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INTRODUCCION

Cuando decidi escribir sobre el andlisis juridico del Protocolo de
Adhesion de China a la Organizacion Mundial de Comercio (OMC),
pensé en los riesgos que implicaba estudiar un tema complicado por la
interrelacion que tiene con otras disciplinas, principalmente de caracter
econdémico y que por el simple transcurso del tiempo perdiera validez e
interés juridico. El reto era, primero sentar las bases desde una
perspectiva eminentemente juridica, para delimitar el caracter juridico
que tiene el Protocolo de Adhesion de China frente a nuestra legislacion
nacional, considerando las tesis existentes sobre los conceptos de
supremacia constitucional y de jerarquia de los tratados, segun el
articulo 133 constitucional, para posteriormente deducir si el citado
Protocolo forma o no parte del Tratado de la OMC, sin soslayar la
normatividad de ésta.

La OMC es una organizacién especial, instituida por un tratado y
con personalidad juridica internacional propia y sus normas tienen una
presuncion de validez en el derecho internacional, y las normas de los
Acuerdos de la OMC deben interpretarse en consecuencia con los
principios del derecho internacional, dado que se trata de un sistema
juridico sui generis. De ahi que el Protocolo de Adhesion fue analizado
bajo las normas de la OMC que pregona el concepto del “todo Unico”,
una vision integral de aplicaciébn de sus disposiciones y un proceso

Unico de solucion de diferencias.



Los operadores juridicos de la OMC, reconocen que la
complejidad del sistema dificulta el establecimiento de una doctrina
juridica uniforme sobre la aplicacion de sus normas, debido a que cada
uno de los paises miembros le reconocen un caracter distinto,
dependiendo de las teorias aplicables a la incorporacion de los tratados
a su legislacion nacional. Tan solo en el ambito internacional, el Tratado
de la OMC es un sistema dentro de un sinnUmero de sistemas y
subsistemas juridicos que han fragmentado el orden juridico
internacional, el cual cada dia crea mas conflictos en materia de

competencia y aplicacion de resoluciones.

Por consiguiente, la premisa inicial es definir la naturaleza
juridica de los protocolos dentro de nuestra legislacion nacional donde
existe una vacio legal en relacion directa con el concepto del “todo
unico” que permea el marco legal de la OMC. Este trabajo se realiza
bajo un contexto eminentemente juridico, ya que la mayoria de los
expertos han estudiado el Protocolo de Adhesién de China (PACH) bajo
una perspectiva histérica, politica, econdmica y socioldgica, pero nadie
le ha conferido una interpretacion juridica verdaderamente critica y
propositiva para entender la viabilidad de aplicacion del protocolo y sus
correspondientes complicaciones administrativas para su

instrumentacion.

Es indudable que uno de los parametros para delimitar el tema,
es demostrar la ausencia de una estrategia comercial de alto impacto
para aprovechar las concesiones que otorgé China al momento de su
adhesion y una capacidad de definicion y coordinacion de la autoridad
nacional con los sectores productivos del pais para hacer frente a esos

compromisos internacionales.



La hipétesis central de la tesis es el analisis juridico del PACH, y
las omisiones a las formalidades constitucionales para su incorporacion
a la legislacion nacional. China pretendia a toda costa y a cualquier
precio su adhesién a la OMC para convertirse en un miembro pleno del
sistema y sobre todo lograr la legitimacion de sus reformas econémicas
y comerciales, logrando varios puntos a su favor dentro del proceso de

negociacion.

Los cambios institucionales derivados de la adhesién de China,
se esbozan de manera sucinta dentro de su sistema juridico, dado que
la falta de leyes y la ambigledad derivada de la falta de transparencia
en el &mbito politico y legal, mismos que a la fecha no han impedido el
crecimiento econdomico, el cambio estructural o la insercion de la

economia china en las corrientes mundiales de comercio y de capital.

En lo econdmico, su estrategia reformista ha sido fundamental
como base de la apertura de su economia, independientemente de que
se la clasifigue como de transicién al capitalismo, en cuanto a que se
trata de un proceso de cambio hacia un sistema de socialismo de
mercado, que a la luz de la filosofia del derecho seria una tesis

contradictoria.

La obsesion de China de convertirse en miembro formal de la
OMC, era una necesidad importante para mitigar, frenar o detener la
multitud de medidas de salvaguardia, antidumping, y otro tipo de
restricciones vigentes, ya que como miembro puede exigir la
eliminacion de las medidas o por lo menos, ajustarse a las

disposiciones de los acuerdos de la OMC, al mismo tiempo que China
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adquiere plenos derechos también de aplicar medidas y de beneficiarse
en la aplicacion de las preferencias arancelarias de la Nacidbn mas
Favorecida (NMF).

De ahi que el ingreso de China fue a través de un protocolo
especial, donde los paises miembros del GATT vy, posteriormente de la
OMC, acordaron una férmula que permitiera, dentro de un sistema
basado en reglas, proteger sus mercados y sus producciones
nacionales ante un potencial embate exportador chino. De ahi que en el
primer capitulo, se relatan los antecedentes del desarrollo del concepto
del “todo Unico”, lo que implica la toma de decisiones en la OMC vy el
caracter juridico de la OMC como un Tratado Comercial dentro del cual
forma parte el Protocolo de Adhesion de China, asi como la naturaleza

juridica del Protocolo en nuestra ley nacional.

En el segundo capitulo, se analiza exhaustivamente, desde un
angulo eminentemente legal, las medidas impuestas por Meéxico
durante los 90°'s a las importaciones chinas, la negociacion en el Grupo
de Trabajo que analizé la adhesién a efecto de acordar una reserva
contenida en el Anexo 7 al mencionado Protocolo, para definir los
términos de aplicacion de la cuotas compensatorias de México por un
lapso de seis afios, asi como todas las implicaciones legales que se

dieron como resultado de la remocién de las mismas.

Respecto del Acuerdo de Remedio Comercial México-China,
para aplicar medidas de transicion en lugar de las cuotas
compensatorias, se realiza un analisis sobre su naturaleza juridica y su
ambito de aplicacion y el proceso de liberalizacién hasta el 2011,

considerando las fracciones arancelarias y sus montos de



desgravacion, realizando una critica juridica sobre la inviabilidad de
considerarlas un aprovechamiento y los perjuicios que genera su
aplicacion, contraviniendo articulos constitucionales y leyes

correspondientes en la materia.

Asimismo, se realiza un analisis juridico del punto 15 del
Protocolo, sobre el reconocimiento de economia de mercado relativo a
las opciones metodologicas para determinar el valor normal de las
mercancias chinas, asi como las formulas para determinar dicho valor
cuando los productos son procedentes de una economia centralmente
planificada, como es el caso de China. En tal sentido, se interpretan
juridicamente los escenarios para llevar a cabo el reconocimiento de

economia de mercado.

En la determinacion del valor normal, se realiza un estudio
comparativo en relacion directa con nuestra legislacién nacional,
explicando dos casos especificos para demostrar el concepto de “pais
sustituto”, donde se percibe una falta de interés y de compromiso de la
autoridad nacional para llevar a cabo investigaciones bajo esas
condiciones en sectores productivos sensibles a las importaciones

chinas.

Insertos en este nuevo escenario comercial, se analiza el
concepto de regionalizacion, una corriente comercial que crece cada
dia de manera considerable en los dltimos tiempos, en detrimento del
sistema multilateral del comercio que aparece cada dia mas débil e
inmuto ante las practicas discriminatorias contenidas en diferentes tipos
de acuerdos comerciales. China se ha convertido en un gran usuario

del regionalismo, sumado a la posibilidad que le confiere el apartado 15



del protocolo para firmar sendos acuerdos bilaterales con paises de
diversas regiones geograficas que le otorgan el reconocimiento de

economia de mercado.

Asimismo, ya en el capitulo Ill, se analiza juridicamente de
manera esquematica, la salvaguardia de transicion, su naturaleza y
aplicacion, asi como el procedimiento necesario para su
instrumentacion, traduciéndose en un mecanismo de defensa de bajo
costo, bajo las modalidades de desorganizacion de mercado y la
desviacion de comercio. Un aspecto medular dentro de este capitulo, es
la politica comercial de China desarrollada a la luz de los compromisos
asumidos en materia de subsidios dentro del Protocolo de Adhesion de
China, las politicas existentes en materia de precios para determinar las
subvenciones, los incentivos fiscales, entre otras politicas. Esta es una
cuestion sumamente importante, dado que México nunca exploté ese
camino juridico para detener las exportaciones a traves de
investigaciones antisubvenciones, aun cuando la mano de obra china
gue incide en el modelo comercial chino, no llega a ser un parametro
definitorio dentro de su politica comercial para hacer mas competitiva su

economia.

China ha sido demandado dentro del Procedimiento de Solucion
de Diferencias de la OMC, de tal forma que se describen los aspectos
relevantes de tres casos donde México particip6 de manera activa y
constructiva (autopartes, insumos o0 materia primas y otro de subsidios),
asi como otro asunto en materia de derechos de propiedad intelectual,
donde Estados Unidos llevo el rol estelar, cuyas resoluciones se
fundamentaron bajo disposiciones del Protocolo de Adhesion de China,

lo que sienta un precedente muy importante para casos sucesivos.



Un tema obligado es la posibilidad de una suscripcién de un
tratado de libre comercio con China, ello en razon del frenesi por la
firma de este tipo de instrumentos, ya sean bilaterales o regionales. En
si, China ha eludido sus obligaciones al amparo del Articulo XXIV del
GATT de 1994 y no ha notificado sus acuerdos bilaterales dentro del
Comité de Acuerdos Regionales. De ahi la necesidad de insertarla
cabalmente dentro del sistema multilateral de comercio, donde a toda
costa pretende eludir.

En este orden de ideas, se realiza un analisis objetivo sobre la
posicion de México y las desventajas que podria acarrear el
establecimiento de un Tratado de Libre Comercio u otro tipo de acuerdo
comercial, sin dejar de lado las implicaciones politicas y comerciales
gue esto conllevaria. Si bien esto no ha cristalizado, es una posibilidad
gue permea la relacidbn China-México, sin que se traduzca en un
compromiso de otorgarle en un momento el reconocimiento de
economia de mercado, cuando Estados Unidos esta a punto de

realizarlo a cambio de la revaluacion de la moneda china.

La propuesta final, radica en la recomendacion de firmar de un
Acuerdo Marco de Facilitacion de Comercio Meéxico-China, cuya
finalidad es de imprimirle mayor orden, transparencia y congruencia a la
relacion comercial que esta matizada de problemas en la operacion del
comercio exterior, dada la aparicion de practicas comerciales que no
tienen una regulacion especifica o la insuficiencia normativa para
detener otras formas de operacion mas sofisticadas.



CAPITULO UNO

EL PROTOCOLO DE ADHESION DE
CHINA A LA ORGANIZACION
MUNDIAL DE COMERCIO (OMC(C)

1.1 ASPECTOS GENERALES DEL PROCESO DE
ADHESION DE CHINA A LA OMC

China fue uno de los 23 signatarios originales del GATT en 1948. Después
de la revolucion China en 1949, el gobierno en Taiwan anuncié que China se
apartaria del sistema del GATT. A pesar de que el gobierno en Pekin nunca
reconocio esta decision de retirarse, casi 40 afios después, o sea en 1986, China
notificé al GATT su deseo de reasumir su membrecia como parte contratante de

ese organismo.

En términos generales una solicitud de adhesion debe seguir un
procedimiento especifico.! Es aqui donde el Consejo General examina las
solicitudes de adhesién de conformidad con el articulo XII> y decide sobre el

establecimiento del Grupo de Trabajo. Las actividades del Grupo de Trabajo

= procedimiento de adhesion a la OMC puede ser consultado en la pagina oficial,
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/acc_s/acces_s.htm.

2 Este articulo sefala, en sintesis, que para adherirse a la OMC es necesario solicitar el ingreso y negociar las
condiciones de acceso. Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, ElI comercio exterior de México, Marco
juridico, estructura y politica, Porria, México 2010, Pag. 217.
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comienzan con la presentacion de un memorandum sobre el régimen de comercio
exterior por parte del gobierno que solicita la adhesion. El Grupo de Trabajo
realiza primero un examen factico del régimen de comercio del gobierno en
proceso de adhesion sobre la base del memorandum; y evalla las respuestas a
las preguntas de los Miembros acerca del memorandum. En el momento oportuno
se pasa a la negociacion de las condiciones de adhesion, que se refieren a tres
esferas principales: las normas de la OMC relativas a las mercancias, los
derechos de propiedad intelectual y cuestiones sistémicas en la esfera de los
servicios. Paralelamente a los trabajos multilaterales, se llevan a cabo
negociaciones bilaterales sobre acceso a los mercados en relacion con las
mercancias y los servicios entre los miembros interesados y el gobierno que
solicita la adhesion. Una vez que se llega a un acuerdo, se presenta al Consejo
General el informe del Grupo de Trabajo, que incluye un proyecto de Decision y de
Protocolo de Adhesion. En el Protocolo -en el que se recoge un conjunto Unico de
compromisos convenidos sobre normas, concesiones y compromisos relativos a
las mercancias, y compromisos especificos en materia de servicios- se establecen
las condiciones en las que se invita al solicitante a adherirse a la OMC. El Consejo
General adopta el informe y aprueba el proyecto de Decision, y cuando el gobierno
en cuestion acepta el Protocolo, mediante un procedimiento de ratificacion interno,
pasa a ser Miembro de la OMC, 30 dias después de haber notificado su

aceptacion del Protocolo.?

En este orden de ideas, el 23 de abril de 1986 Hong Kong, entonces una
Colonia de la Corona Britanica, se convirtid en parte contratante del GATT. El 1°
de julio de 1997 la Republica Popular China, reasumié su soberania sobre Hong
Kong. Desde esa fecha, Hong Kong se convirti6 en una Region Administrativa
Especial de China. Asi pudo continuar decidiendo por si mismo sus politicas
econémicas y comerciales, bajo el nombre de Hong Kong, China, mantener y

desarrollar relaciones y concertar e implementar acuerdos con Estados, regiones y

® ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO WT/ACC/10/Rev. 4 11 de enero de 2010 (10-0086).
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organizaciones internacionales relevantes en temas de economia, comercio y

otros campos.

Posteriormente, Hong Kong, como parte contratante del GATT, participo
plenamente en la Ronda Uruguay y asumié todos los derechos y obligaciones
correspondientes a través de la aceptacion formal del Acta Final de los resultados
de la Ronda Uruguay de Negociaciones Multilaterales de Comercio, redactada en
Marrakech el 15 de abril de 1994.

En virtud del Articulo XI del Acuerdo de Marrakech donde se establece la
OMC, Hong Kong se convirti6 en Miembro original de dicha organizacion.
Conforme a los arreglos arriba descritos, Hong Kong continuara siendo Miembro

de dicha organizacién bajo el nombre de "Hong Kong, China”.

En estos términos, el 17 de septiembre de 2001 la OMC concluyé con éxito las
negociaciones con China para su ingreso a esta importante organizacion, y a la
que estan afiliados la mayoria de paises en el mundo.* El acuerdo constituye una

nueva era en la economia mundial.

China es uno de los 30 gobiernos que de hecho buscaron acceder a la
Organizacion Mundial de Comercio después de serios esfuerzos, incluyendo
tltimamente a Rusia. Una parte sustancial del proceso de adhesion de China
involucroé negociaciones bilaterales entre China y los Miembros de la OMC. En la
negociaciéon multilateral del Protocolo de Adhesion se definieron por el Grupo de
Trabajo integrado por 56 miembros, entre ellos México, los términos y condiciones
bajo los que China acepta su adhesion, asi como la forma en que se cumplira con
los acuerdos de la OMC. Asimismo se llevaron a cabo negociaciones bilaterales
de acceso a mercados entre China y cada uno de los paises miembros que asi lo
solicitaron. Una vez acordadas las negociaciones, los acuerdos se multilateralizan

al amparo de la clausula de nacion mas favorecida; el resultado fue que 37

A agosto de 2010, 153 paises son miembros de la OMC.
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miembros negociaron concesiones especificas, entre ellos Meéxico. Las
negociaciones fueron usualmente realizadas de forma privada, ya sea en la OMC,
en Ginebra o en las capitales. Otras reuniones se trataron ya sea en sesiones

informales o formales del Grupo de Trabajo.

El proceso de adhesion varia en extension y puede tomar varios afos
completarlo; dependiendo de la prontitud con que el pais solicitante cumpla, no
soélo las reglas y obligaciones de los principios econdémicos del mercado y sus
politicas de pro-competencia y no discriminatorias, sino también con las

condiciones de acceso al mercado de bienes y servicios.

La adhesion de la Republica Popular de China a la OMC es un
acontecimiento de importancia histérica para el sistema multilateral. La
transformacion econdmica de China y el impacto de su participacion en los
mercados internacionales ha cambiado radicalmente los parametros

fundamentales de la economia mundial.’

La tesis no pretende realizar un analisis detallado de las consecuencias de
la presencia china en los mercados mundiales, toda vez que se concentra
Unicamente en una breve descripcion de ciertas medidas contenidas en los
instrumentos de adhesion de China a la OMC, mediante las cuales México tiene
opciones adicionales a las incluidas en los acuerdos de la OMC para resolver
problemas potenciales vinculados con el impacto de las importaciones

procedentes de China.

El proceso de adhesion de China a la OMC fue dirigido por un Grupo de
Trabajo formado en 1987 por todos los gobiernos miembros de la OMC
interesados. Inicialmente, en el marco del GATT, las negociaciones se centraban

exclusivamente en el régimen que aplicaba China al comercio de mercancias. En

5 Ver estudio realizado por Roldan, Eduardo, La adhesién de China a la OMC: impacto en la economia
Mundial, en Las Relaciones Econ6micas de China, OMC, México, Estados Unidos, Taiwan y la Unién
Europea. Plaza y Valdez Editores, México, 2003, Pags. 15 y siguientes.
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1995 se convirtid en un Grupo de Trabajo de la OMC y se amplié su ambito para
incluir el comercio de servicios, nuevas normas sobre las medidas arancelarias y
normas referentes a los derechos de propiedad intelectual, dad la nueva estructura

y competencia.

Aungue el enfoque de las negociaciones bilaterales y plurilaterales tuvieran
en cuenta algunas esferas concretas de las politicas comerciales de China, por
ejemplo, la lista de compromisos de acceso a los mercados de mercancias y la
lista de compromisos especificos en la esfera de los servicios, el Grupo de Trabajo
tenia la responsabilidad de mantener y supervisar el desarrollo de las
negociaciones y asegurarse de que se examinaran las politicas comerciales de

China en todos sus aspectos, bajo el concepto del todo Unico.

El Grupo de Trabajo tuvo dos tareas: primero compilar un informe basado
en sus deliberaciones, y completar un Protocolo de Adhesion. Es inusual que las
partes que trabajan en el acceso a la OMC adjunten un nimero de anexos al
Protocolo. Los anexos son parte integral del Protocolo, estan legalmente
consolidados y tocan asuntos especificos relativos al régimen de comercio del

aplicante, en este caso de China.

En las otras adhesiones, los anexos, que han sido foco de las
negociaciones, son para garantizar a los Miembros de la OMC que las reformas u
otras medidas transitorias prometidas por el aplicante, en este caso China en su
momento, se cumplirAn realmente dentro de los tiempos acordados. En otras
palabras, sirven como una especie de horario de negociacién para hacer que el
régimen de comercio guarde absoluta relacién con las reglas y obligaciones de la
OMC.

Debido a que el Grupo de Trabajo toma decisiones mediante consenso,
todos los miembros de la OMC y el pais que busca la membrecia tienen que estar
de acuerdo en que se han alcanzado sus intereses individuales y que se hayan

resuelto todas sus decisiones relevantes en el curso de sus deliberaciones.
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1.1.1 PRINCIPALES DISCUSIONES DENTRO DEL GRUPO DE
TRABAJO

Muchos de los Estados Miembros hicieron manifiesta su preocupacion en
cuanto a las politicas de China y en especifico en cuanto a la aplicacion del
principio de no discriminacién en relacion con los particulares y empresas
extranjeras. Esto derivado de lo sefialado por el representante de China quien dijo
gue, aunque se habian alcanzado importantes logros en cuanto a desarrollo
econémico, China era aun un pais en desarrollo y, por consiguiente, debia tener
derecho al trato especial y méas favorable previsto en el Acuerdo sobre la OMC
para los paises en desarrollo miembros.

Algunos miembros del Grupo de Trabajo indicaron que, teniendo en cuenta
las importantes dimensiones y el rapido crecimiento de la economia china, asi
como su situacion de transicion, debia adoptarse un enfoque pragmatico al
determinar la necesidad de China de recurrir a los periodos de transicion y demas
disposiciones especiales contenidas en el Acuerdo sobre la OMC con respecto a
los paises en desarrollo. Debia examinarse detenidamente y abordarse de manera
especifica cada acuerdo pertinente y la situacion de China. A este respecto, se
subray6 que ese enfoque pragmatico se adaptaria a los casos especificos de la
adhesion de China en unas cuantas esferas que quedaban reflejados en las
disposiciones pertinentes del Protocolo de China y el informe del Grupo de

Trabajo.

Con respecto al enfoque pragmético adoptado en el caso de China en unas
cuantas esferas, los Miembros reconocieron también la importancia del trato
diferenciado y mas favorable establecido para los paises en desarrollo en el
Acuerdo sobre la OMC. Sin embargo, el representante de China subrayd la
importancia de los compromisos que contraia su Gobierno en materia de no

discriminacién. No obstante, indic6 que todo compromiso de otorgar un trato no
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discriminatorio a las empresas chinas, incluidas las empresas con financiacion

extranjera, y a las empresas y particulares extranjeros en China, seria respetado.

En materia de control de cambios, algunos miembros del Grupo de Trabajo
expresaron preocupacion por la utilizacion por parte de China de controles de
cambios para regular el nivel y la composicion del comercio a través de una
subvaluacion del yuan. China manifestd que, mediante la reforma y la apertura
llevadas a cabo en los dos decenios previos, China habia establecido un sistema
de gestion fiscal compatible con los principios de una economia de mercado, al

mismo tiempo que seguia una politica fiscal activa.

Las empresas con inversion extranjera podian abrir y mantener cuentas
para efectuar pagos en divisas y retener los ingresos en cuenta corriente hasta
una cantidad maxima estipulada. Se dijo que cumpliria sus obligaciones con
respecto a las cuestiones cambiarias, de conformidad con las disposiciones del
Acuerdo sobre la OMC y declaraciones conexas Yy las decisiones de la OMC en

relaciéon con el FMI.

En cuanto a las empresas propiedad del Estado y empresas con inversion
estatal, China confirmé que su pais se aseguraria de que todas harian sus
compras y ventas basandose exclusivamente en consideraciones comerciales,
precio, calidad, comerciabilidad y disponibilidad y de que las empresas de los
deméas Miembros de la Organizacion Mundial de Comercio tuvieran oportunidades
adecuadas de competir con respecto a esas ventas y compras en condiciones no
discriminatorias, ademas, de que el Gobierno no influiria directa ni indirectamente
en las decisiones comerciales de las empresas de propiedad estatal o con
inversion estatal, con respecto entre otras cosas a la cantidad, el valor, o el pais
de origen de los productos comprados o vendidos, excepto de manera compatible
con la disposiciones del Acuerdo sobre la OMC, hechos respecto de los cuales el

Grupo de Trabajo tomd nota de los compromisos manifestados.
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En relacion a la fijacion de precios algunos miembros del Grupo de Trabajo
manifestaron su preocupacion respecto de que China utilizaba ampliamente los
controles de precios, por lo que solicitaron que contrajera compromisos
especificos con respecto a su sistema de fijacion estatal de precios®, sefialando
gue China debia permitir que los precios de los bienes y servicios objeto de
comercio en cada sector vinieran determinados por las fuerzas del mercado y que
debian eliminarse las practicas de fijacion de mdultiples niveles de precios para
esos bienes y servicios; por su parte China dijo que su pais aplicaba actualmente
un mecanismo de fijacion de precios basado en el mercado en un contexto de
ajuste macroecondémico, aplicando trato nacional a todos los productos

importados.’

Al fijar los precios de los bienes de consumo se tomaban en consideracion
las limitaciones del poder adquisitivo de los consumidores; por Uultimo se
comprometié a publicar los mecanismos para la fijacion de precios, asi como los
bienes y servicios sujetos a fijacion estatal. Sin embargo, algunos miembros del
Grupo de Trabajo expresaron preocupacion por el hecho de que China pudiera
mantener precios inferiores a los basados en el mercado con el fin de limitar las
importaciones; en respuesta, el representante de China confirmé que a partir de su
adhesion China aplicaria sus actuales controles de precios y cualesquiera otros
gue pudieran establecerse de manera compatible con las disposiciones de la OMC
y tendria en cuenta los intereses de los paises exportadores Miembros de esa

organizacion.

China manifestd que su pais habia cumplido siempre de buena fe las
obligaciones contraidas en el marco de tratados internacionales, confirmd que en
el momento oportuno se promulgarian reglamentos administrativos, normas

departamentales y otras medidas del Gobierno Central con miras a la plena

® Existen actualmente tres tipos de precios: precio estatal, precio de orientacion estatal y precio regulado por
el mercado. La fijacion estatal de los precios eran los que tenian una relacion directa con la economia
nacional y las necesidades basicas de subsistencia de la poblacion, incluidos los productos de los que habia
escasez en China.

” Cfr. Soler Matutes, Jacinto, El despertar de la nueva China, Implicaciones del ingreso de China en la OMC.
Editorial Catarata, Madrid, 2003, Pags. 33y sigs.
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aplicacion de los compromisos contraidos por China en los plazos
correspondientes; confirmé también que el Gobierno Central procederia
oportunamente a la modificacion o anulacién de los reglamentos administrativos o
normas departamentales que no estuvieran en conformidad con las obligaciones

de China en virtud del Acuerdo sobre la OMC vy el proyecto de Protocolo.

Varios miembros del Grupo de Trabajo expresaron preocupacion por la
persistencia de multiples instrumentos comerciales utilizados por diferentes niveles
de gobierno en China. Consideraban que esa situacion reducia la seguridad y
previsibilidad del acceso al mercado chino. Se refirieron concretamente a la
autoridad de los gobiernos subnacionales en las esferas fiscal, financiera y
presupuestaria, con respecto especificamente a subvenciones, impuestos, politica
comercial y otras cuestiones abarcadas por el Acuerdo sobre la OMC. Por su parte
China dijo que los gobiernos subnacionales no tenian facultades autonomas con
respecto a cuestiones de politica comercial en la medida en que estuvieran
relacionadas con el Acuerdo sobre la OMC y el proyecto de Protocolo y confirmo
gue anularia a su debido tiempo los reglamentos locales, normas
gubernamentales y deméas medidas locales que fueran incompatibles con las

obligaciones contraidas.

Algunos miembros del Grupo de Trabajo manifestaron que debia quedar
claro que China aplicaria las disposiciones contenidas en el GATT y cumpliria los
demas compromisos contraidos en el proceso de adhesion en todo el territorio
aduanero de China.
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1.1.2 PRINCIPALES OBLIGACIONES DE APLICACION DEL
PROTOCOLO DE ADHESION CONTRAIDAS POR CHINA

Del contenido del PACH se desprenden las multiples obligaciones
contraidas por China, mismas que son aplicables en todo el territorio aduanero de

China, incluyendo las "zonas econémicas especiales"®.

China aplica y administra de forma uniforme, imparcial y razonable todas las
leyes, reglamentos y demés medidas de su Gobierno central, asi como los
reglamentos, normas y demas medidas locales que se publiquen o apliquen a
nivel subnacional que se refieran o afecten al comercio de mercancias, los
servicios, los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con

el comercio ("ADPIC") o el control cambiario.

Respecto de los reglamentos, normas y demas medidas de los gobiernos
locales de China a nivel subnacional deben estar en conformidad con las

obligaciones asumidas en virtud del Acuerdo sobre la OMC y el PACH.

Sin embargo, China se comprometi0 a establecer un mecanismo que
permita a los particulares y las empresas someter a la atencion de las autoridades

nacionales los casos de aplicacion no uniforme del régimen comercial.
Para el caso de que se otorgue un trato preferencial a las empresas
situadas en estas zonas econOmicas especiales se deben respetar plenamente las

disposiciones de la OMC sobre no discriminacion y trato nacional.’

Algunos temas tratados por el acuerdo son los siguientes:

8 Estan incluidas en las zonas econémicas especiales las regiones comerciales fronterizas y las zonas de
minorias auténomas, las zonas econdmicas especiales, las ciudades costeras abiertas, las zonas de
desarrollo econémico y técnico y otras zonas donde se han establecido regimenes especiales de aranceles,
impuestos y normas.

® Saldafia Pérez, Juan Manuel, Comercio Internacional, Régimen Juridico Econdmico. Porria, México, 2008. p
257.
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1.1.21 TRANSPARENCIA

En este rubro China se comprometié a hacer cumplir Gnicamente las leyes,
reglamentos y demas medidas que se refieran o afecten al comercio de
mercancias, los servicios, los ADPIC o el control cambiario que se hayan
publicado en el Diario Oficial y que puedan ser obtenidas con facilidad por los
demas Miembros de la OMC, los particulares y las empresas. En todo caso, las
citadas disposiciones deberan ser puestas a disposicion de los Miembros de la

OMC antes de que sean puestas en aplicacidon o de que se exija su cumplimiento.

Para dar cumplimiento a esta obligacion, China tiene el deber de contar con
un servicio de informacién.*® De igual forma China facilitara informacién completa
sobre los mecanismos de fijacion de precios de las mercancias exportadas por sus

empresas comerciales del Estado.

1.1.2.2 REVISION JUDICIAL

En esta materia, es menester que China cuente con tribunales, puntos de
contacto y procedimientos para la pronta revision de todos y cada uno de los actos
administrativos relacionados con la aplicacion de las leyes, los reglamentos, las
decisiones judiciales y las disposiciones administrativas de aplicaciéon general a
gue se hace referencia en el parrafo 1 del articulo X del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, el articulo VI del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios y las disposiciones pertinentes del ADPIC. Los

tribunales tendran caracteristicas de imparcialidad e independencia del organismo

10 cfr. “China se compromete a hacer cumplir Unicamente las leyes, reglamentos y demas medidas que se
refieran o afecten al comercio de mercancias, los servicios, los ADPIC o el control cambiario que se hayan
publicado y que puedan ser obtenidas con facilidad por los demas Miembros de la OMC, los particulares y las
empresas. Ademas, China pondra a disposicion de los Miembros de la OMC, previa solicitud, todas las leyes,
reglamentos y demés medidas que se refieran o afecten al comercio de mercancias, los servicios, los ADPIC
o el control cambiario antes de que tales medidas sean puestas en aplicacion o de que se exija su
cumplimiento. En situaciones de emergencia, las leyes, reglamentos y demés medidas se pondran a
disposicién de los Miembros de la OMC, a mas tardar cuando sean aplicadas o se exija su cumplimiento.”
Competitividad y normatividad. Protocolo de adhesion de China a la OMC.
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encargado de la ejecucion administrativa de las normas y no tendran ningun

interés sustancial en los resultados del asunto.

Respecto al procedimiento de revision, éste incluira la posibilidad de que los
particulares o las empresas afectadas por actos administrativos que puedan ser
sometidos a revision judicial apelen, sin incurrir en sancién. En todos los casos en
gue el derecho inicial de apelacion sea ante un érgano administrativo, habra la
posibilidad de optar por apelar contra la decision ante un 6rgano judicial. Se
notificarad por escrito al apelante la decision en apelacion y los motivos de la

misma.

1.1.2.3 NO DISCRIMINACION

El PACH garantiza a particulares y empresas extranjeras y a las empresas
financiadas con capital extranjero que contaran con un trato no menos favorable

gue el concedido a los demas particulares y empresas en lo que respecta:

) A la adquisicion de los insumos, las mercancias y los servicios
necesarios para la produccion, y a las condiciones en que producen,
comercializan o venden sus mercancias en el mercado interno y para

la exportacion; y

i) A los precios y la disponibilidad de mercancias y servicios facilitados
por autoridades nacionales y subnacionales y por empresas publicas
0 estatales en sectores tales como el transporte, la energia, las
telecomunicaciones basicas, otros servicios publicos y los factores

de produccion.
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1.1.24 ACUERDOS COMERCIALES ESPECIALES

En este rubro, China se obligb a que todos los acuerdos comerciales
especiales con terceros paises y territorios aduaneros distintos, incluidos los
acuerdos de comercio de trueque, estén en conformidad con el Acuerdo sobre la
OMC, asi como a cumplir con sus obligaciones bajo el Articulo XXIV del GATT de
1994.

1.1.25 DERECHO A TENER ACTIVIDADES COMERCIALES

El PACH determind un plazo de tres afios contados a partir de la adhesion,
para que China liberalizara progresivamente la disponibilidad y el alcance del
derecho a tener actividades comerciales,™ de forma que, en todas las empresas
de China se disfrute del derecho a tener actividades comerciales con todo tipo de
mercancias en todo el territorio aduanero de China, salvo las mercancias
enumeradas en el anexo 2A, que seguiran sujetas a un régimen de comercio de
Estado de conformidad con el Protocolo™®. De igual forma, queda comprendido el
derecho a importar y exportar mercancias. Todas estas mercancias reciben un
trato nacional de conformidad con el articulo 11l del GATT de 1994, especialmente
su parrafo 4, en lo concerniente a su venta, oferta para la venta, compra,
transporte, distribucion y uso en el mercado interior, con inclusion del acceso

directo a las mismas por parte de los usuarios finales.

1.1.2.6 COMERCIO DE ESTADO.

Es obligacion de China garantizar que los procedimientos de adquisicion de
importaciones por las empresas comerciales del Estado sean plenamente

transparentes y estén en conformidad con el Acuerdo sobre la OMC, y debe

" salvo disposicion en contrario en el Protocolo, se deberd conceder a todos los particulares y empresas
extranjeras, incluidos los que no hayan recibido inversiones o no estén registrados en China, un trato no
menos favorable que el concedido a las empresas en China en lo que respecta al derecho a tener actividades
comerciales.

12 Cfr. Protocolo de Adhesién de China a la OMC. Anexo 2A.
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abstenerse de adoptar cualquier medida que influya u obligue a las empresas
comerciales del Estado en lo que respecta a la cantidad, el valor o el pais de
origen de las mercancias compradas o vendidas, salvo en conformidad con el
Acuerdo sobre la OMC.

1.1.2.7 MEDIDAS NO ARANCELARIAS

Las disposiciones del Protocolo en esta materia, establecieron la
eliminacion de las medidas no arancelarias que no fueran justificables de
conformidad con las disposiciones del Acuerdo sobre la OMC con la finalidad de
hacer efectivos los articulos 11l y XI del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre la
Agricultura; ademas se impuso la obligacion a China de no introducir, reintroducir
ni aplicar medidas no arancelarias de este tipo. Cuando se trate de medidas no
arancelarias, enumeradas o no en el anexo 3, que se apliquen después de la
fecha de adhesion en conformidad con el Acuerdo sobre la OMC y el Protocolo,
China asignard y administrard en general estas medidas de conformidad con las
disposiciones del Acuerdo sobre la Organizacién Mundial de Comercio, incluido el
GATT de 1994 y su articulo XIlII, asi como del Acuerdo sobre Procedimientos para
el Tramite de Licencias de Importacion, incluidas las prescripciones en materia de

notificacion.

A partir del momento de su adhesion, China debe cumplir el Acuerdo sobre
las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (MIC) sin
recurrir a las disposiciones del articulo 5 de dicho Acuerdo.*® China adquiri6 el
compromiso de eliminar y dejar de aplicar las prescripciones destinadas a
mantener el equilibrio comercial y cambiario, las prescripciones de contenido
nacional y las prescripciones sobre exportacion o resultados, hechas efectivas
mediante leyes, reglamentos y demas medidas, dejando también, sin efecto las

disposiciones de los contratos que impongan requisitos de este tipo. Se abren

13 Cfr. Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio. WWW.Wt0.0rg.
Textos juridicos.
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también las importaciones de manera tal que no se condicione al solo hecho de
gue existan 0 no proveedores nacionales competidores de tales productos, 0 a
prescripciones sobre resultados de cualquier tipo, tales como prescripciones de
contenido nacional, compensaciones, transferencia de tecnologia, resultados de
exportacion o a la realizacion de actividades de investigacion y desarrollo en
China, limitado solo por las autoridades nacionales o las autoridades
subnacionales con autorizacion de las primeras, quienes podran imponer y hacer
cumplir prohibiciones y restricciones a la importacion y la exportacion y

prescripciones en materia de licencias de importacion y de exportacion.

1.1.2.8 LICENCIAS DE IMPORTACION Y EXPORTACION

El PACH establece que China realizaréa diversas acciones para facilitar el
cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo sobre la OMC vy las disposiciones
del Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion,

entre ellas:**

1.- Hacer publicaciones de forma periodica, en el Diario Oficial, de las
reglas y toda la informacion relativa a los procedimientos para la presentacion de
solicitudes, incluidas las condiciones que deban reunir las personas, empresas e
instituciones para poder presentar esas solicitudes, el o6rgano u 6érganos
administrativos a los que haya que dirigirse, asi como las listas de los productos
sujetos al requisito de licencias.

2.- Notificar a la OMC todas las prescripciones en materia de licencias y
contingentes que sigan vigentes después de su adhesion, enumeradas por
separado, por lineas arancelarias del Sistema Armonizado y con una indicacion de
las cantidades afectadas por la restriccion, en su caso, asi como la justificacion

para mantener la restriccion o la fecha prevista para su terminacion.

1% www.wio.org
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3. Notificar sus procedimientos para el tramite de licencias de importacion al
Comité de Licencias de Importacién e informar anualmente a dicho Comité sobre
su régimen de licencias automaticas de importacion, explicando las circunstancias
gue motivan esas prescripciones y justificando la necesidad de su mantenimiento,
asi como la informacion enumerada en el articulo 3 del Acuerdo sobre

Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion.*®

Se concedera a los particulares y empresas extranjeros y a las empresas
financiadas con capital extranjero un trato no menos favorable que el concedido a
los demas particulares y empresas en lo que respecta a la distribucion de las
licencias y contingentes de importacion y exportacion, salvo disposicion en

contrario.

1.1.29 CONTROLES DE PRECIOS

Respecto al control de precios, se dispone que sean las fuerzas del
mercado las que determinen los precios de las mercancias y servicios de cualquier
sector que sean objeto de comercio exterior, sin que existan las practicas de

precios multiples para tales mercancias y servicios.

Es en el anexo 4 del Protocolo donde se contempla la lista con productos y
servicios sujetos a controles de precios, misma que esta realizada en forma
compatible con el Acuerdo sobre la OMC y en particular con el articulo Il del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y los péarrafos 3
y 4 del Anexo 2 del Acuerdo sobre la Agricultura. Los controles de precios no
deben afectar otras mercancias y servicios, salvo en circunstancias excepcionales,
y previa notificacion a la OMC, existiendo el compromiso de China de esforzarse
en reducir y eliminar estos controles. Es también una obligacion de China de

publicar en el Diario Oficial la lista de las mercancias y servicios sometidos a un

5 Cfr. Textos juridicos. Acuerdo sobre Procedimientos para el tramite de Licencias de Importacion.
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/23-lic.pdf
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sistema estatal de fijaciébn de precios y los cambios que se introduzcan en la

misma.

1.1.2.10 SUBVENCIONES

En materia subvenciones, China debera notificar a la OMC todas aquéllas
gue se concedan o mantengan en su territorio, ordenadas por productos
especificos, incluidas las definidas en el articulo 3 del Acuerdo sobre

Subvenciones y Medidas Compensatorias (ASMC).*

1.1.2.11 IMPUESTOS Y CARGAS A LA IMPORTACION Y
EXPORTACION

Las tasas o cargas aduaneras que sean aplicadas o administradas por las
autoridades nacionales o subnacionales chinas, deben estar en conformidad con
el GATT de 1994, Asimismo los impuestos y cargas internos, incluidos los

impuestos sobre el valor afiadido.

No deben existir impuestos ni cargas a la exportacion salvo en los casos
previstos expresamente en el anexo VI del Protocolo’” o que se apliquen en

conformidad con las disposiciones del articulo VIl del GATT de 1994.

Se establece un trato igual para los particulares, empresas extranjeras y las
empresas financiadas con capital extranjero que el concedido a los demas

particulares y empresas en lo que respecta a los ajustes fiscales en frontera.

16 Cfr. “A reserva de lo dispuesto en el Acuerdo sobre la Agricultura, las siguientes subvenciones, en el
sentido del articulo 1, se consideraran prohibidas:

a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto a los resultados de exportacion, como condicion Unica o
entre otras varias condiciones, con inclusion de las citadas a titulo de ejemplo en el anexo 15;

b) las subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, como
condicién Unica o entre otras varias condiciones.” Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/24-scm.pdf

7 Cfr. Protocolo de Adhesién de China a la OMC. Anexo 2A.
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1.1.2.12 AGRICULTURA

En esta importante materia, China se comprometid6 a cumplir las
disposiciones que contiene su Lista de Concesiones y compromisos sobre
mercancias, asi como las del Acuerdo sobre la Agricultura, obligandose también a
no mantener ni otorgar subvenciones.

Es obligacién del gobierno chino, notificar en el marco del Mecanismo de
Examen de la Transicion, las transferencias fiscales y de otro tipo que se
produzcan entre empresas de propiedad estatal del sector agricola (tanto
nacionales como subnacionales) y con otras empresas que operen como

empresas comerciales del Estado en el sector agricola.

1.1.2.13 OBSTACULOS TECNICOS AL COMERCIO

China tiene que publicar en el Diario Oficial todos los criterios, tanto
formales como informales, que sirvan de fundamento a cada reglamento técnico,
norma o procedimiento de evaluacion de la conformidad, previa modificacion de
los mismos. China so6lo sometera los productos importados a procedimientos de
evaluacion de la conformidad para determinar el cumplimiento de los reglamentos
técnicos y normas que sean compatibles con las disposiciones del Protocolo y del
Acuerdo sobre la OMC. Las instituciones de evaluacién de la conformidad solo
determinaran la conformidad de los productos importados con las condiciones
comerciales establecidas en los contratos si han sido autorizadas para ello por las
partes en tales contratos. China se asegurard de que la inspeccién de los
productos para comprobar el cumplimiento de las condiciones comerciales de los
contratos no influya en el despacho de aduanas o en la concesion de licencias de

importacion de tales productos.

Los productos importados no pueden ser sometidos a mas de una

evaluacion de la conformidad. China publicara y pondrd a disposicion de los
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demas Miembros de la OMC, los particulares y las empresas una informacién
completa sobre las responsabilidades respectivas de sus instituciones y agencias

de evaluacién de la conformidad.

1.1.3 EL QUID DE LA ADHESION FORMAL DE CHINA A LA
OMC

Al momento previo al ingreso del pais asiatico a la OMC, existian acuerdos
con la mayoria de los paises desarrollados en los que se aplicaba la Clausula de
la Nacidbn mas Favorecida; sin embargo la apertura era mucho mas limitada en
sectores como el textil y la confeccion. Por ello, China tenia especial interés en
firmar el GATT, pero solo éste acuerdo comercial. Sin embargo, el apoyo de
muchos de los socios comerciales (especialmente de Estados Unidos de Norte
Ameérica) apoyaron su acceso, siempre y cuando firmara unos acuerdos
adicionales como el Acuerdo sobre Propiedad Intelectual (ADPIC o TRIPS), asi
como el Acuerdo de Servicios (GATS), y en una segunda instancia la suscripcion

del paquete Unico resultante de la Ronda Uruguay.

Puesto que China deseaba atraer nuevos fondos para potenciar sus
sectores mas intensivos en capital, se vio obligada a ceder ante Estados Unidos
de Norte América en algunas cuestiones, como la creacion de leyes para regular
la propiedad intelectual y la apertura al comercio exterior de determinados
sectores, en principio, no previstos. El apoyo americano a la adhesion china se
produjo en noviembre de 1999 y resulté el impulso definitivo al ingreso chino en la

organizacion.

Después de un largo proceso de negociacion, cuya duracion fue de més de
una década'®, la Republica Popular China logré adherirse a la OMC en diciembre

de 2001. Los instrumentos de la adhesién de China a la organizacion, tales como

18 Originalmente, la Republica Popular China inicié un proceso de adhesion al GATT 1947 en julio de 1986,
con la posicion legal de “recuperar su puesto como signatario original”. Al entrar en vigor la OMC, el proceso
se transformé en adhesion a la OMC bajo el Articulo XIl del Acuerdo por el que se crea la OMC.
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el Informe del Grupo de Trabajo y Protocolo de Adhesién®®, fueron adoptados por
la Conferencia Ministerial de la OMC de Doha, Qatar y ratificados por China
durante la propia Conferencia. Asi, China se convirti6 en miembro de la OMC el 11
de diciembre de 2001%.

La experiencia de los paises Miembros del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio y, posteriormente de la OMC, con el desarrollo
exponencial de las exportaciones chinas es la razon principal del prolongado

proceso de negociacion para la adhesion de ese pais.

En opinion de muchos paises miembros, especialmente desarrollados, era
necesario encontrar una formula que permitiera, dentro de un sistema basado en
reglas, proteger sus mercados y sus producciones nacionales ante un potencial
embate exportador chino. Por su parte, la aspiracion de China de convertirse en
un miembro pleno del sistema, con todos sus derechos y obligaciones, implicaba
también el anclaje en sus reformas econdémicas y comerciales sobre la base de

compromisos internacionales.

Mientras China no fuera miembro de la OMC, sus socios comerciales
podian imponer cualquier medida para restringir las importaciones provenientes de
ese pais. Al momento en que China se convirtiera en miembro de la OMC, la
multitud de medidas de salvaguardia, antidumping, y otro tipo de restricciones
vigentes tendrian que eliminarse o, por lo menos, ajustarse a las disposiciones de

los acuerdos de la OMC.

1% ver: OMC Informe del Grupo de Trabajo sobre la Adhesion de China, 10 de noviembre de 2001,
WT/MIN(01)/3, y Adhesién de la Republica Popular China: Decision de 10 de noviembre de 2001, WT/L/432,
23 de noviembre de 2001.

2 sin embargo hay que tener en cuenta que la participacion de China en el comercio mundial se remonta a la
década de 1970, en que inicia su proceso de exportacion de textiles y vestido. Para el afio de 1984, en que se
adhiere al Acuerdo Multifibras, como primer paso hacia el sistema multilateral, China contaba ya con 10 por
ciento del mercado de Estados Unidos y era su cuarto proveedor.
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Dentro de las disposiciones generales se establece que la adhesién de
China al Acuerdo sobre la OMC se realizé de conformidad con el articulo Xl de

dicho Acuerdo para formalizar su adhesion.

La incorporacion de China a la OMC le permitid una mayor apertura a los
mercados internacionales en todos los ambitos. Con dicha adhesion, China se
comprometié al cumplimiento de una serie de requisitos encaminados a lograr una

mayor apertura comercial.?*

Con su ingreso pudo colocar sus productos en mercados antes
inaccesibles. Esa mayor apertura también supuso un aumento de la inversion
extranjera en el pais, ya que se eliminaron muchas de las restricciones que antes
se imponian al capital exterior. A resumidas cuentas, su ingreso a la OMC le
permitid legitimar ante el orden juridico internacional todas sus reformas
econOomicas-comerciales, coronando sus estrategias comerciales y consolidando

su hegemonia exportadora en el mundo.

1.1.4. EL DESARROLLO ORGANIZACIONAL POLITICO
ECONOMICO-JURIDICO DE CHINA

La Republica Popular de China nacié en 1949 como un sistema politico
socialista con inspiracion marxista-leninista, como producto de una revolucion
social de sustrato eminentemente rural dirigida por el lider politico Mao Zedong.
En materia econdmica, retoma los modelos econdémicos de la Unidn Soviética, es

decir, adopta una planificacion centralizada.

La estructura politica del pais se integra por un partido en el poder, el
Partido Comunista Chino (PCCh); la Asamblea Popular Nacional (APN),

encargada de generar la legislacion domeéstica y que representa a todas las

%L OROPEZA GARCIA, Arturo. Coordinador de “MEXICO-CHINA”, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados,
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. México, 2008, Op. Cit. p 291.
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regiones y etnias del pais; la Conferencia Consultiva Politica del Pueblo Chino
(CCPPC) compuesta de partidos politicos minoritarios que no compiten por el
poder pero en teoria lo comparten, y el Consejo de Estado (CE), que es

propiamente el gobierno con sus ministerios y comisiones estatales.

La administracion de China se compone de un gobierno central, veintidos
provincias, cinco regiones autébnomas, cuatro municipalidades especiales

directamente bajo el gobierno central, y dos regiones administrativas especiales.

China tiene caracteristicas relacionadas con su pasado cultural, que se ven
reflejadas en sus instituciones, por ejemplo no existe una tradicion de imperio de la
ley, sino de uso de mecanismos administrativos de control disefiados desde el
centro de poder, de donde parten los lineamientos a seguir por los 6rganos del
gobierno central, de los gobiernos provinciales y de los locales, en cuanto al

disefio y a la aplicacion de dichos mecanismos administrativos.

Esa carencia de instrumentos legales implico que la estrategia de reforma
econdmica y de apertura al exterior que actualmente esta en operacion, se iniciara
y basara en un gradualismo de cambios, en principio, la modalidad de
experimentacion se aplicd, tanto para el disefio como en la aplicacion de las
politicas econdmicas que la conforman, la mayoria pensadas para responder a
problemas especificos. Esto se ha traducido, en un dinamismo constante en las
reformas y politicas econbmicas que responda a los requerimientos cambiantes
de una economia inmersa en un proceso de crecimiento econdmico y de apertura

al exterior, obviamente con ciertas salvedades.

El enfoque gradualista ha servido también, para legitimar al partido en el
poder, y es que, a diferencia de otros paises inmersos en un proceso de transicion
de una economia socialista a una capitalista, China ha funcionado en ausencia

practicamente total de una reforma politica; de manera que de no adoptarse ese
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enfoque gradualista, podria presentarse con una apertura politica una pérdida de

control del partido comunista sobre la sociedad. %2

Es posible considerar que la reforma economica aplicada en China desde
diciembre de 1978 y por mas de tres décadas, se asemeja a un modelo de
economia mixta; sin embargo también es posible que la tendencia a la
descentralizaciéon econOmica, que ha sido la pauta dominante a todo lo largo del
periodo reformista, podria revertirse en cualquier momento, de vuelta a un modelo
de mayor intervencion estatal; lo que se sustenta en el hecho de que el proyecto
opera en un contexto de dependencia total respecto a las decisiones de un partido

comunista en el poder.

Uno de los acontecimientos que facilitaron el retorno a la institucionalidad
del sistema politico chino y contribuyeron a la reconstitucion de los 6rganos del
Estado, es evidente que fue la insercibn de China al orden internacional
establecido, en el que no habia participado a lo largo de veintidés afios,
practicamente desde su nacimiento como nacién. En lo institucional, en 1978 se
cred una nueva Constitucién, cuya vigencia fue de Unicamente cuatro afios, y que

aun contenia una fuerte ideologia de la revolucién cultural.?®

A este cambio le siguié un proceso de regularizacion de las funciones de las
principales instituciones: el Partido Comunista Chino, la Asamblea Popular

Nacional y la Conferencia Consultiva Politica del Pueblo Chino.

También se efectu6é un cambio en lo econémico, realizandose experimentos

en las provincias de Sicuani y de Anhui, por los que se efectuaron cambios a las

2 g| pr. Jorge Witker considera importante el cambio institucional consistente en la reestructuracion del
Consejo de Estado, con una orientacion de las politicas publicas hacia metas macroeconémicas racionales y
descentralizadas, ademas de que la corporizacion de las empresas propiedad del Estado, instrumenta
mecanismos de autofinanciamiento, convirtiéndolas legalmente en corporaciones de responsabilidad limitada,
en que sus accionistas son personas fisicas, designadas por la clase politica dominante. Tratado de Libre
Comercio China-Chile: ¢Expresion del comercio sur-sur?, en Manuel Becerra Ramirez et al, Coordinadores,
Obra en Homenaje a Rodolfo Cruz Miramontes, Tomo I, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2008,
ag.
b Cfr. Witker, Jorge. Op. Cit. Pag. 197.
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formas de administracion de la agricultura y de la industria, que buscaban una
mayor autonomia de las unidades econdmicas y el establecimiento de incentivos

materiales para los actores econémicos, que anteriormente no existian.

En conclusion, todo lo anterior confirma el enfoque gradualista que quedo
establecido, con todas su ventajas y desventajas, y ha prevalecido a pesar de que
la nueva estrategia econdmica se planed y hasta muy recientemente se aplico, sin

una base institucional o legal que la fundamentara.

En virtud del éxito alcanzado en materia econdmica, es cuestionable la
necesidad de poner al dia los sistemas institucional y legal en China, dado que la
falta de leyes y la ambigiedad derivada de la falta de transparencia en el ambito
politico y legal, no fue un factor que evitara el crecimiento econémico, el cambio
estructural o la insercion de la economia china en las corrientes mundiales de
comercio y de capital. Sin embargo, con el ingreso de China a la OMC quedaron
sentadas las bases para la actualizacion de la legislacién y el anclaje de su

reforma econdémica.

Como parte de la estrategia econdmica introducida en China, se realizé una
distincion entre sus diferentes componentes, clasificandolos segun el sector
productivo o econdmico al que iban dirigidos: las reformas en el campo, iniciadas
en 1979 pero continuadas y profundizadas en los afios posteriores; las reformas al
sistema econdmico urbano, formalizadas en 1984 pero renovadas y ampliadas en
los afios noventa, y la apertura al exterior, introducida en 1980 y en operacion
hasta la fecha, especificamente para el sector externo pero con fuerte influencia

sobre el crecimiento y el cambio estructural de la economia interna.

China es un actor nuevo en la comunidad internacional moderna, en la cual
participa mas activamente desde hace poco mas de 30 afios. A pesar de haber
sido fundada en 1949, la “nueva China” sélo fue objeto de reconocimiento como

Estado, en forma generalizada, a partir de la década de 1970. En contraste, hoy
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China es considerada como el actor internacional con el mayor potencial politico y
econodmico del siglo XXI. Para ello se cita su poblacién, que representa cerca del

22% de los habitantes de la tierra:®*

su calidad de miembro permanente del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas; su poderio nuclear; su no

despreciable capacidad aeroespacial y su expresiva marcha econémica.

En los ultimos afios, China ha demostrado que tiene un papel crucial en la
economia mundial en diversos ambitos y, concretamente en la produccion, el

comercio internacional y la inversién extranjera directa.?

La base de esa supremacia china se encuentra en gran medida en su
capacidad comercial, cuya tasa de crecimiento tanto de las exportaciones como de
las importaciones supera los promedios mundiales y alcanza los dos digitos y su
participacion en los intercambios comerciales. Hasta 2009 ha continuado el auge
de exportaciones de mercancias chinas que se ha acentuado desde el inicio de la
presente década. Ademas la avalancha de exportaciones chinas esta abaratando
los precios en los mercados internacionales de productos como juguetes, textiles,
confecciones e inclusive productos de la industria electrénica. Sin embargo, quizas
es menos conocida su relevancia como comprador de las exportaciones del resto
del mundo, actividad con la que China ha contribuido en gran medida al mayor

dinamismo del comercio mundial.

De igual forma, China permite mantener un equilibrio econdmico a nivel
mundial, ya que con su oferta abundante y barata, contribuye a sustentar una
demanda elevada, pero con baja inflacion. Por otro lado, China se ha convertido

en un importante receptor de capital extranjero apareciendo en esta primera

4 con una poblacién de méas de 1,320 millones de habitantes.

% sj tenemos en cuenta el producto interior bruto (PIB), medido a precios corrientes, China fue en 2009 la
tercera economia mas grande del mundo, después de Estados Unidos y Japén, superando a Alemania,
Francia y Gran Bretafia. Si la medicion del producto interno bruto se hace en moneda de paridad del poder
adquisitivo, China aparece como la segunda economia mundial después de Estados Unidos. La economia
china creci6 en 2009, gracias al dinamismo de la inversién interna y las exportaciones, cifra que ratifica el
promedio de crecimiento cercano a los dos digitos que el pais ha obtenido en los ultimos 30 afios.
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década del siglo XXI como un referente importante en las estrategias de

produccion de las principales empresas transnacionales del mundo.?

1.141 MODIFICACIONES INSTITUCIONALES A RAIZ DE LA
ADHESION

Se puede decir que en 1982 se realizd el primer cambio institucional de la
estrategia reformista, cuando en el campo se abandond definitivamente el sistema
comunal de produccién rural que estuvo en operacion por muchos afios dentro de
las comunas populares, habiéndose ya introducido en 1979 el llamado “sistema de
responsabilidad familiar para la produccion en el campo”. Este cambio no
representd una modificacion en la forma de propiedad de la tierra, que conserva
su caracter colectivo, sino simplemente un cambio de organizacion, hacia formas
de produccion basadas en contratos entre las familias campesinas y su

colectividad rural.

Actualmente las familias campesinas tienen autonomia en lo referente a
decisiones econdmicas de todo tipo (por ejemplo: la asignacién de los insumos, o
la distribucion del remanente que les queda después de haber cumplido con sus
obligaciones con el Estado, establecidas por contrato); pero no se puede decir que
exista un modo de produccion capitalista, debido a que se adolece de leyes y
reglamentos especificos de proteccion de la propiedad de los recursos
productivos, o predomina la ambigledad en los existentes, lo que resulta en

inseguridad e incertidumbre para los productores®’.

% A este hecho hacen referencia numerosos informes de la CEPAL, como por ejemplo en el que se afirma:
“Actualmente 400 de las 500 empresas que lideran la clasificacion mundial de la revista Fortune ya estan
ubicadas en China, y no Unicamente por su atractivo mercado 1.300 millones de consumidores, sino porque
las reformas econdmicas y el compromiso de las autoridades chinas de transformar el pais en una economia
de mercado estdn acompafiados de metas ambiciosas de mediano y largo plazo, con las que proyectan
convertirla en una potencia industrial para el 2010 y una potencia tecnoldgica para el 2015".

27 A la fecha no existen reglas claras para la transferencia de la tierra agricola, y se tiene siempre el riesgo de
reasignacion de las mismas, aln en casos en que exista un contrato todavia en vigor. La ausencia de leyes o
falta de claridad de las mismas influyen negativamente sobre la actividad econémica, por la incertidumbre que
generan, y resultan en pérdida de incentivos para la inversion de largo plazo.
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Los derechos que se otorgan a las familias campesinas son cuatro: el de
poseer, usar, beneficiarse de y disponer (poder transferir) excepto para la venta de
la tierra que se les asigne por los contratos que se establezcan entre autoridades y
familias. La razon es simple, la tierra es considerada un insumo basico cuya mayor
o menor disponibilidad influye sobre las decisiones economicas de largo plazo de

los agricultores.

Para lograr la reestructuracion del aparato institucional de China fue
necesario aceptar un cambio cualitativo en la relacion Estado-sociedad,
particularmente entre Estado-economia, lo que se hizo a través de una decision
politica tomada en 1979-1981. Como parte de esa politica se efectué la
reestructuracion del Consejo de Estado, que se realizd en varias fases, ademas de
establecer una definicion mas precisa de las funciones de los ministerios y
comisiones, y comprendi6 un adelgazamiento sustantivo del aparato
gubernamental, de mayor alcance en 1988, cuando se llevé a cabo también en los

niveles de gobierno provinciales y locales.?®

En el gobierno central en particular, disminuy6 el nimero de ministerios y
comisiones estatales, de cuarenta que habia en 1993 a veintinueve, organizadas

en cuatro vertientes:

A) De control macroeconémico: el Ministerio de Finanzas, el Banco Popular
de China, o Banco Central; la Comision Estatal de Planificacion y
Desarrollo y la Comision Estatal de Economia y Comercio.

B) Para el manejo de la economia: los ministerios de Ferrocarriles;
Comunicaciones; Construccion; Agricultura; Conservacion de Agua,
Comercio Exterior y Cooperacion EconOmica; ya existentes en el
Consejo de Estado de 1993, mas el Ministerio de la Industria de la
Informacion, resultante de Ila fusion del de Correos vy

Telecomunicaciones con el de la industria Electrénica; ademas, la

B adelgazamiento del aparato gubernamental llevé a una reduccion de alrededor de 4 millones de plazas.
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Comision Estatal de Ciencia, Tecnologia e Industria para la Defensa
Nacional.

C) De administracion: los ministerios de Educacién; Ciencia y Tecnologia —
antes Comision Estatal de Ciencia y Tecnologia -; Cultura; Trabajo y
Seguridad Social, y Recursos Naturales.

D) De asuntos de gobierno y del Estado: doce ministerios.?

De mantenerse las politicas en China para profundizar la transicion socio-
econdmica en China, es de esperarse que continle el proceso de reestructuracion

de sus instituciones, y desde luego del aparato gubernamental.

Quiza una las reformas de mayor trascendencia ha sido la realizada a la
forma en que se manejan los activos de las empresas estatales, ya que represento
un cambio cualitativo en la definicion de las diferentes formas de propiedad de los
medios de produccion, e implicé el paso de una economia socialista a una de
caracter mixto basada en mecanismos de mercado. El resultado de este proceso
ocurrido a lo largo de muchos afios a partir de 1993, es que en China ya coexisten
diversas formas de propiedad de los activos de las empresas anteriormente
propiedad del Estado, segun quienes sean los actores econdémicos que han

entrado a ellas como copropietarios.

Este cambio institucional de apoyo a la reforma al manejo de los activos de
las empresas estatales se produjo en septiembre de 1997, cuando Jiang Zemin,
entonces Secretario General del Partido Comunista y Presidente de la Republica,
presentd una definicion modificada del sector publico, mas amplia y flexible, donde
sigue insistiéendose en que la propiedad del estado, o “propiedad de todo el
pueblo”, es la base de su sistema socialista, y que a esta forma de propiedad han
ido incorporandose otros tipos de propiedad, incluida la propiedad privada de

dichos medios de produccion.

2 Organos estatales de la Republica Popular China. www.china.org.cn
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Para Mo Johong, las 31 reformas que sufrid la Constitucion de China desde
1982 han surgido como consecuencia de la realidad socioeconémica, sin embargo
asevera que dicha constitucion guiard a su pais a la nueva era de un Estado
socialista en un marco de Estado de Derecho.*

1.14.2 LA INFRAESTRUCTURA LEGAL EN CHINA

La normatividad que regula las actividades de naturaleza econdémica para
una adecuada administracion y control del Estado en las labores comerciales tiene

1.3* Cuando se

una estrecha relacién con las leyes de orden administrativo y civi
dice que en China no prevalece el imperio de la ley, la referencia en primer lugar
es a la situacién ya mencionada de que imperan los mecanismos administrativos
de control, sin embargo, con la introduccidbn de una estrategia economica
reformista se ha restringido el uso de estos mecanismos y se ha ampliado el uso

de leyes y reglamentos escritos, generales y especificos.

Por lo que respecta al aspecto formal, encontramos a la Asamblea Popular
Nacional, a través de su Comité Permanente, en el mas alto nivel de la estructura
del Estado, seguida por las Organizaciones Judiciales, el Presidente y el
Vicepresidente de la Republica, y finalmente el Consejo de Estado, (incluidos los

Ministerios y Comisiones Estatales).

Sin embargo, aun cuando el partido en el poder no aparece formalmente en
la estructura, la realidad es que, preside sobre el poder legislativo (APN, la
legislatura), sobre la CCPPC (Conferencia Consultiva Politica del pueblo Chino,
una conferencia de partidos llamados democraticos), sobre el poder judicial y
sobre el ejecutivo (Jefe de Estado y Consejo de estado, con sus ministerios y
comisiones estatales). Esta situacion representa un grado de incertidumbre si se
considera que la estrategia reformista emprendida a principios de los ochenta, y a

% OROPEZA GARCIA, Arturo, Op. Cit. Pag. 103
% |bidem, p. 40.

38



la transicidon socio-econ6mica, podrian venirse abajo si dicha cupula llegara a

sentirse amenazada por el cambio economico.

Lo anterior demuestra que una situacion de hecho puede superar a una de
derecho, ya que ese hecho es contrario a lo dispuesto por la constitucion de 1982,
en su articulo 2°, que sefala que “todo el poder en la Republica Popular China le
pertenece al pueblo” y “que los érganos a través de los cuales el pueblo ejerce ese
poder son la Asamblea Popular Nacional y las asambleas populares locales, a los
diferentes niveles”; la realidad es que el Partido Comunista es el que selecciona
los candidatos a la Asamblea Popular Nacional y a otros érganos importantes del
estado, por lo que no es casualidad que la Asamblea Popular Nacional se retina
cada cinco afios, pocos meses después de haberse efectuado un congreso del

partido.

Los avances en la reforma legal en China podrian ser evaluados en
términos de las funciones de sus instituciones legales mas importantes, en
comparacion con las que tenian en los primeros treinta afios de vida de la
Republica Popular, considerando funciones obvias y poco controvertidas de la ley,
como son: 1) la ley para la movilizacién de la poblacion; 2) la ley para el control
social; 3) la ley como instrumento de control de la arbitrariedad oficial, y 4) la ley
como proceso de proteccion de los acuerdos econémicos voluntarios. El resultado
de un analisis como este, con probabilidad nos conduciria a afirmar que la
decision de impulsar la economia se ha mantenido, entre otras cosas, con la idea

de legitimar al partido en el poder.

El avance no se refleja de la misma forma en lo relativo al control social, ya
gue las autoridades establecen una relacion directa entre el éxito de las reformas
a la economia, y la preservacion de la estabilidad politica y del orden social, de ahi

su interés por establecer un sistema legal fuerte.
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Alun con lo lento de este proceso, puede decirse que en China ya ha
comenzado la reforma legal, con la Asamblea Popular Nacional, y el Consejo de
Estado participando cada vez mas en el proceso, lo que resulta importante porque
significa una cierta diversificacion de los sectores politicos involucrados en ella; no
se nota todavia un fortalecimiento y una mayor independencia del poder judicial
respecto al partido comunista, sin los cuales continuara la disparidad en la

aplicacion de las leyes.

En lo relativo al proceso de transformacién plasmado en la Constitucion, es
conveniente sefialar que la constitucion vigente actualmente en China es
relativamente nueva (diciembre de 1982), de corte socialista en la que se
reconoce, en el preambulo de la misma, que el “pais estara en la fase primaria del
socialismo por un largo periodo de tiempo”, y que “la tarea primordial ante la
nacion es la concentracion de esfuerzos en la construccion de la modernizacion
socialista, a lo largo del camino para construir el socialismo con caracteristicas

chinas”.*?

Una de las reformas a la Constitucién que tuvo como consecuencia la
revaloracion del papel del sector privado de la economia, fue realizada el 15 de
marzo de 1999, ante la segunda sesion de la 92 Asamblea Popular Nacional.
Como parte de esta enmienda, se modificé un péarrafo del articulo 11 que acepto la
importancia del sector no publico de la economia, sefialando que “es un
componente importante de la economia de mercado socialista del pais”, y en
consecuencia se establecid la proteccion para los derechos e intereses legitimos
de la economia individual y de la economia privada, sefialando como marco la

orientacion, supervision y administracion por parte del Estado.

Todavia mas, en marzo de 2004, el articulo volvio a modificarse para

reconocer que el Estado protege el derecho de los ciudadanos a poseer el ingreso

32 A esta Constitucion se le han hecho cuatro enmiendas, en 1988, 1993, 1999 y 2004, durante las cuales el
aspecto econémico que China debe tomar en cuenta en virtud de los compromisos asumidos a nivel
internacional ha ido cobrado impulso.
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legalmente obtenido por ellos, ahorros, casas y otra propiedad legalmente
adquirida y su derecho a heredar propiedad privada y consigno la inviolabilidad de

la legitima propiedad privada de los ciudadanos.

En conclusion, el avance de China en la percepcion de las diferentes
formas de propiedad de los medios de produccion, representa un gran paso
adelante en el establecimiento de un régimen de derecho, que ha coadyuvado a
gue ese pais asiatico desarrolle un proceso de privatizacion, y ha dado lugar a un
ambiente propicio y atractivo para la inversion extranjera, que representa también,
una garantia para los inversionistas de que habra continuidad en el esfuerzo

reformista y proteccion de sus inversiones.

Con la entrada de China a la OMC se otorga tratamiento preferencial a
todos los miembros de la misma. Todas las personas y compafiias, incluyendo los
gue no han invertido o no estan registrados en China, tienen un tratamiento igual
gue las empresas establecidas. Las practicas desleales en precios de exportacion
deben haber sido eliminadas. No debe existir un control de precios por parte del
gobierno para proteger la industria interna. El acuerdo firmado por la OMC
repercute en la legislacién comercial interna. Todas las empresas tienen derecho a
importar y exportar todos los bienes y comercializarlos a través del territorio
aduanero con excepciones limitadas. Los subsidios a la exportacion de productos
agropecuarios deben haber sido eliminados. Bueno, todo esto a nivel de

compromiso.

En principio, se permiti6 que China se reservara el derecho de
comercializacion exclusiva para productos como cereales, tabaco, combustibles y
minerales, productos estratégicos y que ya cuenten con produccion importante
dentro del pais. Ademas de mantener ciertas restricciones en el area de transporte
y distribucién de bienes dentro del pais; muchas de las restricciones existentes

para las compafilas extranjeras fueron gradualmente eliminadas o
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considerablemente facilitadas después de un periodo de eliminacién progresiva de
tres anos.

En otras areas, como la proteccion a los derechos de propiedad intelectual,
el ingreso de China a la OMC significé la adopcion del Acuerdo sobre Aspectos de
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (TRIPS), lo que
trajo consigo la revision y adaptacion de toda la legislacion china sobre la materia
de Propiedad Industrial para adecuarla a los estandares legales en los paises de
la OMC. Si bien esto signific6 un avance en la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual, la realidad es que el tema de la pirateria, tan caracteristica
en el oriente, sigue siendo un problema de dificil control para el pais asiatico, el

cual se analiza en el tercer capitulo.

Por lo anterior, la conclusion de las negociaciones para el acceso al
mercado de bienes, representd un compromiso tomado por China para eliminar
gradualmente las barreras comerciales y expandir el acceso al mercado para los
bienes de paises extranjeros, baste sefialar como ejemplo el hecho de que China

ha consolidado todos los aranceles para bienes importados.®

Desde su adhesién, China forma parte del Acuerdo sobre Textiles y
Prendas de Vestir y est4 sujeto a sus derechos y obligaciones. Los contingentes
de los textiles terminaron el 31 de diciembre de 2004 para todos los Miembros de
la OMC. Debido a su potencial en el sector, existid6 un mecanismo de salvaguardia
todavia hasta finales de 2008 que permitié actuar a los gobiernos miembros de la
OMC, con la finalidad de restringir las importaciones en caso de que se presentara

alguna desorganizacién en el mercado causado por las exportaciones chinas de

3 Después de instaurar todos los compromisos adquiridos, el nivel promedio de consolidacion de aranceles
de China se reducird a 15% para los productos agropecuarios. El rango es de 0 a 65%, con el mayor
porcentaje aplicado a los cereales. China acord6 limitar sus subsidios a la produccién agropecuaria a 8.5% del
valor de produccion agropecuaria. En los bienes industriales, el nivel promedio de consolidacion de aranceles
bajara a 8.9% con un rango de 0 a 47%, con la tasa mas alta aplicada a peliculas fotograficas y automéviles y
productos relacionados. Algunos aranceles fueron eliminados y otros reducidos para el afio 2004, y el afio
limite para la eliminacion es el 2010. La proteccion a los bienes de consumo final es evidente, sobre todo a los
alimenticios, la posibilidad de vender este tipo de articulos es muy baja.
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textiles. La salvaguardia representé para nuestro pais un intento de apoyar a la

débil recuperacion de la industria textil.>*

Actualmente, se permite a los proveedores extranjeros de servicio en
telecomunicaciones establecer empresas mixtas sin restricciones cuantitativas, y
proveer servicios en varias ciudades. Lo mismo sucede respecto a las
instituciones financieras extranjeras, que pueden proveer servicios en China sin

restricciones al cliente para negocios en moneda extranjera.

1.1.4.3 LA OBLIGACION DE CHINA DE ESTABLECER
CENTROS DE INFORMACION Y TRIBUNALES AD
HOC

Textualmente el PACH sefiala que: “Los 6rganos subsidiarios® de la OMC
cuyo mandato abarque los compromisos asumidos por China en el marco del
Acuerdo sobre la OMC o el presente Protocolo, examinaran, segun proceda en
virtud de su mandato, dentro del plazo de un afio contado a partir de la adhesion,
la aplicacion por parte de China del Acuerdo sobre la OMC y las disposiciones
conexas del presente Protocolo. China facilitara la informaciéon correspondiente,
incluida la informacion especificada en el anexo 1A a cada uno de los o6rganos
subsidiarios con antelacién al examen. China podra también plantear cuestiones
con respecto a las reservas que se hayan hecho al amparo de la seccién 17%, o
con respecto a cualquier compromiso especifico asumido por los demas Miembros
en el presente Protocolo, ante los 6rganos subsidiarios que tengan un mandato
pertinente. Cada uno de los 6rganos subsidiarios informara sobre los resultados

de este examen con prontitud al Consejo pertinente establecido de conformidad

% Saldafia Pérez, Juan Manuel, Op. Cit. Pag. 474.

% Consejo del Comercio de Mercancias, Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, Consejo del Comercio de Servicios y Comités de Restricciones por Balanza de
Pagos, Acceso a los Mercados (que abarca también el ATI), Agricultura, Medidas Sanitarias y Fitosanitarias,
Obstaculos Técnicos al Comercio, Subvenciones y Medidas Compensatorias, Practicas Antidumping,
Valoracién en Aduana, Normas de Origen, Licencias de Importacion, Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio, Salvaguardias, y Comercio de Servicios Financieros.

% En la seccién 17 del Protocolo de Adhesién de China a la OMC se establecen las reservas de los Miembros
de la OMC, referidas a las prohibiciones, restricciones cuantitativas y demas medidas que sean incompatibles
con el Acuerdo de la OMC y que seran eliminadas gradualmente o tratadas en conformidad con las
condiciones y los plazos convenidos mutuamente que se detallan en el Anexo 7 de dicho Protocolo.
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con el parrafo 5 del articulo 4 del Acuerdo sobre la Organizacion Mundial de
Comercio, en su caso, el cual informara a su vez con prontitud al Consejo

General”.*’

Esto se debe principalmente a que los érganos de vigilancia de la OMC y
sus organos subsidiarios no tienen la fuerza para exigir el cumplimiento estricto de
los compromisos y han elaborado reportes discretos, ambiguos y subjetivos. De tal
forma, que el Consejo General, que tenia un plazo de un afio contado a partir de la
adhesion no tiene una posicidn clara del grado de cumplimiento de los acuerdos
por parte de China. Los exdmenes hasta ahora, podrian calificarse de ligeros y
subjetivos sin mayores consecuencias o beneficios para los miembros del sistema

multilateral de comercio.

Esta obligacion no pretende eliminar las obligaciones de China de presentar
su informe de examen de su politica comercial ante el érgano correspondiente,®
sin perjuicio de los demas derechos y obligaciones que correspondan a los
Miembros, incluida China, en virtud del Acuerdo sobre la OMC o cualquier
Acuerdo Comercial Plurilateral y no impedira recurrir a las disposiciones referentes
a consultas o a otras disposiciones del Acuerdo sobre la OMC o del Protocolo ni
podra ser una condicion previa para ello. En este contexto, habrd que esperar el
examen final al cumplirse el décimo afio para ver y analizar el comportamiento de

China a raiz de su adhesion.*®

37 Seccion 18. Mecanismo de examen de la transicion. Protocolo de Adhesién de China a la OMC. Op. Cit.

% China ha presentado tres examenes de las politicas comerciales, con fechas 19 de abril de 2006, 21 de
mayo de 2008 y 31 de mayo y 2 de junio de 2010. La forma establecida por la OMC para la realizacién de los
examenes es a través de dos documentos; el primero es una exposicion de politicas presentada por el
gobierno del pais Miembro examinado y el segundo es un informe detallado que redacta de manera
independiente la Secretaria de la OMC. Posteriormente el conjunto de los Miembros de la OMC en el Organo
de Examen de las Politicas Comerciales (OEPC) examina ambos documentos.

¥ Del primer examen se desprendié que las reformas comerciales y estructurales de China le han permitido
ocupar el tercer lugar en importancia entre los paises que comercian y ser uno de los mayores receptores de
inversion extranjera directa. Ademéas de que descendi6 el indice de pobreza a un 32% en 2003, aunque se
reconocié que aumento la disparidad de los ingresos. También sefiala que disminuyeron los obstaculos al
comercio y a la inversion. Como materia pendiente se sefialaron el aumento de empleos, la evaluacion de las
politicas existentes para atraer la inversion en actividades manufactureras orientadas a la exportacion y de
gran intensidad de capital, para conceder mayor importancia a la supresion de los obstaculos a la expansion
del sector de los servicios, la mejorar en la calidad de la mano de obra, la reestructuracion del sector
financiero y los mercados de capitales, orientdndolos més al mercado.
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Por otro lado, se acordo en el Grupo de Trabajo que China debia designar
tribunales independientes y centros de informacion y establecer procedimientos
para la pronta revision de todas las medidas administrativas relacionadas con la
aplicacion de las leyes, reglamentos, decisiones judiciales y disposiciones
administrativas de aplicacion general; China confirm6 que revisaria las leyes y
reglamentos pertinentes con el fin de que estuvieran en conformidad con las
prescripciones del Acuerdo sobre la OMC y el Protocolo con respecto a los

procedimientos de revision judicial de las medidas administrativas.

China confirmé que en los tres afios de transicion China liberalizaria
progresivamente el ambito y la disponibilidad del derecho a comerciar; en los tres
afios posteriores a la adhesion, permitiria a todas las empresas chinas y a las
empresas y personas extranjeras, incluidas las empresas particulares de otros

Miembros de la OMC, exportar e importar todas las mercancias.

Fue aceptada la decision de China de consolidar los aranceles aplicados a
todos los productos en su Lista de concesiones en materia de acceso a los
mercados de mercancias. Esta medida aumentaria la certidumbre y previsibilidad
de este aspecto del régimen comercial de China. Los miembros también tomaron
nota de las sustanciales reducciones arancelarias unilaterales introducidas por

China en muchos sectores en los Ultimos afnos.

China declar6 que las normas de origen chinas para la importacion y la
exportacion eran no preferenciales. Una vez concluida la armonizacion
internacional de las normas de origen no preferenciales, China adoptaria y

aplicaria plenamente las normas de origen no preferenciales armonizadas

El segundo examen dio como resultado que China, ha tenido tasas de crecimiento del PIB real superiores al
10% durante los cuatro afios previos, lo que ha elevado la renta per céapita y ha contribuido a que se redujera
la pobreza. Se destaca el hecho de que China sigue siendo uno de los principales receptores de IED y se ha
convertido en un importante proveedor de ella, lo que refleja su creciente integracion en la economia mundial.
Se identifican algunos desequilibrios entre las fuentes del crecimiento econdmico, una creciente diferencia
entre el ahorro y la inversion, y una creciente desigualdad en los ingresos a pesar del elevado crecimiento del
PIB.
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internacionalmente. Para la fecha de adhesion, se estableceria en el marco
juridico de China un mecanismo que cumpliera los requisitos necesarios. Se
confirmé que, en el momento de la adhesién, China adoptaria y aplicaria las
reducciones y exenciones arancelarias necesarias para garantizar el trato de
Nacion Mas Favorecida a las mercancias importadas, de acuerdo con la

preocupacion manifiesta del Grupo de Trabajo.

El mismo PACH dispone la forma en que el Consejo General examinara la
aplicacion por parte de China del Acuerdo sobre la OMC, y las disposiciones del
Protocolo, sefialando que en un plazo de un afio contado a partir de la adhesion
realizara tal examen de conformidad con el marco que se establece en el anexo
1B y teniendo en cuenta los resultados de los examenes que hayan tenido lugar
de conformidad con el parrafo 1. En ese sentido China podra plantear cuestiones
con respecto a las reservas que se hayan hecho al amparo de la seccion 17, o con
respecto a cualquier compromiso especifico asumido por los deméas Miembros en
el Protocolo. El Consejo General podra hacer recomendaciones a China y a los

demas Miembros al respecto.*

La consideracion de una cuestion de conformidad con esta seccion no
redundara en perjuicio de los derechos y obligaciones que correspondan a los
Miembros, incluida China, en virtud del Acuerdo sobre la OMC o cualquier
Acuerdo Comercial Plurilateral y no impedira recurrir a las disposiciones referentes
a consultas o a otras disposiciones del Acuerdo sobre la OMC o del Protocolo ni

podré ser una condicion previa para ello.

El citado examen*! tendra lugar después de la adhesién, cada afio, durante
ocho afios y concluira con un examen final al cumplirse el décimo afio o en una

fecha anterior si asi lo decide el Consejo General.

“0 Cfr. Protocolo de adhesién de China. Seccién 18, numeral 2.

4 Algunos érganos subsidiarios de la OMC examinaran dentro de un plazo de un afio, contados a partir de la
adhesion, la aplicacion de China del Acuerdo sobre la OMC vy las disposiciones conexas del Protocolo de
Adhesién. De conformidad con el parrafo 2, el Consejo General también realizar4 un examen de conformidad
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1.2. NATURALEZA JURIDICA DEL PROTOCOLO DE
ADHESION DE CHINA A LA ORGANIZACION
MUNDIAL DE COMERCIO

1.2.1 CONFORME A LAS NORMAS DE LA OMC

Los paises miembros del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), reunidos a nivel ministerial en 1986 en
Punta del Este, Uruguay, se comprometieron a luchar contra el proteccionismo,
defender los principios fundamentales del acuerdo y a promover sus objetivos en
pro del crecimiento y el desarrollo.*? En esos tiempos, se detectd la necesidad de
redoblar esfuerzos desde una perspectiva integral para contener la prolongada
inestabilidad financiera y monetaria en la economia mundial, y del endeudamiento
de gran nimero de partes contratantes en desarrollo, lo que implicé establecer un
mecanismo para regular la vinculacion que existe entre el comercio, la moneda,

las finanzas y el desarrollo.

En ese entonces, las negociaciones tuvieron por objeto fortalecer la
capacidad de respuesta del sistema del GATT ante los cambios del entorno
economico internacional, para proceder a facilitar el reajuste estructural, potenciar
la relacion del Acuerdo con las organizaciones internacionales, y tomar en
consideracion los cambios de las estructuras y perspectivas comerciales. Bajo un
enfoque integral, se pretendié desde entonces desarrollar acciones convergentes
de cooperacion nacional e internacional entre las politicas comerciales y las

politicas econémicas que afectaron al crecimiento y el desarrollo.*?

con el marco que establece en el Anexo 1B y teniendo en cuenta los resultados de los examenes hechos por
los 6rganos subsidiarios.

“2 Aunado a ello, esta Ronda tuvo como objetivos principales los siguientes: a) Alcanzar una mayor
liberalizacién del comercio, b) Actualizar y reforzar las normas del GATT y, c) Ampliar su a&mbito de aplicacion
a nuevas areas de comercio internacional, como son los servicios, la agricultura, los textiles y la propiedad
intelectual. Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, Op. Cit. Pag. 204.

3 para mediados de la década de los 80, el GATT no respondia a las necesidades del panorama comercial
mundial, en razén de su caracter provisional y de la falta de disposiciones en materias como agricultura,
textiles, etc., problema que se agravé con el surgimiento del fenémeno de la mundializacién del comercio,
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1.2.1.1 LAS RONDAS DE NEGOCIACIONES AMPLIAN EL MARCO
NORMATIVO DE LA OMC

La Reunion Ministerial celebrada en Singapur en diciembre de 1996,
representd una oportunidad para iniciar las conversaciones sobre los puntos que
se afadirian al programa de la ronda siguiente, estableciendo para ello cuatro

areas conocidas como “Temas de Singapur™*:

) uno sobre comercio e
inversiones, Il) otro sobre comercio y competencia, lll) sobre la transparencia de la
contratacion publica y IV) el de facilitacion del comercio; éstos fueron analizados y
discutidos en el contexto de las negociaciones de Doha, y de los cuales sélo la

facilitacion del comercio sobrevivio y se incorporé en el Programa de Doha.

La siguiente Reunion Ministerial se celebré en Ginebra en mayo de 1998 y
estuvo dedicada principalmente a la celebracion del cincuentenario del sistema
multilateral de comercio. Los paises en desarrollo opusieron seria resistencia a la
instauracion de una Ronda de Negociaciones. Liderados por la India, pidieron que
se revisaran los resultados de la Ronda Uruguay antes de dar inicio a otras
cuestiones, toda vez que aun no se limitaban las condiciones para cumplir las
obligaciones asumidas en ella. La tension se intensificO cuando el Grupo de
Cairns® insisti6 en la eliminacién de las subvenciones agricolas como condicion
previa para una nueva ronda. Obviamente que la Comunidad Europea se negé a
aceptar cualquier compromiso de ese tipo desde el comienzo y, junto con el
Japdn, insistieron en la celebracion de negociaciones sobre comercio e

inversiones y, sobre comercio y competencia. Aunque transcurrieron varias

habiéndose incrementado el comercio de servicios y las inversiones internacionales; en consecuencia, los
paises miembros detectaron la necesidad de reforzar y ampliar el sistema multilateral, para ello fue convocada
la Ronda Uruguay, con una duracién de siete afios y medio, de cuyos trabajos fue resultado el acuerdo por el
gue establece la Organizacion Mundial de Comercio.

“* Declaracion Ministerial sobre el Comercio de Productos de Tecnologia de la Informacion, Singapur, 13 de
diciembre de 1996. Documento WT/MTN/ (96)/16 de la OMC.
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/itadec_s.htm

5 Este grupo estd integrado por 19 paises, a saber: Argentina, Australia, Bolivia, Brasil Canada Chile
Colombia, Costa Rica, Filipinas, Guatemala, Indonesia, Malasia, Nueva Zelandia, Pakistan, Paraguay, Peru,
Sudafrica, Tailandia y Uruguay, que tienen como finalidad ejercer presion para que se libere el comercio de
productos agropecuarios.
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semanas de debate en Ginebra no se consiguié llegar a puntos medios con los
temas pendientes.

Durante el proceso preparatorio de la Tercera Conferencia Ministerial de la
OMC, en Seattle, que se extendio de septiembre de 1998 a noviembre de 1999,
algunos paises en desarrollo hicieron una amplia gama de propuestas
relacionadas con los problemas que, segun ellos, tenian para aplicar los Acuerdos
de la OMC, donde mas de 100 propuestas trataban no soOlo aspectos sobre
periodos mas amplios para la aplicacion, sino también de una mayor flexibilidad en

el cumplimiento de obligaciones sustantivas de forma mas o menos permanente.

En la Reunion Ministerial de Seattle, a finales de 1999, no fue posible llegar
a un acuerdo sobre el Programa, debido a que no se aprobd un nuevo calendario
de negociaciones. Algunos consideraron que dicha reunion habia sido un fracaso,
pero mas bien se necesitaba un respiro y esperar una nueva oportunidad para el

lanzamiento del nuevo programa.

Finalmente, se iniciaron nuevas negociaciones en Doha en noviembre de
2001*. La Ronda de Doha tuvo un mend amplisimo de negociaciones y un
programa de trabajo que incluyé el acceso a los mercados en la agricultura y los
productos manufacturados, comercio de servicios, Acuerdo de la OMC sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC), comercio e inversiones, comercio y competencia, transparencia de la
contratacion publica, facilitacion del comercio, normas de la OMC, solucion de
diferencias, comercio y medio ambiente, comercio electronico, pequefas
economias, comercio, deuda y finanzas, transferencia de tecnologia, trato especial
y diferenciado, asi como cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacién. No
todas estas cuestiones estuvieron destinadas a ser tema de negociacion, y
algunas de ellas se han dejado de lado a medida que han avanzado las

negociaciones.

% Declaracion ministerial de Doha, 20 de noviembre de 2001, Documento WT/MIN(01)/DEC/1.

http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/mindecl_s.htm
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1.2.1.2 LA OMC DENTRO DEL ORDEN JURIDICO
INTERNACIONAL

La aplicacion de las disposiciones, normas y acuerdos que cada vez
aparecen en el escenario multilateral son de amplio espectro. De ahi la necesidad
de establecer una infraestructura a nivel multilateral (OMC) y a nivel nacional de
los paises miembros, para una debida y correcta instrumentacion y con ello un
adecuado cumplimiento. Es urgente el establecimiento de mecanismos precisos
para atender la creciente aparicion de acuerdos. Si ademas del problema actual
donde existe falta de voluntad politica para respetar los acuerdos establecidos,
aunado a una infraestructura insuficiente, habrd retrasos y un marco de

incertidumbre comercial.

Con la aparicién de la Sociedad de Naciones y después del sistema de las
Naciones Unidas, y el hundimiento del bloque del Este, el siglo XX ha hecho
posible la evolucion del derecho internacional clasico, interestatal, hacia un
derecho internacional contemporaneo y universal, abierto a nuevos actores, como

las organizaciones internacionales y las organizaciones no gubernamentales.

Asi pues, el orden juridico internacional ha experimentado un gran numero
de profundos cambios, pero el proceso de evolucion no es lineal ni homogéneo.
Por ello, sigue habiendo hoy en la sociedad internacional huellas de su evolucion

gue da lugar a diversas interpretaciones.

Para avanzar sustancialmente, no habrd que sectorizar los intereses y
agrupar en bloques los compromisos y obligaciones adquiridas. En este orden de
ideas, no cabe duda que la adhesion de China a la OMC reviste un caracter
especial e importante para el sistema multilateral de comercio, por lo que su
adhesion cae dentro del marco juridico Unico y distinto, o mejor dicho, como se
explica mas adelante, dentro del Derecho de la OMC a partir del 11 de diciembre
de 2001.
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La OMC es un ordenamiento juridico especial, totalmente sistematizado con
dos elementos esenciales: normas validas y mecanismos de aplicacion. El hecho
de que el PACH tenga un caracter especial y sui generis, no se interpreta como
gue se dé lugar a un tratamiento distinto en relacion directa con los demas
protocolos. Dicho instrumento fue aprobado por las partes interesadas en el Grupo
de Trabajo*’, el cual se ubicé juridicamente dentro del concepto del “todo Unico”;
donde todos los compromisos, términos y condiciones negociadas y acordadas
son compatibles con el marco juridico de la OMC y por ende no impide la correcta
aplicacion de todo ese cuerpo de normas que integran un sistema unificado. En
consecuencia, a la luz del Derecho de la OMC el Protocolo forma parte del todo
Unico ya sea como un instrumento adicional o como un accesorio del acuerdo
principal, o un mecanismo conexo que sirve de apoyo para la operacion del
sistema multilateral de comercio, sin mayores interpretaciones que pongan en tela

de juicio su incorporacion a todo el cuerpo de normas y disposiciones.

Aunque China no fue calificada en su adhesiébn como un pais en
desarrollo,*® ya que solamente se le reconocieron algunos aspectos para que se le
otorgaran beneficios especificos, con la flexibilidad concedida para los paises en
desarrollo respecto a los plazos para cumplir con sus obligaciones,* estas
excepciones no pueden interpretarse como una elusion a los compromisos
contraidos, o provocar algun retraso en su aplicacion, ni significan el
establecimiento de niveles en cuanto al caracter de las obligaciones en si mismas.

Afortunadamente, esto no ha sucedido bajo el principio de trato méas favorable, el

“" Protocolo de Adhesién, Op. cit.

8 Desde un inicio, China pretendié asumirse como un pais en vias de desarrollo, por el contrario, los paises
occidentales pugnaron por que se le reconociera el estatus de pais desarrollado. Esta disputa surge de la
propia naturaleza del pais asiatico que por un lado tiene zonas con el crecimiento per capita mas altas del
mundo y por otro tiene zonas de ingreso marginal. Cfr. Oropeza Garcia, Arturo. China, entre el reto y la
oportunidad. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM y Consejo Argentino para las Relaciones
Internacionales. México, 2006. Pag. 205.

* En esencia, la clasificacion elegida comprende tres tipos principales de trato especial y diferenciado con
consecuencias de aplicacion del principio de Nacién Mas Favorecida y tres tipos sin tales consecuencias. Los
primeros consisten en preferencias no reciprocas, asistencia técnica prestada por los Miembros a paises en
desarrollo Miembros concretos y requisitos menos exigentes, mientras que los ultimos consisten en flexibilidad
para restringir las importaciones, flexibilidad para promover las exportaciones y periodos de transicion mas
largos para aplicar los acuerdos.
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cual se ha aplicado mas en el sentido de que los paises en desarrollo adoptaran
las medidas de ajuste necesarias para hacer frente a las nuevas obligaciones o al

incremento de otras.

Por eso, en el Programa de Doha se puso en marcha un escenario mas
atractivo para los paises en desarrollo, lo cual formo parte de la Decision sobre el
trato especial y diferenciado y se aprob6 en la Declaracion Ministerial, centrado
expresamente en hacer “mas precisas, eficaces y operativas las disposiciones

sobre su aplicacion por parte de los beneficiarios”.>

Tratar de cumplir con las nuevas disciplinas del marco multilateral de
comercio, representa esfuerzos gigantescos de todos los paises para lograr un
cumplimiento en el plano general, ain mas en lo especifico cuando existen pocos
recursos existentes para hacer funcionar la maquinaria comercial. Para lograr
resultados en la aplicacion de los acuerdos, de entrada se necesitan recursos
adicionales, alun mas para aquellos paises que tienen que hacer frente a ciertos
costos de reajuste econdmico. Otra limitante para esos paises, es la insuficiente
capacitacion y asistencia técnica a que tienen acceso para lograr un adecuado
cumplimiento y aprovechar las oportunidades que ofrece el sistema multilateral de

comercio.

Fue preciso esperar cerca de 50 afos y la conclusion de los acuerdos de
Marrakech para contar con una verdadera organizacion internacional, es decir, con
“una organizacion instituida por un tratado o instrumento de derecho internacional
y dotada de personalidad juridica internacional propia” segun la definicion dada

por la Comision de Derecho Internacional en su Proyecto de articulos sobre la

0 La Secretarfa de la OMC ha propuesto en el Comité de Comercio y Desarrollo una tipologia en la que se
diferencian seis categorias: 1) disposiciones cuya finalidad es aumentar las oportunidades comerciales de los
paises en desarrollo Miembros; Il) disposiciones en virtud de las cuales los Miembros de la OMC deben
salvaguardar los intereses de los paises en desarrollo Miembros; Ill) flexibilidad de los compromisos, las
medidas y la utilizacion de instrumentos de politica; 1V) periodos de transicién; V) asistencia técnica; y VI)
disposiciones relativas a los paises Miembros menos adelantados. Documento (WT/COMTD/W/77/Rev.1).
Www.wto.org
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responsabilidad de las organizaciones internacionales, lo cual se ratifica en el
articulo VIII del acuerdo referido.

La OMC cuenta con un verdadero ordenamiento juridico con una serie de
vertientes legales de caracter internacional. Si definimos a la OMC como “un
conjunto de normas juridicas que constituyen un sistema y rigen una sociedad o
un grupo determinado”, conforme a la definicién del profesor Jean Salmon,>
podemos constatar que, dentro del orden juridico internacional, hay un

ordenamiento juridico especial, ad hoc y con mucha fuerza juridica. >2.

La OMC regula el flujo comercial que realizan 163 paises miembros a nivel
multilateral y que representa cerca del 93% del comercio mundial. El derecho de
la OMC constituye un sistema juridico  sui generis dentro del orden juridico
internacional que obliga a conocerlo a fondo. En primer lugar, la OMC
establece un conjunto de normas juridicas de repercusion mundial, plasmadas en
un compendio juridico que abarca unas 500 paginas de texto y al que se adjuntan
mas de 2.000 paginas de listas de compromisos. Ademas, 50 afios de practica y
de decisiones del GATT (lo que llamamos el “acervo del GATT”) se han
incorporado a lo que ha constituido el nuevo Derecho de la OMC. En
consecuencia, dentro de una interpretacion estricta, en este caso el protocolo de
adhesion de China, se trata de un tratado que forma parte del Derecho de la OMC,
debido a que tiene reglas, términos y condiciones diferentes en relacion directa

con los diversos instrumentos de la OMC.

La OMC en automético se constituye en un tratado Unico, a pesar de que el
principio de especialidad limita las competencias de la OMC. Pero, ademas de sus
atribuciones expresas, previstas en el tratado constitutivo, la OMC tiene otras

competencias implicitas que le permiten interactuar con los demas actores

*1 Citado por Pascal Lamy, en su conferencia “El lugar y la funcién (del derecho) de la OMC en el orden
juridico internacional” el 19 de mayo de 2006. Noticias de la Organizacion Mundial de Comercio.
http://www.wto.org/spanish/news_s/sppl_s/sppl26_s.htm

%2 para contar con una verdadera organizacion internacional, es decir, con “una organizacion instituida por un
tratado u otro instrumento de derecho internacional y dotada de personalidad juridica internacional propia”
segun la definicion dada por la Comisién de Derecho Internacional en su Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de las organizaciones internacionales.
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comerciales del mundo. En consecuencia, se puede afirmar que las normas y
Protocolos de Adhesion y demés disposiciones constituyen un sistema integral

pleno y plenamente cohesionado.

1.2.1.3. LAS ADHESIONES EN LA ADOPCION DE DECISIONES
DE LA OMC

La cobertura y alcance de las obligaciones juridicas de la OMC y el caracter
cuasi automatico del mecanismo de solucion de diferencias, s6lo son posibles
debido a la participacion politica que facilita el principio del consenso. Si desde la
Ronda Uruguay existieron intereses en conflicto plenamente identificados, en la
Reunion de 1996 en Singapur, se hicieron evidentes las tensiones en el proceso
de adopcion de decisiones en la OMC, asi como la dindmica de la racional
econOmica-politica que caracterizé los escenarios de solucion para llegar a
acuerdos. En esta reunion los paises en desarrollo pusieron en jaque el
funcionamiento del sistema porque muchos paises que no habian participado en
las consultas, se agruparon con la finalidad de expresar su descontento en la
forma en que se elabor¢ el texto e indicaron que no estaban dispuestos a aceptar

esa exclusion y falta de transparencia.>

Lo anterior demuestra que el tema de la adopcion de decisiones es un
problema constante que ha preocupado a lo largo de los afios al GATT/OMC,
sobre todo en las adhesiones, donde se cuenta con un formato distinto al
consenso. Cuando no es posible el consenso, el Acuerdo sobre la OMC preveé la
votacion: una votacion en la que se gana por mayoria de los votos emitidos y que

se realiza sobre la base de “cada pais un voto”.

%3 Cfr. Lal Das, Bhagirath, La OMC vy el sistema Multilateral de comercio. Pasado, presente y futuro. Icaria
Editorial, Barcelona, 2004, Pag. 175-177. De acuerdo con el autor, se cred un grupo informal de 20 a 30
paises liderados por el presidente de la conferencia, el ministro de comercio de Singapur y el director general
de la OMC, para negociar la incorporacion de las propuestas del norte sobre las normas laborales y los
nuevos temas de la declaracion ministerial. En las reuniones del grupo informal estaban representados la
mayoria de los paises industrializados, no asi los paises en desarrollo. Muchas delegaciones expresaron su
descontento por haber sido excluidas del proceso de negociacion y sefialando que solo se esperaba de ellas
su aprobacién a los acuerdos previamente adoptados. Fue hasta la noche previa a la clausura de la
conferencia que todas las delegaciones recibieron copia de algunas de las péaginas de los textos que
contenian los temas controvertidos por los grupos informales.
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En el Acuerdo sobre la OMC se prevén cuatro situaciones especificas de
votacion por mayoria de las tres cuartas partes de los miembros de la OMC, a
saber; i) por una interpretacion de cualquiera de los acuerdos comerciales
multilaterales; ii) por la exencién de una obligacion impuesta por un acuerdo
multilateral a un determinado miembro; iii) por enmiendas a las disposiciones de
los acuerdos multilaterales; y la decision de admitir a un nuevo Miembro se
adoptara por mayoria de dos tercios en la Conferencia Ministerial, o en el Consejo

General en el periodo entre conferencias.

Sin embargo, el consenso ha sido un elemento fundamental de la adopcion
de las resoluciones, recomendaciones y decisiones, considerando la sugerencia
de eliminar los procedimientos de votacidn previstos en el Acuerdo sobre la OMC.
Es evidente que el consenso invertido garantiza una mayor participacion, toda vez
gue es necesaria la oposicion de la totalidad de los miembros para la no
aprobacién y/o negaciéon en la toma de decisiones en tiempo y forma, evitando
rezagos innecesarios, consultas, cabildeos y demas acciones que se traducen en

tiempo y dinero con serios impactos a los intereses comerciales.

Esta figura empujada con talento por México, produce un progreso
significativo en el sistema multilateral de comercio, en lo que se refiere a la
adopcion de decisiones que favorecen su ambito de aplicacion. Esta nueva
medida, debe ser también aprovechada para disefiar, estructurar y convocar las
bases para las negociaciones futuras, adicionando nuevos enfoques como el de la
acumulacion progresiva por oposicion a los sistemas de exclusién y empujando el
“todo Unico” que tiene un caracter incluyente de las negociaciones dentro de la
racional politica-econémica de la globalizacion. De todas formas lo que se busca
es el punto medio entre la eficiencia de los resultados alcanzados y el caracter
aglutinador de las partes en un paquete aparentemente indivisible.
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1.2.1.3.1 EL CONCEPTO DEL “ TODO UNICO”

La revolucion de la jurisprudencia de la Organizacion Mundial del Comercio,
consistio en ofrecer una nueva interpretacion teleologica de dicha organizacion
bajo una perspectiva eminentemente integral, reconociendo el lugar que ocupa el
comercio en el esquema general de las acciones de los Estados y el equilibrio
necesario que es preciso mantener entre la politica econdmica y la politica como
tal. Esta racional econdmica y politica del GATT aparecid por primera vez de
manera constante para regular todas las negociaciones que forman parte del
cuerpo principal y sus instrumentos conexos que fueron la base principal para el
establecimiento de la Organizacion Mundial de Comercio. De tal forma que todos
los acuerdos y demas compromisos que se adoptaron como resultado de las
reuniones ministeriales fueron incluidos en el Programa de Negociaciones de

Doha.®

Desde que se abortd el establecimiento de la Organizacion Internacional de
Comercio, siempre existio la intenciéon primaria de que todo lo que se habia
aprendido y obtenido a lo largo de fructiferas negociaciones formarian parte de un
paquete Unico, cuando se estableciera formalmente esta institucién. Para entender
esta racional que desemboco en el establecimiento del concepto del “todo Unico”
de la OMC, se necesita describir el proceso evolutivo que se ha dado a través del
tiempo en las negociaciones realizadas desde 1948 hasta llegar al formal
establecimiento de la OMC, o sea desde que el GATT tuvo un caracter provisional
de aplicacion desde el punto de vista juridico, hasta que adquirié un sentido
permanente de sus normas Yy disposiciones contenidas en un cuerpo Unico e

integral.

*La estrategia presentada por la Secretaria de la OMC a finales de 2001, fue denominada “Nueva estrategia
para la cooperacion técnica de la OMC: Cooperacion Técnica y Creacién de Capacidades, Crecimiento e
Integracion. Cfr. “Informe sobre el comercio mundial 2007” de la Organizaciéon Mundial del Comercio.
http://www.wto.org/spanish/res_s/publications_s/wtr07_s.htm
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El proceso tardé casi medio siglo para transformar su caracter juridico y
mantener la flexibilidad necesaria en el ambito de aplicacion doméstica conforme a

las formas de incorporacion en los sistemas juridicos nacionales.

1.2.1.3.2 EL ORIGEN DEL CONCEPTO DEL “ TODO UNICO”

Si bien en las Rondas de Negociaciones se obtuvieron sendos acuerdos en
materia arancelaria y regulaciones sobre medidas no arancelarias, es hasta la
Ronda Uruguay, base esencial y plataforma fundamental de creacion de la OMC,
donde se hablé del concepto del “todo Unico”. En esos tiempos, los principios
rectores de las negociaciones de la Ronda Uruguay consistieron en desarrollar de
manera transparente las ventajas mutuas y dar beneficios mayores a todos los
participantes, buscando el equilibrio de las concesiones dentro de los grandes
sectores y temas comerciales. Aparentemente los paises desarrollados no
esperaban que en el marco de las negociaciones comerciales los paises en
desarrollo aportaran contribuciones incompatibles con las necesidades de su

desarrollo, de sus finanzas y de su comercio.

Es en la Declaracion de Punta del Este que dio origen a la Ronda de
Uruguay donde aparecié por primera vez el concepto del “todo Gnico™®, derivado
de la racional econdmica-politica que se necesita en cualquier foro para empujar y
obtener acuerdos sustanciales, bajo la premisa de que si no existe voluntad
politica en un foro de negociacion todos los esfuerzos para alcanzar acuerdos se
derrumbarian irremediablemente. De ahi que para que los esfuerzos politicos
fructifiquen, dentro de un esquema de negociacion comercial, debe considerarse
invariablemente la “racionalidad econdmica y politica”. En consecuencia, la
iniciacion, el desarrollo de las negociaciones y la aplicacion de sus resultados
globales y especificos de la Ronda Uruguay, fueron tratados como partes de un

“todo Unico” en apego a ese principio.

% Declaracion Ministerial de 20 de septiembre de 1986, Parte |, apartado B, inciso ii): “La iniciacion y el
desarrollo de las negociaciones y la aplicacion de sus resultados seran tratados como partes de un todo
unico...”
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Este concepto que permea la Declaracion, no puede calificarse de un factor
inspirador 0 una simple intencion subjetiva, sino de un compromiso formal previo
para alcanzar resultados. En este sentido, en la conclusion de la Ronda Uruguay
no soélo se alcanzaron acuerdos en quince grupos de negociacion que
fortalecieron la economia mundial a través de un mayor crecimiento del comercio,
las inversiones, el empleo y los ingresos en todo el mundo; sino promovié un
marco previsible y ordenado, mas fuerte y mas claro del que se habia adoptado
para el desarrollo del comercio internacional, al crear un mecanismo de solucion

de diferencias mas eficaz y fiable para garantizar la aplicacion de las decisiones.

1.2.1.3.3 SIGNIFICADO DEL “ TODO UNICO”

La idea del “todo unico” de la Ronda Uruguay marcé una pauta importante
para las obligaciones contraidas por los estados Miembros de la OMC, ya que
significa la aceptacion de todos los acuerdos que hasta el momento habian sido
alcanzados, incluidos los procedentes de anteriores Cdédigos de la Ronda de
Tokio. En términos précticos, significd el considerable aumento de compromisos
de acceso a los mercados por parte de muchos paises en desarrollo,
especialmente en el sector de la agricultura. También fueron vinculados por la
obligacion de respetar los nuevos acuerdos sobre los servicios y los aspectos de
los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio. En este
contexto el Protocolo de Adhesién de China®, aunque tenga un carécter especial

y sui generis, forma parte de este cuerpo de normas.

El “todo Unico” es un concepto de negociacion que implica que todo lo
nuevo también se debe cumplir, independientemente de las obligaciones que los
paises miembros tengan a nivel nacional que impliquen procesos juridicos de

aprobacion o ratificacion por parte de los parlamentos o congresos legislativos.

% Pprotocolo de Adhesién de China, 23 de noviembre de 2001, Organizacién Mundial de Comercio.

Documento WT/L/432. http://www.wto.org/spanish/thewto_s/acc_s/completeacc_s.htm#chn
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Dentro de la naturaleza de un Protocolo de Adhesion, se identifica la
premisa de obtener un boleto de entrada a la OMC a cambio de concesiones
especificas: “gozar de todo lo que existe y se encuentra negociado” y por
consecuencia logica se adquieren obligaciones también especificas. El Protocolo
de Adhesion de China a la OMC es un protocolo especial que establece nuevas
obligaciones para este pais dentro de un nuevo marco juridico acotado, que sin
duda amplia las perspectivas comerciales de los socios de la OMC. En si, la
aplicacion del “todo Unico” parte de la premisa de que nada estd acordado hasta

gue todo esté acordado.

El Acuerdo de Marrakech del 15 de abril de 1994°" cerré con broche de oro
las negociaciones de la Ronda Uruguay; en €l se consideraron todos los acuerdos
concluidos en lo sustancial el 15 de diciembre de 1993, bajo un enfoque de
paquete Unico y despliegue de esfuerzos politicos Unicos para su aplicacion en el
comercio mundial. Esto sobre la base de politicas Unicas integradas aplicables al
mercado, establecidas en los Acuerdos y Decisiones de la Ronda Uruguay, en las
gue se buscaron nuevos acuerdos mediante reuniones ministeriales como minimo

una vez cada dos afios.

Los acuerdos alcanzados con el establecimiento de la OMC impusieron
obligaciones juridicas a todos sus Miembros, lo que no se habia logrado en el
marco del GATT. No cabe duda de que se tratdé de un valor agregado de alto
impacto, toda vez que los paises en desarrollo tuvieron una participacion mas
activa y constructiva. La consideracion de sus intereses en la toma de decisiones
fue como un premio a su participacion, por lo que las negociaciones tuvieron un
mayor grado de complejidad para la consolidacién de acuerdos, su adopcion y su

consecuente aplicacion.

*" Declaracién de Marrakech de 15 de abril de 1994. Organizacién Mundial de Comercio. www.wto.org
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1.2.1.3.4 LAOMC Y EL CONCEPTO DEL “ TODO UNICO”

En el Acta Final sobre el establecimiento de la OMC los representantes de
los paises miembros acordaron que el Acuerdo sobre la OMC®® “estaréa abierto a la
aceptacion como un todo , mediante firma o formalidad de otra clase”. En este
sentido, para ingresar formalmente a la OMC es condicién “sine qua non” signar el
tratado de la OMC como un todo Unico. Ese requisito de adhesion se constituira
dentro del marco institucional comun, otorgando una mayor seguridad para el
desarrollo de las relaciones comerciales entre sus miembros en los asuntos
relacionados con los acuerdos e instrumentos juridicos conexos, los cuales son
vinculantes para todos. En la misma Acta Final se estableciéo ademés que la OMC
tiene la personalidad y capacidad juridica, necesarias para el ejercicio de sus
funciones, con una dimension internacional, donde los miembros le confieren

privilegios e inmunidades.

El concepto del “todo Unico” nos obliga a discutir y analizar el Derecho de la
OMC y su incorporacion en el orden juridico internacional, para concluir que todas
sus normas Yy disposiciones principales y derivadas estan interrelacionadas entre

si desde la perspectiva de un tratado comercial.

Definitivamente, los Acuerdos de la OMC se vacian dentro de una canasta
(“todo Unico”) que forma un conjunto de derechos y obligaciones que aspira a la
coherencia politica econémica.>® Varias disposiciones lo recuerdan, entre ellas y

de forma especial, el parrafo 2 del articulo Il que precisa que los acuerdos

%8 Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio. Marrakech, Op. Cit.
% Con el fin de ayudar a cuantos se ocupan de cuestiones relacionadas con el desarrollo y con las politicas
comerciales a lograr un mayor grado de coordinacién y coherencia, evitar la duplicacion, compartir informacion
y supervisar la aplicacién de los compromisos inscritos en el Programa de Doha para el Desarrollo de la
Declaracion Ministerial de Doha, las Secretarias de la OMC y la OCDE lanzaron en noviembre de 2002 una
Base de Datos sobre creacion de capacidad comercial. Ademas, las dos Secretarias producen periédicamente
informes para dar a conocer los diversos programas y ayudar a los donantes a identificar las esferas en que
podrian hacerse mayores esfuerzos (véase http:// tchdb.wto.org). La vigilancia y evaluacion de la Ayuda para
el Comercio se basara en estos datos para un examen global de las corrientes de Ayuda para el Comercio,
pero también en las autoevaluaciones de los donantes y los estudios practicos de los receptores. Los distintos
niveles de vigilancia seran la parte sustancial de un informe anual y un debate sobre la Ayuda para el
Comercio entre todos los Miembros de la OMC.
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comerciales multilaterales “forman parte integrante” del Acuerdo por el que se
establece la OMC y “son vinculantes para todos sus Miembros”. Desde esta
perspectiva, los Protocolos de Adhesion, particularmente el de China, es parte
esencial del conglomerado de normas que integran el “todo Unico”, a pesar de las
caracteristicas y modalidades que posee desde su negociacién, aprobacion y

aplicacion.

1.2.1.4 UN PROCESO UNICO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS
EN LA OMC

El Organo de Soluciéon de Diferencias (OSD) en algunas ocasiones, ha
afirmado que sus Miembros deben ajustarse a todas las disposiciones de la OMC,
las cuales deben interpretarse de manera armoénica y ser aplicadas
acumulativamente y de forma simultanea, sin que existan distingos
independientemente del tema de que se trate, precisamente para tener un solo
proceso que resuelva todas las cuestiones comerciales y conflictos derivados de

Jlos acuerdos principales y los denominados acuerdos abarcados.

En consecuencia, el tratado de la OMC es sin duda un “acuerdo Unico” que

ha puesto en vigor un “ordenamiento juridico organizado”.®®

Los Grupos Especiales adoptan sus conclusiones para que sus
recomendaciones tengan pertinencia y viabilidad juridica, considerando el principio
de la obligacion de arreglar pacificamente las controversias y de respeto a los
sistemas juridicos nacionales, a efecto de que los paises perdedores en una
controversia comercial tengan altas probabilidades de cumplimiento conforme a

sus instancias judiciales internas, tomando como referencia la premisa de “que el

® El osD (y, mas concretamente, los Grupos Especiales de Solucién de Diferencias y el Organo de
Apelacion, que le prestan asistencia en el cumplimiento de sus funciones) proporciona a los Miembros
resoluciones sobre la cuestién de si determinadas medidas constituyen infracciones del Acuerdo sobre la
OMC vy, si es aplicable, recomienda que los Miembros en cuestion pongan esas medidas en conformidad; en
Ultima instancia, los arbitros deciden el alcance de las medidas correctivas en caso de incumplimiento. Sin
embargo, no hay nada equivalente a un érgano ejecutivo nacional que pueda poner en vigor un veredicto. Por
lo tanto, con la terminologia que se utilizé antes, la institucion no puede asegurar una aplicacion judicial-
policial; s6lo puede mejorar la visibilidad, la verificabilidad y la cuantificabilidad.
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derecho internacional general tiene prevalencia sobre las legislaciones
domeésticas”. No obstante lo anterior, el Organo de Solucion de Diferencias puede
ir mas alla del derecho internacional general mediante una comunitarizacion del

derecho de la OMC dentro de una verdadera jurisdiccion.®*

En este sentido, el 21 de agosto de 2009, México solicitd la celebraciéon de
consultas con China con respecto a treinta y dos restricciones impuestas por
China a la exportacién de varias formas de materias primas,®* donde se prevé la
existencia de otras medidas restrictivas no publicadas por dicho pais. México
centré su demanda invocando los articulos VIII, X y XI del GATT de 1994; y como
fundamento principal los péarrafos 1y 2 de la seccion 5, el parrafo 2 de la seccion 8
y el parrafo 3 de la seccion 11 de la Parte | del Protocolo de Adhesion de la
Republica Popular China, asi como las obligaciones que corresponden a China en
virtud de las disposiciones del parrafo 2 de la seccion 1 de la Parte | del Protocolo
de Adhesion que incorporan los compromisos enunciados en los péarrafos 83, 84,

162 y 165 del informe del Grupo de Trabajo sobre la Adhesién de China.

Esto demuestra que el PACH sera el fundamento juridico por excelencia y
sera motivacion suficiente dentro del orden juridico internacional para poder ganar
un grupo especial ante China dentro del sistema multilateral de comercio, tomando
en cuenta que se trata de frenar de una u otra forma sus exportaciones
exponenciales. Si bien aun no puede calificarse que existe una guerra comercial
contra China, los compromisos, asi como los términos y condiciones asumidos en
el PACH seran un instrumento que serd utilizado en su contra en cualquier caso
gue exista anulacidbn o menoscabo de las ventajas comerciales, o en su caso

China cuando haya incumplido los acuerdos contenidos en el PACH.

51A tenor del articulo 56 del Proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional, sobre la
“responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” anexo a la Resolucién 56/83 de la
Asamblea General, el sistema de solucion de diferencias de la OMC constituye un sistema especial o lex
especialis.

52Diferencia DS398, México- China. Medidas Relativas a la Exportacion de Diversas Materias Primas. Esta
diferencia sera analizada en el capitulo tres.
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Esto se refrenda con el caso de Estados Unidos contra China sobre las
publicaciones y productos audiovisuales, donde el Organo de Apelacion invoco de
manera directa el PACH®®, principalmente la clausula introductoria del parrafo 1 de
la seccion 5 del Protocolo de Adhesién de China, el cual dispone que la obligacion
de China de otorgar a todas las empresas de China el derecho a tener actividades
comerciales con mercancias es "sin perjuicio del derecho de China a regular el
comercio de forma compatible con el Acuerdo sobre la OMC". El Organo de
Apelacion explico que la frase el "derecho de China a regular el comercio de forma
compatible con el Acuerdo sobre la OMC" incluye los derechos que los acuerdos
abarcados reconocen positivamente que corresponden a los Miembros de la OMC,
tales como prescripciones compatibles con la OMC "relativas a las licencias de

importacion”.

Independientemente de las medidas objeto de litigio en esta diferencia, el
Organo de Apelacion amplio la cobertura y alcance de las obligaciones de China
dentro de la OMC, considerando el PACH como parte indivisible del “todo Gnico”,
ya que no sOlo analizé las medidas a la luz de las disposiciones del Acuerdo
General de Aranceles y Comercio de 1994, sino consider6 de manera prioritaria
las prescripciones y disposiciones declaradas incompatibles con los compromisos
en materia de derecho a comerciar que China asumi6 en el Protocolo de Adhesion
y el informe del Grupo de Trabajo, que son herramientas juridicas adicionales para
que el Organo de Apelacion realizara su examen Yy concluir con las

recomendaciones que mas adelante seran analizadas.

Conforme a la vision del “todo Unico” se pretende evitar la fragmentacion de
los mecanismos de solucién de diferencias y la dispersion de los acuerdos,
dandole un toque de unidad del sistema bajo el OSD. Se trata de un 6rgano Unico
institucional que conoce y dirime conflictos comerciales que se dan dentro del
sistema integrado, con un so6lo conjunto de normas y procedimientos, donde el

mecanismo de “consenso invertido” impone de forma automatica una decision por

8 |nforme del Organo de Apelacion, China — Publicaciones y productos audiovisuales. WT/DS363/AB/R. 21 de
diciembre del 2010.
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el OSD, siempre que el demandante esté decidido a llevar adelante su

reclamacion.

Si aceptamos al concepto del “todo Unico”, estamos aceptando un marco
juridico que engloba todas las normas, y que se dirige de forma sistémica a una
comunidad, el cual opera dentro del derecho internacional clasico y el
contemporaneo; nos lleva a pensar que se trata de un sistema Unico y ademas sui
generis, a pesar de que los Grupos Especiales se han referido y han emitido
resoluciones en el contexto del tratado de la OMC, conforme a los principios de la

Convencion de Viena.

1.2.2 ANALISIS DE CONFORMIDAD CON LA CONVENCION DE
VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS DE 1969

Los tratados internacionales son considerados como la principal fuente del
Derecho Internacional establecida en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que seflala como tales a “las convenciones
internacionales, sean generales o0 particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes.” Corresponde a la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,%* establecer las
reglas para la celebracion, aplicacion e interpretacion de los tratados, la cual se
basa en los principios de libre consentimiento, buena fe, pacta sunt servanda, ius
cogens, igualdad de derecho, libre determinacién de los pueblos, no injerencia en

asuntos internos, entre otros.65

% La necesidad de establecer reglas sobre la forma en que los Estados adoptan acuerdos, se vio reflejada en
la Convenciéon de la Habana sobre Tratados, de 1928, durante el transcurso de la Sexta Conferencia
Internacional Americana, pero se concretd con la adopcién en 1969, de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, que fue firmada en 1969 y de acuerdo al articulo 84 de la misma, entré en vigor
desde que fue depositado el instrumento de ratificacién o adhesién namero 35, esto fue el 27 de enero de
1980.

% | a Convencién de Viena tiene como objetivo codificar las normas consuetudinarias de los tratados, ademas
de desarrollarlas progresivamente. Este instrumento regula el régimen general de los tratados, estableciendo
disposiciones sobre la celebracion y entrada en vigor de los tratados; su observancia, efectos e interpretacion;
enmienda y modificacién; nulidad, terminacion y suspension; la figura del depositario, correccion de errores y
registro de los tratados, firma, ratificacion y adhesion. En su anexo, que forma parte constitutiva de la
Convencion, se regula el procedimiento de conciliacion como método de arreglo de las controversias que
puedan surgir entre las partes a propésito de la aplicacion o interpretacion de algunas de las causas de crisis
de los tratados que en €l se regulan.
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1.2.2.1 DEFINICION DE TRATADO

En la Convencién de Viena, se sefiala que un tratado es un “acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados®® y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos

"67 Esta definicion

conexos Yy cualquiera que sea su denominacion particular
establece el dmbito de aplicacion de la Convencién, estipulando una doble
restriccion a los acuerdos: en el aspecto instrumental, se limita a los tratados

|.68

celebrados por escrito, dejando fuera cualquier tratado de caracter oral.”™ Por otro

lado, s6lo abarca a los tratados celebrados entre los Estados.

A pesar de esa limitacion, la Convencion establece su aplicacion a los
tratados constitutivos de organizaciones internacionales, -como lo es la OMC- asi
como a los tratados adoptados en el marco de esas organizaciones®. Es por ello,
gue los acuerdos de la OMC son tratados internacionales, y por lo tanto, fuentes
de derecho internacional publico, y como tales, no deben considerarse de forma
aislada, sino en concordancia con el derecho internacional.

Lo anterior, implica la existencia de dos tipos de tratados internacionales,
los tratados creadores de leyes y los tratados contratos. Los primeros son aquéllos
gue tienen un caracter general y establecen reglas de conducta obligatorias o
normas de costumbre internacional de obligatoriedad general, es decir, normas de

caracter consuetudinario y es, por lo tanto, indispensable que comprendan a un

% E| derecho internacional es juridicamente reconocido en forma interna por cada uno de los estados que
conforman la comunidad internacional, pero a su vez, éste les reconoce a estos la calidad de tal. En ese
sentido, existe un principio en derecho internacional identificado como “principio de eficacia” e implica que
donde hay personas asentadas en un determinado territorio y sometidas a un ordenamiento juridico comin sin
jurisdiccion de normas ajenas, hay Estado. Con base en ello, los Estados son reconocidos por la comunidad
internacional, aunque también es cierto que ello en términos reales no implica la existencia del Estado.

®7 Articulo 2

% Si bien la Convencién de Viena no se aplica a acuerdos no celebrados por escrito, el Art. 3 sefiala
expresamente que su caracter oral no afectara el valor juridico de tales acuerdos.

% Articulo 5 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados.
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numero amplio de Estados. Por su parte, los tratados contratos crean obligaciones
entre un nimero reducido de Estados.”

También se desprende que el contenido de un tratado, no es exclusivo de
un escrito Unico, sino que puede integrarse por diversos instrumentos. Las
posibilidades que se presentan en este sentido son diversas, ya que puede darse
el caso de que el tratado se constituya por un texto principal y diversos anexos, o
gue el tratado se integre por diversos volimenes, o bien que se acuerde que
diversos textos se iran incorporando al tratado. EI PACH podria ubicarse dentro
del primero de estos escenarios, ya que esta integrado por el texto que contiene la

parte dispositiva y nueve anexos.

Se contempla ademas, la validez de las diferentes denominaciones que se
dan a los tratados, tales como convenio, convencion, pacto, declaracion,

conferencia, protocolo, entre otros.”

1.2.21.1 EL TERMINO “PROTOCOLO” COMO TRATADO
INTERNACIONAL

En este sentido, la denominacidén que nos interesa es la de Protocolo, que
generalmente se utiliza para designar un instrumento que modifica 0 complementa
un tratado, ya sea éste a nivel multilateral o bilateral, pero también se ha utilizado
para designar un tratado autonomo. En ese sentido, se puede aplicar el término
“protocolo” tanto al instrumento principal independiente que registra derechos y
obligaciones especificas, como al instrumento accesorio que regula la aplicacion
concreta de los derechos y obligaciones basadas en un tratado preexistente.’?

Esto reafirma la idea de que el PACH es un tratado independiente, dado que

™ Cfr. Saldafia Pérez, Juan Manuel, Comercio Internacional, Régimen juridico econdmico, Editorial Porria
México e Instituto Internacional del Derecho y del Estado, México, 2005, pag. 58.

" La Ley sobre Celebracién de Tratados amplia el concepto de “tratado” establecido en la Convencion de
Viena para abarcar también a los celebrados entre el Estado mexicano y otros sujetos de Derecho
Internacional Publico, ademas de ratificar lo establecido por los articulos 76 fraccion | y 133 constitucionales,
gue corresponden a la necesidad de que todo tratado sea aprobado por el Senado, hecho lo cual, seran Ley
suprema de la Unién.

2 Cfr. Trejo Garcia, Elma del Carmen, Sistema de Recepcion de los Tratados Internacionales en el Derecho
Mexicano, Camara de Diputados, Agosto de 2006, México, Pag. 4.
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contiene un alto grado de especificidad y compromisos bien determinados
adquiridos con los estados, basado en los acuerdos de la OMC.

La manera en que se determina el caracter de un protocolo es distinguiendo
las obligaciones contenidas en el mismo, por lo que la utilizacion del término
Protocolo no es pretexto para concluir que un instrumento tenga el caracter de
principal e independiente, sino que depende de los compromisos adquiridos. En
este caso, las obligaciones adquiridas por China al ingresar a la OMC y que estan
contenidas en el PACH, tienen un caracter sui generis porque tiene anexos

especificos que reflejan acuerdos entre dos paises solamente, en algunos casos.

1.2.2.2 EL TEXTO DEL TRATADO INTERNACIONAL

Los tratados internacionales son instrumentos que no necesariamente
tienen que seguir un patrébn comun en cuanto a sus partes o estructura, puesto
gue debe recordarse que un tratado es un acuerdo de voluntades entre los sujetos
del derecho internacional publico. De ahi que se considere, que solo estas partes
de mutuo acuerdo pueden disefiar el contexto del mismo, tomando en cuenta
patrones indicadores como el objeto, el tema o materia, clausulas especiales que
las partes quieran convencionalmente aplicar, etc., y asi puede configurarse un

modelo propio e incluso innovador de este tipo de documento internacional.

Si bien la parte sustantiva o dispositiva es la mas importante, otras como el
preambulo, contienen informacion que puede ser util cuando surge la necesidad
de la interpretacion del tratado, aunque su contenido carezca del valor normativo
gue puede tener el texto en si de dicho instrumento (parte dispositiva), esto en
razon de que esos apartados pueden concentrar las intenciones o propésitos de

los signatarios.
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1.2.2.3 NEGOCIACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

La negociacion puede realizarse por la via diplomética, en una conferencia
internacional o bien en la forma convenida por los representantes. Para efecto de
la negociacion, la Convencion de Viena establece las reglas para que los Estados
puedan sefialar quiénes seran los representantes y las formas validas para
manifestar su voluntad, tal como se llevo a cabo con el PACH con la constitucion
de un Grupo de Trabajo para realizar negociaciones bilaterales y multilaterales con

cada uno de los Estados Miembros de la OMC.

Se antepone la importancia del consentimiento, que descansa en el
reconocimiento de que los estados son considerados iguales en la comunidad
internacional, por lo que no hay un ente juridico superior a ellos que pueda
imponerles una determinada conducta. Por tanto su consentimiento es

fundamental para que nazcan las obligaciones juridicas de caracter contractual.

Los Estados deben manifestar su consentimiento a través de los 6rganos
facultados para celebrar tratados en la creacion, modificacion o extincion de
obligaciones y derechos. El consentimiento no debe tener ningun vicio, como

error, dolo, coaccién, amenaza, uso de la fuerza o violencia.

1.2.2.3.1 PLENOS PODERES

En el articulo 7 de la Convencién de Viena se determiné quiénes estan
facultados para manifestar el consentimiento del Estado de obligarse por un
tratado, considerando de forma general a quien presente los adecuados plenos
poderes, o bien, si de la practica de los Estados interesados se deduce que la
intencion de esos Estados ha sido considerar a esa persona representante del

Estado para esos efectos, prescindiendo de la presentacion de los plenos
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poderes. La regulacion mexicana existente en la Ley sobre Celebracion de

Tratados otorga la facultad de otorgar plenos poderes al titular del Ejecutivo.”

Se acordo que no requieren plenos poderes los Jefes de Estado, Jefes de
Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores, asi como los Jefes de mision
diplomatica, para la adopcion del texto de un tratado entre el Estado acreditante y
el Estado ante el cual se encuentran acreditados, ni los representantes
acreditados por los Estados ante una conferencia internacional, organizacion
internacional o uno de sus Organos, para la adopcion del texto de un tratado en tal
conferencia, organizacién u 6rgano. En el caso del PACH fue aprobado por la
Conferencia Ministerial de la OMC, 6érgano supremo que lanzé una nueva ronda
de negociaciones denominada “Ronda Doha”, en la que México estuvo

representado por el Secretario de Economia.”

1.2.2.4 MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO EN OBLIGARSE

Una vez que se ha adoptado el texto del tratado, los Estados proceden a
manifestar su consentimiento en obligarse, lo que se realiza de conformidad con
las reglas que ya se han comentado, y siguiendo a la Convencion de Viena, se
podran establecer diversas formas de expresar su intencion de contraer
obligaciones, como son la firma, el canje de instrumentos que constituyan un

tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o la adhesion.”

También se acepta que los plenipotenciarios o las personas facultadas para
manifestar la voluntad del Estado, puedan firmar ad referéndum, es decir, con el

requisito de la posterior confirmacion del Estado por las vias que éste determine.

3 Articulo 3 de la Ley sobre Celebracién de Tratados

™ En el caso de México, las delegaciones para negociar un tratado bilateral se integran generalmente por
funcionarios de las dependencias sustantivas competentes en la materia del tratado y de la Secretaria de
Relaciones Exteriores; en ocasiones, se designa como asesores a particulares expertos en la materia. Una
vez negociado el tratado, la Secretaria de Gobernacién lo turna a la Camara de Senadores, (en cumplimiento
de lo dispuesto por la Ley Organica de la Administracion Publica con respecto a las relaciones entre el Poder
Ejecutivo y los otros poderes). El Senado tiene como propoésito fundamental el andlisis, discusion y aprobacién
de los tratados. Cfr. Trejo Garcia, Elma, Op. Cit.

" Articulo 11 de la Convencién de Viena.
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En el caso de México, requiere la posterior aprobacién del Senado para que se
pueda confirmar la firma de un tratado.”® Tratandose del PACH, debié ser
sometido a la ratificacién de sus parlamentos o congresos dentro de un periodo de
tres meses.

Conforme a la Ley sobre celebracion de Tratados, los tratados celebrados
por México seran firmados siempre “ad referéendum”, la manifestacion de la
voluntad se realizard posteriormente, una vez que se tenga la aprobacion por el

Senado del tratado en cuestién (Articulo 2 fraccién llly 5 LCT).”

En materia econdmica se debe considerar también, la Ley sobre la Aprobacién de
Tratados Internacionales en Materia Econdmica que obliga a considerar como
objetivos: el contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la
poblacion mexicana; propiciar el aprovechamiento de los recursos productivos del
pais; promover el acceso de los productos mexicanos a los mercados
internacionales; contribuir a la diversificacién de mercados; fomentar la integracion
de la economia mexicana con la internacional y contribuir a la elevacion de la
competitividad del pais, y promover la transparencia en las relaciones comerciales
internacionales y el pleno respeto a los principios de politica exterior de la fraccion

X del articulo 89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.’®

Es importante hacer mencién especial de la adhesién, que se da cuando un
tercer Estado, que no participé en las negociaciones del tratado internacional, se
une al mismo, es decir, es una forma de manifestaciéon del consentimiento que
permite devenir contratantes de un tratado a sujetos no signatarios del mismo. De
acuerdo con el articulo 15 de la Convencién de Viena, la adhesion serd posible

unicamente cuando el tratado lo disponga expresamente o bien cuando conste de

% gl origen de la firma “ad referéndum”, es decir, con la posterior ratificaciéon, surgié con los movimientos
democraticos en el mundo y con la finalidad de limitar el poder del Ejecutivo, de forma que fuera ejercido
conjuntamente con los demas poderes estatales.

" Una vez confirmada la firma, la conclusién del tratado se entendera retrotraida a la fecha de aquélla, salvo
voluntad contraria de los negociadores, pues no es la confirmacion, sino la propia firma la que encarna el
consentimiento en obligarse por un tratado. Cfr. Remiro Brotons, Antonio, Derecho Internacional Publico,
Derecho de los Tratados, Editorial Tecnos, 1987, Madrid, Pag. 101.

& Ley sobre la Aprobacion de Tratados Internacionales en Materia Econdémica, Articulo 3.
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otro modo que los Estados negociadores han convenido que un Estado puede
manifestar su consentimiento a través de la adhesion. La posibilidad de adhesion

esta contemplada en el acuerdo de Marrakech, de conformidad con su articulo XII.

1.2.2.5 PRINCIPIOS APLICABLES AL DERECHO DE LOS
TRATADOS

1.2.25.1 PACTA SUNT SERVANDA Y BONA FIDES

Como se ha mencionado, la Convencion de Viena consagré diversos
principios del derecho que constituyen la base para el buen funcionamiento de la
comunidad internacional, entre ellos y de forma principal, el principio pacta sunt
servanda, contenido en el articulo 26, que sefiala que “Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Este principio es

79
,

considerado la base del Derecho Internacional,’” y la jurisprudencia internacional

considera como parte de él, el cumplimiento de buena fe de las obligaciones.®

Al respecto, Becerra Ramirez, nos sefiala que “Cuando algunos criticos del
derecho internacional afirman que éste no existe, porque algunas grandes
potencias lo violan o porque su sistema no posee o6rganos centralizados de
aplicacion forzosa de sus normas, estan omitiendo que en las relaciones
internacionales nos encontramos con un enjambre de tratados en donde el
principio pacta sunt servanda tiene una vigorosa aplicacion. El caso contrario

produciria el desplome del derecho internacional.”®*

7 Algunas teorias encontraban en él la base del sistema juridico internacional, como Kelsen y la escuela de
Viena y, aunque con ciertas modalidades, Dionisio Anzilotti. Se afirma que al firmarse un tratado las partes
adquieren derechos y obligaciones perfectamente definidas, las cuales deben ser cumplidas. Para algunos
autores, el cumplir con estos compromisos es una regla elemental o una regla universal de moralidad. Se
considera un principio de caracter consuetudinario, sus innumerables precedente y la creencia universal de su
obligatoriedad la han convertido en costumbre internacional, por con siguiente el principio Pacta sunt servanda
conforma la base legal, que determina que los contratos internacionales sean obligatorios para las partes, se
dice que es de carécter coercitivo que asegura el cumplimiento de los compromisos internacionales.

° Comentarios de la Comision de Derecho Internacional al Proyecto, en: “The American Journal of
International Law”, vol. 61, nim. 1, enero, 1967, Washington. D. C. pag. 34

81 Becerra Ramirez, Manuel, Derecho Internacional Publico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 1991, P4g. 43.
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Este principio se encuentra estrechamente ligado al articulo 27 de la propia
Convencidn que reconoce la supremacia del derecho internacional respecto al
derecho interno, predominando la regla de que cuando exista contradiccion entre

un tratado y una norma de derecho interno, prevalece lo dispuesto en el tratado.

La teoria enarbolada por el internacionalista Victor Carlos Garcia Moreno,
respecto a la supremacia del derecho internacional sobre el derecho interno,
sostiene la validez de un tratado internacional aun cuando se hayan infringido
disposiciones constitucionales; la excepcién que acepta es cuando exista una
violacion manifiesta a una norma constitucional relativa a la competencia para
llevar a cabo la celebracion de un Tratado, en cuyo caso, si se podran invocar
disposiciones de derecho interno para justificar validamente el incumplimiento de

un tratado por existir un vicio en el consentimiento.®

En ese mismo sentido se pronuncia Waldock,®® quien considera que las
restricciones constitucionales a la competencia del Ejecutivo para celebrar
tratados, no se limitan a las disposiciones procesales relativas a la capacidad de
concluirlos, sino que pueden también resultar de disposiciones de fondo
incorporadas en la Constitucion. Sefala, ademas, que el Estado puede perder el
derecho de invocar la nulidad por causa de una violacion constitucional manifiesta,
cuando haya convenido expresamente que el tratado es valido o se ha

comportado de tal forma que manifieste la aceptacion de la validez del mismo.®*

El principio de buena fe al que se refiere el articulo 26 de la Convencion de
Viena de 1969, es indispensable para el orden internacional, y esta ligado con la

prohibicién del abuso del derecho.®

82 Cfr. Garcia Moreno, Victor Carlos, Derecho de los Tratados, (Convencion de Viena de 1969) s/p. México,
1995, P4g. 60.

8 |bidem. Pag. 62

8 Cfr. Saldafia Pérez, Juan Manuel, Op. Cit. Pags. 68 y 69.

8 Méndez Silva, Ricardo. Los Principios del Derecho de los Tratados. En Boletin Mexicano de Derecho
comparado, Nueva serie, afio Ill, Nimero 7, enero- abril, México, 1970. Este autor realiza un andlisis respecto
al principio pacta sunt servanda.
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1.2.25.2 EX CONSENSU ADVENIT VINCULUM

El consentimiento, como parte vital de todo tratado internacional, es
consagrado en el principio ex consensu advenit vinculum o del consentimiento
deviene la obligacion, lo que significa que los estados deben manifestar libremente

el consentimiento para obligarse por un tratado.

Asimismo, derivado del principio del cumplimiento de buena fe de las
obligaciones, se encuentra la obligacion por parte de los Estados miembros de no
frustrar el objeto del tratado antes de su entrada en vigor.?® Esta obligacion
también puede aplicarse, incluso, cuando solo ha habido un acuerdo para

negociar un tratado.

Este principio también se complementa con la supremacia del Derecho
internacional sobre el derecho interno, de forma que ningun Estado pueda “invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de

un tratado”.?’

Desde la perspectiva del derecho internacional, cuando se trasgrede el
contenido de la constitucién por la aplicacion de un tratado internacional, la accién
honesta y respetable de un Estado que ha ratificado la Convencién de Viena sobre
el Derecho a los Tratados, seria la de denunciar el tratado mismo, asumiendo
todos los costos politicos, econdmicos y sociales que ello impone. Sin embargo,

esto en la préactica casi no sucede.

La postura que defiende el derecho interno por sobre cualquier otro
sistema, establece que no existe nada con mayor importancia que los preceptos

constitucionales, por lo que definitivamente, el tratado careceria de validez.

8 Convencion de Viena del Derecho de los Tratados, Articulo 72 pérrafo 2
8 |bidem, Articulo 27.
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1.2.25.3 1US COGENS INTERNACIONAL

Otro principio reconocido por la Convencion es el del ius cogens
internacional, lo cual significa que “Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de

derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”®

Esto no sélo se limita a lo existente, sino que el reconocimiento se extiende
a cualquier norma imperativa de derecho internacional general ("jus cogens") que
aparezca con el tiempo, provocando que todo tratado existente que esté en

oposicién con esa norma se convierta en nulo y termine.®

1.2.2.6 INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

Respecto a la interpretacion de los tratados, los articulos 31, 32 y 33 de la
Convencion de Viena, sefilalan como regla general que un tratado debe
interpretarse de buena fe, atribuyendo a sus términos su sentido corriente, con
excepcion de que las partes hayan manifestado la intencién de darle otro sentido,

teniendo en vista el objeto y fin del tratado.

Para la interpretacion, ademas del propio tratado debe tomarse en cuenta
todo acuerdo concertado entre las partes con la finalidad de llegar a un tratado y
todo instrumento relacionado con el mismo. Debe también tenerse en
consideracion, todo acuerdo entre las partes relativo a la aplicacion o

interpretacion del respectivo acuerdo, y toda practica seguida ulteriormente.

8 Articulo 53.
8 Articulo 64
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La Convencion también contempla medios de interpretacion
complementarios (art. 32) que son aplicables cuando los medios normales
sefialados con anterioridad resultan insuficientes, o si llevan a un resultado
ambiguo e incluso manifiestamente absurdo. Se contemplan como medios de
interpretacién complementarios los trabajos preparatorios del tratado® o las

circunstancias de su celebracion.

1.2.2.7 TERMINACION Y DENUNCIA DEL TRATADO
INTERNACIONAL

La forma establecida por la Convencion de Viena para terminar un tratado
se encuentra en el articulo 54, que dispone como medios adecuados lo
establecido en el tratado internacional de que se trate o bien, el consentimiento de

todas las partes después de consultar a los demas Estados contratantes.

Es clara la dificultad factica de que el PACH sea terminado por esta via, sin
embargo, la Convencién de Viena prevé la denuncia o retiro de un tratado siempre
gue esté contenida en el mismo, o bien, cuando conste que fue intencion de las
partes admitir la posibilidad de denuncia o de retiro; o que el derecho de denuncia
o de retiro pueda inferirse de la naturaleza del tratado.®* Este recurso permite que
un Estado deje de ser parte del tratado, pero le impone la obligacion de notificar
con doce meses de antelacion, por lo menos, su intencion de denunciar un tratado

o de retirarse de él.%2

% Este medio de interpretacion complementario, esta limitado al caso de la interpretacion de los convenios
constitutivos de las organizaciones internacionales, tal como la Carta de las Naciones Unidas que fue debatida
y firmada por los 51 Estados originarios, los demas miembros, admitidos desde entonces, no se consideran
vinculados por las opiniones de los miembros originarios.

%% Articulo 56.

2 La posibilidad de terminar un tratado esta contemplada en el GATT de 1947 en el articulo XXXI, que
establece la posibilidad de que las partes contratantes puedan denunciar el Acuerdo. Toda denuncia surtira
efecto después de seis meses contados de la fecha en que el Secretario General de las Naciones Unidas
reciba la notificacion de denuncia. También el acuerdo de Marrakech la prevé en su articulo XV la posibilidad
de denuncia, la cual se aplicara, de forma extensiva, a los Acuerdos Comerciales Multilaterales.
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1.2.2.8. LA INTERACCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y EL DERECHO DE LA OMC Y SU
APLICACION EN EL DERECHO INTERNO

Las reglas de la Convencion de Viena constituyen el marco regulatorio del
Derecho Internacional Publico, es la lex generalis, que debe ser respetada en
cualquier tipo de tratado que adopte la OMC. De forma simultanea, existe la lex
specialis, integrada por las disposiciones especiales adoptadas por los Estados
miembros de la OMC y que prevalecen aun sobre la misma Convencién de Viena,
pudiendo presentarse el caso, que los acuerdos de la OMC se desvien de las

normas de derecho internacional.

La existencia de una lex specialis en la OMC implica la existencia de una
jurisdiccion distinta a la Corte Internacional de Justicia, que resuelve las
cuestiones de derecho internacional publico. En el caso de la OMC, se prevé la
creacion de 6rganos especiales encargados de la aplicaciéon de sus normas y de la
solucién de controversias,*con jurisdiccién limitada a los acuerdos abarcados y
exclusiva de esos acuerdos. Ademas, se debe considerar que existen acuerdos
gue versan sobre materias distintas a la jurisdiccion OMC, en cuyo caso, los
grupos especiales tienen derecho a determinar si tienen competencia y el ambito

de esa competencia.

Esto no significa un abandono del Derecho Internacional, sino la interaccion
y complementacion de ambos, de forma que los 6rganos especiales no solo
aplican el derecho de la OMC, sino que también pueden aplicar otras normas de
derecho internacional. So6lo en caso de que exista un conflicto entre normas OMC
y normas de derecho internacional, es decir que unas resulten excluyentes de
otras, se aplicara la norma especial, aceptando la aplicacion del derecho

internacional Gnicamente si ha sido incorporado en los acuerdos.

% para ello, se cre6 el Entendimiento sobre solucién de Diferencias, sin embargo éste no contiene una regla
sobre el derecho aplicable, los grupos especiales deben aplicar las normas de la OMC, pero, en todos los
casos pueden aplicar otras reglas de derecho internacional publico sustantivo y en casos especificos resolver
conflictos a favor de otras normas de derecho internacional, sin embargo, tienen la limitante que la aplicacion
de normas de derecho internacional sustantivo no se puede presumir.
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1.2.2.9 EL PACH, UN TRATADO INTERNACIONAL DE
CONFORMIDAD CON LA CONVENCION DE VIENA

La adhesion de China a la OMC respetd las reglas generales de la
Convencion de Viena y las especiales del Acuerdo por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, que acepta en su articulo Xll la posibilidad de
gue todo Estado o territorio aduanero distinto que disfrute de plena autonomia en
la conduccion de sus relaciones comerciales exteriores y en las demas cuestiones
tratadas en el Acuerdo citado y en los Acuerdos Comerciales Multilaterales podra

adherirse al mismo.

Las negociaciones del PACH, se realizaron de forma bilateral entre China y
cada uno de los Estados miembros de la OMC. La negociacion con México fue

minuciosa, siendo México el ultimo pais en concluirlas.

El punto critico en la adopcion del PACH en México, es el cumplimiento de
los principios aplicables al derecho de los tratados, pues como se verad mas
adelante, la entrada en vigor de este instrumento no reunid los requisitos
constitucionales y legales para la celebracion de tratados internacionales, puesto
gue no se le dio el tratamiento de tratado internacional y por lo tanto, no fue
sometido a la ratificacibn del Senado lo que resulta a todas luces, un
procedimiento contrario al derecho interno, situacion que no podra ser alegada
para incumplir con las obligaciones internacionales aun cuando al interior existe

una violacién constitucional.®*

Para quienes ponen énfasis en el cumplimiento de los principio pacta sunt
servanda y bona fides, con el proposito de erradicar la contradiccion entre lo
dispuesto por la OMC para la adhesiéon de China y lo establecido en el Derecho
interno, la solucion seria la modificacion de articulos constitucionales de forma que

permitan el cumplimiento de las obligaciones internacionales o bien en la

% Ver punto 1.2.3.3 infra.
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aplicacion de la “doctrina de los actos propios”, segun la cual mientras no se haya
obtenido la nulidad por via del articulo 46 de la Convencién de Viena, o no se haya
procedido a la denuncia del tratado por la via internacional y éste deje de serle
aplicable al Estado parte, este dltimo estard obligado a su cumplimiento, y las
normas del tratado no pueden dejar de ser aplicadas por los 6rganos del Estado,
como una légica consecuencia de lo dispuesto en los articulos 26 y 27 de la citada

Convencion.

En resumen, podriamos afirmar que la naturaleza juridica del PACH, es la
de un tratado internacional independiente, que tiene su fundamento en la misma
Convencion de Viena, en el sentido de que es producto de un acuerdo entre
Estados, ya conste en un instrumento Unico 0 en dos 0 mas instrumentos conexos,

gue de una u otra forma tendra que cumplimentarse.

1.2.3 DE CONFORMIDAD A LA LEGISLACION MEXICANA

China se adhirié al Acuerdo de Marrakech por el que se establecié la OMC
en los términos y condiciones enunciados en su Protocolo®. El Acuerdo sobre la
OMC al que se adhiri6 China es un Acuerdo rectificado, enmendado o modificado
por los instrumentos juridicos que entraron en vigor antes de la fecha de la
adhesion de este pais. Ahi se estipula de manera clara y precisa que los términos
y condiciones asumidos en dicho Protocolo forman parte integrante de la OMC, lo

gue significa que es parte del “todo Unico”.

Segun interpretacion irrestricta de las normas y disposiciones del Acuerdo

de Marrakech por el que se establece la OMC y de los procedimientos de

% En el parrafo 2 del articulo XIV del Acuerdo sobre la OMC se dispone que los Miembros que acepten el
Acuerdo de Marrakech con posterioridad a su entrada en vigor pondrdn en aplicacién las concesiones y
obligaciones establecidas en los Acuerdos Comerciales Multilaterales que hayan de aplicarse a lo largo de un
plazo contado a partir de la entrada en vigor del Acuerdo como si hubieran aceptado este instrumento en la
fecha de su entrada en vigor. Por consiguiente, los gobiernos que se adhieren no disponen autométicamente
en modo alguno de periodos de transicion. Por otro lado, el articulo XII ofrece a los Miembros un margen de
maniobra. En la practica, los miembros han dejado claro que sélo se concederan periodos de transicion si el
solicitante logra demostrar con pruebas contundentes la necesidad de ese periodo.
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adhesion de esa institucion, basta con signar dicho acuerdo para gozar de los
beneficios del protocolo 0 en su caso a cumplir con algunas disposiciones
especificas, independientemente de las teorias, doctrinas o regimenes de
incorporacion de los tratados a las leyes nacionales de los paises miembros de la
OMC.

Es decir, la OMC deja al libre arbitrio de las autoridades nacionales pasarlos
por sus parlamentos o congresos nacionales, considerando las principales tesis
internacionalistas. En este sentido, la autoridad nacional mexicana adopto el
concepto del “todo unico” y calificé al Protocolo de Adhesion como parte del
Tratado de la OMC, por lo que no fue sometido a las formalidades del articulo 133
constitucional, omitiendo la participacion del binomio ejecutivo-senado. Por tanto,
las autoridades nacionales hicieron suyo el criterio de que el protocolo forma parte
integrante de la OMC tomando en cuenta su caracter vinculante. De una
interpretacion irrestricta, el PACH no forma parte de la OMC, porque se trata de un
tratado aparte. En consecuencia para incorporarse a nuestro Derecho Interno
debieron agotarse las formalidades del articulo 133 constitucional, bajo la 6ptica
de que una cosa es el tratado de la OMC vy otra es el protocolo que reldne las
caracteristicas de un tratado distinto, pero sin definir el mecanismo de
incorporacion a nuestra legislacion, asi como la instrumentacion del mismo,
porgue no existen elementos de valoracion e interpretacion de los protocolos. De
ahi que el Protocolo de Adhesion de China es un tratado que forma parte del
Derecho de la OMC, sin que se le otorgue la connotacién de un instrumento
conexo, porque contiene nuevas obligaciones y la aplicacion de las mismas
impacta el marco juridico nacional que debié cumplir con el articulo 133

constitucional (cuando menos).

1.2.3.1 EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL Y LOS TRATADOS

El articulo 133 constitucional tiene su origen en el articulo seis, inciso dos

de la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787, cuya estructura e
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ideas fueron trasladados al articulo 126 de la Constitucion de 1857 y se inserto el
texto original en la Constitucién de 1917,% el cual sélo ha sido modificado en una
ocasion (1934). Desde esa fecha, se le quitd de tajo al Congreso de la Union la
facultad de aprobacion de los tratados internacionales. Todos estos afios se ha
respetado la estructura y redaccion tal como se encuentra hasta ahora, en cuyo
contenido se fundamentan los conceptos de supremacia constitucional,
jerarquia de los tratados y el principio de conformidad que han abrevado
muchos autores.

La supremacia constitucional es considerada como el principio basico de
todo sistema juridico, asi lo sostiene Kelsen, al realizar su estudio sobre la
jerarquia de normas; refiridé que la vinculacion entre normas, debia hacerse con
relacion a una norma de mayor jerarquia, por lo que si se pretendia vincular una

ley emitida por el 6rgano legislativo, ésta so6lo podria ser justificada en razén de lo

establecido en la Constitucién, por ser la norma que jerarquicamente se ubica
sobre una ley.”’

El primer problema al que se enfrent6 Kelsen fue la justificacion de la propia
Constitucion, el cual resolvié afirmando que ésta solo se justificaria en razon de la
constitucion que regia de manera inmediata anterior, esto es, una justificaciéon no
jerarquica, sino historica. El segundo de los problemas fue la creciente fuerza que
tomaba el derecho internacional, tanto publico como privado, en virtud de los

tratados internacionales que se celebraban entre Estados.

El problema en comento consistia en la inclusion de dichos tratados

internacionales en el sistema nacional, dado el principio de autodeterminaciéon de

% Cfr. Patifio Manffer, Ruperto, Comentario al Articulo 133, en Derechos del pueblo mexicano, México a
través de sus constituciones. 62 Edicion, Porrda. México, 2000, P4g. 1175.

" Cfr. Fix-zamudio, Héctor y Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado.
Editorial Porrda, México, 1999, P4g. 68. Los autores sostienen, siguiendo a Kelsen, que el principio de
supremacia descansa en la idea de que por representar la Constitucion la unidad del sistema normativo y
estar situada en el punto méas elevado de éste, contiene las normas primarias que deben regir para todos
dentro de un pais.
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los pueblos, la soberania nacional, y la realidad de la existencia de dichos
instrumentos. Sin embargo, tal vez con la finalidad de evitar mayores problemas o
bien ante la falta de comprension del fenbmeno en estudio, Kelsen opté por no
abundar al respecto, y en cambio se limitd a referir que los tratados
internacionales debian formar parte de la jerarquia de normas de un Estado,

siendo considerados como actos inmediatamente subordinados a la Constitucion.

Esto implica que Kelsen concebia asi, a los tratados internacionales, como
algo mas que las propias leyes. Por lo tanto, si la Constitucion era el nivel supremo
del orden juridico, obvio seria deducir, que aun los tratados internacionales debian
sumirse a lo establecido por ésta. Ademés, asumiendo la implementacion y
existencia de un sistema de control de la constitucionalidad de las leyes, tendria
asimismo sentido, que éstas pudiesen ser igualmente anulables a través de la

jurisdiccion constitucional.

La aplicacién de los tratados en México y en particular el Protocolo de
Adhesion de China dentro del supuesto juridico que forma parte del tratado de la
OMC, siempre ha estado dentro de la polémica que ha suscitado la interpretacion
del articulo 133 constitucional en cuanto a que los tratados son Ley Suprema en
todo el territorio nacional, ya que solo se requiere la celebracion de éstos por parte

del Ejecutivo y la aprobacién por el Senado.

De ahi la necesidad de estudiar la vinculacion en espacio y tiempo entre el
derecho interno y el derecho internacional. El Dr. Ruperto Patifio Manffer, lider de
opinion en el tema y conocedor de las consecuencias juridicas en su aplicacion,
aduce con tino que una cosa es la jerarquia de las leyes y otra es la armonia y
compatibilidad que tienen los tratados con la Constitucién, tomando como base el
requisito que establece el articulo 133 que impide cualquier viso de contradiccion
en el sentido de que los tratados deben estar de acuerdo con la Constitucion,
conforme al término que se convierte en un requisito: “todos los tratados que estén

de acuerdo con la misma”. En consecuencia, no sélo las leyes que emanen de la
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Constitucion deben guardar armonia y conformidad, sino también los tratados
internacionales, ya que de otra forma no tendrian validez. Esto es una premisa
fundamental para realizar el andlisis de la incorporacion de los tratados a nuestra
legislacion nacional y realmente delimitar cual es el nivel de conformidad que

deben tener los tratados con nuestra Constitucion.

Si el PACH, es considerado en esta tesis como un tratado independiente
del Tratado de la OMC, o sea una herramienta juridica distinta, obliga a interpretar
gue de acuerdo al articulo 133 constitucional, debié ser aprobado por el Senado.
El hecho de que no exista esa aprobacion, se convierte en un problema mas grave
para su legitimacion, considerando que el Congreso es el legitimario primario para
la aprobacién de los tratados para evitar tantos conflictos a nivel interno e

internacional.

De todos modos, el PACH provocoé confusiones en cuanto a su naturaleza
juridica, porque han surgido serias interrogantes juridicas respecto a su
constitucionalidad o inconstitucionalidad, o si realmente debieron omitirse las
formalidades del articulo 133 constitucional, o si evidentemente, ni siquiera habia

surgido en la vida juridica nacional por su caracter nugatorio e inexistente.

Dentro del concepto de supremacia constitucional, se establece que tanto
las leyes del Congreso como los tratados deben emanar de la Constitucion y estar
conforme a sus normas, pero nunca ir en contra del Cédigo Supremo. Sin
embargo el Dr. Ruperto Patifio explica que el articulo 133 califica a las leyes del
Congreso de la Unién como supremas de toda la Unién, sin embargo recomienda
gue se debe hacer un distingo entre las leyes que emanan prima facie de la
Constitucion y las que derivan de ellas mismas para definir a cuales se refiere este

articulo y ubicarlas dentro de ese marco juridico.®® Al respecto se ha sefialado por

% |bidem, Pag. 1183 y 1184.
% |bidem, pag. 1182.
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parte de Jorge Carpizo'®

“que si bien todas las leyes emanadas del Congreso
son formalmente idénticas, materialmente no lo son”, lo cual concuerda con lo

afirmado por el Dr. Ruperto Patifio.***

De conformidad a lo analizado, es evidente que el Protocolo de Adhesion
de China, es un tratado que segun los postulados internacionales de la
Convencion de Viena reune todos los requisitos y caracteristicas para ser
catalogado como tal, aunque gravita en un marco de competencia previamente
definido con un contenido permeado de disposiciones por temas especificos,
términos y condiciones, mecanismos y anexos, los cuales en su conjunto generan
obligaciones nuevas para China y compromisos para México, ademas de
establecer un marco juridico diferente de aplicacion por las implicaciones que tiene
en el derecho nacional. Esto esta en clara contradiccion a una serie de articulos
constitucionales que conceden facultades para legislar en materia de comercio
exterior, especificamente al Congreso y no al Senado, lo que constituye una
paradoja juridica y una figura artificiosamente instrumentada para desplazar al
Congreso en esta funcion estratégica del comercio exterior desde 1934, que hasta

ahora sigue produciendo problemas y conflictos de aplicacion.

No cabe duda, que de conformidad al Articulo 133 constitucional, el
mencionado protocolo debié ser aprobado por el Senado de la Republica, accion
gue se omitid tajantemente, a pesar de que se generan derechos y obligaciones
especificas que van en contra de la Constitucion, las leyes constitucionales y
ordinarias. En este orden de ideas, el PACH nunca se ha incorporado a nuestra
legislacion nacional, porqué no siguié la ruta que describe el articulo 133
constitucional, ni se establecié un mecanismo de implementacion para trasladar su
normas y disposiciones a una ley nacional, tomando en cuenta que por el sélo

hecho de su publicacion afectaba intereses especificos e impactaba sectores

100 Carpizo Jorge, “Estudios Constitucionales”, México, UNAM, en La Gran Enciclopedia Mexicana, I1J,
México, 1983.

191 ofr, Gabuardi Arreola Carlos, El Derecho Mercantil Internacional y los Tratados, en Juridica, Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nimero 21, México, 1992, Pag. 218. Este autor
considera que sobre este particular hay tantos criterios como el mismo nimero de autores.
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productivos en lo particular, lo que resulta inconsistente con toda una serie de

leyes que integran el régimen juridico de comercio exterior.

Es evidente que el Protocolo de Adhesion de la Republica Popular China a
la Organizacién Mundial del Comercio no fue aprobado por el Congreso y que su
publicacion en el Diario Oficial de la Federacion no es suficiente para su
implementacién o ejecucion, es decir, no se cumplié con lo establecido en los

|102

articulos 76 fraccion y 133 constitucionales para su debida aplicacion en

México

1.2.3.2 LOS EFECTOS DEROGATORIOS QUE PRODUCEN LOS
TRATADOS POR NO ESTAR DE ACUERDO CON EL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

El Dr. Ruperto Patifio en franca oposicion a que los tratados sean
aprobados por el Senado establece: que éstos: “no pueden tener efectos
derogatorios sobre las leyes expedidas por el Congreso ya que para la
modificacion o derogacion de una ley expedida por el Congreso, debe seguirse el
mismo procedimiento que se siguié para su creacion, tal como lo ordena el articulo

72, inciso f de la Constitucion”.%

Esto debido a que todos los tratados que Unicamente son aprobados por la
Céamara de Senadores pueden crear conflictos de aplicacion de leyes y/o dejar sin
efectos las leyes expedidas por el Congreso en la materia de que se trate, las
cuales estan de antemano en armonia, emanan y guardan conformidad y son ley
suprema en toda la Union. Acerca de los efectos derogatorios que pudiese
producir la incorporacién directa de los tratados,'® podemos sefialar que se da

porque no se requiere un acto posterior para su entrada en vigor. Por tanto no se

192 E| articulo 76 fraccion | consagra la facultad del Senado para analizar la politica exterior del Ejecutivo, asi

como aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que el mismo suscriba, asi como su
decisién de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones
interpretativas sobre los mismos.

103 Cfr. patifio Manffer, Ruperto “Algunos problemas derivados de la incorporacion del Derecho internacional al
Derecho Nacional y la jerarquia de los Tratados”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. 3,
Ndmero 5, julio-diciembre 2007. Pag. 12.

194 |bidem, pag. 7.

84



puede aplicar un tratado, en este caso el PACH, que entra en contradiccién con
una ley nacional, invocando solamente los principios de lex posterior deroga priori
y a la lex especialis, como es considerada la OMC, sino implica la intervencion
inmediata del Congreso para que realice las adecuaciones legislativas

correspondientes conforme al proceso preestablecido en la Carta Magna.

Bajo este supuesto, puede darse el caso de que cuando un tratado se
incorpore a nuestra legislacion nacional, algunas leyes nacionales nazcan
abrogadas o derogadas, lo que representa otra problematica especifica, ya que se
impide de entrada la adecuacion del marco juridico nacional a los nuevos
compromisos internacionales en apego a la nueva tesis jurisprudencial, cayendo
en una omision legislativa del Congreso per se que nulifica e impide la aplicacién
del tratado. Por el hecho de que la aprobacion de tratados tenga un proceso
distinto a la creacién de leyes, siempre existird una ausencia e insuficiencia
juridica de aplicacion, que soélo sera resuelta con la creacion y/o modificacion de

una ley emitida por el Poder Legislativo.

El mecanismo de incorporacion permite, avala y autoriza que los tratados
tengan una aplicacion preferente, tomando como base su aplicacion a priori sobre
las leyes nacionales, donde existen riesgos evidentes de un conflicto de leyes
producido por este criterio hegemonico de preeminencia y prevalencia de los

tratados.

1.2.3.3 LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL PROTOCOLO DE
ADHESION DE CHINA CONFORME AL ARTICULO 131
CONSTITUCIONAL.

El Protocolo de Adhesion de China fue publicado por la Secretaria de
Economia en el Diario Oficial de la Federacién el 15 de agosto del 2007, o sea
cinco afos 8 meses después de su formal adhesion del 11 de diciembre del 2001
dentro de la Conferencia Ministerial de Doha. Cabe sefialar, que la publicacion del

Diario Oficial fue de manera incompleta del referido Protocolo v sin la aprobacion
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por parte del Senado de la Republica, lo cual se puede consultar directamente en

la pagina oficial de la OMC.**®

En este sentido, existe una laguna legal en la Ley sobre Celebracion de
Tratados para definir el nivel de obligatoriedad de los protocolos, siempre y
cuando dicha ley no sea incompatible con las disposiciones internacionales;
aunque resulta discutible que el PACH haya sido publicado casi seis afios
después de su aprobacion en el seno de la OMC, lo que ha ocasionado una serie
de trastornos a nuestra produccion nacional, confundiendo cada dia mas a
nuestras autoridades, que aun no han definido una estrategia comercial para
defenderse del embate exportador chino.*®

Esto trae como consecuencia otro problema de aplicacién, desde una
perspectiva juridica, si bien el protocolo podria calificarse de inconstitucional por
no ajustarse a los requisitos esenciales del articulo 133 constitucional, con su
publicacion en el Diario Oficial se gesta otra contradiccion, ya que en este caso la
Secretaria de Economia, si es que procede la delegacion de facultades que
concibe el articulo 131 constitucional segundo parrafo, no tiene las atribuciones
constitucionales para hacerlo, puesto que escapa a su competencia, y resulta aun
mas grave haberlo realizado después de tanto tiempo, lo que produce mas
perjuicios y desequilibrios a la planta productiva. De ello se deduce que la
autoridad, trat6 de enderezar una presunta irregularidad juridica y preparar el
escenario normativo para una negociacion bilateral con China a través del
Acuerdo de Remedio Comercial, que sustituyera las cuotas compensatorias que
se habian impuestos a los productos chinos y que estaban a punto de cumplir su

periodo de gracia, dentro de la clausula de paz.

195 v/er informe del grupo de trabajo: http://docsonline.wto.org/DDFDocuments/v/iIWT/ACC/CHN49.doc

106 Eg preciso sefialar la similitud del enfoque constitucionalista interno, con el enfoque econdomico del
compromiso internacional. Las dos escuelas de pensamiento sostienen que la concertacién de acuerdos
comerciales esta motivada por un dilema interno, que se resuelve limitando la orientacion proteccionista de los
poderes decisorios mediante la asuncion de compromisos internacionales. Pero mientras que la literatura
econdémica parece suponer una posicién liberal en los responsables de la formulacion de politicas, los
enfoques juridicos ofrecen una explicacion mas profunda de la voluntad de limitar la capacidad de accion de
los gobernantes: los ciudadanos les obligan (mediante un mecanismo que no se especifica) a establecer
contratos con otros paises, porque ello redunda en beneficio de la mayoria.
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La publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del PACH, se basa en el
articulo 131 parrafo segundo de la Constitucién,*®” el cual claramente establece
como una facultad privativa del Congreso de la Union, quien puede facultar al
Presidente de la Republica, de manera exclusiva y no delegable, para que realice
una serie de atribuciones de comercio exterior, con fundamento en los articulos
49 y 131 pérrafo segundo.

ATRIBUCIONES DEL EJECUTIVO FEDERAL CONFORME EL ARTICULO 131
CONSTITUCIONAL

CONDICION SINE QUA NON: Cuando el Ejecutivo LO ESTIME URGENTE

NIVEL UNO AUMENTAR, DISMINUIR Y SUPRIMIR
LAS TARIFAS DE EXPORTACION E
IMPORTACION

NIVEL DOS CREAR, RESTRINGIR Y PROHIBIR
EXPORTACIONES E IMPORTACIONES

OBJETIVOS: REGULAR EL COMERCIO EXTERIOR, LA ECONOMIA DEL PAIS, LA
ESTABILIDAD DE LA PRODUCCION NACIONAL U OTRO QUE APORTE UN
BENEFICIO AL PAIS.

Si bien el articulo puede facultar al Presidente para regular el comercio
exterior, debe existir la premisa de que se trata de un asunto de urgencia, siendo
evidente que tampoco se manifiesta en el Acuerdo que se trate de una situacion
con esta caracteristica. De hecho, ni siquiera se justificaria toda vez que el
protocolo fue hecho publico casi seis afios después, o sea casi al final de la
clausula de paz y después de que se habia protegido a la industria contra las

importaciones chinas por mas de 15 afios, a través de las cuotas compensatorias.

Bajo una presuncién extrema pero posible, de que el Secretario de

Economia hubiere sido facultado por el Congreso de la Unién a través del articulo

17 ARTICULO 131. ... El ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la Union para aumentar, disminuir o
suprimir las cuotas de las tarifas de exportacién e importacion expedidas por el propio Congreso, y para crear
otras, asi como para restringir y para prohibir las importaciones, las exportaciones y el transito de productos,
articulos y efectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais, la
estabilidad de la produccién nacional, o de realizar cualquiera otro propésito en beneficio del pais. El propio
ejecutivo, al enviar al Congreso el presupuesto fiscal de cada afio, sometera a su aprobacion el uso que
hubiese hecho de la facultad concedida.
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34 de la Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal (LOAPF)'®, el
Acuerdo en comento sigue siendo inconstitucional, toda vez que no se emite bajo
el argumento vy justificacion, indispensable en este caso, de que se trata de un
caso de urgencia para proteger la estabilidad de la planta productiva nacional. En
principio cabe observar que los articulos 89 y 90 de la Constitucion se limitan, el
primero a sefialar las facultades del Presidente de la Republica y se reconoce, por
omision o letra expresa del articulo 89, que las facultades extraordinarias para
legislar conferidas por el Congreso de la Unidbn no pueden ser delegadas a un

Secretario, como en este caso al de Economia.t®

Por tanto, no hay otra forma de justificacion dentro de nuestro régimen
constitucional, de que las autoridades no tienen mas facultades que las que
expresamente les atribuye la ley. Sin embargo hay otras tesis y posturas que dicen

lo contrario, en el sentido de que la Secretaria de Economia, por ejemplo, forma

198 | Articulo 34 de la LOAPF establece la competencia de la Secretaria de Economia en diversos asuntos,

entre ellos algunos relativos al tema del comercio exterior, como son:

...l.- Formular y conducir las politicas generales de industria, comercio exterior, interior, abasto y precios del
pais; con excepcion de los precios de bienes y servicios de la Administracién Publica Federal;

...IV.- Fomentar, en coordinacion con la Secretaria de Relaciones Exteriores, el comercio exterior del pais;

V.- Estudiar, proyectar y determinar los aranceles y fijar los precios oficiales, escuchando la opinién de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; estudiar y determinar las restricciones para los articulos de
importacién y exportacion, y participar con la mencionada Secretaria en la fijacion de los criterios generales
para el establecimiento de los estimulos al comercio exterior;

VI.- Estudiar y determinar mediante reglas generales, conforme a los montos globales establecidos por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, los estimulos fiscales necesarios para el fomento industrial, el
comercio interior y exterior y el abasto, incluyendo los subsidios sobre impuestos de importacion, y administrar
su aplicacion, asi como vigilar y evaluar sus resultados;...

XXX.- Las deméds que le atribuyan expresamente las leyes y reglamentos.

199 Entre las facultades del Presidente consagradas en el Articulo 89 se encuentran:

Il. Nombrar y remover libremente a los secretarios del despacho, remover a los agentes diplomaticos y
empleados superiores de Hacienda, y nombrar y remover libremente a los demas empleados de la Unidn,
cuyo nombramiento o remocién no esté determinado de otro modo en la Constitucion o en las leyes;

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como terminar, denunciar, suspender,
modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos,
sometiéndolos a la aprobacion del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo
observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencion; la
solucién pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacion internacional para el desarrollo; y la lucha
por la paz y la seguridad internacionales;

XX. Las demas que le confiere expresamente esta Constitucion.

Articulo 90. La Administracion Publica Federal sera centralizada y paraestatal conforme a la Ley Orgénica
gue expida el Congreso, que distribuird los negocios del orden administrativo de la Federacion que estaran a
cargo de las Secretarias de Estado y definird las bases generales de creacion de las entidades paraestatales
y la intervencién del Ejecutivo Federal en su operacion.

Las leyes determinaran las relaciones entre las entidades paraestatales y el Ejecutivo Federal, o entre éstas y
las Secretarias de Estado.
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parte del Poder Ejecutivo, y por ende, tiene atribuciones en materia de comercio

exterior.

En consecuencia, las facultades de las Secretarias, 6rganos y entidades de
la Administracién Publica Federal deberan estar expresamente preestablecidas en
ley. Bajo este escenario, el Secretario de Economia no puede realizar o emitir
actos para los que no esta expresamente facultado. Esto se reafirma y se sustenta
con la tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN) en el sentido de
gue como la competencia de la autoridad es un requisito esencial para la validez
juridica del acto, si éste es emitido por una autoridad cuyas facultades no
encuadran en las hipotesis previstas en las normas que fundaron su decision, es
claro que no puede producir ningun efecto juridico respecto de aquellos individuos
contra quienes se dicte, quedando en una situacién como si el acto nunca hubiera

existido.

AUTORIDADES INCOMPETENTES. SUS ACTOS NO PRODUCEN
EFECTO ALGUNO.

La garantia que establece el articulo 16 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, denota que la competencia de las
autoridades es uno de los elementos esenciales del acto administrativo.
Entre sus caracteristicas destacan las siguientes: a) requiere siempre
de un texto expreso para poder existir; b) su ejercicio es obligatorio para
el érgano al cual se atribuye y c) participa de la misma naturaleza de los
actos juridicos y abstractos, en el sentido de que al ser creada la esfera
de competencia, se refiere a un nimero indeterminado o indeterminable
de casos y su ejercicio es permanente porque no se extingue en cada
hipotesis. Ahora bien, estas caracteristicas encuentran su fundamento
en el principio de legalidad, segun el cual, las autoridades del Estado
s6lo pueden actuar cuando la ley se los permite, en la forma y términos
gue la misma determina, de tal manera que esta garantia concierne a la
competencia del 6rgano del Estado como la suma de facultades que la
ley le da para ejercer ciertas atribuciones. Este principio se encuentra
intimamente adminiculado a la garantia de fundamentacion vy
motivacién, que reviste dos aspectos: el formal que exige a la autoridad
la invocacioén de los preceptos en que funde su competencia al emitir el
acto y el material que exige que los hechos encuadren en las hip6tesis
previstas en las normas. En este sentido, como la competencia de la
autoridad es un requisito esencial para la validez juridica del acto, si
éste es emitido por una autoridad cuyas facultades no encuadran en las
hip6tesis previstas en las normas que fundaron su decisién, es claro
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gue no puede producir ningun efecto juridico respecto de aquellos
individuos contra quienes se dicte, quedando en situacion como si el
acto nunca hubiera existido.

Precedentes

Inconformidad 292/2001. Victor Hugo Bravo Pérez. 5 de octubre de
2001. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Ponente: Mariano Azuela Guitrén. Secretaria: Oliva Escudero
Contreras'™®.

El Dr. Ruperto Patifio, en linea paralela a la tesis de la SCJN, realiza un
analisis de los articulos 4 y 5 de la Ley de Comercio Exterior, donde expone que el
Secretario de Economia u otros Secretarios dependiendo el tema de comercio
exterior de que se trate, se contraponen y violentan competencialmente el espiritu
del Articulo 131 constitucional al omitir dos requisitos principales para su

aplicacion:

“a) no expreso que la autorizacion concedida al Ejecutivo Federal tiene
caracter temporal y que en todo caso su renovacion esta sujeta a que
anualmente el Congreso Federal revise y, en su caso apruebe, el uso
gue se hubiese hecho de la misma y b) tampoco sujeto el ejercicio de la
facultad concedida a la existencia, a juicio del propio Ejecutivo, de
condiciones o situaciones de urgencia, con lo que se provoca, en
nuestra opinidn, una incongruencia constitucional entre el texto
fundamental y la Ley reglamentaria.”***

Ademés sefala que en el Articulo 4 fraccion | de la Ley de Comercio
Exterior, el Ejecutivo Federal tiene facultades para crear, aumentar, disminuir o
suprimir aranceles, mediante decretos publicados en el Diario Oficial de la
Federacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 131 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, lo cual da manga ancha al

119 AUTORIDADES INCOMPETENTES. SUS ACTOS NO PRODUCEN EFECTO ALGUNO. Novena Epoca
Instancia: Segunda Sala Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XIV, Octubre de 2001
Tesis: 2a. CXCVI/2001 Pagina: 429 Materia: Comun Tesis aislada.

Mpatifio Manffer, Ruperto, Comentarios en torno al Articulo 131, en
http://legal.terra.com.mx/enlinea/articulos/articulo/0042/default.asp
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Secretario para expedir decretos sin demostrar que se trata de una medida para

paliar cuestiones de urgencia.

Dentro del mismo articulo en la fraccion Il que se refiere a “Regular,
restringir o prohibir la exportacion, importacion, circulacion o transito de
mercancias, cuando lo estime urgente, mediante decretos publicados en el Diario
Oficial de la Federacién, de conformidad con el articulo 131 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, ya se condiciona su aplicacion, lo cual
es totalmente diferente a la fraccion anterior, porque para llevar a cabo este tipo
de medidas se tiene que demostrar que se trata de una situacioén urgente, tal como
lo establece el Articulo 131 constitucional, ademas amplia las facultades del
Ejecutivo al adicionar el término “REGULAR” lo cual implica mayores facultades.
Esto refleja una auténtica contradiccion entre una fraccién y otra en relacion
directa con el articulo 131 constitucional, ademas el término “REGULAR” tiene
una connotacion mas amplia, de tal forma que en el mismo articulo 131
constitucional dicho “término” estd como un objetivo y en el articulo 4 se considera

como una atribucion que tiene un radio de accién mayor.

Este comentario se refuerza con la lectura de la fraccion 1l del articulo 5° de
la propia ley de Comercio Exterior, a través de la cual se faculta expresamente al
Secretario de Economia para: “Estudiar, proyectar, establecer y modificar medidas
de regulacién y restriccibn no arancelarias a la exportacion, importacion,
circulacion y transito de mercancias”. Es decir, para el Secretario de Economia
rebasa ipso facto las facultades que le corresponden inicialmente al Congreso de
la Union, sin limitacion alguna, excediendo lo estipulado y previsto en la parte final

del articulo 131 constitucional.

En el sentido de que no existe ningun limite posible para legislar
basicamente sobre medidas no arancelarias dentro de la Ley de Comercio Exterior
gue contraria el articulo 131 constitucional y también especificamente al espiritu
del Articulo 49 constitucional, bajo el requisito de que “No podran reunirse dos o
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mas de estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni depositarse el
Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo
de la Unidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 29”. En ningdn otro caso,
salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran
facultades extraordinarias para legislar . Esta Ultima parte es letra muerta en la
Secretaria de Economia

Lo anterior, sin duda se traduce en falta de validez y formalidad juridica que
impide la aplicacion del PACH. Esto representa “una prohibicion expresa

contenida en algun precepto de nuestra Carta Magna”.**

1.2.3.4 LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS

Si la Constitucion tiene mayor jerarquia sobre los tratados, sus efectos
juridicos se dan Unicamente en el ambito interno, o sea que se trata de una
cuestion de derecho constitucional y no de derecho internacional, a pesar de que
podamos deducir que el protocolo se trata de un tratado anticonstitucional, cuya
actuacion deficiente de las autoridades competentes cred un problema dentro del
orden juridico nacional, no obstante que ese tratado se tiene que cumplir en el

orden externo, o sea, el orden juridico internacional.

A esta presunta incompatibilidad tiene que darsele solucion desde el orden
interno y estamos consientes que el tratado, tanto desde el punto de vista del
orden interno como del externo, esta sujeto a diversos tipos de control juridico, y

en el orden interno a través del juicio de amparo se sortea esta cuestién.™*®

El contenido de la supremacia constitucional se puede considerar

primeramente como el Codigo Supremo, que establece juridicamente una idea de

12 Enriquez Jr. Ernesto, “Defensa del Tratado México-Norteamericano sobre Rios Internacionales”, en

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, T VIII, nim. 30, México, abril-junio de 1946 p, 240.
13 Camargo, Pedro Pablo. La Administracién Publica Nacional como 6rgano de las relaciones internacionales,
ensayo inédito, pp. 28--33.
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derecho, que se vuelve norma, se crea, se marca, se sefiala y se determina la
existencia del estado dentro de una concepcion precisa de derecho; y se organiza
la competencia de los gobiernos y de los 6rganos y les otorga atribuciones precisas

que por ningdn motivo pueden traspasar. ***

De este concepto de supremacia material se derivan dos consecuencias
muy importantes: 1) el principio de legalidad; todo acto contra la Constitucion
carece de valor juridico; y Il) cada érgano tiene su competencia que no se puede

delegar salvo los casos expresamente sefialados en la misma Constitucién.**

El principio de supremacia constitucional encierra dos nociones: la idea de
legalidad y de estabilidad juridica. La legalidad entendida a la manera kelseniana,
gue ningun acto es valido si no encuentra apoyo y sostén en el codigo supremo y
la estabilidad juridica estriba en que la norma de normas es la unidad del orden y
absolutamente ningln acto puede ir contra ella, a menos que el pueblo decida
cambiar el orden que caduca, la idea vieja del derecho -segun expresion de
Burdeau- por una nueva idea del mismo que satisfaga mejor sus aspiraciones y

necesidades.

TRATADOS INTERNACIONALES, INCORPORADOS AL DERECHO
NACIONAL. SuU ANALISIS DE INCONSTITUCIONALIDAD
COMPRENDE EL DE LA NORMA INTERNA.

El Estado mexicano tiene un sistema juridico propio y asimismo
forma parte de la comunidad internacional. Ante esta dualidad, derivada
de la coexistencia de los sistemas juridicos locales y de normas de
caracter internacional, se genera la distincidn entre derecho nacional o
interno y el derecho internacional 0 supranacional, atento a la fuente de
la_cual emanan y su ambito espacial de aplicacién. Ante ello, el érgano
jurisdiccional debe atender en lo sustantivo, a la existencia de normas
de caracter internacional que por virtud de mecanismo constitucional
han quedado incorporadas al orden juridico interno y a las normas
locales que existan para establecer en un caso dado, cual es la norma
aplicable para regir el acto juridico materia de la controversia, de modo

14 cfr, Carpizo Mc Gregor, Jorge, Estudios Constitucionales, Porrda, octava edicion, México, 2003. Pag. 8.

15 Georges Burdeau, Traité de Science Politique, Paris, 1950, tomo I11, pp. 181-184. Hay que sefialar que
para Burdeau, desde este punto de vista de la supremacia material, la Constitucién es la norma fundamental
del estado sin importar si esta escrita 0 si es consuetudinaria.
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que no puede decidirse en forma general y absoluta, que el derecho
sustantivo extranjero no pueda aplicarse por el érgano jurisdiccional
nacional, puesto que en México existen normas de caracter federal,
como es la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
sus articulos 14 y 133 y el articulo 12 del Cadigo Civil Federal, que dan
supuestos concretos de solucion que deben ser atendidos para resolver
en forma fundada y motivada una cuestién de esta naturaleza y por
ende, si en el caso cabe o no la aplicaciéon del derecho sustantivo
extranjero. Asi se tiene que del contenido del articulo 133 constitucional,
se desprende que entre las fuentes internacionales del derecho, se
encuentran los tratados o convenciones que constituyen acuerdos entre
sujetos del orden juridico internacional (Estados y organismos
internacionales) que se han celebrado y toma en cuenta asuntos de
derecho internacional por lo que con la interpretaciéon gramatical de la
primera parte del articulo 133, para considerar que un tratados sea,
junto con las leyes emanadas de la Constitucion y que sean aprobadas
por el Congreso de la Unién “la Ley Suprema de toda la Union” es
menester que se satisfagan dos requisitos formales y uno de fondo, los
primeros consisten en que el tratado sea celebrado por el presidente de
la Republica y que sea aprobado por el Senado, mientras que el
requisito de fondo, consiste en la conformidad de la convencién
internacional con el texto de la propia Ley Fundamental. En relacién con
los requisitos formales que hablan de la incorporacién del derecho
internacional al positivo de nuestro pais, se describen dos
procedimientos: 1. El ordinario, donde la adaptacién se hace por medio
de normas internas (constitucionales, legislativas, administrativas, etc.);
y 2. El Especial también llamado de remision, el cual implica que la
regla de derecho internacional no se reformula, simplemente los
organos del Estado ordenan su cumplimiento, el cual tiene dos
variantes: |. Requisito de orden de ejecucion en el caso de tratados y .
El procedimiento automatico en tratandose de costumbre internacional.
Ademas de que en el caso del derecho internacional convencional, debe
atenderse también a las disposiciones del propio tratado sobre el
particular. Por tanto, en materia de adaptacion del derecho internacional
al interno, el procedimiento especial es el predominante; sin embargo,
cuando se esta ante el procedimiento ordinario en el que nuestro pais
advierte no sélo la necesidad de observar el contenido del tratado
internacional sino que considera oportuno, dada la importancia de la
materia que regula el tratado en cuestion, incorporar dicha norma
internacional al derecho nacional a través del procedimiento de
incorporacioén ordinario, esto es al reformar las leyes internas o, en su
caso, emitir nuevas leyes que atiendan lo establecido en el tratado. Por
eso cuando el acto de autoridad, reclamado via amparo, se funde en el
tratado internacional asi como en la norma de derecho nacional y
respecto de esta (ltima ya existiere pronunciamiento de
constitucionalidad por nuestro Maximo Tribunal, los argumentos
tendentes a demostrar la inconstitucionalidad del tratado internacional
gue dio motivo a la expedicion de la norma nacional, deberan
desecharse atento a la causa de improcedencia prevista en el articulo
73, fraccién XVIII, en relacién con el articulo 80 ambos de la Ley de
Amparo porque el andlisis de la fundamentacion y motivacion del acto
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de aplicacion del tratado internacional a nada practico conduciria dado
gue no se podrian actualizar los supuestos contenidos en el numeral 80
de la Ley de Amparo pues si el acto reclamado no se funda Gnicamente
en el tratado internacional, sino en un ordenamiento juridico cuya
existencia derivo del pacto internacional y cuya constitucionalidad ya fue
declarada por la Suprema corte de Justicia de la Nacién, no podria
reintegrarse al quejoso en el goce de las garantias individuales que se
estimaran transgredidas, puesto que la constitucionalidad del acto de
aplicacion se sostendria por los restantes preceptos cuya
constitucionalidad ya fue declarada. (Subrayado propio). 116

Todas las opiniones que existen sobre la inconstitucionalidad de los
tratados convergen en el sentido de que los tratados son inconstitucionales si van
en contra del articulo 133 constitucional. Si es inconstitucional no tiene validez ni
formalidad alguna para su aplicacion en el orden interno porque van en contra de

la norma suprema.*’

Por tanto, dentro de una interpretacion estricta: un Estado sélo puede
suscribir un tratado si se encuentra en armonia con su régimen interno, de lo
contrario no debe ser firmado.**®*Aqui el problema es que el PACH fue aceptado
por México y esta obligado a cumplir con sus disposiciones aunque no tenga

armonia con nuestra legislacion interna, lo que lo hace totalmente inconstitucional.

16 TRATADOS INTERNACIONALES, INCORPORADOS AL DERECHO NACIONAL. SU ANALISIS DE
INCONSTITUCIONALIDAD COMPRENDE EL DE LA NORMA INTERNA. Tesis: 1.3°.C.79 K/2007 del Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca. Tomo XXVI, Julio de 2007.

17 De acuerdo con Miguel Carbonell, los textos constitucionales han adoptado diversas soluciones: algunas
no tienen ninguna previsién al respecto, en otras se establece la obligacion de cumplirlos, pero no se da a los
tratados un rango superior a la legislacion ordinaria nacional; algunas mas prevén que los tratados
prevalezcan sobre las leyes nacionales, y algunas otras otorgan a los tratados la posibilidad de modificar o
revisar las propias normas constitucionales. Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en
México, Ed. UNAM, México, 1998, Pag. 207 y 208. Apoya esta postura Daniel Montero Zendejas, (Derecho
Constitucional Comparado, Editorial Porria, México, 2006, pag. 117), quien considera que si los tratados
internacionales no estan de acuerdo con la Constitucién no seran la Ley suprema de toda la Union.

18 cfr. Patifio Manffer, Ruperto, Comentarios al articulo 133, Op. Cit. P4g. 1184, asi como Héctor Fix-
Zamudio y Salvador Valencia Carmona, op. Cit. Pag. 74. Estos ultimos sefialan que si un tratado internacional
no esta de acuerdo con la Constitucién, tiene que declararse inaplicable porque atenta contra la norma
suprema y ademas, se encuentra colocado en un escafio inferior a ella, por lo que su aplicacién puede ser
combatida mediante el juicio de amparo; ademas, se habla de que si los tratados internacionales no estan de
acuerdo con la Constitucién no seran la Ley suprema de toda la Union.
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1235  ULTIMA TESIS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION (SCJN)

Del articulo 133 constitucional se deriva el principio de supremacia
constitucional, donde ninguna ley secundaria contraria a la norma de normas es
aplicable y observable dentro del orden juridico nacional. Segun el régimen de
competencias, solo el Poder Judicial de la Federacion a través de los Tribunales
Federales de Amparo, tiene facultades para declarar alguna inconstitucionalidad
de un tratado o de una ley en relacion directa con la Carta Magna, aun cuando el
Tribunal Fiscal tenga un caracter federal carece de atribuciones, porque se trata

mas bien de érgano de control de la legalidad.

Como punto de partida, debemos asentar como premisa fundamental que
en el caso de México, cualquier tipo de tratado se incorpora de manera directa y
automatica, lo cual se refrenda aun mas con la Ultima tesis jurisprudencial de la
SCJN de 2007, novena época.

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA
LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacién sistematica del articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la
existencia de un orden juridico superior, de caracter nacional,
integrado por la Constitucién Federal, los tratados internacionales y las
leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion,
armonizada con los principios de derecho internacional, dispersos en
el texto constitucional, asi como con las normas y premisas
fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucion
Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la
medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con
lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los
Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales, o entre
Organizaciones Internacionales y, ademas atendiendo al principio
fundamental de derecho internacional consuetudinario “pacta sunt
servanda”, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad
internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de
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derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas una
responsabilidad de caracter internacional.**®

El Dr. Ruperto Patifio Manffer sefiala acertadamente, que el Ejecutivo junto
con el Senado se convierte en un legislador irregular, cuya influencia va mas alla
del Congreso de la Union, lo que estd en franca oposicion a los principios
constitucionales de divisién de poderes y distribucién de competencias.*?°

En consecuencia, la tesis de la SCIN otorga una mayor jerarquia a los
tratados de una manera contundente, sin cortapisas, con una redaccion carente de
fundamentacion y motivacion al sefialar de una manera simplista que “se concluye
gue los tratados internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la
Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales”.
Ademas pone en jaque a todo el orden juridico nacional de sufrir eventuales
efectos derogatorios de las leyes, lo cual violenta lo estipulado en el articulo 72-F
de la Constituciéon, argumentando débilmente los postulados de la Convencién de
Viena y el principio pacta sunt servanda, soslayando los efectos juridicos que

produzca su incorporacion a la legislacion nacional.

La tesis podria calificarse de ligera y superficial, si bien considera la
incorporacion de los tratados al derecho nacional, no razona sobre los perjuicios
gue puede generar en la aplicacion de leyes nacionales. Asimismo no tiene una
vision, ni siquiera a corto plazo para establecer criterios juridicos para solventar
probleméticas o conflictos entre leyes y tratados. En fin, establece valores y
jerarquias pero no contiene un escenario de solucién juridica que prevenga y
mantenga vivas las atribuciones del Congreso para corregir efectos derogatorios

por la presunta aplicacion de los tratados internacionales, incluyendo el PACH.

19 TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y
SE UBICA JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. Tesis: P.IX2007 de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca. Tomo XXV, ABRIL de
2007.

120 Cfr. Patifio Manffer, Ruperto, Algunos problemas derivados de la incorporacion del derecho Internacional,
Op. Cit. Pag. 16
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Este esquema de interpretacion, que al parecer no tiene mayor dificultad,
pone en aprietos a los estudiosos del Derecho para tener una posicion definida de
actuacion ante la incorporacion de los tratados internacionales, especialmente por
parte de los responsables de la politica de comercio exterior, nuestros legisladores
y la misma SCJN. La omision de que el protocolo de China no haya sido sometido
a la aprobacion por parte del Senado es una situacion bastante grave, desde una

perspectiva eminentemente juridica.

1.2.3.6 LA INCORPORACION DE LOS TRATADOS AL DERECHO
NACIONAL

Entre las teorias que explican la relacion entre el derecho interno y el
internacional destacan las teorias dualistas y las monistas. Conforme a las teorias
primeras el derecho internacional y el derecho interno tienen fuentes distintas y
regulan relaciones diversas. El derecho internacional publico regula relaciones
entre los Estados en tanto que el derecho interno rige relaciones entre individuos o

entre éstos y el Estado.**

En el sistema dualista, el tratamiento que se le da tanto al derecho interno
como al internacional es por separado; la recepcién del derecho internacional al
derecho interno se realiza a través de la incorporacion del tratado a una ley
nacional. Ejemplo de ello es el caso de Estados Unidos, en donde es claro que al
adoptar un sistema dualista, un tratado debe sufrir una transformacion para su
incorporacion a las leyes internas, y es por eso que éstas permanecen dindmicas
en virtud de los proyectos de leyes en espera de resolucién del Congreso
estadounidense.

En otras palabras, el Ejecutivo estadounidense celebra Acuerdos Ejecutivos
y todos los tratados se incorporan al sistema juridico de una manera indirecta y
para su aplicacion se necesita de una ley expedida por el Congreso. Mientras esto

121 cfr. Saldafia Pérez, Juan Manuel, Comercio Internacional, Régimen Juridico Econémico. Porrda, México,

2008 Pag. 79.
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no suceda, una resolucion internacional no tendra forma y validez y por ende sera
inaplicable mediante la “Clausula de anterioridad”. Esta situacion nos lleva a lo que
pas6 con la aplicacion del GATT, donde todas las resoluciones de los Grupos
Especiales que condenaban en algunas cuestiones comerciales a EUA y le
exigian un nivel de cumplimiento para poner de conformidad su legislacion
nacional, argumentaban que para ellos el GATT tenia un caracter juridico
provisional y de naturaleza ejecutiva hasta en tanto se estableciera un organismo
internacional del comercio, aduciendo que para el cumplimiento de sus
disposiciones se necesitaba la intervencion esencial del Congreso.
Independientemente de este mecanismo de defensa a su congreso nacional a la
luz del Derecho Internacional Publico, es un instrumento proteccionista
parlamentario que le da ventajas ante sus interlocutores comerciales, dandole un

margen de operacion y aplicacion.

Es un hecho que no existe una teoria generalmente aceptable sobre la
incorporacion de los tratados en la legislacion interna. Sin embargo, si existe la
experiencia misma sobre este topico en el caso de México, donde los tratados
surten efectos inmediatamente, o se aplican por si mismos, sin darle oportunidad
al Congreso para realizar adecuaciones en el derecho interno para que el tratado

cobre plena formalidad y validez juridica.

Para las teorias monistas todas las normas juridicas derivan su validez y
fuerza en normas superiores hasta llegar a la norma fundamental, entendida como
la Constitucion para el caso de México. Lo que nos interesa retomar de esta teoria
es el reconocimiento y validez de los tratados internacionales, por lo que éstos
forman parte del orden juridico interno o nacional sin que se requiera la existencia
de una accion posterior del Estado. EI monismo adopta la forma “directa” de

incorporacion o recepcion del derecho internacional al derecho interno.'?

22 fdem.
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En el caso del Acuerdo de Marrakech, mediante el cual se estableci6 la
OMC, previo cumplimiento los requisitos del articulo 133 constitucional, de manera
automatica se constituyo en ley suprema en toda la nacién por encima de las leyes
nacionales, en este caso sobre la Ley de Comercio Exterior y su Reglamento, Ley
de Propiedad Intelectual, Ley de Metrologia y Normalizacion y demas leyes
analogas y correlativas a todos los temas que dicha organizacion regula, norma y

opera a nivel multilateral.

Es evidente, que se han presentado casos donde existe contradiccion con
las leyes nacionales, sin embargo con la nueva tesis de la SCJIN se ha dado
aplicacion preferente, por ejemplo al Acuerdo Antidumping, el Acuerdo de
Subvenciones y Medidas Compensatorias, entre otros acuerdos conexos de la
OMC, a pesar de que contravengan disposiciones legales sobre la materia. Esto
nos lleva a pensar, que mas bien seria mas efectivo y conveniente aplicar las
resoluciones de los acuerdos de la OMC en primera instancia como una fuente
principal de consulta y pardmetro de valoracién, en lugar de considerar como base
de analisis las leyes nacionales. La perspectiva de la preeminencia y aplicacion de
estas no tendrian razon de ser, o lo que es peor serian letra muerta, ante el
rezago o dinamica de cambio de las normas a nivel multilateral que podrian

calificarlas de obsoletas o inaplicables a un caso concreto.

En este orden ideas, el Protocolo de Adhesion de China ni siquiera cumplio
con los requisitos que estipula el articulo 133 constitucional, por lo que de entrada
no puede darsele el reconocimiento de ley suprema de la nacién, ni siquiera un
rango de jerarquia para que tenga viabilidad de aplicacion porque nunca se
incorpord a nuestra ley nacional de manera directa o indirecta, o siguiendo algun

método de incorporacion que reglamente la Convencion de Viena.

Dentro de la OMC, especificamente en el proceso de solucion de
diferencias, México ha argumentado que los acuerdos de la OMC son tratados

"autoaplicativos”, se aplican automaticamente en México y que las leyes internas
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han de aplicarse de manera que sean compatibles con sus obligaciones
internacionales’?, reiterando que la incorporacién de los tratados en nuestro pais

es monista, directa y automatica.

Por consiguiente, los tratados se incorporan directamente y producen
efectos directos en la legislacion mexicana, aunque resulta improcedente que el
Ejecutivo con la aprobacion del Senado, comprometa mediante un tratado
internacional al Congreso de la Union para llevar a cabo reformas legislativas, en
virtud de que se contraviene el principio de division de poderes y en un sistema de
incorporacion directa de la norma de derecho internacional al derecho interno
como en el caso de México, basta con que en el tratado internacional se

establezcan los compromisos para que sean obligatorios en territorio nacional.***

Por otro lado, en el Grupo Especial que analizé las importaciones de arroz
procedentes de Estados Unidos se determiné que varios articulos de la Ley de
Comercio Exterior eran incompatibles con el Acuerdo Antidumping (AA) y el
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (ASMC), por lo que se
urgié para lograr su armonizacion. Esto senté precedente de que la legislacion
mexicana es susceptible de cualquier examen y modificable por la simple

resolucién de un Grupo Especial.*?®

La interpretacion que realizo el Grupo Especial fue en el sentido de que “el
hecho de que se prevea que los Acuerdos de la OMC tienen un efecto directo no

garantiza automatica e inevitablemente la interpretacion correcta de dichos

123 México -Medidas antidumping definitivas sobre la carne de bovino y el arroz- México afirma que esto se

estipula en el articulo 2 de la Ley de Comercio Exterior, que establece lo siguiente: “las disposiciones de esta
Ley son de orden publico y de aplicacién en toda la Republica, sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados o
convenios internacionales de los que México sea parte".

124 saldafia Pérez, Juan Manuel, op. Cit pag. 90.

125 E| osD (y méas concretamente, los Grupos Especiales de Solucion de Diferencias y el Organo de
Apelacion, que le presta asistencia en el cumplimiento de sus funciones) proporciona a los Miembros
resoluciones sobre la cuestion de si determinadas medidas constituyen infracciones al Acuerdo sobre la OMC
y, si es aplicable, recomienda que los Miembros en cuestién pongan esas medidas en conformidad; en ultima
instancia, los arbitros deciden el alcance de las medidas correctivas en caso de incumplimiento. Sin embargo,
no hay nada equivalente a un érgano ejecutivo nacional que pueda poner en vigor un veredicto. Por lo tanto,
con la terminologia que se utilizé antes, la institucién no puede asegurar una aplicacién judicial-policial; sélo
puede mejorar la visibilidad, la verificabilidad y la cuantificabilidad.
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Acuerdos, por lo menos en una situacién en la que existe también una disposicion
legal interna determinada que esta manifiestamente en conflicto con los términos

de los Acuerdos.”?®

La discrecionalidad que tiene el aplicador de la ley, en este caso la
Secretaria de Economia, refuerza el criterio que adoptaron los integrantes del
Grupo Especial para determinar que la ley estaba en constante conflicto con los

compromisos internacionales que tenia México ante la OMC.

Por lo expuesto, se advierte que una recomendacion o resolucion de los
Grupos Especiales de la OMC comprometen los actos del Congreso con una serie

de efectos adversos en el contexto internacional.'?’

No cabe duda de que existe una laguna legal en cuanto a la incorporacion
de los tratados al orden juridico nacional, entre ellos los protocolos de la OMC y
particularmente el PACH, debido a que las leyes nacionales, particularmente la
Ley sobre Celebracion de Tratados, no regulan la probleméatica planteada respecto

de su naturaleza juridica, validez, implementacién y obligatoriedad.*?®

Por tanto, el sistema multilateral de la OMC estad contenido en varios
instrumentos conexos, asi como el PACH tiene y contiene varios instrumentos
conexos dentro de la definicion de Acuerdo Internacional de la Convencion de

Viena y por ende puede ser catalogado como un tratado aparte de la OMC. De ahi

126 México -Medidas antidumping definitivas sobre la carne de bovino y el arroz- Reclamacion con respecto al

arroz, Ab-2005-6, Informe del Organo de Apelacién 29 de noviembre de 2005. Documento WT/DS295/AB/R.
127 A diferencia de la OMC, gue es un organismo intergubernamental, es posible que los particulares estén
legitimados para recurrir a los tribunales internacionales y los mecanismos de solucién de diferencias. Varios
acuerdos de libre comercio, como el TLCAN o el ASEAN, incluyen disposiciones sobre arbitrajes entre
inversionistas y Estados. Conforme a la mayoria de los acuerdos, los inversionistas extranjeros pueden
presentar sus reclamaciones al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)
o a tribunales arbitrales ad hoc establecidos de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). La ventaja de este enfoque es que
los inversionistas no tienen que convencer a los Gobiernos de sus paises para que impugnen las medidas
infractoras en el pais de establecimiento. Al mismo tiempo, los arbitrajes entre inversionistas y Estados
ofrecen una solucion bilateral entre el reclamante y el Gobierno del pais de establecimiento sin que este ultimo
esté obligado a poner sus medidas en conformidad.

128 saldafia Pérez, Juan Manuel, Op. Cit. Pag. 93
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la necesidad de haberlo sometido a la aprobacién del Senado, ya que de otra
forma es inconstitucional.
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CAPITULO DOS

LAS CUOTAS COMPENSATORIAS
ENTRE MEXICO Y CHINA BAJO LAS
NORMAS MULTILATERALES DE LA
OMC

2.1 ANTECEDENTES DE LAS CUOTAS
COMPENSATORIAS MEXICO-CHINA. IMPUESTOS
POR PARTIDA ARANCELARIA SOBRE
IMPORTACIONES CHINAS.

En el sexenio de 1988-1994 se penso en la verdadera profundizacién de la
apertura comercial y econémica en México. En este periodo, se llevaron a cabo
eventos de capital importancia en el &mbito comercial internacional como lo fueron
las negociaciones formales del Tratado de Libre Comercio para América del Norte
(TLCAN) con su conclusion en 1992. Por otro lado, entre 1993 y 1994 finalizaron
las negociaciones de la Ronda Uruguay y se firmé el Acuerdo de Marrakech que

crea y establece formalmente la OMC.
Estos instrumentos internacionales, contienen diversas disposiciones en
materia de cuotas compensatorias que sirvieron de base para la aplicacion de

aguellas cuotas que derivaron de las investigaciones realizadas en los 90’s o
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“paquete China”, que correspondian a una politica comercial de proteccién a la
industria ante la apertura comercial, sin que se haya respetado el procedimiento

antidumping de la OMC

Si bien, la mayoria de las investigaciones iniciaron entre 1992 y 1993, y se
resolvieron e impusieron de manera unilateral por México conforme a la Ley de
Comercio Exterior de 27 de julio de 1993, y fueron previas a la conclusion de la
negociacion de la Ronda Uruguay, es decir, antes del establecimiento de la OMC,
y a todas las medidas que anteceden a la adhesion de China a la OMC.

precisamente para no tenerlas de paradmetro de referencia.

Con estas medidas el gobierno mexicano decidi6 aplicar cuotas
compensatorias a diversos productos importados de China, entre los que se
encuentran: bicicletas, juguetes, calzado, maquinas, aparatos y material eléctrico,
herramientas, prendas de vestir, hilados y tejidos, y productos quimicos organicos,
principalmente. Dichas medidas abarcan sectores en lo general y forman parte de

lo negociado en el Anexo 7 del PACH entre México y China en 2001.%

Para la imposicion de las cuotas compensatorias se exige un analisis
producto por producto de aquellos que compiten entre si en el mercado. Sin
embargo, en estos casos se adoptaron cuotas compensatorias sectoriales, es
decir, sobre todas las clases de bienes de un mismo sector y por partida
arancelaria; asimismo, se adoptaron cuotas compensatorias prohibitivas, de hasta
1,105% (para cierto tipo de calzado), que inhibieron por completo la importacion.
En ciertos sectores se han venido depurando las cuotas compensatorias —las que
aun subsisten- y se han venido prorrogando esencialmente en los mismos montos
y otras estan en espera de nuevos acuerdos, mientras que otras mas se han

desmantelado progresivamente.*°

129 Vargas Menchaca, José Manuel, Medidas de transicion y cuotas compensatorias chinas, en Aduanas, No.

6, noviembre-diciembre, 2008, pag. 5
130 Existen cuotas compensatorias vigentes hasta el afio 2011.
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El establecimiento de esas cuotas fue una decision completamente
arbitraria por parte de México,*** que tuvo la oportunidad de fijarlas de manera tan
amplia y discrecional porque China no era miembro del GATT y se le aplico el trato
de “economia de no mercado”,*** dando como resultado cuotas excesivas. El
resultado evidente de la aplicacion de cuotas elevadas fue la distorsion del
comercio, ya que se fomentaron practicas de elusion, triangulaciéon y la obtencién
de amparos para evitar o evadir el pago de las mismas. Aunado a ello, el manejo
aduanal y administrativo del comercio exterior de México se volvid sumamente
complicado.™®?

Y no soélo eso, en los casos en que se presentaron amparos contra el pago
de las cuotas 0 se solicitaron permisos para importar sin cuotas compensatorias, y
cuotas especificas menores a las residuales, -propiciando el monopolio del

mercado- se perjudico tanto al productor nacional como al consumidor final.

Es necesario reconocer que el establecimiento de las cuotas no logré su
proposito de proteccion a la industria nacional, en razén de que no se
establecieron de manera simultanea, medidas para crear un entorno econémico
propicio para lograr una mejor competitividad en el mercado interno e

internacional.*®*

Posteriormente, y en virtud del Protocolo de Adhesion de China a la OMC,
México negocio el Anexo 7 en 2001, considerando el historial de la relacion

bilateral en materia de cuotas compensatorias. El resultado fue que China aceptd

31 Con ello buscaba proteger a la industria nacional, sin embargo, las importaciones chinas no se frenaron,
Psgr el contrario, tuyier.o.n un enorme crecimiento. . .

Esta etiqueta significa que los paises que acusan a China de hacer dumping con sus articulos (venderlos
por debajo de su costo de produccién) no tienen que usar los precios de mercado reales en China para apoyar
su acusacion; pueden utilizar los precios de cualquier economia de mercado fijada por la OMC, como India.
Jisi, Wang. China y su busqueda de estabilidad con los Estados Unidos. Foreign Affairs en Espafiol. Volumen
6, No. 1, enero-marzo. 2006.

133 Ctr. Véazquez Benitez, Adridn. La Clausula de Paz en la Adhesién de China a la OMC y las medidas de
transicién resultantes, en Jorge Alberto Moreno Castellanos, Coordinador. Nuevos Paradigmas del Comercio
Internacional. Tax editores, México, 2010, Pag. 93.

134 En ese sentido, la industria nacional tuvo un comportamiento débil, ademéas que se tuvo una pérdida en la
capacidad manufacturera, y fueron realmente pocos los sectores en los que las cuotas compensatorias
tuvieron el efecto esperado, como fue el caso de aquellos productos orientados a la exportacion (industria
automotriz y electrénica).
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gue las cuotas compensatorias no se someterian al cumplimiento de las
disposiciones de la OMC, asi como al Protocolo sobre Medidas Antidumping del

PACH, por un término de 6 afios que concluyd el 11 de diciembre de 2007.

En el otro escenario, se encuentran las cuotas compensatorias que
resultaron de las investigaciones realizadas con posterioridad al 2001, las cuales
obviamente no estan incluidas en el Anexo 7 del PACH y permanecieron vigentes

hasta 2007, cuando expir6 el plazo establecido en dicho Anexo.**

Hasta 2007, las medidas compensatorias vigentes en México sobre

importaciones Chinas eran las siguientes:

Malla cincada (galvanizada) de alambre de acero en 7314.19.99, De 2.80 dolares por
forma hexagonal 7314.31.01, kilogramo
7314.41.01y
7314.49.99
Carriolas 8715.99.01 De 21.27 a 105.84%
Calzado 6401, 6402, De 165 a 1105%
6403, 6404 y 6405
Cadena de acero de eslabones soldados 7315.82.02 De 0.72 doblares por
kilogramo
Velas de candelero y de figuras 3406.00.01 De 103%
Ferromanganeso alto carbén 7202.11.01 De 0.5434%
Productos quimicos organicos partidas 2915 a la De 208.81%
2941 y fraccién
3808.50.01
Herramientas 8201.10.99, De 312%
8201.20.99,
8201.30.99,
8201.60.01,
8203.10.01,
8203.10.99,
8203.20.99
Encendedores de gas, no recargables, de bolsillo 9613.10.01 De 0.1232 dolares por

135 vargas Menchaca, José Manuel, op. Cit. p. 5
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pieza

Candados de latén 8301.10.01 De 181%
Hexametafosfato de sodio 2835.39.02 De 1.0222%
Conexiones de acero al carbon para soldar 7307.93.01 De 2.07 ddlares por
kilogramo
Bicicletas 8712.00.01, De 144 a 279%
8712.00.02,
8712.00.03,
8712.00.04
8712.00.99
Prendas de vestir partidas 6101 a la De 379 a 533%

6117, 6201 a la 6217
y de la 6301 a la
6310
Hilados y tejidos partidas 3005, de la De 331 a 501%
5204 a la 5212, 5309,
5310, 5401, 5402,
5404, 5407, 5408,
5506, de la 5508 a la
5516, 5803 y 5911
Lapices 9609.10.01 De 451%
Juguetes 9503.00.01, De 22.89 a 351%
9503.00.02,
9503.00.03,
9503.00.05,
9503.00.06,
9503.00.10,
9503.00.11,
9503.00.12,
9503.00.14,
9503.00.16,
9503.00.18,
9503.00.19,
9503.00.99,
9503.00.23,
9503.00.24,
9503.00.25,
9504.40.01,
9504.90.06,
9505.10.01,
9505.10.99
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9505.90.99

Clavos de acero para concreto 7317.00.99

Cerraduras de pomo o perilla 8301.40.01
Gatos hidraulicos tipo botella 8425.42.02
Méaquinas, aparatos, material eléctrico y sus partes 8501.52.04,
8501.53.04,
8504.10.01,
8504.10.99,
8504.33.01,
8508.11.01,
8508.19.99,
8509.40.01,
8509.40.02,
8515.90.01,
8516.31.01,
8516.60.01,
8516.72.01
8532.22.99
Valvulas de hierra y acero 8481.20.01,
8481.20.04,
8481.20.99,
8481.30.01,
8481.30.99,
8481.80.04,
8481.80.18,
8481.80.20
8481.80.24
Hongos del género agaricus 2003.10.01

Sacapuntas de plastico 8214.10.01

De 0.50 ddlares por
kilogramo

De 236%

De 18 ddlares por pieza
De 51.4 a 129%

De 1.2596%

De 0.2476 a 0.4484
dolares por kilogramo
De 145%

De cualquier forma, respecto al término del plazo de seis afios para la

eliminacion de las cuotas compensatorias de los productos enlistados en el Anexo

7 del PACH, la autoridad mexicana inicié los procedimientos de revision de

cuotas, 3¢

en los cuales las partes interesadas siguieron el procedimiento que

establece la obligacion de presentar la informacion que le permita a la Secretaria

136

Como resultado de esa revision, se concluyé que los examenes que previamente se habian realizado entre

1994 y 2006 no habian logrado resolver la incompatibilidad de las medidas antidumping con la OMC. Cfr.

Vazquez Benitez, Adrian, Op. Cit. Pag. 96.
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de Economia determinar si existen practicas desleales y en tal caso, establecer el
monto apropiado de las cuotas compensatorias. Estos procedimientos
normalmente duran 12 meses, pero la OMC permite que se extiendan hasta 18

meses.

El 14 de octubre de 2008, se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion
mas de 12 resoluciones con relacion a investigaciones en materia de dumping de
importaciones Chinas, en donde se concluian las revisiones de las cuotas
compensatorias y fueron eliminadas para los casos de: bicicletas, calzado,
candados, carriolas y cerraduras. Con resolucién final estan los encendedores,
herramientas, hilados y tejidos, juguetes, lapices, maquinas, aparatos y material
eléctrico, asi como prendas de vestir. Este Ultimo caso, reviste particular interés,
debido a que se detonaron las instancias judiciales para su revision y tiene efectos
directos sobre el “Acuerdo por el que se implementa una medida de transiciéon
temporal sobre las importaciones de diversas mercancias originarias de la
Republica Popular China”, publicado en el DOF el dia 14 de octubre de 2008,

mismo que estudiaremos mas adelante.

2.2 ANALISIS JURIDICO DEL ANEXO 7 DEL PACH

Conforme al péarrafo 17 del Informe del Grupo de Trabajo del Protocolo de
Adhesion de China a la OMC, dicho pais aceptdé que temporalmente algunos
miembros de la OMC pudieran mantener prohibiciones o restricciones a sus
importaciones, de conformidad con las reservas establecidas en el Anexo 7 del
mismo, donde se estipulan los términos y condiciones para la aplicacion de las
restricciones con relacion al comercio con China, asi como los compromisos de
eliminacién gradual, los cuales la mayoria de los paises miembros los llevarian a

cabo en el afio 2003 y, algunas excepciones lo harian en el 2005.

En el caso de México, al igual que otros paises, hizo reservas que causaron

una profunda controversia sobre sus obligaciones al final del plazo, en diciembre
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de 2007, dado que son medidas que nacieron incompatibles y estaban
condenadas a morir tarde o temprano, de una u otra forma. En conclusion la
Republica Popular de China, es miembro de la OMC a partir del 11 de diciembre
de 2001, de conformidad con la Parte Ill sobre disposiciones finales, punto 2 del
Protocolo de Adhesién.™®’ Respecto a su entrada en vigor, se produjo a los 30 dias
después de la fecha de su aceptacion, lo que representa el punto de partida para

computar los tiempos concedidos en las reservas.

El Protocolo de adhesion de China a la OMC, forma parte de los Acuerdos
de la Organizaciéon y por lo tanto es obligatoria su observancia para todos los
miembros. En el PACH se acordé que dicho pais no debia otorgarsele el
tratamiento o reconocimiento de una economia de mercado en 15 afos, y después
de ese plazo fatal, o sea el 11 de diciembre del 2016, todos los miembros de la

OMC deben reconocerla como economia de mercado,®®

por lo que se le
reconoceran todos los derechos y obligaciones vinculantes en el marco de la

citada organizacion.

Las cuotas compensatorias impuestas a los productos chinos que se
enlistaron en el Anexo 7 del Protocolo, podrian estar sujetas a revision nacional
y/o internacional (mediante mecanismos de la OMC).**® Este hecho implicaria
directamente su posible eliminacion, dada su incompatibilidad con el Acuerdo
Antidumping de la OMC, y en consecuencia, una afectacion a los sectores
productivos nacionales que son competidores en dichas ramas 0 sectores
sensibles dentro de la economia nacional.

137 parte 1l Disposiciones finales. 2. El presente Protocolo entrara en vigor 30 dias después de la fecha de su

aceptacion.

138 Articulo 15, inciso d): Una vez que China haya establecido, de conformidad con la legislacién nacional del
miembro de la OMC importador, que tiene una economia de mercado, se dejaran sin efecto las disposiciones
del apartado a) siempre que la legislacion nacional del miembro importador contenga criterios de economia de
mercado en la fecha de la adhesién. En cualquier caso, las disposiciones del apartado a) ii) expiraran una vez
transcurridos 15 afios desde la fecha de la adhesion.

139 ) a revision podria realizarse una vez concluido el periodo de seis afios establecido por México durante las
negociaciones bilaterales de acceso de China a la OMC, en el que las disposiciones establecidas en el
Protocolo no se aplicarian respecto de ciertas medidas antidumping impuestas con antelacion por México a
importaciones procedentes de China. Ese periodo concluyé el 11 de diciembre de 2007.
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De los paises que negociaron con China para su ingreso a la OMC, México
fue el Ultimo pais en llegar a un acuerdo, mismo que se alcanz6 cuando China, en
las disposiciones derivadas de su Protocolo de Adhesion a la OMC, prometio
rebajar sus aranceles gradualmente desde el afio 2002 y hasta el 2006 para 266
productos mexicanos tales como: mariscos, frutas tropicales, verduras y
legumbres, café, cerveza, cemento, productos quimicos y farmaceéuticos, algunos
productos agricolas, textiles, maquinas y equipamientos, piezas y accesorios de

vehiculos automoviles, entre otros.

En este contexto, México negocid con China para que no se eliminaran de
forma tajante las cuotas compensatorias que se tenian en productos como
bicicletas, calzado y sus partes, candados de laton, coches para el transporte de
nifios, cerraduras de pomo y perilla, conexiones de hierro maleable, encendedores
de bolsillo no recargables, de gas, fluorita, furazolidona, herramientas, textiles
(hilados vy tejidos de fibras artificiales y sintéticas), juguetes, lapices, neumaticos y
camaras para bicicleta, maquinas, aparatos, material eléctrico y sus partes,
paration metilico, prendas de vestir, productos quimicos organicos, vajillas y
piezas sueltas de ceramica y porcelana, valvulas de hierro o acero y velas —un

universo aproximado de 1300 fracciones arancelarias-.

Todas esas cuotas tuvieron una vigencia superior a cinco afos en virtud de
los procedimientos de “examen de vigencia” a que se sometieron
quinguenalmente. Esta situacion continué incluso después del ingreso de China a
la OMC en razon de la reserva establecida por México, que le permitid seguir
actuando con amplia discrecionalidad extendiendo la vigencia de las cuotas sin
cumplir plenamente con la normatividad internacional en la materia. Asi, la
“clausula de paz”, como se le llamé a la reserva, permitio que México, de manera
condensada se viera excluido de las obligaciones que tenia frente al Acuerdo

sobre la OMC y de las disposiciones sobre medidas antidumping del Protocolo.
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Todas esas cuotas pudieron estar sometidas a revision al aplicarseles las
disposiciones de los Acuerdos de la OMC, GATT, Acuerdo Antidumping y el
PACH, con la posibilidad latente de su eliminacion, por lo que haber negociado el
periodo de seis afios de no aplicacion de dichas disposiciones a las medidas
antidumping establecidas, fue una medida positiva para los sectores productivos

nacionales de dichas mercancias.

Los productos chinos afectados por estos compromisos, claro en forma
beneficiosa para México, son los que resultaron de investigaciones antidumping
gue pudieron ser objeto de imprecisiones procedimentales, ya que muchas de
ellas iniciaron en 1992, momento en el cual México se encontraba en la parte final
de las negociaciones del TLCAN y de los acuerdos multilaterales de la OMC.
Incluso la Ley de Comercio Exterior en vigor se publicd hasta el 27 de julio de
1993, en la cual se establecen las disposiciones administrativas necesarias para
realizar investigaciones sobre practicas desleales de comercio de conformidad con
nuestros compromisos internacionales —TLCAN y OMC-, por lo que asumimos que
no hubo dolo por parte de la Secretaria de Economia y Fomento Industrial
(actualmente Secretaria de Economia) al imponer las cuotas compensatorias, sino
falta de practica y conocimiento en la instrumentacién de dichos procedimientos
administrativos.

De lo anterior, en el Anexo 7 del PACH se encuentra una tabla con un
concentrado de los productos chinos a los cuales se les aplicé lo negociado
relativo al periodo de seis afios o “clausula de paz”’ y las cuotas compensatorias

impuestas por la autoridad competente.'*

Es necesario sefialar que las cuotas compensatorias impuestas a las
importaciones chinas correspondientes al periodo posterior al ingreso de ésta a la
OMC, no estan sujetas a dicho acuerdo, ya que al ser miembro de la OMC nuestro

pais debe cumplir con los principios de Trato de Nacion mas Favorecida, Trato

140 protocolo de Adhesion de China. Anexo 7. Tabla 1.
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Nacional, No discriminacion, asi como con los principios que rigen las
investigaciones antidumping de conformidad con el Acuerdo Antidumping y en lo
seflalado en el punto 15 del Informe sobre el Grupo de Trabajo sobre la
metodologia de comparabilidad de precios para el caso chino, por tratarse de una

economfa centralmente planificada.'**

221 LA RESERVA SOBRE EL MANTENIMIENTO DE LAS
CUOTAS COMPENSATORIAS DEL ANEXO 7

Partiremos de una interpretacion de buena fe y de forma textual'*? de lo que
se sefald en el Anexo 7 del PACH con relacibn a México, el cual indica lo

siguiente la parte introductoria del mismo:

“ANEXO 7

Reservas presentadas por los miembros de la OMC.

México: medidas antidumping mantenidas respecto de las importaciones
procedentes de China.

No obstante toda otra disposicion del presente Protocolo, durante los seis

afios siguientes a la adhesiéon de China las medidas actuales de México

141 «5e establece la presuncion iuris tantum de que por economia centralmente planificada se entendera
aquélla en que las empresas son, en su mayoria, total o parcialmente propiedad del Estado, y donde los
criterios de operacién de las mismas, en lo relativo a precios, produccion, programas de inversion y niveles de
empleo, entre otros, se encuentran bajo control directo del gobierno. “ Quintana Adriano, Elvia Arcelia, El
Comercio Exterior de México, Marco juridico, estructura y politica, Editorial Porria, segunda edicién, México,
2003, Pag. 291.

142 « Convencién de Viena sobre el Derechos de los Tratados

Interpretacion de los tratados.31. Regla general de interpretacion.

I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente gue haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto v fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademas del texto, incluidos su
predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una 0 méas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por
las deméas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado:

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dar4 a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.”
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citadas a continuacion no se someteran a las disposiciones del Acuerdo de la
OMC ni a las disposiciones sobre medidas antidumping de este Protocolo.”

Esto fue conocido, manejado e interpretado por todos los agentes que
intervienen como una “clausula de paz”,**® ya que en este texto China establece
gue no se aplicara lo establecido en el PACH ni ninguna otra disposicion que
resulte aplicable del marco normativo de la OMC, en materia de medidas

antidumping.***

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 de nuestra
Constitucion Politica sabemos que “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de
la Unién que emanen de ella y todos los Tratados'* que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con

aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union”.

Sin embargo, estas formalidades no fueron cumplimentadas por nuestras
propias autoridades nacionales. Con esta decision no solamente incorporaron a
nuestro Derecho Interno el PACH, sino también este anexo 7 como parte
integrante o conexa del mismo y del Tratado de la OMC, en concordancia con los
principios de igualdad soberana de los Estados, de cooperacion internacional, de
observancia del derecho internacional y excluyendo el marco normativo de
derecho interno que se encarga de regular todas las relaciones economicas

internacionales.*®

143 MORENO, Orozco Eduardo Israel, Perspectiva Juridico-econ6mica del comercio exterior entre México y

China, Revista Académica de la Facultad de Derecho de la Universidad Lasalle, p. 179

144 cfr. Vazquez Benitez, Adrian, Op. Cit. Pag. 98

145 Articulo 2 de la Ley sobre la celebracion de los tratados que define como “Tratado”: el convenio regido por
el derecho internacional publico, celebrado por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y
uno o varios sujetos de Derecho Internacional Publico, ya sea que para su aplicacion requiera o no la
celebracion de acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual los
Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.

De conformidad con la fraccion | del articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
los tratados deberan ser aprobados por el Senado y serdn Ley Suprema de toda la Unién cuando estén de
acuerdo con la misma, en los términos del articulo 133 de la propia Constitucion.”

146 Aunque la gran mayoria de las transacciones econémicas internacionales siempre se han regido por usos
establecidos por los propios agentes, denominados ius mercatorium.
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Si bien, China cumplié con lo sefialado en el articulo Xl del Acuerdo de
Marrakech consistente en que: “Todo Estado o territorio aduanero distinto que
disfrute de plena autonomia en la conduccién de sus relaciones comerciales
exteriores y en las demas cuestiones tratadas en el presente Acuerdo y en los
Acuerdos Comerciales Multilaterales podrd adherirse al presente Acuerdo en
condiciones que habra de convenir con la OMC. Esa adhesién sera adoptada por
la Conferencia Ministerial, que aprobara el acuerdo sobre las condiciones de

adhesion por mayoria de dos tercios de los Miembros de la OMC."**’

Asimismo, la figura de los protocolos de adhesion constituyen parte del
marco normativo de la OMC, incluso los acuerdos anteriores a su establecimiento,
como lo podemos constatar con lo establecido en el GATT de 1994, el cual incluye
al GATT de 1947, junto con otros instrumentos juridicos tales como: los protocolos
de adhesion, decisiones de concesiones arancelarias y entendimientos, como lo
indica su numeral 1 b) que establece que las disposiciones de los instrumentos
juridicos que hayan entrado en vigor en el marco del GATT de 1947 con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC forman parte

del conglomerado de normas y disposiciones.

El proceso de reforma y modificacion del sistema multilateral, encuentra su
fundamento en el Articulo 111.2 del Acuerdo de Marrakech, que establece lo

siguiente:

“La OMC sera el foro para las negociaciones entre sus Miembros acerca
de sus relaciones comerciales multilaterales en asuntos tratados en el
marco de los acuerdos incluidos en los Anexos del presente Acuerdo. La
OMC podréa también servir de foro para ulteriores negociaciones entre sus
Miembros acerca de sus relaciones comerciales multilaterales, y de
marco para la aplicacién de los resultados de esas negociaciones, segun

decida la Conferencia Ministerial.”

147 acuerdo sobre el establecimiento de la Organizacion Mundial del Comercio, articulo XII, puntos 1y 2.
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De hecho, las negociaciones previas a la firma del Protocolo entre México y
China, siguieron las reglas y procedimientos establecidos por la OMC, por lo que
los acuerdos asumidos por las partes se lograron bajo el principio de libre
consentimiento de las partes contratantes o miembros de la OMC, lo que resulta

determinante para la propia validez de dichos acuerdos, ante esa organizacion.

En el caso de México, tal como se concluy6 en el primer capitulo, para que
el PACH fuera ley de aplicacion nacional con el mas alto rango, debié haber
cumplido con lo sefialado en el derecho interno, en primer término con los

articulos 76 fraccion 148

y 133 constitucionales y de forma reglamentaria, en la Ley
sobre la Celebracion de Tratados (DOF de 2 enero 1992), en su articulo 4, en
donde se establece que: “Los tratados que se sometan al Senado para los efectos
de la fraccion | del articulo 76 de la Constitucion, se turnaran a comision en los
términos de la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, para la formulacién del dictamen que corresponda. En su oportunidad,

la resolucién del Senado se comunicara al Presidente de la Republica.”

2.2.2 INTERPRETACION QUE HIZO LA AUTORIDAD MEXICANA
SOBRE LA RESERVA DEL ANEXO 7 DEL PACH

En el Grupo de Trabajo de Adhesion de China, México empujo fuertemente
en las negociaciones para obtener una reserva que le diera una flexibilidad y un
margen de operacion sobre las cuotas compensatorias que se estaban aplicando
desde los afios 90's a los productos chinos antes descritos, de tal forma que las
autoridades mexicanas pudieran cumplir en tiempo y forma con ese compromiso y
proteger a la produccion nacional; en otras palabras aprovechar ese lapso de
tiempo para introducir las medidas de reajuste estructural u otro tipo de politicas

industriales que no dejaran en un estado de indefension a ciertos sectores de la

148 wArticulo 76. Son facultades exclusivas del Senado: I. Analizar la politica exterior desarrollada por el
Ejecutivo Federal con base en los informes anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario del
Despacho correspondiente rindan al Congreso. Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones
diplomaticas que el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisién de terminar, denunciar, suspender,
modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos; [...]
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economia nacional por el simple transcurso del tiempo, o al momento de finalizar

el periodo de gracia.

Retomando el parrafo 17 del Informe del Grupo de Trabajo relativo a las
“Reservas de los Miembros de la OMC” se establece de manera contundente que:
“Todas las prohibiciones, restricciones cuantitativas y demas medidas que
mantengan los Miembros de la OMC contra las importaciones procedentes de
China de manera incompatible con el Acuerdo sobre la OMC estan enumeradas
en el anexo 7. Todas estas prohibiciones, restricciones cuantitativas y demas
medidas i) seran eliminadas gradualmente o ii) tratadas de conformidad con las
condiciones y los plazos convenidos mutuamente que se detallan en dicho anexo”.
En se orden de ideas, en el Anexo 7 México y China establecieron las

condiciones y plazos bajo los cuales trataria dichas medidas.**

Sin embargo, las interpretaciones que surgieron en distintos ambitos,
generaron una profunda controversia sobre las obligaciones de México al final de
la reserva en diciembre de 2007, de la cual se configuraron tres escenarios para la
toma de decisiones respecto a las cuotas compensatorias contenidas en dicho

anexo:

1. Eliminacion de todas las cuotas compensatorias en diciembre de
2007.
Ponerlas de conformidad con la OMC en diciembre de 2007.
Determinar que en diciembre de 2007 NO existia obligacion de

eliminar las “medidas reservadas”.

Asimismo, esta muy claro que la base de aplicacion y remocion de las
cuotas compensatorias, tomando como base sustancial la segunda oracion del

parrafo 17 del Informe del Grupo de Trabajo dispone disyuntivamente dos

149 as cuotas compensatorias que fueron objeto de la reserva de México se refirieron a 21 grupos de bienes,

entre los que destacaba el paquete de nueve investigaciones de oficio promovidas en 1993 por la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial, actualmente Secretaria de Economia.
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caminos sobre las medidas del Anexo 7 del Protocolo y no tres como interpretd de

origen la autoridad mexicana.

En este orden de ideas, es incuestionable que en el Anexo 7, México y
China acordaron el segundo camino. Por tanto, no se obliga a México a eliminar
las medidas antidumping existentes, después de haber transcurrido los seis afios

a partir de la adhesion de China de conformidad con la OMC.

Realizando un estudio comparativo con los compromisos asumidos por
otros paises dentro del Anexo 7, se presume que se realizd una interpretacion
equivocada por parte de la autoridad mexicana, que redundd practicamente en la
aniquilacion de varios sectores productivos. Por ejemplo, reservas de otros paises
confirman que México no tenia la obligacion de eliminar dichas medidas con fecha

determinada.

Como ejemplo tomemos el caso de Polonia, que en materia de
salvaguardias determiné textualmente que: “La eliminacién progresiva de estas

medidas se dara por concluida a finales del 2004.”

Asimismo Polonia, dentro del Anexo 7 en materia antidumping, definié de
antemano un plazo especifico de eliminacion, quedando de la siguiente forma:
“Para finales del 2002 se habran conformado efectivamente estas medidas con el
Acuerdo sobre la OMC.”

En conclusion, podriamos afirmar que la interpretacion de México era no
observar las reglas de la OMC durante un periodo determinado, tomando en
cuenta que tanto México como China tuvieron conocimiento de los términos de los

textos de las reservas de los otros paises.

Esto representa que las medidas reservadas de México deberan cumplir las

disposiciones de la OMC en cualquier procedimiento de examen o revision a partir
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de diciembre de 2007, y no en los anteriores procedimientos que determinaron las
medidas vigentes y que fueron realizados durante el periodo de seis afios de la
reserva. En consecuencia, lo expuesto ha propiciado una discusion dentro del
escenario comercial entre el sector productivo nacional y los importadores de

mercancias originarias de China.

2.2.3 COMPROMISOS ASUMIDOS POR CHINA Y MEXICO

Es importante destacar los compromisos México-China que derivan de la
aplicacion del PACH, y en especifico de la reserva del gobierno mexicano

contenida en el punto 17 del mismo.

China aceptd no someter al cumplimiento de las disposiciones de los
Acuerdos de la OMC, ni a las disposiciones establecidas en su propio Protocolo de
Adhesién cualquier cuestion que derive de las medidas antidumping impuestas por
el gobierno mexicano con relacién a las fracciones arancelarias sobre productos

chinos importados que ya fueron precisados anteriormente.

La interpretacion que se le ha dado a esta reserva, es que China se
comprometia a no recurrir los mecanismos internacionales de solucion de
diferencias de la OMC por violaciones al Acuerdo Antidumping, por la imposicion
de cuotas compensatorias sobre las importaciones chinas antes de su ingreso a la

organizacion.

Lo anterior también implica que China acepta que dichas cuotas
compensatorias se mantengan hasta el vencimiento del periodo de prérroga para
dar cumplimiento cabal a lo establecido en el PACH. Sin embargo, cada
compromiso adquirido podria obligar a la contraparte a ceder respecto de ciertas

demandas en beneficio de quien las exige.
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2.2.3.1 METODOLOGIAS PARA DETERMINAR EL VALOR
NORMAL DE LOS PRODUCTOS CHINOS SEGUN EL
PACH

El texto del punto 15 del PACH establece que en los procedimientos
relacionados con importaciones chinas se aplicara lo establecido en el Articulo VI

del GATT de 1994 y el Acuerdo Antidumping observando lo siguiente:

“...a) Para determinar la comparabilidad de los precios, de
conformidad con el articulo VI del GATT de 1994 y el Acuerdo
Antidumping, el Miembro de la OMC importador utilizara o bien (1)

los precios o los costos en China de la rama de produccién objeto

de la investigacién™®, o (2) una metodologia que no se base en

una comparacion estricta con los precios internos o los costos en

China, sobre la base de las siguientes normas:

) si los productores sometidos a investigacion pueden
demostrar claramente que en la rama de produccion que
produce el producto similar prevalecen las condiciones de
una economia de mercado en lo que respecta a la
manufactura, la produccién y la venta de tal producto, el
Miembro de la OMC utilizara los precios o costos en China
de la rama de produccién sometida a investigacion para
determinar la comparabilidad de los precios;

i) el Miembro de la OMC importador podra utilizar una

metodologia que no se base en una comparacion estricta

con los precios internos o los costos en China si los
productores sometidos a investigacion no pueden
demostrar claramente que prevalecen en la rama de

produccién que produce el producto similar las condiciones

150 Disposicion que concuerda con lo establecido en el Articulo VI del GATT de 1994 y con el Articulo 2 del

Acuerdo Antidumping.
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de una economia de mercado en lo que respecta a la

manufactura, la produccion y la venta de tal producto.”

Siendo el punto medular de esta investigacion el profundizar en el tema de
las cuotas compensatorias impuestas a productos importados de China, es
necesario hacer un estudio detallado de lo establecido en el punto 15 del
Protocolo (PACH), asi como de lo sefialado al respecto por el Grupo de Trabajo en
su reporte, que en general tratan sobre las metodologias de comparacion de
precios para determinar el dumping y sobre los mecanismos que permitan a un
miembro importador utilizar los precios internos o costos en China para demostrar
gue en un determinada industria existen condiciones de una economia de
mercado, de forma que se pueda determinar los casos en que se deba recurrirse a

los precios y costos en un pais sustituto y en qué casos no es necesario.

En las reuniones del grupo de trabajo de negociacion, varios miembros de
la OMC manifestaron que a pesar de que China continlia su proceso de transicion
a una economia de mercado, las importaciones de productos chinos no estan
exentas de ciertas dificultades, con relacién a la determinacién de los precios y
costos de produccion de las mismas, en especifico en el proceso de
comparabilidad en los casos de investigaciones sobre dumping y subsidios, ya que
se debe reconocer que los miembros importadores de dichos productos que lleven
a cabo un proceso de comparabilidad basandose en los precios y costos de
produccion en China, a partir de una metodologia estricta, puede estar aplicando
un meétodo no apropiado, para la determinacion del margen de dumping o de

subsidios.

A esto, el representante de China expresé que algunas de las medidas de
remedio que se aplicaron en investigaciones sobre practicas desleales en el caso
de importaciones chinas, le han causado preocupacion de que algunos miembros
de la OMC han tratado a China como una economia de no mercado, sin identificar

o hacer publicos los criterios en los que se basaron sus autoridades para la

122



imposicion de dichas cuotas compensatorias,
indefension a las empresas chinas, al no darseles oportunidad de presentar
evidencia y pruebas en contrario para defender sus intereses de forma justa y
equitativa; dichas omisiones incluyeron el no explicar la metodologia con relaciéon
a la comparabilidad de precios. Ni duda cabe, que este comentario iba dirigido a

México.

definiria los pasos a seguir en relacion con el tema de la metodologia de

En este contexto, el Grupo de Trabajo acordd que el punto 15 del PACH

comparabilidad de precios:***

1. Cuando se determine el precio a partir de una metodologia de
comparabilidad de precios no basado en una metodologia estricta
de precios y costos en China, el miembro importador debera
asegurarse de que los criterios, que utlice para dicha

determinacion sean establecidos y publicados previamente.

2. En el proceso de determinacion con una metodologia de
comparabilidad de precios, deberan en la medida de lo posible
utilizarse los precios y costos de una o mas economias de
mercado que sean productores significativos de la mercancia en
cuestion e incluso con un nivel de desarrollo econémico
comparable, o con fuentes apropiadas sobre precios y costos de

las industrias comparables que estén bajo investigacion.

3. El miembro importador debe asegurarse de que ha notificado al
Comité sobre practicas antidumping sus criterios sobre economia
de mercado y la metodologia de comparabilidad de precios antes

de aplicarlo a sus investigaciones.

151

Protocolo de Adhesién de China. Punto 15.
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4. El proceso de investigacion deberd ser transparente y debe
otorgar suficientes oportunidades a los productores y
exportadores chinos de hacer comentarios, en especifico sobre la
metodologia de comparabilidad de precios.

5. El miembro importador debe dar aviso de la informacién que
requiere y proveer a los productores y exportadores chinos amplia
oportunidad para presentar pruebas y para defender sus

intereses, por escrito en el caso en particular.

6. El miembro importador debe proporcionar la justificacion
suficiente y detallada de sus resoluciones preliminares y finales en

cada caso en particular.

Si los importadores optan por aplicar una metodologia distinta para la
determinacion de los precios y costos, y con eso fijar un margen de dumping si lo
hay, realmente la carga de la prueba sigue siendo para China y sus productores y
exportadores, ya que estos tendran que probar que la manufactura, produccion y
venta del producto fueron realizados bajo un esquema de economia de mercado,
criterio que no queda exento de una evaluacion discrecional por parte de las
autoridades competentes para la realizacion de las investigaciones sobre practicas

desleales de comercio internacional.

En resumen, el primer parrafo de la seccion 15 del PACH se establece que
para determinar el valor normal se tomaran en cuenta los costos o precios internos
en China; siempre y cuando los productores puedan demostrar que existen
condiciones de mercado en la manufactura, produccion y venta del producto sujeto
a investigacion. Si esto no procede, en una segunda alternativa se podra aplicar
otra metodologia que no se base en esos criterios, lo que posibilita la utilizaciéon de
otros métodos para determinar el valor normal, conforme al criterio de la autoridad

investigadora nacional, siempre que se cumpla con los términos del Grupo de
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Trabajo.™? Esto posibilita la aplicacién Ley de Comercio Exterior y su reglamento
correspondiente, siempre y cuando se notifigué la metodologia que se aplicara en

cada investigacion que se inicie.

Dentro de estas perspectivas, se esta dando primero la oportunidad o el
derecho inicial a los chinos de demostrar que existen caracteristicas de mercado
desde la perspectiva de la produccién, manufactura y venta del producto
investigado, lo cual les otorga un margen de operacion significativa y la creacion
de entornos ficticios de mercado que en algunos casos pudieran darse para evitar
la aplicacién de otras metodologias. En el primer parrafo de la seccion 15 del
PACH, China resulté un excelente negociador, forzando a los importadores a
recurrir al segundo y ultimo recurso, después de haberlo intentado primeramente
ellos para demostrar y/o inventar las condiciones de mercado, o sea trasladar la

carga de la prueba.

2.2.3.2 LA DETERMINACION DEL VALOR NORMAL DE LOS
PRODUCTOS CHINOS CONFORME A LA LEY NACIONAL

Aunque existieron diversas incompatibilidades en nuestra Ley de Comercio
Exterior con lo establecido en el Acuerdo Antidumping, de acuerdo con lo que se
ha resuelto en algunos casos ante el Organo de Solucién de Diferencias de la
OMC (como el caso del arroz y de la carne de bovino), nos queda claro que dicho
Acuerdo esta concebido de manera tal, que permite a los paises miembros hacer
una implementacion interna de dichos compromisos internacionales bastante laxa,
es decir, se parte de la premisa que las relaciones comerciales que se desarrollan
bajo la cobertura del marco juridico de dicha organizacion internacional, son
siempre de buena fe y en observancia de los principios y costumbres de derecho

internacional.

%2 como ya se menciond, la principal preocupacion del gobierno chino era que se habian establecido
derechos antidumping a sus productos en base a una consideracion de economia de no mercado, sin
identificar o publicar los criterios utilizados, sin ofrecer a las empresas chinas oportunidad suficiente de
presentar pruebas y defender sus intereses de manera justa y sin explicar los motivos de sus
determinaciones. Por esas razones, el contenido de la seccion 151 del informe de trabajo fue plasmado en el
articulo 15 del PACH. Cfr. Documento WT/MIN(01)/3 de la OMC, 10 de noviembre de 2001. Secci6n 151.
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En este contexto, sobre las cuotas compensatorias que se han impuesto en
las diversas investigaciones sobre practicas desleales -dumping™3- de
importaciones provenientes de China, vemos que las disposiciones tanto de la Ley
de Comercio Exterior -art. 33- como de su Reglamento -art. 48-, con relacion a las
economias centralmente planificadas, resultan exhaustivas y estrictas, ampliando
la discrecionalidad de la autoridad y evitando su aplicacion en beneficio de los
productores nacionales, quienes en ciertos momentos del procedimiento pueden
hacer las propuestas sobre los paises sustitutos para la comparacion de precios.
Respecto al proceso de célculo de margen de dumping, vemos que en la mayoria
de los casos estudiados, la Secretaria de Economia no da una justificacion
suficiente sobre la seleccion de dicho pais sustituto, lo que termina siendo un acto
discrecional que altera la certeza y seguridad juridica que debe cumplir todo
procedimiento administrativo, por lo que esto puede ser llevado hasta los
tribunales ante una clara violacién del principio de legalidad consagrado en el

articulo 16 de nuestra Constitucion Politica.

Lo anterior, para obviar las observaciones y argumentos que al respecto
puede llegar a presentar China en un caso de controversia internacional que se
solvente ante el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC, con todas las
ventajas comerciales para ganar los casos, exigir compensacién y en un caso

extremo el retiro de concesiones equivalentes.

En ese sentido, la legislacibn mexicana estipula de manera precisa que
respecto a los productos provenientes de economia centralmente planificada se
tomard como referente principal el precio en un tercer pais de libre mercado

sustituto de China (A. 33 LCE), en el caso de que lo anterior no sea posible, se

133 Autores como Luz Elena Reyes de la Torre explican que las autoridades nacionales han trabajado en el

desarrollo de una metodologia que permita, siempre que se justifique, la aplicacién de cuotas compensatorias
inferiores a los méargenes de dumping calculados pero suficientes para eliminar las distorsiones de los precios
de exportacion a México y, con ello, suficientes para eliminar el dafio causado a la industria nacional
directamente por los precios de dumping. Cfr. Practicas desleales del Comercio Internacional (Antidumping),
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, serie |, Estudios de Derecho Econémicos, nimero 26, México,
1995, Pag. 388.
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utilizara el precio de exportacion del pais de libre mercado a otro pais (A. 31 LCE),
o bien el Valor Reconstruido en el tercer pais de libre mercado.

En un caso extremo, y como Ultimo recurso si no existe un pais sustituto
de libre mercado que produzca mercancias idénticas o similares a las chinas, se
podra calcular el valor normal con el precio de venta en México (Art. 48
Reglamento de la Ley de Comercio Exterior —RLCE-), lo cual dificulta
excesivamente la investigacion la demostracion de la no existencia. Hasta ahora

s6lo se ha dado el caso de la investigacion de Furazolidona donde convergen las

figuras de importador y pais sustituto. 154

Por ejemplo, para determinar el valor normal de los productos chinos en la
Comunidad Europea, se establece un mayor margen de operacion e incrementa

las probabilidades de aplicar cuotas compensatorias:

ARTICULO 2.7
» Precio o valor calculado en un pais tercero de economia de mercado,
0
+ Precio de exportacion del tercer pais a otros, incluida Ila

Comunidad , o si no fuera posible

« Sobre cualquier_otra base razonable , incluido el precio en la

Comunidad , ajustado.**

La comparacién de costos en el pais sustituto de libre mercado y China
resulta inatil, adn mas cuando nuestra legislacién establece considerar criterios
econodmicos tales como el costo de los factores que se utilizan intensivamente en

la produccion del bien. Aqui, en su lugar, deberian considerarse criterios

1%Resolucion final de la investigacion antidumping sobre las importaciones de furazolidona, mercancia

clasificada en la fraccion arancelaria 2934.90.01 de la Tarifa de la Ley del Impuesto General de Importacion,
originarias de la Republica Popular China, independientemente del pais de procedencia, Diario Oficial de la
Federacion, 23 de octubre de 1997, primera seccion, pags. 7-19.

135 De acuerdo a las modificaciones realizadas al Reglamento (CE) No. 384/96 relativo a la defensa contra las
importaciones que sean objeto de dumping por parte de paises no miembros de la CE, con fechas 27 de abril
de 1998 y 09 de octubre de 2000.
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econdmicos tales como: similitud de los procesos de produccion, disponibilidad de

insumos y factores que se utilicen intensivamente, en China y el pais sustituto.

2.2.3.2.1 CRITERIOS DE LA AUTORIDAD NACIONAL PARA
DETERMINAR SI LOS PRODUCTOS PROVIENEN DE
UNA ECONOMIA DE NO MERCADO

De hecho, tratandose de investigaciones antidumping sobre importaciones
originarias de un pais con este status, la Secretaria de Economia puede
determinar, para cada sector o industria bajo investigacion, si ésta opera bajo
principios de mercado o no, lo anterior de conformidad con los criterios

establecidos en el Reglamento de la LCE, tales como:

- que la moneda del pais extranjero bajo investigacién sea
convertible de manera generalizada en los mercados
internacionales de divisas;

- que los salarios de ese pais extranjero se establezcan mediante
libre negociacion entre trabajadores y patrones;

- que las decisiones del sector o industria bajo investigacién sobre
precios, costos y abastecimiento de insumos, incluidas las materias
primas, tecnologia, produccion, ventas e inversion, se adopten en
respuesta a las sefiales de mercado y sin interferencias
significativas del Estado;

- que la industria bajo investigacion posea exclusivamente un juego
de libros de registro contable que se utilizan para todos los efectos
y que son auditados conforme a criterios de contabilidad
generalmente aceptados;

- que los costos de produccion y situacion financiera del sector o
industria bajo investigacion no sufran distorsiones en relacion con
la depreciacion de activos, deudas incobrables, comercio de
trueque y pagos de compensacion de deudas, u otros factores que

se consideren pertinentes.
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Asimismo, el Reglamento de la LCE define lo que se entiende por “pais
sustituto” es un tercer pais con economia de mercado similar al pais exportador
con economia centralmente planificada.’*® La similitud entre el pais sustituto y el

pais exportador se definirh de manera razonable, de tal modo que el valor normal

en el pais exportador, en ausencia de una economia planificada, pueda
aproximarse sobre la base del precio interno en el pais sustituto. En particular,
para efectos de seleccionar al pais sustituto, deberan considerarse criterios

econdémicos tales como:

- el costo de los factores que se utilizan intensivamente en la
produccién del bien sujeto a investigacion
- la mercancia sobre la cual se determine el valor normal debera ser

originaria del pais sustituto.

Cuando el valor normal se determine segun el precio de exportacion en un
pais sustituto, dicho precio deberé referirse a un mercado distinto a México. De no

existir ninguin pafs sustituto™’

con economia de mercado, en el cual se produzcan
mercancias idénticas o similares a las exportadas por el pais con economia
centralmente planificada, podra considerarse como pais sustituto el propio

mercado mexicano.

Una vez calculado el margen de dumping y en el caso de que se
compruebe la existencia de dumping, se impondran cuotas compensatorias a las
personas que realicen importaciones de mercancias en esas condiciones, mismas
gue tendran el caracter de aprovechamientos, en términos de los articulos 63 de la
LCE y 3 del Cdédigo Fiscal de la Federacion (CFF). En virtud de lo anterior, sera la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP) la autoridad responsable del

136 Articulo 48 del Reglamento de la Ley de Comercio Exterior.

157 Como se ha hecho mencion, el demostrar que no existe un pais sustituto es una condicionante por mas
complicada, que tiene como resultado que sélo se haya podido comprobar en el caso de la Furazolidona.
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cobro de las cuotas compensatorias, tal y como lo dispone el articulo 65 de la
LCE 158

De conformidad con articulo 62 de la LCE, la Secretaria de Economia es la
autoridad competente para determinar las cuotas compensatorias, las cuales
seran equivalentes a la diferencia entre el valor normal y el precio de exportacion
(en el caso de dumping), o al monto del beneficio obtenido por las subvenciones.
No obstante lo anterior, pueden establecerse cuotas menores. Estas podran ser
en cantidad especifica por unidad de medida, o ad-valorem, en términos

porcentuales sobre el valor en aduana de la mercancia.

Las cuotas compensatorias podran ser provisionales o definitivas, y en todo
caso, se aplicaran a partir del dia siguiente de su publicacion en el DOF, en
arreglo a lo dispuesto por el articulo 89 de la LCE, que sefiala, ademas, que sera
obligacion de los importadores o sus consignatarios, el calcular en el pedimento de
importacion el monto de dichas cuotas (asi como de las medidas de salvaguarda,
en su caso), y realizar el correspondiente pago, junto con los impuestos al

comercio exterior aplicables.

Las cuotas compensatorias definitivas estaran vigentes durante el tiempo y
en la medida necesaria para contrarrestar el dafio a la rama de produccion
nacional, y deberan revisarse anualmente a peticion de parte, o en cualquier

tiempo de oficio por la Secretaria de Economia.

158 Existe un debate sobre la naturaleza de las cuotas compensatorias, pues aun cuando el articulo 63 de la

Ley de Comercio Exterior las ubica dentro de los aprovechamientos, el articulo 3° del Cédigo Fiscal define a
estos Ultimos como los ingresos que percibe el Estado por funciones de derecho publico distintos de las
contribuciones, de los ingresos derivados de financiamientos y de los que obtengan los organismos
descentralizados y las empresas de participacion estatal. Lo cuestionable en ese sentido es si las cuotas
compensatorias se ubican dentro de esos apartados.

Una postura diferente los ubica dentro de los impuestos, sefialando que contienen los elementos necesarios,
a saber: un sujeto (las personas fisicas o0 morales que importen en determinadas condiciones), hecho
imponible: (la introduccion al pais de mercancias en condiciones de practicas desleales de comercio
internacional), base gravable (las diferencias de precios o de los beneficios obtenidos).

Cfr. Fernandez Sagardi, Augusto. Diversos efectos de los precios de transferencia y cuotas compensatorias
en relacion con los impuestos sobre la Renta y al comercio exterior. Revista de la Academia Mexicana de
Derecho Fiscal, Afio I, Namero 1, México, Junio de 1996. Pags. 26-30.
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2.2.3.2.2 LA DESIGNACION DE PAIS SUSTITUTO EN UNA
INVESTIGACION ANTIDUMPING CONFORME A LA LEY
NACIONAL

En el caso particular de México, como pais Miembro de la OMC, se han
llevado a cabo diversas investigaciones antidumping por la Autoridad
Investigadora (Secretaria de Economia y particularmente la Unidad de Practicas
Comerciales Internacionales, UPCI) respecto de importaciones de productos

originarios de China.

De conformidad por lo dispuesto por el PACH a la OMC, México no le
reconoce a este pais una economia de mercado. Esta condicion debe ser
demostrada por los productores de mercancias chinas que se encuentren
sometidas a una investigacién antidumping. Si se da el caso, el Miembro de la
OMC esté obligado a utilizar los precios o costos en China de dichas mercancias

para asi determinar la comparabilidad de los precios.

En el caso contrario, si los productores de mercancias que se importen a
México originarias de esta nacidon asiatica no logran demostrar la condicion de
economia de mercado en lo que respecta a la manufactura, produccion y la venta
de tales productos, el pais que someta las mercancias a una investigacion por
cuestiones de dumping podra utilizar ciertas metodologias que no se basen en una
comparacién estricta con los precios internos o los costos de China,*® mismas

gue deberé notificar al Comité de Practicas Antidumping antes de que las aplique.

Estas disposiciones otorgan mayor certeza juridica, debido a que se dotara
a China con un mecanismo de defensa, el cual es regla general para todos los
Miembros de la OMC.

%9 protocolo de Adhesion de China a la OMC. Parte 1 Disposiciones generales, apartado 15, inciso a),

numeral ii).
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Estas medidas fueron adoptadas por motivos histéricos y asi convenir a sus
intereses comerciales (puesto que China no pertenecia a la OMC), ya que
diversos paises llevaron a cabo metodologias sin consultar previamente al pais
exportador, dejandolo en estado de indefension respecto de la determinacion de
los margenes de dumping durante una investigacion. Es por ello que los paises
miembros del Grupo de Trabajo en el proceso de adhesion de China a la OMC, al
tratar de determinar disposiciones de conformidad con esta organizacion y
tomando en consideracion dichos intereses, plasmaron varias obligaciones
derivadas de estos instrumentos juridicos que los paises importadores de
productos chinos pertenecientes a la OMC deben cumplir, incluyendo por

supuesto a México.

Con base a estos compromisos derivados de la OMC, México establecio en
la legislacién nacional disposiciones compatibles con los compromisos adoptados
por China en su protocolo de adhesion.

En este sentido, respecto del caso particular que nos ocupa, las
disposiciones relativas a la posibilidad de asignar un pais sustituto en una
investigacion antidumping llevada a cabo por la autoridad investigadora, es decir,
la Secretaria de Economia, encuentran su sustento juridico tanto en la Ley de
Comercio Exterior como en el Reglamento de la misma y para entender la figura

de pais sustituto deberemos adentrarnos en el estudio de dichos ordenamientos.

El articulo 33 de la Ley de Comercio Exterior define a una economia
centralmente planificada como aquella que no refleja principios de mercado.
Posteriormente se hace mencion de la facultad que tiene la Secretaria de
Economia para determinar si una industria o sector operan bajo dichos principios,
mediante una investigacion, los cuales desde una primera impresion, resultan muy

vagos Yy subjetivos.
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Por otro lado, la lectura del articulo 33 de la Ley de Comercio Exterior en su
segundo péarrafo resulta de capital importancia, haciendo hincapié en la
especificacion relativa a que una economia es centralmente planificada salvo
prueba en contrario, o que viene a confirmar que nuestra legislacion es deficiente
en este tema.

Las repercusiones de esta circunstancia para el caso de investigaciones
antidumping, es que los interesados deberan demostrar en el momento procesal
oportuno que esa industria 0 sector opera bajo principios de economia de
mercado. Otra consecuencia es que, dada su condicion preponderante, respecto
de las mercancias sujetas a una investigacion antidumping consideradas bajo
principios de economia de no mercado, la parte solicitante y en si cualquier parte
gue participe en un procedimiento administrativo de este tipo, debera proponer al
denominado pais sustituto.

En la legislacion mexicana, el Reglamento de la Ley de Comercio Exterior

define al pais sustituto como “un tercer pais con economia de mercado similar al

160 Dentro de las

pais exportador con economia centralmente planificada
resoluciones definitivas de las investigaciones antidumping la Secretaria aporta la

siguiente informacion que es indispensable citar:

“El objeto de establecer un pais sustituto con economia de mercado
razonablemente similar al pais exportador con economia centralmente
planificada es obtener una aproximacién adecuada que permita calcular
el valor normal del pais exportador, sin las distorsiones propias de una
economia centralmente planificada. La aproximacién se realiza utilizando
el valor normal del pais sustituto en vez del valor normal del pais de
exportacion. Por la utilizacién directa del valor normal del pais sustituto,
resulta fundamental que la seleccién de éste sea apropiada de modo que
permita una comparacion adecuada con el pais en cuestibn con

economia centralmente planificada. Si no se tiene un pais sustituto

160 Reglamento de la Ley de Comercio Exterior. Art. 48.
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adecuado, no se podria obtener un valor normal*®* que nos permita hacer

una comparacion apropiada contra el precio de exportacion de la

mercancia sujeta a investigacién.”162

Las investigaciones antidumping que se han realizado por la Autoridad
Investigadora necesariamente, han contado con la propuesta de un pais sustituto,
acto necesario para efectos del calculo del valor normal de las mercancias

originarias de China sujetas a investigacion.

Al estudiar diferentes investigaciones antidumping podiamos destacar
peculiaridades respecto de nuestro tema en comento, que es precisamente la
designacion de un pais sustituto; de tal forma que, a continuacion
ejemplificaremos dos diferentes investigaciones relativas a importaciones de

mercancias originarias de China.

En la resolucion final de la investigacion antidumping sobre las

importaciones de tuberia de acero sin costura, originarias de la Republica Popular

de China y Ucrania,*®® |a solicitante, desde la resolucion de inicio hizo la propuesta

de pais sustituto designando a Italia para tal efecto. A lo largo del procedimiento o
investigacion, quienes comparecieron tuvieron la oportunidad procesal de allegar a
la autoridad investigadora de sus argumentos y medios de prueba. Cada una de
las partes interesadas hizo mencion de su conformidad o inconformidad respecto
de la propuesta de pais sustituto, y en algunos casos presentaron propuestas
diferentes. Aunado a ello, otorgaron a la Autoridad sus argumentos y pruebas

respecto de este punto. Cabe hacer mencion que cada tema debe estar

181 pe acuerdo con Luis Malpica de Lamadrid, el valor normal puede determinarse en dos casos distintos:

cuando se realicen ventas en el pais de origen y éstas permitan una comparacion valida y cuando no se
realicen ventas en el pais de origen y por lo mismo, éstas no permitan una comparacion valida. Cfr. El
Sistema Mexicano contra practicas desleales de comercio internacional. Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 1996, Pag. 39.

182 Diario Oficial de la Federacion. 29 de abril de 2008. Secretaria de Economia. RESOLUCION final de la
investigacion antidumping sobre las importaciones de tuberia de acero sin costura, mercancia clasificada en
las fracciones arancelarias 7304.39.05, 7304.39.06 y 7304.39.99 de la Tarifa de la Ley de los Impuestos
Generales de Importacion y de Exportacion, originarias de la Republica Popular China y de Ucrania,
independientemente del pais de procedencia. Pag. 26.

183 Diario Oficial de la Federacion. 29 de abril de 2008. Secretaria de Economia. Op.cit.
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perfectamente delimitado para efectos de argumentos y pruebas, ya que, como
veremos mas adelante, la autoridad esta obligada a resolver punto por punto.

El Reglamento de la ley en comento, en su articulo 48, segundo parrafo
establece que “para efectos de seleccionar al pais sustituto deberan considerarse
criterios econdmicos tales como el costo de los factores que se utilizan
intensivamente en la produccion del bien sujeto a investigacion”.
Lamentablemente, este criterio resulta contradictorio, pues los costos de los
factores utilizados intensivamente en la produccion de un bien, siempre seran muy
diferentes en un pais de economia de mercado respecto de un pais de economia
centralmente planificada, por la sencilla razén de que tedricamente en el primero
no existe distorsion de precios y en el segundo si, debido a la intervencion del

Estado en la economia.®

Sin embargo en la practica, dados los argumentos de las partes interesadas
en la investigacion, éste no es el Unico criterio econdmico aplicable para la
seleccion de un pais sustituto. En la investigacion citada, las partes hicieron
mencion de diversos criterios para que la autoridad los tomara en consideracion

en dicha seleccion.

Particularmente, la solicitante, propuso de primera instancia a Italia como
pais sustituto, alegando que debia confirmarse la seleccibn con base en los
siguientes criterios economicos:

- La autosuficiencia del sector industrial en ambas naciones, es
decir, que ambas son autosuficientes respecto de la disponibilidad
del principal insumo, que en este caso fue el acero crudo;

- La similitud de insumos y materias primas utilizadas en el proceso
de produccion de la tuberia,

- La similitud en los procesos de produccion y tecnologia empleada

por ambas naciones, argumento que sustenté presentando

164 SALDARA, Juan, Comercio Internacional, Régimen Juridico Econdémico, segunda edicién, Porria, México,

2008, p. 139.
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diagramas de los procesos de produccidbn de empresas
productoras de ambos paises,

- El lugar que considera a Italia como creador del proceso
tecnoldgico que se utiliza actualmente en el mundo para la
produccién de tuberia sin costura, y donde ocupa el primer lugar
como proveedor de la maquinaria destinada para dicho proceso,
entre otros.

Por su parte, las partes interesadas proporcionaron criterios para reafirmar
Su apego a la propuesta de pais sustituto o proponer uno diferente. Algunos de
esos criterios fueron la diferencia del Producto Interno Bruto entre ambos paises,
tanto el exportador y el pais propuesto para ser sustituto, en este caso China e
Italia respectivamente. También se hizo mencién a la diferencia de lugares que
ocupaban ambos paises como importadores y exportadores de mercancias,

ubicando a China en tercera posiciéon mundial e Italia en cuarta.

Las importadoras, por su parte alegaron que habia similitud entre Estados
Unidos y China respecto de la intensidad de la mano de obra utilizada en los
procesos productivos de la mercancia investigada, en este caso la tuberia de
acero sin costura. En estos supuestos, todos los argumentos presentados deben

ser valorados por la autoridad investigadora.

No obstante, todos los participantes pueden argumentar cualquier situacion
aungue no sea la mas sensata. En el caso de la solicitante, un argumento de ese
tipo sefal6é que Italia ya habia sido seleccionada como pais sustituto con respecto
a China en otras investigaciones. Ante esta aseveracion, esta por demas hacer
mencion de ella, ya que cada investigacion se diferencia de las demas en cuanto a
las mercancias, por lo que no se puede argumentar la similitud de procedimientos,

ya que cada uno de ellos es particularmente diferente.
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Con posterioridad a los alegatos y argumentos, la autoridad decidid, con
base en la informacion presentada como medio de prueba, seleccionar a lItalia
como pais sustituto, tomando en cuenta que cumplia con los requisitos
estipulados.

Es importante sefialar que se debe sustentar y documentar la informacion
gue analizara la autoridad, para tomar una decision. En este caso en patrticular,
uno de los argumentos y pruebas presentadas fueron basados en estadisticas que
abarcaban a todo tipo de tuberias, lo cual dio como resultado que la autoridad
desestimara dicha informacion porque se debid distinguir con mayor claridad y

precision la mercancia objeto de la investigacion.

En la investigacion relativa a la tuberia, el sentido de la resolucion emitida
por la Secretaria fue la siguiente:

En primera instancia, respecto del argumento que se ofrecié de que ambos
paises eran autosuficientes en relacion con la disponibilidad de acero crudo, la
autoridad respondi6 que la solicitante no hizo mencién ni explicé detalladamente
cual es la relacién entre la autosuficiencia y las caracteristicas que son necesarias

para que un pais se considere como sustituto.

Aunado a este primer contraargumento, la Secretaria valoré la informacion
otorgada por la solicitante y realizé un analisis de ella, dando como resultado que
la misma llegara a la conclusion de que la informacién no provenia de una fuente
confiable y que proporcionaron datos con un analisis que les favorecia, sin tomar
en cuenta de manera integral todos ellos. En consecuencia, la Secretaria analizo

165

el hecho de que el insumo utilizado (acero crudo), es un commodity™” y por esta

razon no es relevante que Italia disponga de dicho insumo, puesto que cualquier

185 Debe entenderse el término “commodity” como las materias primas brutas que han sufrido procesos de

transformacion muy pequefios o insignificantes. Existe una clasificacion de los commoditys en los mercados
financieros internacionales, de acuerdo a los siguientes grupos basicos: metales (oro, plata, cobre), energia
(petréleo, gas natural), alimentos e insumos (azucar, algoddn, cocoa, café), granos (maiz, trigo) y ganado
(cerdo, vacuno). Una particularidad de estos bienes es su homogeneidad, es decir, son muy similares entre si.
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pais, tiene disponibilidad o acceso a esta materia prima. En este sentido, la
Secretaria percibiéo que muchos otros paises tienen esa disponibilidad, ademas de
gue la solicitante no explic6 por qué otros no podrian fungir como paises
sustitutos.

El siguiente analisis, se refiere al argumento hecho por la solicitante donde
destaco la similitud de materias primas y de tecnologia empleadas, el cual fue
desechado por la Autoridad bajo el argumento que la similitud en estos rubros no
es relevante, puesto que todos los paises tienen acceso a ellos. La resolucion fue

tajante respecto de estos topicos:

“122. Por consiguiente, la Secretaria determina que la solicitante
no demostrd que Italia sea un pais sustituto apropiado por razén de
que los procesos productivos, materias primas y otros insumos, y la
tecnologia empleados en China, Ucrania e Italia sean similares o

porque esa tecnologia sea de origen italiano”.**®

Por dltimo, la Autoridad hizo mencion de que la Solicitante no tomé en
cuenta el factor mano de obra, sin aportar pruebas al respecto, por lo que la

decision quedo de la siguiente manera:

“131. Por las razones expresadas en los parrafos anteriores,

derivado del analisis referido en los puntos 73 al 130, la Secretaria
determina que, para los propdsitos de esta investigacion, Italia no es
un pais sustituto adecuado de China y Ucrania, en los términos del
articulo 33 de la LCE vy del articulo 48 del RLCE. Por lo anterior la
Secretaria no cuenta un valor normal para comparar con el precio de

exportacion de la mercancia sujeta a investigacibn vy, en

188 Diario Oficial de la Federacion. 29 de abril de 2008. Secretaria de Economia. Pag. 27.
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consecuencia, carece de los elementos necesarios para analizar si

existe una conducta de discriminacién de precios.”®’

La falta de fundamento y sustento en los argumentos, asi como en las
pruebas otorgadas por el solicitante resulté en la no imposicion de cuotas
compensatorias a las importaciones de tuberia de acero sin costura originarias de
China y Ucrania. Este analisis nos lleva a la conclusion que de no entender y
aplicar adecuadamente las disposiciones relativas al concepto de pais sustituto, se
puede perder un caso relevante por no aportar elementos suficientes para
determinar el valor normal, que impide realizar el analisis de discriminacion de
precios ni se puede demostrar el dafio o amenaza de dafio a la rama de
produccion nacional ni la relacion causal, en detrimento de nuestro desarrollo

industrial.

Otro ejemplo interesante en la designacién de pais sustituto para iniciar una
investigacion de productos proveniente de una economia centralmente planificada,
es la correspondiente a las importaciones de valvulas sin casquillo y atomizadores
de plastico originarias de China,*®® cuyo procedimiento respecto de la seleccion de
pais sustituto se dio bajo diferentes criterios.

En esta investigacion, la solicitante propuso a Argentina como pais
sustituto, considerando los criterios establecidos por la Secretaria y aportando
pruebas para demostrar su dicho. En este sentido sus argumentos fueron los
siguientes:

- La similitud en los procesos productivos de ambas mercancias

tanto en Argentina como en China.

- La tecnologia de manufactura es semi-automatizada; aunado a

ello existe gran intervencion de mano de obra fisica. Ambos

187 Diario Oficial de la Federacion. 29 de abril de 2008. Pag. 30.

188 Resolucion final de la investigacion antidumping sobre las importaciones de valvulas sin casquillo y
atomizadores de plastico originarias de la Republica Popular China, independientemente del pais de
procedencia. Esta mercancia se clasifica en la fraccién arancelaria 9616.10.01 de la Tarifa de la Ley de los
Impuestos Generales de Importacion y de Exportacion.
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paises tienen disponibilidad de estos recursos y ademas estan
capacitados técnicamente para la industria. En el caso de
Argentina, el costo de este rubro es menor comparado con
otros paises productores de las mercancias sujetas a

investigacion.

- La vecindad razonable de Argentina en cuanto al desarrollo
econémico con China con base en una comparativa de
informacion relacionada con el Ingreso Nacional Bruto per
capita de los paises productores, lista en donde se incluye a

Estados Unidos, Italia y Espafa.

- La disponibilidad de las materias primas en el pais sustituto

propuesto.

De todos estos argumentos la solicitante aportd pruebas, no obstante que
las exportadoras propusieron a Brasil como pais sustituto y que la Secretaria
determiné que también podia serlo. Sin embargo, éstas no aportaron los

elementos respectivos, por lo que perdieron el derecho de seleccion.

La seleccion del pais sustituto cobra relevancia, porque soélo asi la
investigacion podra seguir su curso. En este caso se hizo del conocimiento de la
autoridad de las aportaciones de quienes se encuentran juridicamente
interesados, lo cual en una instancia posterior y con base en los alegatos y
pruebas, tuvo como consecuencia la imposicion de cuotas compensatorias,
aungue solo a una de las mercancias objetos de la investigacion: los atomizadores

de plastico.

En este contexto, el reconocimiento que cada miembro de la OMC decida
darle a China de que es una economia de mercado, repercutird probablemente en
el nivel de los margenes de dumping que resulten de las investigaciones en estas

materias, ya que la determinacion de los precios y costos eliminara el esquema del
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pais sustituto y deberan tomarse los datos sobre los precios y costos de
produccion de las mercancias en China, lo que posiblemente refleja una
disminucion en la cuantia de las cuotas compensatorias que se les llegasen a

imponer por la realizaciéon de dumping.

Asimismo, tenemos que reconocer que en el establecimiento del margen de
dumping, los precios y costos de produccion en China sean tan bajos que habria
gue preguntarse si no va esto acabar en investigaciones simultaneas sobre

dumping y subsidios.

2.2.3.3 PASIVIDAD DE LA AUTORIDAD NACIONAL PARA
INICIAR INVESTIGACIONES ANTIDUMPING A LOS
PRODUCTOS CHINOS

Repasando lo que hemos dicho en lo que correspondiente a la reserva
contenida en el PACH, o sea en el mantenimiento de las cuotas compensatorias,
las cuales nacieron ilegales, en virtud de que fueron hechas al vapor bajo un
procedimiento y enfoque express, sin fundamento ni contenido juridico, donde las
circunstancias imponian condiciones para aplicar una salvaguardia, en vez de
iniciar investigaciones antidumping, las que fueron mal concebidas y altamente
viciadas de origen (nulidad relativa), causa fundamental para que las autoridades
mexicanas se espantaran desmesuradamente y removieran las cuotas
compensatorias, haciendo una interpretacion erronea de la reserva, que dej6 a

México en total imposibilidad para nivelar el terreno de la negociacion.

Independientemente de que las cuotas compensatorias impuestas por
México fueran catalogadas como proteccionistas, bajo el argumento de que China
era una economia centralmente planificada que no operaba con precios de
mercado, que discriminaba precios de sus productos de exportacion por medio de
subsidios ilegales, que pretendia la depredaciéon de los mercados mexicanos,
entre muchos argumentos mas; se obligaba a México a revisar el procedimiento

legal que habia seguido, dejando al libre arbitrio de las autoridades chinas de
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demandar ante la OMC, lo cual alargaria los periodos de defensa, ademéas de

aplicar las medidas estratégicas para defender nuestra planta productiva.

Ante la ausencia de una estrategia, la autoridad entre los meses de agosto
a diciembre de 2007, impuso condiciones mas rigurosas para denunciar una
practica comercial internacional para detonar un procedimiento de investigacion.
En el caso de las economias centralmente planificadas solicitaban la aplicacion de
un cuestionario de informacion, lo que dificultaba imponer cuotas compensatorias
a China, en comparacion a los grandes usuarios como Estados Unidos y Canada
gue incrementaron sus investigaciones sobre este tema contra ese pais. Mientras
gue otros paises las aumentaban sustancialmente; México practicamente detuvo
cualquier investigacion contra productos chinos, aun mas con la firma del acuerdo
bilateral sobre medidas de transicion, las cuales fueron disefiadas sin fundamento
ni motivacion alguna, dentro de un marco juridico ilegal, arbitrario con la
complicidad de las autoridades y otros agentes que participan en el escenario

comercial. No cabe duda que se traduce también en un abuso de autoridad.

Esto significa, que México cedid practicamente todos los productos chinos

r4ll

sin cuota compensatoria y aquellos por los cuales “logré” una tasa impositiva que
protegiera a los productores mexicanos de productos chinos con valor inferior al
normal, terminaran sin ejecucién porque se espera que gran parte de los
importadores consigan el Amparo y la proteccion de la Justicia Federal, gracias a
la falta de técnica juridica —y fiscal- de los negociadores del Acuerdo de Remedio

Comercial.

Por otro lado, desde una perspectiva eminentemente juridica, los
productores nacionales parece que estan condenados a sufrir las consecuencias
de las importaciones chinas, ya que se existe una tesis aislada, que si bien tiene
I6gica juridica de aplicacion, refleja una linea de accién par parte de las

autoridades para mantenerlos desprotegidos, ya que existe una tesis aislada que
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les quita la oportunidad de ampararse, so pretexto del presunto goce de una
medida de transicién que a todas luces es inconstitucional.

CUOTAS COMPENSATORIAS DEFINITIVAS, ES IMPROCEDENTE EL
AMPARO PROMOVIDO POR QUIENES SE OSTENTAN COMO
PRODUCTORES NACIONALES, CONTRA LA RESOLUCION DEL
PROCEDIMIENTO DE REVISION RELATIVO QUE LAS REVOCO.

“Es un principio del juicio de amparo que los efectos de una sentencia no son
erga omnes, pues lo resuelto en ésta solo beneficia o perjudica a las partes, de
ahi que el amparo promovido por quienes se ostentan como productores
nacionales es improcedente contra la resolucién del procedimiento de revisién
de cuotas compensatorias definitivas que las revoco, pues de concederse la
proteccion constitucional, cuyo objeto primordial es que aquéllas que subsistan,
sus efectos serian generales, ya que dejarian sin efectos el acto reclamado y
las cuotas compensatorias readquiririan vigencia como disposiciones de
caracter general, lo que resultaria apartado del principio de relatividad de las
sentencias previsto en los articulos 107, fraccion Il, parrafo primero, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 76 de la Ley de

Amparo”.*®°

Aunque es valido tomar como referencia el principio de relatividad de las
sentencias, esto no impide a cancelar a priori el derecho de solicitar el amparo y
sujetarse a sus beneficios, ademas de que no se considera la naturaleza juridica
de las cuotas compensatorias que de entrada no son erga omnes, porque al
revocar una cuota compensatoria, los efectos juridicos son para un sector de la
produccién nacional, por lo que no tomarian en cuenta la naturaleza especifica del
acto reclamado. Si bien el Congreso establece medidas arancelarias a traves de la
Ley General del Impuesto de Importacion y Exportacion, es el Secretario de
Economia mediante decretos que los aumenta, disminuye o suprime a traves de
decretos, mientras que las medidas no arancelarias todas son publicados por los
Secretarios de Estado, en contravencion al articulo 131 constitucional, por lo que

en este sentido la tesis carece de certeza juridica.

1%9Tesis Aislada en materia administrativa. No de Registro 166,459. Novena Epoca. Tribunales Colegiados de

Circuito. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo XXX.. Septiembre del 2009. Tesis IL.T. Aux 10 A. Pagina
3114

143



2.3 EL ACUERDO DE REMEDIO COMERCIAL: MEXICO-
CHINA

Al acercarse el plazo de vencimiento de la reserva impuesta por México en
el Anexo 7 del PACH, se tuvieron que iniciar de nuevo negociaciones en las que
participarian diversos sectores industriales como el de textiles, confeccion,
calzado, juguetes, bicicletas, carriolas, herramientas, electrodomésticos, maquinas
y aparatos eléctricos, productos quimicos, encendedores, lapices, valvulas,
balastros, cerraduras y velas. En conjunto estos sectores representan alrededor
del 9.5% del Producto Interno Bruto manufacturero y generan cerca de un millén

de empleos en todo el pais.

Ante la divergencia de interpretacion respecto a las formas juridicas de
como resolver, de conformidad con las reglas de la OMC, el vencimiento de las
reservas contenidas en el Protocolo de Adhesion de China y por virtud de la
incertidumbre que ello generaria a los operadores economicos, ambos paises
comenzaron a explorar alternativas legales para dar tratamiento a sus diferencias
en torno al cumplimiento de los compromisos internacionales.

Después de varios experimentos, se disefio un mecanismo sui géneris
contenido en un acuerdo bilateral -que de entrada generdé contradiccion con la
OMC-, para extender la duracién de la reserva aunque en un sentido limitado pero

prohibitivo por socavar la clausula de nacion mas favorecida de la OMC.

El resultado de estas negociaciones’® fue que el 1° de junio de 2008 se
firmd en la Ciudad de Arequipa, Perd, durante la reunién ministerial del Foro de
Cooperacion Econdmica Asia-Pacifico (APEC), el “Acuerdo entre el Gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos y de la Republica Popular China en Materia de
Medidas de Remedio Comercial”, mismo que fue publicado en el DOF el 13 de

octubre de 2008 y entr6 en vigor el 15 de octubre de 2008.

170 Estas negociaciones se llevaron a cabo de forma paralela a las investigaciones que realizaba la UPCI a las

importaciones chinas. La propia industria nacional determind las fracciones de mayor sensibilidad. La
seleccioén cualitativa de fracciones permitié identificar 204 fracciones a negociar que cubrian casi el 50% de
las importaciones promedio de todos los sectores en 2005-2007.
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La finalidad de firmar este acuerdo era resolver el problema derivado de la
culminacion de la “clausula de Paz”, segun la cual, a partir del 11 de diciembre del
2007, donde Meéxico debia eliminar todas las medidas antidumping mantenidas
sobre importaciones de productos originarios de China clasificados en las
fracciones arancelarias listadas en el Anexo 7 del Protocolo de Adhesion de China
a la OMC, y no debia invocar las disposiciones del Anexo 7 en el futuro para
imponer medidas antidumping sobre bienes originarios de China (interpretacion

oficial).

En el acuerdo, México reconocié la culminacion de la reserva y se
comprometié a eliminar y revocar las medidas antidumping mantenidas sobre
bienes originarios de China clasificados en las fracciones arancelarias listadas en

171
1

los Anexos y 2172 del “Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos

Mexicanos y el Gobierno de la Republica Popular China en Materia de Medidas de

Remedio Comercial”.l”

En el informe que para la aprobacion del Senado en esta materia, presenté
el Ejecutivo Federal se indicaron las siguientes consideraciones para la

aprobacién del Acuerdo de medidas de transicion:

a. Para el sector productivo nacional, la certidumbre de proteccion
real para las areas mas sensibles durante cuatro afios y al final
del periodo de transicion los productos establecidos en el Anexo
1 podran mantener un arancel de "nacién mas favorecida".

b. Para el consumidor mexicano la posibilidad de acceder a
productos a un mejor precio en las 749 fracciones arancelarias

en las que ya no se aplicaria una cuota compensatoria.

1 En el Anexo 1 se enlistadas 204 fracciones arancelarias sujetas a una medida de remedio comercial, que

se ira desgravando a lo largo de cuatro afios, para culminar el 11 de diciembre del 2011.

12 En Anexo 2, contiene una lista de 749 fracciones arancelarias gue no estaran sujetas a ninguna medida de
remedio comercial, por lo que Unicamente se pagara el arancel general contemplado en la Ley de los
Impuestos Generales de Importacién y Exportacion.

173 Diario Oficial de la Federacién, 13 de octubre de 2008.

145



c. Certidumbre legal para los operadores econdémicos, los
productores y los propios consumidores, en el sentido de que en
los sectores acordados no se registraran conflictos ni
controversias comerciales en el marco de la OMC entre China 'y
México, durante el periodo de vigencia de este Acuerdo.

d. El reforzamiento de la relacion bilateral con China, tanto en el

orden econémico, como en el politico.*™

2.3.1 ANALISIS JURI'DICO DEL ACUERDO DE REMEDIO
COMERCIAL MEXICO-CHINA.

El Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
Gobierno de la Republica Popular de China en Materia de Medidas de Remedio
Comercial, resulta ilegal porque esta apoyado en un compromiso inexistente, es
decir, en ninguna parte del PACH se habla de la posibilidad de una prérroga, o
gue al término de la reserva se canjeen las medidas por otras. Sin embargo el
verdadero problema es que las medidas de transicibn son derivadas de un
instrumento inexistente desde la perspectiva juridica, porque el PACH nunca fue
sometido a la aprobacion del Senado de la Republica. Ademas prevalece una
contradiccion juridica, donde el PACH no fue sometido a la aprobacion del
Senado, mientras que este acuerdo de tipo bilateral que podria atentar contra los
principios de la OMC si fue aprobado por el Senado, por lo que se puede afirmar
gue las medidas de transicion no tienen una base juridica, aun mas, su aplicaciéon

es contraria al marco juridico nacional.

Por otro lado, la naturaleza juridica de las medidas de remedio comercial

tienen un caracter indefinido y mas bien se asemejan a medidas de zona gris,”

174 E| 20 de junio de 2008 fue publicado en la Gaceta del Senado, el dictamen de las Comisiones Unidas de

Relaciones Exteriores, Asia-Pacifico y de Comercio y Fomento Industrial al acuerdo entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica Popular China en materia de medidas de remedio
comercial. Senado de la Republica,
http://www.senado.gob.mx/gace61.php?ver=gaceta&sm=1001&id=9018&Ig=60

50 que significa que los Miembros no tratardn de adoptar, adoptaran ni mantendran limitaciones voluntarias
de las exportaciones, acuerdos de comercializacién ordenada u otras medidas similares por el lado de las
exportaciones ni por el de las importaciones.
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gue se encuentran prohibidas por la OMC y estan reguladas dentro del Acuerdo
de Salvaguardias. Esta interpretacion podria complicarse, si se concluyera que se
trata de una medida de salvaguardia, porque se estaria violentando los
procedimientos, y los términos y condiciones de aplicacion que regula el Acuerdo
sobre Salvaguardias. A resumidas cuentas, de cualquier forma o como quiera
identificarse, contraviene el marco multilateral de comercio.

El Acuerdo de Remedio Comercial es como el marco que legitima un
acuerdo bilateral, describiendo Unicamente los objetivos de la creacion, y
aplicacion de las medias de proteccion, mientras el Acuerdo que implementa las
Medidas de Transicion es un acuerdo meramente administrativo legal operativo
sobre las férmulas de aplicacion de dichas medidas de transicion. Por tanto,

ambos acuerdos son resultado del cumplimiento de un compromiso internacional

inexistente, en razén de que en ninguna parte se indica que las cuotas
compensatorias deberian eliminarse o que tendrian un caracter supletorio, alin
mMas que se haya establecido que serian sustituidas por una medida de transicion
temporal que afecta y trae perjuicios especificos, imponiendo una carga
econOmica extra, la cual no se tendria por qué pagar en las importaciones de
mercancias chinas. En sintesis, ambos Acuerdos son inconstitucionales y por

ende violatorios del articulo 16 de la Constitucién Politica Mexicana.'’®

Es un hecho que la aprobacién por parte del Senado de la Republica del
Acuerdo de Medidas de Remedio Comercial no puede de ningin modo corregir 0
convalidar la ilegalidad incurrida por el Ejecutivo Federal de suscribir dicho
Acuerdo a partir de un compromiso internacional inexistente, es decir, al amparo
del PACH que si bien se incorporé a nuestra legislacion nacional, resulta
incompatible con las obligaciones internacionales porque nunca fue ratificado por

el Senado de la Republica.

176 Fundamentalmente porque el articulo 16 dispone que nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento.
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2.3.2 ACUERDO POR EL QUE SE IMPLEMENTA UNA MEDIDA DE
TRANSICION TEMPORAL SOBRE LAS IMPORTACIONES DE
DIVERSAS MERCANCIAS ORIGINARIAS DE LA REPUBLICA
POPULAR DE CHINA

La Secretaria de Economia publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
14 de octubre de 2008 el “Acuerdo por el que se implementa una Medida de
Transicion temporal sobre las importaciones de diversas mercancias originarias de

la Republica Popular de China”,*"" que tuvo como finalidad la adopcién de dicha

medida de transicién temporal.*’®

En el acuerdo se definen los siguientes conceptos basicos:

- Medida de transicién : tasa ad valorem prevista en el Acuerdo
entre México-China y establecida en el Anexo 1, es un
aprovechamiento en términos de lo dispuesto por el articulo 3 del
Cadigo Fiscal de la Federacion. (Fraccion V).

- Mercancia originaria de China : aquélla que cumpla con las
reglas de pais de origen contenidas en el Acuerdo por el que se
establecen las normas para la determinacion del pais de origen de
mercancias importadas y las disposiciones para su certificacion, en
materia de cuotas compensatorias, publicado en el DOF el 30 de
agosto de 1994. (Fraccion VI).

- Valor minimo (VM) : el valor minimo establecido en el articulo 3

para las mercancias correspondientes (calzado). (Fraccién 1X). }"®

La medida de transicion se pagara sobre el Valor en Aduana, cuando se

importe bajo el régimen definitvo de mercancias originarias de China,

17 Este acuerdo fue implementado por el Secretario de Economia, sin embargo resulta cuestionable el

tratamiento juridico que el Secretario dio a la medida, puesto que se le denominé Medida de Transicion y se le
considero un “aprovechamiento”, segun la definicién que da el articulo 3° del Cédigo Fiscal de la Federacién,
ya que resulta relevante la cuestion de si el Secretario tiene capacidad legal para dotar la naturaleza juridica
de una carga econdmica y cuasi fiscal para un importador, ademéas de que la Ley Aduanera no reconoce 0
contempla dicha figura.

178 Diario oficial de la Federacion, 25 de agosto de 2009, primera seccion, pag. 49.

179 Articulo 1 del Acuerdo de medidas de transicion.
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independientemente del pais de procedencia, clasificadas en las fracciones
arancelarias listadas en el Anexo 1 del Acuerdo, lo anterior de conformidad con el

articulo 2 del Acuerdo.

En el articulo 3 se establece que la importacion definitiva de las mercancias
originarias de China, clasificadas en las fracciones arancelarias del capitulo 64 de
la Tarifa de la LIGIE, incluidas en el Anexo 1, estar sujeta al pago de la medida

de transicion de la siguiente forma:

- Cuando el Valor en Aduana de la Mercancia (VAM) sea inferior al Valor
Minimo (VM) que se enlista en citado articulo, se aplicar4 la medida sobre la

diferencia entre ambos valores.

En el articulo 4 se precisa que la medida de transicibn se desgravara

progresivamente en cuatro periodos sucesivos, segun se indica en el Anexo 1:

El primer periodo correrd a partir del 15 de Octubre de 2008 hasta el 11 de

diciembre de 2008.

 El segundo periodo correrd del 12 de diciembre del 2008 al 11 de
diciembre del 2009.

» El tercer periodo correra del 12 de diciembre del 2009 al 11 de diciembre
del 2010.

» El cuarto periodo correra del 12 de diciembre del 2010 al 11 de diciembre

del 2011.

En tanto en el Articulo 6 se establece si es 0 no aplicable la medida de
transicién a determinados productos, segun la fraccion arancelaria y dependiendo

de las caracteristicas de los mismos.

Por su parte, China aceptd que una vez revocadas dichas medidas

antidumping, para las fracciones arancelarias listadas en el Anexo 1 (204

149



fracciones arancelarias), México tuviera la posibilidad de adoptar una Medida de
Transicion, siempre que fuera posible su eliminacion progresiva, tal como se indica
en el mismo Anexo, de modo que quedaran completamente removidas a mas
tardar el 11 de diciembre del 2011, sin que pueda ser prorrogada por ninguna

circunstancia. &

El objetivo de firmar un acuerdo con China fue mantener la proteccion a
productos sensibles a través de medidas de remedio comercial que estaran
vigentes hasta diciembre del 2011 y una nueva “clausula de paz” bajo la cual
México no impondra cuotas compensatorias a los productos sujetos a las Medidas
de Remedio Comercial, las cuales van a estar sujetas al pago del monto que
resulte de aplicar la medida de transicion que se indica sobre el valor en aduana
de las mercancias sefaladas en el anexo 1 de dicho Acuerdo, mismas que
corresponden a los 16 sectores productivos mexicanos sensibles a diversas
importaciones chinas. Por otro lado en el anexo 2, se incluye un listado de las

fracciones arancelarias que deberan ser desgravadas de forma inmediata.

Cabe aclarar que este acuerdo contiene disposiciones sumamente
generales en las que, tanto México como China, se reconocieron mutuamente sus
posibilidades de accidn, pero sin establecer acciones concretas en medidas de
remedio comercial. Sin embargo, constituyé un acuerdo politico que otorgdé a
México la facultad establecer una medida de transicién temporal que no se trata
de una cuota compensatoria, salvaguardia u otro tipo de medida no arancelaria.
Su naturaleza juridica es indefinida a nivel nacional e internacional, por lo que
deja lugar a dudas de su legalidad de aplicacién.'®

%0 DICTAMEN DE LAS COMISIONES UNIDAS DE RELACIONES EXTERIORES, ASIA-PACIFICO Y DE
COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL AL ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS Y EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA POPULAR CHINA EN MATERIA DE MEDIDAS DE
REMEDIO COMERCIAL, en Gaceta del Senado no. 241, afio 2008, viernes 20 junio 2008.

181 Sin embargo, siguiendo el andlisis de Augusto Fernandez Sagardi, referente a las cuotas compensatorias
y aplicandolo de manera analoga, podemos concluir que tienen fines extrafiscales, porque buscan restablecer
el equilibrio en las condiciones de competencia comercial. Apoyado lo anterior, en el hecho de que se ha
sefialado en la Ley de Ingresos de la Federacién que las contribuciones o aprovechamientos a los que las
leyes de caracter no fiscal otorguen una naturaleza distinta a la establecida en las leyes fiscales, tendran la
naturaleza establecida en las leyes fiscales, Por lo que es posible afirmar que el Acuerdo no es una ley fiscal.
Cfr. Fernandez Sagardi, Augusto, Op. Cit, Pag. 30.
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Segun el Acuerdo, la aplicacion de la medida de transicidén, no impide que
se abran nuevas investigaciones con relacién a importaciones que afecten a las
ramas de la industria nacional que son competidoras directas de los productores
chinos y que no estan dentro del Acuerdo, no obstante que en la practica ha

resultado lo contrario.

Los efectos en la economia nacional los estamos viviendo, aunque no todo
es resultado de las importaciones de productos chinos sin cuotas compensatorias.
De acuerdo a la informacién revisada de comercio exterior, en julio de 2009 el
saldo de la balanza comercial mostré un déficit de (-) 1,297 millones de dolares.
Las exportaciones totales en el mes fueron por 17,958 mdd, mientras que las

importaciones fueron de 19,254 mdd.'®?

Las exportaciones en el séptimo mes de 2009 disminuyeron (-) 34.8%
respecto a igual mes del afio previo. Las exportaciones petroleras fueron de 2,894
mdd, tuvieron una caida anual de (-) 51.2% y representaron el 16.1% del total. Por
otro lado las exportaciones no petroleras fueron de 15.064 mdd, cayeron (-) 30.3%

anual y representaron el 83.9 % del total.*®®

Las importaciones totales decrecieron (-) 33.1% en julio de 2009 de manera
anual. De acuerdo al tipo de bienes, en aquellos de consumo se introdujeron 2,878
mdd en estas mercancias y tuvieron un decrecimiento anual de (-) 30.8%. Por otra
parte las importaciones de bienes intermedios, destinados a la produccion, fueron
de 13,829 mdd y cayeron (-) 33.8%. Finalmente las importaciones de bienes de
capital fueron 2,548 mdd y su baja fue de (-) 31.3% respecto a julio de 2008,
esto por la evidente baja en el consumo interno ante la crisis de empleo y

desarrollo por la cual atraveso el pais durante ese afio.

182 yww.inegi.org.mx
%hidem
%% Ibidem
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Ahora bien, con la eliminacién de cuotas compensatorias a 749 productos,
China se consolidé como el proveedor mas dinamico en el mercado mexicano, con
ventas en México por un valor de 31,304 millones de ddlares durante el periodo
comprendido de noviembre del 2008 a octubre del 2009; y con toda seguridad,
podemos afirmar que esa tendencia continuara, sobre todo si consideramos que
de acuerdo a los términos sefialados en el Anexo I, a partir del 15 de octubre del
2009, México redujo las cuotas de los 204 productos a un intervalo de entre 50 y
275%.

2.3.2.1 COBERTURAY ALCANCE DEL ACUERDO

En sintesis fueron casi 20 sectores de la industria nacional los que se vieron
beneficiados con las medidas de transicion. La consecuencia inmediata es que
esos sectores tiene la obligacion de llevar a cabo acciones previas o la
instrumentacion de programas de reajuste estructural al término del Acuerdo para

poder hacer frente al embate de las mercancias chinas en el 2011.

En ese sentido, los sectores a los que se les favorecieron con esas medidas
de transicion son claves en la economia nacional y por tanto, era de capital
importancia que el Estado adoptara estas medidas, o de otra forma las
repercusiones serian lamentables para la economia nacional. Esto desde una

perspectiva, porque desde el punto de vista de los importadores era devastador.

Debido a la publicaciéon del Acuerdo sobre Medidas de Transicion, el Estado
Mexicano tuvo la obligacion de hacer los ajustes necesarios en su legislacion,
relativos a la aplicacion de las citadas medidas, por lo que se tuvieron que
modificar las Reglas de Caracter General en Materia de Comercio Exterior, para
establecer la correcta aplicacion de las medidas de transicion que emita la

Secretaria de Economia,’® lo cual no fue suficiente, sino al contrario produjo una

185 por consiguiente se adicion6 en el Apéndice 12 “Contribuciones, Cuotas Compensatorias, Gravamenes y

Derechos” del Anexo 22 de las Reglas ya citadas, una clave especifica para la cuota correspondiente a la
medida de transicion (clave 20), misma que es considerada como un indicador a nivel partida arancelaria.
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serie de confusiones en su interpretacion y aplicacion, violentando el marco

juridico nacional e internacional.

Como ya se ha explicado con antelacidn, a partir del 15 de octubre de 2008,
se cerraron las vigencias de las cuotas compensatorias, respecto de las fracciones
arancelarias listadas en los Anexos 1 y 2 del Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica Popular China y los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Medidas
de Remedio Comercial. Se indicaron en el Sistema Autorizado Aduanero Integral
(SAAI), los casos de excepcion a la medida de transicibn que establecio la
Secretaria de Economia, a través de los identificadores que se publicaron a través

de dichas reglas.

En los casos de las facultades derivadas de comprobacién de la autoridad
aduanera, que se determine que la mercancia se clasifica en una fraccién
arancelaria distinta a la declarada en el documento aduanero correspondiente, el
origen de la mercancia continuara considerandose del pais declarado (China), por

lo que en su caso, dicha mercancia estara sujeta a la medida de transicion.

Especificamente, en los casos de operaciones de importacion definitiva, de
operaciones de introduccion al régimen de deposito fiscal y en los casos de
operaciones de cambio de régimen de conformidad con los articulos 93 y 109 de
la Ley Aduanera, seran aplicables las disposiciones vigentes a la fecha de entrada
de la mercancia a territorio nacional, de conformidad con el articulo 56 de la Ley
Aduanera. '

Por su parte, también se adicion6 en el Apéndice 8 “Identificadores” del Anexo 22 de las Reglas, los casos de
excepcion de la cuota correspondiente a la medida de transicion que establezca la Secretaria de Economia,
con clave SC a nivel partida arancelaria.

188 ARTICULO 56. Las cuotas, bases gravables, tipos de cambio de moneda, cuotas compensatorias, demas
regulaciones y restricciones no arancelarias, precios estimados y prohibiciones aplicables, seran los que rijan
en las siguientes fechas:

I. En importacion temporal o definitiva; deposito fiscal; y elaboracion, transformacién o reparacién en recinto
fiscalizado:

a) La de fondeo, y cuando éste no se realice, la de amarre o atraque de la embarcacion que transporte las
mercancias al puerto al que vengan destinadas.

b) En la que las mercancias crucen la linea divisoria internacional.

c¢) La de arribo de la aeronave que las transporte, al primer aeropuerto nacional.
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Finalmente, para determinar si una mercancia que se importa a México es
originaria de China, los controles aduaneros o las verificaciones conducentes se
estableceran conforme a las disposiciones aduaneras vigentes. El pais de origen

declarado en el pedimento, sera el considerado por la autoridad aduanera.

Haciendo un resumen por industrias se tiene el siguiente resultado:

Para la industria de: PRENDAS DE VESTIR
» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 415
* Cuota inicial: 533 — 379 %
» Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 121, las cuales representan

mas del 70% de las importaciones.

El nivel de desgravacion es:

Medida ad valorem de transiciéon para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

533-379 % 140% 130% 120% 80%

d) En via postal, en las sefialadas en los incisos anteriores, segln que las mercancias hayan entrado al pais
por los litorales, fronteras o por aire.

e) En la que las mercancias pasen a ser propiedad del Fisco Federal, en los casos de abandono.

Cuando el Servicio de Administracion Tributaria autorice instalaciones especiales para llevar a cabo
operaciones adicionales al manejo, almacenaje y custodia de mercancias de comercio exterior en recintos
fiscalizados, la fecha a que se refiere esta fraccion serd en la que las mercancias se presenten ante las
autoridades aduaneras para su despacho, excepto tratdndose de las regulaciones y restricciones no
arancelarias expedidas en materia de sanidad animal y vegetal, salud publica, medio ambiente y seguridad
nacional, en cuyo caso seran aplicables las que rijan en la fecha que corresponda conforme a los incisos
anteriores.

Il. En exportacion, la de presentacion de las mercancias ante las autoridades aduaneras.

Ill. En la que las mercancias entren o salgan del pais por medio de tuberias o cables, o en la que se practique
la lectura de los medidores si éstos no cuentan con indicador de fecha.

IV. En los casos de infraccion:

a) En la de comision de la infraccion.

b) En la del embargo precautorio de las mercancias, cuando no pueda determinarse la de comision.

¢) En la que sea descubierta, cuando las mercancias no sean embargadas precautoriamente ni se pueda
determinar la de comision.
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Para la industria de: HILADOS Y TEJIDOS

» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 391

* Cuota inicial: 501 %

» Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 5 fracciones, las cuales
representan el 5% de las importaciones.

El nivel de desgravacion es:

Medida ad valorem de transicién para frac  ciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

501 % 110% 100% 90% 80%

Para la industria de: CALZADO
Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 57
* Cuota inicial: 1105 — 232 %
» Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 26, las cuales representan

mas del 85% de las importaciones

Medida ad valorem de transicién para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

1105-232 100% 95% 90% 70%

Para la industria de: JUGUETES
» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 21
* Cuota inicial: 351 %
» Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 13 fracciones, las cuales

representan el 65% de las importaciones.
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Medida ad valorem de transiciéon para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inic ial

2008

2009

2010

2011

351 %

100%

87.5%

75%

50%

Para la industria de: PRODUCTOS QUIMICOS
Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 11
* Cuota inicial: 208.81 %

 Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 5 fracciones, las cuales

representan el 59% de las importaciones

Medida ad valorem de transicion para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial

2008

2009

2010

2011

208.81%

90%

85%

80%

75%

Para la industria de: BICICLETAS

» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 5

e Cuota inicial: 144 %

* Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 2 fracciones, las cuales

representan mas del 84% de las importaciones

Medida ad valorem de transicién para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial

2008

2009

2010

2011

144%

80%

75%

70%

65%
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Para la industria de: VALVULAS
» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 9
* Cuota inicial: 125.96 %
» Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 8 fracciones, las cuales

representan el 90% de las importaciones

Medida ad valorem de transicién para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

125.96% 118% 113% 108% 80%

Para la industria de: ELECTRODOMESTICOS
» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 8
* Cuota inicial: 129 %
Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 6 fracciones, las cuales

representan el 50% de las importaciones

Medida ad valorem de transicion para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

129% 80% 75% 70% 65%

Para la industria de: CERRADURAS Y CANDADOS
» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 2
* Cuota inicial: 236 %
» Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 1 fraccion, la cual representa

el 47% de las importaciones
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Medida ad valorem de tran sicién para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial

2008

2009

2010

2011

236%

100%

90%

80%

70%

Para la industria de: HERRAMIENTAS ESPECIALES

Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 9

¢ Cuota inicial: 312 %

* Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 5 fracciones, las cuales

representan el 36% de las importaciones

Medida ad valorem de transicion para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial

2008

2009

2010

2011

312%

120%

100%

80%

60%

Para la industria de: HERRAMIENTAS

» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 15

e Cuota inicial: 312 %

* Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 2 fracciones, las cuales

representan el 2% de las importaciones

Medida ad valorem de transicién para fracciones cubiert as
Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011
312% 100% 80% 60% 50%
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Para la industria de: CARRIOLAS

Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 1
Cuota inicial: 105.84 %
Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 1 fraccidbn con

especificaciones, aproximadamente el 80% de las importaciones se libera.

Medida ad valorem de transicién para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

105.84 60% 55% 50% 45%

Para la industria de: TRANSFORMADORES

Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 1
Cuota inicial: 129%
Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 1 fracciébn con

especificaciones, aproximadamente el 90% de las importaciones se libera.

Medida ad valorem de transicion para fracciones ¢ ubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

129% 100% 80% 60% 50%

Para la industria de: BALASTROS

Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 5
Cuota inicial: 129 %
Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 5 fracciones el 100% de las

importaciones
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Medida ad valorem de transiciéon para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

129% 129% 129% 129% 129%

Para la industria de: VELAS

Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 1
Cuota inicial: 103 %
Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 1 fraccion el 100% de las

importaciones

Medida ad valorem de transicion para fracciones cubiertas

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

103% 103% 103% 103% 103%

Para la industria de: LAPICES

Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 1
Cuota inicial: 451 %
Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 1 fraccion el 100% de las

importaciones

Medida ad valorem de transicion para fracciones cubiertas

Nivel d e cuota inicial

2008

2009

2010

2011

451%

350%

300%

275%

250%
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Para la industria de: ENCENDEDORES
» Las fracciones sujetas a cuota compensatoria fueron: 1
* Cuota inicial: 0.1232 dolares
» Las fracciones cubiertas en el Acuerdo fueron: 1 fraccion el 100% de las

importaciones

Medida ad valorem de transicién para fracciones cubiertas por unidad

Nivel de cuota inicial 2008 2009 2010 2011

0.1232 dolares 0.1232 dolares | 0.1200 délares [0.1150 dolares|0.1100 dolares

El propdsito del Acuerdo fue eliminar una serie de cuotas compensatorias y
sustituirlas, solo para un grupo de productos, por una medida transitoria que se

eliminara gradualmente y que tiene una naturaleza juridica provisional e incierta.

En dicho acuerdo no se establecieron nuevas restricciones para productos
gue no las tenian, ademas de que brindo cierta seguridad para todos los actores
comerciales. ¢Qué haremos en el 2011 cuando se extinga juridicamente este

Acuerdo?

2.3.2.2 ANALISIS JURIDICO DEL ACUERDO DE MEDIDAS DE
TRANSICION

Derivado del andlisis, se puede afirmar que las medidas de transicion
instrumentadas en el citado Acuerdo no emanan de una determinacion
judicial, ni mucho menos de una resolucion gubernamental conforme a los
términos que marca una ley, ya que se trata de un Acuerdo de naturaleza
administrativa o decreto. Hasta el momento, no existe una ley emitida por el
Congreso de la Union que dicte los términos o bases para la implantacion de
las referidas medidas de transicion, aun mas cuando se derivan de un Tratado

gue tiene caracter de inconstitucional.
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Cabe sefialar también que el “Acuerdo sobre Remedio Comercial” excluyo
algunos productos quimicos sin causa justificada, con una falta total de
contundencia legal, colmada de imprecisiones que son materia de amparo por la
violacion sistemética de diversos principios y disposiciones constitucionales.'®” En
consecuencia el Acuerdo emitido por la Secretaria de Economia no tiene la
naturaleza de un tratado internacional en los términos del articulo 133
constitucional y que indebidamente implementa un tratamiento preferencial a las
mercancias originarias de China importadas a Meéxico, sino por el contrario,
establece el aumento excesivo de una tasa ad valorem mediante la creacion de
una medida de transicion temporal, incluso mayor a las establecidas en la propia
Tarifa de Ley de los Impuestos Generales de Importacién y de Exportacion, para

las mercancias relacionadas en el Anexo 1 del Acuerdo.

2.3.2.3 LA MEDIDA DE TRANSICION JURIDICAMENTE NO ES
UN APROVECHAMIENTO

Las medidas de transicion temporal le otorgaron un caracter y/o naturaleza

8

de aprovechamientos,'® no obstante que dichas medidas como tales NO se

encuentran previstas como ingresos en la Ley de Ingresos de la Federacion para

87 En el caso de los farmoquimicos, el gobierno mexicano no tenia el deber de eliminar las cuotas

compensatorias a esos productos, ya que no se incluyeron las 18 fracciones arancelarias en que se agrupan
tales productos en la clausula de paz, por lo que se pudo conservar la proteccién; sin embargo, el Ejecutivo
decidi6 quitar las cuotas a los productos farmoquimicos. Esta accion afecté principalmente a las empresas
mexicanas Fersinsa e Interquim, y a otras 11 compafiias del ramo que suman mil 500 empleos, ya que los
chinos ofrecen esos farmoquimicos a precios mas competitivos, porque incurren en practicas desleales.
Razon por la cual, Fersinsa interpuso juicio de amparo el 26 de noviembre de 2008, obteniendo sentencia
favorable contra la expedicién de la resolucion que concluye el procedimiento de revisién de las cuotas
compensatorias impuestas a las importaciones de productos quimicos orgéanicos de la Republica Popular
China, independientemente del pais de procedencia, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el catorce
de octubre de dos mil ocho.

188 S los aprovechamientos son ingresos que percibe el Estado por funciones de derecho publico distintos de
las contribuciones, de los ingresos derivados de financiamientos y de los que obtengan los organismos
descentralizados y las empresas de participacion estatal. De lo anteriormente expuesto puede observarse que
los aprovechamientos se cobran en razén del ejercicio de funciones de derecho publico y éstas son
identificadas con la prestacién de servicios por parte de una dependencia o entidad perteneciente a la
administracion publica; o bien, por el aprovechamiento de bienes, en cuyo caso nos remitimos a la
clasificacion que establece la Ley General de Bienes Nacionales, en bienes del dominio publico y del dominio
privado de una dependencia o entidad del gobierno, siempre que dicha imposicion y cobro sea distinto de las
contribuciones, es decir, de los derechos; la pregunta obligada entonces, es ¢ cudl es la funcién de derecho
publico que se realiza para percibir esos ingresos? Ver. Vargas Menchaca, José Manuel, Naturaleza juridica
de las cuotas compensatorias, disponible en
http://legal.terra.com.mx/enlinea/articulos/articulo/0032/default.asp
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el Ejercicio Fiscal 2008, 2009 y 2010, por lo que dichas medidas de transicién
desde una perspectiva elemental juridica no pueden y no podran ser cobrados por
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o la dependencia subsidiaria. Esta
omision en la ley, le quita atribuciones a los recaudadores para cobrar los
aprovechamientos correspondientes y todos los agentes operadores de
importacion de productos chinos no tienen la obligacién de pagar. De esta manera,
se demuestra que no existe relacion juridica entre el Acuerdo citado y la Tarifa de la
Ley Impuesto General de Importacion y Exportacion (LIGIE), debido a que la
autoridad responsable no fundamenta ni motiva el vinculo que le pretende dar al

Acuerdo y su aplicacion con la Tarifa de la LIGIE.

Esto evidencia que la imposicion y cobro de la medida de transicion

temporal resulta arbitraria, ilegal e improcedente, toda vez que, por una parte se
189

trata de un impuesto disfrazado™ que recae a la importacion de mercancias
chinas y, por otra, deriva en un ingreso del Estado sin que éste realice funciones
de Derecho Publico, por lo que contraviene asi la naturaleza juridica del
aprovechamiento, sefialada en el articulo 3 del CFF. Parafraseando al maestro
Augusto Fernandez Sagardi, referente a las cuotas compensatorias y aplicandolo
de manera analoga a este tipo de medidas, se puede afirmar que las medidas de
transicion tienen fines extrafiscales, porque buscan restablecer el equilibrio en las
condiciones de competencia comercial. En otras palabras, la carga fiscal
establecida a las importaciones chinas no es un ingreso del Estado por funciones

de Derecho Publico, distinto de las contribuciones’® y de los ingresos que

8 Hablamos de impuesto disfrazado ya que cumple con los requisitos de un impuesto: sujeto, hecho

imponible, base gravable y tasa o cuota. Para una mayor amplitud del tema, consultar Rios Gabriela y
Tonatiuh Garcia, Diferencias entre impuestos aduaneros de importacion y cuotas compensatorias del
comercio exterior mexicano, en el &mbito del derecho tributario. Reflexiones sobre la constitucionalidad de las
Ultimas. Boletin mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, afio XXXI, namero 91, enero-abril, afio. 1998.
190« Articulo 20 .- Las contribuciones se clasifican en impuestos, aportaciones de seguridad social,
contribuciones de mejoras y derechos, las que se definen de la siguiente manera

Articulo 30 .- Son aprovechamientos los ingresos que percibe el Estado por funciones de derecho
publico distintos de las contribuciones, de los ingresos derivados de financiamientos y de los que
obtengan los organismos descentralizados y las empresas de participacién estatal.

Los recargos, las sanciones, los gastos de ejecucion y la indemnizacion a que se refiere el séptimo péarrafo
del Articulo 21 de este Codigo, que se apliquen en relacion con aprovechamientos, son accesorios de éstos y
participan de su naturaleza.

Los aprovechamientos por concepto de multas impuestas por infracciones a las disposiciones legales o
reglamentarias que no sean de caracter fiscal, podran ser destinados a cubrir los gastos de operacion e
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obtengan organismos descentralizados, como en este caso el Sistema de
Administracién Tributaria (SAT).**

Lo anterior se confirma con lo expuesto por Juventino V. Castro, quien

sefala lo siguiente:

“Tercera limitacion. El articulo 5° autoriza igualmente la limitacién de la
libertad ocupacional por resolucion gubernativa, cuando la autoridad
administrativa aplique una ley que asi lo disponga.

Es bien claro —y asi lo resuelve la doctrina y la jurisprudencia—, que

una resolucibn gubernativa de esta naturaleza sélo puede
fundamentarse en una ley en sentido material y formal, y no en un
reglamento, a menos que éste se haya expedido regulando
precisamente lo dispuesto en un ley del Congreso, a la cual

reglamenta ”. (Enfasis afiadido)

El Acuerdo califica a la medida de transicibn temporal como un
aprovechamiento, consistente en la aplicacion de una tasa ad valorem prevista en
el Anexo, conforme al articulo 3 del Cddigo Fiscal de la Federacion (CFF). Al
respecto, existe una inconsistencia juridica, porque los aprovechamientos se
traducen en una carga fiscal distinta de las contribuciones, es decir, diferente de
impuestos, derechos, contribuciones de mejoras y aportaciones de seguridad
social; incluso los aprovechamientos son distintos de los productos (ingresos del
Estado por funciones de derecho privado). De este modo, se estaria

192
F

contraviniendo el articulo 3 del CF gue dispone que los aprovechamientos son

inversion de las dependencias encargadas de aplicar o vigilar el cumplimiento de las disposiciones cuya
infraccién dio lugar a la imposicién de la multa, cuando dicho destino especifico asi lo establezcan las
disposiciones juridicas aplicables.

Son productos las contraprestaciones por los servicios que preste el Estado en sus funciones de derecho
privado, asi como por el uso, aprovechamiento o enajenacion de bienes del dominio privado”. (Enfasis
afiadido).

%1 para una mayor explicacion de las contribuciones ver, Quintana Adriano, Elvia Arcelia, Op. Cit, Pag. 394 y
SS.
192 wArticulo 3. Son aprovechamientos los ingresos que percibe el Estado por funciones de derecho
publico distintos de las contribuciones , de los ingresos derivados de financiamientos y de los que
obtengan los organismos descentralizados y las empresas de participacion estatal
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los ingresos que percibe el Estado por funciones de derecho publico, distintos de
los ingresos percibidos por concepto de financiamientos y diferentes también de
los ingresos que obtengan los organismos descentralizados y las empresas de

participacion estatal.**

2.3.23.1 EL CONGRESO DE LA UNION ES EL UNICO
FACULTADO PARA IMPONER CONTRIBUCIONES

El articulo 89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece las facultades del Presidente de la Republica y en ninguna de ellas, se
dispone que el Presidente cuente con facultades para imponer aprovechamientos.
En este caso, sélo el Congreso tiene atribuciones especificas en la materia, el cual
s6lo puede imponer contribuciones mediante la expedicion de la ley
correspondiente segun lo determina el articulo 31 fraccién IV de la Constitucion;
bajo estricto derecho en el articulo 73 fracciones VIl y XXIX la facultad para
imponer contribuciones y cargas fiscales, incluso las contribuciones especiales
gue se sefialan en el numeral quinto de la fraccion XXIX corresponden al

Congreso.*®*

Los recargos, las sanciones, los gastos de ejecucion y la indemnizacion a que se refiere el séptimo parrafo
del Articulo 21 de este Cédigo, que se apliquen en relacién con aprovechamientos, son accesorios de éstos y
participan de su naturaleza.

Los aprovechamientos por concepto de multas impuestas por infracciones a las disposiciones legales o
reglamentarias que no sean de caracter fiscal, podran ser destinados a cubrir los gastos de operacion e
inversion de las dependencias encargadas de aplicar o vigilar el cumplimiento de las disposiciones cuya
infraccion dio lugar a la imposicion de la multa, cuando dicho destino especifico asi lo establezcan las
disposiciones juridicas aplicables.

El articulo 131 constitucional, y dada su naturaleza materialmente legislativa, no se puede violentar el Estado
de derecho si una excepcién al principio de division de poderes, que expresamente confiere facultades al
Ejecutivo, se delega sin estar asi previsto en la propia Constitucion. No basta sefialar que las cuotas son
aprovechamientos y no aranceles, pues conservan su caracteristica de actos materialmente legislativos, cuya
fundamentacion descansa en el articulo 131 de la Constitucion, y al ser expedidas se violenta el principio,
sustento de nuestro Estado constitucional, de la division de poderes, que sélo acepta las excepciones
sefialadas en la Constitucién, las cuales, por ser excepcion a un garante del Estado de derecho, son
indelegables.

193 No basta sefialar que las medidas de transicién son aprovechamientos y no impuestos, pues conservan su
caracteristica de actos materialmente legislativos, cuya fundamentacion descansa en el articulo 131 de la
Constitucion, y al ser expedidas por el Secretario de Economia se violenta el principio, sustento del Estado
constitucional, de la divisién de poderes, que solo acepta las excepciones sefialadas en la Constitucion, las
cuales, por ser excepcion a un garante del Estado de derecho, son indelegables.

194 Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

...VIl. Para imponer las contribuciones necesarias a cubrir el Presupuesto

...XXIX. Para establecer contribuciones

1o. Sobre el comercio exterior ;
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Segun el articulo 31 fraccion IV de la Constitucion, es obligacion de los
mexicanos contribuir a los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito
Federal o del Estado y Municipio en que residan, de manera proporcional y
equitativa. De esta obligacion se desprenden los denominados principios de
justicia fiscal o tributaria a los cuales se deben cefirse todas las contribuciones,
tales como los de generalidad, obligatoriedad, destino al gasto publico,

proporcionalidad, equidad y legalidad tributaria.**®

Con relacion a principio de proporcionalidad tributaria, existe el concepto de
gasto publico, desde una perspectiva doctrinaria y constitucionalmente, donde
adquiere una connotacion social y un alcance de interés colectivo, el cual esta
integrado por el importe recaudado por la federacion a través de los impuestos,
derechos, productos y aprovechamientos, siempre y cuando se destine a
satisfacer las necesidades colectivas y sociales y se cubra el requisito de estar
reglamentadas. En consecuencia, las medidas de transicion no pueden existir a
través de un acuerdo meramente administrativo, sino que sélo podran imponerse
mediante la expediciébn de una disposicién con caracter de ley, respetando los

criterios de proporcionalidad y equidad.

XXIX. Para establecer contribuciones

1o. Sobre el comercio exterior ;

Y

50. Especiales sobre:

a) Energia eléctrica;

b) Produccién y consumo de tabacos labrados;

¢) Gasolina y otros productos derivados del petréleo;
d) Cerillos y fosforos;

e) Aguamiel y productos de su fermentacion, y (sic)
f) Explotacion forestal, y

g) Produccion y consumo de cerveza.

La peculiaridad de las contribuciones especiales es que han sido reservadas para ser gravadas
exclusivamente por el Gobierno Federal, con la caracteristica de que las Entidades Federativas participaran
en el rendimiento de estas contribuciones especiales en la proporcion que la ley secundaria federal determine.
195 ver estudio realizado por Jorge Luis Revilla de la Torre, La necesidad de implementar el concepto del
derecho al minimo vital en la legislacién tributaria mexicana. Disponible en
http://lwww.scjn.gob.mx/SiteCollectionDocuments/Portal SCIN/RecJur/Becarios/pdf/EL%20M%C3%8DNIMO%
20VITAL.pdf
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Algunos autores como Manuel Hallivis Pelayo, han sostenido que el
principio de proporcionalidad tributaria implica que las contribuciones deben
impactar a cada sujeto pasivo en funcion de su respectiva capacidad econémica,
debiendo aportar una parte justa y adecuada de sus ingresos, utilidades o
rendimientos, de tal manera que los contribuyentes que obtengan ingresos
elevados tributen en forma cualitativamente superior a los de medianos y
reducidos recursos.'®® Sin embargo, este principio no se refleja en los

aprovechamientos, y menos aun con las medidas de transicion.

2.3.2.3.2 FALTA DE COMPETENCIA DEL SECRETARIO DE
ECONOMIA

De conformidad con el articulo 34 fraccién V de la LOAPF,"" al Secretario
de Economia se le otorgan facultades en cuanto a la determinacion de los
aranceles a que se refiere dicha fraccién,'*® pero en los términos del Cédigo Fiscal
de la Federacion y de la Ley de los Impuestos Generales de Importacion y
Exportacion (LIGIE), que establece los impuestos de importacion y exportacion, -
cuyos montos se especifican en la Tarifa de la Ley mencionada-, las facultades
otorgadas al Secretario de Economia no incluyen la posibilidad de determinar los
aprovechamientos, porque no se tratan de restricciones a la importacion de
mercancias, toda vez que no se prohibe o se restringen el ingreso de las

mercancias chinas.

En este caso los aprovechamientos establecidos por el Secretario de

199

Economia son una carga fiscal extra, consistente en una tasa ad valorem,” tal y

1% Citado por Colin Zepeda, Lorena Ivette y Reyes Corona, Oswaldo G., Principios de justicia fiscal y

Iegalidad tributaria, Tax Editores, México, p. 17.
97 Articulo 34.- A la Secretaria de Economia corresponde el despacho de los siguientes asuntos:

V.- Estudiar, proyectar y determinar los aranceles vy fijar los precios oficiales, escuchando la opinién de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; estudiar y determinar las restricciones para los articulos de
importacién y exportacion, y participar con la mencionada Secretaria en la fijacion de los criterios generales
ara el establecimiento de los estimulos al comercio exterior;
% pATINO MANFFER, Ruperto, Régimen de Comercio Exterior, Temas de actualidad, Porrda, México 2009,
ag. 191.
?99 Sin embargo, la tasa es considerada por la doctrina como un elemento esencial del impuesto, definiéndola
como la cantidad en dinero o en especie que se percibe por unidad tributaria, llaméandose tipo de gravamen
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como se indica en el articulo 1 del Acuerdo sobre medidas de transicion

temporal.?%°

Ahora bien, dentro de un escenario ficticio, si se parte de la premisa de que
las medidas de transicion se consideran restricciones al comercio, desde una
Optica elemental, seria necesario que el Secretario contara con facultades

expresas, claramente escritas en el articulo 34 de la LOAPF para imponer los

aprovechamientos, en este caso las medidas de transicion.

En este contexto, es claro que el Acuerdo referido fue emitido por una

autoridad incompetente, con lo cual resulta violatorio del principio de legalidad

establecido en el articulo 16 de la Constitucién Politica mexicana, que a la letra
sefiala en su primer parrafo “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la

autoridad competente , que funde y motive la causa legal del procedimiento”.

Por otro lado, el Acuerdo en comento establece, en su articulo 2, que se
impondrd una medida de transicidbn temporal a la importacién definitiva de
mercancias originarias de China, o sea que las importaciones estan sujetas al
pago del monto para las mercancias indicadas en el Anexo 1, aplicable para cada
uno de los afios que se mencionan en el mismo, sobre el valor en aduana de las
mercancias. Esto representa una cantidad adicional que debe pagarse, ademas

del Impuesto al Valor Agregado, por la importacién de mercancias chinas.?**

cuando se expresa en forma de porcentaje. Cfr. Quintana Valtierra, Jesus, Derecho Tributario, Quinta edicion,
editorial Trillas, México, 2008. Pag. 77.
20 4ARTICULO 1. Para los efectos de este Acuerdo se entiende por:

V. Medida de transicion: la tasa ad valorem prevista en el Acuerdo entre México y China y

establecida en el Anexo 1 del presente Acuerdo , que es un aprovechamiento en términos

de lo dispuesto por el articulo 3 del Cédigo Fiscal de la Federacion”. (Enfasis afiadido)
ARTICULO 2. Sin perjuicio de lo previsto en las demas disposiciones del presente Acuerdo, la
importacion definitiva de las mercancias originarias de China, independientemente del pais de
procedencia, que se clasifiquen en las fracciones arancelarias comprendidas en el Anexo 1 del
presente Acuerdo, estara sujeta al pago del monto que resulte de aplicar la medida de transiciéon que
se indica en dicho Anexo para cada una de ellas en el periodo correspondiente, sobre el valor en
aduana de las mercancias en cuestion”.
Son productos las contraprestaciones por los servicios que preste el Estado en sus funciones de
derecho privado, asi como por el uso, aprovechamiento o enajenacién de bienes del dominio privado”.
(Enfasis afiadido)

201
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La aplicacion de la medida de transicion temporal deriva de la importacion de
mercancias chinas, sin que se usen o aprovechen bienes del dominio publico de la
Nacion y tampoco se presente el caso de que el Estado ejerza funciones de
Derecho Publico toda vez que la actividad del Estado, a través del Sistema de
Administracion Tributaria, se limita a cobrar el monto establecido en el Anexo 1 del
Acuerdo en comento. Es evidente que la que la importacion de productos chinos
no se traduce en la percepcion de un servicio publico o una contraprestacion por el
pago que realiza con motivo de la importacion de mercancias chinas. Bajo esta
interpretacion el Estado no ejecuta o realiza actividad o servicio publico alguno
gue beneficie los intereses del particular, porque simplemente se limita a cobrar la

tasa ad valorem fijada en el referido Anexo.

2.3.2.3.3 FALTA DE COMPETENCIA DEL JEFE DEL SERVICIO
DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA (EL SAT)

El Jefe del Servicio de Administracion Tributaria no tiene facultades para
establecer contribuciones y a su vez cobrar las mismas, ya que resulta violatorio
de los articulos 16, 31 fraccién IV, 49 y 73 fracciones VII y XXIX y 131 de la
Constitucion Politica Federal, en virtud de que las facultades para establecer
contribuciones o cargas fiscales a los particulares corresponde al Congreso de la
Union. Para enfatizar nuestra tesis de falta de competencia, basta identificar que el
Jefe del Servicio de Administracion Tributaria o el Servicio de Administracion
Tributaria (SAT) carece de facultades para imponer “contribuciones” a las
importaciones de mercancias chinas tal y como lo esta haciendo con la citada

publicacion que causa inseguridad juridica.
De este modo, es ilegal e improcedente que a través de unas Reglas de

Caracter General en Materia de Comercio Exterior emitidas por el Jefe del Servicio

de Administracion Tributaria se impongan a las importaciones de mercancias
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chinas “contribuciones” bajo la denominacién de “MT” o “MEDIDA DE
TRANSICION”.

El SAT es un organo desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, cuya funcién segun el articulo 2 de la Ley del Servicio de
Administracién Tributaria tiene la responsabilidad de aplicar la legislacién fiscal y
aduanera con el fin de que las personas fisicas y morales contribuyan al gasto
publico, de manera proporcional y equitativa, mas no para crear gravamenes o
contribuciones mediante actos administrativos, y los mas grave que no estan en el

marco de una ley.

Con lo anteriormente expuesto, es claro que el Apéndice 12 del Anexo 22
de la “Segunda Resolucion de Modificaciones a las Reglas de Caracter General en

Materia de Comercio Exterior para 2008”,2%2

rubricado por el Jefe del Servicio de
Administracién Tributaria, establece de manera ilegal una “MT” o “MEDIDA DE
TRANSICION” con el caracter de *“contribucion”. Se confirma de manera
contundente que fue emitido por una autoridad incompetente, con lo cual resulta
violatorio del principio de legalidad establecido en el articulo 16 de la Constitucion

Politica mexicana.

2.3.2.4 INCOMPATIBILIDAD JURIDICA ENTRE LA MEDIDA DE
TRANSICION Y LA TARIFA DEL IMPUESTO GENERAL
DE IMPORTACION Y EXPORTACION (LIGIE).

En el Anexo 1 a que hace referencia el citado articulo 2, se define cada una de
las mercancias importadas, las cuales pagaran una tasa ad valorem,?®® cuando exista

discrepancia entre la descripcién de la mercancia referenciada en el Anexo 1 y la Tarifa

22 £ efecto, el 6 de enero de 2009 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacién los “ANEXOS 1, 10,

13, 19, 21, 22 y 27 de la Segunda Resolucion de Modificaciones a las Reglas de Caracter General en Materia
de Comercio Exterior para 2008" rubricados por el Jefe del Servicio de Administracién Tributaria, mediante el
cual en el Apéndice 12 del Anexo 22 de la referida Resoluciéon General se crea y se establece de manera
ilegal en el pedimento aduanero una “MT” o “MEDIDA DE TRANSICION” con el caracter de “contribucion”.

De acuerdo con Francisco Ponce Gémez, los impuestos “ad valorem” atienden exclusivamente al valor o
precio del propio objeto gravado. Esta clase de impuestos solo se encuentra en la legislacion aduanera
respecto de operaciones de importacion y exportacion. Derecho Fiscal, Editorial LIMUSA, 122 edicion, México,
2009. Pag. 129.
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de la LIGIE, haciendo hincapié que tendra preeminencia de aplicacion la nomenclatura

gue aparecen en dicho Anexo del Acuerdo.

En este sentido, esta obligacion es injusta, inequitativa y arbitraria, toda vez
gue se contrapone abiertamente con lo que se establece en la Ley Aduanera, al
sefalar que la Ley de los Impuestos Generales de Importacion y de Exportacion,
regulan la entrada al territorio nacional de mercancias, el despacho aduanero y los
hechos o actos que deriven de éste. Se entiende que para el pago de los
impuestos generales de importacion o de exportacion, se debe atender a lo
estipulado en los articulos 10. y 20. de la LIGIE, los cuales establecen que tales
impuestos generales de importacion y de exportacion se causan de conformidad
con la tarifa que ahi se contiene. Entonces, desde una interpretacion légica, una
medida de transicién temporal nada tiene que ver con la tarifa de la LIGIE, la cual
fue aprobado por el Congreso de la Union, ni existe formalmente una relacién
juridica, porque ésta clasifica inicamente mercancias para efectos del pago de los
impuestos generales de importacidén y de exportacién, y el referido Acuerdo regula
solamente el pago de una medida de transicion bajo el concepto de

aprovechamientos.

Asimismo, en el Acuerdo se sefialan, se invocan y toman como referencia
los conceptos de tarifa, fracciones arancelarias y mercancias, pero desde una
perspectiva distinta de las preceptuadas en la Ley Aduanera y en la LIGIE. Por
consiguiente, el Acuerdo no cumple con los requisitos a que se refieren los

E,204

articulos lo. de la Ley Aduanera, asi como 1o. y 20. de la LIGI para que las

204 Ley Aduanera: “ARTICULO 1lo.- Esta Ley, las de los Impuestos Generales de Importacion y

Exportacién y las demés leyes y ordenamientos aplicables, regulan la entrada al territorio
nacional y la salida del mismo de mercancias y de los medios en que se transportan o
conducen, el despacho aduanero y los hechos o actos que deriven de éste o de dicha entrada o
salida de mercancias . El Codigo Fiscal de la Federacion se aplicara supletoriamente a lo dispuesto en
esta Ley.

Estén obligados al cumplimiento de las citadas disposiciones guienes introducen mercancias al
territorio nacional o las extraen del mismo, ya sean sus propietarios, poseedores, destinatarios,
remitentes, apoderados, agentes aduanales o cualesquiera personas que tengan intervencién

en la introduccién , extraccion, custodia, almacenaje, manejo y tenencia de las mercancias o en los
hechos o actos mencionados en el parrafo anterior.

Ley de los Impuestos Generales de Importacion y de Exportacion. “Articulo lo.- Los impuestos
generales de Importacion y de Exportacién se causaran, segun corresponda, de conformidad con la
siguiente: TARIFA
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mercancias afectadas por la medida de transicion se identifiquen y clasifiquen en
la referida Tarifa de la LIGIE. Esto con el propoésito fundamental de ubicar
plenamente a nivel de fraccion arancelaria de dicha Tarifa, las mercancias sujetas

al monto que resulte de aplicar la medida de transicion.

Si lo anterior no fuera suficiente, se observa que en dicho Acuerdo
tampoco se cumple con lo exigido por la citada Regla Complementaria 72
contenida en la fraccion Il del articulo 20. de la LIGIE, para que a dichas
medidas de transicion les sea aplicable la Tarifa de la LIGIE, y de esta manera
resulten obligatorias, debido a que dichas medidas no cumplen los requisitos
estipulados para ello, segun se desprende de Ila referida Regla

Complementaria.

De esta manera, se demuestra que no existe relacion juridica entre el
Acuerdo citado y la Tarifa de la LIGIE, y por tanto NO existe obligacion expresa para
el pago de la referida medida de transicion temporal, pues la autoridad responsable
no fundamenta ni motiva el vinculo que le pretende dar al Acuerdo y su aplicacion
con la Tarifa de la LIGIE, causando simple y sencillamente perjuicios y sembrando
una total inseguridad juridica.

“Articulo 20.- Las Reglas Generales y las Complementarias para la aplicacion de la Tarifa de la Ley
de los Impuestos Generales de Importacion y de Exportacién, son las siguientes:
I.- Reglas Generales.

Il.- Reglas Complementarias.

72. Para dar cumplimiento a las negociaciones que los Estados Unidos Mexicanos realiza con
otros paises, por medio de las cuales se concede tratamientos preferenciales a la importacion
de mercancias, estos se incluirdn en las fracciones arancelarias correspondientes de la Tarifa
del articulo 1 de esta Ley o en un Apéndice adicionado a la misma; en donde se indicara la
fraccion arancelaria de la mercancia negociada, el tratamiento preferencial pactado para cada
una de ellas y el pais o paises a los que se otorgé dicho tratamiento.
Para la clasificacion de las mercancias en dichos Apéndices también seran aplicables las Reglas
Generales, las Complementarias , las Notas de la Tarifa citada y las Notas Explicativas de la Tarifa
arancelaria.

...". (Enfasis afiadido)
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2.3.2.5 FALTA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION PARA
LA APLICACION DE LAS MEDIDAS DE TRANSICION

Se advierte claramente, que no se justifica el cobro de las referidas medidas
de transicién, porque existen una serie de inconsistencias en materia de
competencia de las autoridades respectivas, y porque ademas, no existen las
hip6tesis normativas exactas en las que se encuadren juridicamente de manera
expresa las medidas de transicion temporal. Por tanto, partiendo de las garantias
de legalidad y de seguridad juridica consagradas en nuestra Carta Magna, se puede
afirmar que la ausencia de hipétesis legales y reglamentarias, al no existir en una
ley y reglamentos las facultades y competencias expresas de las autoridades para
ejecutar, comprobar o verificar el cobro o cumplimiento de las medidas de
transicion en el punto de entrada al territorio nacional de los productos chinos, asi
como la ejecucién de cualquier acto relacionado, se convierte en un acto

eminentemente inconstitucional.

Adicionalmente, el requisito de autoridad competente esta vinculado con los
de fundamentacion y motivacion, ya que para cumplir debidamente con el primero, la
autoridad debe sefialar aquellos preceptos en que funde y motive su competencia
para el ejercicio de su actuacion y la ejecucion o emisién de sus actos, lo cual

practicamente no se lleva a cabo en la aplicacion de las medidas de transicion.

En efecto, el acto de autoridad, debe ser emitido por autoridad competente y
estar debidamente fundado y motivado, ambos requisitos son indispensables para la
existencia y validez de los actos de autoridad. Esto significa que la fundamentacion
de un acto implica la obligacion a cargo de la autoridad que lo emite, de sefialar los
preceptos en que basa su actuacion. Desde luego, dichos preceptos deben
encontrarse vigentes al momento en que el acto se actualiza, y la conducta del
gobernado debe adecuarse integramente a dichos supuestos o hipétesis normativas

previstas en una ley.
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Por su parte, la motivacion de un acto implica la obligacion a cargo de la
autoridad de sefialar los motivos o0 razones por los que considera que las
disposiciones legales que constituyen los fundamentos del acto, resultan aplicables
al caso concreto. Esto significa que debe existir una perfecta adecuacion entre los
motivos aducidos y las normas invocadas que se apliquen dentro de un verdadero

esguema de argumentacion juridica.

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

De acuerdo con el articulo 16 constitucional, todo acto de autoridad debe estar
suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero que ha de
expresarse con precision el precepto legal aplicable al caso y por lo segundo,
que también deben sefialarse con precisién, las circunstancias especiales,
razones particulares o0 causas inmediatas que se hayan tenido en
consideracién para la emision del acto, siendo necesario ademas, que exista
adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que
en el caso concreto se configure la hipétesis normativa. Esto es, que cuando
el precepto en comento previene que nadie puede ser molestado en su
persona, propiedades o derechos sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento,
esta exigiendo a todas las autoridades que apeguen sus actos a la ley,
expresando de que ley se trata y los preceptos de ella que sirvan de apoyo al
mandamiento relativo. En materia administrativa, especificamente, para poder
considerar un acto autoritario como correctamente fundado, es necesario que
en él se citen: a).- Los cuerpos legales y preceptos que se estén aplicando al
caso concreto, es decir, los supuestos normativos en que se encuadra la
conducta del gobernado para que esté obligado al pago, que seran sefialados
con toda exactitud, precisdndose los incisos, subincisos, fracciones y
preceptos aplicables, y b).- Los cuerpos legales, y preceptos que otorgan
competencia o facultades a las autoridades para emitir el acto en agravio del
gobernado.205

25 FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. 28 de
junio de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge Alberto Gonzalez
Alvarez.

Amparo directo 367/90. Fomento y Representacion Ultramar, S.A. de C.V. 29 de enero de 1991. Unanimidad
de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: José Mario Machorro Castillo.

Revisién fiscal 20/91. Robles y Compaifiia, S.A. 13 de agosto de 1991. Unanimidad de votos. Ponente:
Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez.

Amparo en revision 67/92. José Manuel Méndez Jiménez. 25 de febrero de 1992. Unanimidad de votos.
Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Waldo Guerrero Lazcares.

Amparo en revisién 3/93. Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores. 4 de febrero de
1993. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Vicente Martinez Sanchez.”
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GARANTIA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 16 de nuestra Ley Fundamental,
todo acto de autoridad debe estar adecuada y suficientemente fundado y
motivado, entendiéndose por lo primero que ha de expresarse, con precision,
el precepto aplicable al caso y, por lo segundo, que también deben sefialarse,
concretamente, las circunstancias especiales, razones particulares o causas
inmediatas que se hayan tenido en consideracién para la emision del acto,
siendo necesario, ademas, que exista adecuacion entre los motivos aducidos
y las normas aplicables al caso de que se trate.?%®

De la interpretacion de esta tesis, se concluye que cualquier acto de autoridad,
sin excepcion, debe estar debidamente fundado y motivado, lo cual significa que se
deben expresar con toda precision, los preceptos legales aplicables al caso, asi
como las circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas que se
hayan tenido en consideracién para la emision o ejecucion del acto para el cobro de
la medida de transicion. Ademas se ha demostrado que el Acuerdo fue emitido por
autoridad que no tiene competencia, en un marco totalmente ilegal e improcedente,
porque no justifica la sustitucion de las medidas, ni los motivos que originaron estos
cambios y las normas aplicables a este nuevo escenario aparentemente de

proteccion permeado de un alto grado de incertidumbre juridica.

2.3.2.6 LAS MEDIDAS DE TRANSICION NO TIENEN
LEGALIDAD TRIBUTARIA

Al respecto, se observa que dicho Acuerdo no motiva ni fundamenta, asi
como tampoco establece expresamente la facultad y competencia de alguna
autoridad para ejecutar, comprobar o verificar el cobro o cumplimiento de las
medidas de transicion en el punto de entrada al territorio nacional de los productos
chinos. Asimismo, se carece de una ley y reglamento que establezca
expresamente tal competencia de las autoridades, en el que se sefale
expresamente a las medidas de transicion temporal en cuestion, en detrimento del
principio de legalidad y de reserva de ley, establecidos en el numeral 31, fraccion

IV de nuestra Carta Magna.

26 GARANTIA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. Amparo directo 4471/78. Primitivo Montiel
Gutiérrez. 14 de octubre de 1981. Cinco votos. Ponente: Francisco H. Pavén Vasconcelos.”

175



LEGALIDAD TRIBUTARIA. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE
LEY.

Este alto tribunal ha sustentado el criterio de que el principio de legalidad se
encuentra claramente establecido en el articulo 31 constitucional, al expresar
en su fraccion 1V, que los mexicanos deben contribuir para los gastos publicos
de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes. Conforme
con dicho principio, es necesaria una ley formal para el establecimiento de los
tributos, lo que satisface la exigencia de que sean los propios gobernados, a
través de sus representantes, los que determinen las cargas fiscales que
deben soportar, asi como que el contribuyente pueda conocer con suficiente
precision el alcance de sus obligaciones fiscales, de manera que no quede
margen a la arbitrariedad. Para determinar el alcance o profundidad del
principio de legalidad, es util acudir al de la reserva de ley, que guarda
estrecha semejanza y mantiene una estrecha vinculacién con aquél. Pues
bien, la doctrina clasifica la reserva de ley en absoluta y relativa. La primera
aparece cuando la regulacion de una determinada materia queda acotada en
forma exclusiva a la ley formal; en nuestro caso, a la ley emitida por el
Congreso, ya federal, ya local. En este supuesto, la materia reservada a la ley
no puede ser regulada por otras fuentes. La reserva relativa, en cambio,
permite que otras fuentes de la ley vengan a regular parte de la disciplina
normativa de determinada materia, pero a condicion de que la ley sea la que
determine expresa y limitativamente las directrices a las que dichas fuentes
deberan ajustarse; esto es, la regulacion de las fuentes secundarias debe
guedar subordinada a las lineas esenciales que la ley haya establecido para
la materia normativa. En este supuesto, la ley puede limitarse a establecer los
principios y criterios dentro de los cuales la concreta disciplina de la materia
reservada podra posteriormente ser establecida por una fuente secundaria.
Asi, no se excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una
regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que
supondria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en
favor del legislador. En suma, la clasificacion de la reserva de ley en absoluta
y relativa se formula con base en el alcance o extensién que sobre cada
materia se atribuye a cada especie de reserva. Si en la reserva absoluta la
regulaciébn no puede hacerse a través de normas secundarias, sino sélo
mediante las que tengan rango de ley, la relativa no precisa siempre de
normas primarias. Basta un acto normativo primario que contenga la disciplina
general o de principio, para que puedan regularse los aspectos esenciales de
la materia respectiva. Precisado lo anterior, este alto tribunal considera que
en materia tributaria la reserva es de caracter relativa, toda vez que, por una
parte, dicha materia no debe ser regulada en su totalidad por una ley formal,
sino que es suficiente sélo un acto normativo primario que contenga la
normativa esencial de la referida materia, puesto que de ese modo la
presencia del acto normativo primario marca un limite de contenido para las
normas secundarias posteriores, las cuales no podran nunca contravenir lo
dispuesto en la norma primaria; y, por otro lado, en casos excepcionales, y
gue lo justifiquen, pueden existir remisiones a hormas secundarias, siempre y
cuando tales remisiones hagan una regulacion subordinada y dependiente de
la ley, y ademas constituyan un complemento de la regulacién legal que sea
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indispensable por motivos técnicos o para el debido cumplimiento de la
finalidad recaudatoria.?®’

Al respecto, resultan aplicables las siguientes tesis de jurisprudencia:
FUNDAMENTACION DE LA COMPETENCIA.

Haciendo una interpretacion conjunta y armonica de las garantias individuales
de legalidad y seguridad juridica que consagran los articulos 14 y 16
constitucionales, se advierte que los actos de molestia y privacion requieren,
para ser legales, entre otros requisitos, e imprescindiblemente, que sean
emitidos por autoridad competente y cumpliéndose las formalidades
esenciales que les den eficacia juridica; lo que significa que todo acto de
autoridad necesariamente debe emitirse por quien para ello esta legitimado,
expresandose como parte de las formalidades esenciales, el caracter con que
la autoridad respectiva lo suscribe y el dispositivo, acuerdo o decreto que le
otorgue tal legitimacién, pues de lo contrario de dejaria al afectado en estado
de indefensién, ya que al no conocer el apoyo que faculte a la autoridad para
emitir el acto, ni el caracter con que lo emita, es evidente que no se le otorga
la oportunidad de examinar si la actuacion de ésta se encuentra 0 no dentro
del ambito competencial respectivo, y si éste es 0 no conforme a la ley, para
gue, en su caso, esté en aptitud de alegar, ademas de la ilegalidad del acto,
la del apoyo en que se funde la autoridad para emitirlo en el caracter con que
lo haga, pues bien puede acontecer que su actuacion no se adecua
exactamente a la norma, acuerdo o decreto que invoque, 0 que éstos se
hallen en contradiccion con la ley secundaria o con la Ley Fundamental.?*®

Esto significa, que México cedid practicamente todos los productos chinos

sin cuota compensatoria y aquellos por los cuales “logré” una tasa impositiva que

%7 | EGALIDAD TRIBUTARIA. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY. Novena Epoca. Instancia:
Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: VI, Noviembre de 1997. Tesis: P.
CXLVII/97. Pagina: 78. Amparo en revision 2402/96. Arrendadora e Inmobiliaria Dolores, S.A. de C.V. 14 de
agosto de 1997. Mayoria de siete votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Genaro David Géngora
Pimentel y José de Jesus Gudifio Pelayo. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente: Olga M. Sanchez Cordero.
Secretario: Marco Antonio Rodriguez Barajas.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el treinta de octubre en curso, aprobd, con el ndmero
CXLVIII/1997, la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion no es idénea para integrar tesis
jurisprudencial. México, Distrito Federal, a treinta de octubre de mil novecientos noventa y siete.

% FUNDAMENTACION DE LA COMPETENCIA. Novena Epoca. Instancia: Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: Il,
Noviembre de 1995 Tesis: 1.2°.A. J/6 Pagina: 338. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 1932/89. Sistemas Hidraulicos Almont, S.A. 29 de noviembre de 1989. Unanimidad de votos.

Ponente: Ma. Antonieta Azuela de Ramirez. Secretario: Marcos Garcia José.

Amparo directo 842/90. Autoseat, S.A. de C.V. 7 de agosto de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Ma.
Antonieta Azuela de Ramirez. Secretario: Gamaliel Olivares Juérez.
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protegiera a los productores mexicanos de productos chinos con valor inferior al
normal, terminaran sin ejecucién porque se espera que gran parte de los

importadores consigan el Amparo y la proteccion de la Justicia Federal.

2.3.2.7 LOS RECURSOS LEGALES ANTE EL ACUERDO DE
MEDIDAS DE TRANSICION. EJEMPLO DE UN AMPARO
POR APLICACION INMINENTE

El Acuerdo entre México y China sobre medidas de remedio comercial,
permitié, de entrada, establecer un periodo de transicion para los sectores
industriales de México que pudieran verse afectados por la eliminacion de las
cuotas compensatorias impuestas a diversas importaciones chinas, comprendidas
en 953 fracciones arancelarias. Como resultado de esta negociacion, se
eliminaron todas las cuotas compensatorias existentes, se liberaron
definitivamente 749 fracciones arancelarias, quedando sujetas al arancel general
de la Tarifa de Importacion y Exportacion y se comenz0 a aplicar una “medida de

transicion” a las 204 fracciones arancelarias restantes.?

Las denominadas “medidas de transicion”, cuya naturaleza juridica en
términos de la Ley de Comercio Exterior todavia no esta plenamente identificada,
estan materializadas a través de una tasa “ad-valorem” establecida por fraccion
arancelaria, que deberd eliminarse progresivamente hasta desaparecer por

completo el 11 de diciembre de 2011.

Desde luego, este Acuerdo denota que por un lado el Gobierno Mexicano
pretende aparentar una proteccion a la produccion nacional, que no se puede
fundamentar dentro del marco legal mexicano, no obstante que la mayor parte de
las cuotas tienen ya 15 afios de vigencia y la situacién de algunos sectores
industriales no ha variado sustancialmente para enfrentar a la competencia
internacional, porque estan acostumbrados a no hacerlo a menos que tengan el

apoyo gubernamental.

299 cfr. Vazquez Benitez, Adrian, Op. Cit. Pags. 101-102.
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Las acciones gubernamentales han tratado solo de paliar los efectos, sin
resolver de fondo la falta de competitividad de los sectores nacionales que
compiten con los productores chinos; y se ha buscado dar el mayor tiempo posible
para que nuestros productores nacionales tomen las medidas necesarias para su
sobrevivencia, aunque dista mucho de que la autoridad nacional adopte una

posicién congruente y consistente con los intereses nacionales.

La produccion nacional puede defenderse e interponer los recursos de
revocacion contra las resoluciones en materia de certificacion de origen y los actos
gue apliguen cuotas compensatorias definitivas, las cuales se deberan interponer
ante la SHCP. Asimismo, se puede interponer este recurso ante la SHCP, en

contra de los actos de aplicacién de cuotas compensatorias.”*

Las resoluciones que se dicten al resolver el recurso de revocacion, o
aguellas que lo tengan por no interpuesto, podran ser impugnadas mediante el
Juicio de Nulidad interpuesto ante la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa (TFJFA), de conformidad con las disposiciones del CFF y la

Ley Organica de dicho Tribunal.

Ahora bien, el ejercicio del recurso de revocacién es requisito sine qua non
para la procedencia del Juicio de Nulidad ante el TFJFA, lo cual constituye una
excepcion al principio de optatividad aplicable a la generalidad de los casos en
que procede este recurso.”*!

La constitucionalidad de las sentencias dictadas por la Sala Superior del

TFJFA, asi como toda resolucion final, podran ser impugnadas mediante una

210 | os medios de impugnacion sefialados permiten ir en contra de practicamente cualquier tipo de resolucién

en materia de practicas desleales por la via interna. En contraste, la via externa permitird impugnar sélo
resoluciones particulares, relativas al tratado comercial suscrito con el pais o paises de origen de la
mercancia, lo que se hace exclusivamente bajo las condiciones que el mismo tratado sefiale.

21 pe acuerdo con los articulos 121 del CFF y 95 de la Ley de Comercio Exterior, el plazo sefialado para
interponer el recurso de revocacion es de 45 dias habiles siguientes a aquél en que haya surtido efectos la
notificacion.
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segunda via, que es el Juicio de Amparo por inconstitucionalidad observando las

reglas contempladas en la Ley de Amparo.

La Ley de Comercio Exterior también acepta la posibilidad de acudir a los
mecanismos de solucion de controversias en materia de practicas desleales,
contenidos en tratados comerciales internacionales de los que Meéxico sea

parte,**?

cuando se trate de resoluciones que declaren concluida la investigacion
sin imponer cuotas compensatorias, las resoluciones que determinen cuotas
compensatorias definitivas o los actos que las apliquen, las resoluciones que den
respuesta sobre si una mercancia estd 0 no sujeta a una cuota compensatoria y
aqguéllas que desechen o concluyan la solicitud de revision de cuotas
compensatorias, asi como las que confirmen, modifiquen o revoquen cuotas

compensatorias definitivas.?*

Sin embargo, de optarse por los mecanismos de solucion de controversias
en materia de préacticas desleales se elimina la posibilidad de utilizar el recurso de
revocacion o el juicio ante el TFJFA. De igual manera, contra las resoluciones

resultantes de dichos mecanismos alternativos** tampoco procedera directamente

%2 pe acuerdo a la interpretacion de Fernandez Sagardi del Articulo 73, fraccion VII constitucional -relativa a

la facultad del Congreso de establecer contribuciones para cubrir el presupuesto-, existe una excepcion a la
potestad del Congreso, que consiste en la facultad que concede el articulo 131 al Ejecutivo para establecer
contribuciones en materia de comercio exterior. Esta facultad es limitativa y, por tanto, el Poder Ejecutivo
carece de facultades sobre tratados en que se establezcan tratos preferenciales a través de beneficios.
Resulta entonces una contradiccién al momento en que el Congreso tiene facultades para cubrir el
presupuesto y el Ejecutivo, al momento de celebrar un tratado, tiene facultades para modificar o dejar de
aplicar las determinaciones del Congreso. Fernandez Sagardi, Augusto, citado por Gémez Cotero, José de
Jesus, Tratados Internacionales versus Derecho Interno. Revista de la Academia Mexicana de Derecho Fiscal.
Afio V, Nimero 13, México. Pag. 138.

23 a posibilidad de acudir a los mecanismos alternativos de solucién de controversias puede llegar a ser
utilizada para bloquear el inicio de los procedimientos de revision judicial interna, esto en razén de que en las
investigaciones sobre préacticas desleales de Comercio Internacional ademas de los importadores y
productores nacionales, intervienen intereses extranjeros como son los exportadores o los gobiernos, quienes
pueden solicitar la integracion del panel binacional y con ello acudir directamente a esos medios evitando los
procedimientos internos. Cfr. Ibarra Gil Rafael, Solucién de Controversias en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte. Juicio critico (Especial referencia a cuotas compensatorias) Revista de la Academia
Mexicana de Derecho Fiscal. Afio I, Nimero 1, México, Junio de 1996, Pag. 87.

24 g paradigma negociado en materia de revision de resoluciones definitivas sobre cuotas antidumping y
compensatorias es el articulo 1904 del TLCAN, que en su punto 7 sefiala: “La autoridad investigadora
competente que haya dictado la resolucion definitiva en cuestion tendra el derecho de comparecer y ser
representada por abogados ante el panel. Cada una de las Partes dispondra que las personas que por otro
lado, de conformidad con el derecho de la Parte importadora, 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 representadas por abogados ante el panel.”
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el Juicio de Amparo, toda vez que los paneles internacionales no son reconocidos

como autoridad para efecto de este medio de control de la constitucionalidad.?*®

Es importante reconocer que se han interpuesto multiples recursos de
revocacion y juicios de nulidad en contra de las resoluciones emitidas por la
Secretaria de Economia, relacionadas con las investigaciones antidumping de
importaciones chinas, pero uno de los mas relevantes fue un juicio de amparo que
se presentd ante Juzgado Octavo de Distrito en Materia Administrativa en el

Distrito Federal, alegando como actos reclamados:

-De la Comision Permanente del Congreso de la Unidn, las
Comisiones Unidas de Relaciones Exteriores, Asia-Pacifico y de
Comercio y Fomento Industrial de la Camara de Senadores: la
Discusion y aprobaciéon, en sesion de 20 de junio de 2008, del
Decreto por el que se aprueba el “Acuerdo entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y de la Republica Popular China en
Materia de Medidas de Remedio Comercial”.

-Del Secretario de Economia la firma del “Acuerdo entre el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos y de la Republica Popular China
en Materia de Medidas de Remedio Comercial”, en Arequipa, Peru el
1 de junio de 2008.

-Del Presidente de la Republica, la inminente eliminacion mediante
Decreto Presidencial de las cuotas compensatorias a las 4
fracciones arancelarias.

-Del Director del DOF, la inminente publicacién del Acuerdo.

El juzgado resolvio sobreseer el Juicio de Garantias, de conformidad con

las fracciones V y VI del articulo 73 de la Ley de amparo, pues a su consideracion,

25 gy plazo para presentar el recurso de revocacion es diferente en el caso de resoluciones definitivas y otras

recurribles ante mecanismos alternativos de solucién de controversias pactados por México en tratados
internacionales, puesto que se contabilizard una vez que haya transcurrido el plazo para solicitar el
mecanismo alternativo de solucién de controversias (en caso de que la via externa sea excluyente de la via
interna).
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el acuerdo combatido no afecta el interés juridico de la quejosa, ni le causa
perjuicio alguno, ya que “es menester que tenga una tutela juridica que se regule

bajo determinados preceptos legales”.

Parte de la argumentacion fue en el sentido de que si esto se trata de un
juicio de Amparo contra Leyes, lo puede solicitar en dos momentos: a) por la
vigencia de la Ley, o b) por el primer acto de aplicaciébn, cuando la
inconstitucionalidad depende del acto en concreto y no del ordenamiento juridico y
en este caso, la firmay ratificacion del Acuerdo no le causa perjuicio alguno por:

* No haber sido publicado y no tener vigencia

- No existir obligados?'®

En amparo en revision ante el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa del Primer Circuito, éste resolvio que:

o El a quo no observo los principios de exhaustividad vy
congruencia que rigen en el dictado de las sentencias de
amparo.

> Lo anterior por el hecho de que, a la fecha en que se interpuso
el Juicio de Garantias, el acto reclamado no habia sido
promulgado, siendo un requisito sine qua non para su
obligatoriedad.

o Tuvo como cierto tal acto inminente, derivado de la condicion
dispuesta en el propio Acuerdo, en el sentido de que las cuotas
compensatorias se eliminarian a mas tardar el quince de

octubre de dos mil ocho.

216 sjendo aplicable la siguiente jurisprudencia: Jurisprudencia 3a./J. 9/94, de la Tercera Sala de la anterior
integracion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Octava Epoca, consultable en la pagina 17, del Tomo 76, Abril de 1994, que a la letra dice: ---
“LEYES, AMPARO CONTRA. EL INTERES JURIDICO PARA INTERPONERLO NO SE ACREDITA CON
AFIRMAR QUE SE ESTARA BAJO SUS SUPUESTOS.”
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o Ademas, el 13 de octubre de 2008 se publicé en el DOF el
Acuerdo y al dia siguiente, la resolucién por la cual se eliminan
las cuotas compensatorias.

o La SCJN ha sostenido que el Juicio de amparo es procedente

en contra de actos inminentes , con la condicionante de que

asi lo demuestren los actos previos.

o Las Autoridades responsables no acreditaron previamente a la
suscripcién del Acuerdo, que se haya iniciado el procedimiento
establecido por la LCE y el RLCE para revocar las medidas

antidumping.?’

Lo anterior signific6 que en virtud de la sentencia judicial, las cuotas
compensatorias para esas cuatro fracciones arancelarias (relativas a las
camisetas o t-shirts), no fueron eliminadas y continuaban vigentes. Sin embargo,
tampoco gozaban del beneficio de la medida de transicién, porque estaban
condicionadas a un Aviso por parte de la Secretaria de Economia para su

inclusion en el Acuerdo.

Adicionalmente, el procedimiento administrativo continu6é para esas cuatro
fracciones arancelarias y sigui6 en curso y la SE emitié su resolucion en fecha 13
de mayo de 2009, en la cual elimina las cuotas compensatorias a dichas
fracciones arancelarias, lo anterior fue publicado en el DOF el 20 de mayo de ese
ano.

Por lo que el articulo Quinto Transitorio del Acuerdo de Transicion del DOF
de fecha 14 de octubre de 2008, quedaria sin efectos, y ya con el aviso por parte

de la SE, se incorporaron dentro del Acuerdo de Transicion a dichas fracciones

27 por o tanto se resolvié que se revocaba la resolucion recurrida dictada por la juez Octavo de Distrito en

Materia Administrativa en el Distrito Federal y “se AMPARA y PROTEGE a *****, sociedad anonima de capital
variable, por los motivos expuestos en el ultimo considerado de la presente ejecutoria”. Amparo 1472/2008.
Con fecha 17 de febrero de 2009, el Cuarto Tribunal Colegiado emitié sentencia en el recurso de revision
interpuesto contra la resolucién que sobresey6 el amparo.
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arancelarias, para que reciban el beneficio de la eliminacion gradual de las
mismas, al amparo del Acuerdo de Remedio Comercial México-China.

2.3.3 ANALISIS JURIDICO DEL ACUERDO DE TRANSICION
CONFORME A LA OMC

La medida de transicion temporal impuesta a las importaciones de
mercancias chinas excede los montos méaximos acordados en el marco de la
OMC, por tanto resultan ilegales e improcedentes en contravencion del Acuerdo
de Marrakech por el que se establece la a OMC, y consecuentemente, violatorios
de los articulos 16 y 31 fraccion IV de la Constitucion Politica mexicana y de los
articulos 1l y Il del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), publicado en el DOF del 30 de diciembre de 1994, que junto con la
Constitucidn constituyen la Ley Suprema de toda la Union, en términos del articulo
133 constitucional.

México ingreso al GATT el 24 de agosto de 1986,*® como resultado de las
negociaciones que sostuvo con diversos miembros de la referida organizacion,
integrandose como el miembro numero 92. Posteriormente participd en las
negociaciones de la Ronda Uruguay, la cual concluyd en 1994 con la
transformacion de GATT a OMC con la suscripcion del Acuerdo de Marrakech,
este Acuerdo al igual que los demas Acuerdos de la Organizacion fueron suscritos
por sus miembros y entraron en vigor el 1° de enero de 1995, lo cual puede
confirmarse, en el caso de México, con la aprobacién de los mismos por parte del

Senado de la Republica y su publicacion en el DOF el 30 de diciembre de 1994.

De ahi que el Acuerdo de la OMC y sus instrumentos conexos son
obligatorios para México. Desde entonces, cualquier violacion deriva en el
incumplimiento de sus compromisos internacionales, y en consecuencia, en una
responsabilidad internacional. Al respecto nuestro pais se comprometio desde su

ingreso al GATT a un arancel consolidado no mayor al 50% (ahora se ha reducido

28 E] 13 de julio de 1994 el Senado de la Republica aprobé el Acta Final de la Ronda Uruguay de

Negociaciones Comerciales Multilaterales y, por tanto, el Acuerdo por el que se establece la Organizacién
Mundial del Comercio (Acuerdo sobre la OMC).
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draméticamente), con lo cual cualquier cobro, independientemente de su
denominacion, es considerado ilegal, en razon de que el compromiso internacional
consiste en no cobrar a las importaciones originarias de los paises miembros de la
OMC, entre ellos China,?* ninguna cantidad que exceda el monto establecido,
independiente del concepto fiscal que involucre, impuesto, derecho,

aprovechamiento, entre otros.

2.3.3.1 LA MEDIDA DE TRANSICION INCUMPLE LA LISTA DE
CONCESIONES EN LA OMC Y VIOLA LAS
DISPOSICIONES DE TRATO NACIONAL DE LA OMC

El articulo 11l establece el compromiso de no establecer impuestos y cargas
fiscales de cualquier tipo a las mercancias importadas que protejan a la
produccién nacional, ni instaurar diferencias mediante la imposicion de esquemas
fiscales entre las mercancias importadas y las nacionales, es decir que se
impongan a las mercancias o productos importados, en este caso de China,
impuestos u otras cargas fiscales que sean superiores a aquellas establecidas
para mercancias o productos nacionales. La aplicacién de impuestos superiores a
los aplicados a los productos nacionales similares, resulta incompatible con la
primera frase del parrafo 2 del articulo Il del GATT de 1994, ademas, si se da
el caso que reciban un trato menos favorable que el concedido a los productos
similares de origen nacional, las medidas son incompatibles con el parrafo 4 del
articulo Il del GATT de 1994.

Para reafirmar esta idea, hemos de precisar que tampoco se cumple con la
Lista de concesiones de México con motivo de su adhesion a la multicitada
organizacion y lo dispuesto en el Articulo Il Listas de Concesiones, donde se
especifican todos los aranceles consolidados que otorgaron los paises miembros
derivados de su adhesion o por acuerdos resultantes de las rondas de
negociaciones: En ellas se establecen claramente los aranceles que podran ser

%19 por decision del 10 de noviembre de 2001, la Conferencia Ministerial de la OMC aprobo la adhesion de la

Republica Popular China al Acuerdo sobre la OMC en los términos y condiciones enunciados en el Protocolo
de Adhesion de China, por lo que, a partir del 11 de diciembre de 2001, ese pais se convirti6 en miembro de
dicha organizacion.
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cobrados como maximo por la importacibn de mercancias originarias de los
miembros de la OMC, y se contienen los compromisos de no imponer algun otro
impuesto o carga fiscal sobre dichas mercancias porque se incurriria en violacion

del compromiso internacional establecido en el articulo Il de trato nacional.

Por consiguiente, persiste la obligacion de México establecida en el articulo
Il del GATT de no imponerse un impuesto o carga fiscal superior a la fijada en la
Lista de concesiones, ya que de hacerlo se incurre en una manifiesta violacion a
dicho articulo.

Con lo anterior se observa claramente, que la medida de transicion
temporal, mediante aprovechamientos, se impone, por una parte, como resultado
de la conclusién de la reserva; y por otra, como una medida de proteccion a la
industria nacional, lo cual sin lugar a dudas es violatorio de los articulos 1l y Il del
GATT.

2.3.3.2 LAS MEDIDAS DE TRANSICION COMO SALVAGUARDIAS

Conforme al Articulo IX del GATT de 1947 y al Acuerdo de Salvaguardias,
México, previa notificacion al Comité del Acuerdo de Salvaguardias, tiene el
derecho de establecer medidas de “salvaguardia” para proteger a una
determinada rama de la produccion nacional frente al aumento imprevisto de las
importaciones de algun producto que pudiere representar un perjuicio grave a
dicha rama de produccion. Lo anterior es importante, si consideramos la cuestion
relativa a determinar si las medidas de transicion son o no medidas de

salvaguardia.

El acuerdo de Salvaguardias abre un nuevo camino al prohibir las llamadas
medidas de "zona gris" y establecer una "clausula de extincién" para todas las
medidas de salvaguardia. Establece también, que ninguna parte contratante

procurara adoptar, adoptara ni mantendra limitaciones voluntarias de las
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exportaciones, acuerdos de comercializacion ordenada u otras medidas similares

respecto de las exportaciones o las importaciones.?*

Como se ha mencionado anteriormente, las medidas de transicion no tienen
una naturaleza juridica definida, ni tienen fundamento ni motivacion juridica su
creacion y aplicacion al amparo de nuestro marco juridico nacional. Lo que resulta
MAas grave es que no encontramos ninguna similitud con las medidas comerciales
o figuras autorizadas por la OMC y que existen en el marco multilateral de
comercio para “aparentemente” proteger a una produccién nacional del aumento
de importaciones en condiciones tales que causen un perjuicio grave. Las
regulaciones de estas medidas en nuestra legislacion nacional, son insuficientes e
incipientes y contiene vacios juridicos, lo que resulta muy riesgoso tomarla como

base para una investigacion, tanto a nivel nacional como internacional.

Algunos expertos han sefalado que tienen cierta similitud a las
salvaguardias, pero existen grandes diferencias que nos obligan mas bien a
pensar en sentido contrario para catalogarlas como “medidas de zona gris” que
son prohibitivas al amparo de la OMC, lo que traeria mayores consecuencias
juridicas con la adopcion de medidas encubiertas al comercio internacional. El
resultado de aceptar que constituyen medidas de zona gris seria la violacion del
orden juridico internacional, especificamente contravenir a nivel multilateral lo
dispuesto por el Acuerdo de Salvaguardia, el articulo XIX del GATT/OMC y en

consecuencia a nivel interno en lo establecido por el articulo 133 constitucional.?*

En este contexto, aquellos paises que mantengan medidas de zona gris,

cuyo nombre se deriva precisamente por el desconocimiento de su naturaleza y

20 Ep gran parte a causa del requisito del GATT de que las medidas de salvaguardia se apliquen de manera

no discriminatoria, en el pasado los paises han concertado medidas de zona gris, (asi llamadas porque su
conformidad con las reglas del GATT estéd en duda) como son limitaciones voluntarias de las exportaciones o
acuerdos de comercializacién ordenada. A través de la cuales, los paises importadores piden a los paises
cuyas exportaciones estan en aumento que las mantengan dentro de ciertos limites fijados de comun acuerdo.
Aunque estos arreglos se califican de “voluntarios”, en la practica no siempre lo son. Como las restricciones se
aplican so6lo a las importaciones procedentes de determinados paises, también contravienen a la regla segun
la cual las restricciones a la importacion deben aplicarse sin discriminacion. Guia para la Comunidad
Empresarial: El Sistema Mundial de Comercio. 2a Edicién, Ginebra: CCI/CS, 1999, P4g. 145.

221 Cfr. Vazquez Benitez, Adrian, Op. Cit. Pags. 102-104.
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efectos adversos al comercio, pero que en conclusion van en contra del sistema
multilateral y carecen de un marco regulatorio especifico deberan eliminarlas, so
pena de recibir medidas de retorsién.??? Ademas podrian producir la anulacién o
menoscabo de las ventajas comerciales de otros paises miembros de la OMC, o
en su caso se violarian las disposiciones contenidas en el Acuerdo de la OMC y
los acuerdos abarcados, lo que podria encuadrarse dentro de los Articulos XXIl y
XXIIl para detonar, si asi lo consideran conveniente las partes afectadas, el

proceso de solucion de controversias de la OMC.

222 as medidas de retorsion gue se aplican en estos casos, consisten generalmente en la suspension de una

concesion o de otra obligacion a que normalmente pueda tener derecho el pais que aplica las medidas de
zona gris. Guia para la Comunidad Empresarial: El Sistema Mundial de Comercio. Op. Cit. Pag. 147.
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CAPITULO TRES

MEXICO Y CHINA DENTRO DEL
SISTEMA MULTILATERAL DE
COMERCIO

3.1. EL RECONOCIMIENTO DE CHINA COMO ECONOMIA
DE MERCADO

Una vez que China haya establecido, de conformidad con la legislacion
nacional del Miembro importador de la OMC, que tiene una economia de mercado,
se dejardn sin efecto las disposiciones relativas a la aplicacion de otras
metodologias para determinar el valor normal, siempre que la legislacion nacional

223 an la fecha

del Miembro importador contenga criterios de economia de mercado
de la adhesion. Esto significa que en cualquier momento China puede firmar con
cualquier pais miembro de la OMC un acuerdo que le otorgue el reconocimiento

de mercado.

223 . . . - o .
En una economia de mercado, los precios de los bienes y servicios estan libremente determinados por la

interaccion entre la oferta y la demanda, a diferencia de las economias planificadas, en las que el gobierno fija
los precios. Para un mayor andlisis de como se organizan las economias y la importancia actual de pertenecer
a economias de mercado, ver Dominguez Martinez, Gallego, Mas alla de la economia de mercado, Marcial
Pons, Historia y Prensas Universitarias de Zaragoza, Madrid, 2007.
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En este contexto, la seccién 15 del PACH establece dos escenarios para
gue China obtenga el reconocimiento de mercado: i) esperar el término fatal para
el reconocimiento de mercado, o sea el 11 de diciembre del 2016, dejando sin
efecto las disposiciones antes sefialadas y que se encuentran contenidas en el
apartado a) o ii) firmar un acuerdo bilateral por el que se otorgue el reconocimiento
de economia de mercado, el cual puede ser global o sectorial enfocado a un sola

rama de produccion o sector de la economia china antes de la fecha pactada.

3.1.1 EL PACH INCENTIVA ACUERDOS BILATERALES CON
CHINA SOBRE RECONOCIMIENTO DE ECONOMIA DE
MERCADO

China ha iniciado un cabildeo intenso, con el propésito de obtener el
polémico reconocimiento de economia de mercado, por parte de los paises
miembros de la OMC. En la practica se esté llevando a cabo a través de acuerdos
comerciales bilaterales. Con la firma de este tipo de acuerdos, que socavan la
clausula de la nacidbn més favorecida, piedra angular del funcionamiento del
sistema multilateral, dejan ademas sin efecto de forma automatica las
metodologias antes descritas en el PACH, que a su vez también son normas

independientes del Acuerdo Antidumping o de Subsidios.

Es preocupante que el mismo PACH, establezca claramente esta
posibilidad de acuerdos de reconocimiento de mercado, los cuales se traducen en
autorizaciones implicitas dentro del mismo PACH. Esto en cierta manera, legitima
los acuerdos bilaterales que viene firmando China, siempre y cuando le garanticen
el reconocimiento de una economia de mercado dentro de su legislacién nacional

y que contengan criterios de economia de mercado en la fecha de la adhesion.

El hecho de que exista un incremento sustancial de acuerdos bilaterales de
reconocimiento de mercado para China, significa que China esta otorgando
concesiones adicionales a las otorgadas en su proceso de adhesiéon, que

representan un gran atractivo para todos los paises en desarrollo, especificamente
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en materia de inversion. Esto explica el frenesi de China por firmar acuerdos
bilaterales, sin importar los costos que representa minar la credibilidad del orden
juridico internacional. Por consiguiente, no so6lo existe un derecho intrinseco de
China bajo el PACH, sino adicionalmente tienen en sus manos cartas de
negociacion para que China pueda amarrar y concretar acuerdos que le reditien
dividendos comerciales a mediano y largo plazo.

El beneficio que adquiere China si se incorpora el reconocimiento de
economia de mercado, es que impide de tajo que le finquen mérgenes de
discriminacién altos, o en su caso la imposicion de impuestos antidumping, lo que
significa una clara elusién a las disposiciones del Art. XXIV del GATT de 1994%** y
el consecuente analisis dentro del Comité de Acuerdos Comerciales Regionales
de la OMC.

El PACH contiene una redaccion laxa y excesivamente flexible para
incentivar, procurar, promover e intensificar la firma de estos acuerdos que cada
dia crecen de manera inusitada y que son de interés significativo para los paises
gue no tienen nada que perder, y si muchas opciones, sobre todo de lograr

inversiones en dos sentidos.

3.1.2 POSICION DE MEXICO ANTE LA OMC SOBRE EL
CONCEPTO DE ECONOMIA DE MERCADO

El debate del término de economia de mercado es una definicion y no un
concepto de caracter técnico en la lucha antidumping para nivelar en un plano

igualitario de los agentes que intervienen en el proceso de investigacion.

Es evidente que si se reconoce a China como economia de mercado, se

reduciran indudablemente disputas comerciales dentro del proceso de solucion de

224 GATT de 1994. Articulo XXIV. Aplicacion territorial - Trafico fronterizo. Uniones aduaneras y zonas de libre

comercio.
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controversias, que cada vez crecen desmedidamente, a pesar de que ostenta la
condicion de facto de pais en desarrollo, pues practicamente excluyd al sector
agricola, granos, y sectores estratégicos. China ha sido la principal afectada por el
uso de dicha condicién, ya que la mayoria de las veces la comparacion entre los
bajos precios de China y los “valores normales” determinados a partir de paises
sustitutos, ha resultado en méargenes de dumping mayores a los que resultarian de
aplicar una metodologia estricta de precios y costos de produccion en China. De
hecho se ha visto que la mayoria de los margenes de dumping mas elevados en el
mundo han resultado de investigaciones que determinan la condicion de

economias de no mercado.

En este contexto, el camino que tiene China para lograr ajustes en las
legislacion internacional sobre dumping, principalmente en el Acuerdo
Antidumping, es buscar modificar las disposiciones para que sean precisas sobre
el uso de tal condicién, en el sentido de limitar el mismo, lo cual se haria en las
negociaciones de la Ronda Doha, mecanismo que es tardado y requiere de un

desgaste que no es directamente proporcional a sus resultados.

Es por eso que China ha decido acortar el camino a través de
negociaciones bilaterales con cada miembro de la OMC -los que son de su
particular interés- . Ejemplo de ellos es que, en abril de 2008, Nueva Zelanda
reconocid oficialmente a China como economia de mercado, y sobre esta base,
ambos paises han firmado el acuerdo de libre comercio. Se trata del primer
acuerdo de esta indole al que China ha llegado con un pais desarrollado.

Sin embargo, China no ha logrado el reconocimiento de sus tres mayores
socios comerciales, Estados Unidos, la Unién Europea y Japon, sino al contrario

ha tenido varias denuncias por dumping o competencia desleal.

Desde su ingreso a la OMC, China ha solicitado en reiteradas ocasiones a

los paises que aun no han concedido a China este reconocimiento que evalien de
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manera "justa y objetiva" el progreso del pais asiatico para construir una economia

de mercado.

El criterio de México, al igual que EUA y la UE es que China es una
economia centralmente planificada, cuyos precios internos estan distorsionados
por la intervencion gubernamental y otros factores que impiden una calificacion
objetiva de los mismos, tratdndose de dumping porque se basa en términos
abstractos. La utilizacion de los precios de un tercer pais da por lo general
margenes de dumping muy altos. Esta situacion es reconocida tanto por el
GATT/OMC como por el Protocolo de Adhesion, incluso, en el caso de México los

requisitos para seleccionar el pais sustituto son mas estrictos.

Actualmente, México esta considerando los elementos que el propio Fondo
Monetario Internacional reconoce en todo proceso de transicion econdmica a

economias de mercado, que son los siguientes:

Liberalizacion: el proceso de permitir que la mayoria de los precios
se determinen en los mercados libres y la reduccion de las barreras
comerciales que habian cerrado el contacto con la estructura de
precios de las economias de mercado del mundo. En este caso,
México sabe que mas de la mitad del comercio chino se realiza en
condiciones de mercado, pero también el aceptar o reconocer con
antelacion su condicion de economia de mercado no resulta del todo
positivo en este momento, en el cual se han negociado medidas de
transicion que permiten a México otorgar a su industria nacional una
proteccion temporal, artificial y peligrosa si no se adoptan las medidas
de reajuste estructural para competir con los productos chinos, ya sin

cuotas compensatorias.
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Estabilizacion macroeconémica 2%

. el proceso mediante el cual la
inflacidn esta bajo control y se busca reducirla a su minima expresion.
Esto requiere de disciplina en el presupuesto del gobierno y el
crecimiento del dinero y del crédito (es decir, la disciplina en politica
fiscal y monetaria) y el progreso hacia la balanza de pagos sostenible,
al respecto sabemos que fuertes acciones en esta materia

consolidaron el actual sistema financiera Chino.

Reestructuracion y la privatizacion  : los procesos de creacion de un
sector financiero viable y la reforma de las empresas de estas
economias para hacerlas capaces de producir productos que puedan
ser vendidos en los mercados libres y de transferir su propiedad a
manos privadas; como ya ha quedado establecido, con la reforma de
ciertas leyes se esta logrando dicha privatizacion y redefiniendo el

papel del Estado como agente econémico.

Reformas juridicas e institucionales : Estos cambios son necesarios
para redefinir el papel del Estado en estas economias, establecer el
imperio de la ley, y establecer politicas de competencia adecuadas.
En este sentido, China lo ha estado haciendo desde los afios 80’s, en
que se ha esforzado por transformar sus instrumentos juridicos e
instituciones para una mejor asimilacion y aprovechamiento de su
ingreso en la OMC, aunque siguen quedando pendientes temas como

el de “derechos humanos”.??

25 Los programas de estabilizacién incluian las siguientes medidas: 1) liberalizacién de precios, mediante la
reduccion de subvenciones, y la desregulacién de precios fijos; 2) equilibrio del presupuesto, mediante el
incremento de impuestos; 3) una politica monetaria restrictiva, a través del incremento de los tipos de interés
del banco central a fin de recuperar un tipo de interés real positivo, en forma conjunta con una regulacion de
los créditos bancarios; 4) una politica de renta encaminada a frenar la espiral inflacionista; y 5) la liberalizacién
del comercio exterior mediante la abolicién de las licencias de importacion y exportacion y la autorizacion
concedida a las empresas para comercializar con otros paises. Cfr. Lavigne, Marie, Del socialismo al

mercado, la dificil transicion econémica de la Europa del Este, Ediciones encuentro, Madrid, 1997.

Economias en transicién: una perspectiva del FMI sobre los avances y perspectivas, noviembre de 2000,

en www.imf,org/estudiostematicos.
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Con base en este reconocimiento, podemos asegurar que el resultado de
las negociaciones que dieron origen al Acuerdo de Remedio Comercial, podria
sentar las bases para dejar entrever la posibilidad para delimitar la relacion China-
México a través de un tratado comercial.

Es logico que China no dejara de insistir en que se le otorgue el esperado
reconocimiento como economia de mercado, para colocarse en igualdad de
circunstancias con los demas paises y de conformidad con las disposiciones de la
OMC.

De ahi que nuestras autoridades, deben de dotar de ventajas comparativas
y competitivas a nuestras industrias, ya que si no se planea como fortalecer a los
sectores productivos, éstos podrian ser arrasados de forma irreversible por el
embate de las mercancias originarias de China, sino se pone orden a nuestra

relacion comercial.

3.1.3 LA PRETENSION DE CHINA DE SER UNA ECONOMIA DE
MERCADO.

Desde una interpretacién semantica del término “economia de mercado”.
China necesita el reconocimiento de otros paises, toda vez que sus mismas
practicas comerciales y acciones tienen tintes de una economia de mercado; sin
embargo, esto constituye una paradoja comercial al permitir su ingreso a la OMC
con el caracter de economia centralmente planificada, con el compromiso a
mediano plazo de constituirse en un mercado abierto con todas las condiciones y

caracteristicas de una economia de mercado.

Lo anterior permite afirmar que el periodo de transiciébn que se acordo para
adquirir esa connotacion, es condicidn sine qua non para los paises miembros de
la OMC. Sin embargo, China capitalizé esa posibilidad que tiene el apartado 15 del
PACH para revertirlo y modificarlo a sus intereses reales como una divisa de

negociacion que se podria canjear a posteriori en negociaciones bilaterales con
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determinados paises que mantienen relaciones comerciales con China, a cambio
de inversiones en sus paises de origen en todos los rubros posibles, y de otros

tipos de concesiones.

En principio, al considerarse a China como una economia centralmente
planificada se ampliaban las posibilidades de que los productos chinos pudieran
ser investigados por practicas de dumping, tomando como valor normal el de un
pais sustituto. Por tanto, las disposiciones para aplicar otras metodologias se
traducen en una concesion del Gobierno Chino en beneficio de los paises
miembros de la OMC dentro del Protocolo de Adhesion para tener un marco claro
de aplicacién. A contrario sensu, si no se le dio el reconocimiento de economia de
mercado desde su ingreso formal a la OMC es porque los negociadores,
principalmente los paises desarrollados, encontraron que los paises usuarios de
impuestos antidumping quedarian en serias desventajas al no encontrar margenes
de dumping suficientes para castigar los productos chinos, cada vez mas

abrasivos y exponenciales en los mercados de exportacion.

Si entendemos el dumping como la venta de los productos a precios

menores al valor normal dentro del propio pais de origen,?’

y ademas
consideramos que a China se le otorgue la condicion de una economia de
mercado, los margenes de dumping serian demasiado bajos o0 exiguos para
imponer sanciones 0 en casos extremos ni siquiera tener elementos para iniciar
una investigacion en la materia. Debido a que China ingres6 a la OMC en calidad
de un pais en transicibn a la economia de mercado, se establecieron reglas
especificas y metodologias para determinar el valor normal de la mercancia, y asi
fincar posibilidades de ser objeto de investigacion antidumping, desde la Optica de

una economia centralmente planificada.

= dumping consiste en la importacion al mercado nacional de mercancias extranjeras a un precio inferior a

su valor real. Cfr. Quintana Adriano, Arcelia, Op. Cit. P4g. 383.
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Este periodo de transicion, debe entenderse como el establecimiento de un
nuevo escenario de negociacion, donde China esta realizando reuniones
bilaterales para que le otorguen dicho reconocimiento, tomando en cuenta su
frenética reforma econdmica. No cabe duda que antes de que finalice el término
de los quince afios, China sera una economia de mercado con los rasgos
distintivos del neoliberalismo econdémico, después de haber sido catalogada como
régimen de socialismo de mercado. Independientemente de esta discusion, existe
el compromiso de transformacion y ajuste a los principios que rigen el sistema
multilateral del comercio como una economia de mercado en toda la extension de

la palabra.

Al momento de considerar a China como una economia de mercado, el
valor normal de los productos en cualquier investigacion antidumping, sera el
precio de venta dentro del pais asiatico y no necesariamente se debera recurrir a
otros referentes comparativos, lo que beneficia a China en todos los sentidos en
relacion directa a ser catalogada como una economia centralmente planificada.
Esto se asemeja al hilo conductor entre el ser y el deber ser de Hans Kelsen, sin
llegar nunca a una definicion exacta del comportamiento de su economia dentro
de un sistema eminentemente capitalista, o socialista, o lo que es peor en una
mezcla de ambas, lo que representaria dentro del escenario politico, una “ficcion

doblemente contradictoria”.

Hasta ahora alrededor de ochenta paises han reconocido a China como
economia de mercado; sin embargo paises como EU, Japon, la Unién Europea y

otra nacion emergente, la India, se han rehusado a dar ese paso.

Los trabajos y compromisos que la nacion asiatica debe llevar a cabo se
ven reflejados en sus acciones, entre ellas el establecimiento de las reuniones del
Grupo de Alto Nivel entre México y China. Cabe mencionar que de esta reunién se
desprende la confirmacién del llamado “Subgrupo de Estatus de Economia de

Mercado” que tiene a su cargo analizar y discutir las politicas de cuotas
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compensatorias al amparo de los compromisos que ambas naciones asumieron
ante la OMC, ademéas se vislumbra el interés de China por adquirir el

reconocimiento de economia de mercado por parte de México.

3.2. CHINA Y MEXICO GRANDES USUARIOS DEL
REGIONALISMO. UN PROBLEMA  EN LA
OPERACION DEL COMERCIO INTERNACIONAL

Cada dia crecen los acuerdos bilaterales para que se le reconozca a China
como economia de mercado antes del periodo que considera el PACH, en
aguellos sectores econémicos importantes o ramas de produccion significativa de
la economia china, a cambio de otras concesiones, exenciones y beneficios
reciprocos, sin seguir los parametros contenidos en el Articulo XXIV del GATT de
1947.?*® Todo esto a espaldas de la operacién y funcionamiento del marco
multilateral de comercio.?*

Es evidente el creciente regionalismo en todo el mundo, siempre constante
en el debate contemporaneo de la politica comercial. Esto no sorprende a nadie,
menos a México y China que son grandes usuarios de esta corriente que parece
irreversible, tomando como punto de partida que existen mas de 250 acuerdos
comerciales con un menu amplio de contenidos y de aplicaciones geograficas,
esto sin tomar en cuenta todos lo que vienen y se estan negociando en varias

regiones del mundo.?*

Esta fiebre de suscribir acuerdos de cualquier tipo, ha tomado una

velocidad sin limites en los Ultimos afios, de tal forma que ni siquiera sabemos lo

228 Acuerdo General de Aranceles y Comercio de 1947. Articulo. 1. Trato General de la Nacion mas

Favorecida.
229 Articulo 1 “...cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte contratante a un
producto originario de otro pais o destinado a él, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto
similar originario de los territorios de todas las demas partes contratantes o a ellos destinado....”

La OMC reporta que ha febrero de 2010 se han notificado 462 Acuerdos al GATT/OMC, de los cuales 45

fueron notificados de conformidad con el articulo XXIV del GATT de 1947 o el GATT de 1994; 31 de
conformidad con la Clausula de Habilitacion; y 86 de conformidad con el articulo V del AGCS.
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que ha suscrito México. El crecimiento en el nimero de acuerdos, refleja la
aparicion de nuevos temas o de nuevos intereses comerciales que fragmentan el
escenario comercial y provocan un auténtico desorden en el comercio

internacional.

En la actualidad se ha escrito mucho sobre el regionalismo, pero nadie
explica los motivos de su existencia y del frenesi que provoca el surgimiento de
tantos acuerdos bilaterales. Esta tesis no busca respuesta a los interrogantes del
ciudadano comun de los estragos que provoca la crisis mundial, sino como debe
reaccionar la autoridad ante la explosion del regionalismo para mitigar cuando
menos los efectos cada dia méas lacerantes. Eso nos obliga a adoptar una
estrategia que busque un equilibrio entre las relaciones entre el sistema de

comercio multilateral y los acuerdos bilaterales.

En el caso de China, no se puede soslayar que la nacion asiética tienen una
estrategia de continuar con el incesante regionalismo, porque no solo le interesa a
ese pais, sino mas bien a los paises que dependen y desean seguir dependiendo
de su impresionante capacidad avasallante exportadora, por lo que se prevé una
multiplicacion no solo por ese lado, sino como una reaccién natural de bloques
comerciales opositores que pondran en jaque al sistema multilateral, socavando la

clausula de nacién mas favorecida.

A China le interesa seguir practicando el regionalismo, mientras los paises
le otorguen el reconocimiento de mercado o pueda obtener un beneficio adicional.
De ahi la importancia de pugnar porque China se acerque al escenario multilateral
con una estrategia consistente, de tal forma que los acuerdos puedan encuadrarse
bajo esas reglas y cohabiten en un escenario aparentemente contradictorio, pero

necesario.

No se pretende condenar el regionalismo, porque muchas iniciativas han

contribuido a la seguridad econdémica, y sin duda, también a la estabilidad politica.
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México necesita buscar el lado amable de todos los acuerdos que ha firmado,
estudiar y conocer cuando menos los acuerdos bilaterales con los que cuenta y no
seqguir firmando acuerdos sin ton ni son. Aqui cuando menos se necesita la
actualizacion de algunos que por la dinamica misma del comercio, resultan

inoperantes.

Necesitamos considerar a doénde nos llevara esta proliferacion en términos
de comercio y relaciones economicas internacionales, y quiza, revisar nuestra
aproximacion a la cooperaciéon internacional con China de una manera mas
objetiva y congruente con una politica de comercio exterior que también parece

diluirse a traves del tiempo.

La idea principal, es que se busquen las formas juridicas para la
multilaterizacién de los acuerdos bilaterales, o bien en la fusiéon de algunos de
ellos de dos o mas paises que fortalezca el sistema multilateral. La estrategia
consiste en convencer a las fuerzas e intereses que dominan el poder
gubernamental para empujar nuestras relaciones comerciales con China en la
direccion del multilateralismo, porque en sentido contrario seria practicamente
entregarnos a un esquema donde la discriminacion inherente a los acuerdos
bilaterales beneficiaria a los grupos de poder, tal como ha sucedido a lo largo de la
historia comercial de México, donde los politicos y empresarios han disefiado a su

antojo lo que se tiene que hacer en materia comercial.

En ese supuesto, estariamos ante un escenario en que la iniciativa privada
tomaria decisiones de poder, lo que redundaria en una condena al sometimiento
ante China y no en la busqueda de la competitividad y la insercién de una manera
mas eficiente en la globalizacion. La defensa de un Acuerdo Marco Comercial con
China que refrende el compromiso de cumplir con los reglas y normas
multilaterales puede ser una féormula mas adecuada de nivelar el terreno de juego,

para evitar que China vaya al regionalismo, o por lo menos se defienda la
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existencia de acuerdos bilaterales con un mayor grado de inclusion y congruencia
con los principios del sistema multilateral.

Bajo este orden de ideas, no interesa el debate sobre si es importante un
acuerdo o tratado de libre comercial con China, sino mas bien analizar la
operacion de los acuerdos existentes y sus efectos en la apertura comercial y en

la creacién de nuevas oportunidades econémicas®™.

Lo que si es un hecho es que el regionalismo esta causando dafio a las
relaciones comerciales basadas en el multilateralismo. Debe solicitarse que la
OMC tenga una participacion mas activa para evitar una situacion en la que
prevalezcan los aspectos negativos de los acuerdos bilaterales y que ademas,

ejerza una mayor vigilancia en la creciente demanda del regionalismo.

A la luz de lo anterior, resulta evidente que el primer elemento que el
gobierno de México debe ponderar antes de firmar mas tratados bilaterales, es
reafirmar sus intereses multilaterales, lo que implica en primera instancia en
coadyuvar a terminar rapida y exitosamente la Ronda de Doha. Ademas de los
beneficios intrinsecos de completar la Ronda, esto ayudaria a reenfocar la
atencion de los gobiernos en sus intereses comerciales globales, lo que seria un

contrapeso de China para demeritar sus acuerdos bilaterales.

La decision del 2006 de acelerar el mecanismo de transparencia negociado

en la Ronda de Doha (Decision relativa al Mecanismo de transparencia para todos

232

los Acuerdos comerciales regionales)*>* y hacerlo operacional con una base

provisional, es una contribucion significativamente potencial para ayudarnos a

231 . Lok " . . S .
Por ejemplo en México, la complejidad del sistema arancelario también tiene que ver con la multitud de

TLC’'s firmados por México que han complicado el manejo de la tarifa de importacion con los complejos
re%uisitos de certificacion de origen para cada TLC.

23 El mecanismo de transparencia fue establecido el 14 de diciembre de 2006 por el Consejo General, tiene
caracter provisional y se aplica para todos los acuerdos comerciales regionales. Su objetivo es mejorar la
calidad de la informacién de los ACR proporcionada por los miembros, optimizando la comunicacién de
informacién precisa y completa sobre la formacién y aplicacion de los ACR. El mecanismo de transparencia
prevé el pronto anuncio de cualquier ACR y su notificacion a la OMC, una vez notificados, el Comité de
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entender qué es lo que realmente ocurre en diferentes acuerdos comerciales

regionales.

Las tipologias de los acuerdos regionales son de una amplia variedad,
algunos de ellos involucran varios paises, muchos de ellos son bilaterales.
Algunos son locales, otros se crearon entre regiones, y algunos mas se han
expandido a través de otras regiones. Existen aquéllos que involucran una
profunda integracion que comprende aspectos de soberania, seguridad,
migracion, finanzas que van mas alla de la OMC, mientras que otros han sido
triviales y superficiales. Con todo, existen alrededor de 350 de esos tratados, que
de otra forma son subsistemas que complican la solucidén de controversias a nivel
internacional, desde una perspectiva de competencia y jurisdiccion hasta de
cumplimiento de las resoluciones, lo que podria traducirse en una fragmentacion

del orden juridico internacional.

La proliferacion de acuerdos bilaterales y la consecuente aparicion de
subsistemas, crea un tinglado de acuerdos que se interrelacionan en uno o mas
temas,”*® que minan la coherencia econémica entre ellos y la aparicién sistémica
de varios tipo de regimenes de comercio, diversificando las condiciones de
competencia en los mercados globales. México debe enfocarse en ganar en
eficiencia y coherencia en las relaciones comerciales internacionales que pueden
surgir de un proceso de multilateralizacion del regionalismo, pero para eso debe

existir voluntad politica y conviccién de nuestras autoridades.

Por su parte China, después de lograr su adhesion a la OMC, en el fondo

tiende a un regionalismo recalcitrante y sabe de antemano que en ese escenario

Acuerdos Comerciales Regionales examinara los ACR comprendidos en el ambito del articulo XXIV del GATT
y del articulo V del AGCS. El Comité de Comercio y Desarrollo examinara los ACR comprendidos en el &mbito
de la Clausula de Habilitacion (acuerdos comerciales entre paises en desarrollo).

La Teoria del spaghetti bowl explica el comportamiento de la negociacion de acuerdos en materia
comercial, que han formado una red de vinculos entrelazados de tal forma que es comparado con un plato de
espagueti, donde el contenido de un acuerdo llega a tener aplicacion en un pais no es parte del mismo debido
a las interconexiones existentes. Baldwin, Richard, Multilaterilising Regionalism: Spaghetti bowls as building
blocs on the path to Global Free Trade. National Bureau of Economic Research Working Paper No. 12545.
2006.
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puede ganar mas que en el marco multilateral, en razon de los ataques de los
paises desarrollados. A China le interesa firmar acuerdos con Meéxico, en
detrimento de los intereses de Estados Unidos que no quiere que México sea una
plataforma de lanzamiento o un mercado de transito para conquistar su territorio o
para enfocar sus exportaciones hacia el sur. Bajo este escenario, el regionalismo
no solo es un mal necesario, sino una verdadera estrategia comercial para

enfrentar a los grandes jugadores del comercio mundial.

La idea central es que China cumpla con sus compromisos del PACH y
atraerlo hacia un proceso de multilateralizacion, promoviendo la extension no
discriminatoria de los acuerdos comerciales preferenciales para partes
comerciales adicionales. Esto no solo es bueno para México y China sino para
todos los miembros de la OMC, ya que la extension puede darse en dos vias: ya
sea a través de la inclusion de nuevos miembros a un tratado existente, o

reemplazando acuerdos existentes con otros que incluyan a los nuevos miembros.

China ha ganado en todos los niveles, porque ha logrado anclar sus
reformas econdmicas a bajos costos de negociacion en cualquier nivel de

integracion. Aqui vale mas la integracion versus congelamiento comercial.

China ha utilizado esos multiples acuerdos bilaterales para poner en
marcha una de sus mas efectivas estrategias de produccion, la produccion
compartida, también conocida como deslocalizacion,  offshoring o

fragmentacion®*

, adaptandose a la realidad actual en la que los procesos de
produccién se realizan a través de multiples jurisdicciones o regiones a lo largo del
mundo, lo que tiene una consecuencia positiva para China, al abaratar los costos
de produccion, y una negativa al sistema comercial mundial ya que provoca

desorganizacion o desviacion del comercio.

el = offshoring es la subcontratacion de procesos de negocios de un pais a otro, donde se busca realizar el

negocio en el pais donde existen costos mas bajos 0 mano de obra mas barata. El offshoring puede darse en
diversas facetas del comercio, como son: produccién, manufactura, servicios, llegando incluso a darse en la
innovacion o investigacion y desarrollo. Cfr. Ramirez Ocampo, Jorge, ¢No TLC? El impacto del tratado en la
economia colombiana, Editorial Norma, Bogota, 2007, P4ag. 111.

203



El regionalismo, como ya se mencion0, tiene como consecuencia la
pulverizacion de la clausula de nacion mas favorecida, que provoca a su vez, altos
costos, no soOlo por sus efectos discriminatorios sino por las distorsiones
comerciales que afecta a los mercados. Por ello, a México le deberian preocupar
las condiciones de acceso a los mercados a pesar de sus mdultiples tratados y
acuerdos signados en todo el mundo y no soOlo proteger aparentemente a sus

productores domeésticos.

Es un hecho evidente que existen propuestas de mayor liberalizacion del
mercado, pero plenamente dominadas por iniciativas regionales. La propuesta de
esta tesis es que ante la disminucién del comercio proteccionista como resultado
de una serie de acuerdos preferenciales cruzados, debe retomarse el concepto de
“multilateralizacién” con sus beneficios asociados para ser extendidos y vaciados
en un acuerdo marco de mayor cobertura de aplicacién, cuyo proceso sentaria y
daria mayor orden a las relaciones comerciales globales. No se trata de
desaparecer el regionalismo, sino darle otra orientacion y sentido en rescate del

multilateralismo.

La explosion del regionalismo, la aparicion de sistemas y subsistemas
juridicos, y el conflicto de normas y disposiciones superpuestas, son grandes
problemas que requieren grandes soluciones, donde la OMC tendra que tomar la
estafeta para liderar esta propuesta y perspectivas de una probable

multilaterizacion.

En el contexto actual, el regionalismo propicia un favoritismo por las areas
de libre comercio sobre las uniones aduaneras, cuando se trata de paises vecinos
geogréficamente y una fuerte preferencia por acuerdos bilaterales cuando las
distancias son mas grandes. Es evidente que a la OMC le ha faltado caracter para
hacer valer las disposiciones relativas, principalmente el Articulo XXIV del GATT

de 1994, donde China no ha recibido ninguna recomendacién para pagar
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compensacion por los efectos discriminatorios de sus acuerdos®®. Esto significa
gue el érgano competente el Comité de Acuerdos Comerciales Regionales, no ha
ejercido la vigilancia debida ni ha emitido lo dictamenes apropiados para hacer

respetar los procesos de integraciéon econémica.?®

En la implementacion de un esquema de multilateralizacién es importante
examinar el marco juridico internacional y sus efectos en las leyes nacionales. En
primer lugar, obliga a replantear el Articulo XXIV del GATT vy el articulo V del
GATS?’| los cuales a lo largo de su existencia han sido completamente
inoperativos. En estos casos se tendra que recurrir con caracter de urgente a la
aplicacion de los principios generales del derecho. En este contexto, no debe
haber distincién entre el derecho de la OMC vy el derecho establecido en los
Acuerdos Comerciales Regionales. En otras palabras, no procede la
jerarquizacion de normas, sino la complementariedad de criterios para buscar una
interpretacion uniforme en su aplicacion. Lo anterior en razén de que no faltaran
problemas de competencia y jurisdiccion entre los foros para resolver
controversias como resultado de leyes superpuestas, en la mayoria de las veces

contradictorias, identificandose diferentes obligaciones entre las partes.

Se debe partir de que todos los tratados tienen las siguientes caracteristicas:
) son de una misma jerarquia;

i) sus resoluciones son vinculantes;

i) hacen una presuncién contra conflictos;

iv) la posibilidad de que los tratados tratan de regular y normar;

V) que tienen validez hasta resolucion en contrario;

235 . . L . . . . . .
La existencia de efectos discriminatorios en los acuerdos comerciales firmados por China es contradictoria

al numeral 4 del Articulo XXIV del GATT de 1994, que sefiala como requisito para el establecimiento de zonas
de libre comercio o uniones aduanera, el facilitar el comercio entre los territorios constitutivos sin obstaculizar

el comercio de tercero paises.

236 El Comité de Acuerdos Comerciales Regionales fue establecido por el Consejo General de la OMC con la

finalidad de examinar los distintos acuerdos comerciales regionales y la consideracion de las consecuencias
sistémicas de esos acuerdos para el sistema multilateral de comercio y la relacion que existe entre ellos.

37 El articulo V del GATS permite que puedan establecer acuerdos en los que se liberalice el comercio de
servicios entre las partes en el mismo, siempre que los mismos tengan una cobertura sectorial sustancial y
establezcan la ausencia o la eliminacion de toda discriminacion entre las partes, ello con la finalidad de
facilitar el comercio entre las partes.
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Vi) los tratados més recientes prevalecen sobre los anteriores;

vii)  los tratados especificos prevalecen sobre los generales, y

viii) que la OMC vy los grupos especiales de los Acuerdos Comerciales
Regionales pueden aplicar ambos derechos. Tanto el derecho de la
OMC como de los ACR.

Se preveé que la regionalizacion en América para el 2013 abarque el 80% de
los tratados de libre comercio,?® con un escenario vasto, denso, complicado y de
un alto grado de heterogeneidad de acuerdos, aderezados con excepciones como
rangos en los aranceles en la agricultura y restricciones a los textiles y prendas de
vestir, alimentos, productos quimicos y calzado. Las normas de origen también
reducen los efectos de los Acuerdos, ya que existe una amplia variedad de
concesiones en materia de servicios e inversion. Entonces, de llevarse a cabo la
multilateralizacion podria ser en un marco de libre comercio transcontinental en

América (FTAA), el cual parece poco probable pero no descabellado.

China tiene una serie de acuerdos comerciales con América, destacando
los Tratados de Libre Comercio Con Costa Rica, Chile y Perd. De ahi que segun
un informe de la Comisién Econémica para América Latina,?*° durante la proxima
década China desplazara a la Union Europea y a Estados Unidos como principal
socio comercial de América Latina. Si permanece la tendencia de exportaciones

gue existe al momento, en diez afos estara plenamente consolidada.

Otra consecuencia para América Latina es que de continuar las elevadas
tasas de crecimiento de comercio entre China y América Latina, el pais asiatico
podria ocupar el segundo lugar como destino de las exportaciones de la region,
pasando de captar 7.6 por ciento del total de ventas de la region en 2009, a 19.3

por ciento en 2020. La importancia varia de pais a pais, ya que para Chile, Pera y

238 Estevadeordal et al, Harmonizing preferential rules of origin regimes around the world, en Richard Baldwin
and Patrick Low, Multilateralizing Regionalism, Challenges for the Global Trading System. Organizacion
Mundial de Comercio, Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales, Geneva. 2009.

Reporte “La Republica Popular de China y América Latina y el Caribe hacia una relacién estratégica”.
CEPAL. 2010
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Argentina es clave, mientras que para México representa menos del uno por
ciento de las ventas al exterior, donde la canasta exportadora esta integrada
basicamente por materias primas y sus procesados, aunque varian de grados de

especializacion.

La existencia de una alta demanda china de alimentos, energia, metales y
minerales ha mejorado los términos de intercambio con América del Sur. A ese
ritmo, no cabe duda que para el 2020 sera el primer vendedor para la region,
considerando los bienes de capital, productos electronicos, piezas y partes,
maquinarias y textiles. Actualmente sus principales compradores son Paraguay
con un 27 por ciento, seguidas por Chile y Argentina con 11 por ciento y México,

Brasil y Colombia con un diez por ciento.

La proliferacion de Acuerdos Comerciales en Asia es una respuesta
defensiva al regionalismo en otros lugares, asi como un reflejo del lento progreso
en las negociaciones de la Ronda Doha,?*° la revolucién de la investigacion
tecnologica y el crecimiento de la produccion compartida. Se prevé una
reconfiguracion ASEAN +3 (con China, Japon y la Republica de Corea) y un
blogue ASEAN +3+3 (con India, Australia, y Nueva Zelanda afadida), lo que se

traducira en mayores ganancias para la region.

Este enfoque fomentara la participacion de los paises de bajos ingresos en
los acuerdos de libre comercio, reducira los costos de las empresas comerciales
relacionadas, y promovera el comercio y la inversion. Cabe sefialar que a partir del
1 de enero del 2010 entré en vigor la denominada Area de Libre Comercio China-
ASEAN (China-ASEAN Free-Trade Area, CAFTA por sus siglas en inglés). Se

240 L .
Respecto a los avances en las negociaciones de la Ronda Doha, Pascal Lamy, Director General de la

OMC, ha puesto de manifiesto su confianza en que es posible la culminacion de la Ronda, siempre que los
gobiernos estén dispuestos a “superar la influencia de las politicas domésticas y presentar las propuestas de
Doha a sus Parlamentos para que las aprueben”. También ha sefialado los problemas que implicaria no
terminar la Ronda: “el fracaso de la Ronda tendria efectos indirectos en otros esfuerzos de cooperacion en la
actualidad y en el futuro, y no sélo en el &mbito de la politica comercial. En este mundo interconectado, los
paises no pueden simplemente actuar por su propia cuenta sin tener presente el costo de prescindir de la
cooperacion internacional”. Discursos del 20 de abril de 2010 y 18 de marzo de 2010.
http://www.wto.org/spanish/news_s/sppl_s/sppl_s.htm
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prevé que esta zona serd la de mayor actividad comercial con un producto interno
bruto de 5.9 billones de doélares. Este acuerdo pretende que entren siete mil
productos sin pagar impuestos en estos mercados de los cuales, en los ultimos 6
afios ha crecido el comercio 24.2% en promedio al afio, pasando de 78.2 mil
millones de dolares en 2003 a 231.1 mil millones de ddlares en 2008. En este
mismo periodo, las inversiones de los paises del ASEAN en China pasaron de
2.93 mil millones de doélares a 5.46 mil millones de ddlares, mientras que las de
China y los miembros de la ASEAN pasaron de 230 millones a 2.18 mil millones

de délares.?”*

Dicho tratado fue impulsado principalmente por las autoridades chinas, por
lo que un 60% de su comercio total lo realiza con paises asiaticos, buscando un
marco de largo plazo para esta relacion comercial. La intencion de China es contar
con un marco bilateral fuerte que sobreviva a los estragos del marco multilateral.
Tradicionalmente China ha empezado a desarrollar acuerdos estratégicamente
disefiados a corto, mediano y largo plazo. El arancel que mantiene China dentro
del CAFTA es el més alto del los paises miembros con un 9.72% en promedio

contra el mas bajo que es el de Malasia con un 7.29%.

El regionalismo plantearda un panorama totalmente diferente, dado el
dinamismo vy flexibilidad de las relaciones comerciales, principalmente con los
Estados Unidos y la Unién Europea, que aun no han cedido a las pretensiones
chinas de firmar acuerdos bilaterales, principalmente sobre el reconocimiento de
economia de mercado, por lo que podria ser méas viable de incluir en una agenda
futura la firma de un tratado de libre comercio entre América del Norte y Asia

oriental y un tratado de libre comercio entre Asia oriental y la Union Europea.

241 Peri6édico Reforma, 12 de abril de 2010. Prevén 'golpe’ en comercio.
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3.3. LA SALVAGUARDIA ESPECIAL DE TRANSICI,ON.
UN ESQUEMA DE PROTECCION A LOS PAISES
MIEMBROS

3.3.1 LAS SALVAGUARDIAS DENTRO DE LA OMC

Las salvaguardias son las medidas que se imponen cuando existe un
aumento repentino de importaciones en condiciones tales que amenazan o causan
un perjuicio grave de la produccién nacional.?*? En tal cantidad, significa que el
aumento de las importaciones haya sido lo bastante reciente, lo bastante subito, lo
bastante agudo y lo bastante importante, tanto cuantitativa como cualitativamente,

para causar 0 amenazar causar un dafio

El antecedente de las salvaguardias son las “medidas de zona gris”, las
cuales eran permitidas en el marco del GATT, previo a la OMC, pero no eran
utilizadas con frecuencia debido a que los gobiernos preferian proteger sus ramas
de produccién mediante acuerdos de restriccién voluntaria de las exportaciones,
ordenaciéon de mercados u otras medidas que se aplicaban a las importaciones y a
las exportaciones. De ahi que el Acuerdo de Salvaguardias tiene como objetivo la
regulacion de estas medidas bajo reglas nuevas y claras, y eliminar la resistencia
de manera progresiva en un plazo limite de cuatro afios a partir de la entrada en
vigor del Acuerdo por el que se establece la OMC y castigar a los paises que
adopten medidas fuera de este marco, desapareciendo definitivamente las

medidas de “zona gris”, cuya legalidad era dudosa dentro del marco multilateral.

242 ~ . . . .
Brady J. Condon, sefiala que existen dos interrogantes fundamentales que deben realizarse al analizar las

salvaguardias: 1) si hay derecho a aplicarlas; y 2) en caso afirmativo, si se ha ejercido ese derecho mediante
la aplicacién de una medida de esa naturaleza, dentro de los limites establecidos en el Acuerdo de
Salvaguardias. Sobre la primera interrogante indica que, para que exista ese derecho, el Miembro debe haber
determinado que las importaciones de un producto determinado en su territorio han aumentado en tal cantidad
y se realizan en condiciones tales que causan 0 amenazan causar un dafio grave a la produccién nacional.
Respecto a la segunda interrogante, concluye que hay que examinar si el Miembro ha aplicado esa
salvaguardia sé6lo en la medida necesaria para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el reajuste. El
Derecho de la Organizacion Mundial de Comercio. Tratados, jurisprudencia y practica. Ed. Cameron May,
Reino Unido, 2007, Pag. 488.
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En el acuerdo se establecen disposiciones sobre la investigacion que se
tiene que llevar a cabo, que comprenden desde un aviso publico de las
autoridades y otros medios arbitrados para que las partes interesadas puedan
presentar pruebas, sobre todo para aclarar si la medida es o no de interés publico.
En circunstancias criticas, podria adoptarse una medida de salvaguardia
provisional sobre la base de una determinacién preliminar de perjuicio grave, cuya

duracién no podran ser mas alla de 200 dias.**®

En general las salvaguardias, no deberan exceder de cuatro afios, pero
pueden prorrogarse hasta un maximo de ocho afios si las autoridades
competentes del pais importador confirman que la medida se justifica y
demuestren que la produccion se esta reajustando. Toda medida impuesta por un
periodo de mas de un aflo habra de liberalizarse progresivamente durante el

periodo de aplicacion.

En la aplicacion de una salvaguardia se debera dar una compensaciéon o
“pagar” por ella, a cambio de su aplicacién. El pais que adopta una medida de
salvaguardia debe mantener un nivel de concesiones u otras obligaciones
sustancialmente equivalentes con respecto a los miembros exportadores
afectados. Los paises interesados podran acordar cualquier medio adecuado de
compensacion comercial mediante la celebracion de consultas. Si no hay acuerdo
sobre compensacion en un plazo de 30 dias, los exportadores afectados podran
suspender individualmente concesiones u otras obligaciones sustancialmente
equivalentes (medidas de represalia) durante los tres primeros afios de aplicacion,
si la salvaguardia se adopta con base a un aumento en términos absolutos de las

importaciones y esta en conformidad con el Acuerdo de Salvaguardias.

243 ~ . . . - - P , L.
Saldafia Pérez, Juan Manuel, Comercio Internacional, Régimen Juridico Econdmico. Porria, México, 2008

Pag. 410.
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Las salvaguardias se aplicaran independientemente de la procedencia del

244 I as

producto, donde los paises pueden elegir las medidas mas adecuadas
cuales en la practica se traducen en la imposicién de restricciones cuantitativas.
Cuando un contingente se asigne a varios paises proveedores, el pais que las
aplique podra tratar de llegar a un acuerdo con otros paises que tengan un interés
sustancial en suministrar el producto de que se trate. Normalmente, el contingente
se asignara en proporciones basadas en la cantidad o el valor total de las
importaciones del producto, suministradas durante un periodo representativo
anterior (3 afos). El pais importador podria apartarse de esa norma si pudiera
demostrar, en consultas celebradas, que las importaciones han aumentado
desproporcionalmente en relacion con el incremento total y que esa desviacion
estaria justificada y seria equitativa para todos los proveedores. En este caso, la

duracion seria de cuatro anos.

La Salvaguardia especial agricola, esté inserta en el Articulo 5 del Acuerdo
de Agricultura, donde se dan los lineamientos para la aplicaciéon de derechos
adicionales cuando ya existan compromisos de arancelizacion sobre un producto
especifico y existan envios a precios denominados en monedas nacionales que
sean inferiores a un determinado nivel de referencia, o en su caso se presente una
aumento repentino de las importaciones. La activacion de la salvaguardia en el
caso de aumentos repentinos de las importaciones, denota en la “penetracion de
las importaciones” que se registre en el mercado, esto es, cuando las

importaciones representen una gran proporcién del consumo.

3.3.2 LA SALVAGUARDIA DE TRANSICION TEXTIL DEL PACH

El compromiso de China de someterse a una clausula de salvaguardia

especial para productores textiles y del vestido (los productos cubiertos por el

244 En la Ley de Comercio Exterior, en el titulo relativo a medidas de salvaguardia, en el articulo 45 se

establece que las medidas de salvaguardia podran consistir, entre otras, a aranceles especificos o ad-
valorem, permisos previos o0 cupos, o alguna combinacion de los anteriores. Todo esto conforme a lo previsto
en el Articulo XIX del GATT y en el Acuerdo sobre Subvenciones.
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Acuerdo sobre Textiles y Vestido-ATV- de la OMC, que expirdé el 31 de diciembre
de 2004) se recoge en el parrafo 242 del Informe del Grupo de Trabajo. Las
disposiciones correspondientes forman parte de los términos y condiciones para la
adhesion de China a la OMC. Estas disposiciones fueron aplicables hasta el 31 de
diciembre de 2008.

En el caso de que las Importaciones procedentes de China de productos
cubiertos por el ATV, debido a la desorganizacion del mercado, amenacen
“impedir el desarrollo ordenado del comercio de estos productos”, un miembro de
la Organizacion Mundial de Comercio puede solicitar consultas con China, con
pruebas de: 1. la existencia 0 amenaza de desorganizacién del mercado, y 2. el

papel de los productos de origen chino en tal desorganizacion del mercado.

Las consultas se realizaran en un plazo de 30 dias después de recibida la
solicitud, y se contara con 90 dias para llegar a un acuerdo mutuamente
satisfactorio. Al recibir la solicitud de consultas, China limitard sus exportaciones al
nivel de los udltimos doce meses, mas 7.5 por ciento (6 por ciento para los
productos de lana).

En caso de no llegar a un acuerdo durante las consultas, el miembro
afectado puede mantener la limitacion hasta el 31 de diciembre del afio en que se
hayan solicitado las consultas o, en caso de que la solicitud de las consultas se
haya realizado en el Ultimo trimestre, por un periodo doce meses a partir de la
solicitud de consultas. No se aplicardn medidas simultdneas sobre el mismo
producto bajo estas disposiciones y bajo las disposiciones del mecanismo de

salvaguardia de transicién para productos especificos. 2*°

Ninguna medida adoptada bajo estas disposiciones podra mantenerse por
mas de un afio sin la presentacién de una nueva solicitud, salvo acuerdo en

contrario entre China y el miembro afectado.

245 Cfr. Documento WT/ACC/CHN/49, Grupo de Trabajo sobre la Adhesién de China. www.wto.org
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3.3.3 EL MECANISMO DE SALVAGUARDIA DE TRANSICION

La seccion 13 del apartado D del Informe del Grupo de Trabajo sobre la
adhesion de China recoge una serie de comentarios, preocupaciones Yy
compromisos, tanto de China como de otros miembros de la OMC, en cuanto al
funcionamiento del Mecanismo de Salvaguardias de Transicién para productos

especificos.

Por su parte, en el parrafo 245 de la seccion mencionada, China manifesto
un especial interés en que los miembros de la OMC previeran las debidas
garantias procesales y emplearan criterios objetivos, también en lo referente a la
desviacion del comercio. Estos criterios podrian incluir el incremento real o
inminente de la participacion en el mercado o del volumen de las importaciones
procedentes de China, la naturaleza o magnitud de la medida adoptada por China

o por el otro Miembro de la OMC.

Ademas, los Miembros de la OMC deberian ofrecer a los importadores, a
los exportadores y a todas las partes interesadas la oportunidad de exponer sus
opiniones en relacion con el asunto. Los parrafos 246 a 250 recogen las
seguridades y los compromisos de los miembros de la OMC en cuanto al

funcionamiento del Mecanismo de Salvaguardia Especial de Transicion.?*

La necesidad comercial de ingresar a la OMC, orillé a que China aceptase
la posibilidad de sujetarse, aun fuera de manera provisional, a medidas de
salvaguardia especialmente disefiadas en su contra. Esto se convirtio, para una
gran mayoria de los paises miembros de la OMC, en una condicion sine qua non

para aceptar a China dentro del club.

246 . . . . . L .
En este sentido México puede imponer una medida de salvaguardia transitoria a productos chinos, cuando

se estén importando en tal cantidad y en condiciones tales que causen 0 amenacen causar una
desorganizacién del mercado nacional de productos similares o directamente competidores.
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La seccion 16 del Protocolo de Adhesion de China a la OMC establece un
Mecanismo de Salvaguardia de transicion para productos especificos. La
aplicacion de este mecanismo se limita a un periodo de 12 afios a partir de la
fecha de adhesion.?*’ Cuando se registre un aumento de las importaciones de
productos originarios de China en condiciones y cantidades tales que causen o
amenacen causar desorganizacion de mercado , un miembro de la OMC podra
pedir consultas con China para llegar a una solucion mutuamente satisfactoria.
Las consultas pueden incluir la posibilidad de la adopcién de medidas al amparo
del Acuerdo de Salvaguardias. La solicitud de consultas debe notificarse al Comité
de Salvaguardias.?*®

La desorganizacién del mercado, se define**® como una situacién en que
las importaciones de un articulo similar o directamente competitivo con otro
articulo de produccion nacional estén aumentando rapidamente, en términos
absolutos o relativos, de manera que sean una causa importante de dafio grave o
amenaza de dafio grave para la produccion nacional. Su determinacion debe
tomar en cuenta factores objetivos tales como: 1) el volumen de las importaciones,
Il) el efecto de las importaciones sobre los precios y lll) los efectos de las
importaciones del producto de que se trate sobre la rama de la produccion
nacional que produzca productos similares o directamente competidores.

Asimismo al amparo del PACH se podra aplicar una salvaguardia de
transicion por desviacion de comercio , la cual se constituye en una modalidad
innovativa mediante la cual terceros paises pueden adoptar medidas de
salvaguardias frente a un riesgo de desviacion de comercio, la cual
necesariamente debe ser “significativa’. Se presenta cuando una medida

adoptada por un miembro de la OMC para prevenir o reparar una desorganizacion

241 Saldafia Pérez, Juan Manuel, Op cit. P4g. 474.

248 - . . .
Todas estas condiciones se encuentran reguladas por la Ley de Comercio Exterior, en un capitulo

gsgecial de salvaguardias, como parte de la adhesioén de México a la OMC.
4

Ver Osorio Arcila, Cristobal, Diccionario de Comercio Internacional, ECOE ediciones, Coleccién textos
universitarios, Colombia, 2006, Pag. 149.
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del mercado, cause 0 amenace causar un aumento en las importaciones

provenientes de China en el mercado importador.?°

Para determinar si las medidas impuestas para prevenir o reparar la
desorganizacion del mercado causan 0 amenazan causar una desviacion
importante del comercio, se consideraran factores objetivos, entre ellos: 1) el
aumento real o inminente de la participacion en el mercado mexicano de las
mercancias objeto de investigacion originarias de China; Il) la naturaleza o la
magnitud de la medida adoptada o propuesta por China o por el miembro de la
OMC,; IlI) el aumento real o inminente del volumen de las importaciones de las
mercancias objeto de investigacion originarias de China, debido a la medida
adoptada o propuesta, V) las condiciones de la oferta y la demanda de las
mercancias objeto de investigacion en el mercado nacional y V) en su caso, el
volumen de las exportaciones de las mercancias objeto de investigacion
originarias de China destinadas o que pretendan destinarse al miembro de la
Organizacion Mundial de Comercio que aplic6 las medidas provisionales o

definitivas para prevenir o reparar una desorganizacion de mercado.

Cabe sefialar que para el caso de que las consultas den como resultado un
acuerdo en que las importaciones procedentes de China son la causa de la
desorganizacion de mercado, y que es necesario adoptar medidas, China se
comprometié a adoptar las necesarias para prevenir o reparar la desorganizacion

del mercado y se deben notificar inmediatamente al Comité de Salvaguardias.

En caso de no llegar a un acuerdo en las consultas en un plazo de 60 dias,
el miembro afectado podra retirar concesiones o limitar de otro modo las
importaciones del producto en cuestion, pero solo en la medida y durante el
periodo de tiempo necesario para prevenir o reparar la desorganizacion de
mercado. Antes de adoptar estas medidas, el miembro afectado debe realizar una

notificacion publica razonable y dar oportunidad a todas las partes interesadas,

250 Saldafia Pérez, Juan Manuel, Op. Cit. Pag. 476.
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incluidos los importadores y los exportadores para exponer sus opciones. Las
medidas seran inmediatamente notificadas al Comité de Salvaguardias.®*

En circunstancias criticas, el miembro de la OMC afectado podra adoptar
una medida de salvaguardia provisional, notificada inmediatamente después al
Comité de Salvaguardias. Al mismo tiempo, se solicitaran consultas bilaterales. La
duracién de la medida provisional no excedera de 200 dias, durante los cuales se
cumpliran las condiciones descritas arriba. Se han incluido, en este mecanismo,
dos importantes disposiciones que introducen elementos innovadores dentro del
sistema: primero, las medidas que China puede adoptar frente a las restricciones
impuestas a sus exportaciones; segundo, las medidas que terceros paises pueden

adoptar frente a un riesgo de desviacion de mercado.

Con objeto de garantizar la temporalidad de las medidas adoptadas por el
pais afectado, China tendra derecho a suspender directamente (sin agotar la
etapa de compensacion) concesiones u obligaciones sustancialmente
equivalentes si la medida se mantiene mas alla de dos afios en el caso de
aumentos relativos de las importaciones, y si la medida se mantiene mas alla de
tres aflos en el caso de aumentos absolutos. Estas medidas deben también ser

notificadas al Comité de Salvaguardias.

Si un Miembro considera que las medidas adoptadas causan 0 amenazan
causar desviaciones de comercio hasta su mercado, podra entablar consultas
con China, 30 dias después de que la solicitud se notifique al Comité de
Salvaguardias. Si no hay acuerdo dentro de un plazo de 60 dias, el Miembro
afectado podra retirar concesiones o limitar las importaciones procedentes de

China, con una notificacion inmediata al Comité de Salvaguardias, sin agotar

251 El Comité de Salvaguardias vigila la aplicacion general del Acuerdo y presenta anualmente al Consejo del
Comercio de Mercancias un informe sobre esa aplicacion. Un Miembro afectado por una medida de
salvaguardia podra pedir al Comité que averiglie si la medida cumple los requisitos de procedimiento del
Acuerdo. A peticion de los Miembros, el Comité podra ayudar en las consultas o examinar las propuestas de
medidas de retorsion. EI Comité vigila la eliminacion progresiva de las medidas de “zona gris” notificadas y
examina todas las notificaciones de salvaguardias. Cfr. Barcazar, Alvaro, et al. Del proteccionismo a la
apertura, ¢ el camino a la modernizacion agropecuaria? Vol. I. ICA TM editores, Colombia, 1998, Pag. 46.
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previamente la instancia de compensacion. La duracion de estas medidas no
podra exceder mas de 30 dias después de la medida adoptada por el miembro o
miembros de la Organizacion Mundial de Comercio para hacer frente a la

desorganizacion del mercado.

3.3.4 NATURALEZA JURIDICA DEL MECANISMO DE
SALVAGUARDIA DE TRANSICION

En materia de salvaguardias, el Gobierno de México solo ha iniciado dos
investigaciones, lo que significa que practicamente ha sido un mecanismo poco
utilizado, por no decir indtil y estéril, donde la autoridad no lo ha detonado ni
aplicado por una serie de argumentos tales como la corta duracién de las
salvaguardias, la presunta negociacion de una compensacion y el riesgo de la
aplicacion de medidas de retorsion y sobre todo la apatia para llevar a cabo
programas de reajuste estructural para hacer mas competitivas nuestras industrias
afectadas. Independientemente de esa corta experiencia en el tema por parte de
nuestras autoridades, hay que entender las salvaguardias de transicién del PACH
como una alternativa de proteccion en caso de sufrir importaciones en condiciones
tales que, por la evolucion imprevista de las circunstancias, puedan causar un

perjuicio grave a un sector de nuestra produccion nacional.

No obstante que esta figura se encuentra regulada en nuestra legislacion
nacional, no se ha hecho uso de su aplicacion, y se han utilizado los argumentos
sefialadas para no iniciar ninguna investigacion a nivel interno, ademas no se
proyecta en el corto plazo utilizar este mecanismo de salvaguardias en transicion,
gue fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de abril del 2005. Esta
capacidad de reaccion tardé tres afios, cuatro meses desde que fue acordado en
la OMC para hacerlo del dominio publico. En la publicacion del Diario Oficial, se
hace referencia en el apartado de “considerandos” al Acuerdo por el que se
establece la Organizacion Mundial del Comercio que fue aprobado por el Senado
de la Republica el 13 de julio de 1994, publicado en el mismo Diario el 30 de

diciembre de ese mismo afio, y entré en vigor el 1 de enero de 1995; lo que
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demuestra la conviccion gubernamental de no someter el protocolo de adhesion
de China al procedimiento que estipula el articulo 133 constitucional. En
consecuencia, si el PACH no reunio las formalidades del caso para incorporarse a
nuestra legislacion nacional, ain menos el mecanismo de salvaguardia de
transicion, adquiriendo y constituyéndose en un mecanismo inexistente, nugatorio

e inconstitucional.

Sin embargo, refleja una contradiccion juridica al instrumentar un
procedimiento interno para aplicar este tipo de salvaguardias, con base a una
interpretacion a imagen y semejanza del articulo 131 constitucional y no cumplir
con las formalidades del articulo 133 constitucional. Es decir, si juridicamente no
tienen validez ni formalidad alguna el protocolo de adhesion (como un todo Unico),
por ende todo el conglomerado de disposiciones derivadas, anexas e implicitas en
el cuerpo principal del protocolo, tendria esa misma condiciobn nugatoria o de
inexistencia en el ambito juridico. En otras palabras, con esta publicacion no se
crean nuevas obligaciones, porque desde que no se cumplié con el procedimiento
del articulo 133 constitucional respecto al PACH, por consecuencia légica un
instrumento derivado del mismo correria la misma suerte. En este contexto, la
publicacion del acuerdo en el Diario Oficial de la Federacion se traduce en un acto
administrativo ilegal emitido por autoridades incompetentes, disfrazando la

naturaleza juridica de un acuerdo y/o un decreto.

3.4. LOS COMPROMISOS ASUMIDOS POR CHINA EN
MATERIA DE SUBSIDIOS DENTRO SU PROTOCOLO
DE ADHESION

Uno de los compromisos méas importantes de China al momento de su
adhesion, fue el de eliminar los subsidios sobre productos agropecuarios, ademas

hacer concordante su legislacién doméstica con los articulos 111%°? y XI?>* del GATT

252 Incorporacion de las concesiones y los compromisos
“1. Los compromisos en materia de ayuda interna y de subvenciones a la exportaciéon consignados
en la Parte IV de la Lista de cada Miembro constituyen compromisos de limitacion de las
subvenciones y forman parte integrante del GATT de 1994.
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de 1994 y el Acuerdo sobre la Agricultura, a través de la eliminacién de las

medidas no arancelarias que no pudo justificar de conformidad con las

disposiciones del Acuerdo sobre la OMC, por lo que no introducird, reintroducira ni

aplicard medidas no arancelarias de este tipo.

Para el caso de que se mantengan las subvenciones que le permite el

articulo 1** del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (ASMC)

debera notificarlo a la OMC, incluidas las subvenciones definidas en el articulo 3

del Acuerdo SMC (las subvenciones supeditadas de jure o de facto a los

resultados de exportacion, como condicion Unica o entre otras varias condiciones y

las subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia

2

2

2. A reserva de las disposiciones del articulo 6, ningin Miembro prestara ayuda a los productores
nacionales por encima de los niveles de compromiso especificados en la Seccion | de la Parte 1V de
su Lista.

3. A reserva de las disposiciones de los parrafos 2 b) y 4 del articulo 9, ningin Miembro otorgara
subvenciones a la exportacion de las enumeradas en el parrafo 1 del articulo 9 con respecto a los
productos o grupos de productos agropecuarios especificados en la Seccion Il de la Parte IV de su
Lista por encima de los niveles de compromiso en materia de desembolsos presupuestarios y
cantidades especificados en la misma ni otorgara tales subvenciones con respecto a un producto
agropecuario no especificado en esa Seccion de su Lista.”

53 Productos incorporados

“La subvencién unitaria pagada respecto de un producto agropecuario primario incorporado no podra
en ningun caso exceder de la subvencién unitaria a la exportacion que seria pagadera con respecto a
las exportaciones del producto primario como tal.”

54 Definicion de subvencion

“1.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que existe subvencion:

a)l) cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier organismo
publico en el territorio de un Miembro ("gobierno"), es decir:

i) cuando la préactica de un gobierno implique una transferencia directa de fondos (por
ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o posibles transferencias directas de
fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de préstamos);

ii) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se percibirian
(por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales) ;

iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios -que no sean de infraestructura
general- o compre bienes;

iv) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacién, o encomiende a una
entidad privada una o varias de las funciones descritas en los incisos i) a iii) supra que normalmente
incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a cabo, y la practica no difiera, en ningun sentido
real, de las practicas normalmente seguidas por los gobiernos; o

a) 2) cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el
sentido del articulo XVI del GATT de 1994; y

b) con ello se otorgue un beneficio.

1.2 Una subvencion, tal como se define en el parrafo 1, sé6lo estara sujeta a las disposiciones de
la Parte Il o a las disposiciones de las Partes Ill o V cuando sea especifica con arreglo a las
disposiciones del articulo 2.”
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a los importados, como condicién Unica o entre otras varias condiciones); aunque

sea su obligacién también eliminarlas.?®

La informacidn facilitada debera ser lo mas especifica posible y respetar el
contenido y la forma del cuestionario sobre las subvenciones, segun indica el
articulo 25%°° del Acuerdo SMC.

257 258
1 2

A los efectos de la aplicacion del parrafo 2 del articulo y el articulo
del ASMC, las subvenciones otorgadas a empresas de propiedad estatal se
consideran especificas si, entre otras cosas, las empresas de propiedad estatal
son las receptoras predominantes de tales subvenciones o reciben cantidades

desproporcionadamente elevadas de tales subvenciones.

El gobierno de la Republica Popular China al momento de su adhesion a la

OMC, natificé las siguientes subvenciones, conforme al PACH:

255 Saldafia Pérez, Juan Manuel, Op. Cit. Pag. 280.

256 .. . ] . . . I . .

Notificaciones: Los Miembros convienen en que, presentaran sus notificaciones de subvenciones no méas
tarde del 30 de junio de cada afio, asimismo notificaran toda subvencidén que sea especifica en el sentido del
articulo 2 y que se conceda o mantenga en su territorio. El contenido de las notificaciones debera ser
suficientemente especifico para que otros Miembros puedan evaluar los efectos en el comercio y comprender
el funcionamiento de los programas de subvencion notificados. A este respecto, y sin perjuicio del contenido y
la forma del cuestionario sobre las subvenciones. Los Miembros informaran sin demora al Comité de todas las
medidas preliminares o definitivas adoptadas en relacién con los derechos compensatorios. Esos informes
estaran a disposicion en la Secretaria para que puedan examinarlos los deméas Miembros. Los Miembros
presentaran también informes semestrales sobre las medidas en materia de derechos compensatorios
adoptadas durante los seis meses precedentes. Los informes semestrales se presentaran con arreglo a un
modelo uniforme convenido. Cada Miembro notificara al Comité: a) cudl es en él la autoridad competente para
iniciar y llevar a cabo las investigaciones y b) los procedimientos internos que en él rigen la iniciacion y
realizacion de dichas investigaciones.

251 Una subvencién sélo estara sujeta a las disposiciones de la Parte Il o a las disposiciones de las Partes Il

0V cuando sea especifica con arreglo a las disposiciones del articulo 2.

258 -

Especificidad:

“a) Cuando la autoridad otorgante, o la legislacion en virtud de la cual actie la autoridad
otorgante, limite explicitamente el acceso a la subvencién a determinadas empresas, tal subvencion
se considerara especifica.
b) Cuando la autoridad otorgante, o la legislacion en virtud de la cual actie la autoridad
otorgante, establezca criterios o condiciones objetivos258 que rijan el derecho a obtener la subvencion
y su cuantia, se considerard que no existe especificidad, siempre que el derecho sea automatico y
gue se respeten estrictamente tales criterios o condiciones. Los criterios o condiciones deberan estar
claramente estipulados en una ley, reglamento u otro documento oficial de modo que se puedan
verificar.”
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Subvenciones del presupuesto central otorgadas a determinadas
empresas estatales que incurren en pérdidas.

Subvenciones del presupuesto local otorgadas a empresas estatales
que incurren en pérdidas.

Prioridad en la obtencidn de préstamos y moneda extranjera sobre la
base de los resultados de exportacion.

Tipos arancelarios preferenciales basados en el porcentaje de
localizacion de la produccion de automoviles.

Politicas preferenciales para las zonas econémicas especiales (a
excepcion del area de Pudong en Shanghai).

Politicas preferenciales para las zonas de desarrollo econémico y
técnico.

Politicas preferenciales para la zona econdmica especial del area de
Pudong en Shanghai.

Politicas preferenciales para las empresas con inversion extranjera.
Préstamos de los bancos estatales.

Subvenciones financieras para el alivio de la pobreza.

Fondos para la renovacion, la investigacion y el desarrollo tecnolégico.
Fondos de construccién infraestructural para proyectos de conservacion
del agua para la agricultura y proteccién contra las inundaciones.
Reembolso de impuestos y aranceles para productos de exportacion.
Suministro de insumos a bajo costo para sectores industriales
especiales.

Subvencidn a determinadas empresas del sector de la silvicultura.
Trato preferencial en el impuesto sobre la renta de las empresas de
tecnologia avanzada.

Trato preferencial en el impuesto sobre la renta de las empresas que
utilizan residuos.

Trato preferencial en el impuesto sobre la renta de las empresas en

regiones aquejadas de pobreza.
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» Prioridad para la obtencion de préstamos y divisas de acuerdo con el

resultado de exportacion

3.4.1 PRECIOS PARA DETERMINAR LAS SUBVENCIONES

En los procedimientos sometidos a las disposiciones de las partes Il, Il y V
del ASMC, cuando se trate de las subvenciones descritas en los apartados a), b),
c) y d) del articulo 14 de dicho Acuerdo, se aplicaran las disposiciones pertinentes
del mismo; no obstante, si tal aplicacion presenta dificultades especiales, el
Miembro de la OMC importador podra utilizar, para identificar y medir el beneficio
otorgado por la subvencion, metodologias que tengan en cuenta la posibilidad de
gue las condiciones que prevalecen en China no siempre se pueden utilizar como
criterios adecuados. Para aplicar tales metodologias, cuando sea factible, el
Miembro de la OMC importador debera ajustar esas condiciones prevalecientes

antes de considerar el uso de condiciones que prevalezcan fuera de China.

El Miembro de la OMC importador notificard las metodologias utilizadas de
conformidad con el apartado b) al Comité de Subvenciones y Medidas

Compensatorias.

China ha declarado que sigue utilizando instrumentos de politica para
canalizar sus recursos hacia determinadas actividades con el objeto de promover
la inversibn en alta tecnologia, fomentar la innovacion y proteger el medio
ambiente, entre esos instrumentos figuran las subvenciones no fiscales. Se sefala
gue en abril de 2006, dicho pais notificé a la OMC los programas de subvenciones
del Gobierno central; éstos incluian reducciones y exenciones del impuesto sobre
la renta, concedidas a empresas ubicadas en determinadas zonas, dedicadas a
determinadas actividades o de propiedad extranjera (empresas con inversion

extranjera).
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3.4.2 INCENTIVOS FISCALES

Una revision a los impuestos establecidos por el gobierno chino a las
empresas con inversion extranjera y a los ciudadanos extranjeros permite
identificar los siguientes: impuesto sobre la renta de las sociedades, impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, impuesto sobre el volumen de negocios
(incluye los impuestos sobre el valor afiadido, el consumo y el impuesto sobre
sociedades), los aranceles, el impuesto catastral sobre los recursos, el impuesto
sobre las propiedades inmobiliarias urbanas, los impuestos sobre el timbre, los
derechos de registro, el impuesto de ocupacion de tierras cultivables, el impuesto
de matriculacion de vehiculos y embarcaciones, el impuesto sobre la compra de

vehiculos y el impuesto sobre el tonelaje de las embarcaciones.

Una de las diferencias en el trato fiscal entre las empresas nacionales y las
empresas con inversion extranjera es que estas ultimas no estan obligadas a
pagar el impuesto de construccién y mantenimiento urbano,?® en lugar de ello,
pagan el impuesto sobre las propiedades inmobiliarias urbanas, mientras que las
empresas nacionales pagan el impuesto de propiedad de la vivienda. Hasta finales
de 2007, el tipo fiscal normal de las empresas era del 33 por ciento; sin embargo,
se aplicaba un tipo del 15 por ciento a las empresas con inversion extranjera
ubicadas en zonas econdmicas especiales o que desarrollaban actividades
manufactureras en las zonas de desarrollo econémico y tecnoldgico; se aplicaba
un tipo del 24 por ciento a las empresas manufactureras con inversion extranjera
situadas en las zonas econOmicas abiertas de la costa 0 en los antiguos distritos
urbanos de las ciudades en las que estaban situadas las zonas econdmicas
especiales o las zonas de desarrollo econémico y tecnoldgico. Las sucursales de
empresas con inversién extranjera ubicadas en diferentes lugares podian ser

gravadas de manera distinta.?®

259 . . L, . . .
Hasta finales de 2007, las empresas con inversidn extranjera no estaban sujetas al impuesto de
ocupacion de tierras cultivables.

Cfr. Morcillo Eduardo y James Sinclair, El marco de los negocios en China, aspectos practicos. Ediciones
Gestién 2000, Barcelona, 2005, P4g. 159 y ss.
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La Ley del impuesto sobre la renta de las sociedades, que entré en vigor el
1° de enero de 2008, alterd la estructura de los incentivos fiscales otorgados a las
empresas con inversion extranjera. Ahora, se aplica un tipo fiscal uniforme del 25
por ciento a todas las empresas, incluidas las empresas con inversion extranjera,
a excepcion de las que estan sujetas al principio de la "anterioridad”,?** lo que
significa un avance en la creacion de igualdad de condiciones para los

inversionistas extranjeros y nacionales.

El Reglamento de aplicacion de la Ley del impuesto sobre la renta de las
sociedades estipula términos y condiciones especificas en relacion con los
incentivos fiscales que se mantengan tras la entrada en vigor de la Ley del

impuesto sobre la renta de las sociedades.

Se conceden incentivos fiscales a empresas cuyas actividades se
relacionan con la alta tecnologia o nuevas tecnologias®? asi como a las
empresas ubicadas en las zonas occidentales o en las regiones auténomas.?®® Se
aplica a ciertas empresas pequefias un tipo preferencial del 20 por ciento. La ley
dispensa el mismo trato a las empresas nacionales y a las empresas con inversion

extranjera.

China tambiéen fomenta la salida de Inversion Extranjera Directa (IED), en
gran medida para mejorar los conocimientos técnicos y para asegurarse el

suministro de materias primas clave, como el petroleo y el mineral de hierro.

261 Las empresas con inversion extranjera establecidas después del 16 de marzo de 2007 (la fecha de

promulgacion de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Sociedades) estan sujetas a un tipo del impuesto
sobre la renta del 25 por ciento a partir del primer afio de su establecimiento. Habra un periodo de cinco afios
(2008-2012) de "anterioridad" para la aplicacién de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las sociedades
gcapl'tulo I 4)i).
62 Continuaran sujetas a un tipo fiscal preferencial del 15 por ciento.

263 Antes de la entrada en vigor de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Sociedades, se otorgaba a las
empresas con inversion extranjera que realizaban actividades en ramas de produccién alentadas en China
Central y Occidental una exencion fiscal de dos afios durante los dos primeros afios después de conseguir la
rentabilidad, y una reduccion del 50 por ciento en los seis afios siguientes.
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La IED también ha sido una gran fuente de empleo. China sigue atrayendo
un volumen considerable de IED, que se dirige en buena parte a sectores
orientados a la exportacion, sin embargo, la IED en China ha disminuido, los
nueve primeros meses de 2009 descendio un 14.26% respecto al mismo periodo
del aflo 2008, el descenso también se reflej6 en los proyectos de inversion
extranjera aprobados en el periodo comparado, que se vieron afectados en un
21.41%. Una caracteristica de la IED que ingresé a China es que se dirigi6é en su

mayoria al sector de manufacturas, el cual abarcé el 54.66%.%%

Por el contrario, las salidas de inversion extranjera directa de China han ido
en aumento; en el periodo sefalado se ha experimentado un extraordinario
aumento, alcanzando los 32.870 millones de dolares norteamericanos, lo que
significé un aumento de 0,5 por ciento anual.’® Una gran parte de las salidas
obedecen a los esfuerzos de China por asegurarse el suministro de recursos
naturales y combustibles con el fin de poder mantener su fuerte ritmo de
crecimiento. Dado que a finales de 2009 China contaba con 2,3 billones de délares
USA en reservas de divisas, es probable que el crecimiento de las salidas de IED

contintie.?®®

Como se ha mencionado, el hecho de establecer un impuesto uniforme del
25 por ciento tanto a los inversionistas extranjeros como nacionales, representa un
avance hacia la creacion de igualdad de condiciones de conformidad con la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Sociedades, con algunas excepciones como
ciertos tipos de "anterioridad" y tipos mas bajos para las inversiones en

determinadas industrias.

264 Murillo, Lucia. Inversién Extranjera Directa recibida por China en 2009. Instituto Espafiol de Comercio

Exterior. Estudio realizado bajo la supervision de la Oficina Econdémica y comercial de la Embajada de Espafia
en Pekin. Espafia, 2009.
http://www.oficinascomerciales.es/icex/cda/controller/pageOfecomes/0,5310,5280449 5299371_5287111 427

0887_CN,00.html

265 De acuerdo con informacion del Ministerio de Comercio Exterior de la Republica Popular de China.

httg://spanish.mofcom.gov.cn/aarticIe/reportajeexterior/201001/20100106726832.htm|

26 . . L. . . .

El comportamiento de la inversion extranjera en China ha demostrado un crecimiento constante, para un
mayor andlisis del impacto que ha tenido en América Latina, ver, Devlin, Robert, et al. El impacto de China.
Oportunidades y retos para América Latina y el Caribe. Ed. David Rockerfeller Center for Latin America
Studies, Universidad de Harvard. Nueva York, 2007, Pag. 167 y ss.
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Al parecer, actualmente, todos los incentivos fiscales se aplican por igual a
las empresas nacionales y las empresas con inversion extranjera. Se han
introducido o modificado diversos reglamentos y normas con miras a seguir
liberalizando las inversiones extranjeras directas y establecer un entorno

empresarial méas previsible y basado en normas para los inversores extranjeros.

La actual Constitucion establece, entre otras cosas, que las "empresas
individuales", las empresas "privadas nacionales” y otros sectores no publicos de
la economia, dentro de los limites prescritos por la ley, constituyen un importante
componente de la "economia de mercado socialista".?®’ Asimismo, dispone
expresamente la proteccion de los derechos de propiedad privada en el articulo

13, el cual establece que "la propiedad legal de los ciudadanos es inviolable".

El papel del Partido Comunista de China en las actividades legislativas y
destinadas a hacer cumplir la ley desarrolladas por el Congreso Nacional del
Pueblo también ha permanecido basicamente inalterado.?®® La dltima modificacién

de la Constitucion se adopté el 14 de marzo de 2004.

La legislacion de China incluye la Constitucion, las leyes, los reglamentos
administrativos, las normas departamentales, y los reglamentos locales y normas
locales. La Constitucion es la ley suprema, seguida por las leyes nacionales y los
reglamentos administrativos; los reglamentos administrativos nacionales tienen

supremacia sobre los reglamentos y normas locales.?*°

267 . . . P . Lo . .
Las autoridades clasifican las entidades econdmicas de China como publicas y "no publicas"; éstas

comprenden las empresas individuales, las empresas privadas nacionales y las empresas con inversion
extranjera. El articulo 11, segun su traduccion al inglés por las autoridades, estipula lo siguiente: "Las
economias individuales, privadas y otras economias no publicas que existen dentro de los limites prescritos
por la ley, constituyen un importante componente de la economia socialista de mercado. EIl Estado protege
los derechos e intereses legales de las economias individuales y privadas, y orienta, supervisa y administra
las economias individuales y privadas." (Constitucion de la Republica Popular China)
ggg://english.peopledaily.com.cn/constitution/constitution.html.

Informe de Politica Comercial de la OMC 2006, pagina 31.

69 . . L.

El Congreso Nacional del Pueblo tiene facultades para alterar o anular las leyes formuladas por su Comité
Permanente; el Comité Permanente del Congreso Nacional del Pueblo tiene facultades para anular los
reglamentos administrativos que estén en contradiccion con la Constitucion y las leyes, asi como los

2
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En China estd sefalado que el sistema economico, las finanzas, la
tributacion, las aduanas, la banca y el comercio exterior "basicos" sélo deben
regirse por la ley.?’® El Comité Legal, que depende del Congreso Nacional del
Pueblo, organiza debates y lleva a cabo revisiones de todos los proyectos de ley
incluidos en el programa del Congreso Nacional del Pueblo, sobre la base de

dictdmenes de los delegados y los comités especiales.?’*

3.4.3 DESGRAVACIONES FISCALES APLICABLES A LAS
EXPORTACIONES

De conformidad con el Reglamento provisional relativo al impuesto sobre el
valor afiadido, se aplica un tipo normal del IVA del 17 por ciento a los bienes
producidos en el pais o importados. Algunos productos estan sujetos a tipos del

IVA del 13, 6 y 4 por ciento; y otros pueden estar exentos.?’?

El IVA y los impuestos indirectos sobre las exportaciones pueden ser objeto
de desgravacion.?”® Sin embargo, las tasas de desgravacién del IVA sobre las
exportaciones son, por lo general, inferiores a los tipos del IVA pagados
realmente. La diferencia entre ambos tipos constituye un gravamen sobre las

exportaciones, que puede, a su vez, constituir una ayuda a la elaboracion ulterior

reglamentos locales que estén en contradiccion con la Constituciéon, las leyes y los reglamentos
administrativos. El Consejo de Estado tiene potestad para anular las normas departamentales y las normas
gubernamentales locales que se estimen incompatibles con la Constitucion y las leyes.

70

Si no se han promulgado leyes sobre estos ambitos, el Congreso Nacional del Pueblo o su Comité
Permanente pueden autorizar al Consejo de Estado a formular reglamentos administrativos.

Los proyectos de ley pueden ser presentados al Congreso Nacional del Pueblo o su Comité Permanente
por cualquiera de las entidades siguientes: el Consejo de Estado, la Comision Central Militar, el Tribunal
Supremo del Pueblo, la Fiscalia Suprema del Pueblo, un comité especial del Congreso Nacional del Pueblo,
una delegacién o un grupo de treinta o mas diputados, o diez 0 mas miembros del Comité Permanente. Las
Normas sobre los procedimientos para la formulacion de reglamentos administrativos también especifican las
leyes que han de ser formuladas por el Consejo de Estado. Los Ministerios o comisiones que elaboran un
proyecto de ley solicitan las opiniones de otros Ministerios o del publico, entre otras cosas, mediante la
organizacion de seminarios, reuniones de expertos o audiencias. Los proyectos de ley son revisados por la
Oficina de Asuntos Legislativos del Consejo de Estado para asegurar su conformidad con, entre otras cosas,

Iza g:onstituci()n y las leyes existentes.
7 . .

www.iberoasia.org
2

73 . . . . .

Las desgravaciones fiscales aplicables a las exportaciones se regulan en el marco de las Medidas sobre
la administracion de las desgravaciones fiscales (exenciones) aplicables a las exportaciones, promulgadas por
la Administracion Estatal de Impuestos.
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de los productos afectados.?”’Las tasas de desgravaciéon del IVA se ajustan
periodicamente para alcanzar objetivos de desarrollo industrial y controlar las

exportaciones de determinados productos.

El 1° de julio de 2007, China suprimié las desgravaciones para unos 553
productos considerados como de alto consumo energético, muy contaminantes y
de gran consumo de materias primas, y redujo las tasas de desgravacion sobre
2.268 lineas arancelarias que las autoridades consideraban vulnerables a las
fricciones comerciales; entre estos articulos se incluian productos textiles y

productos del acero.

El 20 de diciembre de 2007, China suprimi6 la desgravaciéon del IVA a la
exportacion de 84 lineas arancelarias agricolas, como trigo, maiz, arroz y soja, con
vistas a paliar la inflacion. A consecuencia de ello, las tasas actuales de

desgravacion del IVA son del 17, 13, 11, 9 y 5 por ciento.

Las autoridades indican que las desgravaciones del IVA aplicadas a las
exportaciones alcanzaron 487.700 millones de yuan en 2006 (420.000 millones de
yuan en 2004), o el 6,3 por ciento aproximadamente de las exportaciones totales
de mercancias. Ademas, las exportaciones de 10 productos (entre ellos los
cacahuates, pinturas, bajorrelieves de madera, sellos de correos y timbres
fiscales) estan exentas del pago del IVA a partir del 1° de julio de 2007. China
reformd sus impuestos indirectos en abril de 2006. Los impuestos indirectos sobre

las exportaciones se devuelven en su totalidad.

Con arreglo a las Medidas del Ministerio de Comercio para la Republica
Popular de China (MOFCOM, por sus siglas en inglés) para la administracién de

las exportaciones de productos textiles (provisionales), con efecto a partir del 18

274 . . . . . . .
Las autoridades no consideran que la diferencia entre los tipos del IVA 'y las desgravaciones constituya un

gravamen sobre las exportaciones.
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de septiembre de 2006,%”> en un "Catalogo de productos textiles sujetos a la
administracion provisional de las exportaciones” se establecen los productos
textiles y de vestido cuya exportacibn esta sujeta a restricciones impuestas
unilateralmente por paises o regiones, y los que estan sometidos a un control
cuantitativo temporal en el marco de acuerdos bilaterales, promocion de las

exportaciones y ayuda a la comercializacion.

Los programas de promocion de las exportaciones de China comprenden
principalmente concesiones fiscales, financiacion de las exportaciones por el
Banco de Exportacion e Importacion de China (Banco EXIM), seguros de crédito a
la exportacion de la Corporacibn de Seguros de Crédito y Exportacion
(SINOSURE) de China y ferias de exportacion.?’®

3.4.4 MEDIDAS FISCALES Y NO FISCALES

A través del examen de las politicas comerciales realizado por la OMC, se
dio a conocer que China ha manifestado, a través de una serie de informes, que
no otorga subvenciones a la exportacion desde 2002, no se han mantenido ni
establecido subvenciones a la exportacién de productos agricolas.?’’

También se menciona que uno de los medios utilizados para fomentar las
exportaciones antes de la entrada en vigor de la Ley del impuesto sobre la renta
de las sociedades en 2008, era el trato fiscal preferencial a determinadas
empresas, entre los beneficios otorgados se encontraban los dados a empresas
con inversion extranjera orientadas a la exportacion que reinvertian sus beneficios

para aumentar la produccion en China, quienes gozaban del derecho al reembolso

275 . . - - L, i
Las medidas se basan en las Medidas provisionales para la administracién de las exportaciones de

productos textiles, que se promulgaron por primera vez el 19 de junio de 2005, se revisaron posteriormente y
se pusieron en aplicacién el 22 de septiembre de 2005.
www.mofcom.gov.cn

217 Los documentos citados por la OMC en su informe son: G/AG/N/CHN/12, de 14 de septiembre de 2007,
G/AG/N/CHN/10, de 25 de octubre de 2006, G/AG/N/CHN/6, de 5 de abril de 2005 y G/AG/N/CHN/4 de la
OMC, de 7 de septiembre de 2004. Cfr. Informe de las politicas comerciales. Informe de la Secretaria, China.
OMC, 2008. Pag. 90. http://mww.comex.go.cr/acuerdos/China/Examen%20politica%20comercial/informe.pdf
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de la proporcion del impuesto sobre la renta de las sociedades pagado con
respecto a la cantidad reinvertida, también se beneficiaban a las empresas con
inversion extranjera establecidas en las zonas econdémicas especiales o las zonas
de desarrollo econémico y tecnolégico, entre otras.?”® Con la ley de 2008, las

preferencias sefialadas fueron eliminadas.

3.4.5 FINANCIACION Y SEGURO DE LAS EXPORTACIONES

Para apoyar las Exportaciones de China existe el Banco de Exportacion e
Importacién de China,?”® que entre otras funciones, otorga ayuda financiera para
fomentar las exportaciones de productos mecanicos y electrénicos, y de productos
de alta y nueva tecnologia. A decir de las autoridades, en virtud de las
obligaciones que China ha asumido en el marco de la OMC, no se aplican
prescripciones en materia de contenido nacional a los exportadores que solicitan

préstamos al Banco.

Ademés, existe la Corporacion de Seguros de Crédito y Exportacion
(SINOSURE), que es una empresa oficial de seguros de crédito y exportacién en
China, establecida en 2001 para fomentar las exportaciones, con énfasis en las
relativas a bienes de equipo de elevado valor afadido y alta tecnologia.
SINOSURE también es de propiedad estatal; aplica la politica gubernamental
sobre seguros de crédito a la exportacion y asume los riesgos de los créditos

comerciales a la exportacion.

Por otra parte, la informacion en linea para ayudar a las empresas en las
exportaciones es proporcionada por el MOFCOM,?*® que a través del Centro de

Comercio Exterior de China, celebra ferias de exportacion, con inclusion de la

278 bocumento G/SCM/N/123/CHN de la OMC, de 13 de abril de 2006.

279 El Banco EXIM es propiedad del gobierno.

280 ., . . . . . L
Informacion relacionada con, entre otras, las siguientes cuestiones: mercado internacional; politicas

comerciales de China; exposiciones; estadisticas pertinentes; y comercio de las PYME. Fomento del
Comercio, informacion en linea, consultada en: http://www.tdb.org.cn.
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Feria de Importacion y Exportacion de China, que tiene lugar en Guangzhou dos

veces al afno.

Existe también un Fondo para la exploracion de los mercados
internacionales destinado a las PYME, que es administrado por el MOFCOM v el
Ministerio de Hacienda, con la finalidad de facilitar la participacion de las PYME en
exposiciones celebradas en el extranjero para promover su presencia en los

mercados internacionales y animarlas a explorar nuevos mercados.

Finalmente, puede citarse como apoyo a la exportacion, al Consejo Chino

para el Fomento del Comercio Internacional (CCPIT)?

cuya aportacion es la
promocion del comercio internacional mediante el establecimiento de contactos
con gobiernos extranjeros, diversos servicios de consultoria y la prestacion de
ayuda a las empresas para solicitar patentes y registrar marcas de fabrica o de

comercio, entre otros.

3.4.6 OTRAS POLITICAS Y MEDIDAS EN MATERIA DE
INDUSTRIA

Una de las politicas de China es encauzar los recursos hacia actividades
gue considere importantes para mantener un crecimiento y desarrollo en el pais,
por lo que se han implementado instrumentos como el crédito "orientado”, con
“catalogos” donde se identifican los sectores que pueden beneficiarse de los
incentivos y las actividades restringidas o prohibidas; y diversas formas de
"orientacion”, como las "politicas de desarrollo industrial® especificas para

determinados sectores y controles de precios.

En el rubro de controles de precios existen los precios fijados por el

Gobierno y los precios "orientados" por el Gobierno®?, a los productos basicos y

281 .
WWw.ccpit.org
2

82 Los controles de precios se establecen de conformidad con la Ley de Precios y los determinan la National
Development and Reform Commission (NDRC) en China en el nivel central y la Oficina de Precios de los
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los servicios que se considera que tienen una incidencia directa en la economia
nacional y en las condiciones de vida de la poblacion, como son los recursos
nacionales escasos y la explotacion de monopolios naturales, aunque, segun las
autoridades, también pueden aplicarse controles de precios “"para fines

especiales".

3.5 LA MANO DE OBRA CHINA COMO UN FACTOR DE
VENTAJA COMPARATIVA PARA EXPORTAR.

Para hablar de la ventaja competitiva de China con respecto a los demas
paises del mundo, en cuanto a sus bajos costos de produccién, los tiempos de
entrega y lo redituable que resulta para las grandes transnacionales el maquilar su
materia prima en este pais, es necesario analizar el costo de la mano de obra en
China.

La Republica Popular China cuenta con diversas ventajas desde el punto de
vista del comercio y frente a otras naciones; una de ellas es la mano de obra. Esta
nacién asiatica, cuya poblacion se aproxima a los 1330 millones de habitantes, ha
promovido una creciente demanda de mano de obra barata, asi como un intenso
flujo de capitales hacia y desde China. Este pais es famoso por sus bajos costes
de mano de obra, que generalmente se consideran como la mayor ventaja
estratégica del pais.?®® No obstante, cabe destacar que los costes de mano de

obra no son uniformes en todo el pais, y tampoco lo son en todas las industrias.

Sin embargo, los resultados de dicha ventaja se ven reflejados en que, en la
mayoria de los sectores, las empresas adoptan un enfoque totalmente diferente al

occidental en cuanto a sus inversiones, haciendo uso de mas mano de obra que

Productos de cada provincia. Los precios gubernamentales son fijos, los precios con orientacion
gubernamental suelen consistir en un precio basico y una horquilla dentro de la que los precios pueden
fluctuar.

283 Para hacer un comparativo, basta sefialar que mientras que en Estados Unidos el pago de una hora de
trabajo en la industria manufacturera es de 22 dolares y en México es el equivalente a 2.5 délares, en China
apenas alcanza los 64 centavos de dolar; En comparacion con Europa, los salarios en China suelen ser la
décima parte de los devengados en algunos paises europeos.
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de automatizacion y al disponer de mas procesos manuales de trabajo, se pueden

lograr ahorros superiores al 50% en las inversiones de capital.?*

Por otro lado se puede pensar que otra ventaja es respecto de la mano de
obra manual (no cualificada y semicualificada), ya que, debido al aumento previsto
en la migracion desde las zonas menos favorecidas hacia las prosperas zonas
costeras urbanas, se espera que haya una continua demanda para las empresas
de capital extranjero. Sin embargo, debido al creciente coste de la vida en las
ciudades mas importantes, la disponibilidad de mano de obra manual sera mas

frecuente en las ciudades menos destacadas.?®®

Respecto de los bajos costos de produccion, los tiempos de entrega y lo
redituable que resulta para las grandes transnacionales el maquilar su materia
prima en este pais se traduce en el hecho de que los chinos han logrado la
entrega de pedidos en menos de dos semanas, mientras los pedidos a Centro
América y el Caribe se tardan aproximadamente dos meses, lo cual significa miles
de ddlares de ganancia para las empresas que utilizan los servicios de
trabajadores chinos y si a eso le sumamos los bajisimos sueldos que éstos
perciben (entre $75 6 $100 ddlares al mes), China representa un negocio redondo
para los que buscan producir o maquilar articulos a bajo costo y en un corto

plazo.?®

También la ideologia China ha sido un factor en este ambito, ya que en
China, las mejoras en la productividad son mucho mas rapidas que en Occidente,

teniendo mejoras anuales en productividad del 10-15% en comparacion con las

284 Cfr. ICO, Calificadora. México y la amenaza comercial China. Madrid. 2004, pp. 152

285 Esto se refleja en la disparidad de los costes de mano de obra en el pais, ya que existen zonas donde el
nivel de competitividad es menor, como ocurre en Shanghai, por ejemplo, donde las empresas de capital
extranjero ofrecen altos salarios para captar personas calificadas sobre todo en cuanto a los puestos de nivel
superior. Cfr. Bustelo Gomez, Pablo, Economia China ante el siglo XXI, editorial Cifuentes, Madrid, 1997, pag.

225.

286 . . p . p - . s Lz
La rapidez en la productividad esta asociada a un fendmeno Unico en China, la especializacion

manufacturera por ciudades, esto es, las ciudades se especializan en la elaboracién de determinados
productos. Por ejemplo, la ciudad de Datangy Zhui se especializa en la fabricaciéon de calcetines, y produce
suficientes para satisfacer las necesidades de todo el mundo.
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habituales en Occidente del 3-4%. Segun la experiencia de muchas empresas de
capital extranjero, es evidente que se pueden alcanzar los niveles occidentales de
productividad en mano de obra manual (no cualificada y semicualificada) en

China, e incluso se puede sobrepasar (trabajadores cualificados).

Aunado a eso, el gobierno chino colabora otorgando aliin més ventajas y ha
realizado concesiones de enormes extensiones de tierra para desarrollar
inmensos parques industriales, proporcionando beneficios fiscales que han hecho
millonarios a los inversionistas y han desarrollado la infraestructura necesaria para
facilitar la rdpida entrega de los pedidos, ademas, se ha flexibilizado la legislacién
laboral, asi como de seguridad social, lo que dio como resultado la atraccion de la

inversion.

China tiene la posibilidad de pagar bajos sueldos gracias a dos factores:
exceso de mano de obra y una politica dictatorial empafiada de capitalismo. En
una economia donde los sindicatos y las huelgas estan prohibidos, es posible que
los trabajadores trabajen mas horas de las debidas y recibiendo muy bajos

salarios.?®’

Es importante destacar que con esto, China viola sistematicamente los
derechos laborales y los tratados internacionales en esta materia, al reservar el
derecho de asociacién a un sindicato unico controlado por el Partido Comunista,

arrestar a los militantes independientes y prohibir el derecho de huelga.

La clara consecuencia es que aunque las actividades son regidas por una
economia de mercado, los trabajadores son explotados y es negada la libertad
politica y hasta personal, por la casta exclusiva de los empresarios (todos
miembros del partido), que gozan de los privilegios de la antigua nomenclatura con

gran ostentacion de lujo.

281 Los salarios mensuales de 600/800 yuanes (60/80 euros), las jornadas laborales de diez a catorce horas

sin pago por horas extras, y las peores condiciones de alojamiento, son comunes en sectores como el del
juguete, calzado, electrénica y textil, de los que Cantdn y su regién son el principal centro.
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También, el gobierno comunista chino ha otorgado a esos empresarios,
enormes extensiones de tierra para el desarrollo de sus parques industriales,
ademas de los ya mencionados beneficios fiscales, con lo que se ha hecho
millonarios a los inversionistas y se ha desarrollado la infraestructura necesaria

para facilitar la rapida entrega de los pedidos.

Si bien la oferta de la mano de obra China ha sufrido un estancamiento a
ultimas fechas, éste no ha sido lo suficientemente importante como para aumentar
de forma considerable los costes y con ello disminuir su competitividad. Como
consecuencia, los empresarios se han visto obligados a mejorar las condiciones

de trabajo aunque sea de forma minima, llegando incluso, a competir entre si.?*®

Algunas de las mejoras han sido al salario, otras en cuanto a las
condiciones de trabajo u otras prestaciones, como son el servicio de transporte
hacia las zonas de origen de los emigrantes para captarlos en los pueblos;
también se han eliminado los requisitos de edad y sexo en la contratacion del

personal.?®

Algunas compaifiias han incluido entre los beneficios para los trabajadores
pensiones para los ancianos, respetando la tradicion milenaria de los chinos de

respetar y proteger a los parientes de edad avanzada.

288 ~ L. . . . . .
En el afio 2006, se reconocié la “crisis” de desempleo en China, pero al mismo tiempo se habl6 sobre la

escases de mano de obra que sufre la regién de Cantdn, especificamente Shantou, capital mundial de la
industria del juguete, donde los empresarios reportaron no haber podido llenar su plantilla; situacién que se
vivid también en Shenzhen y Fujian. Los empresarios indicaron que gastaban grandes cantidades en
publicidad para cubrir los puestos de trabajo, y que se vieron en la necesidad de desplazar sus empresas a
otras ciudades o incluso a Vietnam, donde las condiciones laborales pese a que alla los salarios, la cobertura
social general de los trabajadores y el papel de los sindicatos, es mejor que en China, lo que incluye el
derecho de huelga.

Los cambios, aunque lentos y graduales, han hecho posible un incremento en el nivel de exigencia de los
trabajadores, lo que no quiere decir que la fuerza laboral haya adquirido un gran poder en el pais asiatico. Esa
situacion se ha originado debido a la aparicion de alternativas, pues ante la situacion de explotacion
imperante, los trabajadores optan por irse a regiones con salarios mas altos. También ha sido factor la
abolicién del impuesto agricola y una politica de precios agrarios mas favorable a los campesinos, medidas
auspiciadas por el primer ministro Wen Jiabao y el presidente Hu Jintao, al intentar introducir "cambios
sociales" en la conduccién general de la economia del pais.
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A los hombres de edad laborable, que no tienen empleo en las fabricas, se
les da la oportunidad de trabajar en la construccion y ampliacion de centros
industriales. Es decir que los empresarios chinos se hacen responsables de las

obligaciones que en occidente corresponden a los gobiernos.

No se puede dejar de lado la cuestidon respecto a que, en materia laboral el
gobierno chino recoge disposiciones minimas y parece indiscutible que si las
autoridades chinas anhelan un nuevo modelo de desarrollo, éste no solo debe
tener en cuenta factores como el ahorro energético, el dafio al medio ambiente, las
nuevas tecnologias o la reduccion de la dependencia de las exportaciones, sino
también la conformacion de un mercado laboral mas digno. De lograrse, se
cambiaria la visién de los agentes internacionales puesto que la situacién actual a
todas luces viola sistematicamente los derechos laborales y los tratados

internacionales en esta materia.

Otra de las ventajas comparativas es la politica de flotacion controlada de la
moneda, la cual le dio una ventaja estratégica a su plataforma de exportacion. De
esta manera se dio la combinacion de una moneda subvalorada, con la estabilidad
de un equilibrio macro-econdmico y un exponencial crecimiento de sus

exportaciones.

En conjunto uno de los resultados influyentes dentro del comercio es el
hecho de que el valor normal de las mercancias se vea distorsionado y no en
condiciones de mercado. Es asi, que la mano de obra barata y un yuang deébil, que
se mantiene bajo por accioén del gobierno, hace que las exportaciones chinas sean
mucho mas baratas que las de sus competidores.?® De acuerdo con un estudio
elaborado por la Organizacion Mundial del Comercio, China podria acaparar el
56% del mercado de ropa estadounidense una vez que se ponga punto final al

sistema de cuotas, dejando por fuera a muchos paises como Republica

29 En este sentido, China se vio presionada por Estados Unidos, asi como por sus competidores comerciales,

para abandonar la tasa de cambio fija, ya que al impedir la apreciacion de su moneda (yuan) China habia
favorecido en demasia a sus exportadores, lo que se prestaba para que las mercancias chinas se
comerciaran por debajo de su valor normal al no estar sometidas a las leyes del mercado.
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Dominicana, Bangladesh, Camboya, Sri Lanka, entre otros, que dependen en
buena medida de sus exportaciones.

Todas esas ventajas le han valido a China que le sea negado
reconocimiento de economia de mercado, ya que no compite en igualdad de
condiciones con sus socios comerciales con base en los principios de la OMC y
las condiciones establecidas en el Protocolo de Adhesion. Los paises miembros
exigen que China debe reformar el sistema de seguridad social y extender de
forma gradual la proteccion social a grupos de poblacién que en la actualidad
estan excluidos de los planes existentes, en especial los trabajadores urbanos
acogidos a formulas flexibles de empleo y la gran mayoria de la poblacién rural;
proteger la seguridad y la salud de los trabajadores, asi como su medio ambiente,
como parte de una politica nacional para el desarrollo econémico y la creacion de
empleo; mejorar los conocimientos y las capacidades de los trabajadores para
asegurarles mayor flexibilidad y seguridad laboral, y prepararles para una
economia basada en el conocimiento; expandir y perfeccionar las politicas del
mercado laboral a fin de lograr una redistribucion fluida y eficiente de la mano de
obra, el establecimiento gradual de un mercado laboral unificado, y la asistencia

mas efectiva a grupos vulnerables.

A pesar de todo, las practicas laborales de China le han valido alcanzar el
predominio en muchas industrias en las que la produccion es intensiva en mano
de obra, y aunque aumentasen estos costos, el ritmo de aumento es lento y se
mantendra esa diferencia entre China y la mayor parte del resto del mundo.
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3.6 CHINA Y MEXICO DENTRO DEL PROCESO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA OMC.
CASOS ESPECIALES PARA SUJETAR A CHINA
DENTRO DE LAS NORMAS DE LA OMC

La OMC, desde su creacion, ha establecido mecanismos de solucion de
controversias que hasta el dia de hoy se han considerado eficaces para regular las
relaciones comerciales de los paises Miembros. Asimismo, éstos han adoptado
dichos mecanismos ademas de someterse a las disposiciones que la OMC impone
en pro de que el comercio mundial camine con paso firme y se alcancen los

objetivos que la organizacién impuso a los paises miembros.

En este tenor, la OMC cuenta con toda una estructura, desde el punto de
vista legal, para resolver los conflictos derivados de las relaciones comerciales,
donde el Entendimiento de Solucion de Diferencias es el principal instrumento
juridico base para regular los procedimientos de resolucion de controversias,
dejando siempre latente que las partes puedan llegar a soluciones de mutuo

acuerdo para suspender el procedimiento en cualquier de sus instancias.

Los paises someten sus diferencias a la OMC cuando estiman que se han
infringido los derechos que les corresponden en virtud de los Acuerdos realizados
de conformidad con las normas de la misma Organizacion. Las opiniones de los
expertos independientes designados especialmente para el caso se basan en la
interpretacion de los Acuerdos y de los compromisos individuales contraidos por

los paises.?**

La relevancia respecto de los procedimientos de resolucion de
controversias en los que la Republica Popular de China ha participado parte de
que, efectivamente, y tal como la propia OMC lo define, quienes participan

resolviendo las disputas entre los Estados relativas al comercio toman en cuenta

21 | a solucién de diferencias de acuerdo a la OMC se rige por el “Entendimiento relativo a las normas y

procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias”.
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no solo la interpretacion de los acuerdos, mismos que forman parte del “todo
anico”, sino también los compromisos individuales contraidos por los paises. En
este sentido, en el momento de su adhesién, China adquiri6 compromisos frente a
sus socios comerciales, mismos que deberan ser cumplidos en su momento de
conformidad con el Protocolo de Adhesién y del Informe del Grupo de Trabajo que

mantuvo las negociaciones comerciales con China.

Sin embargo, en la practica las politicas comerciales de China no han sido
del todo aceptadas por sus socios comerciales. Basta con revisar las controversias
en las que China ha participado desde su adhesion, en el afio 2001, donde ha sido

demandado en 17 casos.?®?

En las siguientes paginas trataremos tres Grupos Especiales instaurados
con el proposito de resolver las controversias en las que China funge como Parte
demandada y en las que México participa ya sea como reclamante o como tercero

perjudicado.?*®

3.6.1 CASO: CHINA- ESTADOS UNIDOS, LAS COMUNIDADES
EUROPEAS Y CANADA. MEDIDAS QUE AFECTAN A LAS
IMPORTACIONES DE PARTES DE AUTOMOVILES.

El primer caso fue denominado “China- Medidas que afectan a las
importaciones de partes de automoviles”; en él participaron como reclamantes los
Estados Unidos, las Comunidades Europeas y Canada. Meéxico tuvo una

participacion en esta controversia como tercero.?**

292 g proceso de reforma econémica ha generado en China no solo grandes éxitos micro y macroecondémicos,

sino también le ha costado en el escenario internacional fricciones con otros paises por cuestiones
comerciales.

29 China se ha convertido en nuestro segundo socio comercial después de Estados Unidos debido al
incremento de los intercambios econdmicos entre ambas naciones desde 1990. Sin embargo estas relaciones
nos generan un déficit comercial con China debido al intercambio de bienes intermedios e insumos en las
industrias electronica, eléctrica e informatica. De aqui la importancia que representa para México fungir como
reclamante o como tercero perjudicado en las controversias comerciales.

94 Aunque México no particip6 como reclamante en este caso, adquiri6 la calidad de tercero perjudicado en
virtud de que son las autopartes bienes intermedios, mismos que forman parte de un gran grupo de
exportaciones a China, es decir, la industria de autopartes es muy importante en las exportaciones de México
a la nacion asiatica.
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El 30 de marzo de 2006, los reclamantes solicitaron a China la celebracion
de Consultas debido a que consideraban afectadas sus exportaciones de
autopartes por las siguientes medidas adoptadas por la Republica Popular de
China:

a) Politica de desarrollo en el sector del automovil (Orden N° 8 de la
Comision Nacional de Desarrollo y Reforma, 21 de mayo de
2004);

b) Medidas para la administracion de la importacién de partes y
componentes de automoviles para vehiculos completos (Decreto
N° 125, que entrd en vigor el 1° de abril de 2005); y

c) Normas para determinar si las partes y componentes importados
para automoviles constituyen vehiculos completos (Anuncio
Puablico N° 4 de la Administracion General de Aduanas, que entro
en vigor el 1° de abril de 2005; asi como modificaciones,
sustituciones, prorrogas, medidas de aplicacién u otras medidas

conexas.?®®

Desde el aspecto procedimental, la solicitud de consultas fue presentada
Gnicamente por los reclamantes. Sin embargo Argentina, Australia, Brasil, Japon,
México, Tailandia y el Taipéi Chino solicitaron ser asociados en las consultas y
participaron como terceros en la controversia. Asi fue como el 15 de septiembre
de 2006, los reclamantes solicitaron el establecimiento de un Grupo Especial al

Organo de Solucion de Diferencias.

Fue hasta el 29 de enero de 2007 que se materializa esta peticion y se
conforma un Grupo Especial, que més tarde solicita prorroga para que finalmente

su informe se distribuyera a los Miembros el 18 de julio de 2008.

25 Medidas que afectan a las importaciones de partes de automdviles.

http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds340_s.htm
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Las cuestiones de fondo fueron planteadas por los paises miembros
reclamantes en esta controversia y plasmados en el Informe del Grupo Especial
instaurado para tal efecto. Los argumentos de los paises reclamantes fueron
entregados para resolver dicha controversia, brindando todos los elementos para
determinar que efectivamente, China habia adoptado medidas que afectaban las

importaciones de partes de automoviles.

En primera instancia y de manera general, las partes reclamantes
externaron al Grupo Especial sus inquietudes respecto a la actuacion de China al
aplicar esas medidas. Los primeros argumentos planteados por las Comunidades
Europeas, los Estados Unidos y el Canada tenian como objetivo que el Grupo
Especial constatara, entre otras cosas, que China habia adoptado medidas que
afectaban directamente a las inversiones relacionadas con el comercio de
mercancias (autopartes concretamente), mismas que tenian como finalidad

proteger la produccién nacional de partes de automoviles.

Por otro lado, sefalaron que las medidas de tipo administrativo eran
también, de caracter obligatorio, dado que incluian prescripciones en materia de
registro, presentacion de informes y verificacion, aplicables a los fabricantes que
utilizaban recursos importados, mismas que revestian el caracter de
discriminatorias debido a que sOlo eran aplicables a los fabricantes antes
mencionados, mientras que los que utilizaban productos nacionales obtenian
ventajas (traducidas en la no imposicién de cargas adicionales) por el s6lo hecho

de comprar o utilizar productos de origen nacional.?*®

En segundo lugar alegaron que China no cumplio6 con eliminar de
conformidad con el Protocolo de Adhesién y el Informe del Grupo de Trabajo las
prescripciones de contenido nacional; ademas de haber llevado a cabo contratos

gue imponian requisitos de este tipo.

2% Estas medidas son incompatibles con los péarrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC,

conjuntamente con el apartado a) del parrafo 1 de la lista ilustrativa anexa a dicho Acuerdo, al aplicar medidas
en materia de inversiones relacionadas con el comercio de mercancias que son incompatibles con las
disposiciones de los articulos Il y XI del GATT de 1994.
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Un tercer argumento fue que China impuso medidas relativas a umbrales
determinados para las partes importadas de un vehiculo montado, sobre los
cuales se imponen cargas adicionales por “cada” una de las partes importadas.
Aunado a ello, habia impuesto sanciones de caracter administrativo a las
empresas que no cumplieran con los requisitos de contenido nacional; esto se
traduce en no otorgar un trato no menos favorable en comparacién con los

productos similares originarios.?®’

Posteriormente las Comunidades Europeas, Estados Unidos y Canada,
sostuvieron que China habia aplicado a los bienes importados impuestos u otras
cargas superiores a las aplicadas a los bienes nacionales similares, acciones
traducidas en trato discriminatorio. Finalmente argumentaron la imposicion de
“medidas cuantitativas interiores” y el hecho de introducir medidas incompatibles
con los principios del GATT de 1994.

Subsidiariamente los paises reclamantes solicitaron al Grupo Especial que
resolviera sobre el hecho de que China, por considerar la carga del 25% aplicable
a las autopartes como un “derecho a la importacién”, no habia eximido a los
productos exportados por otro pais miembro de las cargas o derechos aplicados
en su territorio en razon de la importacion, asi como pidieron se resolviera sobre
las subvenciones directas o indirectas aplicadas al empleo de productos

nacionales.

En la etapa procesal oportuna, las partes reclamantes ahondaron en las
razones por las cuales consideraba estas medidas como incompatibles con el
“todo Unico” de la OMC, es decir, con el Acuerdo por el que se crea la OMC mas
todos los acuerdos objeto de la litis. Asi expresaron los “criterios sustantivos por
los cuales se imponian cargas interiores al tipo aplicable a los vehiculos enteros”,

es decir, las importaciones de autopartes sufrian la imposicién de cargas en razén

27 Estas medidas son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994.

242



de que dichas importaciones superaran umbrales de cantidad o valores
determinados. Al ser asi, caian en el supuesto de aplicacion de cargas por
considerarse como “vehiculos completos”. Por otro lado, también eran
considerados como supuestos de imposicion de cargas, que el precio total de las
partes importadas representara como minimo el 60 por ciento del precio total de

un conjunto.

Las reclamantes resaltaron que estas medidas arancelarias no eran
impuestas desde la frontera, sino cuando las mercancias, en este caso las
autopartes, se encontraban en territorio de China, lo cual colocaba a exportadores
e importadores en estado de indefension frente al cobro de dichas cargas. Es
decir, aunque China las clasifico como “derechos de aduana”, estas medidas eran
aplicadas en el momento en que las autopartes entraban en libre circulacion
dentro de territorio chino. Para las reclamantes la importancia de la medida no
versaba en la clasificacion que el pais importador le daba a las medidas aplicadas,
sino en su contenido como tal. Ademas era visible que las cargas se imponian en
virtud del montaje del vehiculo, es decir, ya en el proceso de fabricacién y no

desde su internaciéon a China.

En el &mbito administrativo, China hacia distinciones respecto de la
aplicacion de medidas administrativas, debido a que no eran las mismas las
impuestas a los fabricantes de automoviles que solo utilizan autopartes originarias

o0 nacionales que las impuestas a fabricantes que habian decidido importar.?*®

298 Algunas medidas aplicadas en este sentido eran para los importadores ya que tenian la obligacion de

solicitar una Licencia automatica de Importacion al Ministerio de Comercio o a las delegaciones provinciales
designadas por este. Otras medidas son referidas a que las importaciones de productos del automdvil debian
obtener una Marca de Certificacion Obligatoria para China. La Administracion de Aduanas expedia un
certificado de inspeccion, mismo que era necesario para vender y matricular el automovil.
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Argumentos juridicos.
-Las medidas infringen el articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

China, como pais Miembro de la OMC, adquirid6 compromisos tales como
cumplir con el Acuerdo sobre las MIC (Acuerdo sobre las Medidas en Materia de
Inversiones relacionadas con el Comercio).>*® Como parte complementaria de este
Acuerdo existe una lista ilustrativa, donde se indican las medidas incompatibles

con el mismo para efecto de que los paises las consideren y no incurran en ellas.

Los alegatos de las reclamantes se orientan en el sentido de que China
implementé medidas que, en virtud del citado Acuerdo, son incompatibles con el
mismo y generan una distorsion en el comercio, dando como resultado que “i) se
obligue a respetar umbrales de contenido nacional para obtener una serie de
ventajas (cargas menores y ventajas en materia de procedimiento) y ii) las
prescripciones en materia de contenido nacional tienen, por definicion, efectos
importantes en la importacion de productos utilizados en la produccion local o
relacionados con ella.”** Al concretarse los anteriores supuestos no solo actué en
contravencion a las MIC sino también incumplié con los compromisos asumidos en

el momento de adherirse a la OMC.

Las Partes hicieron mencion que la esencia de las “medidas en materia de
inversiones” es que por su aplicacion se pueda obtener una ventaja al cumplir con
requisitos de contenido nacional, ademés de incentivar o desarrollar la capacidad
nacional de fabricacion. En cuanto a que las medidas sean “relacionadas con el
comercio”, se traduce en que soélo son aplicables al comercio de mercancias y, en
este caso, trajo como consecuencia que las importaciones de autopartes

originarias de los paises reclamantes se vieran afectadas e inhibidas.

29 En el Acuerdo se reconoce que ciertas medidas en materia de inversiones pueden tener efectos de

restriccion y distorsién del comercio y se estipula que ningin Miembro aplicard ninguna medida que esté
prohibida por las disposiciones del articulo Il (trato nacional) o el articulo Xl (restricciones cuantitativas) del
GATT.

%0 nforme del Grupo Especial. Documento WT/DS339/R, WT/DS340/R, WT/DS342/R.
www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/339_340_342r_b_s.doc
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-Las medidas infringen el articulo Il del GATT.

Por otro lado y como siguiente argumento, se mencionaron infracciones al
articulo 11l del GATT de 1994 en relacion con el Protocolo de Adhesion. En este
sentido y de manera general, externaron que las medidas que se aplican son
consideradas como “interiores”, ya que afectan el proceso de fabricacion de
automoviles dentro de territorio chino y no se aplican éstas medidas en aduana
sino ya estando dentro de China. Esta aseveracion fue facil plantearla, ya que la
aplicacion de éstas medidas como aranceles a la importacion hubiese tenido que
estar sometida a un proceso mas riguroso conforme a lo establecido por la OMC
para su implementaciéon y al ser medidas interiores “los Miembros disponen de un
mayor grado de flexibilidad para modificar los derechos y cargas interiores que

para modificar los aranceles”.*"

Sumado a lo anterior, las reclamantes determinaron que las autopartes
importadas y las nacionales son “mercancias similares” siendo la Unica distincion
en el caso concreto el origen de las autopartes; sin embargo, la propia OMC ha
dejado fincado en jurisprudencia que no es el origen un criterio para hacer una

distincidén entre mercancias.

Asimismo, a las autopartes, mercancia objeto de esta controversia, no se
les otorgaba un trato no menos favorable que el que se otorgaba a las autopartes
originarias 0 nacionales porque constituian estas medidas leyes, reglamentos o
prescripciones que modificaban de manera desfavorable la competencia entre los
productos nacionales y los importados, lo que significa que tanto la Orden N° 8, el
Decreto N° 125 y el Aviso N° 4 de China generaban en su conjunto un escenario
desalentador para quienes importaban (en concreto a los fabricantes porque eran

a éstos a quienes realmente se les aplicaban las cargas).

01 Este argumento solo fue externado por Canada y sin embargo contempla un analisis relevante en el

estudio objeto de la controversia.

245



La condicion es que estas leyes, reglamentos o prescripciones afecten a la
venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucidén o el uso de
partes de automdviles importadas, supuesto que se materializa si traen como
consecuencia la preferencia de las autopartes nacionales a las importadas y la
afectacion a las condiciones de competencia de estas Ultimas. Ademas se
aplicaron voluntariamente a las empresas que habian deseado adquirir esas

obligaciones para obtener ventajas ofrecidas por el gobierno.3%

Por otro lado, se unifico el criterio de los paises reclamantes sobre el hecho
de que las partes importadas eran similares, pero fue sélo a los fabricantes que
utilizaban las autopartes nacionales a quienes se les excluyd de cargas extras
aplicables a las importaciones, dejando en una posicién desigual a éstas frente a
las originarias, sin dejar de lado que esas cargas son necesariamente “superiores”
ya gque para el caso especifico China habia impuesto una carga interior de 15% en
virtud de que el arancel consolidado para autopartes era de 10%. Aunque las
autopartes exportadas por los paises reclamantes eran “directamente
competidoras o sustituibles” no estaban sujetas a un impuesto similar, con el claro

objetivo de proteger a la produccién nacional.>*®

Ademaés las medidas adoptadas por China, constituian una reglamentacion,
como anteriormente se menciond, interior y cuantitativa, es decir, constituian
normas imperativas discriminatorias y juridicamente vinculantes, aplicables en el
ambito administrativo y desde el punto de vista fiscal, que imponian restricciones
por razéon de la cantidad de importaciones de autopartes utilizadas en la
produccion de automoéviles montados y en sus conjuntos. Si los productores
excedian el umbral determinado de contenido nacional, serian sometidos a
consideraciones de esas importaciones como vehiculos completos y por lo tanto
serian susceptibles de las cargas con arreglo al tipo del derecho aplicable a los

vehiculos completos.®**

302
303
304

En general son medidas incompatibles con el parrafo cuarto del articulo Il del GATT de 1994.
En general son medidas incompatibles con el parrafo dos del articulo Il del GATT de 1994.
En general son medidas incompatibles con el parrafo cinco del articulo Il del GATT de 1994.
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Ahora bien, la incompatibilidad de las medidas respecto del Protocolo de
Adhesién tuvieron su sustento juridico en el hecho de que, analizando la
nomenclatura del arancel de China para la industria automotriz, se evidencia que
hay una distincion entre los aranceles aplicables a vehiculos completos y los que
se aplican a autopartes de manera separada. En este sentido, no seria posible
gue las autopartes entraran a territorio chino bajo el cobro de un arancel
perteneciente a la categoria de “vehiculos completos” y por lo tanto este cobro se
hacia, como ya antes se habia mencionado, dentro de territorio de China. Por esta
razon, China esta incumpliendo con el PACH ya que en virtud de éste se
comprometié a actuar de manera compatible con lo establecido por el Acuerdo de
la OMC (el “todo unico”).

En dltima instancia los tres paises reclamantes advirtieron violaciones al
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (ASMC) en vista de que
los fabricantes de automoviles que soOlo hacian uso de recursos nacionales
obtendrian un beneficio, o que constituye una subvencion en términos del

Acuerdo y por lo tanto, se encuentra prohibida de manera tajante.

Argumentos de China

En primer término, se refiri6 al hecho de que las medidas alegadas si
correspondian a las del articulo Il del GATT de 1994 (medidas de frontera). China
considero crucial que en primera instancia el Grupo Especial determinara si las
medidas estaban sujetas al articulo 1l del GATT de 1994 en virtud de que fueran
tomadas en cuenta como medidas en frontera, o si bien fueran consideradas como
medidas interiores y sometidas a la aplicacion del articulo Il del GATT. La
importancia de la solicitud radico en que de ser tomadas en cuenta como medidas
en frontera la controversia objeto de la litis dejaria de existir.
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Para este efecto China explicé al Grupo Especial que con antelacion a la
importacion de autopartes, los fabricantes en su territorio debian declarar que el
modelo de vehiculo se fabricaria con partes que representaran caracteristicas
esenciales de un vehiculo, fuesen nacionales o importadas bajo la condicion de
gue, de representar caracteristicas esenciales de un modelo de vehiculo automovil
completo, se someteria a la imposicion, por parte de la Administracion General de
Aduanas (CGA, por sus siglas en inglés), de aranceles aplicables a vehiculos
completos. Esto en razén de que la CGA debia tener registrados los vehiculos que
los fabricantes habian declarado que utilizaban autopartes esenciales. Por lo tanto
esta medida constituia la imposicion de derechos de aduana propiamente dichos,
lo cual encuadra en el articulo Il del GATT de 1994, ademas de que eéstos
derechos no excedian en los compromisos que China habia asumido al adherirse
ala OMC.

China intent6 basar sus argumentos en interpretaciones, en este caso de la

Regla General para la Interpretacion del Sistema Armonizado 2 a).>%

Es necesario, tomar en cuenta el “fondo de la transaccion y no la forma en
gue se importan los vehiculos”, es decir, establecer si las importaciones de
autopartes entran en una sola exhibicion dentro del supuesto de conformar una
caracteristica esencial de un modelo de vehiculo de automovil. Sin embargo, para
evitar la elusion del pago de derechos, por motivo de que las importaciones de
autopartes entren en varias exhibiciones, se imponen cargas con base a una
clasificacion arancelaria que solo imponga el 10% por considerarse como partes

de automoviles.

Ademas las cargas impuestas por China a las autopartes no son aplicables

a todas ellas, debido a que muchas importaciones no estaban destinadas a

305 . . . . . . . . .
Cualquier referencia a un articulo en una partida determinada alcanza al articulo incluso incompleto o sin

terminar, siempre que éste presente las caracteristicas esenciales del articulo completo o terminado. Alcanza
también al articulo completo o terminado, o considerado como tal en virtud de las disposiciones precedentes,
cuando se presente desmontado o sin montar todavia. Informe del Grupo Especial. Documento WT/DS339/R,
WT/DS340/R, WT/DS342/R. Op. Cit. Pag. 38
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constituir la esencia de un auto sino que eran importados con otros fines, por lo
cual China no incumplié con lo acordado en su Lista de Concesiones al aplicar
aranceles consolidados del 10% sin cargos extras en el comercio de las mismas

dentro de territorio chino.%®

Si China impuso las medidas objeto de la litis fue porque en principio, los
fabricantes de automoviles que pretendian importar autopartes para la produccion
de un vehiculo, -cuyo modelo previamente era registrado en virtud de que la CGA
asi lo solicitaba si los componentes de ese vehiculo conformaban caracteristicas
sustanciales del mismo-, registraban el modelo para el control de la imposicion de

cargas.

En ese momento procesal, China advirti6 al Grupo Especial que las
medidas impugnadas no contravienen el articulo Il del GATT de 1994, sino que
caen en el ambito de aplicacion del articulo Il del GATT debido a que las

consideran medidas en aduana.

Posterior a la primera comunicacion de China se llevaron a cabo las
audiencias en donde las Partes tuvieron su oportunidad de expresar lo que a su
derecho convenia. En ésta se permite la participacion en la controversia a los
terceros, por lo que México emitid una comunicacién con esa calidad en donde

expreso su punto de vista frente a la controversia.

En su comunicacion, México externé0 que su preocupacion derivaba del
hecho de que la industria automotriz es relevante en este pais y estaba siendo
daflada con sus exportaciones, ya que cada automévil requiere de
aproximadamente 15,000 componentes, los que no son fabricados en su totalidad
por las armadoras chinas, por lo que existe un nicho de mercado atractivo, el cual
ha sido protegido por China con la imposicibn de restricciones cuantitativas,

ademas que no se puede competir con la mano de obra barata china.

306 hocumento WT/DS339/R, WT/DS340/R, WT/DS342/R. Op. Cit.
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El Grupo Especial después de meses de estudio, finalmente rindié su
informe el 18 de julio de 2008, sin embargo China no estuvo de acuerdo con las
determinaciones del Grupo y acudio a la apelacion.

Las determinaciones del Grupo Especial resueltas para cada pais

reclamante fueron, groso modo, las siguientes:

“Las medidas aplicadas si sometian a las autopartes importadas

(en general)®®’

a cargas superiores a las impuestas a las
mercancias nacionales otorgando un trato menos favorable que el
otorgado a las autopartes nacionales similares”. (Aplica para las
Comunidades Europeas, Estados Unidos y Canada). Esta medida

fue confirmada por el 6rgano de Apelacién.*®

Posteriormente a la confirmacion del Informe del Grupo Especial por el
Organo de Apelacion, China pidi6 un plazo para poner de conformidad las
medidas impugnadas. El 31 de agosto de 2009 China comunicé a las partes
reclamantes y a los Organos de la OMC que habia derogado las multicitadas
medidas para que entraran en vigor nuevas disposiciones, mismas que fueran
compatibles con las disposiciones que rigen el comercio internacional a través de
la OMC.

En este sentido, a China no le queddé mas que cumplir con la resolucion del
Organo de Apelacion y modificar su régimen de importacién de autopartes, asi
como dar aviso a las reclamantes de las nuevas medidas que adoptarian para

cumplir con los lineamientos internacionales. De no haber sido asi, so6lo las

%07 cabe sefialar que se manejo asi porque el Grupo Especial también resolvidé sobre los juegos de piezas
CKD y SKD respecto de los cuales establecié que las medidas que les eran aplicables no eran incompatibles
con el parrafo 1 b) del articulo Il del GATT de 1994; sin embargo si resultaban incompatibles con lo dispuesto
EO%r el Informe del Grupo de Trabajo sobre la Adhesion de China.

Ver Informe del Organo de Apelacion relativo a la controversia China-Medidas que afectan a las
importaciones de partes de autormdviles. Documento WT/DS339/AB/R. www.wto.org
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reclamantes podrian haber adoptado medidas de represalias, por lo que México, al
participar en calidad de tercero no podria ejercer este derecho.

Las consecuencias de que China no hubiera cumplido en un momento
determinado con lo resuelto por el Organo de Apelacién pudieron favorecer a
México, esto en el supuesto de que Estados Unidos hubiese decidido tomar
medidas de represalia en contra de China, creando la posibilidad de que México
cubriera las necesidades en materia de autopartes que pudiesen llegar a tener los

Estados Unidos como principal importador de autopartes originarias de China.

3.6.2 CHINA — MEXICO Y ESTADOS UNIDOS. DETERMINADAS
MEDIDAS POR LAS QUE SE CONCEDEN DEVOLUCIONES,
REDUCCIONES O EXENCIONES DE IMPUESTOS Y DE
OTROS PAGOS.3®

En este caso, México como reclamante®, solicité el 26 de febrero de 2007,
consultas a la Republica Popular de China respecto a determinadas medidas por
las que se conceden devoluciones, reducciones 0 exenciones de impuestos y

otros pagos.

Posteriormente y en vista de una ausencia en la solucién de la diferencia
mediante las consultas, México solicitd el establecimiento de un Grupo Especial el
12 de julio de 2007 con la finalidad de que resolviera la controversia suscitada, lo
anterior pese a las declaraciones de China de querer resolver mediante
negociaciones el caso. Fue hasta el 31 de agosto del mismo afio que el Organo de
Solucién de Diferencias establecié un Grupo Especial Unico para que examinara

dicha controversia.

En la solicitud de celebracion de consultas se identificaban diversas

medidas, asi como cualquier modificacion de las mismas y cualquier medida

309
310

Diferencia DS359.
Estados Unidos presentd por su cuenta, una reclamacion sobre la misma materia. Diferencia DS358
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conexa 0 medida de aplicacién. México consideraba que las medidas en cuestion
eran incompatibles con el articulo 3 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias, en razon a las devoluciones, reducciones o exenciones de
impuestos y otros pagos que se otorgaban a las empresas en Chinas bajo la
condicion de que compraran productos nacionales con preferencia a los
importados, o de que cumplieran determinados criterios relativos a los resultados

de exportacion.

También consideraba que no se cumplia con las disposiciones del parrafo 4
del articulo Il del GATT de 1994 y el articulo 2 del Acuerdo sobre las Medidas en
materia de Inversiones relacionadas con el Comercio, en virtud de que el gobierno
chino otorgaba a los productos importados un trato menos favorable que el

otorgado a los productos nacionales “similares”.

Otro de los alegatos de México fue en el sentido de que las medidas no
estaban en conformidad con las obligaciones que corresponden a China en virtud
de los parrafos 2 y 3 de la seccion 7 y el parrafo 3 de la seccion 10 de la Parte | de
su Protocolo de Adhesion, ni con el parrafo 2 de la seccion 1, que forma parte de
las condiciones de adhesion acordadas entre China y la OMC, y es parte
integrante del Acuerdo sobre la OMC, en virtud del “todo Unico”.

Las consecuencias preocupaban a las partes reclamantes, México y
Estados Unidos, en el sentido de la imposibilidad de las industrias pertenecientes
a los paises reclamantes de soportar el déficit de comercio que tenian con China,
mas aun si ésta otorgaba subsidios a productores y empresas que colocaban a los
competidores internacionales en condiciones de desventaja, incapacitandolos para
competir, afectando seriamente sus economias. Sobre todo porque son industrias
como la del acero, la del papel, la de la tecnologia de la informacion y otras de
igual importancia, las que se ven subsidiadas, mismas que en el caso de México

respecto de la industria del acero representa el 2.2 por ciento del PIB, el 9 por
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ciento del PIB industrial y el 13.4 del PIB del sector*** y en el caso de la industria
del papel, ésta representa el 7.1% del PIB manufacturero o el 4.7% del PIB

industrial®*?.

Finalmente, el 7 de febrero de 2008 ambas naciones comunicaron al
Organo de Solucién de Diferencias que habian llegado a un acuerdo que se
materializ6 en un Memorandum de Entendimiento. La esencia de la controversia
verso en las alegaciones de México respecto a la incompatibilidad de ciertas
medidas tales como:

1. La medida provisional para la administracion de las devoluciones
fiscales a las empresas con inversion extranjera por sus compras de
equipos nacionales;

2. La bonificacion fiscal del impuesto de sociedades por los
equipos nacionales adquiridos por empresas con inversion
extranjera y por empresas extranjeras;

3. La reduccion y exencion del impuesto de sociedades por las
inversiones en equipos nacionales con fines de renovacion
tecnoldgica,

4. Las recompensas Yy sanciones con arreglo al reglamento
provisional sobre la fiscalizacion de los ingresos de exportacion en
divisas, y

5. La politica impositiva aplicable a los equipos importados.

Segun la reclamante, éstas fueron plasmadas en circulares emitidas por el
Ministerio de Hacienda y de la Administracion Estatal de Impuestos de ese pais.
Es decir, que China otorgaba subvenciones en forma de devoluciones y

reducciones de impuestos a sus ramas de produccion.

31 Revista electronica “CANACERO INFORMA”, NGm. 33. www.canacero.org.mx.

%12 Ante el escenario de mayor comercio y competencia internacional, la industria mundial de celulosa y papel
ha experimentado un proceso de consolidacién, dando como resultado la desaparicién de muchas pequefias
empresas Y el surgimiento de grandes conglomerados de celulosa y papel en el mundo.
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Fue por eso que China se comprometio a emitir nuevas circulares que
derogaran a las anteriores, asi como a no restablecer dichas medidas. Por lo tanto
China admitié que las medidas no eran compatibles con lo acordado por la nacién
asiatica en el Protocolo de Adhesion ni con los principios de la OMC.

Las medidas adoptadas por China estaban plasmadas en disposiciones que
era necesario derogar y armonizarlas de conformidad con los compromisos
asumidos por ese pais, respecto de las preferencias fiscales que se les otorgaban
a las empresas extranjeras o0 con inversion extranjera que adquirieran o invirtieran
en equipos nacionales. Cabe mencionar que no eran pocas las disposiciones que
hacian falta por derogar, es decir, que China aprovechod ese periodo de gracia
para actuar en contravencién con lo establecido por la OMC.

En términos generales, China explicd que no ofrecié ninguna preferencia en
el cobro del Impuesto sobre la Renta bajo la condicion del uso de bienes
nacionales o a los resultados de exportacion, mismas que a todas luces

constituyen una violacion a los principios del GATT de 1994.

Asimismo, declar6é que las disposiciones relativas a la exencion del pago al
Estado ya no estaban vigentes puesto que se habian derogado. Por otro lado
México también alegd respecto de las exenciones del Impuesto al Valor Agregado
gue China otorgaba a empresas consumidoras de productos nacionales, para lo
gue China respondié que no existen como tal estas medidas porque no creaban
una preferencia respecto del uso de equipos nacionales o importados, sin
embargo se comprometio a que, al implementar nuevas disposiciones, éstas no

propiciaran la discriminacion y el trato menos favorable>*2.

%13 En este sentido, China llevo a cabo una reforma tributaria en relacion con el incremento de la devolucién

del IVA para exportadores, por lo que cabe destacar que incrementaron progresivamente los porcentajes de
devolucién en tres ocasiones para las exportaciones del sector textil, farmacéutico, quimico, alimenticio y
electronico. En concreto se aumento6 la devolucion del IVA a la exportacién a un total de 3.770 productos
diferentes desde el 1 de diciembre de 2008.
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En este sentido China se vio obligada a actuar de conformidad con los
principios que rigen el comercio leal, para efectos de que quienes desean competir

con ella puedan hacerlo en condiciones no discriminatorias.

3.6.2.1 NUEVA LEY DE SOCIEDADES COMO RESULTADO DE LA
RESOLUCION DEL PANEL

China, emitié una nueva Ley de del Impuesto de Sociedades, misma que
entré en vigor a partir del 1 de enero de 2008, con la que reorganizé las medidas
adoptadas por la ley anterior, la cual preveia, entre otras disposiciones, la
aplicacion de un tipo del 15% al 24% a las empresas con inversion extranjera. La
idea de modificar esta disposicién en la nueva ley era unificar el tipo a un 25%
para todas las empresas, las nacionales (que en la nueva ley se les denomina
residentes) y para las empresas extranjeras 0 con inversion extranjeras,

denominada en la nueva ley como no residentes.

Sin embargo, las empresas de capital extranjero que gozaban de los tipos
establecidos en la ley anterior, segun sus condiciones, disfrutaron de un periodo
transitorio de 5 afios, es decir, aquellas que tuvieran un tipo del 15% al 24%
incrementarian el tipo gradualmente durante esos 5 afios hasta llegar al 25% que
la nueva ley establece. Asimismo a las pequefias empresas o aquellas que tengan
ingresos reducidos se les aplicara un tipo unificado reducido del 20%, a las
empresas de nueva y alta tecnologia designadas por el Estado se les aplicard un
tipo preferencial del 15% siempre y cuando se establecieran en zonas econdémicas
especiales o en la Nueva area de Pudong, asi como un tratamiento preferente o
incentivo fiscal del 15% aplicado a las empresas que realicen determinadas
actividades como los proyectos agricolas, la silvicultura, la cria de animales o la
industria pesquera, proyectos basicos de infraestructuras publicas, inversiones en
compra de instalaciones para la proteccibn ambiental, instalaciones de

conservacion e instalaciones para garantizar la seguridad de la produccion, etc.
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Respecto de las vacaciones fiscales de las que gozaban las empresas
manufactureras de capital extranjero, si a la entrada en vigor de la nueva ley no
habian completado los cinco afios, pueden gozar de dichas vacaciones hasta la

aplicacion plena de la tarifa que sera en 2012.

Como respuesta a las conclusiones derivadas del Memorandum de
Entendimiento entre México y la Republica Popular de China, ésta ultima hizo las
modificaciones pertinentes a sus politicas fiscales. Desde esa fecha se han
llevado a cabo dos Examenes de Politicas Comerciales por parte de la OMC,
mismos que han dejado constancia del cumplimiento por parte de China de las
obligaciones derivadas de ese Memorandum que se firm6 conjuntamente con
México para finalizar la controversia que se analizd en este apartado, es decir, se
refieren a las reformas en materia tributaria que se hicieron al unificar los tipos del
impuesto sobre la renta de las sociedades dandoles un mismo trato fiscal, asi
como modificaciones al IVA, que pasé de ser un impuesto basado en la
producciéon a ser uno basado en el consumo. Ademas las autoridades afirmaron
gue se hacen constantes evaluaciones fiscales a fin de mejorar su rentabilidad y

transparencia.*'*

3.6.2 MEXICO-CHINA. MEDIDAS RELATIVAS A LA EXPORTACION
DE DIVERSAS MATERIAS PRIMAS

El caso més reciente presentado ante el Organo de Solucion de Diferencias
de la OMC en donde China fue demandada, fue el de Medidas Relativas a la

Exportacion de Diversas Materias Primas®”®

, asunto en el que México funge como
reclamante desde el momento de presentar su solicitud de consultas el 21 de

agosto de 2009.

314 I . - . L
La transparencia fiscal de China se pone en tela de juicio ya que ese Gobierno no ha hecho el andlisis
costo beneficio de dichos incentivos fiscales.

315 Diferencia DS398, vinculado a la diferencia DS394 y al DS395 reclamadas por los Estados Unidos de
Norteamérica y las Comunidades Europeas, respectivamente.
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Esta solicitud se basa en ciertas limitaciones impuestas por China a la
exportacion de varias formas de materias primas, medidas que segun México,
China ha adoptado en contravencion con los compromisos asumidos en el marco

del comercio internacional.

Pese a que se llevaron a cabo las consultas, los paises no llegaron a
ningun acuerdo por lo que las reclamantes (México, Estados Unidos y las
Comunidades Europeas) hicieron uso de su derecho de solicitar el establecimiento
de un Grupo Especial que resolviera esta controversia, el cual se constituyo

formalmente el 21 de diciembre de 2009.

Las materias primas (0 materiales) a las que se les imponen restricciones a
la exportacion son las distintas formas de:
-Bauxita.
-Coque.
-Espato flaor.
-Magnesio.
-Manganeso.
-Carburo de Silicio.
-Silicio metalico.
-Fésforo amarillo.

-Zinc3t®

Es importante mencionar que China, actualmente soporta la demanda
mundial de minerales, mismos que son objeto de la controversia y que intervienen
en muchos procesos productivos. Ademas la competencia que generan las
empresas chinas es tal, que las empresas con inversion extranjera deben crear
estrategias distintas y competitivas; sin embargo la esencia de las medidas
adoptadas por China dejan a las empresas en estado de indefension para hacer

frente a las condiciones con las que China produce y exporta.

%1% China es el principal productor mundial de zinc al producir 2.8 millones de toneladas al afio.
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Debido a las fallidas consultas, en la solicitud para el establecimiento del
Grupo Especial, México alegdé que China, mediante diversas disposiciones,
imponia contingentes a las exportaciones de los materiales (restricciones

cuantitativas), con lo cual violaria el articulo XI del GATT.

Por otro lado, la imposicion de derechos de exportacion propiamente dichos
0 “temporales” a los materiales con antelacibn mencionados, fueron motivo para
gue México alegara la incompatibilidad de estas medidas con lo acordado en el
PACH debido a que China no introdujo algunas de estas mercancias en su Lista
del Anexo 6 del PACH que se refiere a Productos sujetos a Derechos de

317

Exportacion®’, y las materia primas que si se encuentran en dicha lista estan

siendo sometidas a derechos de exportacion que se exceden de los establecidos.

Ademas de las medidas mencionadas, a decir de las reclamantes, China ha
adoptado otras medidas que incluso se ven administradas por su Consejo de
Estado, camaras de comercio e industriales, tales como restricciones al derecho
de exportar, asignacion de los contingentes mediante sistemas de licitacion,
imposicion de requisitos a las empresas con inversion extranjera para poder
exportar, mismos que no son impuestos a las empresas chinas, la no publicacion

tanto de contingentes como de medidas, etc.

Segun México, todas estas medidas resultan incompatibles, por lo que se
debe decretar la prohibicibn de restricciones cuantitativas, de derechos de
exportacion en este caso, que impliguen una proteccion indirecta a la industria
nacional, la abstenciébn de publicar las leyes, reglamentos comerciales y
decisiones judiciales o la aplicacién de éstas de manera imparcial, irracional y no

uniforme como principios del GATT de 1994.

%7 Los paises que han pugnado por el establecimiento de Derechos a la Exportacion dentro de la OMC han

sido los paises subdesarrollados por lo que China, al haberse adherido a la OMC como tal someti6é diversos
productos a estos derechos. Por otro lado es a los paises desarrollados a quienes les interesa la eliminacion
de estas medidas que aun se encuentran bajo el amparo de la OMC.
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El Grupo Especial para esta diferencia fue designado el 19 de marzo de
2010, por lo que su trabajo estd llevandose a cabo de conformidad con el
Entendimiento de Solucién de Diferencias y los representantes de México estan en
espera de la resolucion. Este proceso se encuentra en la etapa de que China
determine cuales son las causas por las cuales impone las medidas impugnadas,
aungue de primera instancia resultan claras violaciones a los principios que rigen
el comercio y todo lo que implica que se impongan medidas restrictivas a la
exportacion no solo de un producto, sino de materias primas 0 insumos que
resultan de capital importancia, por ser utilizados en diversos procesos de
produccién, afectando a muchas industrias, tanto para las empresas chinas y su
sector productivo, como para los paises que participan en el comercio
internacional de manera legal tratando de competir con los demas paises

miembros de la OMC.

3.7 TESIS DEL TRIBUNAL FISCAL RESPECTO A LOS
ACUERDOS DE LA OMC

Si partimos de que el Protocolo de Adhesion de China es inconstitucional,
de conformidad a nuestra legislacion nacional todas las resoluciones de los
Grupos Especiales de la OMC tendran ese caracter nugatorio, donde sea parte
guejosa 0 demandada México. En caso de que China haya incumplido sus
términos y condiciones del PACH, violentado disposiciones especificas o haya
adoptado otras medidas que anulen o menoscaben las ventajas comerciales, 0
gue signifiquen un castigo para ese pais no podran implementarse en México
porque carece de validez.

Para las teorias monistas todas las normas juridicas derivan su validez y
fuerza en normas superiores hasta llegar a la norma fundamental, entendida como
la Constitucion para el caso de México. Lo que nos interesa retomar de esta teoria
es el reconocimiento y validez de los tratados internacionales, por lo que éstos

forman parte del orden juridico interno o nacional sin que se requiera la existencia
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de una accion posterior del Estado. EI monismo adopta la forma “directa” de

incorporacion o recepcion del derecho internacional al derecho interno.3*®

Este escenario de interpretacion, se complica y confunde aun mas cuando
se emite la tesis de la Segunda Seccidn de la Sala Superior del Tribunal Fiscal de

la Federacion que establece:

EL JUEZ ESTA OBLIGADO A INTERPRETAR LAS LEYES Y
REGLAMENTOS EN FORMA ARMONICA CON LOS MISMOS.
“Los Cadigos Antidumping, aprobados en el seno del GATT o de
la OMC, son tratados heteroaplicativos y no pueden servir para fundar

una resolucién de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. En
ellos, los Estados Unidos Mexicanos se obligan a adoptar las medidas
necesarias para su cumplimiento, por lo que son las leyes y
reglamentos, que en su caso se expidan, los que directamente
establecen derechos y obligaciones a los particulares y otorgan
facultades e imponen deberes a las autoridades; sin embargo, los
tratados heteroaplicativos son una fuente privilegiada para interpretar
las leyes y reglamentos que como consecuencias de las obligaciones
internacionales adquiridas por México son promulgados, pues como es
evidente ni el legislador mexicano ni el Presidente de la Republica
pretenden, en una ley o reglamento, violar los compromisos
internacionales que el pais ha contraido, por lo que corresponde a los
jueces interpretar las citadas leyes y reglamentos en forma arménica

con los tratados heteroaplicativos.”319

(Subrayado propio).

El resultado de esta tesis, es la afirmacién contundente de que la autoridad
nacional debe fundar sus resoluciones en la ley nacional, en este caso de
conformidad a la Ley de Comercio Exterior y su Reglamento, no obstante que

tiene un basamento precario, por no decir insuficiente, para su fundamentacion y

318 Saldafia Pérez, Juan Manuel, op. Cit. P4g. 66
319 Juicio No. 100(20)-71/98/1883/96.- Resuelto por la Segunda Seccion de la Sala Superior del Tribunal
Fiscal de la Federacion, en sesion de 12 de octubre de 1999.
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motivacion. La tesis es razonable, sin embargo la infraestructura juridica es débil y
las resoluciones aun contienen incongruencias en relacion directa con los
Acuerdos abarcados de la OMC. En consecuencia, las resoluciones emitidas a
nivel interno son facilmente impugnables, con el riesgo de que a nivel multilateral
sean objetadas por un pais miembro de la OMC. En la practica ha sido
contraproducente, incrementando el riesgo de que las resoluciones que se emitan
sean INFUNDADAS, obligando a México a modificarlas o en un caso extremo,
para eliminarlas, en virtud de esos compromisos internacionales. Esto contraviene
el articulo 104 constitucional en el sentido de que el cumplimiento y aplicacién de
los tratados internacionales, corresponde a los tribunales de la Federacion®® lo
cual no sucede en la realidad interpretando las resoluciones de los grupos

especiales de la OMC como inconstitucionales.

La paralisis administrativa de la Unidad de Practicas de Comercio
Internacional, y su apatia para reforzar el marco juridico de comercio exterior, nos
obliga a pensar, que seria mas efectivo y conveniente aplicar las resoluciones de
los acuerdos de la OMC en primera instancia como una fuente principal de
consulta y parametro de valoracion, en lugar de considerar como base de analisis
las leyes nacionales que contienen lagunas juridicas y contradicciones con la
norma internacional. Si no se fortalece nuestra legislacién nacional, la perspectiva
de preeminencia y aplicacion de la norma internacional tendria un sentido

preferente ante la dinamica de cambio de las normas a nivel multilateral.

320 Articulo 104. Corresponde a los Tribunales de la Federacién conocer:

I. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de
leyes federales o de los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano. Cuando dichas
controversias soélo afecten intereses particulares, podran conocer también de ellas, a eleccion del actor, los
jueces y tribunales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal. Las sentencias de primera instancia
podréan ser apelables ante el superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer grado.

I-B. De los recursos de revisién que se interpongan contra las resoluciones definitivas de los tribunales de lo
contencioso-administrativo a que se refieren la fraccion XXIX-H del articulo 73 y fraccion IV, inciso e) del
articulo 122 de esta Constitucién, sélo en los casos que sefialen las leyes. Las revisiones, de las cuales
conoceran los Tribunales Colegiados de Circuito, se sujetaran a los tramites que la ley reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de esta Constitucion fije para la revisibn en amparo indirecto, y en contra de las
resoluciones que en ellas dicten los Tribunales Colegiados de Circuito no procederd juicio o recurso alguno;

1. De todas las controversias que versen sobre derecho maritimo;

I1l. De aquellas en que la Federacion fuese parte;

IV. De las controversias y de las acciones a que se refiere el articulo 105, mismas que seran del

conocimiento exclusivo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;

V. De las que surjan entre un Estado y uno o mas vecinos de otro, y

VI. De los casos concernientes a miembros del Cuerpo Diplomatico y Consular.
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Por otro lado, la tesis del Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa sefiala
gue las resoluciones deberan fundamentarse y motivarse conforme a nuestra
legislacion nacional, dejando a un lado y debajo de ellas a los tratados
internacionales. En otras palabras, invierte las jerarquias establecidas en la ultima
tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), dando preeminencia y
prevalencia a las leyes nacionales y dejando en un segundo plano a los tratados
internacionales, lo cual violenta el escenario juridico, lo que se traduce en otra
contradiccion de nuestras autoridades judiciales con la tesis de la SCIJN que
dentro de su novena época, ha emitido una tesis que vulnera gravemente, no
sélo al orden juridico nacional, sino, esencialmente, a la soberania que radica

en el pueblo de México.

3.8 UN TRATADO DE LIBRE COMERCIO CON CHINA

Los casi treinta institutos que estudian la relacion comercial China- México
recomiendan negociar un Tratado de Libre Comercio con México. Respecto al
tema coinciden plenamente las autoridades Chinas y discrepan hasta el momento

las autoridades mexicanas.

Los intereses de ambas naciones son diferentes, China tiene un gran

interés en la posicién geografica de México, y éste conoce las desventajas en que

1

se encuentra,*** aunque ambos coinciden en que es necesario superar las

diferencias comerciales e impulsar las inversiones bilaterales.

321 . . . . . . P
China combina ahora dos elementos cruciales: bajos costos laborales e incursiones significativas en

sectores de alta tecnologia, disefio y productividad. Citado por: Roldan, Eduardo, Las relaciones econdmicas
de China. OMC, México, Estados Unidos, Taiwan y la Unidon Europea, Plaza y Valdés Editores, primera
Edicién, México 2003, Pag. 17.
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3.8.1 LAPOSICION DE CHINA

Existen primordialmente dos intereses de China para firmar el tratado de
libre comercio: la posicion geogréafica de México y la red de TLC’s de los que éste
es parte. Con estos dos factores, México representa para China, una plataforma
para los productos y servicios chinos hacia el resto del mundo, especialmente para

el mercado norteamericano.

La firma de un tratado de libre comercio representaria, en el plano
geopolitico, que México podria ser la plataforma de China para acceder de manera
mas rapida y eficiente al mercado estadounidense y canadiense, asi como a
centro y Sudamérica. Esto le representaria aduefiarse completamente de esos
mercados. Si consideramos que actualmente ya tiene una gran injerencia en ellos,
podremos imaginar el nivel que alcanzaria su participacion en el caso de que se le

facilitara ain mas el acceso a los mercados.

3.8.2 LA POSICION DE MEXICO.

Firmar un TLC con China representaria para México, una forma de acceder
a todo el mercado asiatico o cuando menos tener mayor presencia comercial. Este
esquema podria permitirle desarrollar algin sector especifico que sea altamente
demandado en China. No obstante, esto no sera suficiente si México no
desarrolla su industria nacional y adopta politicas de encadenamiento productivo,
ya que se podrian instalarse empresas Chinas en México, se deberia aprovechar
esa presencia comercial para venderles insumos y materias primas, fortaleciendo
la industria mexicana, o de lo contrario, China desplazaria aun mas a México

frente a Estados Unidos y Canada.

Ambos paises producen gran cantidad de articulos manufacturados con
mano de obra barata y mercancias en grandes cantidades, por ejemplo México

produce diversas frutas, vegetales y petréleo, de los cuales China carece.

263



Dada la posicion geografica de México en relacion con EUA, se puede
aplicar la l6gica de lanzar una piedra al rio que crea circulos concéntricos, cada
vez mas grandes. Aqui lo interesante es no dejar de ser el centro. Bajo esa
premisa existe la disyuntiva de firmar o no un tratado comercial con China que se

ha convertido en la segunda economia del mundo, desplazando a Japodn.

México ya aposto y arriesgd con el TLCAN, y no es propicio buscar otro
tratado similar con China que eventualmente represente costos politicos, o en su
caso, dejar de ser el proveedor tradicional de EUA ante reacciones de
hostigamiento comercial, o lo peor ir en contra del interés nacional. Si realmente
existiera esa inquietud por parte de México, ya se hubieran presentado algunos
intentos 0 acercamientos de los negociadores. De ahi que México se haya
dedicado mas a firmar acuerdos directos, bilaterales o regionales, con un gran
namero de naciones, convirtiéndose en un importante centro de interaccion

comercial.

No obstante lo anterior, es evidente la carencia de estrategias de las
autoridades nacionales, que se han enfocado en seguir los pasos de EUA,
firmando acuerdos con los paises que a su vez, han firmando con ese pais. Esto
para evitar quedar fuera de esos circulos concéntricos, que en alguna medida
podria simular una globalizacién regional.®??

Es poco atractivo para México iniciar negociaciones para llevar a cabo un
Tratado de Libre Comercio con China en cuestion de inversion, bienes y servicios,
ya que con la apertura que se dara en el marco de la Organizacion Mundial del
Comercio, resultaria ildgico continuar con la politica regionalista de China y seguir
pulverizando la clausula de nacién mas favorecida, cuando en el plano multilateral

y en el corto plazo existen mayores expectativas de lograr una mayor liberalizacion

322 México tiene acuerdos de libre comercio con todas las naciones con las que Estados Unidos ha negociado

acuerdos similares, excepto con Jordania
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de comercio, incluyendo lo relativo a la facilitacion del comercio dentro de los
acuerdos de la Ronda Doha.

Si bien, la teoria de la ventaja comparativa de David Ricardo garantiza que
siempre habra ventajas del comercio®®, en este caso, entre China y México, ain
cuando un pais sea mucho mas eficiente que el otro, la recomendacion es
retrotraer a China al marco multilateral para coadyuvar a un marco justo y
regulado. En consecuencia, no se sugiere firmar un Tratado con China, en razon
de las actuales practicas comerciales que vienen realizando y el regionalismo que

viene practicando.

Resultaria especulativo, pronosticar el camino a seguir por parte de México,
cuando las politicas y estrategias han fallado en todos los pactos bilaterales que
ha firmado. De ahi la importancia de negociar el Acuerdo Marco de Facilitacion de
Comercio con China que no representa fincar compromisos sobre acceso a
mercados, incluyendo bienes y servicios, sino simplemente una formula comercial
para ordenar el comercio con China en sectores que no solo afectan a México,
sino también a toda la regién norteamericana. Si acaso se disefia una estrategia,
se tendra que decidir entre los mecanismos alternos para profundizar, regular o
normar la relacion econdémica con China. No cabe duda que una solucion

adecuada es el Acuerdo Marco de Facilitaciéon del Comercio.

3.8.3 EL COMERCIO IRREGULAR MEXICO-CHINA

La mano de obra barata, mas que una ventaja comparativa, es un factor
para desarrollar empresas medianas en distintos paises en especial en Asia.
Actualmente la aparicion de mercados emergentes, incluyendo a la India y el
sorprendente Vietnam, que ofrecen costos de produccibn mas baratos, ha

obligado a todos los paises miembros de la OMC a replantear sus politicas

33 En términos mas amplios “para que el comercio internacional aumente el bienestar de los paises que lo

practican no es necesario que existan diferencias absolutas de costes entre los paises, sino que es suficiente
el que dichas diferencias de costes sean relativas. Citado por Bajo Rubio, Oscar, Teorias del Comercio
Internacional, Antoni Bosch editor, Primera edicion, Barcelona 1991, Pag. 15.
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comerciales, buscando introducir nuevas formas de comerciar, diferenciando sus
productos en servicio y calidad®**. De aqui la importancia de culminar para este

afo la Ronda Doha.

Existe la plena conviccidn de que los productos chinos, son de muy baja
calidad, que dejan mucho que desear en ese rubro, aunque en cuestion de precio
no existan los mismos comentarios. Lo que si es un hecho, es que existe un
comercio irregular entre México y China que requiere urgentemente enderezar,

controlar y regular.

El contrabando, la pirateria, la simulacion y triangulacion, el reetiquetado, la
ausencia de proteccion de los derechos de propiedad intelectual y la insuficiencia
de normas técnicas han impactado la economia mexicana como consecuencia de
su relacion comercial con China, aunque exista un conocimiento previo de que se

presentan cotidianamente estas anomalias.3?

Las irregularidades derivadas del mercado negro o pirateria constituyen un
fendbmeno que contamina nuestras aduanas y que se presenta de la forma mas

natural.

La politica comercial de los paises se ocupa de dos objetivos primordiales:
promocion a la industria y resolver el desarrollo desequilibrado de la economia
nacional. Pero muchas veces este proceso se lleva a cabo dentro de una

competencia imperfecta.

La consecuente violacion a las normas de origen o bien las triangulaciones

de comercio, amplian las irregularidades en el comercio, a pesar de que existan

34 1 a mayor disponibilidad de este tipo de fuerza de trabajo en México (la mano de obra calificada) le otorga

una ventaja al pais asiatico. Asimismo los costos de la mano de obra calificada en México son de niveles
relativamente bajos en el nivel internacional. Cfr. Neme Castillo, Omar, La competencia entre México y China:
la disputa por el mercado de Estados Unidos. Porria, México 2006, Pag. 74.

El Secretario de Relaciones Exteriores de China, ha expresado el deseo de que su pais requiere y
desea avanzar en sus relaciones con México en especial en el area de comercio internacional, asi como
en la deteccién de la causa del problema y resolverlos de manera conjunta
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normas especificas para el tratamiento y aplicacion de practicas desleales, normas
técnicas y demas medidas no arancelarias en la OMC. En consecuencia, no se
trata de un problema de aplicacion de normas, o insuficiencias en la regulacion del
comercio, sino mas bien en la aparicion y la aplicacion de practicas comerciales

gue distorsionan el comercio.

El proposito es que México, defina claramente su estrategia ante China y se
den pasos firmes para erradicar estas irregularidades comerciales en el ambito de
la cooperacion internacional, asi como imprimir fuertes correctivos cuando
aparezcan practicas dudosas. Una forma de hacerlo es a través del intercambio de
informacion expedita y confiable entre las autoridades aduaneras de México y

China, cuyo tema esté siendo analizado en la OMC.

El combate al contrabando, no debe ser analizado desde la perspectiva de
confiscacién de productos, sino desde una perspectiva objetiva como un problema
mas serio denominado contrabando técnico que se deriva en la manipulacion,
alteracion o modificacion de los documentos que amparan las importaciones. La
deteccién a través de medios mas idéneos es imprescindible para detectar
documentos apdcrifos, modificados o alterados que implican la triangulacion de
mercancias, la falsificacion de certificados de origen, el reetiquetado, entre otras

practicas.>?°

China ha despuntado con su comercio, cada dia mas creciente, a costa de
un marco comercial pletorico de irregularidades que provoca un comercio
desordenado. China explota cualquier factor, incluyendo los prisioneros chinos,
gue producen té verde, ganchos, balones de futbol, guantes de cirugia y equipos
de tecnologia. Sin duda la baja calidad de los productos, es una forma de

comercio irregular.

3 Un ejemplo de esto es la industria textil, donde se estima que el 60% de la ropa que pasa por importacion

ilegal, tiene su verdadero origen en China, pero ingresa a México con etiquetas de otros paises como Hong
Kong o paises como Vietnam o Espafia.
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Una practica que realmente llama la atencion, es la politica preferencial
para empresas que inviertan en China, cuya maquila se realiza en campos de
concentracion y de trabajo forzado, lo cual atenta a los méas elementales derechos
humanos, aunado a otro sector irregular como es el de fabricacion de juguetes,
donde tienen exportaciones exponenciales, mediante la explotacion de nifios
chinos sin que tengan acceso a las prestaciones de seguridad social y de
educacion. Por ejemplo, cuando los obreros cometen un error reciben un castigo

laboral, que se puede traducir en recibir la mitad de su salario.

Desde 2003 China ha desplazado a México en el mercado estadounidense,
ocupando el primer lugar en proveedurias, sin que se exista algun indicio de que
en el corto plazo se pueda neutralizar la ventaja que tiene en ese pais, en razén
de los minimos costos laborales, alcanzando las tasas mas altas de incremento en
productividad laboral en el sector manufacturero, lo que pronostica que siga

manteniendo su alta participacion en el mercado de EUA a expensas de México.

En el escenario actual, México tiene una mayor demanda en manufacturas
en el mercado de EUA, asi como en el suministro del petroleo, dado el incremento
en los precios del petroleo en el mercado internacional, lo cual fortalece nuestra

posicién dentro del TLCAN pero que podria modificarse en el largo plazo.

Lo que subyace en la relacion China-México, es que no se conocen las
disposiciones reglamentarias aduaneras, 0 en su caso hay una ausencia de
aplicacion de normas, o sea un auténtico desorden que impacta no solo el
mercado mexicano, sino en automatico, también el mercado de EUA. La
confiscacion de productos chinos llega a montos exagerados en épocas de fin de
afo, las cuales son tipificadas como contrabando u otras mercancias enlistadas
con cuotas compensatorias. Esto es un ejemplo de conductas ilegales que deben

regularse inmediatamente.
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39 CHINA Y MEXICO ANTE EL MERCADO
NORTEAMERICANO

La participacion china en el mercado de EUA es similar a la de México. De
acuerdo con la Comisién Economica para America Latina y el Caribe (CEPAL),
México exporta casi los mismos productos que China. Ambos paises coinciden en
vender a Estados Unidos tecnologias de la informacion, articulos de consumo
electronico, prendas de vestir y manufacturas. Sin embargo los asiaticos se
distinguen por ofrecer textiles, productos basicos manufacturados y productos de
cuero, mientras que México aventaja con la oferta de equipo de transporte y
tltimamente en televisiones de plasma y refrigeradores, con una participacion del
70% de las importaciones estadounidenses de estos productos.®*’ La alternativa
para nuestro pais entonces es aprovechar la ventaja geografica frente a Estados
Unidos y reducir los costos de exportacion, y no caer en la tentacion en suscribir

un tratado comercial con China.

La cercania geografica de México con Estados Unidos mas el trato
preferencial producto del TLCAN, han sido un factor importante para el incremento
de la participacion de productos mexicanos frente a los chinos en el mercado
norteamericano. Este comportamiento es resultado de que, frente a la crisis
econdmica, las empresas norteamericanas estan optando por reducir sus costos,

siendo México la opcién mas conveniente por su cercania.

En razén de ello, en febrero de 2010 México incrementd su participacion
como proveedor del mercado estadounidense, para llegar a 12.2%, lo que
representa un 31.2% con relacion a 2009. Dicho incremento se explica por un
aumento de 69.8% de las exportaciones petroleras y de 26.8% de las no
petroleras. Mientras que China reporté un increment6 del 23.8%, llegando a tener

una participacién en el mercado norteamericano del 17.4%.3%

%27 De acuerdo con el Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO). Periddico “El economista”, 10 de

febrero de 2010.
328 En el caso de China, existio un retroceso respecto al mes anterior, dénde su participacion fue del 18.5%.
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A pesar de lo anterior, la ausencia de una estrategia comercial, ha impedido
gue México detone su potencial exportador y aproveche las oportunidades de
inversion en China para impulsar un crecimiento sostenido. No obstante, habra
gue definir de manera urgente el camino a seguir para recuperar terreno en el
mercado internacional y en el norteamericano - aprovechando los beneficios del
TLCAN-; asi como encontrar la forma de evitar convertirse en un trampolin de las
exportaciones chinas. Bajo esta conjetura, un Tratado de Libre Comercio parece
imposible, dado los intereses en juego y los compromisos comerciales existentes
con EUA que no veria en forma positiva un fortalecimiento de esta relacioén que lo
pondria en desventaja en su Iniciativa de las Ameéricas, donde geograficamente
China tendria una posicion estratégica para conquistar mercados en América,

aunado a los TLC’s que tiene con Chile, Costa Rica y Pera.

En este sentido, seria importante tomar ventaja del hecho de que Estados
Unidos no le ha dado el reconocimiento de economia de mercado a China.
Mientras tanto sigue castigando las exportaciones chinas a través de la imposicion
de medidas antidumping y préacticamente, en el seno de la OMC, ha declarado
junto con la UE una guerra comercial a través del establecimiento de grupos
especiales a productos estratégicos chinos. EUA ha limitado las importaciones de
textiles procedentes de China. México también podria aprovechar otros sectores
de rapida respuesta y reabastecimiento, donde la clave seria la reduccién

significativa de los costos de transportacion y los tiempos de entrega.

3.10 LA NECESIDAD DE UN ACUERDO MARCO DE
FACILITACION DEL COMERCIO

La ventaja geografica que México tiene con el mercado norteamericano y el
Tratado de Libre Comercio con Ameérica del Norte convirti6 a México en una
plataforma de exportacion de bajo costo de mano de obra intensiva. Esto es, la

principal atraccion de China para buscar un Tratado de Libre Comercio es la
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finalidad de convertir a México en un punto geografico de produccién y suministro

hacia el sur y hacia el norte de América.

La Comision Binacional México-China ha sesionado varias veces pero sin
grandes resultados en las conversaciones, independientemente del APPRI que
requiere de un mayor fortalecimiento para la proteccion de las inversiones e
imprimirle un caracter mas de promocion y facilitacion, el cual podria ser rescatado
e introducido en un eventual Acuerdo Marco sobre Facilitacion del Comercio

México- China. Esto seria un aspecto toral de promocién de las inversiones.>*

El crear un Acuerdo Marco permitiria a México reordenar la relacion
comercial con China, y brindaria la seguridad juridica necesaria para mejorar esta
relacion. Es importante resaltar que México es el pais latinoamericano con mayor
expectativa de comercio con Asia, a pesar de que es el que menos vende a China,
pero es el que exporta productos de mayor valor agregado, particularmente los
manufactureros de alta tecnologia, tales como televisiones, componentes

electrénicos, teléfonos fijos y celulares.*°

Lo anterior implica que el potencial para las exportaciones mexicanas hacia
el pais asiatico puede desarrollarse ampliando la base de productos que se
venden y mejorando las relaciones entre ambas naciones, esto en razon de que
México si podria ser competitivo en relacion a otros paises latinoamericanos que

exportan a China.

329 En este sentido, el sector del calzado en México goza de una proteccidn arancelaria de 21.5 por ciento,

pero existen cuotas compensatorias que pueden ir de 100 a 400 por ciento del valor del producto. Haciendo
un comparativo, entre 2000 y 2005 las importaciones de estas mercancias crecieron a un ritmo de 19.3 por
ciento anual, una tasa que se redujo a 6.3 por ciento anual entre 2006 y 2010. Esta proteccion arancelaria
trajo como consecuencia que marcas como Skechers, Nike o lineas como Inditex se asocien con productores
nacionales o produzcan en México. Asi la Camara de la Industria de Calzado del Estado de Guanajuato
sefiala que Inditex fabrica en el pais un millén 600 mil pares desde 2009.

330 Segun datos de la Secretaria de Economia, entre 2008 y 2009, México tuvo un crecimiento en sus ventas a
China en productos de alta tecnologia como son: pantallas plantas (160%), computadoras (12.5%),
televisiones (29.1%), circuitos modulares (21.7%), partes para teléfonos (59.5%), partes de circuitos
modulares (57.7%), refacciones para televisiones o radios (12.5%).
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En forma comparativa, China ha tenido una mayor penetracion en México,
pero, a su vez, requiere de productos mexicanos, lo cual abre las perspectivas de
lograr mayores inversiones en ese pais, exportando desde alimentos hasta acero,

maquinara, materias primas y productos terminados.

Al mismo tiempo, las ventas mexicanas al mercado chino han mostrado una
tendencia positiva, alcanzando una tasa de crecimiento promedio anual superior al
30% en los ultimos diez afos, lo que no ha sido suficiente para posicionarse como
uno de los principales proveedores de China; actualmente México ocupa el lugar

39 a nivel mundial entre los proveedores de Chinay el 6 a nivel regional.®3*

En este sentido, si se quieren mantener vivas las expectativas comerciales
para lograr una mayor participacion, es urgente consolidar la relacion comercial
con EUA y definir una estrategia inteligente que fortalezca la relacién con China,

ahora mas que nunca con la revaluacion del yuan.®*

México tiene celebrados diversos tratados y ACES, de los que en la practica
existen serias dudas sobre si se conocen los beneficios y se aplican las
concesiones originadas por la firma de dichos instrumentos. Independientemente
de que China vaya ganando terreno ante EUA y México, hay que verlo y analizarlo
como un mercado potencial para realizar inversiones,** pero no como un
escenario probable para firmar un tratado de libre comercio con ese pais, cuyos

efectos serian devastadores para la industria nacional.

#1patos proporcionados por Roberto Zapata, director general de negociaciones multilaterales de la SE,

durante la Veintava Reunién Plenaria México-China. Periédico reforma, 12 de abril del 2010.

332 En opinién de Andrew Batson, en su articulo publicado en el periédico Reforma de 21 de Junio de 2010,
esta medida adoptada en junio de 2010 esta menos orientada a la venta de mercaderia al resto del mundo y
mas orientada al gasto de sus consumidores. El fortalecimiento del yuan altera el balance que existian antes
de su revaluacion, al darles a los consumidores locales mas poder adquisitivo internacional y al ejercer
?3r3esic’_>n sol_:)re Ios_ exportador_es._ ) _ -

Si al impedir la apreciacion de su moneda, China favorecidé a sus exportadores a costa de los
consumidores de bienes en el extranjero, con la decisién de abandonar la tasa de cambio fija adoptada en
2010y las ventajas que ésta trae para los paises exportadores a China, México debe tomar en cuenta dichas
acciones antes de comprometer a la produccién nacional con instrumentos juridicos inservibles.
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El Grupo de Alto Nivel (GAN) esta integrado por funcionarios de ambos
paises. EI GAN es un mecanismo presidido por las autoridades responsables del
comercio e inversion para lograr un mejor entendimiento y una mayor cooperacion
en la relacién bilateral y permitir una consulta permanente para el tratamiento de

los asuntos comerciales de interés de ambos paises.

Dentro de este foro es donde se deben fincar los esfuerzos para hacer
negocios con China, aprovechando las ventajas arancelarias que México ha
negociado, asi como buscar alianzas estratégicas y coinversiones con las
empresas. Este foro deber ser el gestor y promovente de un Acuerdo Marco que
aporte coherencia econOmica y politica a nuestra relacion comercial e imprima un
orden juridico, que conlleve a una previsibilidad y certidumbre en las transacciones

comerciales que se realicen.

Esto implica redimensionar nuestra relacion comercial desde una
perspectiva multilateral, inmersos en un nuevo proceso comercial, donde existirian
temas que urgen sean introducidos para regularizar e impedir practicas
comerciales que impidan la aplicacion de las normas multilaterales. El acuerdo de
transicibn México-China terminara en el 2011 y es urgente instrumentar politicas

de promocién a las exportaciones, programas de reajuste estructural, entre otros.

Si no puedes con tu enemigo, Unete: reza un refrAn mexicano, por lo que se
deben descartan practicas defensivas o restrictivas con China, evitar seguir con
acusaciones de comercio desleal, porque cada dia seria méas onerosas y dificiles de
desahogar dada la escasa infraestructura técnica y administrativa de la autoridad
nacional, por no decir que existen otro factores que crearian un marco de pasividad y
desinterés. Necesitamos establecer una politica eficiente y confiable, para
implementar medidas de seguridad para ambos paises, especialmente para reducir la
corrupcion, ademas de ordenar el comercio de ambos paises, sin llegar a un tratado

de libre comercio que no resulta conveniente desde un angulo politico y comercial.
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Esta probado que para detener las practicas desleales de comercio de
China, son los procedimientos nacionales de investigacion sobre préacticas
desleales, en lugar de las disposiciones del Entendimiento de Solucion de
Diferencias de la OMC, las que dan mejores resultados para detener los embates
exportadores chinos, tal como lo demuestran los informes del Organo de Examen
de las Politicas Comerciales, donde EUA y la UE son los grandes usuarios contra
China, porque otorgan mayores margenes de operacion y extensiones de tiempo

en los desahogos de los procedimientos de investigacion.

3.11 UNA VISION PROSPECTIVA DEL ACUERDO MARCO
DE FACILITACION

Los Estados Unidos, dentro de la globalizacion, han trasladado hacia China
algunas empresas trasnacionales en la busqueda de recursos naturales y mano
de obra barata que reduzca sus costos y la haga mas competitiva. AiUn mas, EUA
le ha resultado mas conveniente y utilitario rentar sus derechos de autor, marcas y
patentes, secretos comerciales y demas derechos de propiedad intelectual para
gue la mano de obra china maquile y realice todo el proceso de produccion hasta
su misma comercializacién, de tal forma que solo reciba EUA las regalias

correspondiente (royalties).

En el mercado mundial estan apareciendo nuevos protagonistas en
desarrollo, con objetivos de mayor independencia regional y deseos
integracionistas de sus economias con paises desarrollados. En este contexto,
México debe buscar una economia mas ordenada, empezando a conocer los
acuerdos comerciales, los tratados de libre comercio y las negociaciones
comerciales o en proceso de negociacion como el de Brasil. Todos estos son
herramientas juridicas para el desarrollo econdmico de nuestro pais, pero que no
garantizan el acceso a los mercados y la desaparicion de practicas comerciales

ilicitas.
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La ubicacion geogréafica de México es una ventaja en relaciéon directa con
China para llegar al mercado de EUA, a pesar de que hemos sido rebasados. Esta
aparente ventaja podria ser el pretexto o ficha de canje para negociar un Acuerdo
Marco de Facilitacion de Comercio, que podria fomentar las inversiones, la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual y combatir la pirateria y el
contrabando. Esto representa una oportunidad de buscar una sociedad comercial
con China, para sentar las bases de un mayor intercambio comercial transparente

tendria un efecto positivo también para la relacion México-Estados unidos.

En contraste, la suscripcion de un Tratado de Libre Comercio con China,
seria de alto riesgo para México, ya que significaria abrir mas las puertas de una
manera indiscriminada que acrecentaria la problemética de mercado que se tiene
con China. Ademas seria una doble negacion: por un lado seria recurrir al
regionalismo traducido en la pulverizacion de la clausula de naciébn mas
favorecida, y por otro ir en contra del interés nacional. Aqui lo interesante es que
exista la voluntad politica para buscar estos objetivos y no caer en el juego de la
estrategia china de continuar firmando acuerdos bilaterales o regionales que

ponen en predicamento los postulados del sistema multilateral.

El Acuerdo Marco debe estar sujeto a las normas y disposiciones de la
OMC, cuyo objetivo primordial es ordenar y dar coherencia a la relacion comercial
México-China, cuyas controversias o cuestiones de interpretacion en materia de
facilitacion de comercio quedarian sujetas al proceso de solucién de controversias
de la OMC, tomando en cuenta que ambos paises son miembros de esa
organizaciéon y tienen compromisos formales de liberalizacion y agilizacion del

intercambio comercial.

En otras palabras, no se adicionaran nuevas normas, reglas Yy/o
disposiciones porque todo ya existe dentro de la OMC, por lo que solamente se
estableceran los lineamientos para establecer un marco ordenado, obtener

mejoras sustanciales en el intercambio comercial e introducir medidas de
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seguridad que permitan realizar transacciones comerciales limpias, libres de

contrabando y pirateria.

En el menu de opciones que tiene México, y la justificacion de que no haya
firmado un TLC con China y de que los resultados de la Ronda Doha tardaran al
menos dos o tres afios mas, nos abre una nueva oportunidad coyuntural para
considerar seriamente el lanzamiento de la negociacion de un Acuerdo Marco de
Facilitacion del Comercio, toda vez que existen productos que México si produce y

gue China puede consumir sin lugar a dudas.

A China le conviene cooperar con México en el establecimiento de este
Acuerdo Marco para atacar estos problemas econdémicos, para demostrar que esta
interesado en cooperar en la agilizacion del comercio y demostrar que esta
cumpliendo con sus compromisos en materia de liberalizacion del comercio

contenidos en el PACH.

Por consiguiente, el Acuerdo Marco es un instrumento necesario para
detener las irregulares comerciales de China, sin que ello se traduzca en un
catdlogo nuevo de obligaciones legales, sino un instrumento para evitar el
desplazamiento de los productores mexicanos a través de medios andémalos,
situacion que se agudiza por la crisis econémica actual, la falta de empleos y las

pocas oportunidades de superacion personal.

El grupo de trabajo de alto nivel en materia comercial tiene como principales
objetivos: fomentar el flujo de intercambios y evitar disputas entre los dos socios.
En consecuencia, este grupo tiene la competencia para redactar el Acuerdo Marco
propuesto, llevar a cabo las consultas con los agentes involucrados y realizar las
negociaciones para promover el comercio, evitar practicas desleales y delictivas
como el contrabando y promover oportunidades de inversion. En consecuencia, la
propuesta de esta tesis es refrendar que existen las bases juridicas para

instrumentarlo y todos los canales institucionales necesarios para hacerlo realidad.
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El Acuerdo Marco de Facilitacion de Comercio otorgara un mejor control
para conseguir mayores ventajas de transparencia en la relacién, tomando como
referencia lo ya negociado ante la OMC y continuar con las alianzas estratégicas.
Un ejemplo seria que dentro de la logistica comercial, es que parte del proceso se
realice en China y que los productos finales se den en México para exportar desde
nuestro pais, con nuestras redes de distribucion, aprovechando nuestro mejor

conocimiento del mercado y los tratados de libre comercio ya firmados.

Un ambiente de cooperacion y un control de mutuo acuerdo para las
exportaciones e importaciones, sera herramienta esencial para regular de manera
eficiente estas anomalias de intercambio con China, reduciendo nuestros miedos
de continuar invadidos por productos de baja calidad o con precios manipulados
por el mercado negro. Esto siempre y cuando se incorpore a nuestra legislacion
nacional cumpliendo con el articulo 133 constitucional, que exige que sea

celebrado por el Presidente de la Republica con la aprobacién del Senado.
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CONCLUSIONES

1. El Presidente de México firmo el Acuerdo de Marrakech (tratado), lo aprobé el
Senado y se publicé en el DOF en 1994. Posteriormente China se “adhiere” a la
OMC en el 2001, sin embargo esta “adhesion” contiene implicaciones
trascendentes, ya que en algunos casos se establecen reglas comerciales para
productos chinos diferentes a las previstas en el tratado original (Acuerdo de
Marrakech) que al momento de aplicarse pueden afectar a particulares en
México. Se concluye, por tanto, que el Protocolo de Adhesion de China (2001)
no forma parte del tratado (Acuerdo de Marrakech-1994), ya que el referido
Protocolo contiene reglas, disposiciones y mecanismos de defensa comercial
que no estan en el tratado original. Esto significa que el Senado de la Republica
nunca las conocio siquiera, y lo que resulta ain mas grave nunca las aproba.

2. A partir de la reforma de 1934 sobre el articulo 133 constitucional, el Ejecutivo
Federal con la aprobacion de la Camara de Senadores se ha convertido en un
legislador irregular en materia de comercio exterior, cuya competencia es
exclusiva del Congreso de la Union. En el caso del Protocolo de Adhesion de
China (PACH) a la OMC, la situacion es mucho mas grave, ya que ni siquiera
cumplié con las formalidades del articulo 133 constitucional, por lo que se trata
de un tratado inconstitucional a la luz del concepto de supremacia
constitucional. En consecuencia, si es contrario a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, no tiene posibilidad de existir material o
formalmente dentro del orden juridico nacional, esto es, no tiene validez, no
tiene dmbito de competencia, sélo tiene un caracter nugatorio dentro del

Derecho Mexicano.
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3.

El regionalismo ha propiciado una gran cantidad de tratados en materia
comercial, lo que se traduce en una multiplicacion de problemas practicos que
se presentan en la incorporacion de la norma de derecho internacional al
derecho interno mexicano y su posterior implementacion. La mayor parte de la
regulacion comercial internacional de México esta prevista en tratados suscritos
en los ultimos quince afos, tal es el caso del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) y el Acuerdo de Marrakech por el que se crea la
Organizacion Mundial del Comercio, por mencionar los mas importantes. Aqui,
los dos problemas mas relevantes que se presentan en la incorporacion e
implementacion de los tratados en México, son los relativos a la jerarquia del
tratado en relacion a una ley federal y el de la validez de los protocolos de
adhesion de un tratado, conforme al sistema juridico mexicano, particularmente
el Protocolo de Adhesion de China a la OMC.

. En los casos en que existe contradiccion entre un tratado y una ley federal, el

criterio actual de la Suprema Corte de Justicia establece que los tratados
tienen una jerarquia inmediatamente inferior a la Constitucion y superior a las
leyes federales, situacion que genera segun el Dr. Ruperto Patifio Manffer tres
problemas fundamentales: i) ir en contra del principio de division de poderes, ii)
contravenir la distribucibn de las competencias y iii) producir efectos
derogatorios sobre las leyes nacionales. A manera de ejemplo, si en un tratado
el Presidente de la Republica con la aprobacion del Senado se compromete a
disminuir o eliminar impuestos al comercio exterior (aranceles a la importacién o
exportacion) de mercancias, contraviene la facultad exclusiva del Congreso de
la Union sobre la creacion de leyes en materia de impuestos. Esto limita las
facultades del Congreso de la Union para legislar e implica que las leyes

federales que no estén conformes a un tratado internacional nazcan derogadas.
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5. El problema de jerarquia entre un tratado y una ley federal se resolveria si se
adopta el procedimiento original del articulo 133 constitucional consistente en
que los tratados firmados por el Ejecutivo sean aprobados por el Congreso, esto
es por ambas Camaras, la de diputados y la de senadores. Asi se eliminaria el
problema, pues por una parte el Congreso no aprobaria tratados contradictorios
a una ley federal y, en su caso, realizaria las reformas legales correspondientes
para evitar una contradiccion. Es necesario reformar el articulo 133
constitucional, a efecto de que los tratados deban ser aprobados por ambas
camaras, ya que los tratados tienen la naturaleza juridica de una ley, por lo que
para su creacion se deberia seguir el proceso legislativo previsto en el articulo
72 inciso F de la Constitucion, lo que representa la intervencion del Congreso
de la Unién (ambas Camaras) y no como acontece actualmente, en donde sélo
interviene la Camara de Senadores. Ademas, es facultad del Congreso de la
Unién la creacion de leyes federales, luego entonces, si el tratado tiene el
caracter de ley “suprema” conforme a lo previsto en el articulo 133, es el
Congreso de la Unién y no la Camara de Senadores, quien lo debe aprobar, al
igual que una ley federal.

6. Un protocolo de adhesion, por regla general, no modifica las reglas o
compromisos asumidos por las partes en un tratado, ya que el pais adherente
asume los compromisos preestablecidos por las partes del tratado sin
modificarlo. Sin embargo esto no sucede con el Protocolo de Adhesion de
China a la OMC, que se trata de un instrumento sui géneris, especial, ad hoc, el
cual va mas alld de la cobertura y alcance del Acuerdo de la OMC vy los
acuerdos abarcados, ya que en algunos temas comerciales, establece reglas
nuevas, lineamientos adicionales, mecanismos especiales, asi como
disposiciones especificas aplicables a China, diferentes a las previstas en el
Acuerdo de Marrakech. En consecuencia, el Protocolo de Adhesién de China

reune las caracteristicas necesarias para determinar que se trata de un tratado
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diferente que modifica el marco juridico de derechos y obligaciones de los

paises miembros de la OMC.

. La simple publicacion de un aviso por parte de la Secretaria de Economia que
da conocer el texto del Protocolo de Adhesion de China, no le da el caracter de
obligatoriedad, ya que no tiene ninguna validez juridica en México. Ademas, el
Secretario de Economia bajo el articulo 131 constitucional segundo pérrafo, no
tiene las atribuciones constitucionales para hacerlo. Por tanto, sigue siendo
inconstitucional por falta de competencia del Secretario, tomando atribuciones
que no le corresponden y que por mandamiento constitucional estan reservadas
expresamente al Presidente de la Republica y se reconoce, por omision o letra
expresa del articulo 49 constitucional, que las facultades extraordinarias para
legislar conferidas por el Congreso de la Unién no pueden ser delegadas a un
Secretario, como en este caso al de Economia. En todo caso, el Protocolo de
Adhesién de China, debe ser aprobado por el Senado como un tratado para que

tenga validez juridica en México.

. El Protocolo de Adhesion de China conlleva a otro problema relativo a la validez
e incorporacion de los protocolos de adhesién de un tratado en el derecho
interno, el cual se acrecienta cuando éstos se suscriben varios afios después
del tratado que le dio origen y contienen mecanismos para proteccion de
productores nacionales de México, y que al momento de su aplicacion pueden
afectar a particulares (importadores), entre otros casos. En este contexto,
destaca el “Mecanismo de salvaguardia de transicibn para productos
especificos”, previsto en el Protocolo de Adhesién de China a la OMC, que mas
bien se trata de un anexo del mismo protocolo, por lo que también resulta
inconstitucional, ain mas cuando dicho mecanismo fue publicado por una
autoridad incompetente. Subyace una contradiccion juridica al instrumentar un
procedimiento interno para aplicar este tipo de salvaguardias, con base a una

interpretacion equivoca del articulo 131 constitucional y no cumplir con las
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formalidades del articulo 133 constitucional. Es juridicamente concluyente que
no tienen validez ni formalidad alguna el Protocolo de Adhesion (como un todo
anico), por ende un anexo o documento accesorio tendria el mismo tratamiento

juridico del principal (PACH), o sea un caracter de inconstitucional.

9. Por otro lado, las salvaguardias de transicion tienen una duracion de 12 afios,
que en su momento pudieron beneficiar a la produccién nacional. Sin embargo,
después de casi 9 afios aln no se ha iniciado una investigacion sobre estas
medidas, tomando en cuenta las ventajas que representan su aplicacion, como
por ejemplo el no pagar compensacion e instrumentar programas de reajuste
estructural. Ademas la autoridad nacional complico la aplicacion de este
beneficio, estableciendo un procedimiento administrativo mucho mas riguroso.
La autoridad ha inhibido la imposicién de este tipo de medidas, aduciendo

siempre su corta duracion.

10. Conforme al derecho internacional, son parte integrante de un tratado todos
los instrumentos conexos, entre los cuales se pueden incluir los protocolos de
adhesion. En el derecho mexicano, estos protocolos no existen, porque en el
derecho interno mexicano persiste una laguna legal. Las leyes nacionales no
regulan la problematica planteada respecto a la naturaleza juridica, validez,
implementacion y obligatoriedad de los denominados “protocolos”. Es
conveniente, que el Congreso regule los denominados “protocolos” en la Ley
sobre Celebracion de Tratados (LSCT), donde se establezca su naturaleza
juridica y el requisito de aprobacién del Senado, a efecto de que tengan validez

en el territorio nacional.

11. No hay una politica de comercio exterior mexicana consistente, uniforme y
efectiva ante el mundo, incumpliendo el Senado la obligacion que se estipula en
el articulo 76 constitucional fraccion primera, referente al andlisis de la politica
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exterior que realiza el Presidente de la Republica y el Secretario del ramo. En
consecuencia, el Senado por omisién no analiza constructivamente los actos
fallidos del Ejecutivo. Sin embargo la estrategia comercial de México ante este
nuevo escenario comercial, o sea ante la adhesion de China a la OMC es
practicamente ineficiente, lo que se demostré6 durante la negociacion en el
Grupo de Trabajo de Adhesién de China, durante la duracién de la reserva y

sobre todo al final de la reserva en diciembre del 2007.

12. México se desaté en los 90°s con la imposicién de cuotas compensatorias a
China sin ajustarse a las normas multilaterales, lo que complicé el panorama
juridico para llevar a cabo las revisiones, 0 en su caso eliminarlas, segin una
interpretacion errénea de la autoridad nacional de la reserva que China otorgo a
México durante seis afios a partir de su adhesion. Esto puede catalogarse como
un error por falta de estrategia de los negociadores mexicanos.

13. La “clausula de paz” le permitia a México no someterse a las disposiciones del
Acuerdo de la OMC ni a las disposiciones sobre medidas antidumping del
protocolo. De acuerdo con la interpretacion gubernamental, eliminé las medidas
compensatorias a la fecha de su vencimiento, lo que representd una aceptacion
implicita de México que tales medidas no cumplian con las disposiciones de la
OMC ni del PACH. Si bien la autoridad nacional hizo una mala interpretacion de
la reserva, desde que se avalo6 el ingreso de China a la OMC, México nunca
realizdé la labor de emitir politicas de fomento industrial ante la inminente
finalizacion de la reserva, ya que en lugar de asesorar y apoyar a los sectores
productivos, se dedicé a cabildear politicamente con las fuerzas internas del
pais, esto es, con los importadores, productores y comercializadores, omitiendo
asi definir una estrategia conjunta.
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14. El Acuerdo México-China sobre medidas de remedio comercial firmado en
octubre de 2008, si fue sometido al Senado. En contraste, esto no sucedio con
el PACH, porque creyeron que dicho instrumento formaba parte del todo Unico,
0 sea el paquete integral contenido en el Acuerdo de Marrakech, quizas por una
mala asesoria que derivd en una serie de perjuicios. Al Acuerdo de Remedio
Comercial, se le dio el tratamiento de un tratado comercial, cuando su
naturaleza juridica es limitada y de corto alcance. El Acuerdo se deriva de una
reserva contenida en un instrumento que forma parte de un protocolo que
nunca fue sometido al Senado y que es inconstitucional. Si el protocolo tiene un
caracter inconstitucional, entonces, este Acuerdo también se encuentra en la
misma situacion juridica de inconstitucionalidad. Asimismo, debido a la carencia
de facultades de la institucion o del funcionario que emitié el Acuerdo, donde
crea y establece los lineamientos de operacion de las medidas de transicion,
calificandolas como aprovechamientos, contradice lo estipulado en el Articulo
131 Constitucional, violentando asi las disposiciones internacionales contenidas
en el GATT/OMC, el cual es ley suprema en México, segun el articulo 133

constitucional.

15. El Acuerdo sobre Medidas de Transicion, tiene el objetivo de canjear las
cuotas compensatorias por medidas de transicion que tienen una naturaleza
juridica indefinida, debido a la falta de técnica juridica —y fiscal- de los
negociadores del Acuerdo de Remedio Comercial, por lo que la medida de
transicion es totalmente ilegal. Ademas, fue emitida por autoridades
incompetentes, tales como el Secretario de Economia, el Administrador General
del SAT, asi como los funcionarios aduanales, se violentan también a nivel
nacional las disposiciones de la Ley Aduanera, la Ley General del Impuesto
General de Importacion y Exportacion, y especificamente las Reglas de
Comercio Exterior. En cuanto al plano internacional, se contrapone al Acuerdo

de Salvaguardias, a los articulos 1, 11, 1. XI, XIX, XXII y XXIII de la Organizacién
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Mundial de Comercio, cuyas disposiciones son ley suprema en toda la nacion

conforme al articulo 133 constitucional.

16. Se evidencia que la imposicion y cobro de las medidas de transicion por
parte del Sistema de Administracion Tributaria resulta arbitraria, ilegal e
improcedente, ya que no deriva exactamente de un ingreso que percibe el
Estado por funciones de derecho publico distintos de las contribuciones. Esto
debido a que contradice, disposiciones contenidas en la Ley de Ingresos de la
Federacion, Ley Aduanera, Ley del Impuesto General de Importacién y
Exportacion. En conclusion, solo el Congreso General puede gravar o imponer
cargas fiscales a la importacibn de mercancias cualquiera que sea su
procedencia, de conformidad con el articulo 73 fraccion 1V, articulo 73
fracciones VII y XXIX, considerando las salvedades establecidas en los
articulos 49 y 131 parrafo segundo de la Constitucion de la Republica, en este
sentido, la imposicion y cobro de las citadas medidas de transicion resultan
inconstitucionales, por ser de origen violatorias de la Constitucion.

17. En cuanto a la firma del Acuerdo de Medidas de Transicion que sustituyen a
las cuotas compensatorias hasta el 2011, es indudable que se traté de una
salida inadecuada para simular una proteccion a la industria nacional. Su
naturaleza juridica es mas parecida a una salvaguardia, o lo que es peor a una
“medida de zona gris”, lo que representa otra contradiccion a la estrategia
comercial que continla dando tumbos, a pesar de que ambos remedios son
desde una perspectiva fiscal calificados como aprovechamientos, donde

también existen puntos de vista encontrados.

18. Si bien el PACH es inconstitucional, todas sus disposiciones correrian la
misma suerte, tales como las relativas al punto 15 del Protocolo sobre el
reconocimiento de economia de mercado, asi como la determinacion de las
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opciones metodolégicas para determinar el valor normal de las mercancias
chinas, bajo el criterio de un economia centralmente planificada y las
metodologias que define el Grupo de Trabajo, cuando no se puede llegar a
determinarlo conforme a esos lineamientos. En tal sentido, se interpreta
juridicamente los escenarios para llevar a cabo el reconocimiento de economia
de mercado, donde China tiene carta abierta para legitimar todos los acuerdos
que ha celebrado en ese sentido hasta la fecha. Desde una perspectiva juridica,
este reconocimiento de economia de mercado -que debe darse de manera
automatica el 11 de diciembre de 2016- no implica ninguna obligacion para
México, tomando en cuenta que nunca se incorporé el Protocolo de Adhesién a

nuestra legislacion nacional.

19. Se considera una falta de estrategia comercial, que a nivel interno no se hayan
iniciado investigaciones antisubvenciones a los productos chinos, cuando
derivado del protocolo se advierten claramente la existencia de contribuciones
financieras que otorga a sus ramas de produccion, sostenimiento de los
ingresos o precios y otros beneficios fiscales y no fiscales para promover la
inversion y que no cumplen con el concepto de “especificidad”. Considerando
su estatus de “economia centralmente planificada” se establecié un tratamiento
especial para determinar las subvenciones y las metodologias para calcular el
beneficio. China es sumamente vulnerable a este tipo de investigaciones, ya
que sus politicas no se han ajustado a sus nuevos compromisos contenidos en
el Protocolo. Por un lado, México solicitd consultas y el establecimiento de un
grupo especial dentro del proceso de solucién de diferencias de la OMC,
cuando a nivel interno estamos practicamente inactivos y expectantes ante el
embate exportador chino, sin haber iniciado ninguna investigacion
antisubvencion, lo que ratifica que estamos en actitud pasiva, compasiva y de

resignacion comercial.
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20. Existe contradiccion de tesis de nuestras autoridades judiciales, por un lado la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion establece que los tratados
internacionales estan por encima de las leyes federales, mientras que una tesis
del Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa sefiala que las resoluciones
sobre los tratados heteroaplicativos debe fundamentarse y motivarse con las
leyes nacionales, cuando existe un basamento legal precario, por no decir
inexistente. En este contexto, las resoluciones de los Grupos Especiales que se
tienen que implementar en México van en contra del articulo 104 constitucional,
el cual establece que el cumplimiento de los tratados internacionales seran
juzgados por los tribunales nacionales, por lo que existe una contradiccién
juridica que nulifica los efectos del articulo 104 constitucional, dandole
aplicacion preferente a las resoluciones del Tratado de la OMC aunque entren

en contradiccion con nuestras leyes nacionales.
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PROPUESTA

Segun Transparencia Internacional, China ocup6 el lugar 79 con
3.6 en la calificacién de 10 a 0, mientras que México ocup¢ el lugar 89
con 3.3 puntos. Existe un nivel similar de corrupcion y transparencia
gue demuestra que los paises carecen de practicas claras, precisas,
facilmente entendibles y ampliamente aceptadas en las relaciones entre
los gobiernos, las empresas y los inversores. Este es el tema que
complica el intercambio comercial y es objeto de negociacion dentro de
la Ronda Doha, donde se discute el establecimiento de similares
condiciones de competencia necesarias para que las empresas no
puedan llevar a cabo practicas monopolisticas que eleven los precios
finales, dentro de un grupo de trabajo de negociacion denominado

“Facilitacion del Comercio.

Debido a que los acuerdos en la Ronda Doha, pueden retrasarse
indefinidamente, México debe ya incorporar la Facilitacion de Comercio
dentro de la agenda econdmica, porque estamos inmersos en una
etapa crucial y decisiva. Cualquier pais debe estar preparado para
afrontar las obligaciones que se van a incluir dentro de un eventual

acuerdo sobre este tema.

Sin embargo, ésta no es la principal razén por la que se debe dar
prioridad a este tema comercial, sino porque tras la liberalizacion
comercial emprendida por México, donde ha reducido los aranceles a

Su maxima expresion, los esfuerzos para incrementar el comercio
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deben centrarse en las medidas no arancelarias, que es donde la
Facilitacion del Comercio adquiere un caracter protagonico.

Aln mas, esta necesidad se potencializa dado que la relacion
comercial México-China tiene una problemética especifica en materia
de pirateria y contrabando, entre otros matices que opacan el
intercambio comercial. De ahi que en el dltimo capitulo se propone un
Acuerdo Marco de Facilitacion del Comercio, cuya estructura puede
contener aspectos de propiedad intelectual, proteccion de las medidas
de inversion, medidas de reconocimiento mutuo, aspectos operativos de
comercio exterior, despacho aduanero, normas técnicas, entre otros,
cuya operacion estara sujetas a las normas y disposiciones de la OMC

y por ende a su proceso de solucion de controversias.

Este acuerdo no creard nuevas disposiciones, simplemente
delineara los parametros de operacion y aplicaciébn de esas normas
multilaterales en frontera, para evitar al maximo las practicas que

demeritan el comercio exterior.

En este sentido, bajo normas transparentes se puede lograr una
mayor simplificacion de los procedimientos para facilitar el comercio y la
inversion. Para mejorar las condiciones del comercio exterior, se
pueden destacar la simplificacion gradual del trdmite de despacho
aduanal —para exportacion e importacion-, por medio de la eliminacion
del requisito de prevalidacion y del segundo reconocimiento de
mercancias, la simplificacion de las obligaciones de empadronamiento y
la prohibicibn de que la autoridad proporcione informacién o pida
opinidn a camaras y asociaciones sobre actividades de particulares, asi
como la asignaciéon de manera competitiva de los servicios de carga y
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descarga en el recinto fiscal, y la eliminaciébn de restricciones

injustificadas para la instalacion de recintos fiscalizados.

En fin, es una propuesta que debe empujarse con vigor,
acompafada de la voluntad politica de la autoridad nacional para que
se pugne por la suscripcion correspondiente, siempre y cuando sea
celebrado por el Ejecutivo y aprobado por el Senado para evitar una vez

mas la violacion del articulo 133 constitucional.
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