversién
extranjera y con tratados de libre comercio previamente negociados y en
vigor entre ellos. Es el primer acuerdo de libre comercio que incluye mas
disciplinas que la OMC.

Descrito como el acuerdo comercial mas avanzado y con los mas ele-
vados estandares que se haya negociado hasta el momento,*® se considera
que los impactos del CPTPP en el TLCAN pueden visualizarse en dos
ejes: “su potencial para incrementar el comercio trilateral y su capacidad
para mantener y profundizar la integracién productiva que al dia de hoy
distingue a América del Norte”.*’

Para los Estados Unidos de América era de suma importancia enca-
bezar el camino hacia la liberalizacién econémica regional “para con-
vertirse en un referente frente al estancamiento de la ronda de Doha
en el marco de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC). Por el
otro —quiza mas importante— no dejar en manos de China u otro pais

asiatico el liderazgo en ese proceso”.*®

Ao largo del presente texto utilizaremos las siglas CPTPP y TPP indistintamente.

4 Conforme al articulo 3 del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico. Disponible en:
https://alianzapacifico.net/?wpdmdl=4464 El decreto promulgatorio del Acuerdo Marco de la
Alianza del Pacifico, suscrito en Paranal, Antofagasta, Reptblica de Chile, el seis de junio
de dos mil doce fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 17 de julio de 2015.

¥ Mora Sanchez, Luz Maria de la, “El Tratado de Asociacién Transpacifico: juna
puerta en Asia-Pacifico?”, Revista Mexicana de Politica Exterior, México, Instituto Matias
Romero, Secretaria de Relaciones Exteriores, nam. 108, septiembre-diciembre de 2016,
p. 198.

47 Noricumbo Robles, Carlos et al., México y el Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP):
Contenidos, implicaciones y consideraciones esenciales, México, Instituto Belisario Dominguez, Se-
nado de la Republica, p. 86.

4 Uscanga, Carlos, “Los avatares del ingreso de Japon en las negociaciones del
Transpacific Partnership Agreement (TPPA): nuevos retos de la estrategia de interaccion
multiple”, en Oropeza, Arturo, El Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP), ¢bisagra o
confrontacion entre el Atldntico y el Pacifico?, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2013, p. 112.
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Se sostiene que en el caso de Chile y Perd, dichos paises buscan
consolidar su presencia comercial en Asia, y lograr una mayor
diversificaciéon de sus exportaciones a la region.* Se considera asimismo
que la Alianza del Pacifico tiene el potencial de transformar cualitativa-
mente la region en materia comercial, de inversion y de cooperacion, “con
una marcada orientacion hacia el desarrollo de mas y mejores relaciones
externas del area de la Alianza, especialmente, pero no exclusivamente,
en direccién al Asia-Pacifico”.”

El Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP)
se conforma por cuatro paises iniciales o fundadores, que son Brunei Da-
russalam, Chile, Nueva Zelanda y Singapur (conocidos también como P4
como iniciativa desarrollada por los paises parte del Acuerdo Estratégico
Transpacifico de Asociaciéon Econémica).

En 2008 se llevaron a cabo negociaciones para incluir a los Estados
Unidos de América (como parte de otras acciones para alcanzar una me-
jor posicion de dicho pais en la region Asia-Pacifico), Australia, Pert y
Vietnam. En 2010 se incorporé Malasia al proceso, y en 2012, México
y Canada se convirtieron en miembros oficiales del proceso negociador
tras haberlo solicitado en 2011, pues no habian sido invitados al mismo
hasta ese momento.”!

Cabe destacar que tanto Tailandia, Filipinas, Indonesia, Taiwan, Co-
rea, Colombia y notablemente China han mencionado su intenciéon de
formar parte del Acuerdo.

As, los paises participantes en las negociaciones fueron:

1. Australia
2. Brunéi Darussalam

3. Canada

49 Herreros, Sebastidn, ‘América Latina y el Acuerdo de Asociacién Transpacifico:
Jopcidn estratégica o apuesta de alto riesgo?”, en Oropeza, Arturo, £l Acuerdo de Asociacion
Transpacifico (TPE ¢bisagra o confrontacin entre el Atldntico y el Pacifico?, México, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 301.

%0 Wilhelmy, Manfred, “Alianza del Pacifico: una visién desde Chile”, Estudios Interna-
cionales, Santiago, ano XLV, ntim. 175, mayo-agosto, de 2013, p. 1.

51 Cruz Barney, Oscar, “El Acuerdo de Asociacién Transpacifico (TTP)”, Foro Juri-
dico Iberoamericano. La Revista Internacional del Derecho Prdctico, disponible en: http://forjib.org/
acuerdo-de-asociacion-transpacifico
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4. Chile

5. Estados Unidos de América
6. Malasia
7

8

México
. Nueva Zelanda
9. Peru
10.  Singapur
11. Japén

12. Vietnam

Cabe sefialar que esta iniciativa busca desarrollar un régimen de co-
mercio regional con evidentes implicaciones tanto a mediano como a lar-
go plazo para la zona Asia-Pacifico y el resto del mundo, que ha iniciado
un proceso de ajuste comercial importante ante los magros avances de la
OMC. Asi, el anuncio de las negociaciones para un Tratado de Libre Co-
mercio entre los Estados Unidos de América y la Uniéon Europea, deno-
minado Asociacion Transatlantica para el Comercio y la Inversion (TTIP
por sus siglas en inglés: Transatlantic Trade and Investment Partnership),”
con quienes México tiene ya tratados comerciales, que hacen necesario y
conveniente el involucramiento mexicano en dicha negociacion.

El CPTPP ha modificado la situacién de las negociaciones comercia-
les internacionales por las enormes perspectivas de integraciéon regional
que representa. No olvidemos que entre varios de los paises negociadores
existe ya un régimen de libre comercio, o bien esta en proceso de ins-
tauracion. El ejemplo mas claro es el del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte (TLCAN) entre Canada, Estados Unidos de Américay
México, que ha fijado un modelo negociador para la region, y que entro a
una etapa de renegociacion el 16 de agosto de 2017, a fin de alcanzar el

52 Acuerdo cuya negociacién ha generado importantes protestas en contra: asi Miiller,
Enrique, “Decenas de miles de personas protestan contra el TTIP en Alemania”, £/ Pais,
Berlin, 17 de septiembre de 2016. Disponible en: http://internacional.elpais.com/internacio-
nal/2016/09/17 /actualidad/1474131060_203230.html.

5 Cruz Barney, Oscar, “TLC: mitos y realidades sobre la salida de EUA”, IDC Asesor
Juridico y Fiscal, México, ano XXX, 4a. época, nim. 386, 15 de enero de 2017, y Cruz Bar-
ney, Oscar, “Renegociacion del TLCAN™, IDC Asesor furidico y Fiscal, México, ano XXX,
4a. época, niim. 398, 15 de julio de 2017. Asimismo, Cruz Barney, Oscar, La modernizacion
del TLCAN en el contexto de las relaciones comerciales entre México y los Estados Unidos de América,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018.
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denominado TLCAN 2.0 en principio en 2018, aunque con perspectivas
cada vez mas complejas.

Sin embargo, debe tenerse presente que la negociacion del TPP aten-
dia a estrategias multilaterales y a un conjunto de paises diversos; no se
puede simplemente trasladar su contenido a un TLCAN modernizado.

Desde luego, se debera fortalecer tanto al mecanismo de solucion de
controversias en materia de practicas desleales de comercio del capitulo
XIX del TLCAN (que no tiene un mecanismo similar en ningtn otro tra-
tado comercial celebrado por México) y apuntalar el sistema mexicano de
defensa contra dichas practicas.

En atencién al Mecanismo del Consulta Pablica para la Moderniza-
cién del TLCAN; y en particular a la intencién de los Estados Unidos de
América de eliminar el capitulo XIX del Tratado, nos permitimos ma-
nifestar en una comunicacion del 21 de julio de 2017 al subsecretario de
Comercio Exterior de la Secretaria de Economia, Juan Carlos Baker, lo
siguiente:

Las resoluciones del Capitulo XIX han sido en diversos sentidos, en unas
ocasiones favorables a las autoridades nacionales de Canada, Estados Unidos
y México, y en otras a los particulares de los tres paises que han solicitado su
integracion. Los usuarios del sistema mexicano de defensa contra practicas
desleales de comercio internacional han acudido en multiples ocasiones al
mecanismo contemplado en el articulo 1904 del TLCAN desde su entrada
en vigor obteniendo resultados de diversa indole, pero siempre positivos para
la relacién comercial, no debemos cerrar esa puerta a los exportadores de los
paises parte del Tratado.

El Capitulo XIX fue el Gltimo capitulo en negociarse en el TLCAN vy
su inclusion representd un logro fundamental de México y de su sector pri-
vado en el Tratado. Es un mecanismo que esta al alcance de los particula-
res interesados y que ofrece una opcidn tnica de revision imparcial, objetiva,
internacional y de naturaleza arbitral de las resoluciones dictadas por las
autoridades nacionales en materia de practicas desleales de comercio inter-
nacional. Considero que el Gobierno de México debe defender, fortalecer y
mantener el mecanismo dentro del TLCAN, de lo contrario los exportadores
de los tres paises perderan una opcién tnica para dar seguridad a sus expor-
taciones y sus mercados.

Sin el Capitulo XIX las opciones disponibles se reducirian notablemente:
serian los mecanismos de revision interna que tenga cada pais, que en el caso
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de México son el recurso contenido de la Ley de Comercio Exterior, el Juicio
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa y el Juicio de Amparo;
asi como en su caso, a nivel internacional, acudir al mecanismo de solucién
de controversias de la OMC, con una diferencia fundamental y diria crucial
respecto del mecanismo del Gapitulo XIX: acudir ante la OMC no depende
de los particulares ni se les permite llevar el caso y defenderlo, sino que es una
funcién de competencia exclusiva de los gobiernos de los paises miembros.

No olvidemos que fue el gran logro del sector privado mexicano de la
mano con el Gobierno de México y sus negociadores. Gracias a dicho Capi-
tulo los exportadores de los tres paises gozan de una mayor seguridad juridi-
ca en sus operaciones comerciales.

El Capitulo XIX garantiza la imparcialidad y la capacidad que puede
ofrecer un mecanismo arbitral internacional, objetivo e independiente. Eso
le interesa y le conviene a todas las Partes del TLCAN. No olvidemos lo di-
cho en su momento por la Camara de Senadores en su dictamen sobre el
TLCAN, al tratar el tema del Capitulo XIX, quien senalé que “Las dispo-
siciones del capitulo XIX del Tratado contribuiran a sentar las bases de un
mercado libre de préacticas nocivas para el comercio entre las tres naciones...
contribuird a proteger la estabilidad de la produccién nacional al establecer-
se vias adecuadas para dirimir las controversias que se presenten, entre ellas
lo que se refiere a combatir el comercio desleal” (Senado de la Republica,
Dictamen sobre el Tratado de Libre Comercio para América del Norte y
Acuerdos Complementarios —laboral y ambiental—, México, Senado de la
Republica, LV Legislatura, 1994, pags. 181-182)

Aspecto fundamental de la negociacion del TLCAN fue el asegurar que
los exportadores no quedasen sujetos a la aplicaciéon de medidas de defensa
contra practicas desleales de comercio que fuesen injustificadas por parte de
los socios comerciales, de ahi su importancia. La peticién de eliminar el Ca-
pitulo no da razén o argumento alguno para ello. Los mecanismos conteni-
dos en el Capitulo XIX requieren si de algunas mejoras y ajustes, pero lejos
de desaparecerlo (lo que seria totalmente contraproducente), los mecanismos
y el Secretariado de los Tratados de Libre Comercio (y las secciones nacio-
nales respectivas) deben recibir un mucho mayor apoyo material y logistico
por parte de los Gobiernos de los paises Parte del TLCAN, deben resolverse
los problemas de tardanza en la integracion de los paneles arbitrales, hay que
dejar en claro que deben ser abogados los que representen a las partes en los
procedimientos ante los paneles, debe resolverse el tema de la exclusion de
foros entre un Panel del articulo 1904 del TLCAN vy el sistema de solucién
de controversias de la OMC, y otros mas.
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Los paneles del articulo 1904 del TLCAN representan una oportunidad
inigualable para que las culturas juridicas de los paises socios se difundan y
sean mayormente conocidas por los participantes.

En conclusion, como usuario del sistema de solucion de controversias del
Capitulo XIX del TLCAN, puedo senalar y estoy cierto en que debemos
defender, mejorar, fortalecer y preservar el Capitulo XIX del TLCAN, un
mecanismo Unico en su tipo, benéfico para los exportadores de los tres paises
Parte del Tratado y benéfico para la buena relacion e intercambio comercial
regional que le ha dado a los tres paises una experiencia tnica y sumamente
positiva.

Si bien se debe seguir apostando por el libre comercio,’ lo que debe
quedar claro es que si vamos a abrir negociaciones del TLCAN sea para
mejorar nuestra posicion, y no solamente pensando en ceder espacios ya
ganados y consolidados.”

VI. CONCLUSION

Las relaciones comerciales con los Estados Unidos de América siempre han
sido complejas, y ante la renegociacion de los mismos, el sector productivo
mexicano debe prepararse para los cambios que habran de presentarse.

Se debera actuar, diversificar mercados de exportacion vy, de ser po-
sible, su oferta exportadora, y colaborar con el gobierno de México para
estructurar una defensa comercial adecuada, incluso a los organismos em-
presariales y agroindustriales.

Es fundamental conscientizar a los consumidores, socios y clientes en
los Estados Unidos sobre la importancia de que el TLCAN se mantenga
y se fortalezca para que ellos a su vez hagan lo propio con su gobierno y
con sus organizaciones; asesorarse con abogados y expertos en materia
de comercio exterior. Seran necesarias unién, imaginacién, capacidad de
adaptacion y de gestion.

> En este sentido, Sigala, Miguel, “Apuntes para la politica exterior de México en la
era Trump”, El Punto sobre la 1, México, nim. 28, 2017, p. 26.

% Véase la secciéon correspondiente a Cruz Barney, Oscar en el informe especial:
“TLC: mitos y realidades sobre la salida de EUA”, en IDC Asesor Juridico y Fiscal, México,
XXX, 4a. época, nim. 386, 15 de enero de 2017.
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La participacién del sector privado y de la academia a través del de-
nominado “cuarto de junto” es fundamental. Una instancia de coopera-
cién voluntaria que legitima el proceso negociador.

El CPTPP como referente de negociaciéon es importante, mas no la
unica opcion. En las diferentes rondas de negociaciéon ha sido atil al pro-
ceso para alcanzar acuerdos, pero siempre teniendo en cuenta su objetivo
distinto al del TLCAN.

México se enfrenta a condiciones complejas en su relacién con los
Estados Unidos de América, que claramente busca romper el orden eco-
némico vigente.
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