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L INTRODUCCION.

Uno de los aspectos mas sobresalientes y novedosos en el Tratado de Libre
Comercio entre México. Estados Unidos y Canadi (TLC) es el sistema de
autorregulacion y solucidn de controversias previsto a lo largo de dicho
instrumento.  S¢ trata de un sistema que va desde las consultas hasta el
establecimiento de instancias resolutorias de caracter supranacional. El objeto de
estas disposiciones es que sean autoaplicables v de esta manera, relegar a un
segundo plano la voluntad de los paises parte en cf Tratado. Al mismo tiempo.
dichas disposiciones hacen dcl TLC un tratado de "tercera generacion” en el
sentido de que crea un sistema de solucidén de controversias basado en los
principios  del arbitrajc  comercial internacional sin  constituir un aparato
burocratico como ¢s ¢l caso de los tratados que establecen la Comunidad
Economica Europea.

* Irofesor fitular de camera en el Centro de Relaciones [nternacionales de la Universidad Nacional
Auténoma de Meéxico.  Profesor tfundador v responsable de los estudios de posgrado en [erecho
Internacional Privado de la Escucla de Perecho de Ta Universidad de Sonora. Investigador Nacional Nivel
1.
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Para lograr una caracterizacion del sistema previsto por ¢l TLC. en la primera
parte de este trabajo me referiré a algunos de los sistemas de solucion de
controversias mas relevantes en los tratados comerciales modernos. En la segunda
parte analizaré ¢l sistema de solucion de controversias disefiado en ¢l TLC con sus
diversas variables para concluir con una breve referencia a algunos de sus posibles
efectos en el sistema juridico mexicano del sistema de controversias planteado por
el Capitulo XIX del TLC.

I DIFERENTES METODOS PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

En materia de tratados comerciales modernos ¢l primer método fue el
establecido en ¢l Art. XVIII, seccion B del Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio(1). Se trata de un método de consultas con declaracion. Conforme a
este método, cuando una de las partes en €l Acuerdo considera que otra u otras
partes han violado un aspecto sustantivo del Acuerdo en su perjuicio. ticne derecho
a convocar a una reunion de las demas partes contratantes y plantear su caso.
Mediante este procedimiento las partes contratantes a las que les fue planteada fa
solicitud celebraran consultas entre ellas para determinar si efectivamente hubo
tesion en los intereses de la parte contratante que planted ¢l caso. Si la hay.
entonces procederan a establecer contacto con la parte o partes contratantes
demandadas proponiéndoles vias de solucién. De solicitarlo la parte demandante.
las partes contratantes que la han atendido y en vista de las citcunstancias. pueden
emitir una declaracion en la que se condene la actitud de la parte o partes
contratantes demandadas como contraria a los fines y objetivos de la carta del
GATT. lo que significa una sancion moral en la medida en que la parte o partes
contratantes que incurrieron en la violacion del Acuerdo seran exhibidas ante la
opinidn publica mundial. En el caso extremo de que la parte condenada en la

(1) Especialmente fos acuerdos complementarios que se derivaron del GATT come lo fug el reglumento del
Art. VI sobre antidumping v derechos compensatorios; el acuerdao relativo a la aplicacién del Art. VI del
GATT en materia de aforo aduanero: el acuerdo sobre obsticulos técnicos al vomercio o bien, otros
acuerdos menores como el de procedimientos sobre licencias de importacion, en donde xe contemipla la
existencia de "grupos de expertox téenicos" que tienen caracteristivas de conciliadores v que emiten
opiniones no vinculatorias que sirven para que las partes puedan llegar a arreglos o hien. el caso de
"grupos especiales” yue en su estructura v sardcter tienen parecido con los procedimizntos de resolucion de
controverstas en ¢l VLC
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declaracion no desista de su actitud, la parte demandante podra retirar las ventajas
arancelanas que le haya otorgado en el ambito o materia de la disputa.

Otro sistema de solucion de controversias que con el tiempo se fue
perfeccionando es ¢l establecido por ¢l Tratado de Roma de 1957(2) con el cual se
constituyd la Comunidad Econémica Europea asi como con los convenios
subsecuentes que ¢n esta area modificaron a dicho Tratado(3). Como se
recordara. el Tratado de Roma. en su Art. 4o. establecio 4 érganos: El Parlamento
Europeo (4). El Consejo de Ministros (5), La Comisién, que es el Organo

(2) "Arl. 164: La Conte de husticia (de las Comunidades) asegurard el respeto def derecho en la interpretacion
y aplicacion del presente tratado”. Como veremos a continuacion, la competencia interpretativa de la
Corte a través del Tribumal s¢ amplié para conocer de la aplicacién del Derecho Internacional v del
Derecho Comunitario y también para conocer de la aplicacion del derecho interno y derecho comunitario
que realizan los jueces nacionales. Ep este sentido consultar: Chauvin, J. v Trubert, E. Le droit
communitaire & international devant ke Juge de Commerce. Ed. de L'Epargne. Paris. 1989 y Abraham,
R. Droit international. dreil communitaire et droit francais. Ed. Hachette. Paris. 1989,

3 Especialmente: La Convencidn de Bruselas de 27 de Septiembre de 1968 v el protocolo de Luxemburgo
refativo a la interpretacion de la Convencion de Roma por la Corte de Justicia, conforme a la cual se le
otorgan facultades a la Corte para pronunciarse sobre la interpretacion de ta Convencion en relacion a la
Competencia Judicial y a la ejecucion de decisiones en materia civil v comercial, sobre este tema
consultar, entre otros: Waelbroeck, M. Traités interationaux et jurisdictions internes dans les six pays du
Marché Commitn. Ed.  Pedome. Paris, 1970 v Generois, B, Le droit_international ¢t e droit
communitaire. en: “"Conseil Constitutionnel et Conseil d'Etat”, Ed. LG - Montchrestein,  Paris 1988 v
Boulonis. 8. Droit Institutionnel des Communamtés Europdenes. Ed.  LGIDJ - Montehrestein.  Paris.
1989, Entre los tratadox més signifieativos ademds del de Bruselas, se pueden mencionar: E1 Acta Unica
Europen firmada simultaneamente en La Hava y en Luxemburgo en 1986 v <l Tratado de Maastricht de
1992.

(4) Que de acuerdo al Art, 137 del Tratado de Roma. esta integrado por representantes “del pueblo de los
Estados parte de la Comunidad” electos por voto universal y directo y tiene como facultades ejercer
paderes deliberatorios y de control establecidos por €] propio tratade.

[®)] De acuerdo a los Arts. 145 y 146 del Tratade de Roma, el Consejo de Ministros s¢ compone con los
representantes de cada Estado parte de la comunidad v tiene como fin la realizacion de los objetivos
establecidos por el tratadu para lo cuat debe asegurar la coordinacion de politicas econdmicas generales de
los Estados miemhros.
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Ejecutivo(6) y la Corte de Justicia de las Comunidades(7).

La Corte, regulada por la seccion 4a. del Capitulo 3o0. del Tratado fue creada
con las facultades exclusivas de interpretacion del propio Tratado (Art. 177)(8).
Sin embargo, con motivo de la Convencion de Bruselas de 1968 sobre, la
competencia en matenia de ejecucion de sentencias en materia civil y comercial, v
especificamente el Protocolo a esta Convencion (9), se le otorgaron facultades a la
Corte para: interpretar cuestiones relativas a la competencia judicial ¢ a la
gjecucion de sentencias en materias civil v comercial, siempre v cuando esta
interpretacion le sea solicitada a la Corte por los tribunales de mayor jerarquia de
los Estados partes de la Comunidad.

®)

™
8

9

De acuerdo al Art. 155 del Tratado de Roma, la Comision tiene cuatro facultades concretas: vigilar la
aplhicacion de las disposiciones del Tratado, formular recomendaciones u opiniones sobre el Tratado.
disponer de poderes ejecutivos para lo cual, ademas, debe participar en la formacion de las actas del
Consejo y del Parlamento y cjercita competencias que ¢] Consejo le confiere.

De acuerdo al Art. 165, esta formada por trece jueces y tiene las facultades generales establecidas por ¢l
Art. 164(ver nota 2).

Art. 177{primer parrafo). "La Corte de Justicia es competente para decidir, a titulo prejudicial: a) sobre la
interpretacion del presente tratado. b) sobre la validez y la interpretacion de actos realizados por las
instituciones de la Comunidad. ¢) sobre la interpretacién de los estatuitos de organismos creados por un
acto del Consejo y cuando dichos estatutos asf lo prevean”.

Tanto la Convencién como el protocolo de 27 de Septiembre de 1968. Entre las decisiones de la Corte de
la Comunidad mas recientes en las que se definen cuestiones de competencia, se puede consultar, entre
otros; Van Dalfsen y otros vs. Van Loon y otros. Corte de Justicia de las Comunidades. 6a. Sala. 4 de
Octubre de 1991, en: "Revue Critique de Droit International Privé" No. 1, Enero-Maszo, 1992, pp. 117 ¥
sigs. y Overseas Union Insurance vs. New Hampshire Co. Corte de Justicia de las Comunidades. 6a. Sala.
27 de Junio de 1991, en: "Revue Critique de Droit Intemnational Privé". No. 4, Octubre-Diciembre., 1991.
pp. 764 y sigs. Especificamente sobre ¢l reconocimiento y gjecucion de sentencias extranjeras a la uz del
Derecho Comunitario. ver: Miele, A. La cosa giudicata stranjera. Escecuzione et reiconusciments delle
sentenze nel dintte commune europeo. Ed. CEDAM, Padua, 1989,
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La Corte de Justicia de las Comunidades fue formada desde su orngen por
Junistas con conocimientos ¢n el campo del Derecho Internacional Puiblico v de las
relaciones internacionales sin embargo. los casos de interpretacion del tratado en el
area comercial internacional s¢ ampliaron considerablemente en la década de los
afios sctenta v por ello. en 1988, por decision del Consejo de Ministros se cred el
Tribunal de Primera Instancia de las Comumdades. como anexo de la Corte para
conocer de controversias surgidas entre mdividuos o empresas privadas con fas
iistituciones comunitarias. con la aplicacidn de los tratados o acuerdos de la CEE
en materia de comercial, asi como de las controversias derivadas por la aplicacion
de una amplia gama de reglamentos a nivel europeo tales como: distribucion
exclusiva. ventas en exclusividad. uso de patentes. convenios de cspecializacion,
franquicias. Know How. etc.(10).

Puede decirse que el dia de hov. una muy amplia gama de asuntos comcrciales
entre particulares v las instituciones comunitarias o de particulares con respecto de
otros particulares a través de regulaciones comumitanas son resueltas por el
Trbunal de Primera Instancia que en realidad constituye una justicia
supranacional.  Dicho tribunal esta formado por especialistas en Derecho
Mercantil Internacional v en Derecho Internacional Privado.

A nivel latmoamericano el desaparccido Acuerdo Latinoamericano de Libre
Comercio v su sucesor. la Asociacion Latincamericana de Desarrollo ¢
Integracion{11) han tenido como base un sistema de consultas del tipo de GATT
aunque. en ¢l caso de ALADI hay un tribunal que resuclve cuestiones propias de la
organizacion v en algunas ocasiones, controversias que pueden suscitarse entre la
organizacion v algin Estado parte sin que sus resoluciones sean obligatorias. Se

(10) Denominados "acuerdos”. que han side la via para concretar aspectos especiticos de la actividad
econdmica v vomercial en la vida comunitaria europea, ademas de los temas antes mencionados, entre
ofres también existen acuerdos sobre Tos siguientes temas: venta y reventa de auntomoévides, hbre
establecimiento y prestacion de servicios bancarios, de erédito, servicios financieros, seguros y reaseguros.
flanzas. agencias de correduria de seguros. representaciones comerciales, servicios de transporte. agentes
de turismo, ete,

(11) El primero creado por ¢l Tratado de Montevideo de 1960 v el segundo por <1 Tratado de Montevideo de
1980.
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trata del Tribunal Administrativo(12). En el tratado reciente entre Chile y México
por el que forman una asociacion de Libre Comercio se prevé un sistema de
solucion de controversias mas moderno v desarrollado.

En efecto, en el Capitulo XVI del Tratado de Complementacion Econdémica
entre México v Chile (TCE) se establece un procedimiento que. en resumen. es el
siguiente: cuando un productor nacional considere que ha sido afectado por
practicas desleales cn el comercio realizadas por un productor establecido en la
otra parte del acuerdo. puede recurrir al Sccretariado Nacional (que ¢s la oficina de
cada parte ante el acuerdo) para que ésta a su vez, presente la reclamacion ante la
oficina del Secretariado Nacional de la contraparte. A partir de la fecha en que
esta oficina reciba la reclamacion se inicia un plazo de 15 dias para que el asunto
se presente ante la Comision Administradora del Acuerdo (La Comisién). Esta
apreciara en conciencia la controversia y podra designar un mediador de entre una
lista de expertos nombrados por La Comision. Este mediador contara con un plazo
de 30 dias para avenir a las partes en conflicto. En caso de que la controversia no
pueda ser resuelta, la Comision designara un grupo arbitral (panel) compuesto por
dos arbitros de cada pais quienes a su vez nombrarin a un quinto arbitro no
nacional de los Estados parte. Si los cuatro arbitros nombrados no se ponen de
acuerdo en el nombramiento del quinto arbitro a éste lo nombrara el Secretario
General de ALADE. A partir de que quede integrado el panel éste contara con un
plazo de 60 dias para dictar su laudo, ¢l que no ¢s susceptible de apelacion. En
caso de que ¢l laudo no sca cumplido podra ser causa de que se suspenda la
aplicacién del acuverdo. Si subsiste el incumplimiento, éste pucde ser causa de
denuncia del acuerdo, por el pais parte cuyo productor ha sido afectado{13).

(12 Que en realidad sus funciones son mds hacia la aplicacion del tratado intemamente. pero sin embargo
constituye, una instancia de resolucién de controversias de cardcter supranacional.

(13) El Art. 33 de este acuerdo establece que este mecanismo de solucidn de controversias tendrd lugar con
motivo de la interpretacion de las disposiciones contenidas en el mismo. asi como de su aplicacién o
incumplimiento, excluyendo a las practicas desleales de comercio, las que. en su caso. deben seguir un
camino diferente a través de la Comision Administradora del Acuerdo a la que las comisiones nacionales
suministrardn informacion con objeto de arreglar concilintoriamente fas controversias sobre esta materia.
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l.

EL SINTEMA DI SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL TLC.

El sistema global de solucion de controversias en el TLC es amplio y complejo
por ¢l nimero vy diversidad de temas a que se refiere el propio tratado. Los
métodos de solucion son de diferente naturaleza. tipo v nivel. A continuacion
har¢ una breve referencia a cada uno de ellos para concluir con los mecanismos
de solucion de controversias mas importantes.

I.1 Metodo de remision a otros acuerdos internacionales. Se trata de un método

indirecto en la medida que el TLC no establece de forma directa cual debe ser
¢l mecanismo de solucion a una controversia. sino que remite a diversos
acuerdos internacionales que ticnen ellos mismos su propio sistema de
solucion. En primer lugar se encuentra la remisién al Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio (GATT). En el Art. 103.1 del TLC se establece que las
partes ratifican los derechos v obligaciones vigentes entre ellas conforme al
GATT. lo cual implica que queda vigente el derecho de las Partes contratantes
de recurrir al sistema de consultas previsto en el Art. XXII del GATT. Este
criterio  esta confirmado en el anexo 703.2. seccion B.6. en materia
agropecuaria, ¢n el Art. 802 para el caso de medidas globales en medidas de
emergencia y Art. 2101, en materia ambiental v de conservacion de recursos no
renovables.  En el Art. 104 hay también remision a la Convencién sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre v
al Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos
de los Desechos Peligrosos v su Eliminacion. Cada uno de estos instrumentos
internacionales tiene su propio mecanismo de solucion de controversias(14).

(14)

La Convencién sobre Comercio Internacional de especies amenazadas de fauna v tlora silvestres, el Ast.
XVIHI dispone un procedimiento de conciliacion y en caso de que no s¢ Jogre ningén acuerdo, recomienda
que las partes se sometan al arbitraje ¥ en especial, al arbitraje de la Corte Permanente de Arbitraje de La
Haya. en lo que corresponde a la segunda de las convenciones citadas, <] Convenio de Basilea. en su Art.
20 se establece también, en primer lugar la conciliacion y si esta no prospera, se recomienda someter la
Controversia a la Corte Internacional de Justicia o at arbitraje que fa propia Convencidn establece en su
anexo VI Es importante sefialar que el arbitraje que se establece en este Convenio tiene algunas
similitudes con el arbitraje que veremos mas adelante en ¢l caso del TLC: Tribunal arbitral de 3 arbitros.
En caso de que las partes no nombren drbitro, éste serd nombrado por el Secretario General de la
Organizacidn de las Naciones Unidas y, existe Ta posibilidad de que, al ratificar la Convencion. la parte
que lo haga podri declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho v sin acuerdo especial,
respecto de cualquiera otra parte que acepte la misma obligacion, la sumision de la controversia al
arbitraje.
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El ultimo de estos instrumentos establece incluso la obligacion para los paises
miembros de definir, via protocolo. las normas y procedimientos apropiados en
lo que se refiere a la responsabilidad civil v a la indemnizacion de los daiios
resultantes del movimiento transfronterizo v a la eliminacion de los desechos
peligrosos v otros desechos(13).

1.2. Método de Consultas. Es el método mas trecuente a lo largo del TLC v
comporta diferentes modalidades. La mas importante es la de consultas a
través de Comités que se rennen a peticion de una de las partes contratantes o
de Comités que se reunen peridédicamente o bien. un método mixto. En dichos
Comités se plantearan desacuerdos v controversias que surjan en torno a un
producto o servicio determinado v que, de comin acuerdo, los representantes
de las partes en €l TLC buscaran las soluciones mas convenientes. Ejemplos
de este método se pueden encontrar en e} Art. 316 en materia de comercio de
bienes; Art. 707 en materia agropecuaria;{16) Art. 722 para medidas sanitarias
y fitosanitarias: Art. 913 en ¢l caso de medidas relativas a normalizacion: Art.
1309 en materia de telecomunicaciones y Art. 1412 de servicios financieros.
entre ofros.

Dentro del método de consulta existen modalidades como es el caso del
grupo de trabajo previsto por ¢l Anexo 703.2.25 entre México y Estados
Unidos que tiene facultades resolutivas sobre normas técnicas y de
comercializacion agropecuaria.  Igualmente, el procedimiento entre partes
importadoras v exportadoras para el logro de acuerdos en medidas sanitarias v
fitosanitarias previsto por el Art. 716.6. O bien, en esta misma matena, ¢l
procedimiento de consulta previa establecido por el Art. 718.

En efecto la cliusula de responsabilidad en el Art. 12 del Convenio establece yue las Partes "cooperarin
con miras a adoptar antes un protocolo que establezca las normas y procedimientos apropiados en lo que
s refiere a la responsabilidad v la indemnizacion de los dafios resultantes del movimiento transfronterizo
vy la eliminacidn de los desechos peligrosos y otros desechos.
Sobwe ¢l mecanismo de solucion de controversias en materia de agricultura consultar el amplio v
documentado trabajo de James F. Smith y Marilyn Whitney, The dispute settlement mechanism of the
NAFTA and agriculture, en: North Dakota Law Review, Vol. 68, No. 2, 1992, pp. 367 y sigs.
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La ventaja de esta modalidad es que actia directamente sobre los
desacuerdos que surjan en una materia o drea determinada en donde. ademis.
los Comités estan formados por especialistas que, por lo general tendran a su
cargo el area de operacion.

I3 Procedimicntos de impugnacion internos.  El TLC prevé la necesidad de que

1.4.

las partes contratantes cuenten con procedimientos intermnos de impugnacion de
decisioncs o de medidas tomadas internamente pero que afecten a las
transacctones reguladas en el tratado.  Este es el caso del Art. 510, para la
revision ¢ impugnacion de las resoluciones en materia de determinacion de
origen y de los dictamenes anticipados en materia aduanal; Anexo 803.3 en
medidas de emergencia; Art. 1017 en materia de compras del sector publico vy
Art. 1715 en materia de propiedad intelectual, entre otros,

Cabe apuntar también, que en el caso del capituto XI en materia de inversion al
que nos referiremos mas adelante como sobretodo. en el caso del Art. 2022, el
TLC apoya y promueve el recurso de los particulares al arbitraje comercial
internacional ¥ ¢l que los laudos arbitrales cuenten con los procedimientos
internos adecuados para su reconocimiento y ejecucion.

I.4 Mecanismo de solucion de controversias.-  Se trata del método mas
completo de los establecidos en el TLC para lograr solucion a conflictos que se
susciten entre las partes y son de cuatro tipos principalmente: ¢l previsto en el
capitule X1. seccion B, en materia de inversion; el establecido en el Art. 1415
para servicios financieros: la revision y solucion de controversias en
materia de antidumping y cuotas compensatorias previstas en ¢l Capitulo XIX
v. las disposiciones institucionales v procedimientos para la solucidén de
controversias del Capitulo XX. A continuacion haré una breve exposicion de
cada uno de cstos métodos.

Capitulo X1 seccion B. Solucién de Controversias en materia de inversion.

En este capitulo se establecen tres procedimientos para la solucion de
controversias: uno. conforme a las regias del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados v nacionales dec otros Estados
(CIADI) para el caso de los paises que son micmbros de este acuerdo como lo
son Canadd vy los Estados Unidos: dos. ¢l establecido por las reglas del
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mecanismo complementario del CIADI cuando un Estado no sea parte dcl
CIADI. vy un tercer procedimiento accesible a las tres partes por igual que es
conforme a las reglas de arbitraje de la Comision de Naciones Unidas para ¢l
Derecho Comercial Internacional, conocida por sus siglas ingiesas
UNCITRAL(L7).

En los dos primeros casos, el del Convenio de CIADI v de su mecanismo
complementario, estamos en presencia de un sistema institucional en la medida
que ademas de las reglas existe una institucion que los administra: el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones cuya sede sc
encuentra en las oficinas principales del Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento. En el tercer caso, se trata de normas tipicamente arbitrales que,
adoptadas por las partes pueden, ser administradas. st asi lo convienen. por
alguna institucién arbitral: Camara de Comercio Internacional, Asociacion
Americana de Arbitraje o bien, las partes pueden acordar que el arbitraje no
sea administrado por ninguna institucidn y darle facultades a los arbitros para
que apliquen tal o cual procedimiento, o sea, un procedimiento Ad hoc.

Existen sin embargo en ¢l TLC normas que regulan el acceso a cualquicra de
los tres procedimientos. Se trata de reglas que definen el tipo de
consentimiento que las partes deben manifestar para someterse a estos
procedimientos vy disposiciones complementarias para la integracion de los
paneles arbitrales, reglas para la designacion de arbitros. para la acumulacion

(amn Sobre 1a “privatizacién de mecanismos de resolucién de diferencias, consultar: Trakman, Lezon E.
Privatizing dispute resolution under the free trade agreement truth or fancy? en: Maine Law Review,

vol. 40, 1988, pp. 349 y ss.
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de procedimicntos. notificacion, documentacion, sede, derecho aplicable.
nterpretacion de los anexos, dictamenes de expertos. medidas provisionales de
proteccion. flaudo y su gjecucion(18).

Los principios que rigen al Capitulo XI son basicamente los mismos quc
regulan a todo ¢l Tratado de Libre Comercio: trato nacional, trato de nacion
mas favorecida. reciprocidad internacional y debido proceso legal ante un
tribunal imparcial ¢ independiente de las partes en el Tratado, principios que se
consideran son suficientes para garantizar las inversiones de extranjeros en los
tres paises parte del acuerdo v cspecialmente en México(19). En este sentido.
s¢ condiciona al inversionista extranjero a cuatro supuestos para que pueda
tener acceso a cualquiera de los procedimientos de Solucién de Controversias
previstos por el Capitulo X1.(Art. 1116).

Primer supuesto, la violacion, por parte del Estado recipendiario de la inversion
de uno de los principios que rigen al Capitulo XI y a los que se hizo alusion en
¢l parrafo anterior. Segundo supuesto, cuando alguna empresa del Estado
tenga facultades de regulacion o de imposicion de cuotas, derechos u otros
cargos v con alguna de sus medidas o acciones afecte los intereses del
inversiotsta extranjero(20). Tercer supuesto, cuando monopolios v empresas
del Estado afecten la actividad de la inversion extranjera por su
mcompatibilidad con las obligaciones asumidas por el Estado parte en la

(1%}
(19

(2

Asts TE6a 1125

Sobretodo por el hecho que, a partir de 1973 con la Ley para Promover la Inversion Mexicana v Regular
la Inversion Extrangera. se establecio una politica de corte nacionalista, restrictiva a la inversion extranjera.
aungue dicha politica se¢ modificé radicalmente con la expedicidn, en 1989, del nuevo Reglamento a la
Ley que. en muchos aspectos deroga principios establecidos por la Ley. en este sentido: Ogarrio, A v
Pereznieto. .. México - LS. relations: economic integration and foreign investment, y Gomez Palacio. 1.
The new regulation on foreign investment in México: a difficult task, ambuos trabajos en: "Houston Journal
aof Interuational Law™. Vol 12 primavera 1990, No. 2.

Se retiere al Capitulo XV de la politica en materia de competencia, monopolios v empresas del Estado v
especificamente al Arl, 1502,
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seccion A del Capitulo XI(21) y. Cuarto supuesto, que en aplicactén de los
supuestos anteriores ¢l inversionista haya sufrido pérdidas o dafios(22).
Ademas de los cuatro supuestos anteriores, el Art. 1121 establece "Condiciones
previas" para ¢l sometimiento de una controversia al procedimiento arbitral
previsto en la seccion B del Capitulo X1 y que ahora comentamos. Las
"Condiciones previas” pueden resumirse en dos: que tanto ¢l inversionista.
persona fisica como el inversionista - empresa, acepte en sometersc al arbitraje
en los términos establecidos en el Tratado es decir, aceptar las reglas de
CIADI, de su mecanismo complementario o las de UNCITRAL. segun sea el
caso, ademas de las reglas y disposiciones complementarias establecidas en la
seccion B del Capitulo X1 v. segundo, que el inversionista renuncie al derecho
que le corresponde de iniciar o continuar cualquier procedimiento ante
tribunales internos. salvo el caso del recurso a medidas precautorias de caracter
suspensivo, declaratorio o extraordinario pero que no impliquen el pago de
daiios ante dichos tribunales y conforme a la legislacion del Estado parte
vinculado en la controversia(23).

Entre las disposiciones complementanias establecidas en el apartadeo B det
Capitulo XI estan las signiente. En el caso del CIADI. ¢l Tribunal s¢ integrard
por tres arbitros. Cada una de las partes en la controversia nombraran uno v
éstos eligirdn a su presidente y en caso de desaveniencia, el Presidente serd
nombrado por el Secretario General del CIADL (Arts. 1123 v 1124, parrafo
2). tanto ¢l presidente como ¢l resto de los arbitros seran nombrados de una
lista de 43 arbitros previamente scleccionados en las partes en ¢l Tratado (Art.
1124 parrafo 4). De manera excepeional. el Secretano General del CLADI
presidiri e! Tribunal Arbitral sdlo er caso de que no encuentre en la hsta un
arbitro disponible v siempre v cuando tenga la nacionalidad distinta de las
partes en la controversia (Art. 1124, parrafo 3).

20

(22)

(23)

Que son los principios de trato nacional. clausula de la nacion mis favorecida, requisitox de desempeiio ¥
libre competencia.

Septin el paralo 2 del Art. 1116, "El inversionista no podrd presentar una demanda i han transcurmdo
mas de tres afios a partir de la fecha en la cual el inversionista tuve conocimiento por primera vez o delid
haber tentido conocimiento de la presunta vielacion, asi come de tas pérdidas sufridas.

De acuerdo al parrato 3 del Art. 1121 ¢l consentimiento ¥ la renuncia que se establecen como condicion
previa “se manitestarin por escrito, se entregarin a la parte contendiente v se incluirin en el sometimiento
de la reclamacidn del Arbitraje.
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En el caso de la aplicacion de las reglas de arbitraje de UNCITRAL. ¢l tribunal
s¢ conformara como se describio anteriormente incluyendo las facultades
concedidas para el Secretario General del CIADI.  Las diferencias de este
procedimiento con respecto a los anteriormente sefialados son: la aplicacion de
las reglas de UNCITRAL instituyen un medio alterno de solucion dc
controversias en donde no se vincule al procedinuento CIADI, lo cual,
evidentemente se hace para darle a México una alternativa viable. Mas
adelante comentaremos este aspecto(24). También, la aplicacién de las reglas
de UNCITRAL se presenta como una aiternativa para ¢l caso en que se
planteen en una controversia "cuestiones en comiin de hecho y de derecho”
dotando al tribunal arbitral con reglas UNCITRAL para que pueda proceder.
con el acuerdo de las partes. a la acumulacion de procedimientos(Art. 1126).

Otro aspecto importante es el relativo al derecho aplicable. De acuerdo a la
naturaleza internacional de estos procedimientos de solucion de diferencias y
evitando que alguna de las legislaciones nacionales se aplique, el Art. 1131
define como derecho aplicable las normas del tratado y si estas fueran
insuficientes. al derecho internacional. En ¢8te ultimo caso la referencia cs
amplia pero debe entenderse, en primer lugar la jurisprudencia establecida por
la Corte Internacional de Justicia en aquetlos pocos casos en que ha intervenido
v que debio resolver intereses privados frente a la actividad estatal (25) y fa
amplia jurisprudencia arbitral internacional derivada tanto de la Camara de
Comercio Internacional comeo de la American Arbitration Association, en cl
caso de inversiones(26). Se trata en suma de aplicar un derecho que no estc
"contaminado™ por los derechos nactonales de las partes contratantes.

(24

(25)

(26)

Se trataria en pitima instancia. del sometimiento del Estado mexicano a un procedimiento arbitral de tipo
internacional privado de acuerdo al principto de autonomia de la veluntad establecido en el parrafo 1 det
Art. To. de las reglas UINCITRAL.

Como son, cntre otros, los casos de Jos préstamos noruegos de 1957, el caso Intethandel de 1959 o of vaso
de 1a Barcelona Traction, Lisht and Power, Co. Estos casos se pueden consultar en: Eisemann., I'M. vy
Coussirat - Courtere, P.H. Potit manual de la Jurisprudence de fa Cour International de Justice.  Edl.
Pedone. Paris. 1970.

A uste respecto ver: American Arbitration Association. Legal Department Summary of Court Devisions m
Inernational Commercial Arbitration.  Ed. AAA., Nueva York. 1984 v Devamis, Y. Jurizprudencia
arbitral de Ja Camara de Comercio Intemacional. Ed. Fundacién Espatiola de Arbitraje, Madrid. 1983,
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Para finalizar este apartado, quisiera hacer algunos comentarios sobre el caso
especifico de México.

En la reserva expresada por México en ¢l Ancxo 1120.1 del TLC no acepta
someterse a los medios de solucion de controversia previstos en este capitulo.
Podria parecer sorprendente esta reserva, sin embargo cabe precisar algunos
aspectos. Existe una gran carga historico politica, reflejada en gran medida en
la "Clausuia Calvo"(27) por la cual México debid hacer la reserva antes citada:
sin embargo. esta posicion inicial merece dos comentarios:

Meéxico puede adherirse al CIADI y en consecuencia puede aceptar su
mecanismo complementario, en la medida en que. en ambas disposiciones
existe la posibilidad de agotar previamente los recursos internos con lo cual no
s¢ violaria ninguna disposicion constitucional(28). Su actual posicion. por
tanto, debe interpretarse en un sentido politico mas que juridico ya que et TLC
significa. en si mismo. un paso demasiado audaz en la posicion tradicional de
México en sus relaciones con los Estados Unidos que se veria agravada si,
ademas, se modifican criterios tradicionales muy arraigados en diversos grupos
de abogados. intelectuales v militantes de izquierda. Pero esto no quicre decir
que en un futuro. cuando empiccen a verse los beneficios econdmicos del
Tratado para México y la decision gubernamental se fortalezea, la posicion no
pueda cambiar de forma importante.

@7

(%)

De acuerdoe al parrato | del Art. 27 Constitucional. ¢l Estado mexicano puede conceder a los extranjeros el
derecho de adquisicidn de bienes mmuebles en México siempre y cuando dichos extranjeros "Convengan
ante la Secretaria de Relaciones Exteriores én considerarse como nacionales respecto de dichos bienes v en
no invocar, por lo mismo, 1a proteccion de sus gobiemos", Para mayor informacion sobre la "Clausula
Calvo", se pueden consultar, entre otros: Carlos Calvo, tres ensayos mexicanos, Ed. S.R.E. México, 1974
Ortiz Ahlf. L. Derecho Internacional Publico. Ed. Harla. México, 1989. pp. 65 y sigs.; Septilveda, C.
Derecho Intemacional Pablico, Ed. Pormia, 1991, 16a. Ed. pp. 247 vy sig.

Siempre v cuando la "erunienda” correspondiente sea aprobada por las dos terceras partes de los miembros
del Convenio. seglin se establece en ef Capitulo IX del mismo. Sobre este particular consultar: Ortiz Ahlt,
L. Mecanismos internacionales para la solucion de controversias intemacionales en materia de inversion
extrangera. en: "Juridica”, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Thereamericana, No
20,1992, pp. 397 v sigs.
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Por otro lado, el arbitraje con reglas de UNCITRAL es una via abierta para
Me¢xico en cualquier momento que lo requiriera va que se trata de un
procedimiento sin la carga politica que podrian tener las reglas del CIADI y
por supuesto. con menos problema de tipo constitucional. Ademas. en las
recientes reformas al Codigo de Comercio, las reglas de arbitraje de
UNCITRAL fueron introducidas en el sistema juridico mexicano como las
reglas para el arbitraie comercial, nacional e internacional(29).

1.4.2 Capitulo XIV. Solucién de controversias en materia de Inversion en Servicios

financieros. En este capitulo se recogen los principios generales de solucion de
controversias establecidos en el capitulo XX del tratado (Art. 1414} y el
procedimiento de los paneles del Capitulo X1 (Art. 1415). Tiene. sin embargo,
algunas caracteristicas propias que s¢ derivan de la materia propiamente dicha
que regula. Entre otras, dos son las caracteristicas principales. las partes en el
Tratado formularan y conservarin una lista de quince personas que tengan
"conocimientos especializados o experiencia en la practica o en el derecho
financiero que podra incluir la regulacion de instituciones financieras” para que
actuen como arbitros de los paneles de este capitulo (Art. 1414, parrafos 2 y 3
¢ inciso a). Segunda modalidad, el Estado demandado por un inversionista
podra excepcionarse a fin de que el asunto no Hegue al procedimiento de
solucidn de controversias del panel por tres motivos: "a) proteger a
inversionistas, depositantes, participantes en ¢l mercado financiero, tenedores o
beneficiarios de polizas o personas acreedoras de obligaciones fiduciarias a
cargo de una institucion financiera o de un prestador de servicios financieros
transfronterizos”. "b) mantener la seguridad, solidez, integridad o
responsabilidad financiera de instituciones financieras o de prestadores de
servicios financieros transfronterizos" y "c) asegurar la integrar y estabilidad
del sistema financiero de una parte" (Art. 1410). Cualquiera de estas
cxcepeiones esta sujeta al estudio y al informe que. sobre ellas, realice el
Comité de Servicios Financicros para determinar su procedencia, y con base en

(29)

Diario Oficial de la Federacion de fechd 22 de Julio de 1993,
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¢l cual, dicho Comité decidira si el caso debe ir 0 no al sistema de solucion de
controversias de los paneles (Art. 1415).(30)

En ¢l caso de México, los organismos estatales que emiten disposiciones en la
matena y que, eventualmente podrian afectar a inversionistas extranjeros, son:
Banco de Meéxico. quien esta encargado de una parte de la regulacion en
materia de Banca y crédito, Ia Comision Nacional de Seguros v Fianzas.
organismo estatal que cumple las funciones de regulacién en su ramo o de
cualquier otro organismo de este tipo. En este sentido pensemos en un gjemplo:
El inversionista canadiense o estadounidense afectado. después de obtener un
informe favorable del Comité de Servicios Financieros. pude ir al panel v si
éste resuclve en su favor. habra dos efectos: la revocacion de la medida del
organismo estatal que lesiona los intereses del inversionista y. tratandose de
cuestiones financieras, la determinacion de la afectacion que haya sufndo el
inversionista en "pérdidas o dafios en virtud de la violacion o a consecuencia de
ella” (Art. 1116, 1, nitimo parrafo). En el primer caso. si la revocacion de la
medida del organismo estatal provoca. a su vez, afectaciones en los intereses de
un inversionista mexicano, este podria recurrir a los tribunales mexicanos v a
pesar de tratarse de una "resolucion final" no susceptible de apelacion.
podria recurrir al juicio de amparo por lesionarse a sus garantias individuales.
En el segundo caso, la afectacion del mversionista extranjero en los términos
del Art. 116. 1, altimo parrafo, a que ya se hizo referencia, podria significar
una indemnizacion por el Estado mexicano. Como la resolucion de panel es
resolucion final, estariamos en el case de una condena por daiios y perjuicios a
cargo del Estado mexicano y que, eventualmente. podria hacerse ejecutable
directamente a través de los tribunales competentes de México. Algunas de las
consecuencias de estos dos supuestos en ¢l derecho mexicano las comentaré en
el capitulo IV de este trabajo.

(30)

Sobre el particular, consultar: Zujjdwik, Ton ILM. Dispute Settlement Mechanisms under the free trade
agresment, en: Maine Law Review, Vol. 40, 1988 pp. 330 v sigs.
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1.4

3.Capitulo XIX, Reviston y solucion de controversias en matena de
antidumping v cuotas compensatorias {31). En este capitulo existen tres
procedimientos principalmente: el de revision de las reformas legislativas, el de
revision de resoluciones definitivas sobre antidumping y cuotas compensatorias
v ¢l procedimiento de impugnacion extraordinaria. Para los dos primeros
procedimientos se integrara un panel binacional de conformidad al Anexo
1901.2 que cn breve consiste en los siguiente: de una lista previa de 75
panelistas v se convendra por las partes en la seleccion del quinto panelista y
de no llegar a un acuerdo de su seleccién serd por sorteo.  Los panelistas
designaran a su presidente vy todos deberan firmar compromisos de
confidencialidad a partir de lo cual se considerara formalmente el panel. Para
el tercer procedimiento, el de impugnacion extraordinaria, ¢l panel se formara
por tres miembros de una lista diferente a la anterior y también previamente
integrada por las partes de 15 miembros (Anexo 1904.13).

(31)

Sobre los diversos aspectos derivados de este capriulo en el tratado de libre comercio entre Estados Unidos
y Canada; consultar: _Summary of Proceedings of the Senmnar on Dispute Resolution Under the Canada-
United States Free Trade Agreement, en : Stanford Journal of Interational Law, Volume 26, No.1, pp.
169 y sigs.. Cluchey, David P., Dispute Resolution Provisions of the Canada-United States Free Trade
Agreement, en: Maine Law Review, Vol 40, pp. 335 v sigs.: Sykes, Alan (., Countervailing Duty Law:
an Economic Perspective, en: Columbia Law Review, Vol. 89, No. 2, Marzo 1989; Jackson, John N..
Perspectives on countervatling duties. en Law & Policy in Internationat Business, Vol. 21, No. 4, 1990,
pp. 739 v sigs.; Sussman, Michael J., Note Countervaiting Duties and the Specificity Test: _an Alternative
Approach to the Detinition of "Bounty or Grant" en: Law & Policy in International Business, Vol. 18, pp.
475 vy sigs.. Southwick, James D)., The Lingering Problem with the Specificity Test in United States
Contervailing Duty Law, en; Minnesota Law Review, Vel. 72, No. 5. 1988; Alexander, Pieter Matthijs,
The Specificity test under 1.8, countervailing duty law, en: Michigan Joumnal of International Law, Vol.
10, No. 3. 1989; Horlick. Gary, Government Actions Against Domestic Subsidies, an Analysis of the
International Rules and an Introduction te United States’ Practice, en Review of the Europa Institute,
1986; Francois. foseph F., Palmeter, N. David, Anspacher, Jeffrey C., Conceptual and Procedural Bragses
in the Administration of the Countervailing Duty Law, en: The Brookings Institution, 1990; Diamond,
Richard. A Scarch tor Economic and Financial Principles in the Administration_of United States
Countervailing [ty Law, en: Law and Policy in International Business, Vol. 21, 1990, pp. 307 y sigs.
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El primero de los procedimientos antes sefialados. el de revision de las reformas
legislativas tiene por objeto dirimir controversias que surjan cuando una de las
partes aplique una reforma legislativa en material de antidumping v cuotas
compensatorias v otra parte en ¢l tratado considerc que se violan principios
establecidos en el GATT o en sus Codigos antidumping o de subsidios o bien.
que se afecten principios de prevision y justicia para la liberacion progresiva
del comercio tal v como se¢ cstablecen en el tratado o, también. cuando la
reforma legislativa tenga como fin revocar una resolucion previa de un panel y
que no reune los principios de prevision y justicia antes expresados. (Art.
1903, parrafo 1. a) v b).).

La parte que inicie el procedimiénto lo solicitard por escrito v el panel.
conforme a las reglas del procedimiento que establezea. garantizara que cada
parte presente comunicaciones escritas y réplicas v que al menos hava una
audiencia. 90 dias después del nombramiento def presidente del panel. este
ultimo presentard a las partes una opinion declarativa preliminar por cscrito.
La parte que no estuviere de acuerdo con {a opinién contara con un plazo de 14
dias para presentar sus objeciones "debidamente razonadas v motivada". 30
dias después el panel dictara su resolucion definitiva (Anexo 1903.2). Esta
resolucion tendra caracter de "opinién declarativa” y dara la oportunidad para
que, dentro de un plazo de 90 dias, las partes realicen consultas y procuren
llegar a "una solucién mutuamente satisfactoria". Si la solucién es una
correccién a la legislaciéon motivo de controversia y ésta no sc lleva a efecto o
no se logra cualquiera otro arreglo motivo de la resolucion del panel, dentro de
los siguientes nueve meses, la parte afectada tiene derecho a adoptar medidas
legislativas o administrativas equiparables o a denunciar el tratado respecto de
la otra parte en la controversia (Art. 1903.3).

El segundo de los procedimientos, el de revision de resoluciones definitivas
sobre antidumping v cuotas compensatorias, es mas_ complejo. Como su
nombre loindica, se trata d¢ un procedimiento que sustituye a la revision
judicial interna de las resoluciones definitivas que se dicen en la materia
(Art.1904.1), en la medida que dicho panel debe decidir si la autoridad
investigadora de la parte importadora dicté su resolucion de acuerdo al derecho
de esa Parte.
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El plazo para solicitar la integracion del panel cs de 30 dias a partir de ta fecha
en que se publique la resolucion definitiva o que se reciba la notificacion
correspondiente. La solicitud puede ser becha a iniciativa propia de la parte en
el tratado o bien. de ésta pero a solicitud de un particular que se considere
afectado (Art. 1904.4 y 5). La autoridad investigadora que hava dictado la
resolucion definitiva tendra derccho a comparecer ante el panel (art. 1904.7).
El panel podra confirmar o rechazar la resolucién definitiva. el rechazo
significa la devolucion por el panel a la autoridad investigadora de su
resolucion definitiva con la indicacion de las medidas a adoptarse.  Si sc
requiere revisar la medida adoptada en cumplimiento de la devolucién, la
revision sc llevard a cabo ante ¢l mismo panel, el que emitira un fallo dentro de
los 90 dias siguientes a la fecha en que la medida hava sido puesta a su
consideracion (Art. 1604.8).

El fallo del panel es obligatorio y no se estara sujeto a ningin procedimiento de
revision judicial de {a parte importadora, para ello. las partes asi lo
¢stableceran en su legislacion interna (Art. 19049y 11).

Finaimente, el tercer proceaimento. el de impugnacion extraordinaria. tiene
fugar cuando. dictada la resolucién por el panel v dentro de "un plazo
razonable" alguna de las partes vinculadas recusa a un miembro del panel o
bien. sostiene que el panel se ha apartado de manera grave de una norma
fundamental del procedimiento o bien, que el panel se ha excedido
ostensiblemente de sus facultades. autoridad o jurisdiccion (Art. 1904.13). El
panel deberd quedar ntegrado dentro de los 15 dias siguientes a la solicitud de
su integracion y su fallo se dictara dentro de los 90 dias siguientes. Estc fallo
podra anular a la decision definitiva del panel binacional, en cuyo caso
proccdera a formar cn nuevo panel binacional para que conozca del asunto en
las condiciones v términos va descritos anteriormente (Anexo 1904.13).

[.4.4. Capitulo XX.- Procedimientos institucionales para la solucion de
controversias.
Se trata de un método para la prevencion o solucién de controversias entra las
partes relativas a la aplicaciéon o a la interpelacion del Tratado (Art. 2004).
(32).
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1.4.4.1. Dentro del ambito de prevencion se encuentran procedimientos de buenos
oficios, conciliacién y mediacién a cargo de la Comision de Libre Comercio
{Comision) integrada por representantes de cada parte a nivel Secretaria de
Estado, o por las personas que éstas designen (Art. 2001). Los procedimientos
preventivos se inician mediante consultas que se efectuaran a través del
Secretariado de la Comision que se integra por las respectivas secciones
nacionales (Art. 2002). Salvo el caso de bienes agropecuarios perecederos que
amerita que las consultas se inicien dentro de un plazo de 15 dias a partir de la
entrega de la solicitud correspondiente (Art. 20064), los plazos para el resto de
las consultas sera de 30 dias después de la entrega de la solicitud a la
contraparte para consultas o de 45 dias en el caso de que se hayan solicitado
consultas subsecuentes (Art. 2007.1).

A partir de estos plazos se entrara en la segunda fase que es la de buenos
oficios, conciliacion y mediacion de parte de la Comision. Adicionalmente y de
manera especifica las partes podran solicitar por escrito que se reina la
Comision bajo dos supuestos generales. El primero, cuando se haya iniciado
procedimientos de solucion de controversias conforme al GATT respecto de
asuntos relacionados con tratados en materia ambiental y de conservacion (Art.
2005.3) vy relacionados con asuntos previstos en la Seccion B del Capitulo VII,
"Sector Agropecuario y medidas sanitarias y fitosanitarias" asi como del
Capitulo IX "medidas relativas ala normalizacion" (Art. 2005 .4), y el segundo
supuesto, cuando se hayan efectuado las consultas especificas previstas en ¢l
Art. 513 sobre procedimientos aduanales; Art. 723 sobre medidas sanitarias y
fitosanitarias y Art. 914 sobre medidas de normalizacion (Art. 2007.2.b).).

32) Sobre #] particular pueds consultarse: Siqueiros, José Luis NAFTA Institutional Arrangements and
Disputes Settlement Procedures, en: California Western International Law Journal, Vol. 23, Na. 2, 1993,
pp. 383 y sigs. Igualmente, Rugman, Alan, M. A Canadian Perspective on 1.S,_Administrated Protection
and the Free Trade eement, en: "Maine Law Review", Vol. 40, 1988, pp. 305 v sies.
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En estos asuntos la Comision se reunird dentro de los 10 dias siguientes a la
entrega de la solicitud v "se abocara sin demora a la solucion de la
controversia" (Art. 2607.5). Si el asunto no se resuelve dentro de un plazo de
30 dias. cualquiera de las partes podra solicitar por escrito el establecimiento
de un panel arbitral, con lo cual se pasara a una tercera fase. (Art. 2008.1).

1.4.42. Para efectos del procedimiento institucional de solucion de controversias
por via arbitral. las partes habran designado por consenso una lista
independiente de 30 arbitros por un periodo de tres afios con posibilidad de
recleccion (Art. 2009.1). De esta lista se integrara un panet con 5 miembros
dentro de los 15 dias posteriores a la solicitud de integracion presentada por
alguna de las partes. Dos panelistas por cada parte contratante y un quinto por
acuerdo o en caso contrario, por sorteo. La parte contendiente seleccionara dos
panelistas que sean nacionales de la otra parte contendiente (seleccion cruzada)
y, posteriormente la otra parte procedera de la misma manera. El Presidente
de! panel sera acordado por las partes o seleccionado por sorteo (Art. 2011).

El panel se regira conforme a las "Reglas Modelo de Procedimiento” que
establecera la Comision (Art. 2012.2) y dentro del plazo de 90 dias a partir de
la designacion del Gltimo arbitro, el panel presentara a las partes contendientes
un "informe preliminar" fundado en los argumentos y comunicaciones de las
partes v en cualquiera informacion recibida por los Comités de Revision
Cientifica o por los expertos que considere consultar (Art. 2016.1). En su
“informe preliminar”, el panel decidira si la medida en cuestién es o puede ser
incompatible con las obligaciones derivadas del Tratado o es causa a anulacion
o de menoscabo en la aplicaciéon o interpelacion del Tratado asi como las
recomendaciones a que haya lugar, si es el caso (Art. 2016.2).

Las partes tienen un plazo de 14 dias para hacer observaciones al informe
preliminar (Art. 2016.4) vy 15 dias después el panel presentara su
determinacion final que serd comunicada a la Comision y 15 dias despucs
publicada (Art. 2017). Las partes tendran 30 dias para llegar a un acuerdo
para ajustar las recomendaciones y determinaciones del panel (Art. 2018). De
no llegarse a un acuerdo en ese lapso, ka parte reclamante podra suspender la
aplicacion de beneficios de efecto equivalente a la parte contra la cual se
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dingié la reclamacion, hasta el momento que logren un acuerdo sobre la
resolucion de la controversia (Art. 2019.1).

Efecto de los sistemas de solucion de controversias en el sistema juridico
mexicano,

Como podrd apreciarse de la descripcion general de los métodos v
procedimientos para la solucién de controversias en el TLC. se trata de medios
modernos, agiles y eficaces, sobretodo si se les compara con otros métodos
similares descritos en la primera parte de este trabajo. En los procedimientos
que ahora nos ocupa, ademds, existe una cstructura basica derivada del
arbitraje comercial internacional que ha probado, a lo largo de los afios. ser le
mejor procedimiento para la solucion de controversias derivadas del comercio
entre paises. Asimismo, ¢l sistema de paneles tiene la caracteristica de ser un
sistema supranacional en la medida que quienes lo inician y participan en ¢l son
los paises partes en el Tratado. de esta caracteristica se derivan consecuencias.
para el caso de México que son novedosas y que la jurisprudencia y la doctrina
se encargaran de definir.  Pasaremos ahora a sefialar algunos efectos
previsibles para el caso del sistema juridico mexicano (33).

Respecto del procedimiento establecido por la seccion B del Capitulo X1, ya
sefialamos algunas de las consecuencias de tipo juridico y politico (34). En
relacion al procedimiento establecido en el Capitulo XX, se trata, en ultima
instancia de un procedimiento que, acordado entre Estados por un tratado
internacional, solo tiene efectos entre éstos v dichos efectos solo son relevantes
a la luz del derecho internacional (35). Quiza las novedades se presentan en el
caso del Capitulo XIX,

En efecto, en el Capitulo XIX, si bien el procedimiento queda a cargo de los
Estados parte en ¢l acuerdo, existe una posible afectacién de intereses

(33)

(34)
3%

En un interesante trabajo de tesis Beatriz Leycegui Gardoqui discute la facultad det Ejecutivo para pactar
mecansimos de solucién de controversias entre Estados soberanos a nivel internacional, Cfr. Reflexiones
én tomo al regimen general de prevencidn, administracton v solucién de controversias previsto en los
capitulos 18 v 20 del Tratada de Libre Comercio. Escuela Libre de Derecho. Tesis 1993, p.p. 173 y sigs.
Ver supra, parte final del apartado 1.4.1.

Tal y como s¢ establece en el preambulo de la Convencién de Viena sobre ef Berecho de los Tratados.
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particulares que son. en ultima instancia, los que resentiran los resultados.
Veamos a la luz del derecho mexicano algunos de los efectos que esto
provocaria.

En primer término, la jurisdiccién ge los paneles. El Art. 104, fraccion [ de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (36) (Constitucién)
establece ¢l principio de competencia exclusiva de los tribunales de la
Federacion cuando se trate del cumplimiento v aplicacion de leves federales o
de tratados internacionales celebrados por ¢l Estado mexicano v en los que la
Federacion sea parte. Aqui. la primera pregunta que surge es: jla existencia de
paneles de caracter supranacional, es constitucional en la medida que opera
una derogacién competencial de los tribunales de la Federacién en beneficio de
los paneles supranacionales?. La respuesta no es sencilla por lo que cabe hacer
algunas acotaciones. Si se sostiene que la competencia de los panecles deriva
del cumplimiento y aplicacion de un tratado internacional, en principio, la
respuesta es que dicha competencia es incbnstitucional ya que el dispositivo del
Art. 104, fraccién I claramente establece que la competencia ¢s para los
Tribunales federales. Sin embargo. cuando se establece que se trata del
cumplimiento y ¢jecucion de tratados internacionales se refiere al caso de su
aplicacion interna. Esto es evidente, pues se prevé que en su aplicacion o en su
interpretacion un tratado internacional puede provocar algin conflicto o
incluso un acto inconstitucional y entonces, seran los tribunales federales los
que se deberan pronunciar sobre el particular.

En ¢l caso de los paneles previstos por el capitulo XIX del tratado la cuestion
es distinta. En prnimer lugar, el tratado no se esta aplicando internamente, al
menos por lo que respecta a la determinacion de la competencia de los pancles
va que por su naturaleza. esto son supranacionales. Independientemente que ya

(36)

Art. 104, fraccion [ "Corresponde 2 los tribunales de la Federacion conocer: 1~ De todas las controversias
del orden civil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacién de Jeyes federales o de los
tratados internacionales celebrados por el Estado mexicane. Cuando dichas controversias solo afecten
intereses particulares podrin conocer también de eltas, & eleccion del actor, los jueces y tribunales del
orden comin de los Estados v del Distrito Federal. Las sentencias de primera instancia podrin ser
apelables ante el superior tinmediato del juez que conozea del asunto en primer grado”
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existe precedente al respecto (37). en el caso presente. se abre una wnstancia
para dirimir una controversia surgida de un acto de autoridad de un Estado
extranjero, Estado parte en ¢l tratado, y que es, en la especie. el importador que
a través de su autoridad investigadora ha decidido que procede la aplicacion de
impuestos compensatorios que afectan los intereses de un productor mexicano.
El pnncipio de la competencia establecida por el Art. 104 fraccion I de la
Constitucion no seria aplicable en este caso y por lo tanto, los paneles no
podrian ser considerados como inconstitucionales.

Sin embargo, hay que analizar el caso inverso. Se trata de una resolucion
definitiva emitida por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
(SECOFI) por la que se lesiona el interés de un productor extranjero
(estadounidense o canadiense). En este caso se trataria de un acto de autondad
mexicana que va a ser juzgado por un tribunal distinto a los previstos por el
Art. 104, fraccion I de la Constitucion ya que la dectsion final de SECOF] se
habra basado en una ley federal: Ley Reglamentaria del Art. 131 de la
Constitucion y por tanto, en este caso, la competencia de los paneles seria
inconstitucional. sin embargo, esta cuestion puede ser analizada desde dos
perspectivas diferentes: la de la reciprocidad y la de la materia.

En cuanto a la reciprocidad, México acepta por ¢l TLC que cuando un
productor mexicano sea afectado en sus intereses por una resolucion de
autoridad estadounidense o canadiense, su controversia se resuelva en un foro
supranacional, podria por tanto, a la inversa aceptar que cuando la lesion a
intereses sea a un  productor de alguno de los paises parte en el Tratado
también se dirimiera en ese mismo foro. Pero queda la duda en la medida de
que, a pesar de la reciprocidad, el dispositive del Art. 104 fraccion [ es claro al
establecer que tratandose de leyes federales conozcan los tribunales de la
Federacion y no otros. Desde la segunda perspectiva, en una interpretacion
estricta del dispositivo Constitucional se puede ver que se refiere a cuestiones

(37

Que por cierto es muy amplio y variado y se inicia con la Convencion para el arreglo de reclamaciones de
ctudadanos de los Estados Unidos de América contra ¢l gobierno de la Repiblica Mexicana dz 11 de abril
de 1839 y otras dos Convenciones semejantes finnadas el 4 de Julio de 1868 y el 31 de Mayo de 1911,
Lo mismo que la Ley de 24 de Noviembre de 1917 por la que se constituyen 2 Comisiones de
reclamaciones u otras posteriores como fueron las de 8 v 10 de Septiembre de 1523 y la de 19 de
Noviembra de 194]. Sobre estas Convenciones de reclamaciones consultar [}az, L.M. México y las
Comisiones Internacionales, Ed. UNAM, Meéxico, 2 tomos, 1983.
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del orden civil o criminal y no a cuestiones de orden mercantil y comercial (38).
Por to que en principio no aplicaria el Art. 104, fraccion Iy entonces es posible
la competencia del Panel. Una interpretacion de este tipo, sin embargo, nos
llevaria a la conclusidn de que si no hay competencia de los tribunales federales
entonces habra, necesariamente, de parte de los jueces y tribunales del orden
comin de los Estados y Distrito Federal. maxime que se estan afectando
intereses de particulares, por o que esta posible solucion no aportaria mayores
elementos. De este breve recorrido puede concluirse que la cuestion de la
competencia, en el caso especifica de una resolucion definitiva emitida por
SECOFI y presentada a los paneles no queda totalmente resuelta.

Veamos ahora otro aspecto no menos importante ¢ intimamente vinculado al
anterior. El panel dicta una resolucidn que no puede ser susceptible de
apelacion ante los tribunales internos. El Art. 1904.9 y 11 del Tratado es claro
en este sentido. Aqui cabe otra reflexion. Si el afectado con la resolucion del
panel es un productor mexicano, éste ya no tendra ningin recurso interno salvo
el juicio de amparo, si considera que se le estd violando una garantia
constitucional. El juicio de amparo también procederia en la medida que el
tratado va en contra del Art. 15 de la Constitucidon que, en su ultima parte
establece que no se autoriza la celebracion de tratados en los que se alteren las
garantias y derechos establecidos por la Constitucion. Este punto de vista tiene
dos comentarios: que en realidad no ha habido lesion de garantias en la medida
de que al afectado se le abrié la posibilidad de recurrir a una instancia de
apelacion que fue el panel, en donde pudo probar y alegar todo lo que a su
derecho hubiere convenido y segundo, que ¢l juicio de garantias establecido por
la Constitucidon sdlo es procedente cuando el acto reclamado es un acto de
autoridad v en este caso, el panel no es autoridad para los efectos del juicio de
amparo.

Si por el contrario, se trata de un productor extranjero, conforme al Art. 24 de
la Ley Reglamentaria det Art. 131 de Ia Constitucion. no esta legitimado para
concurrir en -apelacion ante el Tribunal Fiscal de la Federacion que es ol
Tribunal revisor de las decisiones de SECOFI , por lo que ese importador, al

38 Ver cita Ne. 29 . Aunque cabe aclarar yue la Suprema Corte de Justicia ha interpretado gue la materia
mercantil debe incluirse dentro de lo que la Constitucion considera "Cuestiones de Orden Civil".
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no tener fa posibilidad de apelacion tendria que iniciar un juicio de amparo.

De lo que hemos visto, México dificilmente puede ratificar ¢l TLC v aceptar
que inhibe a sus tribunales internos de la posible revision que pudiese haber de
las decisiones de tos paneles a menos que reforme su Constitucion.  En este
sentido caben tres cuestiones: una. México puede ratificar el TLC con una
reserva y en el momento oportuno hacer la reforma constitucional. dos,
ratificar tal como esta ¢l TLC v esperar a como resuelven los tribunales de los
Estados Unidos esta cuestion especifica v de ahi sacar conclusioncs (39), v
tres, una vez ratificado el tratado o en el momento de su ratificacion hacer las
modificaciones legislativas ¢ incluso constitucionales que despejen los posibles
problemas que se han mencionado.

Como puede apreciarse existen algunos problemas que pueden surgir en el caso
especifico de los paneles establecidos por el Capitulo XIX del Tratado v a los
que tan solo me he referido someramente para ilustrar lo complejo de los
efectos de un instrumento internacional como el TLC que, por su naturaleza
moderna. plantea una amplia seric de cuestiones novedosas que. como lo
indiqué anteriormente, la jurisprudencia y la doctrina mexicanas habran de
estudiar y resolver en los casos concretos y bajo las circunstancias precisas que
la realidad vaya presentando.

(39)

La doctrina estadounidense ha planteado problemas simitares en el caso de los Estados Umidos, entre otros,
consultar: Christenson, G.A. y Kimberly, G. Constitutionality of Binational Panel Review in Canada -
LS. Free Trade Agreement, en: "The Intemational Lawyer”, Vol. 23 No. 2. Verano de 1989, pp: 401 v
sigs. y Antidumping and Counter-Vailing Duty Ihspute Settlement Under the U.S. Canada Free Trade

eement is the process Constitutional?, en: "Comell International Law Journal" Vol. 23, 1990, pp. 529
¥ sigs.




