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Resumen

El objetivo de esta investigacidn es contrastar la exencidén
arancelaria en el comercio en México y Estados Unidos a
partir del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
desde la experiencia mexicana de 1994 a 2018 con la teoria
del abuso del derecho. La metodologia empleada fue para
lainterpretacion, complementaciény aplicacién del derecho
mediante los métodos sistematico y comparativo; se utilizé
para tal propdsito la técnica de investigacion documental.
Los resultados arrojan que no hay una relacién causal entre
la exencién arancelaria del TLcAN (variable independiente) y
el abuso del derecho (variable dependiente). Las conclusio-
nes fueron que las exenciones arancelarias no constituyen
un abuso del derecho en los tratados de libre comercio,
puesto que es propiamente con este fin que se firman. Las
limitaciones del estudio incluyen la perspectiva de andlisis a
partir de la experiencia mexicana y no trilateral; asimismo,
futuras lineas de investigacion surgen a partir de la clausula
antiabusiva en los tratados internacionales y del abuso del
derecho en tratados tributarios internacionales.

Palabras clave: abuso del derecho, exencién arancelaria,
cuotas compensatorias, libre comercio.

Introduccion

En el caso de México, segln la Secretaria de Economia
(2015) se han firmado con 46 paises un total de 12 tratados
de libre comercio, ademdas de haber firmado 32 acuerdos
para la promociény proteccién reciproca de las inversiones

Abstract

The purpose of this research was to contrast the tariff
exemption between Mexico and the United States of Ame-
rica arising from the North American Free Trade Agreement
from the Mexican experience with the theory of abuse of
law. The methodology used was the one for the interpre-
tation, complementation and application of law through
the systematic and comparative methods; we used the
documentary research technique for this purpose. Results
show that there is no causal relationship between the NAF-
TA’s tariff exemption (independent variable) and the abuse
of the right (dependent variable). The conclusions were
that tariff exemptions do not constitute an abuse of law in
free trade agreements, since it is for this purpose that such
treaties are signed. Study limitations include the study’s
perspective from the Mexican point of view and not from
the trilateral experience. Future research lines include the
study of the anti-abusive clause in international treaties.

Keywords: abuse of law, tariff exemption, compensatory
fees, free commerce.

Cédigos JEL: F13, F15, F51, F53.

(APPPI) con 33 paises; asimismo cuenta con nueve acuer-
dos de complementacién econdmica y acuerdos de alcan-
ce parcial conforme a la Asociacién Latinoamericana de
Integracion (ALADI), los cuales se resumen en la tabla 1.

Esta obra esta protegida bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-Compartirlgual 4.0 Internacional
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TABLA 1. Tratados de libre comercio (TLC) firmados por México de 1993 a 2015

Nombre corto Pais o paises con los cuales Afo de inicio
Nombre del tratado ‘. . . .
del tratado México firmé el tratado de vigencia
. . - Estados Unidos de América
Tratado de Libre Comercio de América del Norte TLCAN ) 1994
y Canada
Tratado de Libre comercio entre México y Costa Rica TLC México- Costa Rica Costa Rica 1995
Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos . - -
. P L. TLC México-Bolivia Bolivia 1995
Mexicanos y la Republica de Bolivia
. . . TLcG teri t Colombia y V |
Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos 3 (pos erlf)r.men € olombla y venezue ?
. - . TLC G2 y México (Venezuela abandond 1995
Mexicanos, la Republica de Colombia y Venezuela .
Colombia) el acuerdo en 2006)
Tratado de Libre Comercio entre la Republica
. . . TLC México-Chile Chile 1
de Chile y los Estados Unidos Mexicanos xic : : 999
Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos (.
. TLC México-Israel Israel 2000
Mexicanos y el Estado de Israel
Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién -
TLCUE Union Europea 2000
Europea
TLC México-Asociacién Europea de Libre Comercio (o Islandia, Noruega, Suiza y
TLC México-AELC . . 2001
(AELC) Liechtenstein
Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos .
. I . TLC México- Uruguay Uruguay 2004
Mexicanos y la Republica Oriental del Uruguay
Acuerdo para el Fortalecimiento de la Asociacién Eco-
ndmica entre los Estados Unidos Mexicanos TLC Japdn-México Japén 2005
y el Japdn
Acuerdo para el Fortalecimiento de la Asociacién 4o ,
o . - . TLC Peru-México Peru 2012
Economica México-Peru
Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos TLC México- Costa Rica, El Salvador,
Mexicanos y las Republicas de Costa Rica, El Salvador, . GuatemalaHonduras, 2013
. Centroamérica .
Guatemala, Honduras y Nicaragua Nicaragua
. . . Tratado de Libre
Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos . 1ore .
Comercio Entre México Panama 2015

Mexicanos y la Republica de Panama

y Panama

Fuente: Secretaria de Economia (2014, 2015)

Los principales socios comerciales de nuestro pais son
Estados Unidos y Canad3, los cuales ocupan el primer y
segundo lugar respectivamente (Secretaria de Economia,
2018a; 2018b); lo anterior es producto del Tratado de Li-
bre Comercio de América el Norte firmado en 1992 entre
los tres paises y vigente a partir del 1 de enero de 1994; es
propiamente por este acuerdo que el presidente Trump ha
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argumentado el abuso de México y Canada en sus relacio-
nes comerciales (Rascoe, 2017; Palmer, 2017). A pesar de
la posicidn del presidente de EUA, se debe observar que la
balanza comercial de México respecto a sus relaciones con
el resto del mundo de 1993 a 2018 ha sido en su mayoria
deficitaria, ya que sdlo en 1995, 1996, 1997 y 2012 tuvo un
superavit, como se resume en el cuadro 1.


http://www.economia-snci.gob.mx/sicait/5.0/htm/det_acuerdo.php?IDTratado=147&keepThis=true&TB_iframe=true&height=490&width=650
http://www.economia-snci.gob.mx/sicait/5.0/htm/det_acuerdo.php?IDTratado=15&keepThis=true&TB_iframe=true&height=490&width=650
http://www.economia-snci.gob.mx/sicait/5.0/htm/det_acuerdo.php?IDTratado=15&keepThis=true&TB_iframe=true&height=490&width=650
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CuabpRoO 1. Balanza comercial de México con el mundo de 1993 a 2018 en miles de ddlares

Exportaciones Importaciones
1993 51,885,965 65,366,533
1994 60,882,193 79,345,894
1995 79,541,546 72,453,059
1996 95,999,737 89,468,759
1997 110,431,493 109,808,191
1998 117,539,288 125,373,054
1999 136,361,810 141,974,759
2000 166,120,730 174,457,815
2001 158,779,727 168,396,428
2002 161,045,973 168,678,884
2003 164,766,429 170,545,840
2004 187,998,548 196,809,645
2005 214,232,949 221,819,518
2006 249,925,134 256,058,346
2007 271,875,307 281,949,042
2008 291,342,589 308,603,244
2009 229,703,544 234,384,965
2010 298,473,141 301,481,812
20m 349,433,377 350,842,868
2012 370,769,884 370,751,552
2013 380,015,047 381,210,166
2014 396,911,680 399,977,203
2015 380,549,589 395,232,364
2016 373,946,687 387,064,490
2017 409,401,072 420,369,146
2018 /1 413,042,872 428,583,623

Fuente: Secretaria de Economia (2019).

Asimismo, la relacién de México con sus principales so-
cios comerciales ha sido asimétrica durante el mismo perio-
do, ya que mientras que la balanza con Estados Unidos fue
deficitaria inicamente durante 1993 y 1994, por el resto del

Comercio total Balanza comercial
117,252,498 13,480,568
140,228,087 18,463,701
151,994,605 7,088,487
185,468,496 6,530,978
220,239,684 623,302
242,912,342 -7,833,766
278,336,569 -5,612,949
340,578,545 -8,337,085
327,176,155 -9,616,701
329,724,857 7,632,911
335,312,269 5,779,411
384,808,193 -8,811,097
436,052,467 -7,586,569
505,983,480 -6,133,212
553,824,349 -10,073,735
599,945,833 -17,260,655

464,088,509 -4,681,421
599,954,953 -3,008,671
700,276,245 1,409,491
741,521,436 18,332
761,225,213 1,195,119
796,888,883 -3,065,523
775,781,953 14,682,775
761,011,177 13,117,803
829,770,218 10,968,074
841,626,495 -15,540,751

periodo observado ha sido superavitaria, como se observa
en el cuadro 2; lo cual no ha ocurrido con Canad3, puesto
que ha habido largos periodos de déficit, asi como largos
periodos de superdvit entre ambas naciones (cuadro 3).
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CUADRO 2. Balanza comercial de México con Estados Unidos de 1993 a 2018 en miles de délares

Exportaciones Importaciones Comercio total Balanza comercial
1993 42,911,543 45,294,656 88,206,199 -2,383,113
1994 51,618,594 54,834,155 106,452,749 -3,215,561
1995 66,273,641 53,902,492 120,176,133 12,371,149
1996 80,570,022 67,536,101 148,106,123 13,033,921
1997 94,376,864 82,002,208 176,379,072 12,374,656
1998 103,001,767 93,258,366 196,260,133 9,743,401
1999 120,262,033 105,267,312 225,529,345 14,994,721
2000 147,399,940 127,534,433 274,934,373 19,865,507
2001 140,564,406 113,766,783 254,331,189 26,797,623
2002 141,897,649 106,556,722 248,454,371 35,340,927
2003 144,293,352 105,360,681 249,654,033 38,932,671
2004 164,521,981 110,826,707 275,348,688 53,695,274
2005 183,562,833 118,547,326 302,110,159 65,015,507
2006 211,799,370 130,311,025 342,110,395 81,488,345
2007 223,133,251 139,472,828 362,606,079 83,660,423
2008 233,522,728 151,334,587 384,857,315 82,188,141
2009 185,101,145 112,433,820 297,534,965 72,667,325
2010 238,684,422 145,007,347 383,691,769 93,677,075
201 274,426,516 174,356,027 448,782,543 100,070,489
2012 287,842,151 185,109,805 472,951,956 102,732,346
2013 299,439,147 187,261,910 486,701,057 112,177,237
2014 318,365,502 195,278,358 513,643,860 123,087,144
2015 308,864,381 186,802,029 495,666,410 122,062,352
2016 302,575,327 179,507,190 482,082,517 123,068,137
2017 326,866,277 194,543,397 521,409,674 132,322,880
2018 1 328,059,274 199,229,538 527,288,812 128,829,736

Fuente: Secretaria de Economia (2019).
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CuADRO 3. Balanza comercial de México con Canada en miles de ddlares

Exportaciones Importaciones Comercio total Balanza comercial
1993 1,562,856 1,175,341 2,738,197 387,515
1994 1,519,486 1,621,214 3,140,700 101,728
1995 1,987,395 1,374,246 3,361,641 613,149
1996 2,172,004 1,743,555 3,915,559 428,449
1997 2,157,009 1,968,042 4,125,051 188,967
1998 1,519,281 2,290,204 3,809,485 -770,923
1999 2,311,175 2,948,883 5,260,058 -637,708
2000 3,340,006 4,016,558 7,356,564 -676,552
2001 3,082,621 4,234,854 7,317,475 -1,152,233
2002 2,991,325 4,480,300 7,471,625 1,488,975
2003 3,041,784 4,120,461 7,162,245 -1,078,677
2004 3,291,538 5,327,479 8,619,017 -2,035,941
2005 4,234,471 6,169,337 10,403,808 -1,934,866
2006 5,176,217 7,376,211 12,552,428 -2,199,994
2007 6,490,952 7,957,346 14,448,298 1,466,394
2008 7,102,347 9,442,473 16,544,820 -2,340,126
2009 8,244,248 7,303,736 15,547,984 940,512
2010 10,685,646 8,607,477 19,293,123 2,078,169
201 10,694,582 9,645,442 20,340,024 1,049,140
2012 10,937,578 9,889,847 20,827,425 1,047,731
2013 10,452,654 9,847,041 20,299,695 605,613
2014 10,714,156 10,044,915 20,759,071 669,241
2015 10,544,654 9,947,926 20,492,580 596,728
2016 10,432,265 9,631,519 20,063,784 800,746
2017 11,359,780 9,787,754 21,147,534 1,572,026
2018 /1 12,880,618 10,002,988 22,883,606 2,877,630

Fuente: Secretaria de Economia (2019).
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En el caso del comercio internacional de México con
otros paises con los cuales ha celebrado tratados de libre
comercio, el comportamiento de la balanza comercial no
ha tenido un comportamiento uniforme, pues mientras
que con paises como Japén e Israel la balanza ha sido
constantemente deficitaria, con paises como Colombia y

Panama ha sido superavitaria, mientras que con el resto
de los paises (excluyendo aquellos que forman bloques co-
merciales como la Unién Europea o el TLc-Centroameérica)
se observan ciclos de déficit y superavit sin una constante
identificable en las relaciones comerciales, como se apre-
cia en la grafica 1.

GRAFICA 1. Balanza comercial de México con paises con
los cuales ha celebrado un TLC de 1994 a 2015, en miles de ddlares
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Fuente: elaboracion propia con datos de la Secretaria de Economia (2014, 2015, 2019).

En este contexto, la pregunta de investigacidn planteada
fue: ;es posible que México haya incurrido en el abuso de
derecho respecto a EUA mediante las exenciones arancelarias
otorgadas de acuerdo con el TLCAN? Asimismo, la hipétesis
que se espera comprobar es que México no incurrié en abuso
de derecho en el TLCAN respecto a las exenciones tributarias
otorgadas de 1994 a 2018.

La relevancia social y econdmica de proponer el abuso
del derecho en un tratado internacional se encuentra enlas
relaciones comerciales de México y su principal socio comer-
cial; igualmente, a partir de la perspectiva juridica implica
determinar si la conducta de México se ha fundado en la
buena fe o0 en el abuso del derecho entre ambas naciones.
Porlo que, para dar respuesta a la pregunta e hipdtesis plan-

20

teadas se tuvo como objetivo de la investigacidn el contrastar
la exencidn arancelaria en el comercio en México y Estados
Unidos a partir del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte desde la experiencia mexicana de 1994 a 2018 con
la teoria del abuso del derecho.

Planteamiento del problema

El establecimiento de areas de libre comercio mediante la
firma de acuerdos comerciales tiene como objetivo eliminar
los aranceles en los paises firmantes y facilitar el comercio
(Lecuona, 1996; Marquez-Ramos & Recalde, 2017); asi, el
otorgamiento de excepciones tributarias es comun y na-
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tural entre las partes; sin embargo, en 2017 el presidente
de Estados Unidos planted que tales acuerdos dafiaban la
economia de su pais porque los socios de EUA habian abusa-
do de dichos instrumentos para su beneficio (E0 13786; EO
13796). En este contexto, la problematica radica en el abuso
del derecho de un pais hacia otro con el cual ha celebrado
un tratado de libre comercio, para causar un detrimento
econdémico a su pafs socio.

Revision de la literatura

Integracion econémica

La integracion econdmica de los paises latinoamericanos
comienza en la década de los noventa como resultado de la
apertura econdmica y la integracion de mercados (Duque,
2011). Este proceso, sefiala Green (1968): “es resultado de
una decisién, tomada por un cierto pais, de aplicar una po-
litica de discriminacién favorable en materia de comercio
y tarifas, a las unidades econdmicas de otros paises, sobre
la base de reciprocidad[...]” (p. 158); se observa entonces
que la integracion econdmica aplica de forma reciproca
entre los Estados intervinientes al pretender dar un trato
local a un ente extranjero.

Por su parte, Rivero (2005) define la integracion eco-
ndémica como:

[...] el proceso mediante el cual dos o mas economias de
mercado eliminan entre ellas uno o varios elementos que las
diferenciaban y que les permiten proteger sus respectivos
sistemas productivos. En ese proceso estos paises se dan mu-
tuamente privilegios especiales que no extienden a terceros

paises (p. 2).

La definicién anterior proporciona como elementos de
la integraciéon econdmica:

1. Laparticipacién de dos o mas economias de mercado.

2. La proteccién de sistemas productivos.

3. Efectos entre partes no extensibles a terceros.

Igualmente, Dreyzin De Klor (2008) comenta que la in-
tegracion se lleva a cabo de forma multidisciplinaria con-
forme a las necesidades de la sociedad con el objetivo de
alcanzar el desarrollo econémico. Por lo tanto, si bien la
integracidn esta provista de un cardcter econémico, tiene
como fin dltimo responder a una necesidad social.

Por otra parte, Green (1968) explica que la integracion
econdémica puede tomar diferentes modalidades e iden-

tifica tres tipos diferentes; el primero consiste en el drea
de libre comercio, en la cual “las tarifas y las restriccio-
nes cuantitativas entre los paises participantes son abo-
lidas pero cada pais retiene su propia tarifa frente a los
no miembros” (p. 153), por lo que en esta drea los paises
de la zona se exentardn mutuamente de las tarifas pero
mantendrdn independientes dichas tarifas ante paises ter-
ceros, el TLCAN es un ejemplo de la conformacién de esta
area en América del Norte.

En segundo lugar, se encuentra el mercado comun, “en
donde no sélo las restricciones al comercio son abolidas,
sino también aquellas que impiden el libre movimiento de
factores” (Green, 1968: 153 y 154); lo anterior significa que
no sdlo se eliminan los aranceles mutuos, sino que también
se permite la circulacidn de capital y trabajo entre los pai-
ses; ejemplo de este esquema es el Mercado Comun del
Sur (Mercosur).

Por ultimo, se encuentralaintegraciéon econdmica total,
la cual “presupone la unificacion de las diferentes politicas,
y requiere el establecimiento de una autoridad suprana-
cional cuyas decisiones cumplen a los Estados miembros”
(Green, 1968: 154); esta integracidn total implica entonces
una armonizacién completa de las politicas internas de los
paises, asi como el sometimiento jerdrquico a un ente su-
premo; la Unién Europea representa una muestra de esta
integracidon econdmica, politica y monetaria.

En el caso de México, la integracién econdmica deriva-
da del TLcAN como zona de libre comercio ha propulsado
las relaciones sociales y politicas en materia de gobernanza
y asuntos regionales transfronterizos; sin embargo, los re-
sultados de la integracién son ambiguos. Por un lado, gra-
cias al TLCAN México se convirtié en un pais manufacturero
y receptor de inversidn extranjera directa, pues se reduje-
ron las tarifas y se proporcionaron mayores garantias a los
inversionistas (Mendoza, 2017) aunque, por otro lado, el
aumento de las exportaciones ocasionado por una depre-
ciacién del tipo cambiario disminuye el crecimiento a largo
plazo del pais (Dominguez, 2014). Asimismo, la dependen-
cia de México hacia Estados Unidos significa que un impac-
to negativo en el pafs del norte puede reducir significativa-
mente la actividad econdmica local (Mendoza, 2017).

Aranceles y exenciones arancelarias

El arancel es “uninstrumento legal de caracter econémico,
considerado como una barrera impuesta al comercio inter-
nacional, a fin de regular la entrada y salida de mercancias
por territorio nacional, mediante la fijacidn de los impuestos
al comercio exterior” (Instituto de Investigaciones Juridicas,

21
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2016:235Y 236). De la definicion anterior se desprenden las
siguientes caracteristicas del arancel:
1. Los aranceles poseen una doble naturaleza: legal y
econdmica.
2. Esunabarrera al comercio internacional para regular
la entrada y salida de mercancias a un pais.
3. Se instrumenta a través del impuesto al comercio
exterior.

Por otra parte, cuando se habla de exencién, no se re-
fiere al perddn del pago de una obligacién fiscal, sino a la
no exigibilidad del mismo de acuerdo con reglas genera-
les establecidas en la legislacion (Rodriguez, 1998), por lo
que debe interpretarse en estricto apego a la ley (Valdés,
1996). En materia tributaria, la exencién se configura como
un privilegio que se crea ya sea por razones de equidad, de
conveniencia o por politica econémica. Asi, Margain (2007)
explica estas razones como sigue:

De equidad, por cuanto que aquellos que ya cubren un grava-
men, justo es que no paguen otro, por lo que se les exime del
nuevo, a fin de dejarlos en situacién de igualdad frente a los
contribuyentes del mismo.

De conveniencia, porque enlos llamados gravamenes sobre
los consumos, el pagador es, salvo raras excepciones, el consu-
midor, el comprador de la mercancia o el usuario del servicio,
por lo que es necesario eximir de impuestos el consumo de
articulos o de servicios considerados de primera necesidad, a
fin de no encarecer el costo de la vida.

De politica econdmica, cuando se desea incrementar el
desarrollo de ciertas industrias consideradas como nuevas o
necesarias o para alentarlas a establecerse en zonas suscep-
tibles de desarrollo (p. 302).

Las caracteristicas de las exenciones, segin Ferndndez
(1998) son:

1. Es una figura de cardcter contributivo o tributario,
pues se presenta dentro de larelacién entre el Estado
y el contribuyente.

2. Debe estar establecida en una ley formal y material-
mente legislativa, ya que las autoridades administra-
tivas no pueden establecerla.

3. Esunprivilegio que se otorga a favor del sujeto pasivo
de la obligacién contributiva o tributaria porque se
constituye en una excepcion a las reglas generales
de tributacién.

4. Su aplicacidn es a futuro, por tanto, no puede tener
efectos retroactivos.

5. Estemporal, dado que existe y subsiste hasta que no
se modifique o derogue la norma.
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6. Es personal, ya que sdlo beneficia a la persona en la
hipdtesis legal de excepcidn.

7. Lainterpretacidn de las normas que la establecen es
estricta o literal, es decir, se limita a los casos esta-
blecidos estrictamente por la ley (pp. 323-345).

En el caso de los tratados de libre comercio que tienen
como finalidad establecer una zona de libre comercio, la
exencion se da entonces por motivos de conveniencia, ya
que es interés de las partes intervinientes que se pacte una
exencidn a los aranceles de dicha zona para facilitar el co-
mercio. Asimismo, cuando se hace mencidn de la exencién
arancelaria, se debe entender la exencién de los impuestos
al comercio exterior.

Se debe destacar que hay otros fendmenos similares a
la exencién, como son los subsidios y los estimulos fisca-
les, aunque cada caso es distinto (Rodriguez, 1994). Ade-
mas, es necesario aclarar que una exencién arancelaria no
implica necesariamente una eliminacidn de la tributacién
entre los paises, pues esto implicaria que, en lugar de una
zona de libre de comercio, se estuviera posiblemente en
presencia de una integracion total. Por otro lado, los mé-
todos para eliminar la doble imposicién siguen métodos de
exencidn de renta, asi como métodos de exencidén total o
integral para la eliminacién de la doble tributacién entre
los paises (Duque, 2011).

Finalmente, uno de los aspectos mas complejos y difi-
ciles de resolver de la integracion econdmica es la armo-
nizacion de politicas econdmicas, debido a la cesién del
control de politica tributaria interna (Gémez, 2010). Por
este motivo, en el caso de México y Estados Unidos se se-
para la exencidén arancelaria de la exencidn tributaria, ya
que mientras que la primera se encuentra en el TLCAN, la
segunda se encuentra en el Convenio entre el Gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados
Unidos de América para evitar la doble imposicidn e impe-
dir la evasidn fiscal en materia de impuestos sobre la renta.

Teoria del abuso del derecho

El abuso del derecho es un antiguo principio general del
derecho que continda teniendo gran importancia en dife-
rentes contextos (Byers, 2002), a menudo se le considera 'y
confunde con el fraude a la ley, aunque no hay una distin-
cion clara y concreta entre ambas figuras (Delgado, 2017;
Rodriguez-Arias, 1955), por lo que en este documento se
entienden ambos términos como sinénimos.

La perspectiva del abuso del derecho en el ambito in-
ternacional se encuentra en Kiss (2006), quien explica que
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ocurre cuando “a State exercising a right either in a way
which impedes the enjoyment by other States of their own
rights or for an end different from that for which the right
was created, to the injury of another State”, por lo que se
pueden identificar los siguientes elementos en el abuso del
derecho en el derecho internacional:

1. La existencia de dos Estados.

2. La existenciay ejercicio de un derecho.

3. Que producto del ejercicio del derecho un Estado
impida a otro el disfrute de su derecho o que tal de-
recho se use para un fin diferente.

4. Que al realizarlo, se cree un dafio o un perijuicio a
otro Estado.

Lo anterior concuerda con Novak (1997), quien expli-
ca que en el abuso del derecho es necesario un elemento
subjetivo que busque provocar un perjuicio o aprovecha-
miento indebido. A su vez, Cuentas (1997) subraya que ha-
brd abuso del derecho sélo cuando al ejercitar un derecho
“causa un dafio a otro, a pesar de que ese ejercicio puede
resultar impune en el derecho positivo por no aparecer
limitado ese modo de ejercitar el derecho” (p. 473). Esto
quiere decir que debe existir un accionar de derecho, no
sélo una expectativa. En consecuencia, si bien conforme
a la teoria del abuso del derecho se puede crear un dafo,
el dafio puede no ser sancionado bajo el derecho positivo.

De forma similar, Polonskaya (2014) sugiere tres esce-
narios en los cuales puede darse el abuso del derecho, a
saber “(1) an investor misuses the international investment
regime; (2) an investor exercises a right in bad faith; and (3)
an investor commits misconduct for when the doctrine mi-
ght be applied in the context of investor-state arbitration”
(p- 43), por lo cual el abuso del derecho conlleva por un
lado el uso indebido del régimen internacional, asi como
el ejercicio del derecho en mala fe. Adicionalmente, el
abuso del derecho se debe descubrir con base en los fines
que persiguio la Ley para reconocer los derechos u obliga-
ciones presuntamente en abuso; asi, si supera los limites
normales del ejercicio del derecho, puede resultar abusivo
(Marquez, 2012).

El principio de buena fe
en el derecho internacional

La buena fe o bona fide se utiliza “para indicar espiritu de
lealtad, de respeto al derecho, y de fidelidad, es decir, como
ausencia de simulacién, de dolo, en las relaciones entre dos
0 mas partes en un acto juridico” (Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2016: 422). Es decir, la buena fe se refiere a

la voluntad de respetar el derecho y hacerlo cumplir entre
las partes.

Cabe destacarse que la buena fe acepta distintas dimen-
siones y aplicaciones (Dreyzin De Klor, 2008), asi, en el am-
bito internacional por lo que respecta a la interpretacién y
ejecucion de las obligaciones, el Instituto de Investigaciones
Juridicas (2016) refiere que la buena fe “significa fidelidad a
los compromisos, sin pretender acrecentarlos o disminuir-
los” (p. 423).

Este principio encuentra fundamento enla Convencién de
Viena sobre derecho de los tratados de 1969 y en la Carta de
las Naciones Unidas (Dreyzin De Klor, 2008; Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 2016); igualmente, constituye un prin-
cipio reconocido por el derecho internacional (Novak, 1997).

Clausula antiabuso

La cldusula antiabuso, también llamada “cldusula general
antielusion” (Regueros et al., 2010) o “norma juridica an-
tielusiva” (Matus, 2017), es todavia polémica y problematica
(Cahn-Speyer, 2006). La inclusién de esta disposicidn tiene
como objetivo “asegurar que se tributa realmente por el
resultado obtenido en aquellos casos en que mediante de-
terminados actos o negocios juridicos no se infringe direc-
tamente la norma fiscal, pero se soslaya su aplicacién” (EY
Abogados, 2015: 94), por lo cual combate la elusién ya sea
directa alaley o por el empleo de un tratado de tributacion.

En relacién con esta disposicion se encuentra el Treaty
shopping, que se define por el abuso de las disposiciones
tributarias para pagar menos impuestos (Dhoukar, 1999)
y que implica que el residente de una jurisdiccién canalice
recursos a otra jurisdiccidn para tratar de derivar sus ingre-
sos bajo el tratado tributario entre el Estado residenciay el
Estado extranjero (Cruceru, 2005); debido a este fenémeno,
la cldusula antiabuso pretende propiamente que la capaci-
dad contributiva del sujeto pasivo al tributar, sea real y no
artificial por abuso de la ley o por un tratado.

En el caso de México, con la finalidad de contrarrestar
el abuso de convenios de doble tributacidn, de acuerdo con
Ochoa (2014) se han establecido los siguientes requisitos
para ser acreedor al beneficio tributario:

a. Se requiere demostrar que los beneficiarios de los

convenios son residentes en el pais de que se trate.

b. Demostrar que cumplan con las disposiciones del

propio tratado y de las demds disposiciones del pro-
cedimiento contenidas en la Ley (en el dmbito interno
de cada pais, que sea parte).

c. Acreditar que cumplan con diversas obligaciones for-

males tales como las obligaciones de registro, de pre-
sentar dictdmenes y de designar representante legal.
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En este orden deideas, si bien no se tienen cldusulas an-
tiabuso especificas, si existen requisitos especificos para ser
acreedor al beneficio fiscal del tratado de doble tributacidn.

Marco normativo

Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

El marco constitucional del TLCAN se encuentra contenido
en los articulos 28 primer parrafo, 73 fraccién Xxix nimero
1°, 76, 131y 133. El articulo 28 establece en su texto:

Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibi-
dos los monopolios, la [sic DOF 03-02-1983] practicas monopé-
licas, los estancos y las exenciones de impuestos en los térmi-
nos y condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se
dard als [sic DOF 03-02-1983] prohibiciones a titulo de protec-

cién a la industria.

De la lectura del parrafo anterior es posible inferir que
las exenciones de impuestos estan prohibidas; sin embar-
go, dicha prohibicidn no es absoluta sino que se refiere a
los limites que impone la propia ley, ya que, como expone
Margain (2007): “una exencién sera violatoria de las ga-
rantias individuales cuando el legislador la establezca para
favorecer a una o determinadas personas, es decir, cuando
carezca de los requisitos de ser abstracta, general e imper-
sonal” (p. 306), lo cual quiere decir que mientras cumpla
con los requisitos de ser abstracta, impersonal y general,
no puede ser inconstitucional.

De la misma forma, Fernandez (1998) sostiene que:

[...]se puede considerar que las exenciones establecidas con
caracter general, sin que favorezcan a determinadas perso-
nas en lo particular, sino que puedan gozar de ella todos los
contribuyentes en nimero indeterminado, que se encuen-
tren dentro de los supuestos previstos por la ley fiscal res-
pectiva, no violan en ningin momento lo dispuesto por el ar-
ticulo 28 constitucional, pues el citado precepto las permite
siempre y cuando se establezcan en los términos y condicio-
nes que fijan las leyes fiscales que establezcan la obligacién y
la excepcidn a la misma (p. 327).

De ahi que las exenciones deben cumplir con los térmi-
nos y condiciones de la ley o en su caso del tratado, como
son las exenciones a los impuestos derivados del TLCAN o
de convenios de doble tributacion.
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El articulo 73 fraccién xxix, nimero 1°, por su parte, con-
tiene la facultad del Congreso para establecer contribuciones
sobre el comercio exterior; esta disposicion ha sido inter-
pretada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la Jurisprudencia P./J. 15/98, la cual sefiala que si
bien existe la concurrencia entre las entidades y la Federa-
cion para gravar el comercio, cuando se trata del comercio
exterior, esta facultad es exclusiva de |la Federacién (Poder
Judicial de la Federacion, 2019).

El articulo 76, por su parte, establece las facultades exclu-
sivas del Senado para aprobar los tratados internacionales
que suscriba el Ejecutivo Federal, asi como la decisién de
terminar, denunciar, suspender, enmendar, modificar, re-
tirar reservas y formular declaraciones interpretativas de
los mismos.

Por su parte, el articulo 131 contiene la facultad privativa
de la Federacién para gravar las mercancias que entren y
salgan a territorio nacional; de igual forma, contiene la po-
sibilidad que el Ejecutivo Federal pueda ser facultado por el
Congreso para aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de
las tarifas de exportacion e importacién, expedidas por el
propio Congreso, y para crear otras; asi como para restrin-
gir y para prohibir las importaciones, las exportaciones y el
transito de productos, articulos y efectos, cuando lo estime
urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia
del pais, la estabilidad de la produccién nacional, o de realizar
cualquiera otro propdsito, en beneficio del pais.

Este articulo ha sido interpretado por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la Jurispruden-
cia 1a./J. 39/2017 (10a), la cual establece que en materia de
comercio exterior, bajo el precepto anterior, el presidente
de la Republica esta facultado para modificar las cuotas
arancelarias preferenciales pactadas en el TLCAN, maxime
cuando lo hace con motivo de un laudo arbitral originado
por la Organizacién Mundial del Comercio (Poder Judicial
de la Federacién, 2019).

Por dltimo, el articulo 133 establece la jerarquia de la
Constitucion federal y los tratados, al decir:

Articulo 133. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada entidad
federativa se arreglaran a dicha Constitucidn, leyes y trata-
dos, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda ha-
ber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas.

Con referencia a la jerarquia normativa de los tratados
comerciales, se pueden identificar dos periodos en Ia in-
terpretacion de este precepto; la primera comprende de
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diciembre de 1992 a octubre de 1999 a través de la tesis
aislada P.C/92 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (Poder Judicial de la Federacidén, 2019), la cual
establecid que tanto los tratados internacionales como las
leyes federales tenian la misma jerarquia normativa, am-
bos debajo de la Constitucidn. El segundo periodo rige a
partir de noviembre de 1999, mediante la tesis aislada P.
LxxvIl/99 (Poder Judicial de la Federacidn, 2019), que esta-
blece la supremacia de los tratados sobre las leyes federa-
les, sélo por debajo de la Constitucion federal.

Tratado de Libre Comercio
de América del Norte

La importancia de los tratados de libre comercio se reco-
nocio a finales de los noventa (Brown, 2005). Antes del
periodo presidencial de 1988 a 1994, México tratd de inte-
grarse con paises latinoamericanos; sin embargo, el TLCAN
representd la oportunidad de México para reafirmar las
reformas econdmicas posteriores a la crisis de 1982, mien-
tras que para Estados Unidos representd la consolidacion
del libre comercio en América del Norte seguin sus necesi-
dades de proveeduria e inversién de capitales (Puchet et
al., 2011), por lo cual el TLCAN es un reflejo de los acuerdos
entre Estados Unidos, México y Canadd, aunque en su im-
plementacion se dejoé a cada nacién (Lecuona, 1999).

Los objetivos del TLCAN se encuentran en el capitulo |
del mismo en los articulos 101 a 105, los cuales sefialan de
forma general:

Capitulo I: Objetivos.
Articulo 101. Establecimiento de la zona de libre comercio.

Las Partes de este Tratado, de conformidad con lo dis-
puesto en el Articulo xxiv del Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio, establecen una zona de libre
comercio.

Articulo 102. Objetivos.

1. Los objetivos del presente Tratado, expresados en sus
principios y reglas, principalmente los de trato nacional,
trato de nacién mds favorecida y transparencia, son los
siguientes:

a. eliminar obstaculos al comercio y facilitar la
circulacion transfronteriza de bienes y de ser-
vicios entre los territorios de las Partes;

b. promover condiciones de competencialeal en
la zona de libre comercio;

c. aumentar sustancialmente las oportunidades
de inversidn en los territorios de las Partes;

d. proteger y hacer valer, de manera adecuada
y efectiva, los derechos de propiedad intelec-
tual en territorio de cada una de las Partes;

e. crear procedimientos eficaces para la aplica-
cién y cumplimiento de este Tratado, para su
administracién conjunta y para la solucién de
controversias; y

f. establecer lineamientos para la ulterior coo-
peracién trilateral, regional y multilateral en-
caminada a ampliar y mejorar los beneficios
de este Tratado.

2. Las Partes interpretaran y aplicardn las disposiciones
de este Tratado a la luz de los objetivos establecidos
en el parrafo 1 y de conformidad con las normas
aplicables del derecho internacional.

Asi, se observa que el TLCAN tiene como objetivo princi-
pal el establecimiento de una zona de libre comercio entre
Estados Unidos, México y Canada con la finalidad de elimi-
nar obstaculos al libre comercio, promover la competencia
legal, aumentar las oportunidades de inversién entre los
socios, entre otros.

La estructura del TLCAN incluye de forma general los
siguientes apartados que sirven a su vez como base para
tratados similares (Puchet et al., 2011):

i. comercio de mercancias y servicios,

ii. intercambio de bienes agropecuarios y barreras no

arancelarias,
iii. inversiones,
iv. compras gubernamentales,

v. propiedad intelectual,

vi. resolucién de controversias y
vii. salvaguardas.

La especificacién que de trato nacional esta establecida
en la seccidon A, articulo 301, el cual refiere:

Seccidon A - Trato nacional.
Articulo 301. Trato nacional.

1. Cada una de las Partes otorgard trato nacional a los
bienes de otra Parte, de conformidad con el Articulo
111 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), incluidas sus notas interpretativas.
Para tal efecto, el Articulo Il del GATT y sus notas
interpretativas, o cualquier disposicién equivalente
de un acuerdo sucesor del que todas las Partes sean
parte, se incorporan a este Tratado y son parte inte-
grante del mismo.

2. Las disposiciones del parrafo 1 referentes a trato
nacional significardn, respecto a un estado o provin-
cia, un trato no menos favorable que el trato mas
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favorable que dicho estado o provincia conceda a
cualesquiera bienes similares, competidores direc-
tos o sustitutos, segun el caso, de la Parte de la cual
sea integrante.

3. Los pdrrafos 1y 2 no se aplicardn a las medidas enun-
ciadas en el Anexo 301.3.

Por lo cual las relaciones entre los tres paises son reci-
procas al otorgar un trato nacional a sus socios comerciales.
En este sentido, se debe recordar que el TLCAN no aborda
especificamente aspectos fiscales, sino que los deja; México,
Canaddy Estados Unidos abordan los impuestos a partir de
tratados de tributacién especificos (Brown, 2005).

La exencidn arancelaria en el TLCAN

La Seccién E denominada “Definiciones” proporciona la
definicién de “exencidn de aranceles” y “libre de arancel
aduanero” en el articulo 318, a saber:

Articulo 318.

[...] exencién de aranceles aduaneros significa una medi-
da que exima de los aranceles aduaneros que le serfan aplica-
bles a cualquier bien importado de cualquier pafs, incluyendo
el territorio de otra Parte.

[...]libre de arancel aduanero significa exento o libre de
arancel aduanero [...]

Ahora bien, las reglas de la exencién de aranceles adua-
neros del TLCAN en el comercio de bienes se encuentran
en la seccién B e incluyen la eliminacién arancelaria (arti-
culo 302), las restricciones a la devolucién de aranceles
aduaneros sobre productos exportados y a los programas
de diferimiento de aranceles aduaneros (articulo 303), la
exencién de aranceles aduaneros (articulo 304), la impor-
tacion temporal de bienes (articulo 305), la importacién
libre de arancel aduanero para algunas muestras comercia-
les y materiales de publicidad impresos (articulo 306), los
bienes reimportados después de haber sido reparados o
alterados (articulo 307) y las tasas arancelarias de nacién
mas favorecida para determinados bienes (articulo 308).
Por su relevancia para este estudio, se transcriben los arti-
culos 302 y 304 de dicho tratado:

Seccién B — Aranceles.
Articulo 302. Eliminacién arancelaria.

1. Salvo que se disponga otra cosa en este Tratado, nin-
guna de las Partes podra incrementar ningtin arancel
aduanero existente, ni adoptar ningtin arancel nuevo,
sobre bienes originarios.
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2. Salvo que se disponga otra cosa en este Tratado,
cada una de las Partes eliminara progresivamente
sus aranceles aduaneros sobre bienes originarios, en
concordancia con sus listas de desgravacion incluidas
en el Anexo 302.2.

3. Asolicitud de cualquiera de ellas, las Partes realizardn
consultas para examinar la posibilidad de acelerar la
eliminacién de aranceles aduaneros prevista en sus
listas de desgravacién. Cuando dos o més de las Par-
tes, de conformidad con sus procedimientos legales
aplicables, aprueben un acuerdo sobre la eliminacién
acelerada del arancel aduanero sobre un bien, ese
acuerdo prevalecerd sobre cualquier arancel aduanero
o periodo de desgravacion sefialado de conformidad
con sus listas para ese bien.

4. Cada una de las Partes podra adoptar o mantener
medidas sobre las importaciones con el fin de asig-
nar el cupo de importaciones realizadas segin una
cuota mediante aranceles (arancel cuota) establecido
en el Anexo 302.2, siempre y cuando tales medidas
no tengan efectos comerciales restrictivos sobre las
importaciones, adicionales a los derivados de la im-
posicién del arancel cuota.

5. A peticidn escrita de cualquiera de las Partes, la Par-
te que aplique o se proponga aplicar medidas so-
bre las importaciones de acuerdo con el parrafo 4
realizard consultas para revisar la administracién de
dichas medidas.

Del texto se aprecia la prohibicién para incrementar o
crear aranceles adicionales a los contenidos en el tratado;
asimismo, se dispone la obligacién de la eliminacién reci-
proca arancelaria entre las tres naciones y se contiene la
facultad para fijar cupos de importacion.

Articulo 304. Exencién de aranceles aduaneros.

1. Salvo lo dispuesto en el Anexo 304.1, ninguna Par-
te podrd adoptar una nueva exencidn de aranceles
aduaneros, ni ampliar una exencién existente res-
pecto de los beneficiarios actuales, ni extenderla a
nuevos beneficiarios, cuando la exencién se condi-
cione, de manera explicita o implicita, al cumplimien-
to de un requisito de desempefio.

2. Ninguna de las Partes podrd condicionar, de mane-
ra explicita o implicita, la continuacién de cualquier
exencion de aranceles aduaneros existentes al cum-
plimiento de un requisito de desempefio, salvo por
lo dispuesto en el Anexo 304.2.

3. Siuna Parte puede demostrar que una exencién o
una combinacién de exenciones de aranceles adua-
neros que otra Parte haya otorgado a bienes desti-
nados a uso comercial por una persona designada,
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tiene un efecto desfavorable sobre su economia, o
sobre los intereses comerciales de una persona de
esa Parte, o de una persona propiedad o bajo con-
trol de una persona de esa Parte, ubicada en territo-
rio de la Parte que otorga la exencidn, la Parte que
otorga la exencién dejara de hacerlo o la pondra a
disposicién de cualquier importador.

4. Este articulo no se aplicard a las medidas sujetas al
Articulo 303.

El articulo anterior ratifica la prohibicién de exentar
aranceles, aunque la circunscribe a nuevos beneficiarios o
a hacerla extensiva bajo el condicionamiento a un cumpli-
miento de los mismos.

Otros tratados aplicables

Otros tratados aplicables son la Carta de las Naciones Uni-
das, firmada el 26 de junio de 1945 (Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura,
2017) publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de
octubre de 1946 (Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
2012), la cual establece en su articulo 2 la obligacién de los
paises de actuar en buena fe para cumplir con sus obliga-
ciones contraidas conforme al instrumento.

De la misma forma, la Convencidn de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, hecha en Viena el 23 de mayo de
1969 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de
febrero de 1975 (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2012) que en su totalidad describe las reglas generales de
los tratados internacionales. Sobresale de su contenido, el
principio de buena fe y la norma pacta sunt servanda bajo
la cual todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe (articulo 26), asi como la
prohibicién de invocar el derecho interno para justificar el
incumplimiento de un tratado (articulo 27).

La jurisprudencia que han realizado los plenos del pri-
mer circuito de este Tratado nimero PC.L.A. J[102 A (10a)
sefiala larelacién entre la interpretacién del TLCAN y la Con-
vencion de Viena, a saber:

En un aspecto general, el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte es un acuerdo multilateral cuyo objeto
es constituir un drea de libre comercio que facilite el flujo
e intercambio de bienes, productos, mercancias y servicios
transfronterizos entre los Estados Partes para disminuir las
asimetrias existentes entre las economias de esa region de
manera equitativa, razonable y justa, asi como mediante la
creacién de condiciones que aseguren el acceso reciproco a
sus mercados en condiciones de igualdad y competitividad

a través de la supresién gradual de barreras y restricciones
arancelarias al comercio exterior que faciliten el flujo de las
importaciones y exportaciones en dicha zona. En ese sentido,
para establecer el alcance de sus disposiciones a la luz de las
reglas de interpretacién de los tratados internacionales con-
tenidas en los numerales 31 a 33 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, debe partirse del principio
de buena fe en el andlisis de los términos empleados con-
forme a su sentido corriente y el contexto de la norma res-
pectiva, asi como tomarse en cuenta el objeto o finalidad del
procedimiento de verificacién, consistente en constatar que
los bienes importados a los cuales se les ha dado o se solicita
se les dé un trato preferencial, tienen la cualidad de produc-
to originario de alguno de los Estados Parte, de modo que
bajo el principio aludido, la sola interpretacidn literal o sen-
tido corriente del término “cuestionario” deja de lado que
se trata de una norma de cardacter instrumental que crea un
procedimiento de verificacidn y el cuestionario, en si mismo,
es ese procedimiento. La interpretacidn literal no debe llegar
al extremo de desconocer el contexto del precepto, sino su
armonia con su objeto y fin para determinar su efecto (til y
funcional, lo que implica atender a que la norma forma parte
de un sistema que tiene una materia general, y los motivos e
intencién que tuvieron las Partes al celebrar el tratado. Por
tanto, si solamente se atiende al sentido literal del término
“cuestionario”, correspondiente a un documento que contie-
ne la formulacién de preguntas, esa interpretacion es insufi-
ciente para alcanzar el objeto y fin de la norma en andlisis,
que es crear un procedimiento de verificacion, sinénimo de
comprobacién de que un bien tiene la calidad de originario;
porque las respuestas, en si mismas, colocan a la autoridad
en una situacién parecida a la que tiene ante el certificado de
origen, o sea una declaracién unilateral de autocertificacion.

De lo anterior se aprecia que la interpretacién de am-
bos instrumentos no debe ser literal, pues de esta forma
no se entiende la armonia con su objeto.

Otro de los acuerdos aplicables de forma inicial fue el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) de 1994 a 1995, ya que regia conforme a lo pactado
en el TLCAN; sin embargo, a partir de 1995 este acuerdo fue
reemplazado por la Organizacion Mundial del Comercio,
por lo que ahora rige el Acuerdo de Marrakech (Secretaria
de Economia, 2010).

El Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de Améri-
ca para evitar la doble imposicién e impedir la evasidn fis-
cal en materia de impuestos sobre la renta y su protocolo
(1994) contiene las disposiciones que deben regir en ma-
teria del impuesto sobre la renta aplicables a las personas
residentes de uno o de ambos Estados.
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Metodologia

a) Revision y recopilacion de datos

Los datos se recopilaron respecto a los procesos de inte-
graciéon econdmica de México y Estados Unidos, el TLCAN,
la exencidn arancelaria y el abuso del derecho; posterior-
mente se recopild y bajo el método analitico-sintético se
identificaron y sintetizaron las disposiciones constituciona-
les y los tratados relacionados con la aplicacién del TLcAN
para poder determinar el marco normativo que rige; igual-
mente, se complementé con la buisqueda de la interpreta-
cién que ha realizado el Poder Judicial Federal al respecto.

b) Diseio de estudio

El tipo de investigacion fue cualitativo, dado que se con-
trasta la exencién arancelaria del TLCAN respecto a la teorfa
del abuso del derecho. Por tal motivo, se eligié la metodo-
logia para la interpretacién, aplicacién y complementacion
del derecho (Ponce de Ledn, 2011) debido a que se trata de
la interpretacidn y aplicacidn en contraste con la teoria del
abuso del derecho.

Respecto a la técnica de investigacion, se empled la
técnica documental, ya que el sistema juridico mexicano se
basa en normas escritas.

c) Seleccion de las variables

Se identificé como variable independiente la exencidn
arancelaria del TLCAN, asi como la interpretacidn que ha
hecho del Poder Judicial al respecto; y como variable de-
pendiente, la teoria del abuso. Asimismo, con la finalidad
de esclarecer conceptos que pudieran resultar ambiguos,
se estimd como variable intermedia los otros tratados apli-
cables a la exencién arancelaria, los cuales se identifican en
el marco normativo de este trabajo.
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d) Operacionalizacion de variables

La variable independiente se definié como la exencién
arancelaria, que para efectos de este trabajo se refiere a
la supresién de los impuestos al comercio exterior entre
México, Estados Unidos y Canada con motivo del TLCAN.
Asimismo, mediante el empleo de los métodos analitico
sintético y deductivo, se categorizé como sigue:
1. Exenciones arancelarias segtin el objetivo del TLCAN.
2. Exenciones arancelarias derivadas de la calidad de
trato nacional.
3. Exenciones arancelarias con motivo de las importa-
ciones temporales.
4. Limites alas exenciones arancelarias.

Por lo que respecta a la variable dependiente, se tomé
como referencia lo expresado por Cuentas (1997), Novak
(1997), Kiss (2006) y Marquez (2012), expresado en seccio-
nes anteriores de este articulo. Para efectos de la categori-
zacion, se tomaron en cuenta sélo los elementos caracte-
risticos del abuso del derecho, a saber:

1. que producto del ejercicio del derecho un Estado
impida a otro el disfrute de su derecho, que para
este estudio se denomina obstdculo;

2. que producto del ejercicio del derecho un Estado se
use para un fin diferente, que se identifica como fin
divergente;

3. supera los limites normales del ejercicio del dere-
cho, se resume por limites anormales;

4. que al realizarlo, se cree un dafio o un perjuicio a
otro Estado, el cual se abrevia como daro.

El paso siguiente fue establecer los indicadores para
medir la relacién entre las variables, éstos fueron dicoté-
micos (si 0 no), de forma que expresaran si hay o no una
relacién de causa y efecto, o si en su defecto no la hay.

El contraste entre las variables se realizé a través del
método comparativo a fin de contrastar la variable inde-
pendiente con la variable dependiente. Para su interpreta-
cién se optd por el método deductivo que permitiera reali-
zar abstracciones ldgicas correspondientes.

Resultados

En general no hubo una relacién causal entre la variable
dependiente y la variable independiente. Los resultados se
presentan en la tabla 2.
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TABLA 2. Matriz de relaciones entre variables

Variable dependiente

Variable independiente

Obstaculo Fin divergente Limites anormales Dafio
Exenciones arancelarias segun el objetivo del TLCAN. No No No No
Exenciones arancelarias derivadas de la calidad de No No No No
trato nacional.
Exenciones arancelarias con motivo de las importacio- No No No No
nes temporales.
Limites a las exenciones arancelarias. No No No No

Fuente: elaboracién propia.

No se encontrd que las exenciones arancelarias del
TLCAN segln su objetivo constituyeran un obstaculo para
ejercer el comercio; por el contrario, el propio objetivo
sefiala que se buscaba eliminar las barreras del comercio;
asimismo, tampoco se encontré que al ejercer las exen-
ciones arancelarias objetivo del TLCAN se incurriera en un
fin diferente como seria distorsiones del mercado, pues el
propio tratado menciona que se promueve la competencia
legal. Por lo que ve a los limites anormales, no se encontré
un abuso, pues se buscé la aplicacién y cumplimiento de
forma reciproca. Igualmente, no se observé un dafio, dado
que el objetivo sefiala el aumento de la inversidn, sin esta-
blecer limites entre los paises.

Porlo que se refiere a las exenciones arancelarias deriva-
das dela calidad de trato nacional, no se observé un abuso de
derecho, pues el propio tratado establece el trato nacional
reciproco, por lo que se consideré que no constituye un
obstaculo, no tiene un fin diferente al tratado, no impone
limites anormales y no constituye por mismo un dafo, pues
al establecer un trato nacional igualitario se buscd evitar
propiamente esta situacién.

En el caso de las exenciones arancelarias con motivo de
las importaciones temporales, no se observé un abuso de
derecho, pues el propio caracter temporal de laimportacion
supone un complemento reciproco, no definitivo que pudiera
constituir un abuso.

Por tltimo, no se observd un nexo causal entre los limites
alas exenciones arancelarias y el abuso del derecho, pues el
tratado objeto de estudio establece salvaguardas reciprocas
para nuevos aranceles, ampliacion de los existentes o de
los beneficiarios, e incluso dispone que si hay una medida
arancelaria que cause un perjuicio, deje de hacerlo.

En cuanto ala discusién de los resultados, coincide con lo
expuesto por Galbraith (1993) en el sentido de que el tamafio

de la economia de México no afecta a Estados Unidos y a
sus consumidores, de ahi que no puede haber un abuso de
México hacia Estados Unidos al ejercer sus derechos con-
forme al TLCAN.

Por otra parte, coincide con lo expuesto por Herndndez &
Lépez (2016) en el sentido de que la integracién econdémica
derivada del TLCAN no es garantia para que se coloquen las
exportaciones en los mercados extranjeros.

En un sentido similar se encuentra Alarco (2017), quien
sefiala que el caso de México con Estados Unidos es particular
porque la balanza ha sido favorecida por el TLCAN, lo cual
no sucedid en el caso de Chile y Pert, que han presentado
déficits en sus intercambios comerciales con Estados Unidos
apesar de los TLC firmados con ambos paises. Esta situacion
sugiere que Estados Unidos ha tenido un mayor beneficio
que sus contrapartes y evidencia que los resultados de un
tratado de libre comercio pueden ser positivos en algunos
casos y negativos en otros, sin que esto se constituya en un
abuso del derecho.

Se debe destacar que cuando se observa el comporta-
miento de la balanza comercial de México con otros paises
con los cuales ha firmado un TLc (cuadro 1), es posible apre-
ciar que no hay un comportamiento uniforme en la balanza
comercial antes y después de un TLC, ya que en el caso de
Japédn e Israel, el intercambio comercial entre estos paises
y México era deficitario antes del TLC y continué asi después
del mismo, contrario a lo que ocurrié con paises como Co-
lombia y Panama, cuyos intercambios han sido superavitarios
antes y después de la firma del TLC, por lo que no hay una
constante observable y medible que se identifique con el
abuso del derecho.

No se percibe tampoco un abuso respecto a Peebles
(2005), porque si bien en el inicio se pensaba que el TLCAN
harfa perder trabajos en Estados Unidos, las investigaciones
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muestran que los trabajadores estadounidenses son mas
productivos, por lo que no es un factor de abuso entre am-
bos paises.

Igualmente, que no haya una relacién causal entre el
abuso del derecho y el TLCAN lo explican Ramirez & Castillo
(2009), quienes sefialan:

[...] el futuro de la integracién econémica regional del TLCAN
depende de condiciones macroecondmicas nacionales esta-
bles y de la voluntad politica de las partes. Para profundizar
el proceso, la Unica alternativa de acuerdo con la experiencia
europea es la construccién de la unién aduanera de América
del Norte (p. 203).

Por lo que en realidad son otros factores los que influ-
yen en la integracion producto del TLCAN.

Finalmente, como presenta Young (1995), no hay una
relacion entre el abuso del derecho y el TLCAN debido a que
el TLCAN no buscd un comercio justo entre los paises, sino
el libre comercio producto de la exencién arancelaria entre
sus miembros.

Conclusiones

Con base en la informacién analizada, se concluye que en
el caso de los tratados de libre comercio que tienen por
objetivo establecer zonas de libre comercio, las exenciones
arancelarias no constituyen un abuso del derecho del pais
por parte del pais que haya recibido mayores beneficios pro-
ducto del tratado, puesto que es propiamente con este fin
que se firman, lo cual responde la pregunta de investigacion.

Igualmente, si bien es cierto que puede darse el abuso
del derecho en los tratados internacionales de naturaleza
tributaria cuando se presenta el treaty shopping, en el caso
particular de las relaciones EUA-México la exencidn aran-
celaria y la materia tributaria se encuentran contenidas en
acuerdos diferentes, pues la primera esta contenida en el
TLCAN y la segunda en el Convenio entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados
Unidos de América para evitar la doble imposicién e impe-
dir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta
y su protocolo.

En este contexto, conforme a la literatura analizada la
exencién arancelaria es un elemento natural del tratado de
libre comercio, por lo que se comprobd la hipdtesis plan-
teada puesto que México no incurrid en abuso de derecho
en el TLCAN respecto a las exenciones tributarias otorgadas
de 1994 a 2018.

Por otra parte, el TLCAN tuvo como propdsito eliminar
los aranceles en los paises firmantes mediante la exencién
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arancelaria mutua para asi facilitar el comercio, lo cual deja
de manifiesto que el objetivo era aumentar el intercambio
comercial entre los tres paises y no hacer el comercio mas
igualitario entre ellos; es decir, su objetivo no era que la
balanza de pagos redujera sus déficits, sino promover el
comercio; ademas, conforme a la literatura analizada, se
concluye que el tratado aun cuando se enfoca en el libre
comercio, siempre busca en primer lugar el satisfacer las
necesidades sociales; es decir, el intercambio de mercan-
cfas ocurre para satisfacer las necesidades de la sociedad
del pais firmante.

En este sentido, al interpretar el TLCAN a la luz de la Con-
vencion de Viena de 1969, se deja de manifiesto que si Mé-
xico no realizara el intercambio comercial conforme a las
reglas establecidas en el TLCAN, entonces estaria obrando
de mala fe, pues se estarfa violando el principio de la norma
pacta sunt servanda y, en consecuencia, podria entonces
abrirse la posibilidad de incurrir en el abuso del derecho.

Adicionalmente, no se excluye que los desbalances que
pudieran ocurrir entre México y Estados Unidos en situa-
ciones y casos concretos pudieran dar lugar al abuso del
derecho por parte de alguna de las naciones y, en caso de
darse estas situaciones, se tendrian que analizar a la luz del
propio tratado, para evitar que se suscitara un dafo, o bien
detener sus efectos; esto es, el tratado sirve como base
para una relacién bilateral (o trilateral) comercial, pero no
puede incluir de forma anticipada todos y cada uno de los
supuestos, hipdtesis o escenarios posibles que pueden su-
ceder en el futuro, ya que el comercio, al igual que la socie-
dad, evoluciona, pudiendo dar lugar a lagunas que pudie-
ran ser aprovechadas por los comerciantes en contra del
espiritu del tratado, sin que por esto deba entenderse que
el tratado busca un abuso del derecho, pues como se ha
manifestado con anterioridad, no es éste el fin del tratado.

Por otra parte, las limitaciones del estudio incluyen la
perspectivadeandlisisapartirdelaexperienciamexicanaen
relacién con Estados Unidos y no de forma trilateral respec-
to a los paises del TLCAN. Asimismo, las futuras lineas de in-
vestigacion que surgen a partir del presente estudio versan
sobrelacldusulaantiabusiva enlos tratados internacionales
y el abuso del derecho en tratados de naturaleza tributaria.
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