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INTRODUCCION

Desde el Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 GATT, hemos
observado que los Estados miembros consideraron necesario partir de principios, entre
otros: Igualdad, Reciprocidad, No Discriminacién, en sus dos vertientes: Trato Nacional y
Trato de la Nacién Mas Favorecida, mismos que trascienden en el contexto globalizador,
tanto a nivel Multilateral (en los diversos Acuerdos de la Organizacién Mundial del
Comercio, en adelante, OMC), como en el Regional (por ejemplo, en el Tratado de Libre

Comercio de América del Norte, en adelante TLCAN).

Una de las pretensiones fundamentales d e e stablecer p rincipios para regular el c omercio
intermacional, era propiamente frenar injusticias entre los Estados. Sin embargo, el
Principio de No Discriminacion en sus dos vertientes ha sido muy cuestionado, desde su
aplicaéi(')n para el comercio de bienes y posteriormente para servicios, generando diversas

problematicas juridicas.

En efecto, el Principio de No Discriminacién en su vertiente del Trato Nacional, aplicado a
mercancias y servicios, se ha visto en la problematica juridica, con la fijacion de impuestos
y con la existencia de regulaciones internas en cada E stado, éstas 1 ltimas, ¢ ontrovierten

otros principios, como el de Igualdad de los Estados.'

Asimismo, podemos observar, que el Principio del Trato Nacional también ha trascendido a
una materia nueva en el comercio internacional, como es el caso de la inversion, por ello,

el objetivo de esta tesis es Analizar el Principio del Trato Nacional en materia de

' HERNANDEZ RAMiREZ, Laura. “Comercio Transfronterizo de Servicios, a 10 afios del TLCAN: Una
defensa para el Sector de Autotransporte”. “Coloquio Internacional: EL IMPACTO DEL TLCAN EN
MEXICO A LOS 10 ANOS". CENTRO DE INVESTIGACIONES SOBRE AMERICA DEL NORTE-
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS. UNAM. CD-ROM. 29 y 30 de Junio, 2004,
Articulo en Prensa.



inversién en el Aambito Multilateral de 1a OMC y Regional en el TLCAN, que México

ha suscrito. Por tal motivo hemos planteado la siguiente hipétesis:

El Principio del Trato Nacional contenido en el Articulo III del GATT 1947 ahora

GATT de 1994 establece en sus 10 numerales, en forma resumida lo siguiente;

“Tanto las mercancias nacionales como las importadas deben recibir igual
tratamiento una vez que éstas han entrado al mercado. Esto es, una vez que la
mercancia ha pagado sus respectivos impuestos en la aduana dicho producto es
reputado como de origen nacional, no pudiendo ser objeto de impuestos o cargas

especiales”.

Dicho principio ha sido reconocido en el Articulo II del Acuerdo en Materia de
Inversiones de la OMC y de igual forma en el Articulo 1102 del TLCAN, en el cual se
establece:
1. “Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte un trato no
menos favorable que el que se otorgue, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccién, operaciébn, venta u otra disposicion de las
inversiones”,
2. “Cada una de las partes otorgara a las inversiones de inversionistas de otra
Parte, trato no menos favorable que el que otorga, en circunstancias similares, a
las inversiones de sus propios inversionistas en el establecimiento, adquisicion,
expansion, administracién, conduccién, operacion, venta u otra disposicion de las
inversiones”.
3. “El trato otorgado por una Parte, de conformidad con los parrafos 1 y 2,
significa, respecto a un Estado o una Provincia un trato no menos favorable que el
trato mas favorable que ese Estado o Provincia otorgue, en circunstancias
similares, a los inversionistas e inversiones de la Parte de la que forman parte
integrante”.

4. “Para mayor certeza, ninguna Parte podra:




(a) Imponer a un inversionista de otra Parte el requisito de que un nivel minimo
de participacion accionaria en una empresa establecida en territorio dela
Parte, esté en manos de sus nacionales, salvo que se trate de acciones

nominativas para directivos o miembros fundadores de sociedades; o

(b) Requerir que un inversionista de otra Parte, por razén de su nacionalidad,
venda o disponga de cualquier otra manera de una inversion en territorio de

una Parte”.

Por lo anterior, es importante saber: ;El Principio det Trato Nacional del GATT de
1947, posteriormente GATT de 1994 esta correctamente utilizado en el TLCAN en
materia de inversi6n?, ;Bajo qué fundamento trasladaron el Principio del Trato
Nacional en materia de mercancias del GATT 47, posteriormente GATT 94 al
TLCAN en materia de inversiéon?, ;El Principio d el T rato N acional es acorde con
nuestra legislacion mexicana, en materia de inversiéon?, ;En qué afecta a la legislacion
mexicana en materia de inversion el Principio del Trato Nacional?, ;En qué beneficia
a nuestra legislacibn mexicana, en materia de inversion el Principio del Trato
Nacional? y ;Cuéles han sido los efectos de la aplicacion del Principio del Trato
Nacional, en materia de inversién en casos especificos que se han presentado en

México?

De esta manera en este trabajo analizamos todos estos puntos paso por paso y asi, en el
capitulo primero nos hemos permitido destacar el origen d e los principios d e ¢c omercio
internacional, tales como: Reciprocidad, Eliminacién de Aranceles Aduaneros al
Comercio, Igualdad, sobresaliendo fundamentalmente el Principio de No Discriminacion en
sus d os vertientes: el Trato de Nacion Mas Favorecida y el Trato Nacional; asi como la
trascendencia de éstos a nivel Multilateral, instituidos en la OMC, tanto en el GATT de

1994 como en el Acuerdo Multilateral en Materia de Inversiones.




En el capitulo segundo estudiamos y analizamos al Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, en adelante TLCAN, fundamentado exclusivamente en el Articulo XXIV del
GATT 47, para constituir una Zona de Libre Comercio para América del Norte. Dicho
Tratado, es un conjunto d e reglas, por medio de las cuales se€ pueden vender y comprar
productos y servicios de América del Norte, asi como también regular los flujos de
inversion entre México, Estados Unidos de América y Canadé, estableciéndose
mecanismos para solucionar las diferencias que surgen en las relaciones comerciales entre
los paises que las realizan. El Capitulo XI regula la inversion, tema importante en nuestra
materia. Los principios contenidos en el TLCAN son: El Principio del Trato Nacional

(1102), Trato de Nacion Mas Favorecida y el de Transparencia.

En el capitulo tercero analizamos las disposiciones contenidas en la legislacion mexicana
que se relacionan con nuestro tema de investigacidn, iniciando por nuestra Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en adelante la CPEUM, las de los Tratados
Multilaterales, y Regionales, tales como: Articulo III del GATT de 94, Articulo II del
Acuerdo en Materia de Inversidn, en adelante AMI, capitulo XI del TLCAN, Ley de

Inversién Extranjera y su Reglamento.

Por otra parte, en el capitulo cuarto consideramos el analisis de dos casos en los que hemos
sido objeto de controversia respecto a la aplicacién del Principio de Trato Nacional con una
de las Partes del TLCAN como lo es Estados Unidos de América del Norte, que son: Waste
Management, Inc. Casos Ciadi No ARB(AF)/98/2 y ARB(AF)/00/3, y el caso del
problema en materia de autotransporte de carga. Expediente del Secretariado No. EUA-

Méx-98-2008-01.

Finalmente hacemos un apartado con las conclusiones pertinentes.




CAPITULO PRIMERO.
ORIGEN DEL PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL.

1.1 DEL GATT DE 1947 AL GATT DE 1994,

Durante la segunda guerra mundial se hizo conciencia s obre | a necesidad d e realizar un
intercambio multilateral entre las naciones ante la depresion econémica que se vivia.
Después de esta segunda guerra mundial, muchas naciones se encontraban imposibilitadas
para producir bienes y satisfactores, por lo que era necesario restablecer lo mas pronto

posible este sistema de intercambio multilateral.

En 1946 el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas convocé a una
Conferencia Internacional Sobre Comercio y Empleo. Se traté de plasmar los Acuerdos en

la “Carta de la Habana" para una Organizacién Internacional del Comercio.

La Carta sefiala cuatro medios muy importantes: “el desarrollo econdémico y
reconstruccion, el acceso de todos los paises en condiciones de igualdad a los mercados, a
las fuentes de aprovisionamiento y a los medios de produccién y la reduccién de los

obstaculos al comercio.” 2

De manera paralela a la Carta, en el afio de 1947 se llevd a cabo también la Negociacion
Arancelaria Multilateral. Asi, 23 paises lograron disminuir sus aranceles y por consiguiente
éstos deciden poner en vigor una parte de la Carta con anterioridad a la terminacién de la
conferencia. Esta parte de la Carta se llama Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT), el cual fue firmado por 23 paises el dia 30 de Octubre 1947, y entrd
en vigor el dia 1de Enero de 1948 manteniendo su vigencia, con diversas Rondas de
Negociaciones; En la octava Ronda, denominada de Uruguay (1986-1994), en donde se

*WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico de comercio exterior en México.” UNAM.
Meéxico, 2002. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie DOCTRINA JURIDICA, 27
PRIMERA EDICION DEL 2002. Pig. 52.



conforma la Organizacién Mundial del Comercio ( OMC) establecida con personalidad
juridica en el Acta Final de Marrakesh desde el 15 de Abril de 1994 firmando més de 125
paises, entre ellos México.’ ; manteniéndose dicho GATT de 1947 dentro de la estructura
juridica de la OMC en el anexo 1A* como un Acuerdo sobre mercancias, siendo ademas
importante mencionar que aunque en el Articulo II de la OMC se menciona que el GATT
de 1994 es juridicamente distinto al GATT de 1947 debido a la exigibilidad con la que

contd el GATT de 1994, en su esencia el contenido del ambos Acuerdos es el mismo.

Agregando también que al incorporarse el GATT de 1994, antes GATT de 1947 a la OMC
no existe una enmienda al articulo Il del principio del Trato Nacional.® Lo anterior es

necesario mencionar debido a la importancia de esta tesis, sus hipétesis y objetivos.

Debemos recordar que el GATT (General Agreement of Tariffs and Trade) se convirtid asi
“en el Unico instrumento de regulacién de intercambios mundiales, cuya filosofia
pragmatica se incliné a propiciar intercambios libres de trabas y obsticulos. Privilegiando

las tarifas o aranceles como los tinicos viables para la proteccion industrial™
ElI GATT inicié sus acciones el afio de 1948 y cont6 con 23 paises miembros.

Al principio, el GATT fue concebido como un simple Acuerdo Comercial; Sin embargo, se
convirtié en una verdadera Organizacion Internacional, reuniendo todos los elementos para
hacerlo un Tratado: el Acuerdo General. El GATT conté con Organos llamados
“Permanentes”, los cuales fueron: las Partes contratantes que se reunieron, el Consejo de

Representantes, el Secretariado General y un Director General.

Como Organos Permanentes tenemos: las reuniones de las Partes Contratantes, el Consejo

de Representantes y el Secretariado General con un Director General.

> Publicada en el Diario Oficial del 30 de Diciembre de 1994.

* Articulo I1 del Acta Final de Marrakesh. Diario Oficial de la Federacion, publicado el 30 de Diciembre de
1994,

* Articulo X del Acuerdo de Marrakesh. . Diario Oficial de la Federacion, publicado el 30 de Diciembre de
1994.

® Op. cit. Pag. 49,



El GATT conté con un presupuesto; al que contribuyé cada Parte Contratante en funcion de
su participacién en el comercio internacional.’” En tomo al GATT se realizaron las
siguientes Rondas de Negociaciones: Ginebra ( 1947) con la formacion del GATT; Annecy
(1947), que permitid el ingreso de 11 paises; Torquay ( 1950- 1951); que permiti6 ei
ingreso de la Reptiblica Federal de Alemania; Ginebra ( 1955-1956); en la que no se dieron
resultados trascendentes; Ronda Dillon; en la que por primera vez la Comunidad
Econémica Europea negocié en nombre de todos sus representantes y se intentd una
negociacién lineal; Ronda Kennedy; en la que se negociaron reducciones arancelarias y se
intentéd también liberalizar los intercambios agricolas y tomar en cuenta las necesidades de
los paises en desarrollo; Ronda Tokio( entre 1973 y 1979); la VII Conferencia del GATT,
en la que se discutié sobre temas como Salvaguardas, el Neoproteccionismo, etc.,
sobresaliendo la revision que se hizo a los Acuerdos anteriores originales, entre 1948, se
ajustaron a las situaciones imperantes y se crearon diversos Acuerdos Auténomos; Ronda
Uruguay (inicié en Septiembre de 1986), y se tratd de lograr una mayor liberalizacion del
comercio mundial, se traté de ver la manera también, de actualizar y reforzar las normas del
GATT, asi como también extender su ambito de aplicacién a las nuevas areas del comercio
internacional. Se concluye con la firma del Acta de Marrakesh el dia 15 de Abril de 1994.
Aqui, en esta Ronda se acordé la creacién de la OMC, que sustituye al GATT.

Meéxico, se incorporé al GATT por medio del Protocolo de Adhesién, “que es un
documento ad hoc que incorpora pérrafos especificos en los que se recogen las
salvaguardas o reservas que el gobierno mexicano negocié con las Partes Contratantes”®
Después de ser suscrito el anterior por el Poder Ejecutivo Mexicano, fue ratificado por el
Senado de la Repiiblica y finiquitado los requisitos constitucionales, constituyé Ley en

México y fue efectuado lo anterior el dia 26 de Agosto de 1986.

7 Ibidem.
® Op. cit Pag; 60.



Durante el gobierno de Miguel de la Madrid quedé unilateralmente abrogado el Protocolo
que excluia al sector energético y agricola, lo cual abrié las puertas a “una liberalizacion

arancelaria abrupta™.’

El Decreto de aprobacion del Acta Final de la Ronda de Uruguay del GATT fue publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 30 de Diciembre de 1994 y entraron en vigor
todos los Acuerdos y la vigencia de la OMC el 1°. De Enero de 1995 en el Derecho

Mexicano.

Asi, el GATT * es un Acuerdo Internacional; es decir, un documento en el que se
establecian las normas que regulaban el comercio internacional y es también una
Organizacién Internacional creada posteriormente para prestar apoyo al acuerdo™ de la
OMC. Es importante remarcar que al crearse la OMC, desaparecié el GATT (la
Organizacion), aln cuando subsiste el Acuerdo, el cual ha sido modificado y ademas, se

han incorporado diversos Acuerdos.

Sin e mbargo, existen diferencias e ntreel GATT y la OMC. Por ejemplo, el GATT fue
provisional y tuvo el caracter ad hoc. Este Acuerdo no fue ratificado por los parlamentos
de los paises miembros y no tenia disposicion alguna sobre la creaciéon de una
Organizacién. Por el contrario, la OMC y sus Acuerdos son permanentes, la OMC es una
Organizacién Internacional y cuenta con una sélida base juridica ya que han sido
ratificados los Acuerdos de la OMC por sus miembros, ademas de que son éstos los que
estipulan la forma, el modo de funcionamiento de la OMC. El GATT se considera como un
texto juridico, al hablar éste sobre “Partes Contratantes “y de “Miembros'en la OMC. Por
tltimo, en el GATT se ocuparon sobre el comercio de mercancias, mientras que en la OMC
se abarcan también los servicios y la propiedad intelectual. Asi, “La QOrganizacion Mundial
de Comercio es el marco institucional del comercio mundial, asi como el Organo

administrador de los Acuerdos o Instituciones creadas en la Ronda de Uruguay”."

? Op. cit. Pag. 62.
' Op. cit. Pag. 65.
"' Op. cit. Pag. 66.



“Como Acuerdo Multilateral de Cooperacion Comercial, el GATT constituye un Cédigo
de principios que deben ser observados por sus miembros. En efecto, sus fundamentos son:
la Clusula de la Nacién mas Favorecida, la Reciprocidad, la No Discriminacién, la
Igualdad Formal de todos los Estados y, finalmente, las Tarifas o Aranceles como (nicos

. : ; . 12
reguladores de los intercambios comerciales entre sus miembros”.

Asi también, hoy “la Organizaciéon Mundial de Comercio es el Marco Institucional del
comercio mundial asi como el Organo Administrador de los Acuerdos o Instituciones
creadas en la Ronda de Uruguay”."?

Y fueenesta R ondade Uruguay donde se adopté un sistema integrado de solucion de
diferencias que es muy importante ya que unifica los diferentes procedimientos que existian
hasta ese momento, logrando asi que las controversias comerciales se resolvieran de

manera eficaz y agil.

Otros mencionan que el GATT fue en principio un mecanismo provisional, en tanto entraba
en vigor la “Carta de la Habana", Al no existir tal Carta, el GATT se convirtié en el Unico

Marco Multilateral de intercambio de decisiones entre sus miembraos.

Es importante mencionar que el GATT fue de gran importancia en su momento siendo asi
considerado por algunos como:

“En funcién de sus objetivos y principios, el GATT es considerado un Tratado de cardcter
multilateral ¢ intergubernamental de comercio, que contempla derechos y obligaciones

reciprocas.”"

Es importante agregar que el GATT también constituyd un foro que permitié realizar

negociaciones, y sirvié también como un medio para lograr una orientacién de las diversas

"2 WITKER, Jorge y JARAMILLO, Gerardo. “COMERCIO EXTERIOR DE MEXICO, MARCO JURIDICO
Y OPERATIVO", UNAM. Ed. Mc GrawHill. 1996. México. Derechos Reservados. 1996 respecto a la

rimera edicién por Mc GrawHill Interamericana Editores, S.A. de C. V. P.P. 189.  Pig. 104,

* Op. cit. Pag. 115.
" LI Legislatura del Senado de la Repiiblica, “Informacién bésica sobre el GATT y ¢l desarrollo industrial
comercial en México”. Cuadernos del Senado. México, nimero: 55, 1985. Pig. 23-24.

12



politicas comerciales que hay, mediante un cuadro normative, ademas de que también es
asimilado como un medio de solucién de controversias y conflictos comerciales que puedan

existir entre los miembros.

Existen autores que nos hablan sobre el contenido liberal del GATT y destacaron sus
meéritos desde el punto de vista liberal, de entre los cuales destacan: la lucha contra el
proteccionismo aduanero, mediante una buena Organizacion de Negociaciones
Arancelarias ya que permiten la armonizacién de sus principios en estas negociaciones; la
consolidacién de las concesiones sobre una base de multilateralidad de las negociaciones,
ya que, por ejemplo, cuando un pais intenta retirar una concesién o medificarla, al final de
un periodo de consolidacién, se encuentra amenazado con medias de retorsién si no ha
llegado a un acuerdo amistoso, no solamente con €l pais con el que habia negociado de
manera directa esta concesion, sino también con aquellos que habian recibido un beneficio
de manera mediata por la clausula de la Nacién mas Favorecida, asi, con esta sancién se
frenan los impulsos proteccionistas; la condena de las restricciones cuantitativas; Y la no

discriminacién, de la cual hablaremos mas delante de manera mas detallada.

Sin embargo, éstos también nos hablan sobre las lagunas que este Acuerdo tiene, por
ejemplo; la reciprocidad que contiene este Acuerdo nos hace pensar que existe una
contradiccion entre una reciprocidad formal con una reciprocidad real, la cual este mismo
Acuerdo ha tratado d e e vitar mediante e principio segtin el cual 1a consolidacién de un

derecho, moderado equivale a la reduccién de un derecho elevado.

Este principio anterior se ha explicado con un sentido restrictivo y la fidelidad a una
concepcién demasiado estrecha de la reciprocidad ha perjudicado de manera evidente las
negociaciones.'” Existe una gran disparidad de los aranceles por lo cual es muy dificil que

se logre una reciprocidad real en materia aduanera.

Otra laguna que nos presenta este Acuerdo General es del caso del proteccionismo

indirecto, en el que se pretende salvaguardar el valor de las concesiones otorgadas. Sin

' “Contenido liberal” Pags. 191 y 192.
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embargo, ain cuando en el Acuerdo se tomen medidas para poder proteger y consolidar las
concesiones, lo anterior no impide que, en algunos casos, el valor de éstas quede expuesto
al azar. El Acuerdo contiene varias disposiciones tendientes a limitar las consecuencias de
estas limitaciones o trabas a los intercambios de carécter internacional pero estas normas no

comprenden todos los casos.

Por iltimo ofro aspecto que presenta ciertas lagunas es el caso de los paises
subdesarrollados, en el que la reciprocidad contenida en esta Acuerdo resulta mas aparente
que real ya que, si se beneficia, se hace mediante derechos muy moderados ya que muchos
de estos paises son mas importadores que exportadores por lo que no pueden esperar mucho
en las negociaciones arancelarias en las que deben otorgar méas concesiones que
obtenerlas. Asi, parece que lo mas conveniente para estos paises es la compensacion
mediante la bisqueda de una accién que favorezca su desarrollo y asi puedan salir

adelante.

Por otro lado, tenemos también el problema en el Acuerdo sobre las pricticas comerciales
restrictivas ya que en este ordenamiento no se tratan directamente las deformaciones que

los intercambios pueden experimentar debido a iniciativas restrictivas de la economia

privada.'®

Lo anterior puede provocar una alteracién en los intercambios internacionales ya que se
pueden falsear las condiciones de competencia, cuando por ejemplo, dentro un pais se
ayuda a los menos capaces para resistir los costos de la competencia proveniente del
extranjero mediante la contribucién de los que son mas competitivos, ahora bien, si se
realiza esta proteccién de una manera en la que se llegue a un monopolio en el mercado

nacional, se puede presentar operaciones de “dumping” en los mercados extranjeros.

También, existen otras lagunas en el Acuerdo General cuando “en cuanto a las
disposiciones cuyo objeto es el de evitar la discriminacion en materia de tarifas de

transporte, o la gestion de las restricciones cuantitativas cuando éstas no estdn

1% Op. cit Pags. 199 y 200.



expresamente autorizadas, resultan demasiado genecrales para desarmar los malos

propésitos”. 4

1.1.1. OBJETIVOS DEL GATT 1994:

Los objetivos del GATT fueron muy i mportantes e n su momento y son, entre otros; la
supresion de toda discriminacién, la solucién de controversias, la estabilidad en las
concesiones arancelarias, la eliminacién de restricciones cuantitativas y la supresién de las
demés formas de proteccion. En sus principios podemos encontrar implicitas sus grandes
objetivos, los cuales podemos enumerar en tres, y son: “a) el desarrollo del comercio
internacional a través d e negociaciones arancelarias, p rohibicién d el uso de restricciones
cuantitativas, subvenciones, etc., b) adopcion del principio del “Tratamiento Nacional “para
los productos extranjeros, y c¢) aplicacién incondicional del principio de la Nacién més

Favorecida.”'®

También sobre sus principios, en el texto mismo del GATT los encontramos claramente;

asi, podemos decir que los objetivos que persigue el GATT son:

1) Garantizar el Trato de la Naciéon més Favorecida, realizando el comercio sin que
haya discriminacion;

2) Las reducciones arancelarias al no aumentar sus impuestos de importacion que
figuran en las listas de concesiones anexas al GATT;,

3) Llevar a cabo un trato no discriminatorio, eliminar demoras y restricciones
innecesarias cuando circulen las mercancias;

4) Establecer medidas para evitar un dafio o amenaza de dafio a la produccién nacional
al introducir mercancias en el mercado;

5) Aplicar los principios generales del aforo aduanero;

" Op. cit. Pég. 201. _

" WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico de comercio exterior en México". México,
2002. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie Doctrina Juridica, Nimero 27. Segunda
edicién, 2002. Pég. 54.
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6) La reduccion de derechos y formalidades que se refieren a la importacion y
exportacion, establecer normas de colaboracion entre las partes, establecer
disposiciones comerciales;

7) Establecer normas y procedimientos para la eliminacién general de restricciones
cuantitativas al comercio;

8) Eliminar subvenciones, establecer una congruencia entre el GATT las empresas
comerciales del Estado;

9) Celebrar consultas y eliminar las representaciones que formule cualquier otra parte;
establecer un procedimiento detallado para tramitar reclamaciones y establecer
formulas especiales para paises en desarrollo; asegurar la ejecucion de las
disposiciones que requieran una accidn colectiva;

10) Expandir el comercio internacional por medio de negociaciones arancelarias;
Asegurar, para los paises en desarrollo que sus productos de exportacién estén en
condiciones més favorables de acceso a los mercados mundiales;

11) Facilitar las exportaciones de las Partes Contratantes poco desarrolladas y encontrar
soluciones a los problemas que obstruyan el desarrollo de  dichas Partes
confratantes;

12) Mejorar el acceso a los mercados mundiales de productos primarios;

13) Establecer medidas para estabilizar los precios a niveles equitativos y
remuneradores, la colaboracion apropiada con organismos internacionales;

14) Colaborar en el anilisis de los planes y politicas de desarrollo de las partes
contratantes poco desarrolladas;

15) Vigilar la evolucién del comercio mundial y colaborar en la busqueda de métodos,
difusién comercial y desarrollo del estudio de los mercados; entre otros objetivos
también muy importantes.

Para algunos europeos, especialmente los franceses, el GATT fue el medio para realizar la

expansién y una liberalizacién mas grande del comercio mundial y de mejorar el Marco

Internacional que rige el comercio mundial.'’

' DIDIER, Pierre. “LES PRINCIPAUX ACCORDS DE L OMC ET LEUR TRANSPOSITION DANS LA
COMMUNAUTE EUROPEENNE". BRUYLANT. BRUXELLES, 1997 Pag. 327.



En el GATT encontramos las llamadas zonas de libre comercio que facilitaron el
intercambio entre las Partes y ayudaron a la eliminacioén de barreras al comercio. Asi, la
creacion de las Zonas de Libre Comercio se realizaria a través de la materia de comercio de
bienes. Cabe destacar que debido a la entrada en vigor de la Ronda Uruguay, se negocid
una disposicion parecida en el Acuerdo General Sobre el Comercio de Servicios, que

estipula que se podran crear Acuerdos Regionales en materia de servicios.

1.2. LOS PRINCIPIOS DEL GATT DE 199%4.

Como mencioné anteriormente, €l GATT fue considerado como un Cddigo con principios
muy importantes los cuales debian ser observados por sus miembros. Estos principios
tienen fundamentos, que son: la Cliusula de la Nacién mas Favorecida, la Reciprocidad, la
No Discriminacién, la Igualdad Formal de los Estados y las Tarifas o Aranceles como

tinicos reguladores de los intercambios comerciales entre sus miembros.

Existen autores que consideran que los principios pueden ser agrupados en tres grupos:
primero  tenemos al comercio intermacional, el cual se desarrolla a través de
negociaciones, reduccion, estabilizacién de barreras arancelarias, la prohibicion de las
restricciones cuantitativas, subvenciones, etc., el segundo es por medio del principio del
“Tratamiento Nacional * el cual es adoptado para productos extranjeros, y en tercer lugar
tenemos al principio de la Nacién més Favorecida el cual es aplicado de manera

incondicional.
Para explicar cada principio utilizaré el esquema llamado: “De Flory”, que considera que
lo mas importante del GATT es el principio de No Discriminacion, el cual es posible al ver

la Cldusula de la Nacién mas Favorecida y la Clausula del Tratamiento Nacional.

Por dltimo hay que mencionar que estos principios constituyen parimetros, los cuales

tienen que ser alcanzados por los grandes b eneficios que logran; a pesarde queen la
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practica, se ha visto que cada pais miembro los interpreta de acuerdo a diversos criterios,
haciendo lo mismo con las excepciones y contra excepciones de estos mismos principios.
Es importante agregar que estos principios no son denominados asi en el texto del’

instrumento, pero son fundamentales.

Asi, los principios son:

1.2.1 LA RECIPROCIDAD.

Este Principio nos menciona que cada beneficio o concesion que se otorgue a un
determinado pais debe ser compensado de algin modo por el pais que recibié dicho

beneficio.

1.2.2. LA IGUALDAD DE LOS ESTADOS.

Este principio nos menciona que todos los miembros del GATT tienen el mismo status, por
lo que tanto sus derechos y obligaciones deben ser ¢jecutados erga ommnes. Asi, podemos

observar el aspecto democratico del GATT.

1.2.3. REDUCCION Y ELIMINACION DE ARANCELES Y TARIFAS.

Se trata en este principio, de lograr una libre circulacion de mercancias sin que exista
discriminaci6n alguna, por medio de la reduccién gradual y paulatina de los impuestos a la
importacion, y evitando los Estados la aplicacién de restricciones cuantitativas. Existen,
sin embargo, excepciones en las que se admite la existencia de estas restricciones
temporales por razones asi establecidas en los Articulos del GATT. Con lo anterior, se

busca proteger de alguna manera a los consumidores finales e impulsar la productividad.

Algunos autores americanos consideran que lo que se persigue en el GATT es diferente en

el caso de la eliminacién de tarifas y barreras al comercio, ya que mientras que una de las
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Partes del GATT no se le piden menores tarifas si es que no hay un Acuerdo Especial,
entonces en el Principio de la Eliminaciéon de Tarifas se requiere de una eliminacién

inmediata de éstas por parte de los miembros del GATT.

Piensan ademas que es este GATT no hay provisiones generales para negociar una

reduccién de tarifas y de barreras.”

Al hablar de las medidas para lograr una reduccién y eliminacién de tarifas y de barreras
arancelarias, surgen ciertos problemas, como puede ser en la legislacién de cada pais y en
regulaciones para venta, compra, transportacion, distribucion y libre comercio, en los que
se pueden presentar ciertos efectos s6lo si hay discriminacién por la importacién de bienes,

lo cual es suficiente para prohibir esta discriminacién.

También es importante mencionar que al hablar de esta reduccién y eliminacién de tarifas y
barreras arancelarias, las llamadas Restricciones Cuantitativas fueron las mas importantes
cuando se hizo este GATT, por lo que son sujetas de provisiones también complejas.

Existen tres excepciones importantes;

1) La primera se refiere a que estas medidas cuantitativas deberan ser para lograr un
balance en los pagos;

2) La segunda, que las Restricciones Cuantitativas deben ser utilizadas como un
soporte para algunos programas de agricultura, especialmente aquellos por los que
al incrementar los precios nacionales sobre los del mercado a nivel mundial, se
pueda crear un incentivo a la importacién;

3) La tercera es, la que menciona que los paises en desarrollo pueden imponer
restricciones cuantitativas, bajo circunstancias especiales, para promover el
desarrollo econémico de sus programas o en respuesta a problemas debido al estado

en particular en el que se encuentran.

* KENNETH,Dam. “THE LAW AND INTERNATIONAL ECONOMIC ORGANIZATION" . The
University of Chicago Press. Chicago and London. Printed in the United States, 2000, Total Pag 19.



El GATT también trata de liminar las barreras a la libre circulacion de comercio
internacional en exportacién més que en la importacion. Aqui la prohibicién que existe es

meramente operativa.

1.2.4. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION.

En este principio encontramos que debe existir una igualdad entre todos los miembros, sin
permitir que influyan razones de tipo racial, religioso, o politico para tomar medidas

comerciales que puedan afectar a algiin miembro.

Es importante mencionar ademés sobre la No Discriminacién, que ésta no significa la
desaparicion de discriminacién por parte del exterior a los procedimientos de ¢ ompras,
tales como derechos de aduana, barreras no tarifarias, la obligacién de contratar al personal

local para, los trabajos piiblicos, etc. , que afectan la importacidén de mercancias o servicios.

La obligacién de No Discriminacion, del Articulo III del GATT, por parte de los paises que
formaron parte de éste es mas grande que la obligacién “self denial”, en la que los

gobernantes de abstenerse de imponer u fomentar practicas discriminatorias.

Asi por medio del Principio del Trato Nacional las entidades que forman parte del GATT se

obligan a no discriminar.”'

Este principio se da en dos vertientes:
1.2.4.1. EL PRINCIPIO DE TRATO DE NACION MAS FAVORECIDA.
Hubo una version del Principio de la Nacién méas Favorecida en el afio de 1417. Sin

embargo, el origen de ésta, en aspectos de comercio internacional lo encontramos

principalmente en los siglos 17 y 18. El principio la Nacién més Favorecida llegé a ser un

! DIDIER, Pierre. “LES PRINCIPAUX ACCORDA DE L'OMC ET LEUR TRANSPOSITION DANS LA
COMMUNAUTE EUROPEENNE". Bruylant. Bruxelles. 1997. Impreso en Bélgica. Pag. 346.
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Codigo conveniente para incorporar, por referencia, las ventajas otorgadas previamente en
otros tratados y en 1860 el Principio de la Nacién més Favorecida llega a su culminacién ya

que llegé a ser la Ley comercial comiin para los grandes poderes europeos.”

Posteriormente la Liga de Naciones hablaba sobre un trato equitativo para el comercio de
todos los miembros y en 1919 los tratados de paz contenian ya principios, que contenian el
Principio de la Nacién mas Favorecida.”*Posteriormente, después de la segunda guerra
mundial, se tuvieron entre otros objetivos el de retirar preferencias en Tratados,
especialmente en el sistema republicano.’*La inclusién del principio de la Nacién mis
favorecida en 1a OMC (ITO), asi como en A cuerdos M ultilaterales fue contemplada en

las iniciativas de la segunda post guerra mundial.”

Estados Unidos hizo una primera propuesta que contenia una declaracién general acerca de
la No Discriminacion en comercio intemnacional y en 1946 ya se contaba con el Principio
de la Nacién mas Favorecida, basada en el Principio de Nacién mas Favorecida de la Liga
de Naciones con dos pequefias variaciones: la mencién a la transferencia internacional de
pagos y a la fijacién interna de impuestos y a la regulacién. Esta tltima version del
Principio de la Nacién m s Favorecida fue incluida y adoptada en el escrito del GATT,
excepto por la supresion de La ultima oracion relativa a contrato de gobierno para trabajos

publicos y unos pocos cambios de edicion.

El representante de Estados Unidos en Londres, en 1946, incluyé el principio de la Nacién
mads Favorecida como uno de los cinco principios basicos para el desarrollo de una OMC.
Durante las sesiones en Ginebra en 1947, para el Acuerdo General, Estados Unidos convino
en que el Principio de la Nacién mds Favorecida como absolutamente fundamental y

considerado también de ser no solamente nccesario para salvaguardar las concesiones

2 “Most ~favored-nation treatment”, Preparatory history of the Most-Favored.Nation Clausule. Capitule 1.
Article I, Pag. 250.
¥ Op.cit. Pig. 250.
* Op. cit. Pag. 251,
» Op.cit. Pag. 252,
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tarifarias con las que negocian en cosas particulares, sino también para dar una parte de

quid pro quo general de cualquier Acuerdo Comercial normal.*®

Aungque el Principio de la Nacién més Favorecida aparece en el articulo I del GATT, hay
otras Clausulas en este Acuerdo en las que se aplica este principio.
Este Principio aparece en el Articulo I y se divide en dos conceptos:

A) El ambito de la Clausula, como por ejemplo; a que actividad se aplica éste;

B) La obligacién de la Clausula, por ejemplo; qué requiere ésta.”’

Aunque este Principio del Articulo I, parrafo I, se aplica sélo a una lista enumerada de
obligaciones del GATT, cuando se ven éstas con otros Principios de la Nacion maés
Favorecida en el GATT, es dificil encontrar una obligacién contenida en el GATT que no

sea sujeta del principio de No Discriminacion.?®

Este principio se refiere a que cualquier beneficio o concesién que otorgue un pais a otro

deberd otorgarlo de igual manera a terceros paises con los que tenga relaciones comerciales.

Existen Autores franceses que mencionan que en este Articulo no se dice nada sobre las
cuestiones de los negocios piiblicos, importantes también para lograr los objetivos mismos
del GATT”

Este principio aplica a todas las tarifas, cubiertas o no cubiertas por una concesién, y
también a otras reglas y formalidades que se aplican a la importacion y a la exportacion.
Sin embargo, este principio de la Nacién més Favorecida, al aplicarse a las tarifas presenta
dos excepciones. Primero, ciertos Acuerdos Preferenciales. Estados Unidos encontrd, en
1940, que el Principio de Nacion mas Favorecida era aceptable solamente bajo la condicién

de que en el nimero de Acuerdos ya realizados, bajo circunstancias en las que ciertos

* Op. cit Pags. 252 y 253.

¥ Op. cit. Pig. 256.

* Op. cit. Pag. 270.

¥ DIDIER, Pierre. "LES PRINCIPAUX ACCORDS DE L'OMC ET LEUR TRANSPOSITION DANS LA
COMMUNAUTE EUROPEENNE. BRUYLANT". BRUXELLES. 1997. Imprimé en Belgique. Pag.: 320.
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paises ain cuando ofrecieron ciertos beneficios en tarifas a otros paises, éstos no habian
sido alterados.

Después tenemos como segunda excepcion a las costumbres vy las dreas de libre comercio,
debido a que aunque éstas son técnicamente incompatibles con este principio y son
indisputables, estos Acuerdos son, o por lo menos, alguna vez lo fueron, pensados para

constituir un movimiento dirigido a los objetivos del GATT, entre ellos el libre comercio.*’

Una de las cosas en que favorece a las mercancias el Principio de la Nacién mas Favorecida
es el que reduce o elimina las consecuencias de tipo legal del origen del producto,
facilitando el no tener que establecer el origen. Asi, este principio en el drea de las tarifas,

propicia el aumento de dudas con las que las naciones acuerdan tarifas més bajas.

Ahora bien, explicaremos el contenido de este Articulo I del GATT de 1947, luego GATT
de 1994, y cuyo texto forma parte del contenido de la OMC:

El Articulo 1 como ya se menciond anteriormente se refiere al trato general de la Nacién
mds Favorecida y en el parrafo 1 se menciona aspectos muy importantes, de entre los que
destacan que cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad que se conceda por una Parte
Contratante a un producto originario de otro pais o destinado a él, se tendrd que conceder
de manera inmediata e incondicional a todo producto similar originario de los territorios de

todas las demas partes contratantes o a ellos destinado.

El parrafo 2 menciona que las disposiciones contenidas en el parrafo anterior no implican,
con relacion a los derechos o cargas de importacién que se podrin suprimir las
preferencias que no excedan de los niveles prescritos en el parrafo 4 y que estén

comprendidas en los grupos mencionados en este parrafo 2 de este articulo I del GATT.

¥ KENNETH, Dam. “THE GATT-LAW AND INTERNATIONAL ECONOMIC ORGANIZATION", The
University of Chicago Press. Chicago and London. 1970. Printed in the United States of America. Paginas
totales: 480. Paginas consultadas:18 y 19.
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El parrafo 3 menciona la no aplicacién, de las disposiciones contenidas en el parrafo | a las
preferencias entre loa paises que antes formaban parte del Imperio Otomane y que fueron
separados de ¢l el dia 23 de Julio de 1923, a menos que dichas preferencias sean aprobadas
de acuerdo con las disposiciones asi mencionadas en este parrafo del Articulo 1 del texto
del GATT.

El parrafo 4 nos menciona los casos en los que los productos que disfruten de una
preferencia, en virtud de lo sefialado en el parrafo 2 no tienen estipulado expresamente un
margen maximo de preferencia en la lista correspondiente anexa al presente Acuerdo y
entonces no excederin de la diferencia entre la tarifa aplicada a las partes contratantes que
disfruten del principio del Trato de Nacién mas Favorecida y la tarifa preferencial fijadas
en dicha lista, para los efectos o cargas aplicables a los productos enumerados en la lista
indicada; pero si nos se ha fijado la tarifa preferencial se considerara como tal, la vigente el

dia 10 de Abril del afio de 1947, y, si no se ha fijado la tarifa aplicada a las Partes.

Contratantes que disfruten del Trato de Nacién mas Favorecida, el margen de preferencia
no excedera de la diferencia existente el dia 10 de Abril de 1947 entre la tarifa aplicable a
la Nacién mds Favorecida y la tarifa preferencial. Ni tampoco excedera de la diferencia
existente €l 10 de Abril de 1947 entre la tarifa aplicable a la Nacién mds Favorecida y la
tarifa preferencial, para los derechos o cargas aplicables a los productos no enumerados en

la lista correspondiente.

También se menciona que en lo que se refiere a las Partes Contratantes mencionadas en el
“Anexo G", se va a sustituir la fecha del 10 de Abril de 1947, que esté citada en los
apartados a) y b) del presente parrafo del texto del GATT en su Articulo I del GATT, por

las fechas correspondientes indicadas en dicho Anexo.

Sin embargo, este principio lo tenemos también aplicado en el Articulo II de este GATT

que nos habla de la lista de concesiones y que menciona lo siguiente:
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En el parrafo 1 se menciona que cada parte contratante concedera al comercio de las demas
Partes también Contratantes un Trato no Menos Favorable que el previsto en la lista anexa
al Acuerdo. Ademas los productos que se encuentran en la lista relativa a una de las Partes
Contratantes, que sean productos de los territorios de otras Partes Contratantes, no seran
sujetos a derechos de aduana que excedan de los fijados en la lista al ser importados en el
territorio a que se refiere esta lista, y teniendo en cuenta también las condiciones o
Clausulas especiales establecidas en esta lista. Dichos productos seran exentos ademas de
cualquier carga o derecho aplicados a la importacién o con motivo de ésta que excedan de
los aplicados en la fecha de este Acuerdo o de los que, hayan de ser aplicados ulteriormente
como consecuencia directa y obligatoria de la legislacién vigente en el territorio

importador en esa fecha.

Asi, los productos de territorios que tienen derecho a un trato preferencial para la
importaci6n en el territorio a que se refiere esta lista, no seran, sujetos a derechos de aduana

que excedan de los fijados en esa segunda parte de la lista.

Dichos productos también serdn exentos de los demas derechos o cargas de cualquier clase
aplicados a la importacién o con motivo de ésta que excedan de los aplicados en la fecha de
este Acuerdo o de los que, como una consecuencia directa u obligatoria de la legislacion
vigente en el territorio importador en esa fecha, hayan de ser aplicados de manera ulterior.
Ninguna de las disposiciones anteriores podra impedir que cualquier parte contratante
mantener las prescripciones existentes en la fecha de este Acuerdo, en lo concerniente a las

condiciones de admisién de los productos que se favorezcan de las tarifas preferenciales.

En el parrafo 2 nos menciona que no se le impedird a ninguna Parte Contratante el poder
imponer en cualquier momento; Una carga que sea equivalente a un impuesto interior
aplicado de conformidad con las disposiciones del parrafo 2 del Articulo III a un producto
que sea nacional similar o a una mercancia que haya servido, total o parcialmente para
fabricar el producto importado; un derecho antidumping o compensatorio de acuerdo al
Articulo VT; y los derechos u otras cargas proporcionales al costo de los servicios prestados

sobre la importacion de cualquier producto.
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El parrafo 3 menciona que ninguna parte contratante podrd modificar su método de
determinacién del valor imponible o su procedimiento de conversion de divisas para
disminuir el valor de las concesiones enumeradas en la lista correspondiente anexa al

presente Acuerdo.

El parrafo 4 nos menciona que si una de las Partes establece un monopolio de importacion,
de uno de los productos enumerados en la lista,, el monopolio no tendrd por efecto
asegurar una p roteccién media s uperior a la prevista en dicha lista, salvo disposicién en
contrario. Sin embargo, las partes contratantes podrin tener la facultad de recurrir a
cualquier forma de ayuda alos productores nacionales autorizada por otras disposiciones

del Acuerdo.

El parrafo 5 menciona que si una de las Partes Contratantes estima que otra Parte no
concede el trato que se deriva de una concesién enumerada en la lista correspondiente
anexa al Acuerdo, ésta parte podra plantear de manera directa esta cuestion a la otra Parte
Contratante. Si ésta 1ltima parte considera que este trato no puede darse debido a que un
tribunal u otra autoridad competente ha decidido que el producto de que se trata no puede
ser clasificado, con arreglo a la legislacién aduanera, de manera que beneficie del trato
previsto en el presente Acuerdo, entonces las dos partes contratantes, y también puede
cualquier otra parte interesada substancialmente, pueden entablar prontamente nuevas

negociaciones para buscar un ajuste de tipo compensatorio.

El parrafo 6 nos menciona que los derechos y cargas especificos incluidos en las listas de
las Partes Contratantes miembros del Fondo Monetario Internacional y los mérgenes de
preferencia aplicados p or dichas p artes c ontratantes con relacién a las cargas y derechos
especificos, se expresan en las maneras de cada una de las Partes Contratantes citadas, con
una base de paridad de acuerdo con el Convenio Constitutivo del Fondo Monetario
Internacional, en mas del 20%, los derechos o cargas especificos y los margenes de
preferencia podréin ser ajustados de modo que se tenga en cuenta esta reduccién, con la

condicién de que las partes contratantes convengan en reconocer en que no se puede
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disminuir el valor de las concesiones con estos ajustes, considerando ademis todos los
factores que puedan influir en la necesidad o enla urgencia d e dichos ajustes. T ambién
estas disposiciones se aplicaran a partes que no sean miembros del Fondo, mutatis mutandis
a partir de la fecha en que cada una de las partes contratante ingrese como Miembro en el
Foro o concierte un Acuerdo Especial de cambio de acuerdo a lo estipulado en el Articulo
XV.

El parrafo 7 nos menciona las listas anexas al presente Acuerdo integran la Parte I de este
Acuerdo.

Sin embargo, es importante mencionar algunas excepciones a este principio, que estan
reguladas en el articulo XXIV del GATT de 1947, ahora GATT de 1994:

1) Cuando, para crear un Area de Libre Comercio o una integracién parecida se
realicen Pactos Bilaterales o Plurilaterales, que sean negociados entre dos o mas
paises, para asi beneficiarse solamente los paises que suscribieron dichos Pactos y
no terceros paises.

2) Cuando exista comercio desleal por medio de la imposicién de obstaculos a

productos provenientes de determinados paises.

Algunos autores franceses también mencionan que en el Articulo IIT del GATT, del Trato
Nacional, en su péirrafo 8 existen algunas medidas especificas para los Organos
Gubernamentales que son importantes estudiar.”’

Es importante mencionar ademds sobre la No Discriminacién, que ésta no significa la
desaparicion de discriminacién por parte del exterior a los procedimientos de ¢ompras,

tales como derechos de aduana, barreras no tarifarias, la obligacién de contratar al personal.

*! DIDIER,Pierre. “LES PRINCIPAUX ACCORDS DE L'OMC ET LEUR TRANPOSITION DANS LA
COMMUNAUTE EUROPEENNE". Bruylant. Bruxelles. 1997. Imprimé en Belgique. Pag. 320.
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1.2.4.2. EL PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL.

“Trato Nacional” significa, en el GATT, que a bienes importados se les concedera el mismo
trato que a los bienes de origen local con respecto a cuestiones bajo el control del gobiemo,
como en la fijacion de impuestos y su regulacién. Por el contrario, el Principio de la Nacién
més Favorecida s6lo necesita al gobierno para tratar a todos los bienes extranjeros con una

igualdad®, aunque los productos nacionales podrian ser favorecidos.

La diferencia entre ambos principios radica en que bajo el Principio de la Nacion mas
Favorecida un pais que importa mercancias de 2 paises esti obligado nada mas a dar un
trato igualitario (un mismo trato) a las mercancias provenientes de ambos paises; mientras

obligado a dar a éstas el mismo trato que da a sus mercancias nacionales.

Este principio, contenido asi en el GATT 47, posteriormente GATT 94, se refiere a
que todas las mercancias provenientes de un pais miembro, al introducirse al
territorio de otro pais, deberin recibir igual tratamiento, siendo tratado como

nacional, no pudiendo ser objeto de algiin impuesto o alguna carga especial.

Por la trascendencia de esta principio en la legislacion mexicana, harémos el anilisis

respectivo en el capitulo tercer de esta investigacion.
1.3. EL TRATO NACIONAL

Para el propésito de explicar este Articulo es necesario que volvamos a mencionar que el
GATT es firmado por 23 paises el 30 de Octubre de 1947, y que entrd en vigor el 1 de
Enero de 1948 de manera provisional hasta el 31 de diciembre de 1994.

El Articulo III del GATT de 1947 en el que encontramos el principio del Trato Nacional,
permanece intacto en el GATT de 1994 ya que en este texto del GATT de 1994 se

establece en el nimero 1 lo siguiente:

* Op.cit. Pig.273.
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“1. El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (“GATT de
1994”) comprendera:

a) Las disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, de
fecha 30 de Octubre de 1947, anexo al Acta Final adoptada al término del segundo
periodo de sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Empleo (excluido el Protocolo de Aplicacién
Provisional), rectificadas, enmendadas o modificadas por los términos de los
instrumentos juridicos que hayan entrado en vigor con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC.

b) Las disposiciones de los instrumentos juridicos indicados a continuacién 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”: >

Y en este inciso b) también del nimero 1 se menciona que comprenderd ademés los
protocolos y certificaciones arancelarias, como son; los protocolos de adhesion, y las
demds decisiones que las Partes contratantes del GATT de 1947.

En el numeral 1 inciso c) nos menciona que también comprendera el GATT de 1994 a
los Entendimientos, y el inciso d) que es el Protocolo de Marrakesh anexo al GATT de
1994.

Por lo anterior, y al analizar cada una de las partes que comprenden el GATT de 1994,
encontramos que el Articulo IIl del GATT de 1947 con el Principio de Trato Nacional,
es adoptado de la misma manera, sin modificacion alguna en el GATT de 1994, ya que
en ninguna de las disposiciones del nimero 1, incisos a), b), ¢) y d), en las que se nos
menciona lo que comprende el GATT de 1994 encontramos alguna mencion especifica

relativa a la forma en la que cambiaria o en la que seria adoptado este Articulo ITI.

* ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES ADUANEROS Y COMERCIO DE 1994, WTO, Pig. 1.

29



Existen, sin embargo, en el nimero 1, inciso ¢) Entendimientos en los que si se analiza
la interpretaciéon de los Articulos 1 inciso b) del Articulo I, el Articulo XVII, la
balanza de pagos, el Articulo XXIV y también se analizan las exenciones de
obligaciones dimanantes, todos del GATT de 1994. Por tiltimo encontramos también en

el GATT de 1994 notas explicativas también muy importantes.

Para los efectos del objetivo ¢ hipétesis de este trabajo haremos un andlisis también en
el Capitulo III..

1.4. CONFERENCIA MINISTERIAL DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL
COMERCIO (OMC). CANCUN, QUINTANA ROO. MEXICO. SEPTIEMBRE DE
2003.

Del 10 al 14 de Septiembre de 2003, se celebré la conferencia Ministerial de la OMC en
Cancun, Quintana Roo y entre otras cosas se hablé de la globalizacion. La Globalizacién es
el resultado del aumento de los flujos mundiales de bienes, servicios, capitales, tecnologias
y personas, en un conlexto de desregulacién. Este proceso se iniciéd hace muchos afios, pero
de ha visto acelerado con la difusién del Intemet y de otras tecnologias. La globalizacién
puede generar prosperidad para todos, siempre y cuando se enmarque en unas normas

internacionales...**

En la Cuarta Reunién Ministerial de la OMC celebrada en Doha, Qatar, ¢l 14 de noviembre
de 2001, se emprendid una nueva Ronda de negociaciones comerciales mundiales. En esta
novena Ronda de negociaciones continué con el compromiso de seguir con la apertura del
comercio y se revisaron las normas comerciales vigentes, para ampliar estas normas a
nuevos dmbitos y velar por su conclusién refuerce la capacidad de los paises en desarrollo
de beneficiarse de las nuevas oportunidades comerciales asi como de contribuir al

desarrollo sostenible, de ahi que se denomind “Programa de Doha para el Desarrollo.”

* Informacién impresa de Especial Canctin: Articulo: Impulsar el programa de Doha para el Desarrollo. D.G
comercio. Encauzar la globalizacion, julio, 2003.
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Esta previsto que las negociaciones duren tres afios y concluyan a finales de 2004.%

Tan pronto termind la Cuarta conferencia Ministerial de la Organizacién Mundial del
Comercio, las Delegaciones ante la OMC en Ginebra comenzaron a preparar el mecanismo
de las nuevas negociaciones comerciales. Los Ministros fijaron un plazo de tres afios hasta
el 1 de enero de 2005 para completar el Programa de Doha para el Desarrollo. En diciembre
de 2001, los miembros de la OMC aceptaron la oferta de México de acoger esta reunién en
Canctin, del 10 al 14 de Septiembre de 2003.

Asi se reestructurd la Secretaria de la OMC, adapténdola al nuevo programa del trabajo de
Doha y se reflejé en el presupuesto de la OMC, el nuevo énfasis en la cooperacion técnica,
que trata en especial de ayudar a los paises menos adelantados a participar eficazmente en
las negociaciones. Dentro de la estructura del Programa de Doha para el Desarrollo se cre6
el Comité de Negociaciones Comerciales, creado por la Declaracion de Doha y funciona
bajo la autoridad del Consejo General y lo preside el Director General de la OMC (Dr.
Supachai Panitpakdi), hasta el fin de las negociaciones, previsto para el 1 de enero de 2005.
Los Grupos de Negociaciones en 0rganos existentes son: el de Agricultura, Servicios,
Indicaciones Geograficas, Un Sistema de Registro Multilateral; en reuniones
extraordinarias del Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el comercio, Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, Medio
Ambiente, negociaciones sobre cuestiones pendientes relativas a la aplicacién: en los
dérganos pertinentes de conformidad con el parrafo 12 de la Declaracién Ministerial de
Doha, trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo; y los nuevos grupos;
acceso a los mercados ( de productos y agricolas), y normas de la OMC ( antidumping,
subvenciones, acuerdos comerciales y regionales). En el caso del trato especial y

diferenciado, se trata de que se tomen en consideracién la situacién especial de los paises

en desarrollo.*®

¥ Especial Canciin: Impulsar el Programa de Doha para el Desarrollo. Articulo: Los nuevos retos. D.G.
Comercio. Julio, 2003.

* OPLE, Luis, cncargado de la informacién piiblica de la Organizacién Mundial del Comercio. Forum de
Comercio Internacional. La Revista del Centro de Comercio Internacional. CCI, niimero 3 / 2002. Doha:

Beneficios para las empresas. Articulo: “Programa de Doha para el Desarrollo. Ahora el debate de fondo™.
Pag.25-27.
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En el marco de Ronda de Doha se trataron de adoptar las medidas necesarias para reducir
las barreras al comercio, particularmente en la agricultura, y asi se estimularia el comercio
y aumentarfan los ingresos en todo el mundo, disminuyendo sustancialmente la pobreza a

nivel mundial.

Como parte del Programa de Doha para el Desarrollo, impulsado por la OMC, la Unién
europea apoyd el inicio de negociaciones encaminadas a establecer un marco basico y
coherente de normas multilaterales sobre inversion extranjera directa, la Unién Europea
propuso negociar esto contando con los principios rectores de la no discriminacion, la
transparencia y la previsibilidad de las legislaciones nacionales aplicables a la inversién

extranjera directa.

La Union Europea agregéd que las normas sobre inversién de la OMC contribuirdn a crear
un entorno juridico y administrativo favorable para todos los inversionistas y éstas deberan
garantizar favorablemente la estabilidad y la previsibilidad para éstos, ya sean nacionales o

extranjeros.

El tratamiento de los inversionistas extranjeros debe basarse en os principios de la OMC
sobre no discriminacion (Trato Nacional y el Trato de Nacién mis Favorecida), sujetos, si
procede, a excepciones limitadas y negociadas.

Necesitamos normas multilaterales sobre la inversién extranjera directa porque los
instrumentos internacionales disponibles actualmente varian en alcance y cobertura
geogrifica, contenido especifico y naturaleza juridica.

Auln considerados en su conjunto, no constituyen un marco internacional coherente y
completo para la inversién extranjera directa. Un conjunto basico de principios de
inversion, acordados en foros multilaterales, consolidaria todos los principios consagrados
en los tratados de inversién bilaterales y reforzaria los principios comerciales basicos no
discriminatorios de la OMC. Los Acuerdos AGCS, MIC, los ADPIC y el Acuerdo de la

OMC sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el
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comercio, cubren parcialmente algunos aspectos relacionados con la inversion, pero lo que
necesitamos ahora son normas globales sobre inversién en todos los sectores.

Un sistema reglamentado podria abordarse en paralelo con las normas sobre competencia,
las condiciones laborales y la proteccién ambiental, factores estrictamente vinculados con
el comportamiento de las inversiones. Asi, las normas aumentarian | a transparencia y la
estabilidad de las condiciones que rigen la inversion en todo el mundo y contribuirian a una

distribucién mas adecuada del capital.”’

En la conferencia Ministerial de Canciin, realizada en Septiembre de 2003, fue un momento
clave en la historia de la Organizacién mundial del Comercio, OMC porque se trato de una
revisién de mediano plazo de las actuales negociaciones internacionales de comercio de la
Ronda de Doha, la llamada “Ronda del Desarrollo™. En la Conferencia de Canciin se diria
si las necesidades de los paises en desarrollo seran realmente considerados en la OMC o si
esta Organizacién segura promoviendo una agenda impuesta por los paises ricos del mundo

desarrollado a la mayoria de sus miembros.”™

En el desarrollo del Programa de Doha, se trata de reforzar la confianza del inversionista en
el corto plazo, un acuerdo adoptado en el marco de la Ronda de Doha que redijera las
berreras al comercio, y aumentaria los ingresos en todo el mundo disminuyendo

sustancialmente la pobreza a nivel mundial.”

Otro aspecto ademds, es el que al ponerse en practica las nuevas normas de la OMC, los
nuevos acuerdos seran mas eficaces si se reconocen las diferencias que existen en la

capacidad de los distintos paises de cumplir nuevas normas que impliquen en uso intensivo

DG Comercio. Trabajando por un comercio mis fécil y justo. Camercio e inversién. Hacia un marco
bésico para la inversion extranjera directa. Julio, 2003,

* Revista Actionaid. Canciin, + Que se espera de la agenda de desarrollo, azioneaiuto. Actionaid Alliance. La
Reforma de la OMC, derechos alimentarios. UNCTAD, *2002. Secretariat. Documento & DB COM/| &55.
UNCTAD. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. Ginebra, Actionaid y azione
aiuto son miembros de la alianza actionAid, una red de organizaciones no gubernamentales de desarrollo que
trabajan en conjunto en la promocién de cambios estructurales que promueven la erradicacion de la injusticia
Y la pobreza del mundo., pag.2.

? El informe Global Economic Prospects, 2002; Making Trade Work for the World's Poor. (Banco Mundial
2001). Washington, D. C. Banco Mundial. Pags. 2y 3.
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de recursos. Estas diferencias exigen que se encare el trato especial y diferenciado desde

una nueva perspectiva.*’

Se trata también de lograr la reduccién de los costos del comercio mediante el
mejoramiento de los servicios de transporte internacional, aduanas y puertos asi como
también gestion, | ogistica, 1a facilitacion d el c omercio, e xigen un volumen sustancial de
nuevas inversiones, asistencia técnica adicional y esfuerzos multilaterales coordinados. La
facilitacion del comercio es fundamental para hacer realidad la promesa de Doha de
expandir el comercio, pero €l Programa de la OMC constituye apenas una pequeiia parte de
ese desafio.”'

El uso generalizado de programas voluntarios de preferencias ha generado incentivos
perversos, tanto en paises ricos como pobres, para impedir la liberalizacion que de otro
modo beneficiaria a los pobres. Con demasiada frecuencia, algunos paises ricos han
ofrecido u trato preferencial a un subgrupo de paises pobres, en lugar de reducir las barreras
al comercio mediante trato de Nacién mas Favorecida que beneficiaria a todos los paises en
desarrollo. Ademas, es muy frecuente también que los paises en desarrollo traten de obtener
acceso preferencial y exenciones del Trato de Nacién Mas Favorecida en materia de
reducciones de las barreras al comercio que los beneficiarian a ellos mismos y a otros
paises en desarrollo. El sistema actual de preferencias reduce los incentivos para negociar
eficazmente la reduccién de las barreras al comercio en el exterior y con los intereses

proteccionistas dentro del pais.

Por lo tanto, para lograr que el régimen comercial apoye en mayor medida el desarrollo se

requieren cuatro orientaciones normativas importantes:

A. Es fundamental mejorar el acceso de todos los paises en desarrollo

a los mercados, sobre la base del Trato de Nacién Mas

“ Op cit. Pag. 3.
“ Ibidem..
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Favorecida, especialmente en la agricultura y los productos de uso

intensivo de mano de obra.

B. Las preferencias comerciales elevan el costo de utilizarlas al estar
sujetas a restricciones. Estas, deben ser coherentes y uniformes

para poder ser mas eficaces.

C. Los paises pobres en desarrollo podrian encarar y determinar sus
prioridades relacionadas con la capacidad comercial por medio de
la integracion de la asistencia técnica en las prioridades nacionales
de desarrollo y un incremento de la ayuda del comercio, para asi
poder aumentar la capacidad de las empresas de los paises en
desarrollo para beneficiarse de las oportunidades de acceso a los

mercados.

D. Los miembros de la OMC deben formular normas correctas,
limitando la adopcién de nuevas normas, a los casos en que el

resultado para los paises en desarrollo sea claramente positivo. **

* Global Economics Prospects 2003; Investing to Unlock Global Opportunities. Washington, D.C., Banco
Mundial. Y, Global Economics Prospects 2002; Making Trade Work for the World’s Poor. Washington, D.
C., Banco Mundial. Pigs. 18 y 9.
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CAPITULO SEGUNDO
EL PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL EN MATERIA DE
INVERSION EN EL TLCAN.

2.1. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTO DEL TLCAN.

Para empezar a tratar el tema de Tratados de Libre Comercio de Ameérica del Norte en €l

proceso globalizador es indispensable que expliquemos los antecedentes necesarios.

En un mundo cambiante como lo es el nuestro es necesario que innovemos muchisimas
actividades, principalmente la productiva en la que se ve mucho més acentuada la
globalizacion. Esta comenzé hace un tiempo y se sigue desarrollando y adquiriendo mayor
importancia, para asi poder lograr lo que se llama “aldea global “, que es: “Cuando el
sistema social mundial se pone en movimiento y se moderniza, entonces el mundo empieza

a parecer una especie de aldea global.

Poco a poco o de repente, seglin el caso, todo se articula en un vasto y complejo todo
modemo, modemnizante, modernizado. Y el signo por excelencia de la modemizacién
parece ser la comunicacién, la proliferacién y la generalizacién de los medios impresos y
electronicos de comunicacion, articulados en tramas de multimedia que llegan a todo el

4
mundo”.*’

Asi, concibiendo a la sociedad como una unidad, como un todo, también se van unificando
las ideas atn cuando se continuaran produciendo diferencias entre los miembros de la aldea
global. Dada esta situacion es necesario mencionar que la globalizacion ha llegado a ser
tan importante que ya no nos cuestionamos si es buena idea o no, sino bajo cuales términos
y condiciones debemos abordarla, ya que no pueden vivir los paises aisladamente. Después

del sistema de substitucion de importaciones se realizaron Jos Acuerdos para el

* JANN]J, Octavio. TEORIAS DE LA GLOBALIZACION. Traducido por Isabel Vericat Nuiiez.1999, Siglo
Veintiuno editores. Pag. 74.
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establecimiento de Zonas de Libre Comercio. Sin embargo, la imposibilidad del mercado
de poder competir cred una preocupacion ya que no se tenian las condiciones para
competir y como resultado no se dio un crecimiento adecuado. Debido a la falta de
competitividad mexicana hubo inflacion y estancamiento por lo que hubo la urgente
necesidad de terminar con la inflacién y ayudar a las finanzas publicas; de fomentar la
competitividad y de terminar con la ineficiencia; Asi como también poder reformar el
Estado y dar bases de fortalecimiento a nuestro pais. Por ese motivo, existen razones
internas y externas por las cuales México ha formado parte de Tratados y Acuerdos de
Libre Comercio para lograr integrarse y participar en la transformacién del mundo y poder

influir de manera activa en ésta.

En el Articulo 101 del TLCAN se establece que éste tiene su fundamento en el Articulo
XXIV del GATT 47 para constituir Zonas de Libre Comercio y para nuestra materia
éstas son de gran importancia, ya que son agrupaciones estatales por las que se establece un
régimen aduanero especial, en el que se persigue la desgravacion paulatina de bienes. En el
parrafo ocho del Articulo XXIV del GATT, encontramos la definicion de las Uniones
Aduaneras y de las Zonas de Libre Comercio en los siguientes términos:

*“8. a los efectos de 1a aplicacion del presente Acuerdo,

a) se entendera por Union Aduanera, la substitucion de dos o mas territorios aduaneros
por un solo territorio aduanero...”

b) “Se entendera por Zona de Libre Comercio, un grupo de dos o mas territorios
aduaneros entre los cuales se eliminen los derechos de aduana y las demas
reglamentaciones comerciales restrictivas (excepto, en la medida en que sea
necesario, las restricciones autorizadas en virtud de los articulos XI, XII, X1II, X1V,
XV y XX) con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales de los
productos originarios de los territorios constitutivos de dicha Zona de Libre
Comercio™.*

¢) Con este fundamento, México ha suscrito varios Tratados de Libre Comercio, entre

los cuales estan el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN); éste

“ WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico del comercio exterior en Meéxico™.
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO 2002. Pag. 177.
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ha tenido desde su creacién gran importancia por el tamailo de las economias que

forman parte de este Tratado y por las llamadas: “ negociaciones de desgravacién”.

También se pensé que en este Tratado se regularian y tratarian los aspectos comerciales
entre México, Estados Unidos y Canada y desde un punto de vista social es muy importante
ya que se pueden ver puntos importantes como lo son: el que el gran crecimiento de los
paises y por ende las multiples necesidades de quienes habitamos en ellos, ha requerido de
una necesaria integracién econdmica entre estos paises para asi poder satisfacer sus
necesidades y desarrollarse plenamente en todas las areas.

Algunas razones externas que también consideraban fueron:

1) Las ventajas que se observan al pertenecer a bloques econémicos, los cuales son la
expresion de la globalizacién de Ja economia mundial y los cuales dan fuerza de
negociacién y proyeccion a sus miembros. También se logra un potencial comercial
al abrir sus puertas y los mercados a productos mis competitivos.

2) Para ser un pais que pueda competir adecuadamente y desarrollarse necesita de
inversiones nacionales y extranjeras, captando asi capitales, pero es importante que

cuente con instrumentos juridicos y comerciales adecuados.

El 12 de Junio de 1991, en Toronto, Canad4, iniciaron las negociaciones formales del
Tratado de libre Comercio de América del Norte. Se reunieron grupos de trabajo para la
negociacién y durante éstas, i ntercambiaron i nformacidn p ara p oder formar y d esarrollar
los temas con los que se iba a negociar. En materia de inversiones, México manifesto su
necesidad de que €sta se realizara otorgando transparencia y certeza a ambas inversiones,

tanto a la nacional como a la extranjera.

El 12 de Agosto de 1992 se terminaron las negociaciones del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN) después de analizar cada sector, objeto de este Tratado.

Asi, el Tratado de Libre comercio de América del Norte es un conjunto de reglas por
medio de las cuales se pueden vender y comprar productos y servicios en América del

Norte, asi como también se pueden regular los flujos de inversién entre México, Estados
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Unidos y Canada (socios). Se establecieron en este Tratado mecanismos para solucionar las
diferencias que surgen en las relaciones comerciales entre los paises que las realizan. El que
México forme parte de Tratados Internacionales es benéfico debido al tipo de economia
mixta que éste maneja y asi puede formar parte del desarrollo e integracion mundial y
poder asi competir frente al resto de las economias mundiales con estos instrumentos
idoneos. Para el Doctor Jorge Witker, et TLCAN, “mas que un Tratado de Libre Comercio,
es un Tratado de Inversién que abarca mercaderias (bienes) y servicios; sus veintidos
capitulos describen dos grandes sectores: a) comercio de bienes, y b) comercio de

. 4
servicios™ ¥

Sobre las razones internas, podemos decir que estas razones explican el interés de México
de formar parte de este proceso de integracion y asi pertenecer a diversos Tratados de Libre

Comercio, y tenemos las siguientes:

1) Ei fracaso del sistema de substitucion de inmportaciones, al no poder otorgar
grandes beneficios a México como un desarrollo estable y fuentes de empleo, entre
otros.

2) La ventaja que otorga el formar parte del libre comercio en 4reas como la
exportacion y la creaciéon de empleos.

3) Los beneficios que se obtuvieron en la economia en la primera etapa de la apertura
comercial que empez6 en 1983.

4) La congruencia y la complementariedad entre los cambios estructurales.*®

Sin embargo, aun con la firma del TLCAN a los 10 ailos, se ha observado varios aspectos
preocupantes con los Estados Unidos, en algunas materias causando graves problemas,
estos problemas se encuentran principalmente en el contenido de sus disposiciones, con
conceptos distintos en los capitulos del TLCAN, as{ como también en la Constitucion

respecto al sistema juridico mexicano.

* WITKER, Jorge y JARAMILLO, Gerardo. COMERCIO EXTERIOR DE MEXICO, MARCO JURIDICO
Y OPERATIVO. Mc. Graw-Hill- México 1996. Pag.163.

4 BLANCO MENDOZA, Herminio “Las negociaciones comerciales de México con el mundo, una vision de
la modernizacién en México”. 1a edicién. Fondo de Cultura Econdmica. 1994. Pag. 20.
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2.2 OBJETIVOS DEL TLCAN.

En el articulo 102 del Capitulo Primero del TLCAN, encontramos los objetivos propios del

Tratado, los cuales son:

a) Eliminar las barreras al comercio y facilitar la circulacién a través de las
fronteras de los paises Partes del Tratado, de bienes y servicios.

b) Promover condiciones para una competencia justa, dentro de la zona de libre
comercio.

¢) Incrementar las oportunidades de inversidn, en los territorios de las Partes.

d) Fomentar la cooperacién trilateral, regional y multilateral, encaminado a
ampliar y mejorar los beneficios del Tratado.

€) Proporcionar proteccion adecuada a 1os d erechos d e propiedad i ntelectual,
en el territorio de cada una de las Partes.

f) Establecer procedimientos efectivos para la aplicacion y cumplimiento del
Tratado, asi como la administracién del mismo y la solucion de

controversias.

El Tratado establece que las Partes interpretaran y aplicaran las disposiciones contenidas en
este Tratado de acuerdo a los objetivos establecidos en el mismo y de conformidad con las
normas aplicables del Derecho Internacional. Con esto se observa que “el TLCAN hace

.y . . <y 47
eco sobre la Convencién sobre Derechos de los Tratados en materia de interpretacion”.

Se traté desde sus inicios de mejorar las condiciones de acceso a los mercados.

Asi, los tres paises se comprometieron a:

2) Reafirmar los lazos de amistad y cooperacion entre sus naciones;

a7 WITKER, Jorge y HERNANDEZ,’Laura. “Régime}njuridico del comercio exterior en México”
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO 2002. Pag. 180.
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Oficialmente, se sefialé que se procuraria, el que se considerara el nivel de desarrollo de
nuestro pais y que se siguiera con el Sistema Generalizado de Preferencia, como lo indico

«

el sefior Jaime Serra Puche: “ ..en la negociacién del Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos y Canad4, México pugnaré porque el Sisterna Generalizado de Preferencias
permanezca, se consolide y amplie, con el propésito de que se incorpore cabalmente la

asimetria en los distintos niveles de desarrollo entre nuestro pais y los paises del norte”.

Asi, “El Tratado constituye un elemento mas de la estrategia de globalizacion de la
economia mexicana que pretende seguir el ritmo de la dindmica mundial del crecimiento,
dindmica caracterizada por la busqueda de la competitividad y la creacién de amplios

. . 4
espacios comerciales™.*

También se sefiala oficialmente que con el TLCAN se ha ayudado a la modemizacién
econémica de México, para que nuestro pais se desarrolle de manera adecuada, sana y

productiva ante la realidad internacional que vivimos.

Estamos ante un crecimiento econdémico tan rapido que necesitamos aprovechar las
veniajas comparativas que tienen los paises a través de los procesos de produccion
compartida.®Al estar en un mundo globalizado es necesario que aprovechemos la
competitividad que nos permite acceder a muchos y diversos mercados para desarrollamos
mejor. “La creacién de una Zona de Libre Comercio en América del Norte permitira a
Meéxico enfrentar, en mejores condiciones, esta aguda competencia por capital, tecnologias

y mercado y vincularse con éxito a la nueva dindmica de la economia internacional.”"

También existen otros objetivos del Tratado, igual de importantes como son:

* SERRA PUCHE, Jaime. BASES DE LA NEGOCIACION DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO
ENTRE MEXICO, CANADA Y ESTADOS UNIDOS. SECOFL. SECRETARIA DE COMERCIO Y
FOMENTO INDUSTRIAL .P.p.19. P4g. 10.
49 . .

Op cit. Pag. 6.
%% Op. cit. Pag. 8.
' Op. cit. Pag. 8.
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3) Promover el empleo y el crecimiento econémico, mediante la expansién del
comercio y de las oportunidades de inversion en la Zona de Libre Comercio;

4) El TLCAN aumentara de igual manera, tanto la competitividad intemacional de las
empresas de los tres paises, como también el que todas estas actividades se realicen
protegiendo aspectos tan importantes como son la salud y el medio ambiente.

S) Reducir las distorsiones del comercio;

6) Proteger, fortalecer y hacer efectivos los derechos de los trabajadores.

7) Desarrollar los derechos y las obligaciones contenidos en el GATT, asi como
también los otros instrumentos bilaterales y multilaterales de cooperacién
internacional.

8) Promover el desarrollo sostenible mediante acuerdos que coadyuven a mejorar en

el aspecto ambiental, laboral, etc., en los tres paises miembros del Tratado.

No obstante a 10 afios de la entradaen vigordel TLCANnose hacumplido ¢ onlos
objetivos que se previeron, como se pudo apreciar en el Coloquio Internacional*.dado
por especialistas en la materia de comercio exterior y del cual hablarémos en los cuatro

capitulos de este trabajo y especificamente en el capitulo cuarto.
2.3. CONTENIDO DEL TLCAN

La estructura del TLCAN es la siguiente: cuenta con | preAmbulo y 22 capitulos, los cuales
estan distribuidos en 8 partes; en la primera parte, se encuentran los aspectos generales, con
los objetivos del Tratado y las definiciones generales.

En la segunda parte, se ve el comercio de bienes; en la tercera parte encontramos las
barreras técnicas al comercio; en la cuarta parte tenemos las compras del sector publico; en
la quinta parte, podemos ver a la inversion, servicios y asuntos relacionados; en la sexta

parte se encuentra la propiedad intelectual y en la séptima parte encontramos disposiciones

2 HERNANDEZ RAMIREZ Laura, “Comercio transfronterizo de Servicio, a los 10 afios del TLCAN, una
defensa para e sector de autotransporte de carga”, Coloquio Internacional: *EL IMPACTO DEL TLCAN EN
MEXICO A LOS 10 ANOS”, 29 Y 30 DE Junio de 2004. Centro de Invcstigaciones sobre América del
Norte, Instituto de Investigaciones Econémicas, Facultad de Economia, UNAM.
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administrativas e instituciones y por ultimo en la octava parte, encontramos a las

excepciones y a las disposiciones finales.

En el TLCAN estan diversos anexos a lo largo de su capitulado, notas, el anexo 401 y 7

anexos los cuales estan numerados de I al VII y los encontramos al final del texto.

Asi, en la segunda parte, encontramos las disposiciones para el comercio de mercancias,
que ademas de estar contenidas en los capitulos III al V1I, contenidos en esta segunda parte,
también las encontramos en el Capitulo IX, que regula las medidas relativas a la
normalizacién. Estas disposiciones para el comercio de mercancias, establecidas en este
Tratado contienen: regulaciones arancelarias (por el que ninguna Parte podra incrementar
ningun arancel nuevo sobre bienes originarios);szmedidas no arancelarias ( ninguna de las
Partes podra adoptar o mantener ninguna prohibicion ni restriccion a la importaciéon de
cualquier bien de otra Parte o a la exportacién o venta para la exportacion de cualquier bien
destinado a territorio d e otra P arte articulo 3 09);>* reglas de origen, p orelcual enel
TLCAN se establecen las caracteristicas que debera tener un bien para ser originario de un
territorio de una Parte, y son:
a) Cuando un bien sea producido totalmente en el territorio de una o més de las Partes;
b) Cuando uno de los materiales no originarios cambie de clasificacion arancelaria
como consecuencia de que el bien se haya elaborado en su totalidad en el territorio
de una o mas de las Partes o cumpla con los requisitos del anexo 401 de este
Tratado cuando no se requiera un cambio en la clasificacién arancelaria, y el bien
cumpla con los demas requisitos que se aplican de este Capitulo;
¢) Cuando el bien se produzca a partir, i nicamente, d e m ateriales originarios, en el
territorio de una o mas Partes;
d) Cuando el bien sea producido en el territorio de una o mas de las Partes pero una de
las partes no originarias y utilizadas para producir el bien y consideradas como
partes de conformidad con el Sistema Armonizado no haya sufrido un cambio de

clasificacién por haber sido importado el bien al territorio de una Parte, sin haber

5¥ Op.cit. Paginas consultadas: 183.
* Op. cit. Pag.176.
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sido ensamblado o desensamblado, pero clasificado como si hubiera sido
ensamblado de acuerdo a la Regla General de Interpretacion2 (a) del Sistema
Armonizado; o cuando la partida para el bien sea la misma para éste y para sus
partes, los describa especificamente y la partida no se divida en subpartidas, o que la
subpartida cumpla los requisitos anteriormente mencionados, siempre y cuando el
valor de] contenido regional del bien, determinado de acuerdo con el articulo 402 no
sea menor al 60% cuando se utilice el método de valor de transaccién, ni al 50 %
cuando se emplee el método de costo neto y el bien satisfaga los demas requisitos
aplicables que se encuentran en este Capitulo; Certificacion de origen, que es €l que
tienen la obligacion las Partes de expedir para confirmar que un bien exportado de
un territorio de una Parte al territorio de la otra Parte, es calificado como originario;
medidas sanitarias y fitosanitarias que permite a los miembros del Tratado aplicar o
mantener cualquier medida sanitaria o fitosanitaria que se requiera para proteger la
vida y la salud de todos los seres vivos en su territorio, atin cuando esta medida sea

mas estricta que una norma de caracter internacional.

Existen ademéas en el TLCAN, las disposiciones para el comercio de servicios y los
Capitulos relacionados con los servicios, que son; el Capitulo XI, que nos habla de la
inversion en el TLCAN, en materia de servicios; el Capitulo XII que trata del Comercio
Transfronterizo de Servicios; el Capitulo XIII, que trata de las Telecomunicaciones; el
Capitulo XIV, que se avoca a los Servicios Financieros y el Capitulo XVI, que trata de la

Entrada Temporal de Personas de Negocios.

Posteriormente, tenemos los procedimientos de solucion de controversias y aqui es
necesario mencionar que *“el TLCAN se compone de dos grandes disciplinas (bienes y
servicios), que convergen a instancias de resolucion de conflictos, dgiles y oportunos,

excluidas de las jurisdicciones domésticas de los tres paises suscriptores™.>®

% Op. cit. Pag. 186.
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Luego, tenemos los Acuerdos sobre Cooperacién Ambiental y Cooperacién Laboral, los
cuales son esenciales para los tres paises miembros. Asi, el texto del Tratado “parece”

cumplir con los requisitos necesarios como en su momento lo dijo el sefior Serra Puche;

“El texto convenido es un documento que contara con mas de 400 cuartillas, incluidos sus
respectivos anexos. Constituye el Tratado de Libre Comercio mas avanzado en su género
que por una parte, reconoce la globalizacidn creciente y la interdependencia econdémica al
vincular el intercambio de bienes, el comercio de servicios y los movimientos de capital, y
por otra parte, fortalece los principios de multilateralismo establecidos en el GATT, al

-, . . . . 56
proponerse la creacién de un espacio econémico amplio y abierto al resto del mundo™.

El TLCAN es asi un documento que incide en todas las actividades cotidianas de todas las
areas productivas del pais, y en el que M éxico conservara s u s oberania c omercial ensu
interaccién con otros paises, reservandose nuestro pais a establecer el régimen comercial

con paises que no son miembros del Tratado, de acuerdo a los intereses de nuestro pais.

El Tratado nos ofrece un marco juridico estable, previsible y general, un marco juridico que
garantizara el predominio del derecho en las intensas, amplias y variadas relaciones que ya

existen entre nuestros tres paises”.”’

“En suma, Tratado nos permitira consolidar la soberania e independencia de nuestro pais en
el mundo y enfrentar, con posibilidades reales de éxito, el reto que hoy enfrentan todas las

naciones: crecer en forma sostenida con justicia social”*®

México realiza negociaciones y acuerdos comerciales internacionales para lograr entrar y

permanecer en los mercados internacionales, y expandir su desarrollo de manera sostenida.

% SERRA PUCHE, Jaime. CONCLUSION DE LA NEGOCIACION DEL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO ENTRE MEXICO, CANADA Y ESTADOS UNIDOS. V. SECOFI. SECRETARIA DE
COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. Pag. 12.

57 Op. cit 69.

** SERRA PUCHE, Jaime. CONCLUSION DE LA NEGOCIACION DEL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO ENTR MEXICO, CANADA Y ESTADOS UNIDOS. SECOFIL. SECRETERIA DE
COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. MEXICO, AGOSTO 1992. Pag. 69.
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También podemos describir al TLCAN dividiendo en 5 grandes apartados:
a) Apego a los principios rectores;
b) Disposiciones que rigen el intercambio de bienes;
¢) Principios que norman el comercio de servicios;
d) Bases para movimiento de capitales
e) Disposiciones generales;

f) Marco Institucional:

a) Apego a los principios rectores:

El TLCAN se sustenta bajo siete principios rectores, los cuales se explicaran en los

siguientes puntos a desarrollar.

b) El comercio de bienes:

Para la liberacion del comercio de mercancias se procura la eliminacién de barreras
arancelarias y no arancelarias, las reglas de origen y operacion aduanera.

El Tratado contempla cuatro plazos para Ja desgravacion arancelaria, sobre la base de
niveles vigentes el 1 de Julio de 1991. Un primer grupo de mercancias tuvo acceso libre
de aranceles desde le dia en que entr6 en vigor el Tratado; un segundo grupo de
productores tiene que someterse a un programa de desgravacién gradual que va a

terminar al quinto afio de vigencia del TLCAN.

Sobre las reglas de origen; éstas nos mencionan los requisitos que tienen que cumplir
las mercancias para gozar de} régimen arancelario preferencial del Tratado. “El objetivo
del requisito de origen es asegurar que las preferencia comerciales del Tratado

beneficien, fundamentalmente a la regién de América del Norte”™

* SERRA PUCHE, Jaime. CONCLUSION DE LA NEGICIACION DEL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO ENTRE MEXICO, CANADA Y ESTADOS UNIDOS. SECOF1. SECRETARI DE
COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. MEXICO, AGOSTO 1992. Pg.19.
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Sobre estas reglas de origen se acordaron tres criterios para determinar el origen de las

mercancias:

I. Establece que un bien sera considerado originario de la regi¢n cuando se produzca
en su totalidad en el territorio de alguna, o algunas de las Partes.

2. Es conocido este segundo criterio como “Cambio de Clasificacion Arancelaria”, en
el que establece un proceso que se tiene que cumplir para que al final el bien sea
considerado de la region.

3. El tercer criterio esta basado en el requisito de contenido regional para los casos en
los que los procesos dan lugar a una transformacion sustancial sin que ocurra el

cambio arancelario establecido en el criterio anterior o vice-versa.

Para poder aplicar las reglas de liberacion comercial en general, reglas de origen y
operacién aduanera, este Tratado contiene disposiciones en los sectores textil, automotriz,
agropecuario y energético que por sus caracteristicas, necesitan contar con capitulos

especificos.

c) El comercio de servicios:

Para el comercio de mercancias los servicios son muy importantes. El Tratado reconoce tal
importancia y contiene reglas que sirven para el intercambio de estos servicios entre los tras
paises. En ]a negociacién se vieron dos temas: el comercio transfronterizo de servicios y los

servicios financieros.

d) Inversion:

Esta es una materia muy importante para nuestro trabajo y de ésta hablaremos en los

siguientes puntos de manera especifica.

e) Disposiciones generales aplicables al comercio de bienes, servicios e inversion:

Estas disposiciones son muy importantes ya que se trata de buscar la compatibilidad entre

los regimenes de normalizacion, para facilitar el comercio internacional y para evitar que
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estos regimenes se constituyan en barreras comerciales subrepticias. Con este proposito, el
capitulo contiene disposiciones que ayudan a homogeneizar y hacer transparente el proceso

de elaboracion y aplicacién de las normas®.

Aqui se prevén temas como: compras del sector publico, practicas desleales, salvaguardas,
movilidad temporal de personas, propiedad intelectual y otras disposiciones adicionales que

completan su marco de aplicacion.

) Marco Institucional:

El Tratado cuenta con disposiciones para su propia administracion. Tiene un mecanismo
agil para solucionar las controversias que puedan suscitarse entre los tres paises.
Es importante mencionar que el mecanismo de solucién de controversias no limita el

derecho que tienen las Partes de utilizar el procedimiento en ¢] GATT establecido.®'
2.4. PRINCIPIOS EN EL TLCAN.

Para hablar de los principios contenidos en el TLCAN es necesario ver como a veces, estos,
aplicados a varios procedimientos dentro el TLCAN, no son tan claros; como por ejemplo;
dentro del Derecho de Estados Unidos, existe una disposicién en un Tratado en la que se
acordd un trato no discriminatorio a los nacionales de los Estados Unidos en comparacién
con nacionales de terceros Estados con respecto a cargas internas, no podria, técnicamente

hablando, prevenir el que existiera discriminacion hacia los bienes de Estados Unidos.

Se estaria ante una discriminacion en contra de bienes estadounidenses pero no en contra de

nacionales estadounidenses. Aqui, ]a tinica obligacion seria la de tratar a los nacionales de

* SERRA PUCHE, Jaime. CONCLUSION DE LA NEGOCIACION DEL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO ENTRE MEXICO, CANADA Y ESTADOS UNIDOS. V. SECOFI. SECRETARIA DE
COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. Pag. 51.

' Op cit. Pag. 65.
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igual manera ain cuando los bienes de origen nacional diferente sean tratados en diferente

manera.(’z

Ahora bien, el sefior Jaime Serra Puche, en su “CONCLUSION DE LA NEGOCIACION
DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE MEXICO, CANADA Y ESTADOS

UNIDOS V”, nos hablé sobre los 7 principios rectores sobre los cuales tendria que

sustentarse el Tratado, y de los cuales enumer6 en la inauguracién del segundo foro, y ya

cuando habian concluido las negociaciones realizadas entre México, Canad4 y Estados

unidos para suscribir un Tratado de Libre comercio.

Los siete principios rectores fueron:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Se tendrfa que realizar una liberacién de comercio de bienes, servicios y
flujos de inversién de acuerdo a un estricto apego a lo establecido porla
Constitucién.

El Tratado tendria que ser compatible con las disposiciones del Articulo
XXIV del GATT.

Establecer plazos adecuados para eliminar los aranceles, de forma gradual
para asi no afectar la actividad productiva nacional.

Con este Tratado se deberia impedir que normas y estdndares técnicos para
ayudar y preservar los derechos del consumidor, el medio ambiente y la
salud, se convirtieran en barreras no arancelarias para las exportaciones
mexicanas. Se trataria asf de evitar el proteccionismo.

Se establecerian medidas y reglas de origen transparentes, para promover la
competitividad de la region y que éstas vayan acorde con la realidad de la
Globalizacién y los requerimientos del comercio extra regional.

Se incluirian disposiciones que ayudarian a que se pudieran evitar los

subsidios injustificados que afectan al comercio o a la competencia y que se

% HAWKINS, Harry C. “ Commercial Treaties and Agreements Principles and Practice®. Rinehart and
Company, Inc. NEW YORK.2000, Pag. 9.
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prevean también medidas compensatorias en caso de que se utilicen
subsidios.
7) Se vio la necesidad de proponer la creaciéon de un mecanismo para la

solucidn de controversias que fuera expedito y efectivo.

En el TLCAN, los principios que cruzan los veintidés capitulos y sus anexos son: “Trato

Nacional, Trato de Nacién mas Favorecida y Transparencia”.®®

Los principios del Tratado son muy importantes y dirigen a estos veintidds capitulos del

TLCAN, asi como también son importantes para sus Anexos.

2.4.1. PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL.

El compromiso del Trato Nacional es una obligacion de la Parte que se comprometio a
otorgar a los nacionales, embarcaciones, 0 mercancias (bienes) de acuerdo al caso
especifico, un trato no menos favorable al que ésta otorga a sus nacionales, cmbarcaciones

o mercancias. (bienes).**

El Trato Nacional es, generalmente, un compromiso de orden elevado, ya que no es usual
esperar que en una nacién haya mas cosas por los intereses de naciones extranjeras que
solamente tratarlas tan favorablemente como lo hace con los intereses de sus nacionales. Se
puede decir que la razén por la que las naciones rechazan el aplicar el principio de trato
Nacional en tratados ¢ omerciales es una d ura indicacién de la influencia de la ideologia

nacionalista que se extiende en las actividades del mundo.®

* WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico de comercio exterior en México™.
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO, 2002. Pag. 180.

* HAWKINS,Harry C. ** Commercial Treaties and Agreements Principles and Practice” Rinehart and
Company, Inc. NEW YORK. Pag. 11.

 Op cit. Pag. 12.
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El principio del Trato Nacional establece la obligacién para cada uno d e los gobiernos
federales d e conceder a los inversionistas d e otros paises del TLCAN un tratamiento no
menos favorable que el que concede a los inversionistas nacionales. Esta obligacién se

extiende a los gobiernos estatales, provinciales o locales.®®

Este principio tiene su origen en el de “no discriminacion”, y ha sido plantado desde el
GATT-oMC.”

Por la importancia de nuestro tema, hablaremos del mismo en el capitulo II1.

2.4.2. PRINCIPIO DE TRATO DE NACION MAS FAVORECIDA.

Es el estandar de trato acordado por cualquier Parte que se comprometié en el Tratado o en
el Acuerdo, es también el trato que disfrutan tanto los nacionales, las embarcaciones, los
bienes o las mercancias, asi c omo t ambién c ualquier tercero, q ue en ¢ ualquier momento

recibird el mejor trato al igual que el de los nacionales.®®

La Cléusula o Principio de la Nacién Mas Favorecida, es un compromiso mucho mas débil
e incluye un allanamiento mas pequefio de los Derechos Supremos.
Todo a lo que se compromete la Parte contratante en la clausula de la Nacién mas

- , . s 69
Favorecida es que tratar4 a la otra Parte tan bien como trata a un tercer pais.’

Sin embargo, en algunos casos, la Clausula de la Nacién Mas Favorecida puede tener un
valor superior al Trato Nacional, "como por ejemplo; cuando un poder obtiene un derecho

absoluto superior al que gozaba por los intereses nacionales.

® DE OLLOQUI, José Juan Coordinador. JORNADAS SOBRE MEXICO Y TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO. UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO, 2003. INSTITUTO
DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie DICTRINA JURIDICA, Nim. 132.Pag. 54,

"WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura, “Régimen juridico de comercio exterior”.UNIVERSIDAD
NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO. 2002. Serie DOCTRINA JURIDICA, Nimero: 27.
Primera Edicion, 2000.Pag. 180.

® HAWKINS, Harry C. “"COMMERCIAL TREATIES AND AGREEMENTS PRINCIPLES AND
PRACTICE” Rinehart and Company, Inc. NEW YORK. Pag. 11.

* Opcit. Pags 12y 13.
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Existen, sin embargo, excepciones a la aplicacién de la Clausula de la Naciéon Mas

Favorecida, las cuales pueden ser objetables ¢ inobjetables.

Las excepciones objetables a la Clausula de la Nacion Mas Favorecida son situaciones en
las cuales el poco trato preferencial de libre comercio es acordado a productos de ciertos
paises. Las bases para la relacion entre paises preferidos, es usualmente politica o
geografica. Por otra parte, las Partes, de manera ordinaria tiene la voluntad de concluir
Tratados exceptuando esos Acuerdos preferenciales de la Clausula de la Nacién Mas
Favorecida. Si embargo, las aceptan debido a que las otras Partes rechazarian concluir el

Tratado comercial o los Tratados comerciales sin la excepcién.”'

Las excepciones inobjetables a la Clausula de la Nacién Mas Favorecida nos llevan o se

refieren a la expansion del comercio internacional.”

Como otra excepcién inobjetable a la Clausula o Principio de la Nacion mas Favorecida es
la que cuando en Tratados y en Acuerdos se incluye, frecuentemente, como excepcioén a la
Clausula de la Nacion m as F avorecida, una provisién o estipulacion que permite al pais
discriminar a favor de bienes originarios de un érea fronteriza de un pais adyacente. Esta
discriminacion, en esas situaciones, toma usualmente, la forma de libre entrada de bienes
originarios de esa zona. La excepcion puede producir que la Clausula de Nacion Mas
Favorecida no se aplique a ventajas acordadas a paises adyacentes para facilitar el tréfico
fronterizo. El propdsito de esta excepcion es el de facilitar las relaciones comerciales entre
las personas residiendo cerca bajo jurisdicciones politicas diferentes. Debido a un Acuerdo
sobre un trato especial se puede causar un malestar o dificultades administrativas.

La excepcion para el trafico fronterizo es significativa por razones técnicas.”

 Op.cit. Pag.12.

7' Op. cit. P4gs. 108.

72 Op. cit. Pags. 108 y 109.
™ Op. cit. Pag. 116.
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E! Principio de Naciéon Més Favorecida asegura que los inversionistas de un pais miembro
del TLCAN no podran ser tratados menos favorablemente que los inversionistas de

. .74
cualquier pals.7

Este principio del GATT. OMC, significa que cuando se realice un convenio comercial o
de servicio, que las Partes que integran el TLCAN realicen de manera bilateral, debe

extenderse de forma automatica a la otra Parte.”

Asi, este Principio de Trato de la Nacién mas Favorecida trata de lograr y velar por una
igualdad con la que se debe de tratar cualquier mercancia, servicio o persona, que sea
objeto de trafico comercial entre las Partes del TLCAN, para que asi, cualquier beneficio
concedido a cualquier producto de una de las Partes sea extensivo al resto de las Partes.
Hay que recordar también que este principio se relaciona con el Articulo XXIV del GATT
y establece que un grupo de paises que forman una zona de libre comercio o una Unién
Aduanera, pueden excluir a terceros paises de los beneficios que otorga el principio de la

Nacion Mas Favorecida.

2.4.3. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.

Este principio lo tenemos contemplado en el Capitulo XVIII del Tratado y establece una
obligacién para los tres paises miembros del TLCAN, de notificar toda modificacién,
reforma o adicion que se pretenda realizar a las legislaciones internas que tengan relacion
con aspectos que se regulan en el Tratado, para prevenir y evitar controversias entre

operadores econdmicos zonales. Es importante agregar que este principio se complementa

" DE OLLOQUI, José Juan. Coordinador. UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.
MEXICO, 2003. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie DOCTRINA JURIDICA, Num.
132. Pag. 54.

™ WITKER, Jorge y HERNANDEZ.ILaura. “Régimen juridico de comercio exterior de México”™ .
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO. 2000. Serie DOCTRINA JURIDICA,
Num.27. Primera edicion, 2000.P.p. 534. paginas consultadas: 173.
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con el Cédigo de Conducta (Articulo 2.009.2 inciso C) y las Reglas Modelo de
Procedimiento (Articulo 2012 del propio Tratado).”

2.5. INVERSION.-CAPITULO XI DEL TLCAN.

La inversion en el TLCAN la encontramos en el Capitulo XI “Inversién, Servicios y
Asuntos Relacionados™; que contiene uno de los articulados mas grandes del Tratado. En
dos secciones, A y B, con numeracién desde el Articulo 1101 al 1139 y contiene los
Anexos 1, II y IV. El capitulo se divide en secciones; en la primera seccién encontramos 14
Articulos con las disposiciones basicas; es la parte sustantiva y, la segunda seccién contiene
los mecanismos de solucidon de controversias y las reglas aplicables para resolver los
problemas que puedan surgir entre inversionistas y sus inversiones. Los anexos también son
muy importantes y constituyen el régimen de excepcion a los principios consignados en el

capitulo.

Los paises europeos fueron los que desarrollaron el término de inversion como parte de un
Tratado, estableciendo el término de Tratado Bilateral de Inversion y aqui se tocan temas
como son: la proteccién de la inversion; derechos sobre el tipo de cambio, expropiacion y
mecanismos de solucién de controversias entre inversionistas extranjeros y los Estados.

Sin embargo, anterior a los Tratados bilaterales de Inversion, de 1959 a 1988, las naciones
de Europa que tenian como lideres a Suiza, la Repiblica federal Alemana y el Reino Unido
celebraron més de 250 Tratados bilaterales de Inversion, de los cuales 30 son con naciones

Latinoamericanas y del Caribe.

A mediados de los afios setenta, Estados Unidos se vio atraido por celebrar Tratados
Bilaterales. En los ultimos se han negociado tratados bilaterales d e Inversion con paises

Latinoamericanos que han adoptado la “’’Clausula Calvo”, ya que los tratados con Estados

7 Op. cit. Pags. 173 y 174.

7 La “Clausula Calvo” es conocida en el Sistema Juridico Mexicano, a través de Leyes y Jurisprudencias, las
que establecen que los extranjeros que realicen operaciones en México, seran tratados como mexicanos
limitando la solucién de controversias que pudieran surgir a competencia de los Tribunales Nacionales, y
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Unidos incluyen la obligatoriedad de someterse al Arbitraje Internacional, situacién

expresada también en el Capitulo XI del TLCAN.

Es un aspecto muy importante para atraer inversiones extranjeras, el que €l pais cuente con
un marco j uridico de c aptacién y tratamiento de 1a inversion, con una buena politicade
captacion de capitales y una estructura para tratar y canalizar esta inversion, protegiendo
siempre el interés nacional. Asi, “la importancia de las relaciones de México con el mundo

se puede medir en términos de los flujos de comercio e inversion”™.”®

Por consiguiente, el crecimiento desmesurado de mundializacién se debe en gran parte al

flujo de inversion extranjera que llega al pais.

Visto de esta manera, la inversion es como un gran motor de crecimiento de caracter
econémico, que trae consigo un progreso tecnoldgico y crea empleos. Sin embargo, antes
de recibir las ventajas que trae consigo la inversion, es fundamental contar con reglas de
inversiéon. La OCDE u Organizacién para la Cooperacion y desarrollo Econdmico disefié
un Acuerdo de inversiones cuyas disposiciones contienen un alcance més amplio respecto

al resto de los instrumentos juridicos que ya habian regulado a la inversion.”

Este Acuerdo Multilateral de Inversiéon (AMI ) transnacionaliza los mercados, dejando de
lado las reglamentaciones domésticas que tienen por objeto, en mayoria, el proteger los

intereses nacionales.

En la globalizacion, es importante que los paises miembros de ésta, realmente participen en
ella, y no sean solamente espectadores o medio de que los grandes capitales extranjeros se

aprovechen de sus recursos naturales y su mano de obra. EIl AMI cuenta con principios muy

tomando como base y fundamento la Ley Mexicana, estipulando la prohibicién expresa de solicitar la
proteccién de sus gobiernos. Como antecedente a la “Clausula Calvo” tenemos a la “Doctrina Dragon™, que
aspiraba a prohibir e] uso de la fuerza para el cobro de la deuda publica de los Estados de América Latina. Sin
embargo, fue mas aceptada la “Clausula Calvo™ al tomar como premisa €l principio de igualdad de los
Estados. IBRAHIM.F.I. Shihata. “Hacia una mayor despolitizacion de las diferencias relativas a Inversiones”.
ICSID. Revista FILJ. 1986. Paginas consultadas: 2.
™ BLANCO MENDOZA, Herminio. “Las negociaciones comerciales de México con el mundo, una vision de
lg modernizacién en México”. 1a edicién. Fondo de Cultura Econémica- México 1994.

DOF del 5 de Julio de 1994.
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importantes, como son: la posibilidad de que los inversionistas puedan demandar a los
gobiernos ante Cortes I ntemacionales ¢ uando un p ais p ueda i mponer al pais d emandado
fuertes sanciones pecuniarias; los gobiemos no pueden ayudar de manera especial a sus
empresarios nacionales y tiene la obligacion d e m antener una a pertura total en todas las
areas de actividad econémica para que toda inversion extranjera pueda concurrir en
cualquicra de ellas; los principios prohiben impulsar politicas que fomenten tratos

especiales a paises integrantes de bloques nacionales.

Sin embargo, atin cuando estos principios rebasan lo que se establece en el Capitulo XI del
TLCAN, en relacion con la materia de inversion, el TLCAN da un tratamiento diferente a

la manera en que la inversién puede entrar al pais.

Abhora bien, AMI vulnera los articulos 25, 26, 27 y 28 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, no respetando los Acuerdos paralelos del Capitulo XI del
TLCAN, asi como la Resolucion 626 VII de la Asamblea General de las Naciones unidas,
que permite a los Estados regular y establecer el dominio directo sobre sus recursos
naturales. Ademas los paises que se condujeran de acuerdo a los principios establecidos en
AMI no podrian frenar la inversiéon en ninguna drea econdémica con pretexto de que s¢
estuviera ante condiciones que afecten a su medio ambiente, por no tener esa facultad

conferida.

México, respecto al AMI, ha hecho valer su autonomia e independencia conferida a éste por
la Ley Suprema, ya que México desea ser parte del libre comercio y de la globalizacién
para proteger y fomentar entre otras cosas, los salarios, el empleo y el bienestar general de

la poblacion, aspectos que no contempla el AMI, pero si se regulan en el TLCAN.

La inversién es muy importante para los paises en vias de desarrotlo, pero su avance es
mejor cuando se tienen como objetivos y se trata de lograr la proteccion del medio
ambiente, Leyes laborales, o cualquier medida que consideren las politicas publicas,
protegiendo ademds su libertad e independencia y teniendo una reglamentacién y control de

esta inversion por parte del Estado.
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Se posibilita a los Estados a restringir ciertas areas econdomicas apara el Estado mismo o
para sus nacionales por considerarlo prudente para conservar su soberania y seguridad
nacional. Es por eso que al formar parte del TLCAN es necesario mencionar que se hizo
una regulacion aceptable de la forma en que los flujos de capital extranjero deben ser
aceptados y canalizados a las distintas areas economicas, asi como también establece los

mecanismos de solucion de controversias que son imprescindibles en todo Acuerdo.

Asi, “los beneficios de la Inversion Extranjera Directa estan generalmente reconocidos, asi
como las reivindicaciones de los inversionistas a la seguridad juridica y el trato no
discriminatorio. Pero también existen preocupaciones. Por ejemplo; los inversionistas
extranjeros suelen ser vistos como si estuvieran deseosos de utilizar su movilidad o poder
de negociacién para rehuir a las exigencias de los paises anfitriones en édreas tales como el
medio ambiente y 1as normas [aborales, o aplicar e strategias m undiales e n c ontradiccién
con los objetivos de desarrollo de esos paises. Por otra parte, existe cierta inquietud en €l
sentido de que las normas internacionales no estan cuidadosamente redactadas, y puedan
menoscabar la capacidad de los gobiemos de los paises anfitriones para perseguir legitimos
objetivos de politica social y econdémica y perturbar el equilibrio de poder entre

inversionistas extranjeros y paises anfitriones” ®

Ahora trataremos un poco mas a los Tratados Bilaterales de Inversion.

Elementos que contienen en comun los Tratados Bilaterales de Inversion que se han

celebrado:

1. Otorgamiento del “Trato Nacional” o “Trato de la Nacion mas Favorecida”, para Iz
inversion extranjera, otorgando el que sea mas conveniente u otorgue mayores

beneficios.
2. Eliminaci6n de requisitos de desempefio.

3. Garantias de convertibilidad y repatriacién de inversion y ganancias.

¥ WOLFGANG, Hantke. DESAFIOS PARA UN MARCO MULTILATERAL SOBRE LA INVERSION.
OCDE. Actas, Politica y Promocion de la Inversién extranjera Directa en América Latina, OCDE.1999.
Pag.35
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4, Proteccion contra expropiacién que no sea compatible con normas interacionales
de expropiacién.
5. Compromiso de usar obligatoriamente al arbitraje internacional como medio de

solucién de controversias.®'

Los elementos antes mencionados los encontramos sin excepcion alguna, en la quinta parte
del Tratado de libre Comercio de América del Norte (TLCAN ), en el Capitulo XI que

regula todos los aspectos relacionados con la inversion.

El marco regional de la inversion contenidos en el Capitulo XI del TLCAN debe respaldar
las contribuciones que la JED pueda reportar para un elevado crecimiento econdémico, un
desarrollo sostenido, sin tener alguna falta en las reglas minimas de seguridad juridica y
debe también cumplir con disposiciones, objetivos e intereses de proteccién de la soberania
del Estado, derechos laborales, el medio ambiente, cultura, responsabilidad para los

inversionistas y otros tépicos de interés para los paises en desarrollo.

Ahora mencionaremos los elementos minimos necesarios de un marco regional de
inversién agregando que en la medida en que se tengan cada uno de éstos, se tendrd un
marco més equilibrado con reglas de caracter intemacional dirigidas a la regulaciéon de
nuestra materia y se complementaria con otros instrumentos de cooperacién internacional
lograndose una especie de asociaciéon mundial de los paises mas desarrollados con relacién
a los que se encuentran en vias de desarrollo y complementarian los Acuerdos Bilaterales,

Regionales y Sectoriales. Ahora bien, sobre la inversion, podemos decir ademas;

Alcance:

Se concibe a la inversion en los siguientes términos: “Se concibe como inversion a toda

aquella transferencia o aplicacion de recursos a un pais para llevar a cabo actividades

' WITKER, Jorge. (Coordinador) RESOLUCION DE CONTROVERSIAS COMERCIALES EN AMERICA
DEL NORTE. Universidad Nacional Auténoma de México. II1. México, 1997. Pag. 155.



econdmicas con propdsito de lucro. Ello abarca conceptos tales como la deuda matriz.
Subsidiaria, la propiedad industrial, la aportacion de recursos para desarrollar actividades
econdmicas, los préstamos contraidos a un plazo mayor de tres ailos, los bienes raices
adquiridos con propésito de lucro, etc.”®

Es muy importante precisar el sujeto o inversionista que queda protestado bajo esta
denominacion para efectos del alcance de las reglas regionales de inversion establecidas en

el TLCAN.

En el caso de México quedan protegidos por el Capitulo XI: los inversionistas de Estados
Unidos y Canad4; | as i nversiones r ealizadas p or e mpresas ¢ ontroladas por nacionales d e
paises ajenos a la regién, siempre y cuando provengan de sociedades que se hayan
constituido en Estados Unidos o Canada y lleven a cabo actividades empresariales

sustantivas en dichos paises.

De ese modo, se extienden ventajas a empresas controladas por inversionistas ajenos a la
regién, siempre y cuando participen activamente en la economia de los paises de
Norteamérica.

b) Participacion:

Debe ser de los paises que compartan las metas establecidas en el marco regulatorio,

acatando las reglas y respetando la disciplina convenida.
¢) Normas Sustantivas:
Se refiere al Trato Nacional y a la Nacién més Favorecida, que se deben otorgar a los

inversionistas de otro pais participante, con respecto a su inversion; son de vital

importancia para no discriminar la inversion extranjera.

82 HEFTYE ETIENNE, Fernando. PANORAMA JURIDICO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO. 1¥.
EDICION, D. R. Universidad Iberoamericana, 1993. Pag. 32.
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d) Excepciones Generales:

Existen medidas que cada pais miembro del TLCAN establece para proteger sus intereses

de seguridad esencial.

En el caso de México, se toman en consideraciéon disposiciones constitucionales,

reservandose ciertas actividades al Estado Mexicano.

En general, las disposiciones sobre inversion no se aplican a las compras del sector publico

ni a subsidios.

e) Proteccién de los inversionistas:

Existen para este propdsito la expropiacion, la compensacién y la transferencia de fondos.

La expropiacion establece que se prohibe ésta o también lanacionalizacién directa o
indirecta de la inversién de un inversionista extranjero por parte de un pais, salvo que se
haga por utilidad piblica por medio de una indemnizacién y sobre una base de no

discriminacion.

La compensacion, surge como consecuencia de la expropiacion. Se trata de retribuir, por
medio de esta compensacién, al inversionista perjudicado, con un monto justo
comercialmente hablando, determinado en un procedimiento legal y se toma en cuenta el

valor fiscal declarado por los inversionistas.

Este pago de indemnizacion debe hacerse de inmediato y no debe de haber obstaculos para
permiltir su transferencia al exterior. Es importante mencionar que el Estado, ademas de
expropiar la inversion, expropia el riesgo cambiario, por lo que también es responsable de
los intereses que se generan desde la expropiaciéon y hasta el pago cierto de la

indemnizacion respectiva.
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Las transferencias de fondos las encontramos en el articulo 1109 del Tratado y los tres
paises se comprometieron a evitar cualquier obstaculo que impidiera que el inversionista
pudiera remitir al exterior las cantidades que le reportara su capital invertido, dandole al

inversionista la libertad, certeza y seguridad, por parte del pais que recibe esta inversion.

Claro que esta transferencia tiene que hacerse de acuerdo al tipo de cambio que prevalezca
en el mercado y es necesario que se paguen previamente Jos impuestos correspondientes.

Sélo no se podran hacer estas transferencias cuando el pais receptor de la inversion se
encuentre en una crisis d balanza de pagos, con una aprobacion del Fondo Monetario

Internacional.

Tampoco se podra realizar la transferencia de fondos cuando la empresa se encuentra en
quiebra o bien, cuando se haya determinado una obligacién pecuniaria por sentencia

judicial.

El concepto de inversion que se maneja en el TLCAN es definido de una manera amplia ya
que abarca todas las formas de propiedad y participacion de las empresas, a Ja propiedad

tangible o intangible, y aquella que se derive de un contrato.

En el Tratado se eliminan las barreras importantes a la inversién y se establece también un
mecanismo d e solucién d e c ontroversias q ue p udiera s urgir e ntre los inversionistas y un

pais miembro del TLCAN.

En el Capitulo XI llamado: “Inversion, Servicios y Asuntos Relacionados”, del T LCAN
encontramos a la inversion y esta regulada en los Articulos 1101 al 1139.

Es importante agregar que no se aplica el Capitulo XI del TLCAN en lo que se refiere a las
medidas del Capitulo XIV, de los “Servicios Financieros”. Los primeros 14 articulos
pertenecen a la seccién A, que prevé qué inversionistas de otro pais sean tratados de

acuerdo a los principios del Trato Nacional®® y de la Nacion Mas Favorecida®*; Tratamiento

® Articulo 1102 del TLCAN.
# Articulo 1103 del TLCAN.
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1%, prohibicion contra

de acuerdo a las minimas regulaciones del Derecho Internaciona
requisitos de desempefio®®; como requerir un minimo de porcentaje de produccion para
exportacion, libertad de elegir a los altos ejecutivos®’ sin tomar en cuenta su nacionalidad,
unicamente con ciertas restricciones en lo que se refiere al nimero de mayoria en el
Consejo Directivo; y libertad para transferir o repatriar los ingresos o inversiones en una

moneda cambiaria.®®

También en estos articulos se menciona que la expropiacion directa o indirectade una
inversion extranjera est4 prohibida;* a menos que sea por utilidad publica, sobre bases no
discriminatorias, se tiene que seguir el procedimiento respectivo, tiene que haber una
concordancia con los minimos estindares internacionales y mediante el pago de la

compensacién equivalente, que también es regulada por el articulo 1110 del Tratado.

En la seccion B de este Capitulo XI provee un mecanismo de varios niveles para
solucionar las controversias de inversion entre inversionistas extranjeros y el pais receptor

de los beneficios de la inversidn.

El Mecanismo de Solucién de Controversias en el TLCAN se hizo para intensificar el

comercio.
a) INVERSION EN MERCANCIAS:

Tomando en cuenta que el Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte tiene como
objetivo el regular y reglamentar el comercio transfronterizo de bienes, servicios y
capitales, es necesaria entonces la inversion, Ia cual estd ligada a la produccidn de estos

bienes y a la prestacion de servicios.

* Articulo 1105 del TLCAN.
8 Articulo 1106 del TLCAN.
7 Articulo 1107 del TLCAN.
# Articulo 1109 del TLCAN.
8 Articulo 1110 del TLCAN.
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La segunda parte del Tratado se refiere al comercio de bienes y relacionadas con ésta
tenemos también la tercera parte denominada” Barreras Técnicas al Comercio” y la cuarta

parte de este Tratado que comprende las “Compras del Sector Publico”.

La segunda parte tiene seis capitulos. El Capitulo IIT del “Trato Nacional y Acceso de
Bienes al Mercado ** que contiene las principales disposiciones sobre el comercio de bienes
e incluye en dos anexos las reglas especificas para el comercio y la inversion en el sector
automotriz ( Anexo 300-A ) y en los Bienes Textiles y del Vestido ( Anexo 300-B ); El

w“w

Capitulo TV que establece las ** Reglas de Origen” y el Capitulo V que contiene los
“Procedimientos Aduanales™; los Capitulos VI y VII, que contienen las disposiciones sobre
los bienes energéticos y agropecuarios, las normas sanitarias y fitosanitarias y el Capitulo
VII en el que encontramos las Salvaguardas o medidas de emergencia.

La tercera parte contiene las “Barreras Técnicas al Comercio” y se encuentra en e] Capitulo

IX de las “Medidas relativas a Normalizacién™.

La cuarta parte consta también de un solo capitulo, Capitulo X “Compras del Sector

Publico™.

La inversién puede ser definida como un fenémeno internacional ya que existe en ésta un
flujo de capitales que van de un Estado a otro por medio de muy complejos y diversos

mecanismos.

A través del tiempo se ha podido observar que no existe un Derecho Internacional
universalmente aplicable a la inversion extranjera directa, (la que tiene un plazo para

desarrollarse y que interviene de manera directa en la produccién de bienes y servicios.)

% El esfuerzo mas importante para regular la inversion extranjera directa a nivel internacional se realiz6 en la
década de los setentas con la formulacién del proyecto del Codigo Internacional de conducta en Materia de
Empresas Trasnacionales que constituyé una iniciativa del tercer mundo y especialmente de América Latina,
propia de esa década que no llegé a prosperar.
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El Capitulo XI del Tratado incluye reglas aplicables a los inversionistas y a las provenientes
fuera de la regién, siempre y cuando éstos ultimos realicen actividades empresariales

sustantivas dentro de la misma.

Se convino en una apertura a nivel sectorial a la inversién extranjera en actividades
econdmicas en la que existiera un apego a las disposiciones que nuestra Constitucion
establece y se establecieron también periodos de desgravacion arancelaria. Se establecié la
“Clausula de Seguridad Nacional” en el articulo 1138 donde reconoce que el Estado
Mexicano p uede restringir c ualquier inversion que atente contra su seguridad, sin que el

afectado pueda recurrir al Mecanismo de Solucion de controversias.

El Anexo 300-B del Capitulo 11del Tratado que trata del comercioy lainversidonen el
sector automotriz es de gran importancia para nuestra materia al establecer que al entrar en
vigor este tratado, México debié conceder de manera inmediata a los inversionistas de los
paises miembros del TLCAN, la participacién de hasta el 100% en las empresas
“proveedores nacionales” de auto partes y hasta el 49% en las otras empresas,

incrementandose al 100% al alcanzar 5 afios.

El sector automotriz y el concerniente a la energia y petroquimica bésica son los unicos
que enuncia el Tratado expresamente con condiciones referidas a la inversion y es muy
importante mencionar que al entrar en vigor el Tratado, especificando porcentajes de

participacion.

En el caso de la energia y petroquimica basica se mantiene el derecho exclusivo al Estado
Mexicano para desarrollar las actividades comprendidas en el sector, incluso la inversién y

1a prestacion de servicios.
Asi, México tiene la exclusividad en la propiedad de los bienes, en todas las actividades

posibles de inversion en los sectores del petrdleo, gas, refinacion, petroquimicos basicos,

energia nuclear y electricidad.
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Este capitulo del TLCAN reconoce las nuevas oportunidades en México para que la
inversion privada participe en la generacion de energia eléctrica en areas no consideradas

como de servicio piiblico.”

El Capitulo de “Energia y Petroquimica Basica”, constituye una enumeracién clara y
precisa de reglas comerciales, donde también se incluyen las reservas de las Partes,
lograndose una agilizacién de la comercializaciéon de estos bienes, sin importar las
diferencias institucionales que se presentan en {os marcos r egulatorios de ] os tres p aises

miembros del TLCAN.

Respecto al sector agropecuario, en el Tratado se traté de modernizar a este sector,

lograndose Acuerdos para éste y en lo relacionado con medidas sanitarias y fitosanitarias,
. .y .. P .. 94

subsidios a la exponacmn”, acceso a mercados,*normas técnicas y de comercializacion™ y

disposiciones zoosanitarias y fitosanitarias.

Son de caracter trilateral las disciplinas respecto al uso de apoyos internos, subsidios a la
exportacién y las disposiciones zoosanitarias y fitosanitarias, y son de caréacter bilateral los

Acuerdos en materia de acceso a mercados, normas y estandares de caracter de calidad.

Con el tema de Salvaguardas, contenidas en el Capitulo VII del Tratado, encontramos que

éstas se ocupan de las medidas de emergencia; contiene disposiciones que permiten a las

*! Se trata, en general, de plantas de abastecimiento, cogeneracion y produccion independiente, en cuyos casos
la produccién destinada al mercado interno tendra que canalizarse exclusivamente a través de la Comisién
Federal de Electricidad. BLANCO MENDOZA, Herminio. MODERNIZACION EN MEXICO. 1°, edicién.
Fondo de Cultura Econdmica- México 1994.

% Las Partes acordaron trabajar de manera conjunta para eliminar los subsidios a Ja exportacion, ademds se
establecié el Principio General de prohibir que una de las Partes establezca subsidios a la exportacién de un
producto agropecuario al territorio de otra Parte cuando no haya otras importaciones subsidiadas de ese
producto al territorio de esa Parte. El texto reconoce los subsidios como politica de fomento del sector
agropecuario, pero también reconoce que éstos pueden introducir distorsiones sobre la produccién y el
comercio. BLANCO MENDOZA, Herminio. “LAS NEGOCIACIONES COMERCIALES DE MEXICO
CON EL MUNDO, UNA VISION DE LA MODERNIZACION EN MEXICO™.1*, EDICION. FONDO DE
CULTURA Econémica-México.1994.

 Parte del contenido de las disposiciones contenidas en el TLCAN.

™ BLANCO MENDOZA, Herminio. “LAS NEGOCIACIONES COMERCIALES DE MEXICO CONEL
MUNDO, UNA VISION DE LA MODERNIZACION EN MEXICO”. 17, edicién. Fondo de Cultura
Econémica-México. 1994.
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Partes aplicar las medidas excepcionales de proteccién temporal a sectores que puedan

verse amenazados por un aumento significativo de las importaciones.

El Capitulo de Salvaguardas prevé dos acciones de emergencia: la bilateral; que dan
proteccién a sectores afectados por la entrada en vigor del Tratado de Libre comercio,
permitiendo a una Parte suspender la desgravacién arancelaria, le permite aumentar el
arancel de un producto al nivel previo a la entrada del Tratado; Sin embargo, solo se
pueden aplicar éstas durante la transicién de libre comercio y el plazo maximo seré de tres

afios; y la segunda es la global.

Las Salvaguardas globales son aquellas que un p ais miembro aplica a las i mportaciones
provenientes de todo el mundo y que conforme a lo establecido en el articulo XIX del
GATT, en principio no pueden excluir de su aplicacién a ningun p ais e xportador, p ara
evitar que una Salvaguarda de este tipo afecte a la Zona de Libre Comercio, se permite
excluir de su aplicacion a las exportaciones realizadas por una Parte, siempre y cuando ésta

no figure en los cinco primeros proveedores del pais que adopta la medida.

Son también importantes las normas relativas a normalizacién, contenidas en el Capitulo
IX, las cuales son normas y regulaciones técnicas de caracter obligatorio con las que
cuentan todos los paises, y cuyo objetivo debe ser la proteccion de la vida y la salud
humana, animal y vegetal; la seguridad del medio ambiente y la proteccion a los

consumidores.

En el Tratado se trata de hacer que estas medidas sean compatibles entre los paises
miembros para evitar que éstas se conviertan en restricciones al comercio; se establece
también la obligacién de notificar con antelacion a los miembros del TLCAN, la adopcion
o modificacién de las medidas de normalizacion que pudieren afectar el comercio de

Ameérica Latina.

Finalmente, es necesario mencionar que existe un Comité sobre medidas de normalizacion

que dara seguimiento a la ejecucion y administracion de esta seccion del Tratado.
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b) INVERSION EN SERVICIOS:

Es sin duda, donde se encuentra mas acentuada la acentuada y también muy importante.

El TLCAN es un instrumento innovador al tratar los servicios ya que el GATT de 1994, en
su articulo 4° se refiere a los servicios que se prestan por la industria cinematografica, como
industria cultural propiamente dicha, siendo éste un antecedente directo de las regulaciones
de los servicios, pero se advierte que el texto del GATT tenia por objeto establecer un

marco que Unicamente abordara la regulacién de las mercancias tangibles.

Asi, el TLCAN en su quinta parte,” Servicios y Temas Relacionados”, contiene las
condiciones y el tratamiento de los servicios dentro de este escenario regional, de ahi la

gran importancia del sector servicios en el desarrollo y crecimiento de un pais.

Para poder hablar de inversion en servicios, es necesario decir que es lo que una empresa.

La empresa “Es la unidad econdémica social para lograr una produccion que responde a los
- . . .93

requerimientos del medio humano en la que la propia empresa actia.

Es importante la empresa puesto que uno de sus objetivos es el de prestar servicios

econdmicos y é€stos son de caricter econémico, ya que su actividad estd encaminada a

producir bienes y servicios.

La empresa crece dentro de su linea de produccién y también se expande con la
externalizacion de los servicios, desplazando éstos a mercados extranjeros en formade

inversion.

Al realizar lo anterior, la empresa tiene que contar con ventajas comparativas y ventajas
competitivas para lograr la externalizacion exitosa de los servicios. Asi, una empresa cuenta
con ventajas c omparativas cuando toma en cuenta lo que tiene disponible para producir,

como son; la cantidad de mano de obre, hectareas de cultivo y todo aquello que sea

* MERCADO H, Salvador. “Administracién Aplicada; Teoria Practica (primera parte). Noriega Editores
1990. México. Pag. 33.
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necesario para producir bienes y servicios y que pueda ser pesado, medido o contado; la
suma de factores de la produccién es la ventaja comparativa de una empresa, también
pudiéndose aplicar a los espacios geograficos de los paises en lo que toca a [a cantidad de
recursos naturales disponibles para crear y mantener una linea de produccién. Sin embargo,
es la ventaja competitiva la que mis nos interesa debido a que ésta aparece necesariamente
en el momento en que el pais o la empresa han desarrollado una especializacion y
desarrollo tal en cierta actividad que les permite ofrecerlo como un servicio a terceros
interesados, abriéndose una nueva forma de allegarse de recursos financieros. Se debe
contar, ademas, con la tecnologia apropiada para poder competir y desarrollar actividades
de calidad.

Ahora, es necesario que veamos lo que son los servicios. Los servicios “son actividades
econdmicas que dan origen a intangibles o inmateriales de distintos grados de complejidad
o envuelvan, que no son generados por la agricultura, mineria o industria y que participan

. - . . : 9
directa o indirectamente en la produccién o consumo de bicnes fisicos o manufacturados.” 6

Se observa asi, el elemento intelectual incorporado y se aclara que no proviene de los
sectores tradicionales sino que constituye uno propio que contribuye en la produccion y

consumo de otros bienes.

Analizando que ya se vio con anterioridad la inversion en bienes, ahora con la inversion en
los servicios, podemos decir que los bienes y los servicios tienen las siguientes diferencias,
las cuales son necesarias de aclarar al hablar de inversion. Asi, los bienes son
transportables mientras que los servicios estdn antes, durante y después del proceso de
produccidn y son transportables, 1os bienes son almacenables y tangibles, mientras que los

servicios son no almacenables e intangibles y se consumen de inmediato.

% HERNANDEZ RAMIREZ, Laura. Comercializacién Internacional de los Servicios en México. Marco
Juridico. Ed. Mc GrawHill-México. (Serie Juridica) .1998. Pag. 7.
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Con lo anterior, podemos decir que tanto bienes como servicio se sujetan a reglas y
condiciones diferentes, por lo que la inversidn la tenemos que tocar por separado en bienes

y €n servicios.

También, al analizar primeramente los servicios para después entrar de lleno a la inversién

en éstos, tendremos que hablar de 1a movilidad de los servicios.

Existe la movilidad en que se mueven los consumidores del servicio, ya que el consumidor
se desplaza al lugar donde se encuentra quien debe prestarle el servicio; la movilidad en
que se mueven o trasladan los prestadores de servicio y son entonces los profesionales los
que se desplazan al punto geografico donde se encuentra el comprador del servicio para
realizar el servicio y la modalidad en que se da la movilidad del servicio. Esa tltima es
muy importante para nuestra materia, ya que los servicios y la manera en que se

comercializan se encuentran vinculados directamente con la inversion.

Por lo tanto, la comercializacion internacional se da por la movilidad del servicio en si, y

es la que trae inversion extranjera al pais.

Como otros antecedentes de los servicios tenemos al FTA ( Free Trade Agreement ) entre
Estados Unidos y Canada y que empezd a negociarse en 1986 y entrd en vigor en 1989, y
cuyo objetivo principal fue el de eliminar barreras al comercio en bienes y servicios en los
intercambios comerciales de ambos paises. El FTA incluye la liberalizacién de todos los

sectores econdémicos, de servicios, entrada temporal de personas de negocios € inversion.

Se considera importante dar a las inversiones un trato hospitalario y seguro para reducir

barreras en el comercio de servicios.

De igual importancia tenemos también al GATS (General Agreement Trade and Services);

que es un Acuerdo Multilateral que no incide directamente en las legislaciones intemas, y

69




que solamente es un instrumento juridico complementario que contribuyé a enriquecer el

tratamiento que se le da al sector de los servicios en caso de conflictos con este sector.

Con el FTA se constituye una etapa de las formas de integracidén econdmica, y estas

etapas, son:

Grados de integracion:

a)

b)

<)

d)

e)

Preferencias arancelarias; el no pago de impuestos o el pagarlos de manera
reducida. Se hace la negociacion renglén por renglén para precisar impuestos.

Zona de Libre Comercio: Se exceptiian de impuestos todos los productos, fijando
excepciones sobre los mismos. En esta etapa de integracion cada pais conserva su
legislacion intacta, pudiendo tener de ese modo otra politica econdémica con otros
paises.

Unién Aduanera: Aqui se habla de una unificacion arancelaria; es decir, que los
paises cuentan con un solo arancel que se aplica de manera supranacional y los
paises ya no conservan su propio arancel.

Mercado Comiin: Se suprimen barreras y se asegura la libre circulacion de
mercancias y factores de la produccion, que son: capital, trabajo y servicios, y
aparecen aqui los 6rganos Supranacionales.

Uni6n Econémica: Existe cierta armonizacién de politicas economicas nacionales, y

también cierta uniformidad politica y de sistema de defensa.

Ahora bien, en el TLCAN, el Capitulo XI en su seccién “A” establece los puntos mas

sobresalientes del tratamiento que se da a la inversion como tal.

La quinta parte del TLCAN “Quinta Parte”. Inversion, Servicios y Asuntos Relacionados,

que contiene: el Capitulo XI, que se refiere a la inversion propiamente dicha; el Capitulo

XII, que contiene el comercio transfronterizo de servicios, el Capitulo XIII, que se refiere a

las telecomunicaciones: el Capitulo XIV, que se refiere a lo relacionado con servicios

financieros y el Capitulo XV, que establece la politica en materia de competencia,

70



monopolios y empresas del Estado. Por tiltimo, en esta parte del Tratado se regula la entada

temporal de personas de negocios, vinculada con la inversion.

Para el consumo de servicios, el TLCAN desarrollé mas las iniciativas establecidas en el
FTA entre Canada y Estados Unidos y en las negociaciones multilaterales de la Ronda

Uruguay para establecer reglas a nivel internacional sobre éste.

Sobre el comercio Transfronterizo de Servicios es necesario mencionar que la inversién no
se da en este subsector, ya que la inversion no se da en este subsector, ya que la inversién
necesita de un desplazamiento de instalaciones, personal y tecnologia para establecerse en
un territorio determinado, y en este caso puede prestarse el servicio desde una sede ubicada
en el extranjero, es decir, en un lugar geografico diferente a aquel en el que la prestacién

del servicio.”

Para el TLCAN, inversion significa, de acuerdo al Articulo 1139;
a) unaempresa;
b) acciones de empresa;

¢) instrumentos de deuda de empresa:

¢ cuando la empresa es filial del inversionista, o
¢ cuando la fecha de vencimiento original del] instrumento de deuda sea por lo
menos de tres aflos, pero no incluye una obligacién de una empresa del

estado, independientemente de la fecha original del vencimiento.

d) un préstamo a una empresa,

¢ cuando la empresa es filial del inversionista, o

% Anticulo 1213 del TLCAN “ La prestacion del comercio transfronterizo de servicios no incluye la
prestacion de un servicio en el territorio de una Parte mediante una inversion, tal como esta definida en el
Articulo 1139”
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e cuando la fecha de vencimiento original del préstamo sea por lo menos de tres arios,
pero no incluye un préstamo a una empresa del estado, independientemente de Ia

fecha original de vencimiento;

e) una participacién en una empresa, que le permita al propietario participar en los

ingresos o en las utilidades de la empresa;

f) una participacién de una empresa que otorgue derecho al propietario para participar
del haber social de la empresa en una liquidacién, siempre que éste no derive de
una obligacion o un préstamo excluidos conforme a los incisos ¢ 6 d;

g) bienes rajces u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados con €l
propodsito de obtener un beneficio econémico o para otros fines empresariales; y

h) la participacién que resulte del capital u otros recursos destinados para el desarrollo

de una actividad econdmica en territorio de otra Parte, entre otros, conforme a:

e contratos que involucran la presencia de la propiedad de un inversionista en
territorio de otra Parte, incluidos las concesiones, los contratos
de construccion y de llave en mano, o

e contratos donde | a remuneracion d epende s ustancialmente de la produccién,

ingresos o ganancias de una empresa;

Pero inversién no significa:

i) Reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de:

e contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por un nacional o empresa
en territorio de otra Parte; o

e ¢l otorgamiento de crédito en relacién con una transaccién comercial, como el
financiamiento al comercio, salvo un préstamo cubierto p or las disposiciones del
inciso (d); o

j) cualquier otra reclamacién pecuniaria;
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Las formas de inversién en que se puede participar en este sector de
Telecomunicaciones, no esta contemplado en este Capitulo de
Telecomunicaciones, ya que se refiere sobremanera a la comercializacién de los
servicios de Telecomunicacion, y servicios mejorados o de valor agregado, ya
que tnicamente se regula el acceso e interconexiéon a redes publicas de

Telecomunicaciones.

Sobre los Servicios financieros, en el Capitulo de inversién (Capitulo XI del
TLCAN), se establece que ese no se aplica a las disposiciones sobre Servicios
Financieros, ya que las condiciones en que es tratada la inversién en uno y otro
capitulo es diferente, asi como €l Articulo 1401 define el ambito de aplicacidn,
que se refiere a las medidas adoptadas o mantenidas por una Parte relativas a:

a) Instituciones Financieras de otra Parte.

b) Inversionistas de otra Parte e inversiones de esos inversionistas e

Instituciones Financieras en territorio de la Parte, y

¢) Elcomercio Transfronterizo de Servicios.

Del C apitulo X1 se incorporan a este Capitulo los Articulos 1109, 1111, 1113,1114 y el

Articulo 1211 que pasan a formar parte integral de este Capitulo.”®

% En el marco del Articulo 1109 se requiere que cada una de las Partes permita todas las transferencias
relacionadas con la inversion de un inversionista de otra Parte (ganancias, amortizaciones de préstamos,
liquidaciones, etc.) se hagan libremente y sin demoras. El articulo también prohibe la repatriacion forzosa de
fondos (vale decir, por cl gobierno del pais de origen.) Se permiten ciertas excepciones con objeto de aplicar
leyes generales, por ejemplo, a quiebras y comercio de valores. (En el Articulo 2104 se estipula una
excepcion limitada para casos de dificuliades de la balanza de pagos.)

El  Articulo 1111 permite formalidades especiales, como requisitos de constitucién, siempre que no
menoscaben significativamente la proteccién otorgada por una Parte de inversionistas de otra Parte.

Ademas, una Parte podra exigir a un inversionista de otra Parte que proporcione informacién rutinaria
referente a su inversion, exclusivamente con fines de informacion o estadistica.

Conforme al Articulo 1113 una Parte podrd denegar los beneficios acordados por este capitulo a un
inversionista de otra parte que sea una empresa de esta Parte, si dicha empresa es propiedad o esta controlada
por inversionistas de un pais que no es Parte y si la Parte que deniegue los beneficios no mantiene relaciones
diplomaticas con el pais que no es Parte a adopta o mantiene medidas en relacién con el pais que no es Parte,
que prohiben transacciones con esa empresa o que serian violadas o eludidas de aplicarse el TLCAN. Una
Parte también podra denegar los beneficios en caso de inversiones “impostoras” (cuando no haya actividades
comerciales sustanciales en una Parte del TLCAN).

El primer parrafo del Articulo 1114 afirma el derecho de cada Parte a adoptar y poner en practica cualquier
medida de cardcter ambiental, congruentes con el capitulo (por ejemplo las medidas ambientales deben
aplicarse sobre una base de trato nacional). El segundo parrafo, que se refiere al problema de los refugios para
la contaminacién, exige que las Partes reconozcan que es inadecuado alentar la inversién por medio de un
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Los Articulos 1115y 1 138% se incorporan de manera condicionada, ya que se aplican sélo
p

en caso de que una Parte incumpla lo establecido en los Articulos 1111,1113 yl114.

Finalmente, con lo que respecta a la entrada temporal de personas de negocios es
importante decir que el TLCAN tiene como objetivo basico es reglamentar suficientemente
esta entrada temporal de personas de negocios y con base en ello, evitar las
obstaculizaciones innecesarias al comercio de bienes y servicios o de las actividades de

inversién comprendidas en el TLCAN.

En el Anexo 1603, perteneciente a este Capitulo XVI “Entrada Temporal de Personas de
Negocios”, se contiene la Seccidn B referida a tos “Comerciantes e Inversiones”, donde las
Partes deben autorizar la entrada y expedir la documentacién comprobatoria a la persona de

negocios que pretenda:

a) Realizar un intercambio comercial cuantioso de bienes o servicios, principalmente
entre el territorio de la Parte de la cual es nacional y el territorio de la Parte a la cual
se solicita la entrada.

b) Establecer, desarrollar, administrar o prestar asesoria o servicios técnicos clave para
administrar una inversién a la cual la persona o su empresa hayan comprometido, o
estén en vias de comprometer un monto importante de capital y que ejerza

funciones de supervision, ejecutivas o que conlleven habilidades esenciales, siempre

relajamiento de las medidas internas aplicables a la salud o seguridad relativas al medio ambiente, y que las
Partes no deberian renunciar a aplicar o de cualquier modo derogar dichas medidas con objeto de atraer
inversiones. Si una Parte estima que otra Parte ha alentado una inversion de tal manera, podra solicitar
consultas.

* El propésito en el Articulo 1115 es establecer un mecanismo para la solucién de controversias en materia
de inversién que asegura, tanto trato igual entre inversionistas de las Partes de acuerdo con el Principio de
Reciprocidad Internacional, como debido proceso legal ante un tribunal imparcial. Las disposiciones de esta
seccion son sin perjuicio de los derechos y obligaciones de las Partes establecidos en el Capitulo veinte
(disposiciones institucionales y procedimientos para la solucion de controversias).

Conforme al Articulo 1138, la resolucién de una Parte que prohibida o restrinja la adquisicién de una
inversién en su territorio por un inversionista de otra Parte o su inversién, de acuerdo con el Articulo 2102
(seguridad nacional) no estara sujeta a las disposiciones sobre solucién de controversias de la secciéon B o del
Capitulo veinte. Las Partes han acordado que esta exclusion particular es “sin perjuicio de la aplicacién o no
de la aplicacion de las disposiciones de solucién de controversias” del TLCAN o de otras medidas que tomen
las Partes de conformidad con el Articulo 2102.
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y cuando la persona cumpla ademéis con las medidas migratorias existentes

aplicables a la entrada temporal.

Con estas disposiciones no se establece un mercado comin con libre movimiento de
personas. Cada uno de los paises conserva del todo su derecho para proteger el empleo de
manera permanente de su fuerza de trabajo, as{ como para adoptar la politica migratoria
que juzgue conveniente de acuerdo a sus condiciones particulares, asi como, mantener la

seguridad en sus respectivas fronteras.

Sobre los mecanismos de solucién de controversias, es relevante mencionar que con
respecto a la inversién ya se han presentado algunas controversias, y éstas se han sometido
al arreglo por medio de los mecanismos establecidos en el TLCAN, como es el caso del

problema en el que México gané una demanda contra la empresa “Desona”.

Para los Capitulos XI, XIV y XVI “Inversi6n, Servicios Financiera” y “Entrada Temporal
de Personas de Negocios” respectivamente, ademas de acatar lo establecido por el Capitulo
XX, se tienen que observar también las reglas que establecen los llamados “mecanismos
auténomos” o bien, “mecanismos previos” de solucion de controversias y posteriormente
para acudir a la instancia que nos faculta el Capitulo XX del TLCAN.

Puede contener la inversion tanto las formas tradicionales de inversiones conocidas, como
también aquellas realizadas por la necesidad que exige el mundo actual como son, por

ejemplo; los contratos de servicios.

El convenio al que llegan las Partes asegura la efectividad de un Laudo (dictado por escrito
y firmado por los miembros del Tribunal que hayan votado en su favor), del CIADI que
una vez dictado, se pone fin al conflicto y el mismo es obligatorio para las Partes y
ejecutable con la simple peticién hecha a la autoridad competente designada. Se considera
que el Laudo del CIADI tiene la misma fuerza de una sentencia definitiva de un Tribunal

del Estado contratante.
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Es importante mencionar que las Partes pueden en primera instancia agotar sus recursos
Jjudiciales internos antes de acceder al procedimiento que administra el CIADI, pero debe
de establecerse en un convenio de inversién, en una clausula compromisoria o bien en un

Acuerdo Arbitral.

Algunos Articulos relacionados con este tema en materia de inversién y contenidos en el
TLCAN son los siguientes: el Articulo 1116, en el que un inversionista contendiente podra
someter a arbitraje una reclamacioén de conformidad con este Articulo y sdlo si consiente en
someterse al arbitraje en los términos de procedimientos establecidos en el Tratado; y el
inversionista, y cuando la reclamacion se refiera a pérdida o dafio sufrido pro una empresa
que sea propiedad del inversionista o esté bajo su control directo o indirecto, la empresa
renuncia a su derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal
administrativo o judicial ( salvo los procedimientos en que se solicite la aplicacién de
medidas precautorias de caricter suspensivo, declaratorio o extraordinario) respecto de la

medida en cuestion.

Las reclamaciones que se presenten conforme al Articulo 1117 en nombre de los
inversionistas deben ajustarse a las mismas condiciones. El consentimiento y la renuncia

deberan incluirse en el sometimiento de la reclamacion a arbitraje.

El requisito de la renuncia por parte de las empresas no podré usarse contra el inversionista
cuando la Parte contendiente haya privado al inversionista del control de la empresa. En
€sos casos no se requiere la renuncia de la empresa y, especificamente en el caso de
empresas mexicanas que impugnen la pérdida de control en procedimientos judiciales en

México, el inversionista no tendra vedado el sometimiento de la cuestién a arbitraje.
El Articulo 1122 establece que Canada, México y Estados Unidos no podran alegar,

posteriormente, que no consintieron en que se¢ sometiera a arbitraje algin asunto en

particular.
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Este consentimiento y el sometimiento de los reclamos satisfacen los requisitos técnicos del
Convenio del CIADI, la convencién ( de Nueva York) de las Naciones Unidas sobre
Reconocimiento y aplicacion de los Laudos Arbitrales Extranjeros, y la Convencion
Interamericana ( de Panamad) sobre Arbitraje Comercial Internacional. Salvo en lo que atafie
a un tribunal establecido conforme al Articulo 1126 (acumulacién) para acumular varias

reclamaciones.

El Articulo 1123 establece que el Tribunal estard integrado por tres arbitros. Cada una de
las Partes contendientes nombrara uno y el tercero, que sera el presidente del tribunal, sera
nombrado por acuerdo de las partes contendientes. Estas, sin embargo, e stan habilitadas

para optar por un niumero diferente de arbitros.

Otro Articulo importante es el 1124 que establece los procedimientos que se tiene que
seguir para nombrar los arbitros si un tribunal, que no sea establecido conforme al Articulo
1126 ( acumulacidn), no se ha constituido en un plazo de 90 dias a partir de la fecha en que

la reclamacién se someta a arbitraje.

En Canada, Estados Unidos y México se acordd mantener, en forma conjunta, una lista de
45 arbitros como posibles presidentes de tribunal que revinan las cualidades establecidas en

el Articulo 1120.

Otros Articulos del TLCAN importantes en este tema, son el 1125, que nos menciona que
cualquiera que desee someter a arbitraje su reclamacion de conformidad con los Articulos
1116 6 1117 debera manifestar antes su consentimiento por escrito sobre la designacion de

cada uno de los miembros del tribunal.

Otros Articulos importantes son el 1126, 1127, 1128, 1129,1131, 1132, 1133, 1135,
1136,1137, y el 1138, pero que debido a nuestro punto principal en este trabajo no
trataremos con particularidad para asi poder entrar posteriormente de lleno en nuestra

matena.
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Sé6lo mencionaremos que en estos Articulos se hace una descripcién d e 1 as regulaciones
adicionales que se hacen de acuerdo a las etapas del procedimiento. Por ejemplo, cuando un
Laudo es pronunciado se siguen ciertas interpretaciones tomando en cuenta si fue dictado
siguiendo las reglas del Convenio de CIADI, el Mecanismo Complementario de CIADI, o
el Reglamento de Arbitraje de la comisién de Naciones Unidas para el derecho mercantil
intemmacional, asi el resto del Capitulo XI dispone particularidades de acuerdo al
procedimiento que se siguid para poner remedio a una controversia, y que una vez que le ha
recaido un Laudo se puede interpretar y ejecutar de la mejor manera para las Partes,

asegurando la justicia y equidad que también se persigue en un procedimiento arbitral.

Otro caso similar es en el que un pais extranjero se compromete a tener un trato no
discriminatorio solo hacia los bienes originarios en Estados Unidos y éste puede,
técnicamente, establecer cargas mayores de ventas en bienes estadounidenses negociados
por nacionales estadounidenses y no en bienes estadounidenses negociados por nacionales
de un pais tercero.'®Asi, se observa que la obligacién s6lo prevalece hacia los bienes y no
hay violacién hacia la disposicion mientras no haya discriminaciéon entre los bienes

estadounidenses ni en los de origen extranjero.

La discriminacién entre nacionales de diferentes paises tiende a ser equivalente a la
discriminacidn entre bienes de diferente origen nacional y como resultado ser una violacién
del espiritu y propésito de una disposicion en la que se establezca una disposicion de trato
no discriminatorio de bienes. Sin embargo, la queja dentro de una situacion de un Tratado
de este tipo podria no basarse en una discriminacién en contra de nacionales
estadounidenses pero si en el area de una discriminacidn en contra de nacionales

estadounidenses, que'"!

es, dentro de las circunstancias, una discriminacion en contra de
bienes estadounidenses, un interés distinto y el tdnico protegido por las disposiciones

asumidas en el Tratado.

'% Op Cit. Pags.9 y 10.
' Op cit. Pag. 10.
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Existen formas para comprometerse en Tratados y Acuerdos comerciales y pueden ser

clasificadas en relativas y absolutas:

Las formas absolutas para comprometerse son aquellas en las que se acuerda un tratamiento
especifico a un interés o intereses correspondientes de terceros paises, o a intereses

nacionales de la Parte que se obliga.

Las formas de comprometerse relativas son las que recaen en medida o en estandar por el
cual el trato acordado a la otra Parte es regulado. El estindar de trato cominmente usado es

el del Trato Nacional o el de la Nacién mas Favorecida.'®

Ambas formas de comprometerse u obligarse pueden darse con respecto al mismo interés y

materia principal.'®

El trato “relativo”, representado por la clausula de la Nacién mas Favorecida toma forma
de alguna manera diferente de la que toma ésta cuando es aplicada a otras cuestiones, o
cosas. De forma similar, provisiones relacionadas con el intercambio de control vy el

. S <104
establecer tratados, representa variantes en la aplicacion de este principio.

Al realizarse la negociacion del TLCAN, no se atendieron recomendaciones, como €éstas:

Se recomiendan 3 principios de toda negociacion de este tipo:

B) RECIPROCIDAD: Se refiere a que al abrir las puertas a nuestro pais con este
Tratado, a la inversién y a los productos del exterior, nuestras empresas y capitales

podrian, a cambio, operar bajo las mismas condiciones en el extranjero.

Sin embargo, debido a la diferencia de desarrollo que existe en México en comparacién con

el nivel de desarrollo de Estados Unidos y Canada, México podria y deberia obtener

102 Op. cit. Pag. 11
' Op cit. Pag. 12.
1% Op cit. Pags.12 y 13.
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concesiones especiales de los paises que estén mejor dotados para competir en nuestro

mercado. A lo anterior, se le llama: reciprocidad relativa.

A) SELECTIVIDAD: Se refiere a la necesidad y a los grandes beneficios que obtendria
Meéxico al permitir la presencia de la inversion extranjera en nuestro pais en areas o
ambitos estratégicos, asi como también ver con qué paises o bloques de paises nos
convendria establecer vinculos econdémicos.

GRADUALISMO: Se refiere a que no es conveniente al abrir toda nuestra economia de un
dia para otro, sino establecer plazos diferentes para permitir que nuestra economia se pueda

. . . . . 105
ajustar a las exigencias de un mercado en el que cada vez hay mas competencia.

2.6. MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

El Capitulo XX del TLCAN es un mecanismo de solucién de controversias por excelencia
que opera en conflictos entre Estados, resolviendo los problemas que surjan entre tangibles

0 mercancias y servicios que existen en éstas 2 Instituciones:

a) Comision de Libre Comercio, integrada por Ministros o funcionarios a nivel de
gabinete, designados por cada pais y que tienen sesiones anuales, las cuales, por sus
actividades no pueden realizarse de ese modo. Los Comités y Grupos de Trabajo
que lo conforman operan por Consenso.

b) El Secretariado; que se encarga del apoyo administrativo y técnico que permite a la
Comisién asegurar la administracion conjunta y efectiva de la Zona de Libre
Comercio.

¢) Ambas Instituciones son responsables de la aplicacién del Tratado, y buscan

asegurar una administracién conjunta y de entre sus funciones se encuentran:

' DE OLLOQUI, José Juan. (Coordinador). JORNADAS SOBRE MEXICO Y LOS TRATADOS DE
LIBRE COMERCIO. UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO, 2003
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. SERIE DOCTRINA JURIDICA, Ntimero .132. P4g.9.
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prevenir y solucionar las controversias derivadas de la interpretacion y aplicacién
del TLCAN.'%

Es importante mencionar que al existir la posibilidad de inconformarse debido a la
evidencia de que existe una seguridad juridica bien establecida, esto es suficiente para que
se mermen los beneficios o ganancias,'®” de una de las Partes para tener la posibilidad de
instar un mecanismo de soluciéon de controversias; en este caso no seria formalmente una
controversia, ya que el Tratado establece concretamente peldafios de solucién de

controversias.

Ahora haciendo un analisis del Capitulo XX del TLCAN sobre el procedimiento de

solucion de controversias.

Tradicionalmente se ha distinguido entre dos tipos de mecanismos de solucién de
controversias, “‘e razén de los sujetos que intervienen, es decir, los procedimientos de

naturaleza privada, y los de naturaleza publica, entre los Estados, en el otro™'®,

“Sin embargo, la imposibilidad de los particulares de defender, por si mismos, sus
intereses, ante violaciones de un Estado extranjero a los tratados internacionales, ha
resultado en el desarrollo, relativamente reciente, los procedimientos calificados de
intermedios, cuyo sujeto activo y pasivo son los particulares y un Estado. Estos tipos de
mecanismos se han desarrollado principalmente, en materia de inversién, aungue también
se han extendido a otras areas del comercio internacional, como dumping o

subvenciones™%’.

'% Articulo 2004 TLCAN “este procedimiento es aplicable cuando una de las Partes considera que una de las
medidas vigentes o en proyecto de la otra Parte le causa anulacién o menoscabo”.
"7 Parte del contenido del TLCAN,
18 PEREZ DIAZ, Hugo, “El Arbitraje a Nivel Internacional y dentro del marco del TLC, Seminario de
?orobimje en las relaciones de consumo”, PROFECO, México, 1996, Pag. 86.

Ibidem.

81



Debido a esto, el TLCAN prevé tres mecanismos de solucién de controversias distintos:

a) El procedimiento entre Estados, establecido en el capitulo XX;

b) El procedimiento inversionista — Estado, establecido en la seccién B del
capitulo XX,

¢) El procedimiento de revision de resoluciones definitivas en materia de

cuotas compensatorias,

Asi mismo, el tratado contiene disposiciones en materia de solucion de controversias

privadas™'?.

El capitulo XX del TLCAN contiene las instituciones que se encargan de vigilar el
cumplimiento y desarrollo del tratado, asi como el mecanismo general de controversias
entre los paises miembros, relativas a la aplicacion o interpretacion del tratado.

Incluso, respecto de aquellas circunstancias en que una de las partes considere que una
medida vigente o en proyecto, de otra parte, es o podria ser incompatible con las

obligaciones del tratado o pudiera ser causa de anulacién o menoscabo de beneficios.

Este procedimiento no remite la intervencion de particulares, por lo que solo aplica a los

Estados.

Cuenta con tres secciones:

1.- La secciobn A que comprende las instituciones encargadas de vigilar y dar

cumplimiento a las disposiciones del tratado.

2.- La seccidon B, que es el mecanismo general de solucién de controversias, y

3.- La seccién C referente a procedimientos para la interpretacion del tratado ante

instancias judiciales y administrativas internas y la solucidn de controversias privadas.

"% Ibidem.
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Sobre el Capitulo XI, Seccién “A” del TLCAN: “Inversiones”, que van del Articulo 1101 al
1114, es menester mencionar que contiene disposiciones especiales que contemplan el
recurso de arbitraje internacional para controversias que se susciten entre inversionistas y

paises miembros del TLCAN.

Los socios comerciales deben facilitar y alentar el uso de medios alternativos para la
solucién de controversias comerciales internacionales entre particulares de la Zona de Libre

Comercio y asegurar la ejecucién de los compromisos asi como los Laudos Arbitrales.

En la Seccién “B’’del Capitulo XI “Inversion”. (Solucion de Controversias entre una Parte

y un inversionista de otra Parte) podemos decir lo siguiente:

Esta Seccion establece un Mecanismo para la Solucién de Controversias en Materia de
Inversion que asegura, tanto trato igual entre inversionistas de las Partes de acuerdo con el
Principio de Reciprocidad Internacional, como debido proceso legal ante un tribunal

imparcial.'"

El Articulo 1116 estipula que el inversionista de una Parte podra someter a Arbitraje una
reclamacion si considera que otra Parte ha violado una obligacién establecida en la Seccién
“ A” o el Articulo 1503(2) ( empresas del Estado) o en el parrafo 3 ( a) del Articulo 1502 (
monopolios y empresas del Estado), cuando el monopolio ha actuado de forma
incompatible con las obligaciones de la Parte de conformidad con la Seccién “ A “ y que el
inversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de la violacién o consecuencia de ella.
Es importante agregar que el inversionista no podrd presentar una reclamacién si han
transcurrido més de tres afios a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento por primera
vez o debid tener conocimiento de la presunta violacion, asi como conocimiento de que

sufri6 pérdidas o daiios.

""" El propésito de esta seccion, en el Articulo 1115, es establecer un mecanismo para la solucion de
controversias en materia de inversién que asegura, tanto trato igual entre inversionistas de las Partes de
acuerdo con el principio de reciprocidad internacional, como debido proceso legal ante un tribunal imparcial.
Las disposiciones de esta seccion son sin perjuicio de los derechos y obligaciones de las Partes establecidos
en el Capitulo veinte (disposiciones institucionales y procedimientos para la solucién de controversias).
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El Articulo 1117 dispone que el inversionista de una Parte podra someter al Arbitraje una
reclamacién en representacion de una empresa incorporada en la jurisdiccién de otra Parte
donde el inversionista es el propietario de la empresa o esta bajo su control directo o
indirecto. Ahora bien, cuando un inversionista presente una reclamacién de conformidad
con este Articulo y de manera paralela el inversionista o un inversionista que no tenga
control de una empresa, presente una reclamacion en los términos del Articulo 1116 como
consecuencia de los mismos actos, el Tribunal establecido de conformidad con el Articulo
1126 examinar4 conjuntamente dichas demandas, salvo que el Tribunal determine que los
intereses de una Parte contendientes se verian perjudicados. Una inversién no podré

presentar una reclamacion conforme a esta Seccion.

El Articulo 1118 del Capitulo XI del TLCAN establece: “Las Partes contendientes

intentarén primero dirimir la controversia por medio de la consulta o negociacion.”

Cuando no se puede llegar a una solucién de acuerdo al Articulo anterior, se prevé lo que
esta establecido en el Articulo 1119 que establece: “El inversionista contendiente notificara
por escrito a la Parte contendiente su intencion de someter una reclamacion al Arbitraje,
cuando menos 90 dias antes de que se presente formalmente la reclamacion”, y la

notificacidn sefialara los requisitos y datos que se deben incluir.

Con otra forma de dirimir las controversias, (1* de acuerdo al Articulo 1118 del TLCAN y
la 2% del Articulo 1119, si fracasa el primero) tenemos la del Articulo 1120 del TLCAN que
estipula que salvo en los casos en que el inversionista 0 una entidad mexicana controlada
por un inversionista de otra Parte hayan iniciado un procedimiento ante una Tribunal
mexicano, el inversionista podrd someter su reclamacion o Arbitraje d e acuerdo con los

siguientes instrumentos juridicos:
a) De acuerdo con el Convenio del Centro Internacional de

arreglo de diferencias Relativas a Inversiones (CIADI):

Siempre que la Parte correspondiente y la Parte del
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inversionista demandado sean Estados Parte en el
Convenio.
Su objetivo principal es el de promover entre los inversionistas y los Estados un
ambiente de confianza reciproca que coadyuve a incrementar el flujo de capitales hacia
los paises en desarrollo en condiciones lo mas razonables para ellos. Sus caracteristicas
son: Su caracter voluntario, su flexibilidad y su eficacia. Ademas de que se tiene que

agregar que son especificos.

b) De acuerdo a la Reglas del Mecanismo
complementario del CIADI: siempre y cuando una de
las Partes, pero no ambas, sean Partes del Convenio de
CIADL

¢) Pueden someter su reclamacion de acuerdo al arbitraje
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional. (CNUDMI).

Estos cuerpos normativos proveen las reglas de procedimiento conforme a las cuales tendra
lugar el Arbitraje. Debera transcurrir un lapso de seis meses desde que ocurren los actos
que dieron lugar a Ja reclamacion, antes de que pueda someterse una reclamacion a
Arbitraje. Con esto se pretende dar tiempo para que la controversia se resuelva de manera

amigable, antes de acudir a los procedimientos para la solucién de controversias.''?

Sobre el CIADI es importante mencionar que no se incluy6 ninguna definicion del término
“Inversién “, lo cual cuando en un principio fue un inconveniente que se convirtié después
en una ventaja debido a que las formas en que los {lujos de inversién podian desplazarse y

entenderse evolucionaron y puede contener la inversion tanto las formas tradicionales de

"'? Es importante mencionar que en el caso de CIADI han sido mayormente aceptados los acuerdos en que las
Partes terminan con el conflicto por medio de un arreglo amistoso, y con lo que se terminan los
procedimientos antes de que se dicte el Laudo. La reglamentacién que se le ha dado a esta conclusion del
procedimiento es que el Tribunal Arbitral eleva ese Acuerdo a categoria de Laudo, con lo cual éste tiene
exigibilidad y puede ser ejecutado sin excepciones de ningtin tipo.
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inversiones conocidas, como también aquellas realizadas por la necesidad que exige el

mundo actual como son, por ejemplo; los contratos de servicios.

EI convenio al que llegan las Partes asegura la efectividad de un Laudo, ( el cual debe ser
dictado por escrito y firmado por los miembros del Tribunal que hayan votado en su favor)
del CIADI que una vez dictado, se pone fin ai conflicto y el mismo es obligatorio para las
Partes y ejecutable con la simple peticidn hecha a la autoridad competente designada. Se
considera que ¢l Laudo del CIADI tiene la misma fuerza de una sentencia definitiva de un

Tribunal del Estado contratante.

Es importante mencionar, que las Partes pueden en primera instancia, agotar sus recursos
judiciales intermos antes de acceder al procedimiento que administra el CIADI, pero debe

de establecerse en un convenio de inversion en una clausula compromisoria o bien en un

Acuerdo Arbitral.

Ahora bien, de acuerdo al Capitulo XI del TLCAN, el propdsito de dar solucién a las
controversias que se susciten entre una Parte y un inversionista de otra Parte, en materia de
inversion, contenida en este capitulo, es la de que “sin perjuicio de los derechos y
obligaciones de las Partes establecidos en el Capitulo XX, “Disposiciones institucionales y
procedimientos para la solucidén de controversias”, esta seccién establece un mecanismo
para la solucién de controversias en materia que asegura, trato igual entre inversionistas de
las Partes de acuerdo con el principio de reciprocidad internacional, como debido proceso

legal ante un Tribunal imparcial.”"'?

De lo anterior, podemos deducir que al aplicar esta disposicién y otras de este TLCAN no
se cumple con este objetivo ya que en primer lugar no se les puede dar un trato igual a
inversionistas extranjeros en nuestro pais, ya que es la propia CPEUM y Ja Ley de
Inversién Extranjera, junto con su Reglamento, las que establecen en sus disposiciones que

éstas van encaminadas a preferir y a beneficiar exclusivamente a los nacionales

""" Diario Oficial de la Federacion, publicado el 20 de Diciembre de 1993. “Tratado de Libre Comercio de
América del Norte”. Articulo 1115, Seccion B, “Solucién de Controversias entre una Parte y un inversionista
de otra Parte” Capitulo XI. Pag. 89.
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impulsando su crecimiento y desarrollo econdémico por lo que no se les da a estos
extranjeros el mismo trato que a los nacionales, en este caso por ejemplo, en la materia de
esta tesis, que es el Trato Nacional en materia de inversion.

Ademas de que en la practica, como lo analizaremos en el Capitulo Cuarto de esta tesis, no
existe una reciprocidad internacional que nos permitiera si fuera el caso, dar un trato
igualitario a otra Parte miembro del TLCAN ya que estas Partes no nos dan el mismo trato
que a sus nacionates. No se puede hablar de dar un trato igualitario cuando se prefiere y se
busca beneficiar primordialmente a los nacionales de un pais.

Los mecanismos de solucién de controversias de acuerdo al capitulo XI del TLCAN, los
encontramos en la Quinta Parte “ Inversion, Servicios y Asuntos Relacionados”, en el
capitulo XI “Inversién”, en la Seccion B Illamada: “* Solucién de controversias entre una
Parte y un inversionista de otra Parte”, y van del Articulo 1115 al 1188 de esta Seccién del
TLCAN.

El Articulo 1115 establece que *sin perjuicio de los derechos y obligaciones de las Partes
establecidos en el Capitulo XX, “Disposiciones institucionales y procedimientos para la
solucién de controversias”, esta seccion establece un mecanismo para la solucion de
controversias en materia de inversion que asegura, tanto trato igual entre inversionistas de
las Partes de acuerdo con el principio de reciprocidad internacional, como debido proceso
legal ante un tribunal imparcial.”

Con respecto a este articulo podemos decir que, en la practica, en materia de inversién
como en otras més, se observa que no se puede dar un trato igual a las Partes cuando por
ejemplo, en nuestra CPEUM vy en otras Leyes Federales se da prioridad a los nacionales y
se fomenta e impulsa el desarrollo y crecimiento econdémico exclusivamente para los
nacionales. Ademas, en la practica se ha observado también que atin cuando se pudiera dar
un trato igual a una Parte, miembro del TLCAN, en muchos casos no existe Reciprocidad
por parte del miembro del TLCAN que recibe este trato, por lo que dar trato igual a una
Parte cuando ésta Gltima no observa una Reciprocidad resulta absurdo y dafiino para los
nacionales de la Parte que otorga este trato y no recibe a cambio lo mismo, constituyendo

también un trato discriminatorio hacia los nacionales de la parte que otorga el trato igual.
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CAPITULO TERCERO
EL PRINCIPIO DE TRATO NACIONAL EN MATERIA DE
INVERSION EN LA LEGISLACION MEXICANA.

3.1 ANTECEDENTES

En México se inicié un profundo proceso de cambio estructural a partir de 1983 y se
caracteriz6 por el saneamiento de finanzas publicas, la reestructuracién del sector
paraestatal y la racionalizacién de la proteccién comercial y a partir de 1985 se puso en
prictica un acelerado programa de apertura comercial. Entre 1985 y 1987, las tarifas
arancelarias ponderadas disminuyeron de 28.5% a 11.8%. En 1987, el arancel maximo se
fijo en 20%.'"*

Hubo una consolidacién en el Sexenio del Presidente Salinas de Gortari (1988-1994),
cuando a la desregulacion y apertura de la economia empezaron a sumarse amplios
programas de privatizacién en el Banco de México, se estuvo ante la eliminacion
generalizada de subsidios directos e indirectos, asi como programas orientados hacia
empresas, sectores y regiones especificas. No obstante, la politica que mayor impacto tuvo
en México fue la de fomento de las exportaciones mediante los programas de actividades de
maquila. En este contexto, las iniciativas para atraer inversion extranjera adquirieron gran

relevancia como parte integral de la nueva estrategia.

Se dejo atras la orientacién micro econdémica y de organizacion industrial, para
transformarlos en uno de los factores més importantes para la modernizacién econémica y
la orientacion exportadora del sector manufacturero. A partir de entonces, la Comisién
Nacional de Inversiones extranjeras (CNIE) se convirtié en la principal institucién en

materia de politicas relacionadas con la inversién extranjera. Su trabajo normativo se

" WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico del comercio exterior en
México."UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO, 2002. INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie No. 27. Doctrina Juridica. P.p. 635. PagS. 32 Y 33,
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tradujo en un importante aporte a la interpretacion de la Ley y permitié adecuar las reglas
vigentes a la actitud cada vez mas liberal que adopta el gobierno mexicano con respecto al
tema. En Mayo de 1989, el interés en promover el incremento de la inversion extranjera
mediante normas claras y de aplicacion automadtica llevé finalmente a las autoridades a
emitir el Reglamento de la Ley para promover la Inversién Mexicana y regular la Inversién
Extranjera. D e esta manera el siglo marcado por el nacionalismo con respecto al capital

extranjero se cerrd con una acelerada apertura.

A través del Multilateralismo y el Regionalismo es posible atraer la inversion extranjera por
medio de las negociaciones comerciales. Por un lado tenemos al multilateralismo; definido
por la OMC y el Regionalismo; representado por el articulo 24 GATT-OMC. El Sistema
Multilateral se caracteriza por la presencia activa de los llamados Estados Nacionales, que
establecen compromisos por medio de Acuerdos o Tratados, sin tener que renunciar a sus
autonomias politicas y juridicas. Este proceso surge con el llamado “Sistema de Naciones
Unidas” y demds Instituciones y Organismos Internacionales. Tienen como dato distintivo
la cooperacion entre Estados, como por ejemplo: OMC, FNC, Banco Mundial, etc. El
Regionalismo por su parte, es un proceso que surge con el tratado de Roma en los afios 50 y
que tiene como finalidad el formar bloques comerciales y econémicos, formaciones que
pueden asumir distintos niveles de obligatoriedad por los miembros de dichos bloques. Asi,
¢l R egionalismo p uede d arse b ajo € squemas d e ¢ ooperacion e condmica y politica, c omo
APEC y OCDE y también puede asumir modalidades de integracidn, sustentadas en el
articulo XXIV del GATT de 1997, y asi, los miembros de dichos bloques renuncian a parte
de su soberania para poder formar y desarrollar autoridades supranacionales de diversos

perfiles y caracteres.
En estos Regionalismos de integracién se pueden identificar Zonas de Libre Comercio y
Uniones A duaneras, m ercados ¢ omunes como es el Pacto Andino y la Unién Europea a

partir del Tratado de Maastrich.

La participacion de México en los foros multilaterales que regulan el comercio

internacional tuvo como objetivo principal el que se pudiera vincular de manera eficiente la
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produccion nacional con la economia del mundo y que los productores nacionales tuvieron

un acceso al comercio mundial bajo las mismas condiciones que los competidores de otros

paises, en un ambito, asi, de equidad y justicia. Asi mismo, mediante la participacién

Meéxico en el GATT se podrian abrir las medidas proteccionistas y neoproteccionistas que

de

aplican los gobiernos de los paises con los que México mantiene intercambios comerciales.

E127 de Noviembre de 1985 se inicié formalmente el proceso de adhesién de México al

GATT por medio de la presentacion de la solicitud correspondiente y el GATT designé

un comité¢ formado por diversas partes contratantes para estudiar la vialidad de

misma.'"

la

La adhesion de nuestro pais al GATT fue ratificada por el Senado de la Repiiblica el dia

6 de Noviembre de 1986 y forma parte de la legislacion nacional.''®

Desde la entrada en vigor del GATT en nuestro pais, este participa en todas las

actividades de Acuerdo General y también disfruto de todas las concesiones

arancelarias negociadas por las partes contratantes, ademas se tuvo la posibilidad

recurrir al procedimiento de solucién de diferencias y recibir un trato especial y més

favorable por su condicién de pais en desarrollo.'"’

Las negociaciones de adhesién de México al GATT se efectuaron siguiendo los

siguientes principios:''*

1. El Protocolo de adhesion se adecua a lo que esta establecido en la Constituci

Politica de los Estado Unidos Mexicanos.

de

on

2. Se reconoce a México, en el proceso de adhesién como un pais en desarrollo y

se reconoce también la aplicacion de las disposiciones que le conceden trato

diferenciado y mas favorable.

""" México con el mundo: desafios y oportunidades: “MEXICO EN EL COMERCIO INTERNACIONAL".
Abril, 1990. P.p. 90. Pag. 13.

"' SECRETARIA DE COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. “Las relaciones comerciales de México
en el mundo: desafios y oportunidades, México en el comercio internacional”. Abril, 1990, P.p 90. Pag. 13.
""" Ibidem.

"% Ibidem.
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3. Se mantiene el respeto a la soberania de los recursos naturales y especialmente
los energéticos.
4, Se reconoce el caricter prioritario del sector agropecuario de nuestro pais, por

ser un “pilar fundamental dentro del desarrollo econémico y social del pais”.

Meéxico, al contar y seguir los principios rectores del Acuerdo General y al Protocolo de

Adhesidn, adquirid compromisos hacia sus socios comerciales, como fueron:

a)

b)

<)

d)

119

La consolidaci6n de la totalidad de la Tarifa del Impuesto General de Importacion, a
un arancel maximo de 50% advalorem. Ademas se convinieron consolidaciones
arancelarias para 373 productos por debajo del 50%. Estos productos equivalen a
590 fracciones en el actual sistema armonizado de nomenclatura arancelaria que
representan el 5% respecto al total de fracciones vigentes en la Tarifa de

Importacién.

La eliminacién total de posprecios oficiales que se utilizaban como base gravable,

para calcular los impuestos a la importacién.
Continuar eliminando los permisos previos de importacién en la medida posible.
La adhesién por parte de México a 4 codigos de conducta surgidos de 1a Ronda

Tokio: antidumping, valoracién aduanera, licencias de importacién y obstaculos

técnicos al comercio.

Es importante agregar que México cumplié puntualmente con estos compromisos y que con
el objeto de tener un seguimiento apropiado de los trabajos con el GATT en Ginebra,

Suiza, se cont6é con una representacién encabezada por un embajador que conduce las

""" SECRETARIA DE COMERCIO Y FOMENTO INDUSTRIAL. “Las relaciones comerciales de México
en el mundo: desafios y oportunidades, México en el comercio internacional”. Abril, 1990, Pp. 14.
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negociaciones de acuerdo a los lineamientos emitidos por el Gobierno Federal, a través de

la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.'**

Este es un documento ad hoc que contiene e incorpora parrafos especificos en los que se
recogen las salvaguardas o reservas que el gobierno mexicano negocid con las partes
contrastes. Las propuestas de los negociadores mexicanos se encuentran en una parie

preambular y los parrafos 3,4 y 5,

En la parte preambular se establecié que las partes contratantes del GATT reconocian la
calidad de México como un pais en desarrollo, garantizandose asi el derecho que tiene a
recibir en todo momento un trato diferenciado y mas favorable ya sea en negociaciones
sobre concesiones arancelarias en las que no se le puede exigir reciprocidad absoluta, como
en el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el GATT, respecto de las cuales
tiene derecho a hacer uso de las salvaguardas, cliusulas de escape y excepciones de manera

mis flexible.
Respecto a los parrafos 3,4 y 5 del Protocolo de Adhesién estos se refieren a:

Parrafo 3.- Se reconoce la importancia que México le da al sector agricola en sus politicas
econdémicas y sociales. México se comprometié a seguir aplicando su programa de
sustitucion gradual de permisos previos por una proteccién arancelaria siempre y cuando
este sea compatible con sus objetivos en este sector. Asi, México no se comprometié a

eliminar los permisos previos en el sector agricola.

Pirrafo 4.- Se reconoce la intencién de nuestro pais de aplicar su plan nacional de
desarrollo y sus programas sectoriales y regionales, y también establecer los instrumentos
necesarios para su ejecucion, incluidos los de caracter fiscal y financieros, de conformidad
con las disposiciones del Acuerdo General y del parrafo 35 del documento L/6010. Asi

“México tiene pleno derecho de diseflar y aplicar programas sectoriales de fomento

" WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico del comercio exterior en
México."UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO, 2002. INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie No. 27. Doctrina Juridica. P.p 534. Pig.: 64.
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industrial, haciendo uso de todos los instrumentos de politica econdmica, pertinentes, tales

como los fiscales, financieros, cambiarios, aduanales, administrativos, comerciales, etc.

Parrafo 5.- Se reconoce el derecho de México para mantener ciertas restricciones a la
exportacion relacionada con la conservacion de los recursos nacionales, en particular en el
sector energético (petrolero), sobre la base de sus necesidades sociales conjuntamente con

restricciones a la produccion o al consumo nacional.

En general, los derechos de México en el GATT fueron y son los siguientes:

1.- Se excluyen los energéticos regulados en el articulo 27 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

2.- Se protegio el sector agricola por medio de la obtencién de los permisos de importacion

y su sustitucién gradual por aranceles, mientras este adquiriera competitividad.

3.- Se reconocié que México desarrollaria suplan nacional de desarrollo y que reservaria
una sobre tasa arancelaria a 9 sectores petroquimicos, celulosa y papel, bienes de capital,
industria de alimentos, productos eléctricos, calzado, textiles, electrodomésticos, hierro y

acero (reconocimiento hecho por 95 paises del GATT).

4.- “Techo arancelario méximo de un 50% para més de diez mil fracciones arancelarias de
la TI61.”

5.- Se reconoce la condicion de nuestro pais como “Pais en desarrollo” tanto para la
aplicacion de salvaguardias del articulo XIX de GATT, como para la aplicacién de los
codigos de conducta en materia de dumping, obstaculos técnicos, licencias de importacién
y valoracién.”
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6.- Recomendacion para suscribir el Codigo de Subvenciones y Derechos compensatorios,
que acepta la posibilidad de otorgar subsidios a los paises en desarrollo para fomentar

proyectos regionales'?'.

Para que el GATT constituyera Ley en nuestro pais, el 26 de Agosto de 1986, el Protocolo
de Adhesién fue suscrito debidamente por el poder ejecutivo mexicano y presentado al
Senado de la Repiiblica, para ser ratificado por este organismo legislativo, finiquitando los

requisitos constitucionales.

Este protocolo, que excluira los sectores energético y agricola fue abrogado unilateralmente
por el gobiemo de Miguel de la Madrid y permitié asi una Liberacion arancelaria abrupta.

Finalmente el 4 de agosto se publica en el DOF el decreto de aprobacion del acta final de la
Ronda de Uruguay del GATT, y el 30 de diciembre de 1994 entran en vigor todos los

acuerdos y la vigencia de la OMC en el derecho mexicano.

La inversién extranjera se da también asi por una integracion regional, ya que esta es una
de las tendencias de la economia mundial ya que esta i ntegracion se dirige a ¢ onformar

bloques econdmicos de bienes y servicios.™

Las condiciones econdmicas internacionales evolucionan rapidamente y el que las naciones
tengan estabilidad de economia y capacidad de crecimiento depende de su flexibilidad para
adaptarse a las continuas transformaciones y aprovechar las oportunidades que se generan
en el mercado nacional. El que nuevos participantes se incorporen en el comercio
internacional, el surgimiento d e bloques ¢ omerciales y una creciente c ompetencia en los
mercados, tanto de exportacién como de recursos de inversién, requiere de una respuesta
agil y oportuna por parte de México. México busca la ampliacién y el mejoramiento por la
via bilateral, de las relaciones econémicas y comerciales con la comunidad europea, con los
paises de América del Norte, con los que integran la Cuenca del Pacifico y con las naciones

de América Latina. Pero también nuestro pais participa activa y constantemente en los

2! Op cit. Pégs. 58-70.
2 Ibidem.
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Organismos Regionales y multiregionales como la Asociacion Latinoamericana de
Integracién (ALADI) y el GATT (hoy OMC) para poder liberalizar los flujos comerciales a
nivel regional y global y con ello abrir camino en los mercados mundiales. Asi, para
enfrentar con oportunidad y suficiencia los retos de estrategias de negociacion comercial
internacional que aprovechen al maximo posible y de manera complementaria las vias
bilateral, regional y multilateral.'”El objetivo de las negociaciones y de los Acuerdos
Comerciales Internacionales es que 1 as ventas e xternas p uedan i ngresar y permanecer en
mercados tradicionales y nuevos, y poder de ese modo facilitar la expansién sostenida en
las ventas externas. En el aspecto bilateral, las negociaciones de México con el mundo

continiian rigiéndose por 5 principios muy importantes los cuales son:
LAS NEGOCIACIONES DE MEXICO DEBERAN:

1. Incorporar la mayor disminucién arancelaria posible para las exportaciones
mexicanas, reconociendo las diferencias econdémicas entre México y sus
contrapartes comerciales.

2. Debe existir un ambito de reciprocidad al minimizar las barreras no arancelarias
que enfrentan las exportaciones mexicanas.

3. Se debe asegurar un acceso estable a los mercados externos, que deriven
certidumbre de largo plazo.

4. Se debe evitar la aplicacion de medidas unilaterales en la resolucién de
controversias, procurando un justo equilibrio.

5. Se debe también inducir cabalmente la complementariedad de la economia

mexicana con la de los socios comerciales de nuestro pais. '™

Asi después de la fuga de capitales en los afios 80 y en 1994 y 1995, la politica mexicana

busca un espacio nuevamente, una y otra vez consoliddndose como “un importante auxiliar

[} -

Ibidem.
'* KOTSCHWAR, Bérbara.” El drea de Libre Comercio de las Américas: Origen, objetivo y situacion™.
Octubre a Diciembre de 2001. Pp. 25
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de su estrategia exportadora,™?

México al formar parte de Tratados, ya sea de libre
comercio, de complementacion econdémica y plurilaterales forma “una densa red de
preferencias comerciales destinada a consolidar el modelo de crecimiento™ hacia fuera del
pais.'*® México se incorpora cada vez mis a alcanzar una mayor apertura a 1a i nversién
extranjera, al haber empezado a formar parte de Tratados como el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN); el convenio con la Asociacién de Estados del
Caribe (ACC); varios tratados bilaterales con una amplia cobertura de temas importantes y
el del Grupo de Tres, constituido a partir de 1994, ademas de participar en la creacién del
area de Libre Comercio de las Américas (ALCA). Posteriormente México suscribid el
Tratado de Libre Comercio Unién Europea-México (TLCUEM) y el Tratado con el
Triangulo del Norte, en el 2000.

Sin embargo es importante agregar por iltimo que no obstante la profundidad de las
Tratados y Acuerdos estos tienen una reducida cobertura geografica, una carencia de

instrumentos de enlace y una complicada administracién de las disposiciones legales."

A 10 afios de formar parte del TLCAN se han presentado varios aspectos preocupantes con
Estados Unidos en algunas materias causando graves problemas. Estos problemas se
encuentran principalmente en el contenido de sus disposiciones, con conceptos distintos en
los capitulos del TLCAN, asi como también en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en Leyes Federales, ya que no se cuenta con una técnica juridica

respecto al sisterna juridico mexicano "%,

' Revista “Contribuciones™ 4/2001. Publicacién trimestral de la Honrad- Adeneur Stiftung A. C. Centro
Interdisciplinario de estudios del Desarrollo Latinoamericano, CICDIA, Afio XVIIL No. 407. Pag. 351.

1% Revista de Comercio Exterior 5.2. No. 4. “La educacién en el crecimiento econdmico”. Articulo:
“Diversificacion comercial y pertenencia a multiples acuerdos comerciales, el caso de México™. Escrito este
articulo por De la Recia, Germin A. P.p. 360. Pags. 350 a 360.

¥ WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura, “Régimen juridico del comercio exterior en
Meéxico."UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO, 2002. INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie No. 27. Doctrina Juridica. P.p. 635. Pp. 63 Y 64..

'%¥ Dra. Heméandez Ramirez, Laura, “Comercio Transfronterizo de servicios, a 10 afios del
TLCAN , una defensa para el sector de autotransporte de carga”, Coloquio Internacional:
“EL IMPACTO DEL TLCAN EN MEXICO A LOS 10 ANOS”. 29 y 30 de junio de 2004.
Centro de Investigaciones sobre América del Norte, Instituto de Investigaciones
Econémicas. Facultad de Economia. Universidad Nacional Auténoma de México.
Coordinadora: Ménica Gambrill. (CISAN).
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El sistema de apertura basada en la desgravacion de bienes o en la descalendarizacion de
servicios; permitir la inversién en ambos objetos, bienes y servicios y la implicacion de los

niveles de gobiemno estatal y municipal en servicios piiblicos.

Existen problemas también ya que al aplicar las resoluciones de casos concretos, existe
renuencia por las contrapartes para su aplicacion debida, dejando asi a la Parte beneficiada
en estado de indefencidn; por otro lado, los servidores piblicos ponen en un lugar superior
al TLCAN, por encima de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no

aplicando asi correctamente el Principio de Congruencia Juridica.'’

Posteriormente, la Doctora Laura Hernindez nos hablo sobre la importancia de la

aplicacion del Principio de Congruencia Juridica.

Sobre el Capitulo XII, en este se adopta un concepto distinto a nuestra legislacién nacional,
al referirse al transporte de carga internacional entre puntos del territorio de México,
privilegiando el origen de las mercancias, y no asi la prestacién de los servicios que se
definen por su origen y destino, esto es, que se consideran servicios de caracter nacional
aquellos que se prestan con origen y destino dentro del territorio de Meéxico,

independientemente de la procedencia u origen de la mercancia.

3.2. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Los Articulos Constitucionales 25, 26, 27, 28, 32 y 73 fracciones XXIX-A y XXIX-F, 89

fraccion X, 115, 131 y 133, se relacionan con nuestra materia:

' Cuando se elaboran instrumentos juridicos siguiendo una técnica juridica, tomando en
cuenta que estos sean de la misma materia, sucesivos y que firmen los mismos Estados,
teniendo un orden, reconociendo las regulaciones internas de cada Estado. Coloquio
internacional, “El impacto del TLCAN en México a los 10 afies”. 29 y 30 de Junio de 2004,
Centro de Investigaciones sobre América del Norte. Instituto de Investigaciones
Econémicas. Facultad de Economia. Universidad Nacional Auténoma de México.
Coordinadora: Ménica Gambrill. ( CISAN ). P.6
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En el Articulo 25, se establece que le corresponde al Estado la rectoria econdmica del
desarrollo nacional, fomentado el crecimiento econdmico. El Estado planears, conducird,
coordinara y orientara la actividad econémica nacional, y bajo criterios de equidad social y
productividad se apoyara e impulsara a las empresas de los sectores social y privado de la
economia. Este articulo es mucho mds vasto; sin embargo, este articulo se refiere, en
general, a un desarrollo nacional para los nacionales, dando proteccion y garantias a éstos.
Por lo que no podemos aplicar un Trato Nacional a los extranjeros, cuando en este articulo
se limita a un desarrollo integral para los nacionales, por lo que aplicar este Principio de
Trato Nacional seria inadecuado. Se alentara y protegera la actividad econémica de los

agentes econémicos nacionales para contribuir al desarrollo nacional.

En el Articulo 26, se establece que el Estado organizara un sistema de planeacion
democritica del desarrollo nacional que permita, entre otras cosas, equidad al crecimiento
de la economia, pero de nuevo se refiere y va dirigido este plan a los nacionales de este

pais.

El Articulo 27, tiene un contenido mas amplio y establece la titularidad publica exclusiva
de los recursos naturales por parte de la Nacién Mexicana. En este articulo se establece que
la Nacién debera de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién, con el objeto de hacer una distribucién equitativa de

la riqueza publica, para lograr un desarrollo equilibrado

El Articulo 28, es un precepto que seiiala las funciones estratégicas que el Estado
Mexicano debe cumplir en la funcién de rectoria econémica. Dicho precepto consta de 12
parrafos, todos sin duda alguna relacionados con los a esquemas de OMC y TLCAN, ya sea
en materia de mercancias, servicio e hibridos, prohibiendo monopolios y practicas
monopoliticas, reglas de libre concurrencia y competencia, incluyendo la reforma a la
titularidad exclusiva en energia eléctrica, por parte del estado que actualmente se discute en
el Congreso, la concesién en la prestacién d e servicios p tiblicos o 1a exportacién, uso y
aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, asi como el que se puedan otorgar
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subsidios o actividades prioritarias cuando sean generales, de caracter temporal y no
afecten sustancialmente las finanzas de la nacion. Este ultimo de gran trascendencia para la

asimilacion juridica de los compromisos a nivel multilateral.

El Articulo 32, es importante por que establece que “los mexicanos serdn preferidos a los
extranjeros en igualdad de circunstancias, para toda clase de concesiones y para todos los
empleos, cargos o comisiones de gobierno, en que no sea indispensable la calidad de

ciudadano”,

El Articulo 73 fraccién XXIX-A, establece que en México, es facultad del Congreso de la
Unién establecer contribuciones al comercio exterior, por lo que las Leyes que
analizaremos posteriormente en el punto son de orden federal, ya que como es siguiente
una facultad expresa de la Federacién la de establecer contribuciones al comercio exterior
entonces las entidades federativas no pueden expedir regulacién alguna al respecto, en
nuestra Constitucion existen disposiciones muy importantes referentes al comercio exterior;
Las cuales son necesarias que mencionaremos ya que tienen relacién con nuestra materia y
nuestra investigacion en este capitulo III, que es “el Principio de Trato Nacional en materia
de inversion en la legislacién mexicana. Este mismo Articulo 73 fraccién XXIX -F,
establece que el Congreso también tendrad facultad para. “expedir Leyes tendientes a la
promocion de la inversion mexicana, la regulacion de la inversién extranjera, la
transferencia de tecnologia y la generacién, difusién y aplicacién de los conocimientos

cientificos, tecnolégicos que requiere el desarrollo nacional”.

El Articulo 89, fraccion X, establece que dentro de las facultades y obligaciones del
Presidente de la Republica, esta la de: “Dirigir la politica exterior y celebrar tratados
internacionales, sometiéndolos a la aprobacién del Senado. En la conduccién de tal politica,
el titular del Poder Ejecutivo observard los siguientes principios normativos: la
autodeterminacion de los pueblos; la no intervencion; la solucién pacifica de controversias;
la proscripcién de la amenaza o el uso de la fuerza en | as relaciones i nternacionales; 1 a
igualdad juridica de los Estados; la cooperacién internacional para el desarrollo; y la lucha

por la paz y la seguridad internacionales;”
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El Articulo 115, establece el régimen interior que los Estados de la Federacién adoptarin
y su forma de gobierno, entre otras cosas. Este articulo es importante para nuera materia
porque en la practica, al aplicar disposiciones contenidas en Tratados Intemacionales se

afectan los derechos de los Municipios'*’.

El Articulo 131, se basa en el titulo séptimo de la constitucién, bajo el rubro de
“Prevenciones generales”, se refiere a ciertos derechos y obligaciones que varios preceptos
de la Ley fundamental otorgan o imponen a la Federacién. Este establece que serin Ley
suprema de la Unién todos los Tratados y Leyes Federales, que estén de acuerdo a la
constitucion, de tal forma que México, al ser parte de diversos Tratados Comerciales, tiene
que aplicar, por medio de su Autoridad, el Principio de Congruencia Juridica y asi, estos
Tratados comerciales, deben estar conforme a la constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, considerando también las convenciones de Viena sobre el Derecho de

los Tratados.'*!

Este numeral tiene relacién con el articulo 73, fraccién XXIX, en cuya virtud el congreso

de la Unién tiene la facultad de establecer contribuciones sobre el comercio exterior.

El Articulo 133, establece que “Esta Constitucion y las Leyes de Los Estados Unidos que
se expidan con arreglo a ella, y a todas los Tratados celebrados o que se celebren bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran Ley suprema del pais™. Asi “nuestra Constitucion
consagra una doctrina monista son supremacia del derecho internacional, esto es, la

primacia del tratado sobre el derecho interno.'**”

Asi, “los Tratados a que se refieren el articulo 133 constitucional, son una clase especial de
normas juridicas que por mandato constitucional se incorporan ala legislacion nacional con

la jerarquia de la Ley suprema de toda la unién y esta categoria juridica sélo podra

1 Caso Waste Management, Inc., contra Estados Unidos Mexicanos. Caso Ciadi No. ARB(AF)/98/2 y
ARB(AF)/00/3.

U1 Op cit. Pag. 8.

"** Op cit. Paginas consultadas: 212.
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reconocerla la Constitucion a los tratados internacionales les fueron aprobados por el

Congreso de la Unién y no tinicamente por el Senado."*””

Los articulos constitucionales antes explicados tienen relevancia debido a la relacién que
tienen con el comercio exterior, y es el comercio exterior el que permite que haya una
inversién extranjera, pero ademas, son importantes por nuestro tema ya que, al aplicar
disposiciones contenidas en Tratados Internacionales, como es la aplicacion del Principio
del Trato Nacional, se da preferencia a extranjeros y eso es inadecuado en el sentido de que
las disposiciones contenidas en la CPEUM, especialmente estas anteriormente explicadas
van encaminadas a dar preferencia a los nacionales y fomentar su crecimiento y desarrollo

econdmico.

Los Tratados Internacionales tienen un vinculo directo con los constitucionales: 25, 26, 27,
28, 32, 89 fraccién X y el 133. Asi, para aplicar el Principio de Congruencia Juridica al
celebrarse éstos, se debe aplicar también lo establecido en los articulos constitucionales
anteriormente mencionados, para que al aplicar este Principio se dé la supremacia a nuestra

Carta Magna que es la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En relacion a estos articulos constitucionales podemos decir también que en caso de los
Tratados, GATS y TLCAN, los principios no discriminatorios ahi establecidos tienen una
compleja aplicacién en cada uno de ellos, como es. Por ejemplo: el caso de Transporte de
Carga.

Por esto, podemos agregar que, para nuestro sistema juridico, el TLCAN es violatorio de
origen, por el Articulo 89 fraccién X, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Dentro de las facultades y obligaciones del Presidente de nuestro pais esta la
de celebrar Tratados internacionales siguiendo principios normativos como es el de la
igualdad juridica de los Estados, y este se sigue si el Estado con el que celebra un Tratado

reconoce la validez juridica de un ordenamiento que regula la celebracién de Tratados es

"** Op cit. Paginas consultadas: 213 a 219.
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decir, si reconoce la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
de 1969 y la de entre Estados y Organizaciones Internacionales de 1986, México si ha
suscrito estos ordenamientos pero Estados Unidos no, ademas, en el sistema juridico de
cada Estado se reconocen validamente esos compromisos internacionales para que sean
validos y eficaces en su anterior, es decir, tiene que haber un ordenamiento juridico
supremo en €l sistema juridico de un Estado que reconozca la validez de los Tratados, como
Meéxico lo hace por medio de su Articulo 133 constitucional, pero Estados Unidos, atin
cuando hace un reconocimiento al valor de los Tratados, también tiene otros instrumentos
con los que se compromete con Estados a nivel internacional pero cuentan con
denominacién distinta y valor juridico distinto. Por esto, en los Estados Unidos de América

no existe igualdad juridica con nuestro Estado, en relacién a la suscripeién de Tratados.'**

3.3 TRATADOS COMERCIALES

Los tratados Multilaterales tanto de mercancias como de servicios que México ha suscrito
establecen fases de integracién, como son las Zonas de Libre Comercio para mercancias, en
el Articulo XXIV del GATT, y para servicios, el Articulo V del GATS, pero el TLCAN no
tiene como sustento juridico el mismo sustento, por lo que éste es inaplicable en materia de

inversién, y en consecuencia, tampoco aplicable en materia de servicios.'*

En el ambito multilateral no existe ningiin instrumento juridico de integracion en materia de
inversiones y solo hay una referencia en el Acuerdo Sobre Inversiones denominado:
“Acuerdo Sobre las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio”,
formando parte del Anexo 1. A. de la OMC, inclusive en éste, no existe disposicion legal
alguna en materia de integracion respecto a la inversion. Asi, en el Articulo XXIV del
GATT, establece Zonas de Libre Comercio en mercancias, no en servicios ni en inversion,

situacién que indebidamente trato de regular el TLCAN, y en consecuencia, es hasta 1995,

% Op cit. Pag. 21.
% Op cit. Pag. 19.
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cuando entré en vigor el GATS, fecha en que México habria estado habilitado para

obligarse en materia de servicios, no antes.'*®

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayode 1969, 1a
convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y las
Organizaciones internacionales o entre las Organizaciones Internacionales del 21 de marzo
de 1986, son de interés publico y son de conformidad con lo establecido en los Articulos:
25, 26, 27, 28, 32 y 133 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos."’

Estados Unidos de América reconoce tres instrumentos juridicos: Tratados, Acuerdos
Congresionales, y Acuerdos ejecutivos, con diferente jerarquia, ya que cuentan con valor
juridico distinto. Es debido a los Acuerdos Congresionales que se debe contemplar el
Principio de la Existencia de un derecho anterior, es decir, la cliusula del abuelo,

( Grandfather’s Clause) a la firma del instrumento, antes de aplicarlo, y es a través de una
Implementation Act que se aplica, y lo hace no contradiciendo su derecho doméstico
anterior, por ese motivo no utilizan la denominacién de tratado y lo llaman “North
American Free Trade Agreemen’t.( NAFTA), o Acuerdo de Libre Comercio de América del
Noﬂe.”#

Como Estados Unidos de América no ha firmado la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969-1982, que en su Articulo 2 establece que cualquier instrumento que se
firme entre Estados, bajo cualquier denominacion que adopte, tendra el valor juridico de un

Tratado, por lo que no existe igualdad juridica.

En México, por lo general, los Tratados tienen el caracter de ser autoaplicativos y no

requieren de Leyes de implementacién.'*?

" Ibidem.

""Dra. Hemandez Ramirez, Laura, “Comercio Transfronterizo de servicios, a 10 afios del TLCAN , una
defensa para el sector de autotransporte de carga”, Coloquio Internacional: “EL IMPACTO DEL TLCAN EN
MEXICO A LOS 10 ANOS”. 29 y 30 de junio de 2004. Centro de Investigaciones sobre América del Norte.
(CISAN) Instituto de Investigaciones Econdmicas. Facultad de Economia. Universidad Nacional Auténoma
de México. Coordinadora: Ménica Gambrill. Pag.14.

P% Op cit. Pags. 21y 22,

1T RON PETIT, Jean Claude. * Aplicacién de tratados por Tribunales Mexicanos™
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Otro elemento importante es el “que México suscribié la Convencién de Viena sobre
Tratados Internacionales y Estado Unidos de América no, misma que establece en su
articulo 2, parrafo 1, inciso a) “Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya que conste en un
instrumento tinico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea denominacién

particular," "

Asi, el que México haya firmado NAFTA, es para nosotros el firmar un Tratado. ',

Sin embargo, “en algunos otros paises es necesario que existe una Ley de implementacién
para considerar que se aplica el Tratado y que éste vincula al Estado con los demaés
Estados, Partes del Instrumento. Estados Unidos de América puede, de esa manera, no
cumplir con el NAFTA o TLCAN, ya que éste no es autoaplicativo, como a la fecha no ha
cumplido en el sector de servicios de autotransporte de carga,'* y éste continua de manera
consuetudinaria con sus incumplimientos aun cuando la decisién del panel arbitral declaro
como inconsistentes sus practicas en el sector de autotransporte. Relacionado con esto, el
Articulo 102 del TLCAN, facilita tinica, ente el intercambio de bienes, no considerando un
desarrollo econémico ni el pleno empleo, ni existe tampoco la consideracién de aplicar los

compromisos por la condicién de desarrollo.

Meéxico en cambio, realiza relaciones entre Estados, de manera exclusiva a través del
Articulo 133 Constitucional, y en virtud de que firmo la Convencion de Viena, cualquier
instrumento que firme con otros Estados, siempre y cuando este de acuerdo con la

Constitucidn, serd un Tratado.

en “El Papel del Derecho Internacional en América. La soberania nacional en la era de la integracion
nacional”. UNAM. ASIL. México, 1997, PP. 263.

140 idﬁm

141 Ibui:m

! Dra. Hernindez Ramirez, Laura, “Comercio Transfronterizo de servicios, a 10 afios del TLCAN , una
defensa para el sector de autotransporte de carga™, Coloquio Internacional: “EL IMPACTO DEL TLCAN EN
MEXICO A LOS 10 ANOS"™. 29 y 30 de junio de 2004. Centro de Investigaciones sobre América del Norte.
(CISAN) Instituto de Investigaciones Econdmicas. Facultad de Economia. Universidad Nacional Auténoma
de México. Coordinadora: Ménica Gambrill, Pag: 22,
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Otro aspecto relacionado con el tema que se tocé en el Coloquio y especificamente en la
conferencia dada por la Dra. Laura Hernéndez fue el que menciono sobre el fundamento del
TLCAN.

El TLCAN tiene su fundamento juridico en el Articulo XXIV del GATT, como lo establece
el Articulo 101 del TLCAN: “Las Partes de este Tratado de conformidad con lo dispuesto
en el Articulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
establecen una Zona de Libre Comercio. También este Articulo XXIV del GATT establece
la posibilidad de firmar entre Estados, con excepcién de la Clausula de Nacién Mas
Favorecida, Acuerdos que establezcan Zonas de Libre Comercio o Uniones Aduaneras,
entre un numero determinado de Estados. Asi, el GATT permite solamente el
establecimiento de Zonas de Libre comercio de bienes, pero no de servicios ni de
inversiones y el objeto es también el comercio exclusivo de bienes “el establecer un Area
de Libre Comercio, para la época en que se firmo, ratifico y entro en vigor ¢l Tratado de
libre comercio de América del Norte, resulta por lo tanto completamente ilegal y alejado de

todo fundamento en Derecho”.'*

El Acuerdo Multilateral por el que se empezd a negociar en materia de comercio de
servicios, es decir, el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS) entre en vigor
el dia 30 de diciembre de 1994, un afio después de la entrada en vigor del TLCAN, el 1° de
Enero de 1994,

“El TLCAN contradice lo establecido en la propia constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, omitiendo ¢l desarrollo econémico y por ende no considerando al
sector de autotransporte como activo nacional en materia de servicios e inversion, ya que en
el Articulo 102 del TLCAN se establecié en uno de los varios objetivos del TLCAN el de
promover las condiciones de competencia leal en la Zona de Libre Comercio, y éste, como
otros objetivos de este Articulo son consistentes con la conformacién de una Zona de Libre
Comercio que disciplina y regula el intercambio exclusivo de bienes o mercancias, pero no

son compatibles con el capitulo econémico de la constitucion Politica de los estados Unidos

"3 Op cit. Pag. 23
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Mexicanos, que establece la obligacion del Estado Mexicano de fomentar el desarrollo
econdémico y social de todos los sectores productivos de nuestro pais, incluyendo de manera

l6gica, a los diversos sectores de servicio.

“Asi, el TLCAN tiene un fundamento exclusivo en mercancias, no fomenta el desarrollo
econdmico, no existe igualdad juridica con los otros Estados firmantes, no se podria hablar
de un acceso de inversidn extranjera en la prestacién del servicio de autotransporte de carga

en México.™'*

Asi, en contexto material el TLCAN es propiamente un T ratado que pretende regular el
comercio de servicios e inversidn, aun cuando en un contexto formal, en su Articulo 102,
pretenda constituir una Zona de Libre Comercio de Bienes. En materia de servicios,
contiene disposiciones que regulan directamente y en general, ¢l comercio de servicios, en
su Capitulo XII, y en los servicios encontramos errores conceptuales entre sus mismos
capitulos y en la negociacion de una serie de servicios. Por consiguiente, el TLCAN no
tiene fundamento para regular regionalmente el comercio internacional de servicios e

inversiones.

El Capitulo XI del TLCAN referente a inversiones, no puede explicarse ni interpretarse en
formas separadas del Capitulo XII referente a Servicios, ya que existen algunos tipos de
inversiones que d eberan de ser reguladas por mas de un Capitulo del TLCAN, es decir,
aquellas que se encuentran intimamente relacionadas con la prestacién directa de servicios,
esto es, por la efectividad de las inversiones, esto es, si por cuestiones de Servicios el
Inversionista se viera imposibilitado para prestar el servicio dentro del cual invierte,
entonces la inversion se vuelve inefectiva, y no podra ejercitarse dentro del territorio del
otro Estado. El fin de la inversién, es decir, la participacion de utilidades y ganancias,
depende estrechamente de los establecidos dentro del apartado de Servicios del mismo
TLCAN, Articulo 1213, apartado C.'"**

"™ Op cit. Pig. 26.
145 .
Op cit. Pég. 39.
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El destino final de cualquier clase de inversidn es la prestacion de servicios. Ahora bien,
existe una contradiccion entre el Capitulo XI y el XII, al no diferenciar entre una inversion
que no depende de la prestacién de un servicio y otra que si lo hace, por lo que estamos
ante una doble regulacién. Mas aun, en el Articulo 1112, del Capitulo XII, del TLCAN, se
establece que en casos de existir cualquier clase de contradiccion entre lo establecido entre
al Capitulo de Inversiones y cualquier otro capitulo del mismo Tratado, resultara aplicable
el otro capitulo, es decir, el de servicios. Hablamos entonces, del mismo acto, en dos
diferentes capitulos, la regulacion de este tipo especial de inversiones se encuentra
regulada'®® solamente en el Capitulo XII del TLCAN y no por el XI, el cual podra

reglamentar cualquier otro tipo de inversiones.

3.3.1. APLICACION DEL ARTICULO 11l DEL GATT DE 1994.

De las obligaciones del GATT que mas afectan las politicas o asuntos internos y el sistema
nacional, son las del Trato Nacional. Las obligaciones del GATT que contienen el Principio

del Trato Nacional son de gran importancia ya que son las que afectan las acciones internas

de los gobiernos de manera directa.

Basicamente, las obligaciones del Trato Nacional pueden ser divididas en dos grupos:
A) Aquellas relacionadas con la fijacion de impuestos;

B) Aquellas relacionadas con otras regulaciones de varios tipos.

El significado del Trato Nacional contenido en el GATT fue entendido igual que Clausulas
similares contenidas en Tratados Comerciales.

Hubo personas que argumentaron que el Trato Nacional tiene el propésito no solo de
proteger las concesiones previstas, sino también el de impedir o evitar el uso de impuestos

o0 gravamenes internos y regulaciones como sistema de proteccion.

46 Op cit. Pag. 40.
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Asi, existieron varias razones para incluir este principio en el GATT, entre las cuales
tenemos; que muchos Tratados ya contaban con una Clausula en la que se hablaba del Trato
Nacional; que este Trato Nacional formé parte de las bases en que se sostuvieron las
negociaciones de tarifas en Ginebra y ademis porque era necesario proteger también a

todas las exportaciones e importaciones.

Sin embargo, los paises menos desarrollados argumentaron que se oponian a este Trato
Nacional ya que los impuestos internos y las regulaciones son las formas mas efectivas de

proteccion y ésta era necesaria para un desarrollo econémico.

Para el proposito de explicar este Articulo es necesario que volvamos a mencionar que el
GATT es firmado por 23 paises el 30 de Octubre de 1947, y que entr6 en vigor el 1 de
Enero de 1948 de manera provisional hasta el 31 de diciembre de 1994,

El Articule IIT del GATT de 1947 en el que encontramos el principio del Trato Nacional,
permanece intacto en el GATT de 1994 ya que en este texto del GATT de 1994 se

establece en el niimero 1 lo siguiente:

“1. El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (“GATT de
1994”") comprendera:

c) Las disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, de
fecha 30 de Octubre de 1947, anexo al Acta Final adoptada al término del segundo
periodo de sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Empleo (excluido el Protocolo de Aplicacidn
Provisional), rectificadas, enmendadas o modificadas por los términos de los
instrumentos juridicos que hayan entrado en vigor con anterioridad a la fecha de

entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC.
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d) Las disposiciones de los instrumentos juridicos indicados a continuacién 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:™'"’

Y en este inciso b también del nimero 1 se menciona que comprendera ademas los
protocolos y certificaciones arancelarias, como son; los protocolos de adhesién, y las
demads decisiones que las Partes contratantes del GATT de 1947.

En el inciso Ic) nos menciona que también comprenderd el GATT de 1994 a los
Entendimientos, y el inciso d) que es el Protocolo d e Marrakesh anexo al GATT de
1994.

Por lo anterior, y al analizar cada una de las partes que comprenden el GATT de 1994,
encontramos que el Articulo I1I del GATT de 1947 con el Principio de Trato Nacional,
es adoptado de la misma manera, sin modificacién alguna en el GATT de 1994, ya que
en ninguna de las disposiciones del niimero 1, incisos a), b), c) y d), en las que se nos
menciona lo que comprende el GATT de 1994 encontramos alguna mencién especifica

relativa a la forma en la que cambiaria o en la que seria adoptado este Articulo IIL

Existen, sin embargo, en el nimero 1, inciso ¢) Entendimientos en los que si se analiza
la interpretacion de los Articulos 1b) del Articulo II, el Articulo XVII, la balanza de
pagos, el Articulo XXIV y también se analizan las exenciones de obligaciones
dimanantes, todos del GATT de 1994. Por iiltimo encontramos también en el GATT de

1994 notas explicativas también muy importantes.

Asi, en este Articulo IIl del GATT del947, luego GATT de 1994 y que contiene el

principio del Trato Nacional encontramos lo siguiente:

En su parrafo 1 se prohiben todo tipo de medidas, disposiciones y cargas aplicadas a

productos importados o nacionales que tengan por objeto proteger la produccion nacional.

"7 ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES ADUANEROS Y COMERCIO DE 1994.WTO. Pag. 1.
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Lo anterior es de mucha importancia porque si se hace se tendria como resultado un
monopolio nacional y cualquier producto proveniente del extranjero quedaria en
desventaja, provocando que la competencia no sea la misma entre un producto nacional y

uno del extranjero,

El péarrafo 2 habla sobre algo de gran importancia también, al establecer que los productos
provenientes de una Parte Contratante del Acuerdo, importados a otra Parte Contratante no
podran ser sujetos de manera directa ni de manera indirecta, de ninguna carga o impuesto
interior, de cualquier clase que sean, superiores, a los que se aplican, directa o
indirectamente a los productos nacionales similares. Lo cual es muy importante porque asi
no se deja en desventaja a los productos importados similares provenientes de una Parte
Contratante, lograndose una sana competencia para ambas partes. También nos menciona
que ninguna P arte aplicard i mpuestos o cargas interiores a productos importados o a los

nacionales, de manera contraria a los principios mencionados en el parrafo 1.

En el parrafo 3 se menciona que cuando exista un impuesto interior vigente e incompatible
con lo dispuesto en el parrafo 2, pero se encuentre expresamente autorizado por el acuerdo
comercial del 10 de Abril del afio de 1947, esta Parte Contratante que aplique este impuesto
podra diferir, en lo que se refiere a este impuesto, la aplicacién de las disposiciones del
pirrafo 2, hasta que logre la exoneracion de las obligaciones y recobrar asi la posibilidad de
aumentar ese derecho en la medida que se estime pertinente para poder compensar la

supresion del elemento de proteccion de tal impuesto.

En el pérrafo 4 se encuentra lo que podra llamarse la explicacién del principio del Trato
Nacional, ya que establece que los productos provenientes de una Parte Contratante
importados en el territorio de otra Parte Contratante no deben recibir un trato menos
favorable al otorgado a los productos similares de origen nacional, en lo que se refiere a
cualquier Ley, Reglamento o prescripcién que afecte la venta, la compra, el transporte la
distribucion y el uso de estos productos en el mercado interior. Con lo cual se trata de
lograr una competencia equitativa para ambas Partes Contratantes. No obstante, es

necesario agregar que las disposiciones de este parrafo no impiden la aplicacion tarifas
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diferentes en los transportes interiores, las cuales son basadas tinicamente en la utilizacién

econdmica de los medios de transporte y no en el origen del producto.

El parrafo 5 coadyuva a lograr una igualdad entre ambas Partes Contratantes en una
negociacién internacional al establecer que ninguna Parte Contratante puede establecer ni
mantener reglamentacién cuantitativa interior en la que se mencione que ciertos productos
requieran, de manera directa o indirecta, de una cantidad o proporcién determinada de un
producto que sea objeto de dicha reglamentacion provenga de fuentes nacionales de
produccién. Ademds, ninguna parte contratante podrd aplicar, de cualquier otra forma,
reglamentaciones cuantitativas interiores que sean contrarias a los principios enunciados en
el parrafo 1.

El parrafo 6 complementa al nimero 5 al mencionar que ninguna parte contratante podria
aplicar ninguna reglamentacién cuantitativa interior vigente en el territorio de cualquier
Parte Contratante el 1 de Julio de 1939, el 10 de Abril de 1947 o el 24 de Marzo de 1948, a
opcion de dicha Parte Contratante, con la condicibn de que ninguna de esas
reglamentaciones contraria a las disposiciones del parrafo 5 fuera modificada en detrimento
de las importaciones y de que fuera considerada como un derecho de aduana a los efectos

de negociacién.

El parrafo 7 también complementa al 5 porque menciona que tampoco son permitidas
aquellas reglamentaciones cuantitativas que permitan la reparticién de cantidades o
proporciones sobre la mezcla, la transformacién o el uso de productos en cantidades o

proporciones determinadas entre las fuentes externas de abastecimiento.

El parrafo 8 se divide en dos incisos; la letra a), que establece que nos se aplican las
disposiciones de este Articulo alas Leyes, reglamentos y prescripciones que r egulen la
adquisicién de productos comprados por Organismos Gubernamentales, para poder cubrir

las necesidades de los poderes piiblicos y no para su reventa comercial ni para servir a la
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produccion de mercancias destinadas a la venta comercial; y la letra b), que menciona que
las disposiciones de este Articulo no impiden el pago de subvenciones exclusivamente a
los productores nacionales, incluidos los pagos a los productores nacionales con cargo a
fondos procedentes de impuestes o cargas interiores aplicados de conformidad con las
disposiciones de este Articulo y las subvenciones en forma de compra de productos

nacionales por los poderes piiblicos o por su cuenta.

El parrafo 9 menciona que las Partes Contratantes tendrdn que considerar los intereses de
las otras Partes Contratantes Exportadoras (que suministran productos importados), al fijar
los niveles miximos para el control de los precios interiores y al aplicar dichas medidas, ya
que este control puede tener efectos perjudiciales para los intereses de estas Partes

Contratantes Exportadoras.

El parrafo 10 complementa al anterior y permite el establecer o mantener una
reglamentacion cuantitativa interior sobre las peliculas cinematogréficas impresionadas, de

conformidad con las prescripciones del Articulo IV.

3.3.2. ADOPCION DEL PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL EN EL ACUERDO
EN MATERIA DE INVERSIONES DE LA OMC.

La Organizacién Mundial del Comercio se establece con el Acuerdo de Marrakesh el dia
15 de Abril de 1994. La OMC recoge los atributos del GATT asi como también el acervo
del mismo. Tenemos este principio en el Articulo 1.a) del GATT de 1994, al mencionar que
comprende “las disposiciones del GATT de 1947, rectificadas, enmendadas o modificadas
por los términos de los instrumentos juridicos que hayan entrado en vigor con anterioridad

a la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC”.

La OMC, con sus objetivos, su estructura Organico - Administrativa y la propia estructura

juridica cuenta con 16 Articulos,
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En el Articulo IT del Acuerdo Final de Marrakesh encontramos el ambito de la OMC, y se
considera que ahi esta la estructura juridica en donde se clasifican los Acuerdos y los
Instrumentos Juridicos conexos que estan incluidos en Anexos. Al hablar de la estructura
juridica, es importante mencionar como se ordenan los Anexos. Asi, tenemos a los Anexos
1,2 y 3, los cuales son los Acuerdos Multilaterales y son vinculantes para todos los
miembros de la OMC. Es importante hacer menci6n también que en este Articulo II del
Acuerdo Final de Marrakesh cobra vigencia el GATT de 1947, ahora llamado GATT de
1994, y luego, en el Anexo 4 encontramos a los Acuerdos Comerciales Plurilaterales, los

cuales mo crean derechos ni obligaciones para los miembros que no los hayan aceptado.

Ahora bien, también en la estructura juridica de la OMC tenemos a los “Entendimientos”,

que son Instrumentos Juridicos Conexos también considerados como Acuerdos.

Asi, hablar¢ sobre uno de los Acuerdos contenidos en el Anexo 1 A, de los Acuerdos

Multilaterales sobre ¢l Comercio de Mercancias.

Algunos de estos Acuerdos tienen como antecedentes los Codigos existentes bajo el marco
del GATT de 1947, los cuales se crearon para regular situaciones que por su complejidad
y conflictividad necesitaban ser reguladas de manera multilateral, por lo que los paises que
suscriben dichos Cédigos van adaptando su comportamiento hacia objetivos y metas de

orden comtin.

Como resultado de las negociaciones de la Ronda de Tokio se crearon varios Acuerdos
sobre Obstéculos No Arancelarios, que se referfan a normas ya existentes en el GATT y

otras a nuevas formas,

Se les dio el nombre de Cddigos ya que fueron pocos paises, principalmente los paises
industrializados los que se adhirieron a esos Acuerdos. Varios de éstos, fueron modificados
por los que hoy en dia se conocen como Compromisos Multilaterales y son aceptados por

todos los miembros de la OMC. (Segiin lo establece el Articulo II del Acta de Marrakesh).
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Sélo 4 de éstos siguen siendo Acuerdos Plurilaterales y éstos son: “los relativos a la

contratacion publica, la carne de bovino, los productos licteos y las aeronaves civiles™ .

Los Acuerdos de la O MC abarcan m aterias tan i mportantes ¢ omo s ervicios, m ercancias,
mecanismos de solucién de controversias y propiedad intelectual (hibridos). Se establecen
las excepciones permitidas y los principios de la liberalizacién. “Los Acuerdos incluyen los
compromisos contraidos por los distintos paises, de reducir los aranceles aduaneros y otros
obstaculos al comercio, de abrir y mantener abiertos los mercados de servicios. De igual
manera, establecen procedimientos para la solucién de diferencias. Conceden un trato
especial a los paises en desarrollo. Exigen que los gobiernos hagan transparentes sus
politicas, notificando a la OMC las Leyes en vigor '’ y las medidas adoptadas”.

En general este A cuerdo, comienza m enciondndonos que, en materia de inversiones se

pueden causar efectos de restriccién y de distorsion del comercio.

Ademas menciona también, que su dmbito de aplicacién se refiere inicamente a Medidas

en materia de Inversiones con relacion al Comercio de mercancias. (“MICs).

En este Acuerdo se prohibe la aplicaciéon de alguna medida (MIC) que afecte las
obligaciones de Trato Nacional y de eliminacion de restricciones cuantitativas previstas en

el GATT de 1994 y que sea incompatible con éstas.

Para la vigilancia y funcionamiento de este Acuerdo, se establecié el Comité de Medidas en
materia de Inversiones relacionadas con el Comercio; este Comité va a examinar su
funcionamiento, estudiar si el Acuerdo debe complementarse y va a proponer las

modificaciones necesarias al mismo.

"® WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico de comercio exterior en México”. México,
|23I}2. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie Doctrina Juridica. Niimero 27. Pag. 88.
Ibidem.
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En el Anexo del Acuerdo se establecen las “Mics” que son incompatibles con las
obligaciones antes mencionadas del GATT de 1994, ya sea porque son obligatorias o

porque su cumplimiento es necesario para obtener una ventaja,

También es necesario agregar que la Ley nacional relacionada con este acuerdo es la Ley

de Inversién Extranjera,

Ahora bien, después de hablar en general sobre este Acuerdo, vamos a analizar, paso a
paso, este A cuerdo S obre L as M edidas En Materia De Inversiones Relacionadas Con El

Comercio,

Al principio de este Acuerdo se habla sobre el propdsito de los miembros al hacer este
Acuerdo, el cual es, en general; el de elaborar disposiciones adicionales que pudieran ser
necesarias para evitar efectos negativos sobre el comercio; promover la expansién y la
liberalizacién progresiva del comercio mundial y facilitar las inversiones a través de las
fronteras internacionales para fomentar un crecimiento econdmico y asegurando al mismo
tiempo, la competencia; y también se hace tomando en consideracién las particulares
necesidades comerciales, de desarrollo y financieras de los paises en desarrollo Miembros,
especialmente las de los paises menos adelantados Miembros; y también se hace este
Acuerdo reconociendo que ciertas medidas en materia de inversiones pueden causar efectos
de restriccion y distorsién del comercio. Todos estos objetivos son muy importantes para
este Acuerdo y para nuestra materia de estudio, que son las inversiones, ya que refuerzan

las disposiciones relativas a esta materia contenidas en el GATT.

En el Articulo 1, se habla sobre el ambito de aplicacion, el cual serd solamente a las
medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio de mercancias, las cuales

como ya se menciond anteriormente son denominadas: “MIC".
El Articulo 2 es en el que encontramos el Principio del Trato Nacional y Restricciones

Cuantitativas. En éste se menciona que, sin perjuicio de las demas disposiciones contenidas

en el GATT de 1994, ningin Miembro podra aplicar ninguna MIC que sea incompatible
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con las disposiciones de los Articulos Il o XI de este GATT de 1994. Ademds, en el
Anexo de este Acuerdo se tiene una lista ilustrativa de las MIC que son incompatibles con
la obligacién de Trato Nacional, prevista en el parrafo 4 del Articulo Il del GATT de 1994,
y con la obligacién de eliminacion general de las restricciones cuantitativas, prevista en el
parrafo 1 del Articulo XI del mismo GATT de 1994,

En el Articulo 3 se nos habla de las excepciones, las cuales serdn de aplicacion, segin
proceda, a las disposiciones de este Acuerdo.

El Articulo 4 nos menciona sobre la libertad que se otorga a los paises en desarrollo

Miembros, de librarse temporalmente, del cumplimiento de algunas disposiciones
contenidas en el GATT de 1994.

El Articulo 5 nos menciona que los Miembros tendrin 90 dias siguientes a la fecha de
entrada e vigor del Acuerdo sobre la OMC, para notificar al Consejo del Comercio de
Mercancias todas las MIC que tengan en aplicacion, general o especifica, con indicacién
de sus caracteristicas principales, (salvo aquellas que hayan sido aplicadas en ejercicio de
facultades discrecionales, en las que se modificara cada caso concreto de aplicacién y en las
que no serd necesario revelar informaciones cuya divulgacion pueda lesionar los intereses
comerciales legitimos de empresas determinadas'™"), y que no estén en conformidad con

las disposiciones del presente Acuerdo.

No obstante lo dispuesto en ¢l Articulo 2, y para no dejar d esprotegidas a | as empresas
establecidas que estén sujetas a una MIC notificada en virtud de la regla general de
notificacion de 90 dias, un Miembro podra aplicar durante el periodo de transicion la

misma MIC a una nueva inversion, en los casos siguientes;

1. Cuando los productos de dicha inversién sean similares a los

de las empresas establecidas; y

1 ACUERDO SOBRE LAS MEDIDAS EN MATERIA DE INVERSIONES RELACIONADAS CON EL
COMERCIO. WTO. Pig.2.
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2. Cuando ello sea necesario para evitar la distorsion de las
condiciones de competencia entre la nueva inversion y las

empresas establecidas.

Se menciona ademas que se tendrd que notificar al Consejo del Comercio de Mercancias
toda MIC aplicada de ese modo a una nueva inversion, Asi, los términos de dicha MIC
serdn equivalentes, en cuanto a su efecto sobre la competencia, a los aplicables a las

empresas establecidas, y su vigencia cesara al mismo tiempo.

Los Miembros eliminarin todas las MIC que hayan notificado de la manera siguiente:
A. Los paises desarrollados Miembros en un plazo de dos afios contados a partir de la
fecha de entrada en vigor del Acuerdo de la OMC;

B. Los paises en desarrollo Miembros, en un plazo de cinco afios;

C. Los paises menos adelantados Miembros, en un plazo de siete afios.

Es importante mencionar que las disposiciones transitorias establecidas asi en este parrafo 2
no amparardn a las MIC introducidas menos de 180 dias antes de la fecha de entrada en
vigor del Acuerdo sobre la OMC.

Sin embargo, el Consejo del Comercio de Mercancias, podra, tomando en consideracion las
necesidades individuales del Miembro de que se trate en materia de desarrollo, finanzas y
comercio, prorrogar el periodo de transicién para la eliminacion de las MIC notificadas, a
los paises en desarrollo Miembros, y a los paises menos adelantados Miembros, si
demuestran que tropiezan con dificultades para la aplicacion de las disposiciones del

presente Acuerdo.

Por otro lado, durante el periodo de transicion, ningin Miembro modificara los términos

vigentes en la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC de cualquier MIC que
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haya modificado en virtud del parrafo 1 de manera que aumente la incompatibilidad de la

medida con las disposiciones del Articulo 2.

El Articulo 6 nos habla sobre la transparencia, por medio de la cual los Miembros reafirman
su compromiso, con respecto a las MIC, de cumplir las obligaciones sobre esta
transparencia y notificacién estipuladas en el Articulo X del GATT de 1994, en el

“

compromiso sobre *“ Notificacion” recogido en el Entendimiento relativo a las
notificaciones, las consultas, la solucién de diferencias y la vigilancia, el cual fue adoptado
el dia 28 de Noviembre de 1979 y en la Decisién Ministerial sobre Procedimiento de

Notificacion adoptada el 15 de Abril de 1994,

Otro aspecto de este Articulo 6 es que cada Miembro notificard a la Secretaria las
publicaciones en que figuren las MIC, también las aplicadas por los gobiernos o
autoridades regionales y locales dentro de su territorio y establece este Articulo también la
posibilidad de realizar las consultas necesarias y la elaboracion de solicitudes de
informacion por parte de los Miembros.

Ademas, de Acuerdo al Articulo X del GATT de 1994, ningin Miembro estard obligado a
revelar  informaciones cuya divulgacién pueda constituir un obsticulo para el
cumplimiento de las Leyes o ser de otra manera contraria al interés piblico o que pueda

lesionar intereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas.

El Articulo 7 nos habla sobre el Comité de Medidas en materia de Inversiones relacionadas
con el Comercio y menciona lo siguiente: que se formar4 un Comité de Medidas en materia
de Inversiones relacionadas con el Comercio (denominado en el presente Acuerdo el
“Comité”), en él podran formar parte todos los Miembros. El Comité elegirdi a su
Presidente y su Vicepresidente y se reunira por lo menos una vez al ailo, asi como también

cuando lo pida cualquier Miembro.
El Consejo del Comercio de Mercancias atribuird las funciones que el Comité

desempeiiara, de entre las cuales destacan: el brindar a los Miembros la oportunidad de

consultarse sobre cualquier cuestion relativa al funcionamiento y la aplicacidon de este
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Acuerdo, y vigilar el funcionamiento y la aplicacién de este Acuerdo y rendir anualmente el

correspondiente informe al Consejo del Comercio de Mercancias.

El Articulo 8 nos menciona que seran aplicables a las consultas y la solucién de diferencias
en el marco de este Acuerdo las disposiciones de los Articulos XXII y XXIII del GATT de

1994, desarrolladas y aplicadas en virtud del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias.

El Articulo 9 nos menciona que el Consejo del Comercio de Mercancias examinard, a mas
tardar cinco afios mas tarde después de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo de la
OMC, el funcionamiento del presente Acuerdo y, cuando proceda, propondra a la
Conferencia Ministerial las modificaciones pertinentes que estime para su texto. El
Consejo del Comercio de Mercancias estudiara, en el curso de este examen, si el Acuerdo
debe complementarse con disposiciones relativas a la politica en materia de inversiones y

competencia.

Por 1ltimo, viene un Anexo de igual importancia para nosotros para este trabajo ya
contiene la lista ilustrativa de las MIC que son incompatibles con la obligacién de Trato
Nacional establecidas en el parrafo 4 del Articulo Il del GATT de 1994, y las MIC
incompatibles con la obligacién de eliminacién general de las restricciones cuantitativas

establecidas en el parrafo 1 del Articulo XI del GATT de 1994,

3.3.3. EL PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL EN EL TLCAN

Una de las cosas que se consideran de manera especial en el TLCAN es que tanto los
bienes, como servicios y personas deben ser consideradas como nacionales en los
respectivos paises suscriptores del TLCAN. Por lo que no se puede discriminar por razones
de “nacionalidad”. La tnica excepcidn, la encontramos en el Capitulo VI del Tratado, ya
que, los minerales radioactivos mexicanos excluyen tajantemente la presencia de

canadienses y estadounidenses en su explotacién en el territorio nacional.''

5! Op cit. Pag. 173.
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Lo dicho anteriormente, cuando se aplica a un sector, en cada Estado (México, Estados
Unidos o Canadd) podri ser diferente.

Se tendria la necesidad de realizar un estudio preciso por sector (mercancias, servicios e
hibridos) para revisar las simetrias o asimetrias respecto a este principio. Se tiene que

mencionar que éste no determina “equidad”.

Asi, si hablamos del sector, por ejemplo, de servicios profesionales, que fue negociado en
el Capitulo XVI, tenemos que ver como es regulada la prestacion de un servicio en cada

uno de los 3 paises, y podriamos, sin lugar a dudas, encontrar algunas diferencias.

El principio de Trato Nacional se refiere a que cada pais miembro en el Tratado, debe
considerar como originarios de su territorio a las mercancias, servicios y personas que
ingresan al mismo, esto es, que no se puede discriminar ningin producto por su
nacionalidad, excepto lo estipulado en el Capitulo VI del Tratado.'*

Sobre el tema de nuestra tesis, es importante mencionar que Estados Unidos no trata las
solicitudes de las empresas transportistas mexicanas exactamente de la misma manera que
trata las solicitudes de las empresas canadienses y estadounidenses y esto atenta contra el
sistema j uridico mexicano y en contra del Principio de No discriminacion, en especifico
contra el Principio del Trato de la Nacién Mas Favorecida y el del Trato Nacional,
principios establecidos en todos los Acuerdos de Libre Comercio de los que México forma
parte.

3.4 LEY DE INVERSION EXTRANJERA

Dentro de la legislacién nacional que se aplica al comercio exterior, tenemos varios
ordenamientos juridicos, derivados de preceptos constitucionales como son: La Ley de
Comercio Exterior, la Ley Aduanera, las Leyes de Impuestos Generales de Importacién y
Exportacion, pero existen otras més,

52 Capitulo VI del TLCAN. “Energia y petroquimica basica”.
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La Ley de Inversién Extranjera fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de
Diciembre de 1993, y “persigue complementar la actividad del comercio i nternacional a
través de la flexibilizacién en las politicas de control y aceptacion de la inversion extranjera
productiva en las empresas mexicanas, con el 4nimo de incrementar el intercambio

comercial en el exterior.” '*

La Ley tiene como objeto determinar las reglas para poder asi canalizar la inversion
extranjera hacia México y propiciar que esta inversion extranjera contribuya al desarrollo

nacional, y establece para ello funciones y actividades de 3 tipos:

1) Las reservadas al Estado.

2) Las reservadas a los mexicanos o a sociedades mexicanas con clausulas de

extranjeros.

3) Las actividades que permiten participacién a extranjeros:

a) La limitada hasta un 44% maximo.
b) La no limitada (previa autorizacién de la Comisién Nacional de Inversién

Extranjera).

La Comisién Nacional de inversiones extranjeras, participa como un érgano intersecretarial
con la facultad de dictar los lineamientos de politica en este tipo de inversién y también
facultado para resolver la procedencia de la participacion de la inversién extranjera de

actividades con regulacion especifica.

" WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura. “Régimen juridico del comercio exterior en
México."UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. MEXICO, 2002. INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS. Serie No. 27. Doctrina Juridica, Pp.68.
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Esta Ley elimina los requisitos de desempefio en la Ley anterior a la presente, se imponia a
los inversionistas extranjeros, los cuales consistente con las disposiciones contenidas en la
OMC y el TLCAN."®

En esta Ley existe la obligacién de recabar permiso de la Secretaria de Relaciones
exteriores para la constitucion de empresas y también el solicitar una inseripcion en el
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras cuando las sociedades tengan participacién de

inversién extranjera en su llamada capital social.

Aqui, en esta Ley de inversién extranjera no se observa ninguna disposicion en especifico
que nos mencione al principio de trato nacional o algiin lineamiento relacionado con este,
en esta materia, sin embargo, establece condiciones favorables que propician la inversion
extranjera y solo observamos en esta Ley limitaciones a la inversién y la clausula de
exclusién de extranjeros, pero que en ningin modo perjudican el que exista un incremento
en la inversion extranjera, ni obstaculiza a los inversionistas extranjeros al realizar estas en
nuestro pais. Existen articulos importantes como el articulo 1, en el que se establece que el
objeto de esta Ley es la determinacion de reglas para canalizar la inversién extranjera hacia

el pais y propiciar que esta contribuya al desarrollo nacional.

Otro articulo importante para nuestra materia es el 2, fraccion III, en el que se establece que
el inversionista extranjero es la persona fisica o moral de nacionalidad distinta a la
mexicana y las entidades extranjeras sin personalidad juridica; el Articulo 3 que establece
que equipara a la inversién mexicana la que efectien los extranjeros en el pais con calidad
de inmigrados, salvo aquella realizada en las actividades contempladas en los titulos
Primero y segundo de esta Ley, y el Articulo 4, en el que establece que la inversién
extranjera podrd participar en cualquier proporcion en el capital social de sociedades
mexicanas, adquirir fijos, ingresar a nuevas lineas de productos, abrir y operar

establecimientos, y ampliar o relocalizar los ya existentes, salvo lo dispuesto en esta Ley.

" Ibidem.
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Nuestra Ley de Inversion extranjera no contiene ninguna disposicién que limite la
participacion de capitales extranjeros en productos automotrices, no obstante tiene
aplicabilidad lo dispuesto en esta Ley en su articulo 4 que establece que * la inversion
extranjera podrd participar en cualquier proporcién en el capital social de sociedades
mexicanas, adquirir activos fijos, ingresar a nuevos campos de actividad econdémica o
fabricar nuevas lineas de productos, abrir y operar establecimientos y ampliar o realizar los

ya existentes, salvo por lo dispuesto en esta Ley”,

Sobre las salvedades, refiere la Ley a las contenidas en los articulos 5 y 6 de esta misma,
que contienen las materias reservas exclusivamente al Estado, asi como aquellas reservadas
exclusivamente a mexicanas o sociedades mexicanas con clausula de exclusion de

extranjeros.

El aceptar el calendario extranjero de inversion directa o neutra del Capitulo XI en materia
de inversiones, y el Articulo sexto transitorio de la Ley de Inversién Extranjera, es atentar
contra los Articulos 25, 26, 27 y 28 de nuestra Carta Magna, que exigen el fomento del
desarrollo econémico nacional, y en la practica no se han respetado los compromisos de la

descalendarizacion, por parte de los Estados Unidos de América.

La Ley de Inversién Extranjera ha asimilado erréneamente, lo que establece el TLCAN en
la reserva IBM/70 del Anexo HI de este, Lista de México, dentro del Articulo sexto
transitorio de la Ley de Inversion Extranjera adoptando un esquema de descalendarizacién
contraria a la Constitucion Mexicana, y sin considerar el cardcter unitario, integral y de
subordinacién que debe tener la inversién respecto '*’al; servicio de autotransporte de
carga.

Un ejemplo de este tratamiento unitario, integral y de subordinacién en inversion y
servicios, lo constituye la Reserva HL/M/69 del Anexo en I, Lista de México, los
Numerales 4y5, del elemento descripcidn relativo a servicios transfronterizos que se
refieren, en el mismo apartado, al tema de servicios y el tema de inversién en forma

unitaria.

'S Op cit. Pag. 36.
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Del Numeral 4, se identifican los sujetos beneficiarios de la reserva y se hace el
sefalamiento de la Cléusula de Exclusién de Extranjeros que esta referida al tema de
inversién que significa que no se permitird a extranjeros de manera directa o indirecta ser
socios o poseer acciones de la sociedad, tal y como lo sefiala el TLCAN.

La reserva del transporte de bienes, el acuerdo al Numeral 5, con origen y destino entre
puntos del territorio nacional, es una reserva absoluta que no admite calendario de apertura
ni en materia de servicios ni en materia de inversién, por lo que es preciso realizar la
aclaracién correspondiente respecto a la imposibilidad de que participe en este rubro de

cualquier forma la inversién extranjera.

En el TLCAN, este tratamiento unitario o integral tanto en materia de servicios como de
inversion, fue aplicado de manera consistente desde el 18 de diciembre de 1995 por el
gobiemo de los Estados Unidos en ambos temas, sin distincién alguna, por lo que la
Resolucion Final del Panel de controversias que favorecia a México determind
unanimamente que el incumplimiento se habia dado tanto en materia de servicios como de
inversién.



CAPITULO CUARTO

CONTROVERSIAS POR LA INTERPRETACION DEL PRINCIPIO
DEL TRATO NACIONAL EN MATERIA DE INVERSION, EN LAS
QUE MEXICO HA ESTADO IMPLICADO

4.1. GENERALIDADES

A diez afios del TLCAN, hemos podido observar que se han activado diversos casos en los
diversos foros para resolver controversias, que estan establecidos en el TLCAN, ya sea
conforme al capitulo XX, ya conforme al capitulo X1, algunos sin que debiera aceptar el
Gobiemo de México que lo implicaran en controversias y aclararlo en los foros respectivos
como fie el caso de WASTE MANAGMENTE INC, otros resueltos en contra de México,
otros a favor pero sin obtener los propios beneficios otorgado en et TLCAN, caso
especifico el del auto- Transporte mexicano .'"’°El sistema de apertura basada en la
desgravacion de bienes o en la descalendarizacion de servicios; permitir la inversién en
ambos objetos, bienes y servicios y la implicacién de los niveles de gobiermno estatal y

municipal en servicios pliblicos.

Existen problemas también ya que al aplicar las resoluciones de casos concretos, existe
renuencia por las contrapartes para su aplicacién debida, dejando asi a la Parte beneficiada
en estadc de indefencion; por otro lado, los servidores publicos ponen en un lugar superior
al TLCAN, por encima de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no
aplicando asi correctamente el Principio de Congruencia Juridica. Cuando se elaboran
instrumentos juridicos siguiendo una técnica juridica, tomando en cuenta que estos sean de
la misma materia, sucesivos y que firmen los mismos Estados, teniendo un orden,

reconociendo las regulaciones internas de cada Estado."’

1% Hemindez Ramirez Laura. Comercio Tgransfronteriazo de Szerevicios a Diez afios del TLCAN....ob cita.
Pag. 1

'*” Hemandez Ramirez Laura, Coloquio internacional, “El impacto del TLCAN en México a los 10 afios”. 29
y 30 de Junio de 2004. Centro de Investigaciones sobre América del Norte. Instituto de Investigaciones
Econémicas. Facultad de Economia. Universidad Nacional Auténoma de México. Coordinadora: Monica
Gambnill. (CISAN ). P.6
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En efecto, se han presentado diversos casos activado de conformidad con el capitulo XI,

entre otros:

«Ethyl Corporation » 1996- 1998, en el que Ethyl Corp. es una empresa estadounidense que
s¢ establecié una subsidiaria en Canada. Canada adoptd, por medio de su Parlamento una
Ley que prohibia la importacion de methylcyclopentadieno tricarbono y la compaiiia
reclamé violacion por dicha prohibicion; “Metalclad Corporations™ 1997-2000,en el que la
reclamacion involucra la negativa del permiso de construcciéon municipal de un
confinamiento de residuos peligrosos enn Guadalcazar, San Luis Potosi, esta reclamacion
fue por la presunta violacion a los Articulos 1102(Trato Nacional), 1105(Nivel Minimo de
Trato) y 1110 (Expropiacién); “Robert Azinian,et. Al.- DESONA *1997-1999, en el que la
causa de la controversia fue que los inversionistas de Estados Unidos: Robert Azinan y
Keneth D avitian, propietarios d e 1a e mpresa D ESONA, reclamaron la anulacién de una
concesion por recoger desperdicios residenciales en el municipio de Naucalpan de Juarez,
Estado de Méxic y la construccion de un relleno sanitario. El tribunal determiné. que el
gobiemno de México dado que la anulacién habia sido consecuencia de la violacion del
contrato, no constituia una violacion al TLCAN.;”S.D.Myers”, S.D. reclamé que el
gobiemo federal de Canadd impuso una prohibicién a las exportaciones de bifelinos
policlorados (PCB’s), que afecté a la empresa S.D. Myers que habia ganado una licitacién
para el desarrollo de una planta de tratamientro de PCB’s..Luego, Canada solicité una
revision del laudo parcial del 13 de noviembre de 2000.;”Sun Belt”, el caso versé sobre la
negativa en 1991 de la provincia canadiense de British Columbia de extender la licencia de
cxportacién de agua fresca proveniente de rios en la Provincia de British Columbia
almacenada en tanques y enviada a Estados unidos de América; “‘Pope and Talbot”, Pope
and Talbot es una compaiiia dedicada a la produccién y comercializacién madera y
argumentd que el Acuerdo sobre maderas de pino, celebrado entre los gobiernos de Canada
y los Estados Unidos violaba varios principios contenidos en el capitulo XI del TLCAN.
El tribunal arbitral emitidé su decision final, confirmando que Canada actué de manera
compatible con el TLCAN en la implementaciéon del Acuerdo sobre madera;”Ketchman
Investments”, en este caso la controversia se suscité porque las empresas estadounidenses
Ketchum y Tysa, se encargan del control de acciones de una compafiia forestal llamada

West Fraser Mills, hicieron la misma reclamacion que la empresa Pope and Talbot; “UPS”,
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en el que United Parcel Service (UPS), entre la empresa UPS y el gobierno de Canada y se
argumenté que la empresa del gobierno Candiense Canada Post se habia visto beneficiado
con la infraestructura en transportacion, clasificacion, entrega y oficinas postales; el
tribunal emitié una decision preliminar con relacién a la participacién de amicus curiae el;
17 de octubre de 2001;“Loewen”, en el que Raymond Loewen y Loewen, Inc. Fue
demandado por 200 millones de ddlares estadounidenses por Jeremiah O’Keefe, quien
argumenté que Loewen incurrié en préacticas monopélicas y fraudulentas con el propésito
de sacar del negocio al Sr. O'Keefe y el jurado de otorgd 500 millones de délares por
dafios; “ Mondev” en el que la empresa canadiense reclamé la decision de un tribunal de
Massachussets, respecto a la celebracién de un contrato para la reconstruccién de un area
del centro de Boston.;"Methanex”, en el cual la compaiiia canadiense reclamé la
prohibicién del gobierno de California del uso de Eter (sustancia muy volatil) contenida en
un producto que comercializaba la empresa; “ADF Group”; empresa fabricante de
productos de acero en Canada que reclamaba al gobierno de Estados Unidos la negativa de
realizar ciertas actividades con su negocio, fuera del territorio estadounidense; “Canfor
Co.”; empresa candiense que presenté una reclamacion al gobierno estadounidense por la
imposicién de un impuesto compensatorio de 19.31 % a las importaciones de madera
provenientes de Canada: “ Waste Management, Inc, caso 1 y 2 * los cuales han sido
analizados en este capitulo; * Fireman and Found”, empresa estadounidense que reclamaba
la negativa al gobiemo de México de adquirir las obligaciones de esta empresa en
BANCRECER; “ Cemsa- Feldman”; Marvin Feldman reclamaba la negativa del gobierno

de México al devolver el impuesto IEPS del periodo de octubre y noviembre de 1997.

Sin embargo, existe el antecedente de que el caso WASTE, no debi6 haber sido
aceptado en el CIADI, pero debié haberlo defendido con esos razonamientos el

Gobierno Federal mexicano.

Lo anterior, en virtud de que se trataba de una concesion para la prestacién de servicios de
recoleccion de basura en la ciudad mexicana de Acapulco, Estado de Guerrero. Los
términos y condiciones se acordaron para esta operacion y se plasmaron en el documernto

denominado: “Titulo de Concesion”, cuyas Partes eran el Municipio a través de su
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Ayuntamiento ( en adelante, “el Ayuntamiento™); con una empresa constituida ex profeso
mexicana con clausula de exclusiéon de extranjeros de conformidad con el articulo 27
constitucional, Acaverde, S. A. De C. V. era una compafiia mexicana creada en 1994 y
que indebidamente presumié sin probar que se trataba de una subsidiaria de total propiedad
de la Demandante, Waste management Inc. (* Watse Management”) , una corporacién de
Delaware con importantes intereses en los servicios municipales de recoleccién de basura
en los Estados Unidos y otros lugares. Asimismo, la controversia ya se presentd en dos
ocasiones por lo que se tiene el expediente en Ciadi No. ARB(AF)/98/2 y ARB(AF)/00/3
En la primera se aclard, que Waste no habia renunciado a la resolucién de otros foros, ya
que habia diversos juicios pendientes, en los que Acaverde habia demandado al H.
Ayuntamiento D Acapulco, afortunadamente el ultimo caso, no obstante entrar al fondo del
asunto también fue favorable para México, porque el Tribunal observé que fueron hechos

de incumplimiento de contrato mas que una disputa relacionada con el capitulo XI del
TLCAN."®

Por otra parte, resulta interesante, revisar el caso del autotransporte carga, que ha sido un
caso aun sin cumplimiento por parte de EUA, y que tiene una seria implicacién con el

Principio del Trato Nacional..

4.2. CASO AUTOTRANSPORTE DE CARGA MEXICANO (PANEL USA-MEX 98-
2008-01)

En el caso de autotransporte, vemos que la controversia se centra en la aplicacién del

principio del trato nacional, tanto en materia de servicios como de inversion,

Es necesario hacer un breve antecedentes de la controversia y descripcién de la misma para

posteriormente revisar nuestro tema en estudio:

'%¥ Ibidem. Y caso publicado en CIADI.
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4.2.1- ANTECEDENTES Y BREVE DESCRIPCION DEL CASO.

Antes de 1980, Estados Unidos, mediante la Comisién Interestatal de Comercio, otorgaba
autorizacién a autotransportistas para operar cada ruta por separado e individualmente, y les
solicitaba una justificacién econémica para cada servicio propuesto. En ese momento,
Estados Unidos, no distinguia entre solicitantes de Estados Unidos, México o Canada. Sin
embargo, la Comisién Interestatal de Comercio restringia rigurosamente el acceso nuevo al

mercado de renta de autotransporte nacional en los Estados Unidos.

En 1980, la Ley del Autotransporte "basicamente elimind barreras normativas para el
acceso, con lo cual facilité la obtencién de la autorizacion para operar a autotransportistas
estadounidenses, mexicanos y canadienses por parte de la ICC". La Ley del Autotransporte

no distinguia entre nacionales estadounidenses y extranjeros.

En el momento en que Ley del Autotransporte de 1980 entré en vigor, Canada ya permitia
acceso reciproco a los operadores de autotransportes estadounidenses a su mercado

nacional, pero México no ofrecia dicho acceso reciproco.

En Estados Unidos, la igualdad de trato a los solicitantes estadounidenses y extranjeros para
obtener autorizacién llegd a su fin con la aprobacién de la Ley de Reforma a la
Normatividad de Autobuses de 1982, la cual contenia una disposicién que imponia una
moratoria inicial de dos aflos contra el otorgamiento de nuevas autorizaciones para operar a

vehiculos automotores extranjeros.

Esta disposicion aplicaba para Canada y México. Sin embargo, con respecto a Canad4, la
moratoria se suspendié inmediatamente en respuesta al Entendimiento canadiense Brock-
Gotlieb, el cual confirmaba que los transportistas estadounidenses tendrian acceso continuo
al mercado canadiense. Un Memorandum Presidencial del 20 de septiembre de 1982

suspendi6 la moratoria a empresas transportistas canadienses, € inter- alia afirmaba que:

En el caso de Canada, nuestra industria de autotransporte no €s, ni ha sido, excluida de

prestar servicios en ese pais.... Creo que nuestro interés nacional se satisface mejor con una
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competencia justa y equitativa entre los intereses de los transportistas de Estados Unidos y

Canada en nuestros dos mercados.

En contraste, con respecto a México, el Memorandum Presidencial del 20 de septiembre de

1982 afirmaba que:

Lamento que con respecto a México todavia no haya habido un avance suficiente que
justifique una modificacién de la moratoria. Aln existe una disparidad sustancial entre el
acceso relativamente abierto dado a los servicios de autotransporte mexicanos que entran a
Estados Unidos y practicamente, la incapacidad absoluta para que los intereses de los

transportistas estadounidenses presten servicios en México.

El Presidente de Estados Unidos prorrogé la moratoria de 1982 con respecto a las
compafiias mexicanas de autotransporte en 1984, 1986, 1988, 1990, 1992 y 1995. Por lo

tanto, la moratoria continué ininterrumpida.

En 1995, las funciones de la Comision Interestatal de Comercio respecto a la expedicién de
autorizaciones para operar vehiculos de autotransporte se transfirieron al Departamento de
Transporte, en términos de la Ley de Terminacién de la ICC de 1995. La ley de 1995
prolongé la validez de cualquier restriccion en las operaciones de vehiculos de
autotransporte domiciliados en un pais extranjero o propiedad de o controlados por
personas de un pais extranjero segin la Ley de Reforma de la Normatividad de Estados
Unidos de 1982. La legislacion mantuvo l1a moratoria y la autoridad d el Presidente p ara

modificarla o eliminarla.

El propésito de 1a moratoria era alentar a México y Canada a suspender sus restricciones de
acceso al mercado a las empresas estadounidenses. Por tanto, el Congreso estadounidense
impuso una moratoria inicial de dos afios a transportistas extranjeros, la cual podia ser
suspendida o modificada por el Presidente si dicha accidén estaba de acuerdo con el interés

nacional, si el pais extranjero empezaba a preporcionar acceso reciproco.

Si bien la moratoria continuaba en vigor respecto a México, existian algunas excepciones

permitidas para facilitar el comercio transfronterizo. Varias categorias de excepciones
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permitian a empresas mexicanas de autotransporte continuar entrando a Estados Unidos: la
excepcién de los pueblos de la zona comercial fronteriza, la excepcion de transito de
México a Canada, la excepcion de operadores mexicanos en funciones antes de la
aplicacién de la nueva legislacion estadounidense, la excepcién de autotransportes
mexicanos propiedad de esladounidenses. Otra excepcion, la relativa a que los
autotransportistas mexicanos que rentan tanto camiones como choferes a las empresas de
transportes estadounidenses para su uso, se permitié hasta el 1 de enero de 2000. Las
empresas transportistas propiedad de mexicanos y establecidas en México que transportan
pasajeros en charter internacional o en operaciones de autobus turistico también estan

sujetos a una excepcioén que inici6 en 1994,

Asi, podemos observar que tanto en la aplicaciéon del TLCAN en materia de autotransporte,
como en su origen, el TLCAN ha sido un atrevimiento juridico por contener conceptos y

. o . 159
condiciones, que atentan contra la legislacion mexicana'®’.

Sobre el Capitulo XII, en este se adopta un concepto distinto a nuestra legislacion nacional,
al referirse al transporte de carga internacional entre puntos del territorio de México,
privilegiando el origen de las mercancias, y no asi la prestacion de los servicios que se
definen por su origen y destino, esto es, que se consideran servicios de caracter nacional
aquellos que se prestan con origen y destino dentro del territorio de Meéxico,

independientemente de la procedencia u origen de la mercancia.'®

El Capitulo XI del TLCAN referente a inversiones, no puede explicarse ni interpretarse en
formas separadas del Capitulo XII referente a Servicios , ya que existen algunos tipo de
inversiones que d eberan d e ser reguladas por mas de un Capitulo del TLCAN, es decir,
aquellas que se encuentran intimamente relacionadas con la prestacién directa de servicios,
esto es, por la efectividad de las inversiones, asi si por cuestiones de Servicios el
Inversionista se ver[a imposibilitado para prestar el servicio dentro del cual invierte,

entonces la inversion se vuelve inefectiva, y no podra ejercitarse dentro del territorio del

159 . . .
Hemnandez Ramirez Laura, op. cit.

10 Ihidem.
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otro Estado. E! fin de la inversién, es decir, la participacién de utilidades y ganancias,
depende estrechamente de los establecidos dentro del apartado de Servicios del mismo
TLCAN, Articulo 1213, apartado C.'®'

El destino final de cualquier clase de inversién es la prestacion de servicios. Ahora bien,
existe una contradiccién entre el Capitulo XI y el XII, al no diferenciar entre una inversion
que no depende de la prestacién de un servicio y otra que si lo hace, por lo que estamos
ante una doble regulacién. Mas aun, en el Articulo 1112, del Capitulo XTI, del TLCAN, se
establece que en casos de existir cualquier clase de contradiccion entre lo establecido entre
al Capitulo de Inversiones y cualquier otro capitulo del mismo Tratado, resultara aplicable
el otro capitulo, es decir, el de servicios. Hablamos entonces, del mismo acto, en dos
diferentes capitulos, la regulacién de este tipo especial de inversiones se encuentra
regulada solamente en el Capitulo XII del TLCAN y no por el XI, el cual podrd

reglamentar cualquier otro tipo de inversiones.'®?

42.2. EL PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL EN EL CASO DE
AUTOTRANSPORTE DE CARGA.

Como Jo explica la Doctora Laura Hernandez “EL PRINCIPIO DE TRATO NACIONAL
Y LA PROBLEMATICA DE LAS REGULACIONES INTERNAS. Muchas veces hemos
visto que la interpretacién de algunas personas respecto a este principio, es ¢ onsiderado
como de “igualdad”, sin embargo e€s uno de los principios que determinarian la no
discriminacion, y obviamente en bienes que era lo comin que se habia negociado, ya

presentaba una serie de complejidades por referirse a desgravacion arancelaria”.

Sin embargo, en estos diez afios, hemos visto que se vuelve mas complejo al pretender
aplicarlo en materia de servicios, solo tendriamos que analizarlo en el caso del Transporte

por ejemplo que es necesario revisar las regulaciones técnicas de cada Estado e incluso de

"' Op cit. Pag. 39.
"2 Op cit. Pag. 40.
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cada provincia o Estado que compone una Federacién, y que dificilmente se pueden

alcanzar condiciones de igualdad.

Incluso, para este apartado, es necesario revisar la Resolucién del Panel de Autotransporte
de carga, que los propios panelistas se olvidaron de aplicar el principio de trato nacional

revisemos el punto 300 de la Resolucién.

Al respecto el numeral 300 de la Resolucion en efecto sefiala:

“300. El Panel sefiala que el cumplimiento de Estados Unidos con
sus obligaciones del TLCAN no necesariamente implica que proporcione
una consideracion favorable a todas o a alguna cantidad e specificade
solicitudes de empresas de transporte de propiedad mexicana, cuando
sea evidente que algun solicitante o solicitantes en particular, no sean
capaces de cumplir con las normas de fransporte estadounidenses al
operar en Estados Unidos. Ni tampoco implica que todas las empresas
establecidas en México que actualmente prestan servicios de transporte
en Estados Unidos deban continuar con sus autorizaciones, si y cuando
dejen de cumplir con las normas de seguridad de Estados Unidos.
Estados Unidos puede no tratar las solicitudes de las empresas
transportistas mexicanas e xactamente de la misma forma que trata tas
solicitudes de empresas canadienses y estadounidenses, siempre que se
revisen sobre una base individual, caso por caso. Las autoridades de
Estados U nidos s on responsables d e |a operacion segura de camiones
dentro del territorio estadounidense, sea la propiedad estadounidense,

canadiense o mexicana”'®.

En e fecto, de acuerdo al sefialamiento que ha e fectuado la doctora Laura Hernandez se

observa la discriminacion que se ha cometido en la propia resolucién del panel, ademas de

'®Resolucion del Panel Arbitral de Autotransporte.
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diversas observaciones a las que ha hecho referencia en su ponencia, y por lo que planteo

una defensa del sector de Autotransporte.

En dicha ponencia se destacan las siguientes rubros:

- La inaplicatoriedad el TLCAN servicio de autotransporte federal de carga,
en los términos analizados en el punto II.

- Falta de técnica juridica en la asimilacién juridicadel TLCAN a nivel de
legislacion federal.

- Ley De Caminos Puentes y Autotransporte Federal.

- Inaplicatoriedad de la Ley de Inversidn Extranjera respecto a la
conceptualizacion del servicio de autotransporte de carga y del acceso a la
inversion.

- Incongruencia de la resolucién final del panel de controversias al realizar
una interpretacion exclusiva del TLCAN, sin hacer la valoracién del propio

. S . 1
sistema juridico mexicano 6

La Dra. Laura Hermandez Ramirez también toc6 el punto relevante sobre la incongruencia
de la Resolucién Final del Panel de controversias al realizar una interpretacion exclusiva
del TLCAN sin hacer la valoracion del propio sistema juridico mexicano, dejando abierta la
posibilidad de los Estados Unidos de América para implementar legislaciones

discriminatorias hacia los autotransportistas Mexicanos.

Sobre el tema de nuestra tesis, es importante mencionar que Estados Unidos no trata las
solicitudes de las empresas transportistas mexicanas exactamente de la misma manera que
trata las solicitudes de las empresas canadienses y estadounidenses y esto atenta contra el
sistemna j uridico m exicano y en contra del Principio de No discriminacion, en especifico
contra el Principio del Trato de la Naciéon Mas Favorecida y el del Trato Nacional,
principios establecidos en todos los Acuerdos de Libre Comercio de los que México forma

parte.l65

'** Hernandez Ramirez Laura, op. cit.
165 .
Ibidem.




México, por medio, de su Gobierno, tiene el derecho de declarar una moratoria alas
inversiones norteamericanas por el tiempo proporcional que la moratoria opere, en el
contexto de la vigencia del TLCAN vy esta aplicacion de la moratoria es ademas,
completamente legal, ya que se refiere a una medida equivalente. Sin embargo, el gobierno
mexicano, de manera incongruente y erronea, decidié actuar con una medida de
reciprocidad, pero solamente en lo relativo a las violaciones al apartado de servicios,
dejando en blanco cualquier caso de accion relativa a las violaciones en cuanto al apartado
de inversiones, lo cual no puede ser separado de acuerdo al Principio de Salvaguarda de la
integridad del TLCAN vy el caracter unitario, integral y de subordinacion respecto a los
servicios de autoransporte de carga. El adoptar una restriccién en materia de inversidn, es
una medida que guarda absoluta conformidad con el mecanismo de solucion de
controversias a que se refiere el Capitulo XX del TLCAN en su Articulo 2019, para asi al
aplicar medidas de efecto equivalente se salvaguarden el Principio de Integridad del

TLCAN y hacer efectivos los Principios de Equidad y Reciprocidad.'®

Para concluir este capitulo podemos decir que si bien el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte se hizo con el consenso de los tres paises integrantes del mismo, no se
hizo en el mismo plano de igualdad; ni econdémica, ni juridica ni social, ain cuando los
objetivos del Tratado tratan de llegar a metas muy beneficiosas para los tres paises, la
verdad es que en un plano de desigualdad es imposible que los tres paises logren
conjuntamente tales objetivos y ain mas , la interrelacion que se pretende dar entre éstos no
es posible como lo estipula el Tratado, por lo que €l hacer respetar y cumplir cada uno de
los lineamientos estipulados en el Tratado es , en la practica lo mas dificil y un punto
ademas que no se contempl6 al firmar y acceder a este Tratado que si bien nos ha abierto
una gran puerta a este mundo globalizado, nos ha puesto en una situacion muy dificil al

competir con otros paises.'®’

% Ibidem.
%7 Ihidem.




La Ley de Inversién Extranjera ha asimilado errdneamente, lo que establece el TLCAN en
la reserva /M/70 del Anexo I de este, Lista de México, dentro del Articulo sexto transitorio
de la Ley de Inversion Extranjera adoptando un esquema de descalendarizacién contraria a
la Constitucién Mexicana, y sin considerar el caracter unitario, integral y de subordinacién
que debe tener la inversion respecto '®al; servicio de autotransporte de carga.

Un ejemplo de este tratamiento unitario, integral y de subordinacién en inversién y
servicios, lo constituye la Reserva 1./M/69 del Anexo en I, Lista de México, los Numerales
4y5, del elemento descripcion relativo a servicios transfronterizos que se refieren, en el

mismo apartado, al tema de servicios y el tema de inversién en forma unitaria.

Del Numeral 4, se identifican los sujetos beneficiarios de la reserva y se hace el
seflalamiento de Ja Clausula de Exclusion de Extranjeros que esta referida al tema de
inversién que significa que no se permitira a extranjeros de manera directa o indirecta ser

socios o poseer acciones de la sociedad, tal y como lo sefiala el TLCAN.

La reserva del transporte de bienes, el acuerdo al Numeral 5, con origen y destino entre
puntos del territorio nacional, es una reserva absoluta que no admite calendario de apertura
ni en materia de servicios ni en materia de inversion, por lo que es preciso realizar la
aclaracién correspondiente respecto a la imposibilidad de que participe en este rubro de

cualquier forma la inversion extranjera.

En el TLCAN, este tratamiento unitario o integral tanto en materia de servicios como de
inversion, fue aplicado de manera consistente desde el 18 de diciembre de 1995 por el
gobierno de los Estados Unidos en ambos temas, sin distincion alguna, por lo que la
Resolucién Final del Panel de controversias que favorecia a México determino

unanimamente que el incumplimiento se habia dado tanto en materia de servicios como de

inversion.'®

De igual forma como sefala la Doctora Laura Hernandez:

1% Op cit. Pag. 36.
" Ibidem.
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“Suponiendo sin conceder, que se encuentre fundado en Derecho el
TLCAN en lo respectivo al comercio de servicios € inversiones y si
bien es cierto, que Estados Unidos, icticiamente, levanté su
moratoria a las inversiones mexicanas en materia de autotransporte
desde el 27 de noviembre de 2002, la misma, se debié haber
cumplido desde el 17 de Diciembre de 1995 para efectos del
TLCAN, y por tanto durante 6 aflos con 11 meses y 10 dias de la
aplicacién del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el
gobiemo estadounidense no ha honrado sus compromisos
adquiridos por el Tratado. No obstante lo anterior, prevalece el
impedimento para que los transportistas mexicanos puedan prestar
servicios en los Estados Unidos de América, por lo que el computo
para hacer un efecto equivalente se debe de actualizar al momento

en que la medida se aplique.

Asimismo, ante la moratoria de los servicios de autotransporte
transfronterizo decretada por el gobierno de los Estados Unidos, el
panel arbitral sobre materia de Autotransporte instituido segin el
capitulo XX del TLCAN, decidié que una medida en reciprocidad

era de caracter legal.

De la misma manera el panel establece que la moratoria general que
se instituyd tanto a inversiones como a los servicios tiene un

caracter netamente ilegal por constituir una ‘blanket moratory'.

A pesar de lo anterior, el gobiemo mexicano, de manera
incongruente y errdnea, decide actuar con una medida de
reciprocidad, pero solamente en lo relativo a las violaciones al
apartado de servicios, dejando en blanco cualquier caso de accion

relativa a las violaciones en cuanto al apartado de inversiones, LO
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CUAL NO PUEDE SER SEPARADO DE ACUERDO AL
PRINCIPIO DE SALVAGUARDA DE LA INTEGRIDAD DEL
TLCAN Y EL CARACTER, UNITARIO, INTEGRAL Y DE
SUBORDINACION RESPECTO A LOS SERVICIOS DE
AUTOTRANSPORTE DE CARGA.

La aplicacion de ésta medida, permitira a la industria nacional
fortalecerse y prepararse para competir con las compaiiias
extranjeras; cumpliendo con lo establecido en los articulos 25, 28,

27 y 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos™ "°.

La aplicacion de ésta medida es oportuna por parte del gobiemo mexicano en virtud de que
existen antecedentes en los que a través de actos posteriores al momento en que se dieron
las violaciones fueron aplicados procesos de ‘Reciprocal Denial of -1cess’ documentados en
los siguientes casos: ‘Tuna Products from Canada’, ‘Japan Alcoholic Beverages’, ‘Chile
Alcoholic Beverages’, ‘Canada Periodicals’, 'U.S. Reformulated Gasoline’ y "U.S.

Shrimps’, por lo que la Denegacion de Acceso Reciproca se puede aplicar posteriormente a

que la denegacion de acceso original ha terminado.

Asi e] gobiemo mexicano tiene el pleno derecho, fundamentéandose en éste principio, a
declarar una moratoria a las inversiones Norteamericanas por el tiempo proporcional que la

moratoria opere, en el contexto de la vigencia del TLCAN.

La aplicacion d e tal moratoria ademas es ¢ ompletamente legal, toda vez que refiere una

medida equivalente.

170 . . .
Laura Hernandez Ramirez, op. cit.
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Asimismo, adoptar una restriccién en materia de inversion, es una medida que guarda
absoluta conformidad con el mecanismo de solucién de controversias a que se refiere el

capitulo XX del propio TLCAN que en su articulo 2019 senala:

“Articulo 2019. Incumplimiento — Suspension de Beneficios
1. St en su informe final, un panel ha resuelto que una medida es incompatible con la
obligaciones de éste Tratado o es causa de anulacion o menoscabo en el sentido del
Ancxo 2004 y la parte demandada no ha llegado a un acuerdo con cualquiera de las
partes reclamantes sobre un solucién mutuamente satisfactoria, de conformidad con
el articulo 2018 (1) dentro de los treinta dias siguientes a la recepcién del informe

final, esa parte reclamante podra suspender la aplicacién de beneficios de efecto

equivalente a la parte d emandada, hasta el momento en que alcancen un acuerdo

sobre la resolucion de la controversia.

[

Al examinar los beneficios que habran de suspenderse de conformidad con el
parrafo uno:

a. Una parte reclamante procurara primero suspender los beneficios dentro del

mismo sector o sectores que se vean afectados por la medida, o por otro
asunto que el panel haya considerado incompatible con las obligaciones de
éste tratado, o que haya sido causa de anulacién o menoscabe en ¢l sentido

del anexo 2004;...”

DE LOS TEXTOS ANTERIORMENTE CITADOS, ES CLARO QUE EL GOBIERNO
FEDERAL TIENE LA FACULTAD ABSOLUTA DE APLICAR MEDIDAS DE
EFECTO EQUIVALENTE QUE SALVAGUARDEN EL PRINCIPIO DE INTEGRIDAD
DEL TLCAN Y PRINCIPALMENTE, HAGAN EFECTIVOS LOS PRINCIPIOS DE
EQUIDAD Y RECIPROCIDAD.
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CONCLUSIONES

1. La OMC recoge los atributos y el acervo del GATT 47, posteriormente GATT 94, por lo
que también reconoce a sus principios como reguladores de los Acuerdos integrantes de
esta Organizacion, tales como: el de No discriminacién en sus dos vertientes: Trato

Nacional y de Nacién Mas Favorecida, el de Reciprocidad, [gualdad, entre otros.

2.Los Tratados Multilaterales tanto de mercancias como de servicios que México ha
suscrito tienen un sustento juridico; en el caso de mercancias, éste lo encontramos en el
Articulo XXIV del GATT y el fundamento para los servicios lo tenemos en el Articulo V
del GATS. Sin embargo, el TLCAN no tiene ¢l mismo sustento juridico por lo que éste es
inaplicable en materia de inversién y como consecuencia tampoco es aplicable en materia

de servicios.

3. .Si bien existe ura conceptualizacién del Trato Nacional en materia de inversion, en ¢l
Articulo II d¢l Acuerdo en Materia de Inversion de la OMC, para su aplicacion se ha
cbservado la dificultad por la existencia de regulaciones internas de cada uno de los

Estados como también se ha observado en materia de servicios.

4. El TLCAN sélo tiene fundamento en el Articulo XXIV del GATT 47 en materia de
mercancias para constituir una Zona de Libre Comercio, por o que no se observa
disposicién alguna en la que se haya fundamentado multilateralmente para constituir una

forma de integracion en materia de inversiones.

5. El Articulo 1102 del TLCAN también establece el Principio de Trato Nacional en
materia de inversién, sin embargo, es de destacar que el Capitulo XI es muy amplio al
considerar la inversion tanto en mercancias como en servicios, 1o que lo hece sumamente

complejo para observar la aplicacién del Principio de Trato Nacional.

6. El Anexo DT del TLCAN establece todos y cada uno de los sectores en mercuncias donde

aplica la inversidn y por ende, el Principio del Trato Nacional.
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7. El Articulo 1101 del TLCAN establece el ambito de aplicacién de lainversidoncn el

comercio de servicios relacionando con ello el Principio del Trato Nacional al disponer:

**1.Este capitulo se aplica a las medidas que adopte 0 mantenga una Parte relativas a:
a)los inversionistas de otra Parte;

b)las inversiones de inversionistas de otra Parte realizadas en territorio de la Parte; y
c)en lo relativo a los Articulos 1106 y 1114, todas las inversiones en el territorio

nacional de la Parte.

2.Una Parte tiene el derecho de desempeflar exclusivamente las actividades
econémicas sefialadas en el Anexo III, y de negarse a autorizar el establecimiento

de inversiones en tales actividades.

3.Este capitulo no sc aplica a las medidas que adopte 0o mantenga una Parte en la

medida que estén comprendidas en el Capitulo XIV, “Servicios financieros”.

4 Ninguna disposicidn de este capitulo se interpretara en el sentido de impedir a una
Parte prestar servicios o llevar a cabo funciones tales como la ejecucion y aplicacion
de las Leyes, servicios de readaptacion social, pensidn, seguro de desempleo o
servicios de seguridad social, bienestar soctal, educacion piblica, salud y proteccién
a la infancia cuando se desempefien de manera que no sea incompatible con este

capitulo.

8. El capitulo XI del TLCAN presenta un Mecanismo de Solucién de Controversias, amplio
y complejo en materia de inversiones, tanto para mercancias como para servicios, de igual
forma el Capitulo XX establece un Mecanismo de Solucién de Controversias para todo lo
relacionado con el TLCAN, lo mas sobresaliente es que en los dos capitulos se pueden

presentar conflictos relacionados con el Principio del Trato Nacional.
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9. Por lo anterior, se puede observar que existe mayores privilegios para un inversionista
extranjero, tanto en las actividades de producciéon de bienes o de servicios que un
inversionista mexicano. Por lo que se permite ver una discriminacion constituida en un

Tratado, lo cual atenta contra lo establecido en el propio Articulo 27 constitucional.

10. Los Articulo 25,26,27 son fomentadores de un desarrollo econémico, y a su vez, de una
promocion para la inversion mexicana y una regulacion clara y precisa de la inversion
extranjera al disponer la Clausula Calvo que establece:, por lo que no considera el Principio

del Trato Nacional contenido en el Articulo 1102 det TLCAN.

11. Desafortunadamente, la Ley de Inversién Extranjera fue modificada, asimilando los
compromisos en materia de inversién establecidos en el capitulo XI del TLCAN, mas que
lo establecido en el Acuerdo en materia de _Inversiones de la OMC, por lo que dicha Ley e
diversas disposiciones, estan en contra de la CPEUM, especificamente Articulos, 25,26 27
y 28, por lo que resulta indispensable PROMOVER LA MODIFICACION DE LOS
ARTICULOS QUE PERMITE INDEBIDAMENTE LA INVERSION EXTRANJERA
HASTA EL 100% PORQUE ATENTA CONTRA EL DESARROLLO ECONOMICO DE
LOS DIVERSOS AGENTES ECONOMICOS MEXICANOS.

12. En el Caso de autotransporte de carga mexicano, Expediente del Secretariado No. EUA-
M¢éx-98-2008-01,el conflicto estuvo relacionado con el Principio dcl Trato Nacional y
desafortunadamente los Arbitro Panelistas continuaron con una interpretaciéon equivoca del
Principio del Trato Nacional provocando una afectacién a los intereses de México. Es
posible hacer una defensa del sector de autotransporte de carga con los propias
disposiciones del TLCAN.
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