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I. INTRODUCCION

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte como todo acuerdo
de esta naturaleza, crea obligaciones y derechos a cargo y a favor de las
partes.

Dichos compromisos deben cumplirse cabal y oportunamente pues
fueron creados de buena fe y la maxima juridica de pacta sunt servanda
es de observancia inexcusable.

Para alcanzar los objetivos y finalidades que las partes de comun
acuerdo establecieron en el capitulo I y en el preambulo, es necesario
que cada una de las partes, se ajusta a lo convenido.

A diez afos practicamente pasados desde que entr6 en vigor el
TLCAN, sus efectos se han sentido indudablemente en los tres paises
miembros.

El balance que se haga del mismo arrojard sin duda aciertos y desa-
ciertos, deficiencias y logros y desde el angulo juridico, se anotaran
cumplimientos e inobservancias a los compromisos que se establecieron.
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Entre estos Ultimos destaca la falta, del gobierno norteamericano, de
cumplimiento de la obligacion contenida en el anexo 703.2 que contiene
la regulacion del trafico bilateral del azucar de cafia producida en nuestro
pais y su exportacion a los Estados Unidos de América.

Dicho incumplimiento ha provocado el problema de indole comercial
mas grave entre ambos paises.

Podiamos mencionar sin duda otras fallas como la ignorancia de parte
del mismo gobierno al fallo del panel del capitulo XX sobre el tema del
transporte terrestre que favorecié a México y que aun sigue pendiente de
respetarse, asi como algunos otros mas de menor trascendencia.

El caso del aztcar ha provocado una serie de procesos y juicios de di-
versa indole e inclusive demandas ante foros internacionales como el que
actualmente existe ante la OMC. Por todo ello nos ocuparemos en esta
ocasion de dicho asunto, asimismo por la circunstancia de que nos ha to-
cado participar directamente en dichos acontecimientos.

En el supuesto de que el posible lector del presente estudio no esté fa-
miliarizado con el TLCAN y sus multiples facetas, estimamos util y per-
tinente recordar aquellos puntos que inciden en el tratamiento y analisis
de la gran problematica existente y de esta manera facilitar la mejor com-
prension de nuestro trabajo.

II. LA NEGOCIACION DEL TLCAN Y LOS MECANISMOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Hemos afirmado con anterioridad que el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN), constituye un instrumento juridico-eco-
némico de gran envergadura y ambicion pues rebasa con mucho los pa-
rdmetros tradicionales de una zona de libre comercio ya que abarca no
solo la totalidad de los aranceles comerciales sino que establece criterios
y controles a las barreras no arancelarias, se conciertan multiples disci-
plinas a las inversiones, a los servicios, a la propiedad intelectual y se
crea todo un arsenal de mecanismos, sistemas y criterios que buscan pre-
venir y resolver los conflictos 16gicos que surgen de la aplicacion de to-
do acuerdo internacional.!

1 EI TLCAN se apoya en la excepcion contenida en el articulo XXIV del GATT que
excluye la aplicacion de la clausula de nacion mas favorecida consagrada en el articulo I
del mismo a las zonas de libre comercio y uniones aduaneras.
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La magnitud y ambicion del Tratado es completa y universal; “no
comprensiva” como torpemente se le califica al utilizar errdbneamente la
expresion inglesa de comprehensive para significar que todo esta inclui-
do. De paso diremos que esta grave deficiencia es una de las muchas que
se hicieron en atropello a nuestro bello idioma.

La negociacion resultd muy ardua por diversas razones y motivos que
van desde el idioma de trabajo que fue el inglés pasando por el roce ne-
cesario de los distintos sistemas juridicos prevalentes en los tres paises,
hasta los ingredientes politicos que provocaron fuertes presiones funda-
mentalmente en los Estados Unidos de América sin pasar por alto desde
luego, a los problemas sociales existentes en México.

No debemos tampoco desconocer que el hecho de estar sujetos a un
término para concluir las negociaciones derivado de la formula empleada
por los negociadores norteamericanos del llamado fase track, provocé al-
gunos apuros innecesarios en dichas negociaciones.

Un ingrediente adicional lo constituye el hecho de que los sectores
privados tanto norteamericanos como canadienses, no participaron como
lo hizo el mexicano en las multiples reuniones de trabajo,? lo que propi-
cio6 al final de la jornada que en la medida en que se fueron conociendo
los textos publicamente, diversos sectores reaccionaron en contra y pro-
vocaron que sus gobiernos respectivos intentaran modificar lo negocia-
do, tal como sucedi6 con el tema del azicar que vino a reflejarse en las
susodichas cartas paralelas.

Habiéndose previsto por los negociadores que surgirian necesariamen-
te conflictos y diferencias al momento de aplicar el texto del Tratado, se
establecieron algunas férmulas preventivas como, por ejemplo, las exis-
tentes en los articulos 316, 706, 707 y otros.

Asimismo se crearon mecanismos para resolver las diferencias que no
pudiesen evitarse siguiendo de alguna forma, los concertados entre Ca-
nada y los Estados Unidos en su Free Trade Agreement (FTA).

Dos de ellos particularmente han aparecido en el caso que examina-
mos por lo cual daremos una muy breve descripcion de los mismos para
el neo6fito, sin perjuicio de que mas adelante hagamos lo mismo con el
Entendimiento de Solucion de Diferencias (ESD) de la OMC.

2 Dicha participacion se realizo a través de la Coordinadora Empresarial para el Co-
mercio Exterior (COECE).
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1. El capitulo XIX

El proposito del mecanismo previsto en dicho capitulo se encuentra de-
finido claramente en el segundo parrafo del articulo 1904 al sefalar que:

...Una parte implicada podra solicitar que el panel revise con base en el
expediente administrativo, una resolucion definitiva sobre cuotas antidum-
ping y compensatorias emitidas por una autoridad investigadora compe-
tente de una parte importadora para dictaminar si esa resolucion estuvo de
conformidad con las disposiciones juridicas en materia de antidumping y
compensatorias de la parte importadora...

El panel que realmente constituye un tribunal arbitral especial o ad
hoc, se compondra de cinco miembros seleccionados de una lista previa-
mente elaborada conforme las propuestas de las partes interesadas a ra-
z6n de 25 candidatos por cada parte, quienes deberan cumplir con los re-
quisitos contenidos principalmente en el anexo 1901.2 en sus parrafos
1,2 y 7; el funcionamiento y operacion de dichos péaneles deberan suje-
tarse a diversas normas que estan comprendidas tanto en el texto del
TLCAN como en las reglas de procedimiento que cada parte debera esta-
blecer.

Asi tenemos que se aplicaran los articulos 1904 parrafos 2, 3, 6, 8 y 14;
1909; anexos 1901.2 en los parrafos anteriormente mencionados y 1911
en lo conducente.

En cuanto a las reglas de procedimiento aplicables a los paneles de re-
ferencia, en el caso mexicano se estara a las que fueron promulgadas en
el Diario Oficial de la Federacion del 20 de junio de 1994. Se fija un
término maximo de 315 dias para pronunciar el laudo definitivo en que:
“...podra confirmar la resolucion definitiva o devolverla a la instancia
anterior con el fin de que se adopten medidas no incompatibles con su
decision...” (articulo 1904 parrafo 8).

Sin ahondar mayormente y sin juzgar sobre la actuacion de los 94 pa-
neles establecidos hasta marzo del 2004 en las secciones canadiense,
norteamericana y mexicana,’ podemos simplemente consignar que su
existencia abridé una opciéon a la comunidad exportadora de los paises

3 Informe sobre los casos de solucion de controversias de los capitulos XIX y XX
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, México, seccidn mexicana del Se-
cretariado de los Tratado de Libre Comercio, marzo, 2004.
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miembros del TLCAN, para revisar las decisiones de las autoridades
nacionales y no quedar sujetos necesariamente a las instancias domes-
ticas.

Es oportuno y evidentemente de gran utilidad que los expertos y liti-
gantes en estos temas, formulen un juicio sobre el particular, a la luz de
la experiencia tenida en estos diez afios de vida del TLCAN.

2. El capitulo XX

En cuanto al mecanismo instaurado en el capitulo XX, seccion B inti-
tulado precisamente: “Solucion de controversias” se aplicara respecto de
cualquier medida adoptada o en proyecto, o respecto de cualquier otro
asunto que considere pudiese afectar el funcionamiento de este Tratado
(articulo 2006.1).

Previamente en el articulo 2005 se ha previsto que las partes podran,
en las hipotesis ahi consideradas, elegir foros entre el GATT (ahora el re-
ferente al anexo 2 de la OMC que al momento de negociar el TLCAN no
existia) y el capitulo XX examinado.

Se abre el caso al tercer pais miembro del TLCAN si mostrase interés
en participar y el procedimiento a seguir sera similar al contemplado en
el ESD de la OMC.

Parar ello habra un periodo de consultas obligatorio y un proceso pro-
piamente dicho (articulo 2008.2) que merece alguna consideracion a for-
mular mas adelante.

El panel arbitral ad hoc debera conocer las quejas de las partes en
cuestion, sopesar las pruebas aportadas y considerar, si fuera el caso, las
opiniones de los expertos y debera dictar un informe preliminar dentro
de los 90 dias siguientes al nombramiento del ultimo panelista y pasados
14 dias dentro de los cuales las partes podran formular comentarios y ob-
servaciones, se dictara el informe final (articulos 2016 y 2017).

Las partes “...convendran en la solucion de la controversia la cual...
se ajustara a las determinaciones y recomendaciones de dicho panel...”
(articulo 2018).

Si el demandado en 30 dias no llega a un acuerdo con su contraparte
sobre “...una solucion mutuamente satisfactoria (la quejosa) ...podra sus-
pender la aplicacion de beneficios de efecto equivalente a la parte de-
mandada...”.
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Si fuese excesiva la suspension de beneficios, se podra establecer un
panel parecido al del articulo 21.5 del ESD (de vigilancia) y se pronun-
ciard en 60 dias una determinacion sobre el tema (articulo 2019.4).

Hasta ahora se han tramitado tres casos: dos por el gobierno mexicano
en contra del estadounidense y otro por el gobierno norteamericano en
contra del canadiense.

Debo anadir que en realidad tendrian que ser cuatro casos, pues el go-
bierno de México solicitdé de su contraparte norteamericana el estableci-
miento de un panel por incumplimiento al TLCAN precisamente en lo
que corresponde al azlcar, peticion que formulada desde el mes de agos-
to del 2000, no ha merecido hasta ahora cuatro afios después, ninguna
respuesta.

III. EL AZUCAR DE CANA MEXICANA Y SU REGULACION

No sera posible comprender todos los procedimientos litigiosos que
vamos a examinar, si antes no hacemos una referencia a la negociacion y
al acuerdo suscrito por las partes en lo correspondiente al azucar de cafia
nacional y su acceso al mercado norteamericano.

Los Estados Unidos han sido tradicionalmente deficitarios en la pro-
duccion de azicar de cafia y desde el afio de 1990 han establecido un sis-
tema de arancel-cuota a raiz de un caso resuelto en su contra que fue
planteado por Australia ante el GATT. De esta manera surten sus faltan-
tes otorgando a determinados paises, de manera graciosa, un cupo de ac-
ceso con un arancel minimo o inclusive cero, por lo que el precio exis-
tente en el mercado norteamericano resulta ser muy atractivo. En
cambio, el mercado internacional generalmente ofrece precios muy bajos
ya que la oferta es mayor a la demanda. Otros mercados regionales tam-
bién son muy atractivos o bien como sucede con la Union Europea tie-
nen establecido un sistema muy bien elaborado para proteger a sus pro-
ductores domésticos.

Al finalizar la Ronda Uruguay, los Estados Unidos se comprometie-
ron en la OMC, a importar un minimo de 1,250,000 toneladas métricas
anuales asignadas a sus proveedores habituales aplicando diversos crite-
rios como fueron: los antecedentes de proveedores con volumenes “his-
toricos”, la relacion diplomatica con el pais en cuestion o bien otras ra-
zones politicas o inclusive de intereses econdmicos particulares.
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México al momento de las negociaciones lamentablemente no era pro-
veedor y por ello se le consider6 en la categoria minima a la par de otros
paises africanos asignandole una cuota minima de 7,258 toneladas métri-
cas, pero se disefio un sistema propio que so6lo rige en el tema, entre los
Estados Unidos y México.

El anexo 703.2 se ocupa de ello y establece que habra una desgrava-
cion gradual en dos fases: una lenta durante los primeros seis afios y una
acelerada hasta llegar a “0” a los quince afios de vida del Tratado. Ade-
mas, se acordaron parametros precisos e hipotesis a satisfacer. Por lo tan-
to, de inicio, se contd con la cuota minima indicada que podria llegar
anualmente, a un maximo de 25,000 toneladas métricas de azucar cruda.
Dicho monto se incrementara al séptimo afio comercial a 150,000 tonela-
das métricas valor crudo (parrafo 15, incisos a) y b) y se anadiran 110%
de aumento anual hasta el afio 2007.

Sin embargo, la situacion podria cambiar drasticamente si resultara
que México como parte exportadora, lograse ser superavitario por dos
afios consecutivos, “...a partir de la fecha de entrada en vigor de este Tra-
tado...”, tal como reza el inciso a) del parrafo 16 del anexo en cuestion.

Dicho calculo debera hacerse conforme al volumen del afio anterior y
el que corre con alguna alternativa que no cambia el concepto (incisos b)
y ¢) del mismo anexo).

Como se desprende, tal situacion considerd sin duda que México tar-
daria en ser superavitario, pues su produccion no alcanzaba en esa época,
los 4,000,000 de toneladas y la demanda era similar.

Al filtrarse el citado texto, los productores se enteraron y consideraron
que si bien la formula era comoda, podria suceder, sin embargo, que muy
pronto se aplicaria si eventualmente México fuese superavitario, no sélo
con base en sus zafras sino porque el jarabe de maiz de alta fructosa al
no tener controles de acceso al mercado mexicano, desplazaria al azucar
de los usuarios tradicionales dada la similitud de ambos productos. En
los Estados Unidos se di6 este fendmeno en varias industrias particu-
larmente en la de los refrescos embotellados al grado que actualmente
solamente se utiliza un 10% aproximadamente de azucar, lo que vino a
provocar un serio descalabro a los azucareros domésticos.

El hecho era facilmente previsible no solo por el antecedente historico
mencionado sino porque los propios productores norteamericanos de fruc-
tosa lo anunciaron y ampliaron sus plantas productoras ya que no teniendo
mayor demanda interna querian apoderarse del mercado mexicano.
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No faltd, ademas, algiin malicioso que pensase que México adquiera
azucar de fuera para surtir su mercado interno y contar con excedentes
exportables, maxime si el precio internacional es bajo como podria suce-
der con el dulce cubano.*

Sin lugar a dudas que la negociacion del tema azucarero y sus resulta-
dos, son muy convenientes para México y tal vez fue en el ramo agrope-
cuario, de las pocas positivas, de ahi que la posicion de la industria ante
las peticiones de renegociacion sea contraria y por ende lo que insisten-
temente se pide, es que se cumpla a la letra con el anexo 703.2.°

Dicha situacién mantuvo siempre a los azucareros mexicanos con una
gran expectativa para el séptimo afio que se esper6 con profundo interés.

Sin embargo, grande ha sido la sorpresa y la desilusion cuando el go-
bierno norteamericano se negod a otorgar los permisos correspondientes
al ingreso a su mercado de practicamente 600,000 toneladas excedentes
de azicar alegando que los derechos nuestros apoyados en el anexo
703.2 no existian al haber desaparecido el parrafo 16 con motivo de la
suscripcion de las mencionadas cartas paralelas.

IV. EL INCUMPLIMIENTO NORTEAMERICANO AL ANEXO 703.2
Y LAS “CARTAS PARALELAS”

La existencia de dichos documentos que como veremos no pasan de
ser cartas cruzadas entre dos personas, fueron disimuladas durante los
primeros afios del TLCAN y solo escasas notas periodisticas o referen-
cias en las bitacoras de las negociaciones, las mencionan.

Segun Javier Garciadiego recogiendo una de las pocas referencias a
las cartas nos dice

...El Secretario de Comercio Serra mencion6 que a través de convenios
bilaterales entre las industrias de México y los Estados Unidos, se habia
negociado una carta paralela al TLC avalada por los respectivos gobiernos
y se habia llegado a tres acuerdos que de ninguna forma significaba que el
TLC se reabriria.

4 Bertrab, Herman von, El redescubrimiento de América. Historia del TLC, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 240, nota 6.

5 Senado de la Republica, LVII Legislatura, Andlisis de los efectos del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, 2000, México, t. 1, p. 300.
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Estos acuerdos, a propuestas de las mismas industrias de ambos paises,
buscaban darle mayor liberacion a los flujos comerciales en el azucar y ci-
tricos...

En Washington DC. Michael Kantor representante comercial estadou-
nidense, afirmé que el acuerdo con el gobierno mexicano para limitar el
ingreso de azucar... bajo el régimen del TLC, era totalmente consistente
con el pacto y no representaba una forma disfrazada de proteccionismo.’

En la misma obra encontramos otras menciones breves al tema que no
afladen nada nuevo a lo ya dicho.’

Afos después a propodsito del procedimiento antidumping contra las
importaciones de fructosa que fuera promovido por la industria azucare-
ra nacional, surgié el tema de las susodichas cartas pero no pasé a ma-
yores.

De entonces para aca la posicion del gobierno mexicano no ha variado
y su rechazo a las insistentes peticiones al nuestro ha sido la misma, esto
es que renunciemos a nuestros derechos por haberse modificado el anexo
703.2.

(Qué son en suma y por que existen las cartas paralelas? Habiéndome
ocupado ya de ellas con detalle en un amplio estudio,® solamente consig-
naré a continuacién algunos puntos fundamentales que nos permitan
apreciar los hechos y sus efectos en el presente analisis.

Tal como manifestamos anteriormente, el sector privado norteameri-
cano al no haber participado en la negociacion del TLC, ignoraba los tér-
minos en que habian quedado los productos de su interés. De ahi que a
medida que se fue divulgando el texto con motivo de que el Congreso
norteamericano debia aprobarlo o rechazarlo, surgieron reacciones en
contra y presiones para modificaciones al mismo.

Por ello, desde el mes de junio de 1993, el representante comercial de
los Estados Unidos de América (USTR) MIcky Kantor planted su preo-
cupacion a su homologo mexicano y después de varias platicas, arriba-
ron a una férmula que aparentemente les satisfizo.

6 Garciadiego, Javier, £l TLC dia a dia, México, Miguel Angel Porriia, 1994, pp. 996
y 997.

7 Ibidem, pp. 998-1001.

8 Cruz Miramontes, Rodolfo, “El Tratado de Libre Comercio de América del Norte
y las denominadas Cartas Paralelas”, Anuario mexicano de derecho internacional, vol. 1,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001.
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El texto de la misma se plasmoé en las tan traidas cartas a las que el
presidente Clinton se refirio en el segundo paquete de documentos envia-
do a su Congreso el dia 4 de noviembre del 2003.

El documento relativo al TLCAN publicado por el Congreso Nor-
teamericano y particularmente por la Camara de Representantes bajo el
nimero 103-160 titulado Message from the President of the United Sta-
tes, transmiting North America Free Trade Agreement, Supplemental
Agreements and Additional Documents, November 4 (U:S: Goverment
Printing Office, Washington 1993, se incluye una copia impresa de dos
cartas dirigidas por Kantor al doctor Jaime Serra Puche entonces secreta-
rio de Comercio y Fomento Industrial la primera y la otra de este segun-
do funcionario a su homologo Kantor.

Ambas contienen practicamente el mismo texto confirmando el acuer-
do de voluntades alcanzado para implementar el anexo 703.2 del TLC.

Particularmente se menciona lo relativo al intercambio de azucares y
jarabes y al compromiso adquirido cuando alguno de los paises sea o se
estime superavitario, lo cudl significara que tenga o cuente con “un exce-
dente de produccion neto”. Tendra este caracter cuando dicho excedente
de produccion de azucar sea superior a su consumo total del producto
durante un afio comercial.

Sin embargo, se establece que dado que la fructosa “puede sustituir
facilmente a los azucares” podrian presentarse situaciones ‘“no deseadas”
por ello la formula para calcular si se es 0 no superdvitario cambiard y
considerara no s6lo al aziicar sino también a la fructosa de maiz.

Por otra parte, se pretende modificar el parrafo 15 en sus incisos b) y
¢) determinandose el limite para los afios séptimo al decimocuarto en
250,000 toneladas métricas valor crudo y “no se aplicara el parrafo 16 de
la seccion del anexo 703.2”.

Como vemos de un plumazo se le ha querido quitar a México uno de
los logros més relevantes del TLC.

En resumen, dichas cartas paralelas suscritas por dos funcionarios de
ambos gobiernos intentan ignorar lo negociado validamente por los re-
presentantes oficiales de sus gobiernos, menospreciando y haciendo a un
lado todas las normas legales aplicables en la materia, saliéndose de su
esfera de atribuciones y areas de competencia al grado de que no han va-
cilado en llamarlas “el tratadito”.

Lo notable es que al séptimo afio de vigencia del TLCAN al incre-
mentar el volumen autorizado, aplicaron la férmula caprichosa derivada
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de la interpretacion de las susodichas cartas pese a las protestas del go-
bierno mexicano.

Lo peor atin es que a partir del afio 2000, el volumen asignado a Mé-
xico para los periodos del afio-zafra que corren de los meses de octubre a
septiembre siguiente incluido el actual al 2005, se han reducido dréstica-
mente a s6lo 7,258 toneladas métricas mas 2,954 toneladas métricas con-
venidas en la OMC.

Para mayor escarnio y burla es que tampoco respetan el tope com-
prendido en sus cartas paralelas que fue estimado en 250,000 toneladas
métricas anuales que unilateralmente pusieran en su texto.

Cabe preguntarnos ;porqué el gobierno norteamericano atendio y es-
cucho6 los temores de los azucareros y fructoseros norteamericanos, en
lugar de haberles compensado de alguna forma o simplemente contestar-
les que asi estaba acordado? La razén fue aparentemente politica y tuvo
como objeto allegarse los votos de los congresistas que fuesen necesarios
para que la Camara de Representantes aprobara el TLCAN, pues aparen-
temente no existian suficientes para ello.

Kantor y sus operadores maniobraron de mil maneras y consiguieron
dichos votos de los diputados provenientes de Luisiana y Florida, basica-
mente, que son productores de azucar.’

Desde luego que el gobierno mexicano, asi como la industria nacional
azucarera no han aceptado ni se han doblegado ante las presiones nortea-
mericanas para renunciar a lo que legitimamente se obtuvo por nuestros
negociadores y hemos tenido que recurrir en la medida que nos ha sido
posible, a las herramientas legales a nuestro alcance y asi defender
nuestros derechos.

La lucha litigiosa ha sido constante y permanente y se ha dado princi-
palmente en dos campos: en las importaciones de JMAF cuando ha sido
de manera desleal y en las exportaciones de azlicar. La razén de que ha-
ya sucedido asi es que ambos productos genéricamente son iguales y sus
usos semejantes, son edulcorantes que pueden eventualmente sustituirse
unos a otros como ya hemos asentado con anterioridad.

Tan es asi que se encargd de afirmarlo el propio Mickey Kantor en su
carta del 3 de noviembre de 1993, como desprendemos de su lectura.

Lamentablemente la ambicion de los norteamericanos los llevd a no
esperar la creacion de la zona de libre comercio, que supuestamente su-

9 Véase Bertrab, Herman von, op. cit., pp. 239-241.
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cedera en el 2008, y aceptar el establecimiento de un mercado regional
de edulcorantes lo que permitira a productores y usuarios de los mis-
mos, contar con dichos insumos en volimenes pertinentes y a precios de
mercado.

Lo anterior ha provocado un problema muy complejo que no han po-
dido resolver ambos gobiernos en forma directa y que tampoco han faci-
litado en su arreglo por los interesados directamente, al promover la de-
manda actual presentada por el gobierno norteamericano ante la OMC,
estorbando deliberadamente la marcha de las reuniones que pretenden
concordar recomendaciones a sus respectivos gobiernos para destrabar el
impasse.

Pasaremos ahora a revisar los procedimientos mas notables que desde
el afio de 1996 se han ventilado. Seria ocioso detallar todos y cada uno
de ellos por lo que solamente me ocuparé de aquellos que considero mas
importantes, deteniéndome en los puntos que en mi opinién merecen al-
gun comentario o reflexion y que puedan ser de alguna utilidad en la
aplicacion y en la practica litigiosa en torno al TLCAN.

V. LOS DIVERSOS PROCEDIMIENTOS LITIGIOSOS EN TORNO
AL JARABE DE MAIZ DE ALTA FRUCTOSA Y EL AZUCAR DE CANA

Haré a continuacion una relacion de los juicios y diversos procedi-
mientos mds importantes que han surgido en torno al problema bilateral
de los edulcorantes entre México y los Estados Unidos; nos detendremos
ocasionalmente para comentar algunas cuestiones que pueden resultar de
interés general para el foro y compartiremos algunas reflexiones con el
lector.

1. El procedimiento antidumping en contra de la importacion
del jarabe de maiz con alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos de América

La peticion de iniciar una investigacion para definir la existencia de la
practica desleal conocida como antidumping fue planteada el dia 14 de
enero de 1997 ante la entonces Secretaria de Comercio y Fomento Indus-
trial, ahora Secretaria de Economia por parte de la Camara Nacional de
las Industrias Azucarera y Alcoholera (CNIAA).
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El dia 23 de febrero siguiente se dictd la resolucion de inicio que de-
bidamente notificada a todos los posibles interesados, les abri6 las puer-
tas para que concurriesen a manifestar lo que a su derecho conviniese.

Poco después la autoridad se dirigié a los usuarios industriales del
JMAF para que respondiesen un cuestionario si asi lo considerasen perti-
nente, todo ello con el propdsito de allegarse la mayor informacion posi-
ble a efectos de resolver la investigacion solicitada.

La autoridad debidamente impuesta de lo anterior dictd la resolucidon
provisional el dia 26 de junio de 1997 imponiendo las cuotas compensa-
torias que estimo procedentes.

El gobierno norteamericano se manifestd afectado y pese a estar co-
rriendo un procedimiento contencioso administrativo conforme a la ley
mexicana que aun no concluia, acudié ante la OMC, de lo que nos ocu-
paremos un poco mas adelante.

La sustanciacion del proceso sigui6 su camino y el dia 23 de enero de
1998 se dictd la resolucion final confirmando la procedencia de la queja
y, por ende, de las cuotas compensatorias que sufrieron alguna modifica-
cion a juicio de la autoridad.

Durante el proceso se presentaron diversos incidentes y el caso atrajo
la atencion de los medios, pues, entre los actores estuvieron algunas em-
presas transnacionales.

La razon por la cual la solicitud fue presentada directamente por la
CNIAA se debio a que dicha Camara agrupa a todos los productores de
azucar de cafia y con base en los articulos 50 y 51 de la Ley de Comercio
Exterior (LCE) y 136 de su Reglamento es que se decidié que en repre-
sentacion de todos y cada uno de los productores, se procediese de ma-
nera conjunta.

Por otra parte como es sabido una de las funciones que tienen las ca-
maras de industriales es la de representar y defender los intereses de sus
agremiados.

De paso diremos que es un acierto de nuestros legisladores, haber in-
cluido en la LCE esta provision que facilita y ahorra tiempo y dinero a
los interesados permitiendo que lo hagan conjuntamente y no en forma
individual.

Uno de los primeros obstaculos a vencer fue acreditar la legitimacion
ad-causam dado que al no producirse fructosa en México durante el pe-
riodo de investigacion que fue el de 1996, se tuvo que acudir a la figura
del producto similar que aparece en el parrafo II del articulo 50 de la Ley
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de Comercio Exterior que esta acorde con las disposiciones del GATT,
concretamente nos referimos al articulo 2.6 del Acuerdo Antidumping.

Tengamos presente que el marco juridico que regula el tema se integra
no solo con la LCE, sino también con el Acuerdo Relativo a la Aplica-
cion del Articulo VI del GATT de 1994 y demas propios a las subven-
ciones y a las salvaguardias que fueron publicadas el dia 30 de diciembre
de 1994.

La comprobacion de la similitud tuvo que efectuarse no solo al inicio
del procedimiento sino a lo largo del mismo ya que fue rechazado por las
contrapartes y constituy6 una tarea ardua ya que hubo que apoyarse en la
opinién de expertos designados por las partes asi como por la autoridad
que realizaron estudios sobre los elementos fisicos, quimicos, de nu-
tricion e inclusive “de campo”, pues se hizo una auscultacion entre los
consumidores de refrescos habiéndose seleccionado al azar quienes ma-
nifestarian si encontraban alguna diferencia entre aquellos refrescos en-
dulzados con azlcar y otros endulzados con fructosa.

Hubo que realizar visitas notariales a las tiendas y comercios que co-
mercializan los productos en cuestion, asi como sus derivados para acre-
ditar su caracter de intercambiables o bien, su forma de presentacion.

Como anécdota rescatable debemos consignar que del propio testimo-
nio de algunos peritos ofrecidos por los productores de JMAF derivo la
autoridad el hecho de que en realidad no hay distingo alguno para el pa-
ladar humano entre la presentacion de uno u otro producto y lo mas nota-
ble fue que la mayor usuaria del jarabe de fructosa en los Estados Unidos
utilizado en su producto, la Coca Cola Company nos dio un testimonio
definitivo pues en su publicidad sostiene que ambos edulcorantes son lo
mismo y que no afecta para nada a la denominada coca cola clasica
(véase parrafo 397 de la resolucion final).

Debemos afiadir que segln investigaciones que realizamos sobre to-
dos los casos ventilados en 47 afios de vida del GATT en los que se ha-
bia acudido a la similitud que fueron 27, no se habia podido definir un
esquema de normas fijas que estableciesen criterios iguales que nos per-
mitiesen iluminar el camino y utilizarlos para precisar el concepto en
nuestro caso concreto.

Por ende la autoridad contaba con una mayor flexibilidad que si hu-
biesen existido y asi resolver lo que a su juicio debia entenderse como si-
militud entre el jarabe IMAF y el azucar.
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Los articulos 37, fraccion II del Reglamento de la LCE y el 2.6 del
Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT nos dan so-
lamente parametros que desde luego deben no solamente ser demostra-
dos sino convincentes a los ojos de la autoridad (véase parrafo 426 de la
resolucion).

Continuamos revisando otros problemas particulares que se presenta-
ron y que pueden ser de interés general:

1A. Un tema que fue objeto de cuestionamiento dentro del procedi-
miento de referencia, fue el que tocé el punto relativo a la falta de pro-
duccion doméstica del JIMAF durante el ano de 1996 que fue el periodo
investigado.

De su acreditamiento o de la carencia de ello, dependia también la le-
gitimacion en la causa ya que ordinariamente quien solicita la investiga-
cion es el productor de un bien igual por lo que quien produzca el similar
no estd capacitado juridicamente para promover la investigacion. Por lo
tanto si en México existiese, ya no procederia la peticion formulada por
un productor del bien similar.

En México solamente operan dos fabricantes de fructosa y ambos son
subsidiarios de empresas norteamericanas, pero ademas, tienen también
el caracter de importadores principales de fructosa norteamericana.

En consecuencia este hecho vino a quitarle relevancia al anterior ya
que por estar vinculados estrechamente con los exportadores, su pro-
duccién debera quedar excluida del “término de produccién nacional”
tal como lo previenen los articulos 40 de la LCE y 50, 60 y 61 de su Re-
glamento, asi como del articulo 4.1iii)l del Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Articulo VI del GATT-94. En consecuencia quedd sal-
vado este escollo con estricto apego a la ley.

1B. El siguiente punto que mencionaré es dificil de entender, y menos
de aceptar, tal como lo explicaremos a continuacién y que estuvo presen-
te a lo largo de varios procesos que corrieron de 1998 al 2001 planteados
también ante foros diversos.

El problema consiste en que se presentd ya practicamente cerrada la
instruccion del caso poco antes de que se presentaran los alegatos, con-
cretamente los dias 1o. y 20. de diciembre de 1997, en forma extempora-
nea como bien lo dijo la Unidad de Practicas Comerciales Internaciona-
les (UPCI) quien era la encargada de conocer el asunto, Almidones
Mexicanos, S.A. de C.V. y la Corn Refines Asociation solicitaron de la
Autoridad procediese a dar fin a la investigacion con base en que la ame-
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naza de dafio ya habia cesado al haberse celebrado un “convenio de res-
triccion” al uso del IMAF de septiembre de 1997, entre los ingenios azu-
careros y los embotelladores de refrescos” (véase parrafo 95 de la
resolucion).

La autoridad que no recibi6é nunca el texto o una copia al menos del
“supuesto convenio”, en oficio UPCI 310.97.2344 solicito de la CNIAA
informase sobre el particular, habiéndole respondido de inmediato como
bien lo reconoce la autoridad: “...que no existe el denominado convenio
de restriccion al uso del JMAF de septiembre de 1997, entre los ingenios
azucareros y los embotelladores de refrescos que contenga una obliga-
cion por parte de los embotelladores de refrescos de limitar el consumo
del IMAF...”.

En dicha respuesta se explica por la CNIAA que existe sin duda con-
fusion por parte de los promoventes ya que se llevaron a cabo en los me-
ses de julio y agosto de ese afo algunas juntas de acercamiento entre
proveedor y usuario lo que es comun y se: “...intercambiaron puntos de
vista sobre problemas comunes y se expresaron las buenas intenciones
de ambas industrias para mejorar su relacion comercial...” (véase parra-
fo 95 in fine).

Mas adelante en el parrafo 545 de la misma resolucion al referirse a
este tema, asi como al de ciertos subsidios a las exportaciones definitivas
de azlicar que también Almidones Mexicanos, S.A. de C.V. y la Corn
Refiners Asociation habian criticado para demostrar la falta de amenaza
de dafio, textualmente sefala lo que cito a continuacion:

No obstante lo anterior dichas partes no presentaron copias del supuesto
convenio limitandose a sefialar que el representante de la solicitante reco-
nocio la existencia del mismo. En tal virtud la Autoridad investigadora re-
quirié a dicho representante que presentara informacion sobre el particular
a lo cual manifestd que no existe tal convenio de restriccion... como se
explicé en el punto 96 de esta resolucion... (parrafo 546).

Continua la Autoridad manifestando en el siguiente parrafo, el 547,
lo siguiente: “En cualquier caso, el argumento de Almidones Mexicanos,
S.A. de C.V. y de la Corn Refiners Association... no es valido... en el
sentido de que dicha situacion elimina la amenaza de dafio para la indus-
tria azucarera”.
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Estas conclusiones de la autoridad derivadas como podemos apreciar,
de simples afirmaciones sobre hechos que no solamente no fueron de-
mostrados sino ademas rechazados categéricamente por la CNIAA, ca-
rentes por otra parte de toda significacion juridica y econdmica, fueron
afianzadas por acontecimientos no previstos pero muy oportunos.

En efecto el afan de los fructoseros norteamericanos por atacar a nues-
tras autoridades los llevo a promover el procedimiento administrativo del
que me ocupo a continuacion.

2. La investigacion al amparo de las secciones 301y 302 de la
Trade Act of 1974

El arsenal juridico norteamericano en materia comercial cuenta con un
sin fin de armas para actuar y justificar frente a su opinién publica, medi-
das y restricciones que afectan a terceros paises cuando asi le conviene.

Una de estas armas prototipicas de un imperio, se encuentra compren-
dida en las secciones 301 y siguientes de la Trade Act of 1974 y se encie-
rran bajo el rubro de “Medidas genéricas para combatir las restricciones
comerciales irrazonables e injustificadas”.!

Los fructoseros norteamericanos promovieron una queja el dia 15 de
mayo de 1998 ante la USTR con referencia al ’supuesto convenio” al
que nos hemos venido refiriendo.

Como era légico no les fue posible acreditar su existencia por lo que
la investigacion no prospero y el dia 14 de mayo de 1999 al cumplirse un
afo de iniciada, la USTR se vio obligada a declarar simplemente que
mantenia abierto el expediente, lo que en otras palabras significa que no
encontrd ninguna prueba del convenio.

Para mayor escarnio de los promoventes, habiéndose invitado a cual-
quier tercer interesado a manifestarse en pro o en contra de la investiga-
cion, solamente concurrieron dos entidades representantes de fructoseros
y una tercera que agrupa a los usuarios y consumidores de azicar de ca-
fla quienes se limitaron a sefalar la importancia que tenia para ellos la
presencia de otros proveedores que les brindasen la posibilidad de contar
con el producto para asegurar mejor calidad y precio.

10 Véase mi estudio “Aspectos Legales del Intercambio Comercial Internacional. Su
regulacion y efectos, en particular a las relaciones entre México y los Estados Unidos de
Norteamérica”’, La Nueva Ley Sobre Comercio Exterior, México, Barra Mexicana Cole-
gio de Abogados, Porraa, 1987, pp. 224-228.
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Este mecanismo proteccionista estaba siendo enjuiciado en ese afio
ante la OMC por un grupo de miembros de la misma incluyendo a Méxi-
co y concluyé el procedimiento el dia 22 de diciembre de 1999.!!

Por todos los antecedentes que hemos relatado, no cabe la menor duda
de que dicho convenio no existe y en el expediente como hizo constar la
propia autoridad investigadora no cuenta con el mismo pues nunca fue
exhibido.

Lo anterior debemos tenerlo presente en vista de los acontecimientos
que posteriormente mencionaremos.

3. La elusion

En la misma fecha en que se publicé la resolucion definitiva o final de
la mencionada investigacion antidumping sobre el JMAF, esto es el 23
de enero de 1998, se inicié de oficio por la misma autoridad una investi-
gacion relativa a la elusion del pago de cuotas compensatorias impuestas
a las importaciones del mismo producto pero ahora del identificado co-
mo de grado 55.

Dicho edulcorante es indispensable en la produccion del jarabe grado
55 que constituye una mezcla entre la 90 y la del grado 42, que deman-
dan los usuarios para fabricar los refrescos embotellados.

Desde un inicio del caso advertimos a la autoridad de esta posibilidad,
pero no fue posible incluirla en la investigacion pues no se importaba,
toda vez que la que se traia de los Estados Unidos era la del grado 55 y
aun no se producia en México la del grado 42.

La situacion cambio al empezar a producirse en 1997 en México el ja-
rabe grado 42 pues era necesario el otro jarabe ya mencionado para lo-
grar el que los usuarios demandaban como es el jarabe 55.

El dia 2 de septiembre de 1998 el caso concluyo y pocos dias después
(el 8 de septiembre de 1998) fue publicada la resolucion en el Diario
Oficial y de ella desprendemos que el JMAF clasificado en las fracciones
arancelarias 1702.50.01, 1702.60.01, 1702.60.02 y 1702.60.99 de la tari-
fa de la Ley del Impuesto General de Importacion seria objeto del pago
de cuotas compensatorias al ser importada por las empresas A.E.Staley
Manufacturing Company y Archer Daniels Midland Company.

11 WT/DS/52/R22 december 1999.
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Dicha resolucion sufrié una aclaratoria que aparecio publicada en el
Diario Oficial del 30 de septiembre de 1999.

La figura fiscal de referencia constituye una forma de evadir el pago
de impuestos y de unos afios para aca se ha utilizado en el caso de las
cuotas compensatorias impuestas a los productos exportados mediante
sistemas que constituyen las tradicionales practicas desleales.

Al crearse la OMC, el tema fue puesto sobre la mesa pero los expertos
no llegaron a ningun pronunciamiento para su regulacion.

Dieron a conocer un documento que se denomina: “Decision sobre las
Medidas contra la Elusién” y se acuerda lo siguiente: “...remitir la cues-
tion para su resolucion al Comité Practicas Antidumping establecido en

virtud de dicho acuerdo”.'?

4. Juicios de nulidad fiscal, amparos y revisiones, actuacion
de abogados extranjeros y términos procesales

A lo largo de la etapa conflictiva del problema aztcar-fructosa, se plan-
tearon y tal vez contintien procedimientos y juicios de diversa naturaleza
ventilado por autoridades nacionales, algunos explicables y otros de du-
dosa legitimidad.

Como fuere y dando el beneficio de la buena fe, nos referiremos ense-
guida a los que se desahogaron pero sin detenernos mayormente en ellos
pues seria ocioso; solamente entresacaremos como ya advertimos, los que
hayan planteado temas de interés general de los que se pueden derivar al-
guna ensefianza.

Desde luego que también se plantearon incidentes y cuestiones en los
foros internacionales que conocieron en el binomio aztcar-fructosa pero
estos los comentaremos mas adelante al llegar a los paneles de la OMC y
del capitulo XIX del TLCAN.

A. Juicios de nulidad fiscal
Fueron solamente dos y el objeto fue la resolucion dictada por Secofi
confirmando la decision dictada en el procedimiento de elusion ya co-

mentado.

12 Véase Diario Oficial de la Federacion del viernes 30 de diciembre de 1994, p. 12.
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El medio que utilizaron ambas partes fue el recurso de revision ante la
misma autoridad con resultados similares en ambos casos.

Con tal motivo una de ellas Almex, lo plante6 en México D.F. pero la
autoridad se declard incompetente por razones del domicilio de la peti-
cionaria y el expediente se remitio a la Primera Sala Regional de Occi-
dente en Guadalajara Jalisco. Fue declarado improcedente el juicio de
nulidad y por valida la resolucion impugnada. El afectado se ampar6 en
su contra. El otro juicio fue similar y en virtud de que la resoluciéon del
panel del capitulo XIX fue pronunciado al estarse sustanciando el proce-
dimiento principal, los juicios quedaron sin materia.

B. Juicios de amparo y revisiones

Fueron numerosos y las razones para ello también variadas; por me-
ra curiosidad estadistica mencionaré que fueron 19 entre juicios y revi-
siones.

S6lo me ocuparé de dos que fueron objeto de las demandas de Ampa-
ro. El primero de ellos se refiere a la duracion o permanencia en el cobro
de las cuotas provisionales.

Dos empresas cada una en forma individual promovieron sendos jui-
cios de garantias alegando que tanto la OMC como la LCE, determinan
que sera de seis meses.

En efecto, el articulo 79 de la Ley de Comercio Exterior (LCE) y el
articulo 7.4 del Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VI del
Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT-94)
concurren en el mismo plazo y asi lo regulan.

El periodo de exceso fue por un lapso de 28 dias comprendido entre el
2 de diciembre de 1997 al 23 de enero de 1998, fecha en que se dicto la
resolucion definitiva dejando sin efecto a las cuotas provisionales.

La disposicion citada del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articu-
lo VI de GATT-94 (ARAAVI-GATT) permite que se prolongue en la hi-
potesis ahi planteada hasta por 9 meses por lo que los 28 dias de exceso
de ninguna manera violaban norma alguna, pues como es sabido el
GATT es ley aplicable por disposicion expresa de la LCE.

Sin embargo, el punto a considerar no es ésta aparente falta de forma-
lidad sino el hecho del termino de 6 meses, ¢por qué se fija un lapso de
duracién a una medida cuya vida es efimera? La ldgica nos indica que lo
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provisional concluye cuando se dicta la definitiva y esto no podia exce-
der de 260 dias conforme al articulo 59 que estaba vigente al momento
en que se ventilaba el caso.

Este razonamiento lo aplico el GATT hace tiempo como se puede
constatar en el caso: “GATT SALES-GATT/1961,2-1961.

Desconocemos que razones tuvieron los legisladores originales del
GATT; en cuanto a los nuestros fue simplemente una transposicion
del precepto sin reflexionar en su atentado a la logica.

Actualmente con las reformas aplicadas a la LCE, el 13 de marzo del
2003, se acorto el término para substanciar los procedimientos antidum-
ping a s6lo 210 dias modificandose el articulo 59 mas no asi el articulo
79 por lo que permanece el mismo periodo de 6 meses.

Es lamentable que no se haya aprovechado la oportunidad de ajustarse
a los mandamientos de la logica olvidando que las normas juridicas de-
ben ser por definicion, una expresion rigida del ejercicio logico: hipote-
sis, realizacion de la misma y surgimiento de las consecuencias.

No haberlo hecho provocara problemas practicos y econdémicos pues
si llegase a excederse el término de la cuota provisional, debera supues-
tamente revocarse interviniendo las secretarias de Estado y a los pocos
dias si se fijan cuotas definitivas, volver a rehacer el mecanismo de co-
bro. Mas simple hubiera sido consignar que al dictarse la resolucion fi-
nal, se terminan las provisionales sin importar cual sea el sentido del ve-
redicto.”

No podia faltar el cuestionamiento a la constitucionalidad de las cuo-
tas compensatorias.

El tema no es nuevo y desde que se promulgdé la primera ley que regu-
16 las medidas contra las practicas desleales de comercio exterior como
fue la ley reglamentaria del articulo 131 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en materia de comercio exterior (DOF
del 13 de enero de 1986) y el Reglamento contra practicas desleales de
comercio internacional (DOF 24 de noviembre de 1986), surgi6 el cues-
tionamiento.'

13 Sobre dichos cambios véase: Cruz Barney, Oscar, Las reformas a la Ley de Co-
mercio Exterior en materia de prdcticas desleales de comercio; antidumping: un primer
acercamiento, México, UNAM, 2003.

14 Cruz Miramontes, Rodolfo, op. cit., nota 16.
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Originalmente se les considerd como impuesto, mas tarde el 22 de julio
de 1993 se les privo de este caracter y actualmente por disposicion ex-
presa del Codigo Fiscal de la Federacion, en su articulo 30., se las califica
de “aprovechamientos” lo que recoge y repite la LCE en su articulo 63.

Las opiniones son diversas y van desde impuestos hasta multas o san-
ciones administrativas o simples barreras arancelarias.!

El juicio de amparo mediante el cual se conocid del cuestionamiento
constitucional (282/99) plante6 ademads del problema de fondo, otros de
caracter procesal y concluyé en marzo del 2001 declarandose la validéz
y legitimidad de las cuotas compensatorias (411/2001).

Sin pretender que el asunto ya quedé resuelto definitivamente y que
por ende ya no sera objeto de enjuiciamiento en el futuro, estimamos
que constituye un paso importante fortaleciendo las facultades de las au-
toridades competentes para contrarrestar estas malhadadas practicas co-
merciales desleales.

C. Actuacion de abogados extranjeros

He dejado, sin tocar a propdsito, un tema que presentamos ante las au-
toridades investigadoras en varias ocasiones; el 8 de julio de 1997 y el
21 del mismo mes y afio.

El asunto se refiere a la presencia de abogados extranjeros en los pro-
cedimientos conocidos por autoridades mexicanas con motivo de las
practicas desleales.

Dado que también nos ocupamos de plantearlo ante los miembros del
panel capitulo XIX del TLC, diferimos el entrar en detalles sobre el mis-
mo y lo haremos oportunidad para mas adelante.

D. Términos procesales

La substanciacion de los procedimientos antidumping estdn sujetos
tanto a la Ley de Comercio Exterior (LCE) que en el caso era la que se
encontraba en vigor en 1993 y al Reglamento de la misma.

IS5 Véase Rhode Ponce, Andrés, Derecho aduanero mexicano, México, Ediciones
Fiscales, ISE, 2000, pp. 302 y 303, Vargas Menchaca, José Manuel, “Naturaleza juridica
de las cuotas compensatorias”, El Foro-Barra Mexicana Colegio de Abogados, México,
1998, p. 252; asimismo Romero Aburto, Ricardo, “Constitucionalidad de las cuotas com-
pensatorias determinadas por el secretario de Economia”, Diagndstico y propuestas so-
bre los sistemas de imparticion de justicia en México, t. I, México, Barra Mexicana, Co-
legio de Abogados, Themis, 2004.
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De conformidad con el articulo 135 del Reglamento se establece que
seran normas supletorias el Reglamento del Cdodigo Fiscal de la Federa-
cion, por lo tanto, cuando no exista norma expresa en la LCE se tendra
que recurrir a la correspondiente y aplicable de la supletoria.

El articulo 13 del Reglamento del Codigo Fiscal de la Federacion es-
tablece que la practica de diligencias por las autoridades fiscales debera
efectuarse en dias y horas habiles “...y son las comprendidas entre las
7:30 y las 18:00 horas...”.

Pese a lo anterior en nuestro caso se presenté un problema serio pues
fueron rechazados y no admitidos, por lo tanto una serie de documentos
que fueron presentados el dia 6 de agosto de 1997 a las 14:14 horas.

Aparentemente la autoridad consider6 por su propia conveniencia, que
el horario de trabajo deberia sujetarse a otros requisitos y que sus horas
de labor para efectos de atender al publico, deberian concluir a las 14:00
horas.

Dicha presuncion la derivo del hecho de que en algunos casos concre-
tos, la autoridad en forma expresa consigna en algin requerimiento, el
dia y la hora en que vencera el plazo citando ejemplos al azar los si-
guientes: el oficio UPCI.310.97.116 de fecha 16 de julio en donde se so-
licita una informacion que deberia rendirse el dia 6 de agosto a las 14:00
horas; el otro UPCI.310.1466 del 14 de agosto en donde igualmente se
indica que la informacion que se pide deberia ser presentada a mas tardar
el 18 de agosto a las 14:00 horas; el Oficio UPCI.310.97.1501 del 19 de
agosto en el que se ordena presentar al perito ofrecido por mi representa-
da el dia 21 de agosto a las 10:00 horas. Todos ellos de 1997.

De las normas legales invocadas y de los ejemplos aportados, deriva-
mos necesariamente que la regla general es la que esta encerrada en el
articulo 13 del Reglamento del Codigo Fiscal de la Federacion y la ex-
cepcion serd cuando se consigne una hora distinta.

Los escritos de referencia que presentamos y no fueron admitidos
contenian ni mas ni menos que una serie de pruebas documentales que
abundaban en la demostracion de amenaza de dafo y al no admitirlas se
nos provoco un perjuicio serio que mucho temo se haya visto reflejado
en la resolucion que afios después pronunciara la OMC como lo detalla-
remos posteriormente.

Con toda oportunidad le hicimos ver a la autoridad su error en un es-
crito fechado el dia 25 de agosto de 1997 y le pedimos que lo enmenda-
ra apoyandose en la facultad que le concede el articulo 58 del Codigo
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Federal de Procedimientos Civiles que también tiene el caracter de ley
supletoria.

Con pena decimos que una cosa tan simple y tan justa no fue atendida
debidamente y solo se tuvieron por hechas las manifestaciones de cuenta
sin modificar su deficiencia.

Dicha préactica viciosa de la autoridad debe eliminarse en aras de la
transparencia y legitimidad de las acciones de la autoridad investigadora.

5. Procedimientos ante la Organizacion Mundial de Comercio

El gobierno norteamericano en varias ocasiones ha planteado ante el
Organo de Solucion de Diferencias (OSD), diversas quejas en contra de
Meéxico relacionadas con el JMAF.

Han sido tramitadas y concluidas tres de ellas y actualmente, a partir
del 16 de marzo del 2004, una mas que esta iniciando su camino. Consi-
deramos que resultara mas comprensible recorrer las quejas ya termina-
das y dejar para un tltimo capitulo en el que trataremos la situacion ac-
tual, ocuparnos del juicio arbitral en tramite. Como leeremos en seguida
a lo largo de los procesos, surgieron algunos temas que son relevantes
los que provocaron que les brindemos nuestra atencion con detalle, de los
mismos.

Los casos han sido:

1. Hemos mencionado con anterioridad que al imponerse la cuota pro-
visional a la importacion del JIMAF, una de las reacciones airadas del go-
bierno norteamericano fue acudir ante la OMC; y acusarnos de infieles a
las reglas del GATT.

Se puso en evidencia la gran capacidad de cabildeo de la industria
norteamericana de la fructosa al comprometer a su gobierno en una de-
manda sin razén ni sentido contra una resolucion que era efimera y que
podia ser modificada.

Con apego al articulo 4.2 parrafos 1 y 4 y 17.3 de Acuerdo Relativo a
la Aplicacion del Articulo VI del GATT 1994, del Entendimiento de so-
luciéon de diferencias (ESD) de la OMC se llevaron a cabo las consultas
entre los representantes de ambas partes, en la ciudad de Ginebra el dia 9
de octubre de 1997, sin haber obtenido ningtn resultado.

El gobierno quejoso decidié no seguir adelante y no ejercer su dere-
cho a solicitar un panel como lo establece el articulo 4.7 del ESD y, por
ende, concluyo el procedimiento en cuestion.
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Consideramos que la razon que tuvo el citado gobierno para promover
lo que no tenia sentido, era fundamentalmente politica para quedar bien
ante los fructoseros y no juridica.

2. El procedimiento antidumping de la fructosa sigui6é su curso como
ya fue comentado.

Dado que el fallo resulté adverso para los intereses norteamericanos,
su gobierno de nueva cuenta, acudio ante la OMC y el dia 8 de mayo de
1998 solicitaron consultas tal como lo establece el articulo 4.2 del ESD
ya citado.

Merece hacer un alto en la relatoria de este procedimiento para reparar
en otro acontecimiento intimamente relacionado con éste, de caracter es-
trictamente juridico.

El dia 20 de febrero de 1998, la seccion mexicana del Secretariado de
los Tratados de Libre Comercio, nos notificé formalmente que Cerestar
USA habia presentado una solicitud de revision ante un panel de la reso-
lucién final de la investigacion antidumping de cuenta. A esta peticion
siguieron otras de los demas interesados y asi Cargill Inc., Cargill de
Meéxico, S. A. de C. V., Almidones Mexicanos, S. A. de C. V. (Almex) ,
Corn Products Internacional INC., causahabiente de CPC International
Inc., A. E. Staley Manufacturing Company, Archer Daniels Midland Co.
Corn Refiners Association, la CNIAA con fecha 20 de marzo y la autori-
dad investigadora el dia 20 de marzo, todos desde luego del 1998.

Esto es que al mismo tiempo que estaba tramitandose la revision ante
un panel del capitulo XIX del TLCAN de la resolucion definitiva anti-
dumping en el caso del JMAF, se iniciaba otro procedimiento practica-
mente igual ante la OMC.

De esta manera se establecieron dos frentes para el mismo asunto: el
primero ante un panel del capitulo XIX del TLCAN y el segundo ante la
OMC, con un mismo proposito: combatir la resolucion final del anti-
dumping a la fructosa.

Este insolito e inédito hecho debe ser considerado en toda su dimen-
sion como lo haremos mds adelante.

Ofrecimos que al examinar el mecanismo del ESD y del GATT haria-
mos una explicacion sucinta de su procedimiento.

Las disposiciones del GATT que contienen referencias a los procedi-
mientos de solucion de diferencias, son tnicos ya que solo el articulo
XXIII las contiene.
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El desarrollo del sistema ha sido peculiar ya que en su inicio solamen-
te se concebia la negociacion diplomatica como formula. Afos después
se introdujo el sistema de los tribunales arbitrales ad hoc cuando el Eric
Windham-White en su caracter de director general del GATT, los auspi-
ciara a inicios de los afios 50.

Notable fue que siendo las partes en disputa estados soberanos, se ad-
mitiese que los arbitros fuesen personas fisicas independientes cuya sola
razén de formar parte del Tribunal era su capacidad y prestigio profesio-
nal, su experiencia en el derecho y el comercio internacional y su probi-
dad moral.

El sistema concreto como podemos derivar, fue de inicio muy limita-
do, timido y sujeto a la respuesta del pais afectado.

Pierre Pescatore sobre el particular opina lo siguiente: “article XXIII
does not provide for any specific procedures to be used to consider com-
plaints, and it was evident early in GATT’s history that the constructing
parties acting as a group were not well suited to hold hearings and issues
findings on disputes”.

Sufri6 algunas enmiendas y se fue resaltando una tendencia de aproxi-
macién a seguir la norma juridica mas que la negociacion diplomatica,
tal como anteriormente consignamos como posiciones extremas.

El esfuerzo mas completo se intentd durante la celebracion de la Ron-
da Tokyo y asi se produjeron los documentos denominados Understan-
ding Regarding Notification, Consultation, Dispute. Settlement and Sur-
veillance y su anexo. Agreed Description of Customary Practice, sin
desconocer que algunos de los cédigos negociados, establecieron siste-
mas adecuados a la materia (26th. Supp. BISD 210, 1980).

Posteriormente se acordaron otros cambios en 1982 GATT BISD295/
13, y en 1984 Action on Dispute Settlement Procedures, GATT
BISD31st. Supp. BISD9 (1985). Asimismo en 1989: Improvements to
the GATT Dispute Settlement Rules and Procedures, 36th Supp. BISD61
(1190). Sin duda que todo este bagaje facilito la revision cabal de todo el
sistema y los cambios de fondo y forma que se negociarian en la Ronda
Uruguay.

Como es sabido, la OMC se compone de una carta constitutiva y de
un grupo de anexos que conforman su cuerpo legal. Entre ellos esta el
llamado “Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por las
que se rige la solucion de diferencias” (ESD, anexo 2).
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Sera util referirnos a su esquema para conocer los requisitos y los su-
puestos que se previenen para someter al 6rgano competente los proble-
mas derivados de las relaciones entre los miembros de la OMC.

De inicio el articulo 1o0. nos delimita su ambito de aplicacion, que
sera el concerniente a todas las divergencias y consultas relativas a los
acuerdos contenidos en el apéndice 1 del propio anexo 2 denominados
“Acuerdos abarcados”.

Dichos Acuerdos abarcados son precisamente los que componen inte-
gramente a la OMC a los que nos referimos en su oportunidad.

Se amplia también a los procedimientos y normas especiales o adicio-
nales referidas en el apéndice 2, asi como a las consultas y diferencias
emanadas de sus derechos y deberes por la constitucion de la OMC.

Para la aplicacion y administracion del ESD se crea un Organo de So-
lucion de Diferencias (OSD) que operara a través de una secretaria, los
grupos especiales y el organo de apelacion (articulo 20.).

Expresamente se declaran algunas posiciones de principios para espe-
cificar el marco de referencia del ESD, partiendo como ya lo menciona-
mos anteriormente, de su acatamiento y respeto a los principios de solu-
cion de diferencias del GATT, contenidos en los articulos XXII y XXIII,
asi como en sus posteriores cambios incluyendo desde luego al presente
acuerdo.

El objetivo basico del sistema es “..preservar los derechos y obligacio-
nes de los miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para acla-
rar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las
normas usuales de interpretacion del Derecho Internacional Publico...”
(articulo 3.3).

Se recalca el espiritu original del GATT de encontrar salidas consensa-
das a los conflictos, por lo que se invita a los afectados, a intentar la solu-
cion del caso concreto antes de presentar una reclamacion (articulo 3.4).

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.

Hay dos supuestos importantes que deben de estar presentes en esta
situacion:

a) Que la medida tomada por el demandado desconozca alguna obli-
gacion presente en los acuerdos abarcados (articulo 3.8).
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b) Que la decision que tome el OSD en cualquier caso, sera por “con-
senso” (articulo 2.4).

El concepto que determina la decision es necesario precisarlo pues
existird el consenso si no hay oposicion formal de algin miembro pre-
sente en la reunion del OSD en la que se tome el acuerdo.

La singularidad de este enfoque para agilizar y dar solidez a la toma
de decisiones cuando deban adoptarse, es digna de reconocimiento.

En evidente congruencia con las declaraciones y aclaraciones conteni-
das en los doce parrafos que componen el articulo 3o0., antes de referirse
a las normas procedimentales propias a la solucion del caso, se presentan
disposiciones sobre temas previos como las referentes a las consultas, a
los buenos oficios, a la conciliacion y a la mediacion. De no operar se
procedera al establecimiento de los cuerpos especiales.

La solicitud de una consulta que no es sino la invitacion forzada a la
conciliacion, es obligatoria y s6lo después de transcurridos 60 dias de
la presentacion de la misma sin haber obtenido éxito, se podra pedir la
integracion de un grupo especial.

Dicho grupo se formara necesariamente en la segunda reunion poste-
rior de OSD (obviamente porque en la primera se rehusé por la parte de-
mandada), salvo que se acuerde por consenso no hacerlo (articulo 6.1).

La composicion de los grupos especiales serd de tres personas o si las
partes interesadas lo acuerdan, de cinco, y la secretaria los propondra.

Si no hay acuerdo dentro de los siguientes 20 dias a la aceptacion de
la peticion para formar al grupo, el director general los nombrara dentro
de los diez dias que sigan.

Los grupos especiales tienen como tarea, evaluar en forma objetiva
los hechos, de su relacion con los acuerdos abarcados y en consecuencia,
formular las conclusiones que se deriven légicamente para dictar las re-
comendaciones que procedan o la resolucion pertinente (articulo 11).

En diversos preceptos se establecen términos legales particularmente
en el apéndice 3 del anexo 2, pero de manera expresa se determina que la
duracion del procedimiento no debera ser mayor, por regla general a seis
meses; si hubiere impedimentos para hacerlo deberan explicarse las razo-
nes y el plazo se ampliara hasta nueve meses en total (articulo 12.8).

Durante el procedimiento se podran presentar escritos conformando la
demanda y la contestacion, réplicas, informes, observaciones y celebrar-
se una o varias audiencias de alegatos.
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Con este bagaje el grupo especial preparard un informe provisional
que dara a conocer a las partes y éstas podran solicitar que se reexaminen
algunos aspectos concretos del mismo, antes de preparar el definitivo;
incluso podra llevarse a cabo otra audiencia expresa para tratar las obser-
vaciones en cuestion. Para ello las partes dispondran de un término breve
y sino hubiere observaciones, se convertira en definitivo (articulo 15).

Dicho informe deberd circularse entre todos los miembros y dentro
de los 60 dias siguientes a su recepcion, podra adoptarse por el OSD
salvo que:

a) el OSD decida por consenso, no hacerlo,
b) que una de las partes manifieste su decision de apelar.

Los miembros de la OMC pueden si lo desean, tener una participacion
activa, ademas de que los intereses generales existentes en un acuerdo
abarcado, deberan tomarse en consideracion.

Una vez concluido el caso y antes de que el OSD haga propia la reco-
mendacion citada, podra ser apelada en virtud de que se establece un me-
canismo impugnatorio denominado “examen de apelacion” (articulo 17).

Volviendo a nuestro caso las consultas solicitadas ante la OMC tuvie-
ron lugar el dia 12 de junio de 1998 pero no se llegd a ninguna concerta-
cion de intereses de las partes.

El gobierno norteamericano decidié pedir la instalacion de un grupo
especial con base en los articulos 6 del ESD: articulo XXIII.2 del GATT
de 1994 y 17 del Acuerdo antidumping.

Habiéndose acordado por el 6rgano de solucion de diferencias instala-
do el 25 de noviembre de 1998 y notificados los miembros de la OMC
como lo previene el articulo 10.1 del ESD, Jamaica y Mauricio, informa-
ron del grupo especial de su interés en estar presentes.

El grupo especial se conformo el 15 de enero de 1999 habiéndose pre-
sentado los memoriales correspondientes y celebrado las reuniones del ca-
so tanto con las partes como con los terceros, se circul6 el informe provi-
sional entre las partes, hubo una segunda reunidn inter-partes a solicitud
de México y el 21 de enero del 2000 se dict6 el informe definitivo.'®

En ¢l se formulan las siguientes conclusiones y recomendaciones:

1. La iniciacién del procedimiento antidumping y su desarrollo lleva-
da a cabo por la Secofi en las importaciones del JMAF procedentes de

16 Documento WT/DS 132/R.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WtLT15

388 RODOLFO CRUZ MIRAMONTES / OSCAR CRUZ BARNEY

los Estados Unidos, es consistente con los requisitos establecidos en los
articulos 5.2, 5.3, 5.8, 12.1 y 12.2 (IV) del AAD.

2. La imposicion de las medidas definitivas del caso no son consisten-
tes con los requisitos del AAD en los siguientes puntos:

a) la consideracion del dafio y su amenaza solamente al sector indus-
trial del consumo y del efecto potencial del supuesto acuerdo restrictivo
y del incremento probable de las importaciones en forma sustancial, no
se apega a los articulos 3.1, 3.2, 3.4, 3.7 y 3.7.1 del AAD;

b) la cuota provisional exigida mas alla de los seis meses, su aplica-
cion retroactiva, la negativa para cancelar las fianzas y los depositos en
efectivo si fuere el caso y la ausencia de argumentos y fundamentos vio-
lan los articulos 12.2 y 12.2.2 del AAD;

¢) acorde con el articulo 3.8 del ESD cuando no se respetan las dispo-
siciones del los acuerdos se estima de inicio, prima facie que provoca
disminucién o menoscabo del los beneficios esperados, por lo que efecti-
vamente se estima que ambos existen;

d) se sugiere que el OSD recomiende a México que dichas medidas,
se apeguen al AAD.

Frente a dicha recomendacion, cabia el aceptarlas y adoptarlas o bien
apelar de la misma.

Lo anterior nos llevé a formular ante las autoridades algunos comen-
tarios que fundamentalmente fueron los siguientes:

1. Se confirmo la legitimidad de las actuaciones de Secofi rechazando
de plano, asi la constante critica de los norteamericanos y de algunos de
sus representantes nacionales de que la autoridad habia actuado de mane-
ra parcial a favor de la industria azucarera nacional.

2. Se decret6 la falta de aplicacion de las disposiciones del GATT re-
lacionadas con el cobro de las cuotas compensatorias provisionales fuera
de término.

3. Se dio cabida de manera improcedente a argumentos y posiciones
carentes de fundamento juridico y sobre todo de acreditamiento en los
hechos.

4. Por lo tanto, cabia con base en el articulo 16.4 del ESD, apelar de
dichas recomendaciones.

La CNIAA habiendo estudiado el informe final detenidamente, con-
cluyo que existia materia para interponer el recurso de apelacion que
contempla el ESD en su articulo 16.4 y en forma econdmica, entreg6é un
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extenso memorandum titulado “Impugnacion de México a las conclusio-
nes y recomendaciones formuladas por el panel sobre el JMAF, estable-
cido a peticion del gobierno norteamericano” fechado el 17 de febrero
del 2000.

El proposito era rebatir y precisar algunos de los argumentos del gru-
po especial o panel y, sobre todo, recalcar que el “supuesto convenio”
que citaba almenaza del dafio, punto criticado por dicho panel, nunca se
habia demostrado pues no existia como qued6 claro para la autoridad
mexicana y para la norteamericana en la Investigacion que se llevo a ca-
bo ante la USTR con base en las secciones 301 y 302 de la Trade Act of
1974.

El gobierno americano en su demanda, no menciono esta investiga-
cion lo que era una grave falta e indujo a error al grupo especial.

Si no se apelaba se corria el riesgo de consolidar el absurdo, en este
punto y aceptar los demas que en numero de once planteamos. Por razo-
nes que no conociamos a fondo en su momento, pues, las que nos dieron
no fueron convincentes se decidid no apelar sino acatar el informe y los
dos gobiernos se pusieron de acuerdo en el plazo para dictar su nuevo
laudo por la Secofi.

Lo anterior nos invita a formular algunos comentarios aunque por
ahora nos limitaremos solamente a uno de ellos que ya apuntamos con
anterioridad por su rareza. Nos referimos desde luego a la duplicidad de
foros.

Al conocer la solicitud del gobierno norteamericano para acudir a la
OMC pese a que pocos meses antes se habia solicitado la conformacion
de un panel conforme al capitulo XIX del TLCAN, nos planteamos la
duda de si era legitimo hacerlo pues esto significaba que al mismo tiem-
po se pretendia manejar el mismo caso por las mismas razones y la mis-
ma causa legal en foros de la misma categoria y naturaleza juridica, esto
es, ambos internacionales y arbitrales.

La tnica explicacion posible es que se tratase de cuestiones distintas,
sin embargo no fue asi, al celebrarse las consultas obligatorias el 12 de
junio de 1998.

Con la energia necesaria planteamos ante nuestras autoridades la ex-
trafieza y protesta por tal hecho pero no obtuvimos mayor éxito. Llama
la atencion el hecho de que existiendo en el capitulo XX concretamente
en el articulo 2005.6 una disposicion expresa sobre la eleccion de foros
habida cuenta de que las partes del TLCAN son todos miembros de la
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OMC no se aplique en los casos del capitulo XIX por simple analogia,
como debia haber sucedido.

Ante el rechazo a nuestra peticion, quedd esta situacion que resulta in-
conveniente y peligrosa pues le quita toda fortaleza y certidumbre juridi-
ca al TLCAN en su aspecto de solucion de controversias ya que ante tal
hecho pueden darse otros casos en que gobiernos fuertes presionen y
jueguen con los dos foros.

Esperamos que en la primera oportunidad de modificacion al TLCAN
o al menos a través de alguna declaracion conjunta de la Comision de Li-
bre Comercio del Tratado, se establezca que por analogia se debera res-
petar en todos los mecanismos de solucion de controversias la exclusion
de foros.

La similitud de ambas demandas es evidente e inclusive el hecho de
que los actores formalmente fueren diversos, no era asi pues el gobierno
estadounidense mantenia la misma postura que los exportadores de
JMAF de ese pais, el origen o causa legal del problema era el mismo y el
representante de la Corn Refiners Association manifesté a los medios
que habian convencido a su gobierno de presentar la demanda ante la
OMC, sin importar desde luego que se estuviese trabajando en el otro
panel.

Debo admitir que durante la negociacion del TLCAN nunca nos plan-
teamos la posibilidad de la duplicidad de foros dada la aberracion juridi-
ca que esto significaria, maxime que pudiesen presentarse resoluciones
contradictorias, lo que pondria en jaque a todo el sistema.

A mayor abundamiento nos quedé en su momento la tranquilidad de
que existiendo una provision de exclusion de foros en el capitulo XX y
habiendo sido uno de los primeros negociados y cuyos borradores se ela-
boraron desde los primeros dias de enero del 2002, consideramos que
por analogia se siguiese este camino. Recordemos que el capitulo XIX
fue negociado a partir del mes de junio del 2001, esto es seis meses des-
pués y de hecho vino a constituir el altimo.

Otra consideracion al respecto es el hecho de que una de las resolucio-
nes es definitiva y obligatoria, tal es el caso de las resoluciones del panel
del capitulo XIX cuyo articulo 1904.9 y en lo conducente sefiala que:
“El fallo de un Panel... sera obligatorio para las partes...” y mas adelan-
te el mismo Articulo consigna que “una resolucion definitiva no estara
sujeta a ningln procedimiento de revision judicial...”.
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En cambio, la recomendacion final de los grupos especiales de la
OMC son susceptibles de apelacion como ya sefialamos.

Seria absurdo suponer que una viniese en un sentido y otra en otro y
que la confrontacion surgiese o bien por lo contrario que siendo iguales
se recurriese la de la OMC vy la otra se acatase. Es inexplicable que esto se
haya permitido.

De los parrafos anteriores podemos concluir que no resulta compagi-
nable la actuacidon de dos tribunales de igual esencia y jerarquia que co-
nozcan de la misma contienda al mismo tiempo.

Los efectos colaterales que esta situacion aberrante puede producir
son numerosos y uno de ellos que se planted en el caso de estudio fue
que el gobierno estadounidense utilizé sin recato alguno informacion y
documentacion que estaba siendo presentada por Secofi ante el panel del
capitulo XIX, pero que en opinion de los panelistas del Grupo Especial
era “...un foro distinto al amparo de reglas de procedimiento y sustanti-
vas diferentes...” (parrafo 7.31 del informe final del grupo especial).

Ciertamente que los principios de seguridad y certeza juridicas fueron
puestos por la demandante en receso. Lo mas grave, sin embargo, no fue
la actitud de los funcionarios estadounidenses sino la decision que tomo
el grupo especial en el sentido de:

“En este asunto llegamos a la conclusion de que no existe ninguna ba-
se para excluir las referencias al Memorial presentado por SECOFTI en el
marco del TLCAN... por lo tanto no excluiremos las referencias al Me-
morial presentado por SECOFI en marco del TLCAN” (parrafo 7.34 del
informe final del grupo especial).

En otras palabras resultaba irrelevante que se utilizara documentos y
pruebas presentados en uno y otro foro a gusto del interesado, lo que de
paso venia a confirmar nuestra aseveracion de que ambos eran en reali-
dad un mismo caso.

Volvimos a la carga ante el panel del capitulo XIX en su momento
procesal oportuno de lo cual nos ocuparemos mas adelante.

Por tltimo, sobre este mismo tema y por razones meramente formales,
seflalamos que el informe final sufri6 un corrigendum en virtud de que al
circularse entre las partes el dia 28 de enero del 2000 para su aceptacion
o apelacidn, se concedian 30 dias para ello cuando en derecho debian ser
60 dias segun las Reglas del ESD.

Al percatarnos del error junto con nuestros representantes, el embaja-
dor Alejandro de la Pefia tuvo la atingencia de lograr que se corrigiera la
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deficiencia el dia 25 de febrero del 2000 y debemos consignar que su ac-
titud fue siempre activa y profesional.

Dado que nuestra opinién era que el gobierno de México apelase de
dicha resolucion, insistimos en que lo hiciera pues de lo contrario se
aceptaria tacitamente y se consolidarian las fallas que encontramos, dan-
do cabida al absurdo de considerar al supuesto convenio que en forma
repetida hemos negado. No haberlo hecho vino a significar una grave
consecuencia.

Habiendo México aceptado pronunciar una nueva resolucion acorde
con las recomendaciones recibidas, el dia 20 de septiembre del 2000 se
publicé la misma en el Diario Oficial de la Federacion, manteniendo las
mismas cuotas antidumping previamente establecidas.

El gobierno de los Estados Unidos no quedd satisfecho con esta nueva
resolucion y de nueva cuenta nos demando ante la OMC pidiendo que se
estableciese el panel de vigilancia que estd considerado en el articulo
21.5 del ESD, el que de preferencia debia ser el mismo que habia conoci-
do del caso.

Es facil suponer que un miembro beneficiado por la resolucion del
grupo especial, pocas veces estara satisfecho con lo que haga su contra-
parte. Sin embargo en la practica ha prevalecido la prudencia y tal vez un
espiritu de armonia sobre un animo rijoso y conflictivo.

La tramitacion de un caso de queja conforme al sistema de vigilancia,
es breve por cual se explica que las disposiciones aplicables recomien-
den que en lo posible sea llevado ante el mismo grupo especial que lo
conoci6 anteriormente, pero no siempre ocurre dado que dichos tribuna-
les son ad hoc y concluyen su tarea al dictar su informe final.

El procedimiento que se siga ante este grupo de vigilancia debera ser
el mismo que el establecido para la soluciéon de diferencias (articulo
21.5), con la tnica salvedad de que los términos serdn mas cortos. En
efecto, el informe definitivo que dicte dicho grupo especial debera ren-
dirse dentro de los 90 dias siguientes al que hubiere iniciado su conoci-
miento.

Como vemos, hay una marcada diferencia con el término establecido
para dictar dicho informe por el grupo especial original, ya que éste sera
de seis meses como maximo (articulo 12.8) y se apegara al calendario
que oportunamente sus integrantes determinen, acatando desde luego los
pasos previstos en el apéndice 3 denominado “Procedimientos de traba-
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jo”, sin perjuicio desde luego, de que sufran eventuales modificaciones
por acontecimientos imprevistos.

El informe de este grupo especial de vigilancia fue conocido por los
miembros el dia 22 de junio del 2001 y México no estuvo conforme.

Dado que dicho Informe o resolucion que en esencia lo es puede ape-
larse, el 24 de julio siguiente México notificé al 6rgano de solucion de
diferencias su decision de utilizar dicho mecanismo revisorio pues
“...existian ciertas cuestiones de derecho... y con respecto a determinadas
interpretaciones juridicas formuladas por el grupo especial... con las que
no coincidia”.

Llamo la atencion que por vez primera a lo largo de todos estos proce-
dimientos relatados, las Comunidades Europeas se apersonaran y el 20
de agosto del 2001 dieron a conocer su intencion e apoyar a México en
alguno de los puntos puestos sobre la mesa a través de un memorial.

Como es sabido, el procedimiento al que esta sujeto el tramite ante el
Organo de Vigilancia segiin aparece en el articulo 21.5 del ESD seran
“...conforme a los presentes procedimientos del solucion de diferencias”.

A la letra significa que el proceso es nuevo y distinto al anterior y el
informe final serd la materia de estudio que lleve a cabo el panel de vigi-
lancia. En consecuencia y segun una interpretacion correcta y precisa del
texto citado, se debera iniciar efectuando las consultas tal como esta pre-
visto en el articulo 4 del ESD y en el XXII parrafo segundo del GATT-
94 y otros mas que lo confirman como son los articulos 3.7, 4.1y .2, 6.2,
el apéndice 3.1 y otros mas.

Extrafiamente se ha cuestionado que deba de iniciarse el proceso con
las consultas tal como se refiere en el articulo 4 y, ademas, el articulo
XXII del GATT-1947.

El punto en cuestion tiene un gran contenido juridico e indudablemen-
te por ello ha estado presente en la mayor parte de los casos que se han
presentado hasta ahora relativos al sistema de vigilancia.

Las dos tesis que se han enfrentado en los casos concretos han sido la
de la interpretacion gramatical y congruente con el texto del ESD y la que
pretende modificar el espiritu aduciendo como ya mencioné con anterio-
ridad, que este grupo especial es “derivado” de uno original en donde ya
se presento esta fase consultiva.

El tema de las consultas en el capitulo de conflictos y sus resoluciones
en el GATT, siempre ha presentado un gran interés para las partes con-
tratantes en su origen y su peso especifico en el tema es definitivo.
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Podemos estar ciertos que durante casi los 50 afios de vida del acuerdo,
siempre se privilegio la via conciliatoria a la aplicacion estricta, rigida y
fria de la norma juridica. Mas que el iuris dictio estuvo el consensus.

El profesor Robert Hudec, reconocido experto y conocedor de la ma-
teria, quien se ha ocupado del mismo en varias ocasiones, sostiene que:
“the goal of the process was more to reach a solution mutually agreable
to the parties than to render a decition in a legal dispute”.!’

El GATT, sabido es, se ocupd muy poco por desarrollar en su origen,
un mecanismo de solucion de diferencias y solamente dos articulos, el
XXII'y el XXIII se ocupan del tema parrafos 2 y 1.c respectivamente.

De su lectura comprobamos la verdad de lo que hemos dicho en cuan-
to a la busqueda de la solucion consensada mas que a la estrictamente
juridica.

El articulo XXIII en su parrafo 2, segunda linea enfatiza lo dicho al
sefalar que las partes contratantes celebraran consultas sobre “...una
cuestion para la que no se haya encontrado solucion satisfactoria” y se
previene que seran celebradas “...con una o mas partes contratantes”.

Inferimos en consecuencia que este mecanismo es de aplicacion gene-
ral cuando se actualiza la hipotesis legal de la existencia de un problema
que no se haya resuelto. Por lo tanto, la regla general es la celebracion de
las consultas y solamente se limitardn cuando alglin precepto expresa-
mente las elimine.

Esta interpretacion es la debida conforme a las reglas de la hermenéu-
tica juridica.

Confirma y fortalece a la misma el texto del parrafo 11 del articulo
4o0. y la nota de pie de pagina al parrafo en cuestion del articulo 4o. del
ESD citado.

Enfaticamente el profesor David Palmeter nos indica sobre el particu-
lar que:

“Article XXII:2 authorizes the Contracting Parties acting jointly at the
request of a Contracting Party, to consult with other Parties on matters
wich were not resolved through article XXII:1 consultations”.!®

17" Cita hecha por el especialista William J., Davey, “Dispute settlement in GATT”,
Fordham International Law Journal, num. 11, Nueva York, 1987, pp. 51 y 65. Opinion
compartida por M.O. Hudson, segtn cita de Friedl Weiss en Improving WTO Disputes,
London, Cameron May Ltd., 2001, p. 19.

18 Palmeter, David, Dispute settlement in the World Trade Organization, The Hague,
The Netherlands, Kluwer Law International, 1999, p. 8.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WtLT15

EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES PACTADAS EN EL TLCAN 395

Como vemos, las consultas desde su origen, se previeron no sélo para
las partes involucradas en un conflicto sino para todas las partes contra-
tantes del GATT y ahora de la OMC (parrafos 1 y 11 del articulo 4 del
ESD).

En esta seccion se ratifica el asunto de que los paneles deberan abrir
sus consultas a las partes interesadas: “...panels have also heard the
views of any contracting party having a substantial interest in the matter,
wich is not directly party ti the dispute, but wich has express in the
Council a desire to present its views”.

De lo anterior nos viene de inmediato a la mente una simple pregunta:
(,como puede saber cualquier parte contratante si un problema que va a
ser objeto de consulta, puede afectarle? Solamente si las partes en con-
flicto notifican oficialmente de su proposito, pues de lo contrario se ve-
ran afectados sin haber podido hacer valer sus derechos.

Otra necesaria consecuencia de los puntos que hemos comentado con-
siste en que las normas legales mencionadas, no establecen discrimina-
cion alguna en el tipo de problemas a tratar ni en la naturaleza de los pa-
neles o grupos especiales que eventualmente puedan constituirse, esto es,
no importa para los efectos del presente analisis, si se trata de un grupo
especial ordinario o de vigilancia.

Resulta por demas interesante que estos esfuerzos por pulir las Reglas
en cuestion, fueron apreciadas debidamente y permitieron la adopcion de
las “Reglas de Montreal” suscritas el 12 de abril de 1989, que fueron re-
cogidas en gran parte en el ESD actual de la OMC.

En algunas ocasiones, no son numerosas, se ha planteado este punto
ante la OMC.

Tal como ha sucedido en el presente asunto, la Comunidad Europea es
quien ha defendido esta interpretacion estricta del parrafo 5, acorde con
las normas aplicables de la hermenéutica juridica.

Sin hacer mayores comentarios, enlistaré los casos relevantes sobre el
particular:

1. United States-Import prohibitions of certain shrimp and shrimp pro-
ducts. Recourse to article 21.5 by Malasia (WT/DS 58/RW) 4.35 (june
15, 2001), véase parte 1V.

2. Canada-Measures affecting export of civilian aircraft. Recourse by
Brasil to article 21.5 of the DSU (WT/DS70/A.B./RW-19 (july 21,
2000).
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3. United States-Import Measures on certain products from the Euro-
pean Communities ( WT/DS 165/R/Aded 24-27-July 17, 2000).

4. El presente caso en donde las CE sostienen su misma posicion de
forma contundente (pp. 46 a 48).

Cabe afiadir que existen otros en los que si se han celebrado consultas
previas acatando el texto del parrafo 5 como sucedié en European Com-
munities-Regime for the importation, sale and distribution of bananas.
Recourse to article 21.5 by the European Communities (WT/DS 27/RW/
EEC-April 1999).

La razoén clara de la postura de las CE es defender y proteger sus inte-
reses que puedan afectarse en los casos planteados sin que pueda hacer-
lo, por no ser notificados en el proceso de negociacion.

En el presente caso, de la lectura del escrito de queja, no aparece que
se haya celebrado la junta de consulta descrita in extenso en el articulo
40. que explica su propdsito, su modus operandi y su importancia para
los terceros, cuyos derechos se protegen expresamente en el parrafo 11.

Dicho parrafo 11 abre la puerta a que los demas miembros puedan es-
tar presentes y actuar directamente si a sus intereses conviene.

Asi viene a establecerse un derecho a su favor y una obligacion co-
rrespondiente a cargo del quejoso y del OSD para que se notifique al
Organo en cuestion y éste informe a quien corresponda. En el caso, no
sucedio asi.

Este hecho no paso desapercibido ni a la autoridad mexicana ni a las
Comunidades Europeas (C.E.) quien por vez primera se presentan como
interesados (véase [V, p. 4.1 a4.11).

Si se actud con premura y sin la reflexion suficiente, se viold la ley
aplicable (articulo 3.7) y se afectaron seriamente los intereses de terceros.

Jamaica y Mauricio lo resaltan también en su presentacion particular-
mente en los parrafos 4.12, 4.13, 4.15 y 4.17.

Los argumentos esgrimidos por la CE son fuertes y enérgicos pues
perciben que se les ha dejado fuera de la jugada a propdsito como se in-
fiere de la lectura de los mismos y esto solamente sucederia, si ambas
partes interesadas lo pactaran de comun acuerdo.

La ausencia de la notificacion es eventualmente una triquifiuela usada
para dejar fuera del juego a los terceros y por eso se acude al articulo
XXIII como bien afirman David Palmeter y Petros C. Marroidis."

19 Dispute Settlement in the WTO, p. 65.
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Su falta atenta y viola asimismo el parrafo 1 del articulo 10 ya que se
impide que se tomen en cuenta los intereses de los “...Miembros en el
marco de un Acuerdo abarcado a que se refiera la diferencia”. La queja
de la CE tiene un gran contenido que debe tomarse en consideracion en
forma prioritaria.

La naturaleza juridica del mecanismo de solucion de diferencias de la
OMC, es cuasi jurisdiccional y es la consagraciéon de la llamada rule of
law que substituy¢ al sistema de las negociaciones diplomaticas en don-
de prevalece el interés del mas poderoso.

“The dispute settlemement system matured and now resembles a judi-
cial system.

...The WTO Members explicity declare that they consider the dispute
settlement systems of the WTO a central element in providing security
and predictability to the world trading systems. It is only the legalistic
model which can bring such security...to international economic rela-
tions”, segun afirma Kees Jan Kuilwijk.?

Esta opinion la comparten los expertos mas connotados en la materia
como Pierre Pescatore, John Jackson y desde luego Palmeter y Marroidis
ya mencionados.

Es de preocupar no so6lo la enorme deficiencia del procedimiento en
este aspecto sino también la sospecha por leve que sea de contubernio bi-
lateral.

Por todo lo dicho el respeto estricto al derecho es lo que alent6 a los
paises miembros de la Unidon Europea, a considerar que el sistema actual
de funcionamiento de los paneles es mas confiable que el anterior, por lo
cual no aplicar a la letra el derecho positivo de referencia, atenta contra
validez del sistema.

En su presentacion, las CE desarrollan toda una tesis sobre la impor-
tancia de celebrar las consultas en todos los procedimientos de solucion
de diferencias previstos en el ESD y enfatizan en la falta de facultades de
los miembros de la OMC para suprimir las consultas en forma concerta-
da pues afectan los derechos de terceros considerando la obligacion que
tienen los grupos especiales de examinar, aun de oficio, si se llevaron a
cabo o no dichas consultas.?!

La posicion de México légicamente concordd con dicha postura y en
nuestra opinion, todos y cada uno de los argumentos esgrimidos son va-

20 The European Court of Justice and the GATT Dilema, pp. 150y 151.
21 Global JJB01/D5132/ecoub20081 European Comision, Geneva 20, august 2001.
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lidos y los compartimos. En cambio, la posicion estadounidense ha sido
contradictoria, pues unas veces apoya la tesis de las consultas obligato-
rias y en otras la contraria.

Logramos obtener copia de un documento que fue presentado por la
mision estadounidense ante la OMC en donde formalmente se oponia a
que se instalara un panel de vigilancia conforme al articulo 21.5 si no se
demostraba haberse llevado a cabo las consultas previas o al menos ha-
berlas intentado.

Dicha postura que ya en otra ocasion anterior habian sostenido apare-
ce en el oficio de la US Trade Representative de referencia, suscrito por
la embajadora Rita Hayes mediante el cual pretendia bloquear a Corea y
estorbar que se conformase un grupo especial de vigilancia en el caso de
interés para ambos paises.

El caso no continu6 por desistimiento de una de las partes en noviem-
bre de ese mismo afo y lamentablemente no hubo oportunidad de que el
panel que se hubiese conformado, se pronunciase sobre el particular.

Continuando con el analisis de nuestro caso, el dia 22 de octubre del
2001 el 6rgano de apelacion de la OMC pronuncié su opinion definitiva,
desechando los argumentos y objeciones de la apelante asi como las del
tercero, recomendando al OSD pidiese a México “...se ponga en confor-
midad con las obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo
Antidumping...”.

Consideramos desde luego que dicha resolucion no resulta correcta y
una vez mas tenemos que mencionar que aparecio el “fantasma” del su-
puesto convenio, como bien lo calificara el entonces jefe de la Unidad de
Préacticas Comerciales Internacionales (UPCI) y esto sucedié debido a
que la autoridad mexicana sin tener porqué, volvid a referirse al supuesto
documento, que habia declarado inexistente como ya apuntamos en la
Resolucion antidumping.®

Lo anterior dio pie a que el 6rgano de apelacion se ocupase del tema y
le diera apoyo al grupo especial por haberlo utilizado, pese a no ser mas
que una simple conjetura o alegacion, lo que prohibe el articulo 3.7 del
Acuerdo antidumping.

De esta forma se consolid6 la grave aberracion de fundar en un docu-
mento inexistente una decision contraria a la norma aplicable.?

22 Véase el parrafo 525 de dicha resolucion.
23 Parrafos 81 a 93 de su informe final WT/DS132/AB/RW, 22 de octubre de 2001.
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Anotamos que el grupo de apelacion formuld una seria critica en con-
tra de México porque no objetd ni se manifestd expresamente en contra
de las faltas en que habia incurrido el grupo especial original, dando con
ello la impresion de su aceptacion, por lo que no se entendia que ahora
reparaba en estos temas y los atacaba.

Textualmente dijo que: “México no menciond estas cuestiones de pro-
cedimiento ni formuld ninguna objecion a la autoridad del Grupo Espe-
cial en ninguna de sus dos comunicaciones escritas al Grupo Especial”.?*

Del mismo jaez son otros parrafos criticos que le dan pie a sostener lo
siguientes:

Cuando un Miembro desea formular una objecion en un procedimiento de
solucion de diferencias, siempre tiene la obligacion de hacerlo sin demora.

Se puede considerar que todo Miembro que no formule su objeciones
oportunamente... ha renunciado a su derecho a que un Grupo Especial

considere dichas objeciones”.”

Cara leccion nos llevamos, cuando advertimos oportunamente que es-
to podia suceder si no se interponia la apelacion en contra de la primera
decision pronunciada por el grupo especial.

Debemos aceptar que hay que actuar enérgica y oportunamente en de-
fensa de lo que legitimamente nos corresponde.

6. Panel del capitulo XIX del TLCAN.

En el Diario Oficial de la Federacion del lunes 20 de mayo del 2002
aparecio publicada la Resolucion por la que se da cumplimiento a la De-
cision final del panel binacional del 15 de abril del 2002 ...del caso
MEX-USA-98-1904-01, revision de la Resolucion Final de la Investiga-
cion Antidumping sobre las importaciones de jarabe de maiz de alta fruc-
tosa... originarias de los Estados Unidos América... y publicada el 23 de
enero de 1998.%

El proceso dio inicio el 20 de febrero de 1998 al presentarse la prime-
ra solicitud de revision de la resolucion final dictada el 23 de enero de

24 Parrafo 40 de su informe final.

25 Ibidem, parrafo 50.

26 Se citan solamente partes del largo encabezado del documento en cuestion para
subrayar que asi de extenso fue este proceso.
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ese afo en el caso antidumping sobre las importaciones del JIMAF, frac-
ciones arancelarias 1702.40.99 y 1702.60.01 de la tarifa de la Ley del
Impuesto General de Importacion.

Se instald el panel con retraso pues hasta el mes de febrero del 2000
pudo iniciar sus actividades.

Hacemos notar que durante todo este largo lapso, el otro panel esta-
blecido conforme a la OMC, trabajaba y conocia del mismo asunto y que
practicamente cuando éste dictaba su informe final, el panel del TLCAN
daba inicio a sus quehaceres.

El procedimiento resultdé complejo, pleno de incidentes innecesarios
en su mayoria que se prolongaron aun después de dictado el laudo y que
vendrian a concluir hasta el mes de mayo del 2002.

Dio lugar a que se plantearan multiples problemas y cuestiones técni-
co legales que enriqueceran a la doctrina del TLCAN en este capitulo.

En el resumen ejecutivo el panel condensa los puntos bésicos del caso
y anuncia su decision.

Fue confirmada la competencia de la autoridad investigadora, la co-
rrecta identificacion del JMAF y de la legitimacion de la CNIAA para
iniciar la investigacion del caso.

En cambio, coincidié con la OMC en que la amenaza del dafio no ha-
bia sido demostrada. Fueron atendidos aunque algunos no resueltos poco
mas de 90 incidentes que por rubros podemos, con cierta arbitrariedad,
agrupar en los siguientes temas:

a) fe de erratas y tramites;

b) personalidad;

¢) causahabiencia;

d) acceso a la informacién confidencial,

e) precedentes y decisiones judiciales supervenientes;

f) terminacion del panel y resoluciones derivadas de la revision origi-
nal y de la resolucion revisada;

g) no abogados y abogados extranjeros;

h) incompetencia del panel para seguir conociendo del caso después
del informe final de la OMC.

De los numerosos incidentes presentados nos ocuparemos sucinta-
mente de alguno de ellos seleccionado con el mismo criterio de la apor-
tacion Util de soluciones que sirvan al foro y a la doctrina del comercio
internacional.
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El primero de ellos se refiere a que en el caso existieron dos resolu-
ciones definitivas sobre el procedimiento antidumping: la original y la
revisada, dictada en cumplimiento a las recomendaciones de la OMC;
la primera de fecha 23 de enero de 1998 y la segunda del 20 de septiem-
bre del 2000.

Planteamos ante el panel el tema de que habida cuenta de que sola-
mente debia conocer de las resoluciones definitivas dictadas por las auto-
ridades nacionales en el procedimiento antidumping,”’ seguia conocien-
do de otra decision que ya no se ocupaba del susodicho procedimiento
en si, sino de una recomendacion.

El fundamento basico de dicho planteamiento se deriva del caracter
arbitral de la revision binacional, por lo que no podia ocuparse directa-
mente de conocer de lo que las partes no le habian solicitado.

El panel en cuestién no atendié los argumentos alegados por la autori-
dad investigadora ni los esgrimidos por la CNIAA.

Curiosamente entre las decisiones jurisdiccionales que invocd para
fundar su rechazo estaban junto a las de la analogia, las relativas a la
congruencia, lo que evidentemente no se daba.

Planteamos una fuerte duda, una seria preocupacion sobre una aparen-
te incongruencia con los principios tanto procesales como de fondo rela-
tivos a la definitividad y a la procedencia de mantener la competencia
del panel.

Conforme a nuestra experiencia en estos casos, es frecuente que se
confunda las normas aplicables al procedimiento al no tener presente que
existen un conjunto de principios propios del arbitraje, lo que lleva a
que normas que pueden ser procedentes en cualquier otro mecanismo de
solucion de diferencias entren en colision con las propias del arbitraje.

Esta inquietud fue abordada por nosotros desde los albores de la vida
de los paneles del capitulo XIX en el caso MX-EUA-1904-01-1994 en
cuya segunda audiencia hicimos un analisis de la naturaleza juridica de
dichos tribunales, llegando a la conclusion de que eran basicamente arbi-
trales, por lo que los principios que regulan a este mecanismo son de ob-
servancia obligatoria.

La confusioén que en este caso se dio al invocar la analogia para justi-
ficar seguir conociendo del problema y de asuntos no incluidos en la litis
planteada, resultaba improcedente.

27 Articulo1904.2 del TLCAN.
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El otro tema que surgi6 es todavia mas grave y ya hemos de alguna
manera abordado su importancia, referente a la existencia y operacion de
dos procedimientos paralelos que se asienta: “...dio lugar a cuestiona-
mientos novedosos para este panel”.

En su laudo se reconoce claramente por el panel al afirmar que:

Parrafo 365. La relacion entre los casos es material, el caso planteado ante
la OMC se refiere a la misma investigacion antidumping a la que re
refiere el caso planteado ante este Panel y a la misma resolucion adminis-
trativa, la Resolucion Original. No puede haber una relacion mas estrecha
que esta.

Asimismo reconoce que la presencia simultdnea de dos paneles, uno
del TLCAN y el otro de la OMC “...es algo inusitado... La falta de regu-
lacion expresa es evidente.”

Al no existir normas aplicables, el panel hizo un ejercicio de interpre-
tacion de diversas disposiciones ubicadas en varios ordenes legales, tanto
nacionales como multilaterales y asi se refirio a la Ley de Comercio
Exterior, al Codigo Fiscal de la Federacion, al Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles, al GATT, al ESD y a otros mas para darle cabida al
llamado principio de cortesia.

Segln esto:

Parrafo 373... En situaciones como esta, las cortes han desarrollado a tra-
vés de los siglos la doctrina de la cortesia o mutua cortesia en la que un
tribunal ejerce deferencia hacia otro y adopta sus determinaciones y con-
clusiones para evitar en la medida de lo posible, conflicto o duplicacion de
esfuerzos...

Este parrafo es claro e invita a suponer que por estas razones aunadas
a nuestros argumentos de incompetencia, iba a resolver dar por conclui-
do el caso, haciendo propias las decisiones y recomendaciones del panel
de la OMC.

Empero no lo hizo asi sino que se declaré competente:

Parrafo 388. Este Panel tiene jurisdiccion y competencia para revisar la
Resolucion Final de la Al.. respecto del derecho mexicano interno, asi co-
mo en lo que se refiere al Acuerdo Antidumping en aquello en (que) lo de-
cida que el principio de cortesia no resulta aplicable...
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Debemos de reconocer y admitir que el analisis juridico efectuado pa-
ra encontrar esta salida al atolladero, fue arduo, original y significé un
gran esfuerzo de investigacion y sintesis.

Sin embargo insistimos que lo debido es que no se den casos de dupli-
cidad de foros. Resulta aberrante a nuestro entender y choca contra los
principios fundamentales del derecho procesal.

Si se hubiese optado por exigir a las partes su definicion y determina-
cion de foros dada su similitud, se hubiese aportado una formula para
llenar una laguna aparente y asi obligar a los socios del TLCAN y a la
misma OMC a respetar en lo que vale a un tratado regional.

Por ultimo haremos referencia al tema de la posible actuacion de abo-
gados extranjeros y de representantes no abogados en los litigios ventila-
dos bajo el TLCAN, sobre todo tomando en consideracion el texto del
parrafo 7 del articulo 1904.

Tema fundamental en los procedimientos ante paneles del articulo
1904 del TLCAN es el de la necesaria participacion de abogados durante
la substanciacion del procedimiento de revision y desahogo de la o las
audiencias publicas que se lleven a cabo.

En dos ocasiones se ha presentado el tema ante los paneles, en el caso
MEX-94-1904-01 relativo a la Importacion de productos planos de acero
revestido, originarios y procedentes de los Estados Unidos de América y
en el caso ahora estudiado MEX-USA-98-1904-01 relativo a las Impor-
taciones de jarabe de maiz de alta fructosa, originarias de los Estados
Unidos de América.”®

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte regula en su capi-
tulo XII el Comercio transfronterizo de servicios,?® en el que se estable-
cen una serie de medidas que deberan de tomar las partes del TLCAN
para garantizar entre otras lo siguiente:

28 Sobre este tema fundamental véase Cruz Barney, Oscar, “El ejercicio de la abo-
gacia por extranjeros ante autoridades mexicanas y el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte”, El Foro, Organo de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C.,
Meéxico, décima época, t. XI, nim. 1, 1998; Solucion de controversias y antidumping en
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, Porrta, 2002.

29 Sobre el tema véase Laura Hernandez R., “Los servicios en el derecho interno me-
xicano y el Tratado de Libre Comercio”, en Jorge Witker (coord.) E/ Tratado de Libre
Comercio de América del Norte. Andlisis, Diagndstico y Propuestas Juridicas, t. 11
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1993.
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a) El trato nacional: consistente en la obligacion de cada una de las partes
de otorgar a los prestadores de servicios profesionales®® de la otra parte
un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias simila-
res, a sus prestadores de servicios.’! Cabe, pues, preguntarse ;cual es el
trato que otorga México a sus nacionales prestadores de servicios juridi-
cos?: aquel establecido en la Ley de Profesiones.

Por ejercicio profesional, se entiende de acuerdo al articulo 24 de la
ley reglamentaria del articulo 5o constitucional, relativo al ejercicio de
las profesiones en el Distrito Federal, la “realizacion habitual a titulo
oneroso o gratuito de todo acto, o la prestacion de cualquier servicio pro-
pio de cada profesion, aunque solo se trate de simple consulta o la osten-
tacion del caracter del profesionista por medio de tarjetas, anuncios, pla-
cas, insignias o de cualquier otro modo”.

De lo anterior, podemos distinguir los siguientes elementos que con-
forman el ejercicio de una profesion, aplicados al ejercicio en particular
de la abogacia:

1. La realizacion habitual a titulo oneroso o gratuito.

2. De todo acto o prestacion de cualquier servicio propio de la profe-
sion de abogado, y

3. El desahogo de consultas y/o la ostentacion de tal caracter por medio
de tarjetas, anuncios, placas, insignias o de cualquier otro modo.*

Las limitaciones al ejercicio de una profesion se fundan en el interés
del Estado por proteger al publico en general que requiere los servicios de
profesionales. El ordenamiento legal, en virtud del cual se establecen las
normas para el ejercicio de las profesiones determina las condiciones que
deben llenarse para obtener un titulo profesional, cuales son las institu-

30 Por servicios profesionales se entienden los servicios que para su prestacion re-
quieren educacion superior especializada o adiestramiento o experiencia equivalente y
cuyo ejercicio es autorizado o restringido por una parte. TLCAN, articulo 1213.2.

31 TLCAN, capitulo XII, articulo 1202, fraccion 1a.

32 En opinion de Julio Angel Cardona Martinez, la definicién propuesta por la Ley
de Profesiones se quedd “incompleta al no precisarse cuales son los actos o servicios pro-
pios de cada profesion”, véase su trabajo “Los campos del ejercicio profesional del abo-
gado”, El Foro, Organo de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., México, oc-
tava época, t. VII, primer semestre de 1994, p. 150. Sobre el tema véase nuestro trabajo,
“El ejercicio de la abogacia por extranjeros ante autoridades mexicanas y el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte”, El Foro, Organo de la Barra Mexicana, Colegio
de Abogados, A.C., México, décima época, t. XI, nim. 1, primer semestre, 1998.
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ciones autorizadas para expedir éstos, las prohibiciones a los extranjeros
para ejercer en nuestro pais, etcétera.’

Cualquier profesion para ejercerse conforme a derecho en nuestro pais
debe sujetarse a lo establecido en la citada Ley de Profesiones.

Ademas, cumplir con lo establecido por el articulo segundo transitorio
del Decreto del 31 de diciembre de 1973 publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del 2 de enero de 1974, que exige que quien ejerza la
abogacia debe contar con titulo profesional correspondiente a la licencia-
tura en derecho.

Por su parte, la misma ley establece que para poder obtener un titulo
profesional es indispensable acreditar que se han cumplido los requisitos
académicos previstos por las leyes aplicables, siendo que para el registro
de dicho titulo, tratdndose de los expedidos por institucion que no forma
parte del sistema educativo nacional, sera necesario que la Secretaria de
Educacion Publica revalide, en su caso, los estudios correspondientes y
que el interesado acredite haber prestado el servicio social.*

Ademds, se aplican las condiciones contenidas en el articulo 25 relati-
vas al ejercicio profesional consistentes en: I. Estar en pleno goce y ejer-
cicio de los derechos civiles;* II. Poseer titulo legalmente expedido y
debidamente registrado, y III. Obtener de la Direccion General de Profe-
siones patente de ejercicio.

Aunado a lo anterior, las autoridades judiciales y aquellas que conoz-
can de asuntos contencioso administrativos estan obligadas a rechazar la
intervencion en calidad de patronos o asesores técnicos del o los intere-
sados, de persona que no tenga el titulo profesional registrado. Aun mas,
el mandato para asunto judicial o contencioso administrativo so6lo podra
ser otorgado en favor de profesionistas con titulo debidamente registrado
en los términos de ley.*® Asi, como sefiala Cardona Martinez: “la repre-

33 Véase Diccionario Juridico Mexicano, 7a ed., t. P-Z, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM.

34 Ley de Profesiones, articulo 8o.

35 Sobre las nuevas disposiciones en materia de nacionalidad véase Laura Trigueros
Gaisman, “La doble nacionalidad en el derecho mexicano”, Juridica, Anuario del Departa-
mento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, UIA-Departamento de De-
recho, niimero 26, 1996; Gémez Robledo Verduzco, Alonso, “México consagra la doble
nacionalidad”, Revista de Derecho Privado, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, numero 23, mayo-agosto, 1997, y Francisco J. Contreras Vaca, “La Nueva Ley de
Nacionalidad”, Ars luris, México, Revista del Instituto de Documentacion e Investigacion
Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, nimero 11, 1994,

36 Idem, articulo 26.
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sentacion del particular en la funcién jurisdiccional es propio de la abo-
gacia y en consecuencia campo exclusivo de la profesion”.*” Dentro de
esta funcion jurisdiccional, afirma Cardona, se encuentran los tribunales
judiciales, administrativos y dependencias del Ejecutivo que en ejercicio
de funciones jurisdiccionales resuelvan controversias que afecten la esfe-
ra del particular.®®

b) Trato de nacion més favorecida: En virtud del cual, cada una de las
partes esta obligada a otorgar a los prestadores de servicios de otra parte
un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias simila-
res, a prestadores de servicios de cualquier otra parte o de un pais que no
sea parte.®

c¢) Presencia local: en virtud de la cual, ninguna parte podra exigir a
un prestador de servicios de otra parte que establezca o mantenga una
oficina de representacion ni ningun tipo de empresa, o que sea residente
en su territorio como condicidn para la prestacion transfronteriza de un
servicio, por el que se entiende la “prestacion de un servicio: (a) del te-
rritorio de una parte al territorio de otra parte; (b) en territorio de una
parte, por personas de esa parte, a personas de otra parte, o (c) por un na-
cional de una parte en territorio de otra parte”

El anexo 1210.5 del TLCAN referente a los servicios profesionales es-
tablece en su seccion B la posibilidad de actuacion de los llamados “con-
sultores juridicos extranjeros”. Estos estan indicados en las listas corres-
pondientes, y con sujecion a las reservas establecidas en las mismas,
quienes estaran autorizados para prestar asesoria sobre la legislacion del
pais donde ese nacional tenga autorizacion para ejercer como abogado,
verbigracia los abogados canadienses y estadounidenses podran prestar
servicios profesionales de asesoria a nacionales mexicanos pero tinicamen-
te sobre el derecho de los Estados Unidos o Canadé segun sea el caso. Asi,
el TLCAN es claro al limitar con respecto a México, la actuacion de los
abogados de estos dos paises a la asesoria en derecho extranjero.*!

37 Cardona Martinez, Julio Angel, op. cit., p. 151.

38 Caso, por ejemplo, de la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial en los procedimientos antidumping.

39 Idem, articulo 1203.

40 TLCAN, articulos 1205y 1213.2.

41 Sobre este punto véase Ramos Sanchez, Daniel, La insercién de México en la glo-
balizacion y regionalizacion de las profesiones, México, Fondo de Cultura Econdémica,
IPN, 1998, pp. 86-88.
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En cuanto al otorgamiento de licencias y certificados para el ejercicio
profesional, se establece que éstos no deben constituirse en una barrera
innecesaria al comercio, debiendo:

1. Sustentarse en criterios objetivos y transparentes, tales como la ca-
pacidad y aptitud para la prestacion del servicio de que se trate.

2. No ser mas gravosas de lo necesario para asegurar la calidad del
servicio profesional, y

3. No constituir una restriccion encubierta a la prestacion del servicio
en cuestion.*?

Ademas, cada parte esta obligada a eliminar todo requisito de nacio-
nalidad o de residencia permanente para el otorgamiento de las mencio-
nadas licencias o permisos en un plazo de dos afios a partir de la entrada
en vigor del Tratado.*

El articulo 1206 trata sobre las reservas a la prestacion de servicios
transfronterizos, y nos remite a la lista de cada una de las partes con rela-
cion al principio de trato nacional (articulo 1202), nacién més favorecida
(articulo 1203) y requisitos para la prestacion de servicios profesionales,
contenida en el anexo 1.4

En la lista de México, al tratar el sector de los servicios profesionales,
técnicos y especializados, se establece por principio que solo los abogados
con cédula para ejercer en México podran participar en un despacho de abo-
gados constituido en nuestro pais.*> Respecto de Canad4 y en congruencia
con el principio de reciprocidad, se sefiala que los abogados con licencia pa-
ra ejercer en una provincia canadiense que permita la asociacion entre esos
abogados y abogados con cédula para ejercer en México, podran asociarse
con abogados mexicanos que cuenten con la respectiva cédula. Es impor-
tante resaltar que los abogados canadienses con licencia para ejercer en Ca-
nada no podrén ejercer la abogacia ni desahogar consultas sobre derecho
mexicano. Estos abogados estaran, ademas, sujetos a la lista de México.*®

Respecto de los Estados Unidos, los abogados con licencia para ejer-
cer en dicho pais estaran sujetos a las listas de México, anexo II,
p-1I-M-8 y en el anexo VI-M-2.

42 TLCAN, articulo 1210.

43 En este sentido la modificacion del articulo 15 de la Ley de Profesiones.

44 TLCAN, tomo XXXVI, pp. 963-1118.

45 Clasificacion Mexicana de Actividades y Productos “951002 Servicios Legales
(incluye consultores legales extranjeros)” (CMAP, Instituto Nacional de Geografia y
Estadistica).

46 TLCAN, anexo VI, p. VI-M-2.
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El anexo VI contiene la lista de cada una de las partes con los com-
promisos adquiridos por las mismas para liberalizar las medidas no dis-
criminatorias de acuerdo con el articulo 1208.*” En dicho anexo, México
garantiza que a un abogado autorizado para ejercer en una provincia de
Canada o en un estado de Estados Unidos que pretenda ejercer como
consultor legal extranjero en nuestro pais se les otorgara una licencia pa-
ra hacerlo si a los abogados con cédula profesional para ejercer en Méxi-
co les es otorgado un trato equivalente en la provincia o estado de que se
trate.

Igual disposicion aplica a los despachos de abogados con casa matriz
en el territorio de una de las partes que pretendan prestar servicios profe-
sionales de consultoria en el territorio de otra de las partes. En caso de
que los abogados canadienses o estadounidenses no cuenten con la licen-
cia de ejercicio en sus respectivos paises, México negara los beneficios a
que hemos hecho mencion.

Por su parte, el anexo II contiene la reserva por parte de nuestro pais
para imponer en cualquier momento las medidas que estime necesarias
respecto a la prestacion de servicios legales y de consultoria legal extran-
jera por estadounidenses.

Cabe preguntarse ;qué trato le es otorgado a un abogado mexicano en
los Estados Unidos?, para ello, nos centraremos particularmente en el
ejercicio ante dos entidades administrativas estadounidenses para casos
antidumping: la International Trade Comission (ITC) y la International
Trade Administration (ITA).

La ITC permite la participacion de las partes interesadas durante sus
investigaciones antidumping y el acceso a la informacion confidencial
(Business propietary information) en las mismas, pudiendo solicitar ac-
ceso a la investigacion quien se considere parte interesada. Una persona
que desee comparecer como representante de una de las partes puede ser
examinada por la ITC para comprobar si tiene o no la capacidad necesa-
ria para ejercer tal representacion. El acceso a la informacion protegida o
confidencial dependera del status de dicho representante.

Para acceder a la informacion confidencial o protegida, el representan-
te (abogado mexicano en este caso) debe cumplir con los siguientes re-
quisitos segln sea el caso:

47 Este articulo contiene la obligacion de indicar en el anexo VI los compromisos pa-
ra la liberalizacion de restricciones cuantitativas, requisitos para el otorgamiento de li-

cencias, requisitos de desempefio y otras medidas no discriminatorias.
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1. Ser abogado con capacidad para ejercer autorizado por la Barra de
Abogados del Distrito de Columbia o bien de algun estado de los Esta-
dos Unidos (es decir, que haya acreditado el examen de la Barra corres-
pondiente), o bien,

2. Ser un consultor o experto bajo el control y direcciéon de un aboga-
do representando a una parte interesada dentro de la investigacion.

3. Ser un experto o consultor que comparezca regularmente ante la
ITC, (sin que exista definicion de la autoridad a este respecto).

4. Ser el representante de una parte interesada, si ésta no esta repre-
sentada por un abogado.*

En el caso de la ITA, la practica es similar a la de la ITC, pero en el
caso del acceso a la informacion confidencial o protegida por abogados
extranjeros, la ITA decide caso por caso.

De lo anterior debemos destacar dos aspectos:

a) Los abogados mexicanos para poder comparecer ante la ITC y la
ITA deben cumplir con la evaluacion de conocimientos llevada a cabo
por dichas autoridades, que en el caso de México y para los abogados ex-
tranjeros, las entidades acreditadas para certificar tal aptitud son las Uni-
versidades y en su caso la Secretaria de Educacion Publica, mas nunca
las autoridades administrativas, municipales, notarios, corredores, etcéte-
ra a que se refiere el articulo 67 de la ya citada Ley de Poblacion.®

b) Para poder acceder a la informacion confidencial, los abogados
mexicanos deber acreditar haber aprobado el examen de la Barra de
Abogados del estado o del Distrito de Columbia seglin sea el caso. Nun-
ca podran actuar sin comprobar dicha autorizacion para el ejercicio pro-
fesional en los Estados Unidos, misma que hace las veces de una cédula
profesional mexicana.

48 En este sentido existe una contradiccion pues se puede comparecer ante la ITC sin
ser abogado representando a una parte que no tenga abogado, mas no se puede compare-
cer como abogado extranjero si no se cuenta con la aprobacion de una Barra de Aboga-
dos estadounidense. Véase el /7C Handbook.

49 Sin embargo, en los procedimientos contra practicas desleales llevados a cabo en
nuestro pais, se ha permitido el ejercicio profesional de los abogados estadounidenses sin
que estos demuestren contar con la cédula profesional respectiva o bien con los conoci-
mientos necesarios ante universidad mexicana alguna o bien la SEP. Para esto, debian de
cualquier manera haber demostrado cudl es la practica en los Estados Unidos y acreditar
que abogados mexicanos han podido actuar directamente ante autoridades estadouniden-
ses, cosa que no han hecho.
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En el capitulo XVI del TLCAN que trata de la entrada temporal de
personas de negocios, se hace presente la conveniencia de facilitar la
entrada temporal de estas personas conforme al principio de reciproci-
dad y garantizar la seguridad de las fronteras asi como de proteger la
fuerza de trabajo nacional y el empleo permanente en los respectivos te-
rritorios.

Por persona de negocios se entiende aquel ciudadano de una parte
que participa en el comercio de bienes, prestacion de servicios, o activi-
dades de inversion. Cada parte debe garantizar la entrada temporal a
quienes cumplan con las medidas aplicables de salud, seguridad publica
y nacional.

En el anexo 1603, seccion D referente a la entrada temporal de perso-
nas de negocios, se contiene la obligacion de cada parte de autorizar la
entrada de estos ciudadanos que pretenda llevar a cabo alguna actividad
a nivel profesional en el ambito de alguna de las profesiones sefaladas
en el anexo 1603.D.1, donde se incluye la profesion de abogado. El pro-
fesionista debera exhibir para poder entrar al territorio de una parte:

1. Prueba de nacionalidad de una parte.

2. Documento que acredite que la persona emprendera tales activida-
des y que senale el proposito de su entrada.

Ahora bien, en el mencionado anexo 1603.D.1, se establece de manera
limitativa y congruente con el capitulo XII del Tratado, que el profesio-
nal que ingrese al territorio de una parte conforme a las listas en ¢l conte-
nidas podra desempefiar funciones de adiestramiento relacionadas con su
profesion, incluida la imparticién de seminarios. Sin que se mencione la
posibilidad de asesorar, actuar, representar o defender a persona alguna
ante autoridades de alguna de las partes y menos en derecho que no sea
el propio.

El 9 de mayo de 1994 se publicé en el Diario Oficial de la Federa-
cion la Circular nimero R.E.-1 en la que se detallan las reglas a las que
se sujetara el ingreso temporal de personas de negocios, de conformidad
con el TLCAN, en donde se considera sujetos beneficiarios de dichas re-
glas a los ciudadanos estadounidenses y canadienses que pretendan inter-
narse en territorio mexicano al amparo de alguna de las modalidades de
“persona de negocios” (visitantes de negocios, comerciantes e inversio-
nistas, transferencias de personal y profesionales).
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Los profesionales son aquellas personas que desean llevar a cabo acti-
vidades a nivel profesional de las sefialadas en el TLCAN en donde se
comprende la nuestra.

La Circular establece expresamente que:

El otorgamiento de esta categoria migratoria no los autoriza para ejercer la
profesion respectiva, sin haber cubierto previamente los requisitos estable-
cidos en las disposiciones reglamentarias del articulo 5o0. constitucional en
materia de profesiones o en su caso, sin sujetarse a las prevenciones esta-
blecidas en el TLC.

Las personas de negocios que ingresen como profesionales les queda
expresamente prohibido realizar cualquier actividad que implique ejerci-
cio profesional, sin haber obtenido previamente cédula profesional de la
Direccion General de Profesiones de la Secretaria de Educacion Publica.

De lo anterior, podemos concluir que los profesionales estadouniden-
ses o canadienses:

a) No pueden ejercer la profesion de abogado, ni ostentarse como ta-
les por el simple hecho de contar con la visa TLCAN.

b) No quedan tampoco liberados del cumplimiento de las obligaciones
y requisitos establecidos por la Ley de Profesiones y de la Ley de Pobla-
cion y su Reglamento.

De lo anterior, debemos destacar:

1. El ejercicio profesional comprende la realizacion habitual ya sea a
titulo oneroso o gratuito de todo acto, propio de una profesion, aunque
solo se trate del simple desahogo de consultas o la ostentacion del carac-
ter de profesionista por medio de tarjetas, anuncios, placas, insignias o
de cualquier otro modo, incluyendo las autorizaciones en escritos presen-
tados ante autoridades nacionales.

2. Cualquier profesion para ejercerse conforme a derecho en nuestro
pais debe sujetarse a lo establecido en la Ley de Profesiones, y en el caso
de extranjeros, sujetarse ademas a las disposiciones de la Ley General de
Poblacion y su Reglamento.

3. En el caso de los abogados canadienses y estadounidenses, éstos,
deberan sujetarse a lo dispuesto en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte que regula en su capitulo XII el Comercio transfron-
terizo de servicios, particularmente en los anexos 1210.5, II, p.II-M-8 y
VI-M-2. Igualmente a lo acordado en el capitulo XVI del TLCAN que
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trata de la Entrada temporal de personas de negocios, su anexo 1603,
seccion D y el 1603.D.1, donde se incluye la profesion de abogado, asi
como a la Circular nimero R. E.-1 en la que se detallan las reglas a las
que se sujetara el ingreso temporal de personas de negocios, de confor-
midad con el TLCAN.

4. Los abogados canadienses y estadounidenses estardn autorizados
para prestar asesoria sobre la legislacion del pais donde ese nacional
tenga autorizacion para ejercer como abogado, es decir, inicamente so-
bre el derecho de los Estados Unidos o Canada seglin sea el caso. Nunca
sobre derecho mexicano.

5. La visa otorgada conforme al TLCAN a los abogados canadienses y
estadounidenses no les autoriza por ningiin motivo ejercer su profesion
en México, fuera de lo dispuesto en los capitulos XII y XVI del TLCAN
y Sus respectivos anexos.

Una vez repasados los requisitos para el ejercicio profesional de la
abogacia en el marco del TLCAN, cabe referirnos a las disposiciones es-
pecificas del capitulo XIX y a las decisiones finales adoptadas en los ca-
sos mencionados del articulo 1904.

En el caso MEX-94-1904-01, ante la presentacion de un incidente de
falta de personalidad promovido en contra de las empresas extranjeras, el
panel resolvid atinadamente reconocer como representantes legales acre-
ditados a dos abogados mexicanos con la condicion de que acreditaran
ante el propio panel su caracter de tales, es decir, de licenciados en dere-
cho mediante cédula profesional expedida por la Direcciéon General de
Profesiones de la Secretaria de Educacion Publica, mientras que a una
abogada extranjera se le reconocié unicamente como asesor legal y no
como representante legal acreditado.*

Sin embargo, el panel del caso MEX-USA-98-1904-01 relativo al
JMAF al resolver diversas peticiones incidentales relativas a la falta de
cumplimiento de los requisitos previstos para la actuacion de los repre-
sentantes legales de las reclamantes, presentados los dias 21 de agosto y
3 de septiembre de 1998 por la autoridad investigadora y la CNIAA, re-
solvio las dichas peticiones incidentales “reconociendo a los apoderados
legales de las participantes el derecho para comparecer ante el Panel en
representacion de sus poderdantes y sefialando que los poderes generales

no deben otorgarse necesariamente a abogados titulados™.>!

50 Decision final del caso MEX-94-1904-01, p. 9.
51 Decision final del caso MEX-USA-98-1904-01, pp. 20-21.
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Mas aun, se permitio la participacion en la audiencia publica celebra-
da los dias 22 y 23 de agosto de 2001, de abogados extranjeros y de no
abogados, mismos que presentaron alegatos juridicos en favor de sus re-
presentadas, pese a la oposicion expresa del resto de los participantes.>?

Consideramos que el panel no debid permitir tal participacion y tuvo
que haber exigido la presentacion de las cédulas profesionales correspon-
dientes a la licenciatura en derecho por las siguientes consideraciones:

El articulo 1904 parrafo 7 del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, establece:

La autoridad investigadora competente que haya dictado la resolucion de-
finitiva en cuestion, tendra el derecho de comparecer y ser representada
por abogados ante el Panel. Cada una de las partes dispondra que las per-
sonas que por otro lado, de conformidad con el derecho de la Parte impor-
tadora, estarian legitimadas para comparecer y ser representadas en un
procedimiento interno de revision judicial de la resolucion de la autoridad
investigadora competente, tengan el derecho de comparecer y ser repre-
sentadas por abogados ante el Panel.

Por su parte la regla 3 de las reglas de procedimiento del articulo 1904
del TLCAN establece que “persona interesada” significa la persona que,
conforme a las leyes del pais en que se dict6 la resolucion definitiva esta
legitimada para comparecer y ser representada en el procedimiento de re-
vision judicial de dicha resolucion, lo que nos lleva al ultimo parrafo del
articulo 200 del Codigo Fiscal de la Federacion que establece que para
comparecer como representante ante el tribunal, se debe tener el titulo de
licenciado en derecho.

De la simple lectura de los preceptos citados derivamos que solamente
los abogados pueden ser designados por las partes para que los represen-
ten en los actos que se lleven a cabo ante los paneles de revision de reso-
luciones definitivas establecidos conforme al capitulo XIX del TLCAN.
Asi, para que una persona se considere representante legal acreditado, de
cualquier participante se requiere que sea abogado y que firme algin
documento ante el panel.

De conformidad con el parrafo segundo del articulo 1904, las disposicio-
nes aplicables en el presente caso, lo constituyen las leyes, antecedentes

52 Véase la transcripcion de la Audiencia Publica de fechas 22 y 23 de agosto de
2001.
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legislativos, reglamentos, practica administrativa y precedentes judicia-
les pertinentes, en la medida en que un tribunal de la parte importadora
se basaria para revisar una resolucion definitiva, es decir, debera acudirse al
articulo 5o0. constitucional, el 24 de la ley reglamentaria del mismo en
materia del ejercicio profesional en el Distrito Federal y su reglamento,
el Decreto del 31 de diciembre de 1973, articulo segundo transitorio y a
la circular nimero R. E.-1 que se refiere precisamente a las reglas aplica-
bles al ingreso temporal de personas de negocios a que se refiere el
TLCAN, cuando se trate de estadounidenses y canadienses.

De la lectura de la legislacion indicada, derivamos que la abogacia y
su ejercicio es un derecho consagrado y regulado por las mismas y que
esta acotado por razones de orden publico, por las disposiciones legales
aplicables que son las mencionadas.

Asimismo, que deben de llenarse una serie de requisitos que permitan
su ejercicio licito partiendo del hecho de que acredite primeramente su
caracter de abogado mediante el titulo y cédula profesional correspon-
diente, esta tltima expedida por la Direccion General de Profesiones de
la Secretaria de Educacion Publica.

Desde luego, elemento fundamental es el que se esté en el pleno goce
y ejercicio de los derechos civiles.

Como ya sefialamos, en el caso de ser extranjeros, procedentes de Ca-
nada o Estados Unidos, deberan ademas cumplir cabalmente con los re-
quisitos exigidos por la Ley General de Poblacion, de su Reglamento y
de la Circular nimero R.E.-1 en la que se detallan las reglas a las que se
sujetara el ingreso temporal de personas de negocios, de conformidad
con el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del dia 9 de mayo de 1994.

Hemos visto ya que la circular se aplica a los ciudadanos de los Esta-
dos Unidos de América y Canada que pretendan internarse a territorio
mexicano al amparo de alguna de las modalidades migratorias reconoci-
das por el TLCAN, entre la que se encuentra la de profesional, que com-
prende a aquellas personas que pretendan llevar a cabo actividades a ni-
vel profesional de las sefialadas en el TLCAN, entre las que se encuentra
la de abogado.

La propia Circular R.E.-1 establece claramente que el otorgamiento de
esta categoria migratoria no los autoriza para ejercer la profesion respec-
tiva, sin haber cubierto previamente los requisitos establecidos en las
disposiciones reglamentarias del articulo 5o. constitucional en materia de
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profesiones. A las personas de negocios que ingresen como profesionales
les queda expresamente prohibido realizar cualquier actividad que impli-
que ejercicio profesional, sin haber obtenido previamente cédula profe-
sional de la Direccion General de Profesiones de la Secretaria de Educa-
cion Publica.

El panel resolvi6 autorizar la participacion de no abogados y de abo-
gados extranjeros como representantes al considerar que los poderes ge-
nerales no deben otorgarse necesariamente a abogados titulados.

Surge la pregunta ;debemos entender que basta un poder que le otor-
gue la representacion a una persona, abogada o no, nacional o no, para
que esta pueda comparecer y alegar ante el panel binacional?

El punto a resolver en este caso es /qué se entiende por ejercicio de la
abogacia?, para entonces poder determinar si la representacion ante un
panel del articulo 1904 del TLCAN implica o no dicho ejercicio profe-
sional y como consecuencia el que los representantes acreditados deben
ser abogados conforme al texto expreso del Tratado.

Quiza la parte mas importante de la abogacia sea precisamente la de
interpretar validamente a la norma juridica conforme lo establecen las re-
glas y la hermenéutica juridica y asi hablar y escribir en derecho, es de-
cir, el arte de escribir en derecho y de hablar en derecho son cualidades
fundamentales del abogado. Los alegatos en derecho tienen por defini-
cion un contenido técnico juridico, diferente y contrastable con las prue-
bas testimoniales o con las pruebas periciales. “El lugar ...para inferir,
discurrir y reflexionar, en vista de los hechos justificados mediante los
distintos medios probatorios, era el alegato o informe del letrado”.>?

La presentacion de argumentos orales o escritos ante un panel del ca-
pitulo XIX constituyen ejercicio profesional en los términos del articulo
24 de la ley reglamentaria del articulo 5o. constitucional, que establece
que por ejercicio profesional se entiende: “la realizacion habitual a titulo
oneroso o gratuito de todo acto, o la prestacion de cualquier servicio pro-
pio de cada profesion, aunque solo se trate de simple consulta o la osten-
tacion del caracter del profesionista por medio de tarjetas, anuncios, pla-
cas, insignias o de cualquier otro modo”.

53 Véase Mayagoitia, Alejandro, Notas para servir a la bibliografia juridica no-
vohispana: la literatura circunstancial, México, Tesis de Grado, Facultad de Derecho,
UNAM, t I, pp. CXI-CXII.
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El representar a una parte en un procedimiento de solucion de con-
troversias, como lo es ante un panel binacional del capitulo XIX del
TLCAN de conformidad con el articulo 1904 parrafo 7 al que ya hemos
hecho mencion, asesorando y defendiendo a las partes, y al pretender
ejercer tal profesion, deberan acreditar que cuentan con cédula profesio-
nal mexicana que les permita dicho ejercicio.

No basta que los no abogados o bien los abogados que no cuentan con
cédula profesional expedida en México se ostenten como representantes
legales de alguna de las partes en el procedimiento y que manifiesten en
su caso que ingresaron al pais como no inmigrante visitante temporal, si-
no que se deben acreditar los demés elementos conectados directamente
con su profesion de abogado.

Asi, podemos concluir en este punto que para comparecer ante un pa-
nel constituido conforme al capitulo XIX del TLCAN, se debe acreditar
que se cuenta con titulo y cédula profesional que autoricen al ejercicio de
la profesion de abogado.

Sin desconocer que hay otros temas abordables para comentarios, esti-
mamos que los principales ya los revisamos.

El panel ces6 formalmente en sus funciones el 1o. de agosto del 2002 al
haberse emitido el Aviso de Terminacion de la Revision ante el Panel.>

Pese a lo anterior, el conflicto azicar-fructosa contintia vivo pese a los
casi cotidianos esfuerzos que se vienen realizando para resolverlo en dis-
tintos foros.

VI. SITUACION ACTUAL

Los acontecimientos sucedidos a partir del aflo 2000 que han dado pie
al marco general nacional e internacional en el conflicto examinado son
los siguientes:

1. Habida cuenta que el gobierno de los Estados Unidos daba claras
sefales de no cumplir con sus compromisos legales derivados del
TLCAN, desde el 13 de marzo de 1998 la entonces Secretaria de Comer-
cio y Fomento Industrial por conducto de su titular invit6 a su homologo
estadounidense a dialogar y prevenir el inminente conflicto utilizando el
mecanismo establecido en el capitulo XX.

54 Oficio SMS TLC-2002-J-2314 de la Secretaria General de la Seccién Mexicana
del Secretariado de los Tratados de Libre Comercio, 1o. de agosto del 2002.
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El 15 de abril de 1998 se llevo a cabo la reunion de consultas sin re-
sultados, por lo que se pidi6 a la Comision de Libre Comercio que actua-
se conforme al articulo 2006 y se verificaron el 17 de noviembre siguien-
te con el mismo efecto.

Hubo numerosas reuniones no oficiales y una propuesta estadouniden-
se irreal pues pretendia que se sentasen las partes a negociar el tema co-
mo si fuese la primera vez ignorando lo pactado en el TLCAN. Desde
luego que no fue aceptada pero se le hizo una contrapropuesta.

Dado que ambos gobiernos tendrian cambios en sus oficiales en forma
casi simultanea, las charlas se suspendieron en julio del 2000.

Por lo anterior y ante la marcada tibieza de los funcionarios estadouni-
denses, la industria nacional insistié ante las autoridades mexicanas para
seguir adelante y el 17 de agosto de ese mismo afo, se presentd una soli-
citud para establecer un panel, tal como esta previsto en el TLCAN.

Hasta ahora, este procedimiento no ha prosperado y el silencio de la
contraparte resulta inaceptable.

Ante las nuevas autoridades se volvid a plantear la situacion insistien-
do en que la incertidumbre que existia era perjudicial para ambas indus-
trias. Se retomaron las vias de la negociacion y en el afio 2002 el gobier-
no estadounidense volvioé a presentar un borrador de convenio basado en
el anterior pero mas duro e inaceptable.

De nueva cuenta el gobierno de México, tras consultar con la industria
nacional, lo rechaz6, pero formul6 a su vez una segunda contrapropuesta
que hasta ahora ha quedado sin respuesta.

En consecuencia, no hemos logrado caminar por los canales oficiales
ni tampoco por la via institucional existente en el TLCAN. Mientras tan-
to la situacion se deterioraba en la industria nacional llegando a provocar
la expropiacion de casi la mitad de los ingenios azucareros (27) que pro-
ducen el 48% del volumen total.

El entonces secretario de Economia present6 el 20 de septiembre del
2001 a su homdlogo Robert B. Zoellick un enérgico comunicado recal-
cando que México habia tenido un excedente de azicar de 769,000 tone-
ladas para el afio corriente, estimandose que para el siguiente serian de
712,900 toneladas métricas, por lo que le llamaba la atencion y pedia se
respetase el TLCAN ya que al vender los excedentes en el mercado in-
ternacional se producirian dafios economicos por aproximadamente 392
millones de doélares al ano. Ante este panorama de estancamiento, el
Congreso mexicano actuo.
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2. El dia 31 de diciembre del 2001 se establecio el impuesto especial
sobre produccion y servicios (IEPS) por la enajenacion e importacion de
ciertos productos asi como por la prestacion de determinados servicios
que fueron enumerados en la ley.

Entre los productos estan la cerveza, las bebidas alcohdlicas, tabacos,
gasolina, diesel, gas natural, aguas gasificadas, refrescos, bebidas hidra-
tantes, concentrados, polvos o extractos de sabores que utilicen edulco-
rantes diversos del azicar de cana (articulo 2o0., parrafo 1 G y H). En el
apartado 2 se enumeran los servicios.

En su articulo 3o0. se definen cada uno de los bienes en cuestion corres-
pondiendo los parrafos 15 y 16 a los parrafos G y H del articulo 2o.

El articulo 8o. ratifica en su apartado I d) que no se pagara el impues-
to por la enajenacion de los productos comprendidos en los incisos G y
H de la fraccion 1 del articulo 20. de la Ley.

El IEPS provocé gran revuelo al grado que el presidente de la Rept-
blica emiti6 un decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
del 5 de marzo del 2002 eximiendo del pago del IEPS (articulo 10.).

Lo anterior fue duramente criticado pues en el caso de los incisos G y
H de referencia se afectaba a la industria azucarera nacional de la que
dependen mas de dos millones de nacionales, beneficiando a los impor-
tadores del JMAF que no lo son precisamente ya que las empresas pro-
ductoras establecidas en México estan vinculadas con las productores es-
tadounidenses.

Adoleciendo el decreto de serias fallas juridicas empezando porque se
pretendia atacar un ordenamiento de mayor jerarquia como lo es el de la
ley, la Camara de Diputados promovid el 12 de abril del 2002 una con-
troversia constitucional ante la SCJIN para anular la resolucion presiden-
cial.»

Por diversas razones legales, la SCIN resolvié por unanimidad de vo-
tos que:

“Primero: Es procedente y fundada la presente controversia constitu-
cional.

Segundo: Se declara la invalidez del articulo primero del Decreto...
expedido por el Presidente de la Republica... y publicado... el 5 de marzo
del 2002 %

55 Expediente 32/2002.
56 Diario Oficial de la Federacion del 17 de julio del 2002.
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En consecuencia el IEPS se reinstald y ha sido confirmado en los sub-
secuentes afios y permanece en vigor en el 2004.

La legitimidad del IEPS ha sido cuestionada por la aparente falta de
equidad y desigualdad de trato.

Sin embargo, expertos reconocidos en la materia fiscal no lo conside-
ran asi, Samuel Ramirez Moreno, actual presidente de la Academia Me-
xicana de Derecho Fiscal, ni tampoco la SCIN como se desprende del
juicio de amparo que declara que el IEPS: “...no transgrede el principio
constitucional de referencia (de equidad tributaria)...”.’

Merced al IEPS se ha logrado que los productores estadounidenses de
azucar y fructosa se acerquen a la industria nacional tratando de encontrar
una salida conjunta al problema como debieron haberlo hecho afios atras.

No ha faltado quien pregunte porqué ante un incumplimiento en per-
juicio de los azucareros nacionales, estan en conflicto los fructoseros. La
respuesta es simple: desde el inicio de las negociaciones del TLCAN se
estim6 pertinente considerar un mercado regional de edulcorantes dada
la similitud de productos.

En la carta que Mickey Cantor, entonces secretario de Comercio de
los Estados Unidos envi6 a su homo6logo mexicano en 3 de noviembre
de 1993 (Carta Paralela) asi lo reconoce en el Gltimo parrafo de la pagina
1 de la misma.

Por ello, ambos productos estan intimamente ligados y la solucion que
se encuentre al problema tendra que abarcar a productores y usuarios de
ambos.

Desde el mes de octubre del 2003 a la fecha (agosto del 2004), se han
efectuado aproximadamente 14 reuniones de trabajo tanto del grupo bila-
teral de trabajo en pleno de accion como de los técnicos, integrado por
productores de ambos paises y productos, con el propdsito de encontrar
formulas de conciliacion de intereses que puedan elevarse como reco-
mendaciones a sus respectivos gobiernos.

Desde un inicio de las platicas se plante6 por la parte mexicana que el
texto del TLCAN quedaria intocado, no s6lo porque no era campo pro-
pio de los particulares sino porque a México le interesa que se cumpla al
pie de la letra; en consecuencia lo que se busca es hacer al TLCAN ope-
rativo.

57 Amparo en Revision 797/2002, novena época, instancias: Segunda Sala, Semana-
rio Judicial de la Federacion, t. XVII, marzo del 2003, Tesis: 2° XX/2003, p. 555.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WtLT15

420 RODOLFO CRUZ MIRAMONTES / OSCAR CRUZ BARNEY

Desde luego que al conformarse el acuerdo, el IEPS desapareceria por
no tener razén de ser: terminada la violacién al TLCAN por los Estados
Unidos, se concluye con el remedio.

Lamentablemente las platicas han quedado suspendidas pues reciente-
mente se ha posado una sombra sobre la mesa de negociaciones debido a
que el gobierno norteamericano saliendo de su letargo en el caso solicitd
consultas al Mexicano sobre el IEPS ante la OMC, como ya advertimos.

Esta demanda ha distorsionado los intentos conciliatorios dando la im-
presion de que fue con toda premeditacion.

Sin duda que hay intereses para que no se tenga éxito y se apuesta al
fallo de la OMC con la idea de que sea contrario al IEPS.

Este es el panorama general actual del conflicto.

VII. ENSENANZAS Y CONCLUSIONES

Una primera ensefanza a la que arribamos es que no es suficiente un
buen texto legal en un Tratado, sino que es indispensable la presencia de
la voluntad para cumplirlo: pacta sunt servanda.

Nuestra historia en las relaciones bilaterales con los Estados Unidos
de América nos muestra algunos otros casos similares en donde nuestros
derechos han sido desconocidos y solamente hemos logrado compensa-
ciones bajo el manto de la buena voluntad y del comitas gentium. Tal su-
cedi6é en la Convencion del 21 de mayo de 1906 relacionada con las
aguas del Rio Bravo.*

Otra reflexion que se formula es la necesidad de no escatimar preci-
siones en la redaccion de los textos legales, no hay que dejar nada a la
buena voluntad, pues s6lo hay intereses.

Asimismo debemos reclamar sin temor ni recato en forma inmediata
lo que nos corresponda. Esto es lo esperado y no llama la atencion; todo lo
contrario, provoca respeto y mas extrafia que no se haga.

58 Véase Cruz Miramontes, Rodolfo, “La doctrina Harmon, el Tratado de Aguas de
1944 y algunos problemas derivados de su aplicacion”, Foro Internacional, México,
vol. VI, niim. 1, El Colegio de México, 1965. Algunas de las conclusiones a las que el
autor arribo fueron:

1. Lo que constituia una violacién a los Tratados anteriormente celebrados, come-
tida por los Estados Unidos, se legalizo.

2. Lo que era un derecho se revistio con el ropaje de una dadiva.

3. Perdimos el derecho a reclamar los dafios y perjuicios que ocasionaban.
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Por tltimo, debemos reconocer que los tiempos politicos han cambia-
do y que ahora debemos de acudir no sélo al Poder Ejecutivo como anta-
flo, para pedir apoyo y proteccion sino que contamos con un Poder

Legislativo que puede ayudar.
Esto requiere de una nueva cultura civica que exige acciones y com-

promisos con sus costos correspondientes.
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