LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL MARCO DEL
TNLC*

Jos¢ Luis Siqueiros **

1.- Antecedentes.

El Tratado de Libre Comercio para América del Norte, tambi€n conocido ¢n México
por sus siglas TNLC y en Estados Uniidos de América y Canada (asi como en la mayorin
de los paiscs) por su sigla inglesa NAFTA, fue firmado por los Ejecutivos de los tres
paises signatarios el 17 de Diciembre de 1992.

El instrumento pasara ahora a los poderes legislativos de cada uno de los paises Parte
para su aprobacion de conformidad con los sistemas constitucionales propios. (1) En
Meéxico, una vez ratificado por ¢l Senado, sera promulgado y publicado. De seguirse cste
esquema se preveé que el Tratado endrard en vigor el 1o. de Encro de 1994,

El instrumento ¢s un documento muy cxtenso que contiene veintidés Capituolos,
multiples Anexos y cerca de 2000 paginas. (2) Establece formalmente una zona de libre
comercio entre México, Canada v Estados Unidos, inserta en ¢l Acuerdo General sobre
Aranceles Aduancros y Comercio (GATT). (3) Sus objetivos son eliminar barreras al
comercio, promover condiciones para una competencia jusia, incrementar las
oporlunidades de inversion, proporcionar proteccion adecvada a los derechos dc

*  Conferencia dictada por el autor en las [1] Jomadas de Derecho, organizadas por la Sociedad de Alumnos de
la Universidad Iberoamericana, dia 28 de Septiembre de 1993.

**  Presidente del Comité Juridico Interamericano

{1} Comeo dato de interés, el instrumento serd un verdadero Tratado en  México, a ratificarse segin los
procedimientos constitucionales aplicables (arts. 76, 1'y 133 de la Constitucidn Politica de los EUM.). Para
los Estados Unidos se tratara de un "Acuerdo Ejecutive” que firmard el titular de su Ejecutivo Federal y que
requerira de la aprobacidn final por parte del Congreso y posteriormente de una ley que lo instrumente. Por lo
que respecta a Canadd ¢! Convenio requerira de la aprobacion del Parlamento v de legislacion posterior que lo
instrumente.

(2) Publicacion del texto altimo del TLC autorizada por SECOFL

{3y  Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio {GATT). Basic Documents of Intemmational
Economic Law. CCH International. Vol. I, 1990, pags. 3-76
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propiedad intelectual, establecer procedimientos efectivos para la aplicacion del Tratado
y Ia solucién de las controversias que puedan surgir como resultado de su desempeiio.

El TNLC o NAFTA dispone que otros paises ¢ grupos de paises podran ser
admitidos como miembros de €1, con el consentimiento de los trcs miembros originales y
de conformidad con los términos y condiciones que éstos establezcan una vez concluidos
los procesos internos de aprobacion en c¢ada uno de etlos. (4)

Si bien es cierto gque los negociadores del TNLC tuvieron muy en cuenta las
disposiciones y contexto general del Tratado de Libre Comercio entre Canadd y los
Estados Unidos de América (FTA) en vigor desde el lo. de enero de 1989, (5) también
lo es que mucho de sus capitulos fueron modificados y varios esquemas, incluyendo ¢l
relativo a mecanismos para la solucion de controversias, adquicren caracteristicas
novedosas.

El FTA EUA-Canada contien¢ dos Capitulos, el 18 y el 19, que regulan la solucién
de controversias. El primero de ellos (6} establece la organizacién institucional y las
disposiciones del mismo s¢ aplican primordialmente a evitar o resolver las controversias
derivadas de la interpretacion y aplicacién del tratado. El Capitulo 19 (7) se refierc a los
mecanismos de solucién de diferencias derivadas de pricticas desleales, basicamente
antidumping e imposicion de cuotas compensatorias,

Con las modificaciones que mas adelante se advierten, no en lo esencial, pero si en
los mecanismos de instrumentacion, ¢l contexto del Capitule 18 de FTA se traslado al
Capitulo XX del TNLC. El esquema del Capitulo 19 de Acucrdo EUA-Canada s¢
conservo en el capitulo XI1X del nuevo instrumento tripartita. St bien cs cierto que en los
mecanismos descritos en los capitulos X1 (relativo a inversiones),(8) XIX v XX pueden
ser los mas significativos en materia de solucién de controversias cn el tratado, mas
concretamente el ultimo de ellos por ser de cardcter genérico, también lo es que otros
capitulos incluyen mecanismos de este tipo. entre ellos aquellos referentes a servicios
financieros (9) y agricultura. (10}

(4) Art. 2205,

(5) Datos en "Basic Documents ..." pig. 359-524

(6) Art. 1801 al 1808.

(7y Arts. 1901 al 1904.13.

(8) Capitulo Once, Subcapitulos A v B del Tratado, con sus Anexos.
(9) Ars, 1414 y 1415 del Tratado.

(10) Art. 707 del Tratado.
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Este estudio enfocara el analisis de las disposiciones del TNLC (NAFTA) que estan
relacionadas con la solucién de controversias en:

a) materia de inversidn, ¢s decir, de aquellas que se plantean entre una Parte (¢l
Estado receptor) y un inversionista de 1a otra Parte;

b) de aquellas que surgen en materia de antidumping y cuotas compensatorias y

¢) de aquellas contempladas en el Capitulo XX del Tratado, referido a las
instituciones y a los mecanismos de solucion de disputas sobre la interpretacién y
aplicacion de aquel.

En lo que respecta a las controversias sobre inversion en materia de servicios
financieros, s¢ hard un breve examen de los dos articulos del Capitulo XIV que las
regulan y en lo atinente a las controversias comerciales privadas sobre productos
agropecuarios, solo se mencionara el dispositivo que cstablece la creacion del Comité
Asecsor en dicha materia.

2.- Solucion de controversias inversionista-Estado receptor.

El Capitulo X1 del Tratado. titulado "Javersidn” se divide cn dos Secciones. La "A".
referida a la inversion misma, su ambito de aplicacion y condiciones minimas en cl
iratamicnto legal de los inversiomistas, y la "B", conce¢rniente a la solucion de las
controversias que pucdan surgir entre la Parte receptora de la inversion y el inversionista
de la otra Parte.

Sin extendernos demasiado en la normatividad contenida en la Seccion A, podriase
resumir que su objetivo es otorgar a los inversionistas (11) (una Partc cn el instrumento,
una empresa de la misma, o un nacional de ¢lla) un trato no menos favorable que aquel
que la Parte otorgue, en circunstancias similarcs, a sus propios nacionales. Asimismo, el
concederles el trato de "nacidn mds favorecida”. vale decir, no menos favorable al que
otorga a los inversionistas de otra Parte o nacionales de un pais que no sea Parte del
Tratado. Por otro lado, los susodichos inversionistas gozaran de un traio acorde con cl
derecho internacional, que sca juslo v cquilativo, con proteccidn v seguridad plenas, (12)

(11} Ver, Art. 11392 del TNLC que contiene las definiciones de fos conceptos o 1érminos usados en el Capitulo X1,
(12) "Nivel minimo de trato”, definido en el Art. 1105.
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Ninguna de [a Partes podra imponer, ni hacer cumplir a los inversionistas de la otra,
determinados requisitos de desempefio en sus actividades relacionadas con ¢l
establecimiento, administracién, operacién y conduccién de su inversion (definida e¢n
términos muy amplios), incluyendo cualquicr restriccién en la alta direccion empresarial
o participacién en los consejos de administracién. (13)

El tratamiento favorable al inversionista extranjero también incluye la libertad en las
transferencias al extranjero y el derecho a recibir una indemnizacion justa, sin demora y
liquidable, en casos de expropiacion o nacionalizacion. (14)

Si bien es cierto que algunas de las obligaciones impuestas a la Parte receptora de la
INVErsion s¢ encuentra sujetas a reservas y excepeiones que se contienen cn los Anexos I,
II, IIT y IV del instrumento, (15) reservas y excepciones que se indican en las listas de
cada Parte y que atenian el rigor de los principios basicos, la tesis consagrada en este
Capitulo X1 es que las controversias que llegaran a surgir ¢como resultado de la violacion
a los derechos garantizados a los inversionistas en [a Seccion A, se solucionardn segin
el mecanismo de arbitraje que se regula en la Seccidén B del mismo Capitulo.

Podrin acceder a dicho mecanismo aquellos inversionistas extranjeros que hayan
sufrido pérdidas o daiios como consecuencia del incumplimicento de las disposiciones u
obligaciones establecidas en la Seccion A, o cuando se conculcan las disciplinas
impuestas a monopolios o empresas de Estado. (16)

Como lo ha expresado uno de los funcionarios mexicanos que estuvo involucrado en
la negociacidén del NAFTA "a fin de que las disputas que surjan entre inversionistas
extranjeros y ¢l Estado huésped de la inversion puedan ser resuelta por la via de Ia
consulta y negociacion, se¢ contempla que deberdn transcurrir seis meses desde que se
adopto la medida que es presuntamente violatoria del capitulo, para que pueda iniciarse

(13) Ver. Arts. 1106 ¥ 1107,

(14) Ver Art. 1110,

(15) Las reservas y excepciones a los Capitulos de Inversion, Comercio Transtronterizo de Servicios y Servicios
Financieros, constan en 105 Anexos I, II, 111, IV, V, VI, y VII det Tomo Il de la Edicion SECOFI], México,
D.F, 1992.

(16) El Art. 1116 se refiere a las obligaciones establecidas en el Art, 1503 (2) para las "Empresas de Estado™, y al
parrafo 3(a) del Art. 1502, relativa a "Monopolio y Empresas de Estado”, cuando unas y ofras actian de
manera incompatible con lo dispuesto en la Seccion A,
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el procedimiento arbitral. Asimismo, la accién para iniciar un procedimiento arbitral
bajo esta Seccidn prescribe tres afios después de que se instrumentd la medida que causéd
dafio al inversionista®. (17)

Siendo una de las preocupaciones fundamentales al negociar este esquema, que se
impidiera ¢l desahogo de procedimientos paralelos respecto de la misma medida, y con
el fin de evitar la posibilidad de que se dieran sentencias contradictorias entre los
tribunales arbitrales y los tribunales domésticos, la Seccion B contiene un anexo
especifico que opera en caso de demandas interpuestas contra del Estado mexicano. En
€l se consigna que el inversionista tendrd que elegir entre dirimir su controversia a
través de los tribunales mexicanos o via ¢l arbitraje internacional. Una vez hecha la
cleccion, ésta sera definitiva y no podra entonces acudir al otre medio de solucién de la
disputa. S¢ preserva 1a posibilidad de que se interpongan los recursos administrativos
que correspondan sin que por ello el inversionisia extranjero renuncic a su facultad de
acudir al arbitraje internacional. Ello con ¢l objeto de que la autoridad administrativa
pueda resarcir el dafio causado al inversionista extranjero antes de que éste inicie un
procedimiento arbitral. Con ¢l fin de desahogar el procedimiento arbitral, s¢ contempia
la posibilidad de utilizar cualquiera de las siguientes reglas de arbitraje:

a} El Convenio de CIADI (Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, suscrito en Washington
¢l 18 de Marzo de 1963).

b) El Mecanismo Complementario de CIADI cuando una de las Paries sea Estado
parte del CIADI, o

c) Las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL (Reglas de Arbitraje de la Comisién de
Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional aprobadas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 15 de Diciembre de 1976).

A la fecha, de los tres paises que suscribieron el TNLC, dnicamente Estados Unidos
es Parte de CIADI, por lo que las controversias que s¢ susciten entre inversionistas de
Meéxico v Canada con respecto a medidas que adopte cualquiera de los paises, solo
scrian dirimidas a través de utilizacion de las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL, hasta
en tanto estos paises no sean Parte del Convenio de CIADI.

(17) Lic. Fernando Heflye Etienne "El Capitulo de Inversion_en ¢} Tratado de Libre Comercio con
Norteamérica”, incluido en la publicacion “Panorama Juridico del Tratado de Libre Comercio®, II,
Universidad Ibercamericana, Depto. de Derecho, México, 1993, pags. 38 v sig.
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La Seccién B contiene disposiciones destinadas a asegurar que a través de la misma,
se confirme el consentimiento al procedimiento arbitral a cargo de las Partes,
encaminadas al debido cumplimento de las Reglas de arbitraje anteriormente
consignadas, las cuales seran aplicables, salvo regulaciones concretas dispuestas en la
propia Seccién B.

El procedimiento para la designacion de drbitros e integracién del tribunal arbitral
tiene por objeto garantizar la imparcialidad del mismo. Debido a lo anterior, se
prescribe, que, salvo acuerdo de las partes involucradas en la controversia, el tribunal
arbitral estard integrado por tres arbitros. Cada parte designard a uno de ellos y el
tercero, quien fungira como Presidente del tribunal arbitral seri elegido de una lista de
45 arbitros que serd acordada por las Partes antes de la entrada en vigor del TNLC,
independientemente de la nacionalidad de sus integrantes.

En ningiin caso, podra el presidente del tribunal arbitral ser nacional de la Parte
contra la que se interpuso el arbitraje. Con ello, se pretende por una parte, a garantizar
la composicion imparcial del tribunal y a la vez, crear un sentido adicional de
responsabilidad para aquellos que sean designados dentro de la lista de 45 arbitros.

Una innovacién que introduce la Seccion B estriba en 1a inclusién de un apartado
sobre acumulacién de procedimientos, en virtud de! cual, un tribunal de acumulacién
podra asumir jurisdiccion sobre varios asuntos derivados de la misma medida adoptada
por el pais huésped de 1a inversion y de esta forma ventilar ante un solo tribunal arbitral,
todas estas demandas, con lo que se obtiene una eficiencia procesal y se evita, desde el
punto de vista del Estado presuntamente responsable, el desahogar varios
procedimientos arbitrales en paralelo, siendo que los mismos emanan del mismo acto.

Se prevé asimismo, gue el derecho aplicable serd el propio TNLC vy el derecho
internacional. Asimismo, que €l procedimiento arbitral se llevara a cabo en ¢l territorio
de una de las Partes que sea a su vez, Parte de la Convencion de Nueva York, sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Exiranjeras. Si bien es cierto
que tanto México, como Estados Unidos y Canada son partes de esta Convencién, ello se
contempld a la luz de posibles adhesiones al TNLC y con el afan de evitar que el
procedimiento arbitral se desahogue en jurisdicciones totalmente ajenas a la regidn.

Resuita particularmente importante que ¢l laudo arbitral que se expida, inicamente
podrd ordenar el pago de una compensacion de cardcler mongtario. Aunque se
contempla que ¢l laudo pueda también ordenar Ia restitucién de la propiedad, se debera
otorgar la posibilidad al Estado responsable de acatar el laudo, la de pagar una
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indemnizacién monetaria en forma alternativa. Por ende, en ningin caso, podra el laudo
ordenar que se modifique o se elimine la medida adoptada, ya que ¢llo seria objeto del
esquema de solucion de controversias previsto en el Capitulo XX. (18)

3.- Solucion de controversias sobre antidumping y cuotas compensatorias.

E! Capitulo X1X se ocupa de las practicas desleales de comercio conocidas como
"dumping" y "subsidios", que en ambos casos dan lugar, segun la legislacion interna de
los tres paises, a la imposicién de "cuotas compensatorias"; cabe decir, la imposicion de
un arancel adicional a las importaciones que s¢ consideraron desleales para el fabricante
nacional de productos similares, para asi supuestamente restablecer la competencia
comercial. (19)

Las controversias contempladas por este Capitule son aquellas que surgen cuando
una de las Partes del NAFTA adopta reformas legislativas o reglamentarias en perjuicio
de otra, 0 cuando existen ‘“resolucion¢s definitivas” cmitidas por autoridades
administrativas internas en ¢sta materia, resoluciones que se estiman violatorias del
Tratado y que deben ser revisadas por un panel arbitral.

Tratandose de reformas legislativas, la Parte que se sienta afectada podra solicitar la
formacién de un panel binacional, que emitird una opinidn declarativa sobre 1a reforma
propuesta, pronunciandose sobre su incompatibilidad con el TNLC, con ¢l GATT o sus
codigos de conducta. La opinion declaratoria inicial podra convertirse en definitiva, a
menos que una de las Partes pida una reconsideracion. Si ésta no prosperara, sigue un
proceso de consultas mutuas para que la Parte presuntamente en culpa, rectifique su
conducta. Si no 1o hace, la Parte afectada podra adoptar acciones legislativas
equivalentes ¢n conira de la otra. o bicn dar por terminado ¢l Tratado, mediante aviso
anticipado. (20)

(18) Ibid, pig 40.

(19) Para una mayor informacion sobre este tema puede consuharse el estudio de Lic. Julio C. Treviiio "La
solucion de contreversias sobre antidumping v cuotas compensatorias en el Capitule 19 de TLC",
incluido en la misina publicacion citada en 1a nota 17 supra, pp. 53 vsig.

(20) Arts. 1903 v 1904.
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En resumen, el panel no dicta un laudo con caracter vinculante, sino sélo opiniones
que propician la consulta y negociacion entre las Partes en conflicto. De no obtenerse
una soluctén satisfactoria, la Parte afectada procedera a la retorsion ¢ a la denuncia del
instrumento.

Tratandose de resoluciones definitivas emitidas por organismos administrativos del
mas alto nivel intermo, es decir, de aquellos competentes para resolver en materia de
prictica deslcales de comercio, la Parte que s¢ considere afectada por la citada
resolucidn tendrs la opcidn de recurrirla judicialmente segin el derecho interno, o bien
someterla al conocimiento de un panel arbitral. Este ultimo s¢ formaria a peticion de
cualquicra de las Partes "implicadas” (normalmente la Parte importadora o aquella
cuyas mercancias sean objeto de la resolucion impugnada). La peticiéon puede hacerse a
iniciativa propia o a solicitud de una persona privada que bajo la normatividad local
podria pedir la revision judicial.

En esta segunda hipotesis 1a persona interesada no estd legitimada como "parte” en
el procedimiento; sdlo se convierle en una especie de coadyuvanie de 1a Parte (Estado
contratante) afectada por la resolucion, pero puede comparecer y ser representada por
abogados ante el panel. solicitar informacion y presentar pruebas y alegatos.

La misidn del panel ¢s determinar si la autoridad competente de la Parte importadora
emitié la resolucién definitiva de conformidad con la legislacion aplicable en su pais,
incluyendo las disposiciones relevantes ¢n materia de practicas desleales, reglamentos,
pricticas administrativas y precedentes judiciales. Debera tomar también en cuenta los
principios generales del derecho.

El panel seguird los procedimicntos que establezcan las partes una vez que ¢ntre en
vigor el Tratado y emitird su resolucién en un periodo de¢ 315 dias contados desde la
fecha en que se solicitd su integracién. Dicha resolucién del panel podra confirmar ia
determinacidn de la autoridad administrativa o devolverla a ésta ultima para que se
adopten medidas congruentes con la resolucion del panel. En la prictica creemos que se
tratard de una revocacion o una modificacién de fondo. La resolucién del panel serd
obligatoria para las Partes y ninguna de ellas podra establecer en su legislacion interna
la impugnacidén ante sus tribunales contra dicho fallo. Solo se¢ prevé un recurso
excepcional llamado de impugnacién extraordinaria, para el caso de que una de las
partes alegara parcialidad, conflicto de intereses o alguna violacion grave a las reglas de
conducta de los miembros del panel. Este recurso lo resuelve un Comité compuesto por
tres jueces 0 ex-jueces, a nivel federal o de tribunales de apelacion, seleccionados de una
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némina especial, (21)

Segin ¢l Anexo 1901.2 los paneles binacionales estardn compuestos por cinco
miembros, dos de ¢llos nombrados por cada Parte involucrada en la disputa y un quinto
miembro elegido de comiin acuerdo. Los llamados panelistas se eligen de una lista de 75
individuos. Cada una de las Partes seleccionard a 25 nacionales de Canadd, Estados
Unidos y México. Los integrantes, ademas de cumplir con requisitos de prestigio y
confiabilidad, deberan comprobar su independencia, prefiriéndose a juristas de buena
reputacion. El Presidente del panel se eligird dentro de los abogados que formen parte
del mismo, por mayoria y si no la hay, por sorteo.

El Art. 1905 establece un sistema, muy prolijo, que tiene por objeto proteger o
salvaguardar todo el sistema de revision de los paneles instituidos en este Capitulo, asi
como el cumplimiento de sus resoluciones. En caso de cualquier irregularidad, la Parte
afectada podra solicitar 1a realizacion de consultas con la otra Parte involucrada.

Si las consultas reciprocas fueren infructuosas, la Parte reclamante podra solicitar la
instalacion de un Comité Especial, cuya mision consistiria ¢n revisar la actuacién de los
pancles y conceder a las Partes una nueva oportunidad de consulta o de modificacidén
sobre lo ya fallado; algo semejante a lo que podria ser una segunda instancia. (22)

4.- Controversias sobre inversion en materia de servicios financieros.

El Capitulo XIV del TNLC o NAFTA sc refiere a medidas relativas a instituciones
financieras, a inversiongs de una Parte en dicha materia en el territorio de otra, y al
comercio transfronterizo de servicios financieros.

Al presentarse una controversia dentro de ¢stos ambitos, se aplicaran los mecanismos
previstos en ¢l Capitulo XX, Seccién B del Tratado, con las modificaciones que se
prevén en los Arts. 1414 y 1415 del Capitulo XIV. En tal hipotesis estaremos frente a
una controversia de naturaleza especifica, financiera, v los integrantes de los paneles se¢

(21) Anexo 1904.13 dentro del mismo Capitulo

(22) El Anexo 1904.15 precisa las reformas que debern introducirse en la legislacion interna de cada una de las
tres Partes signatorias del Tratado. La lista de Canadd contiene previstas once reformas; la de México
veintiuna y ta de Estados Unidos, trece.
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escogerdn de una némina o lista hasta de 15 individuos, con las aptitudes y disposicién
necesarias para actuar en ¢sta materia. El criterio que prevalecio en la negociacién fue el
de que los panelistas tuviesen experiencia y pericia en el ramo financiero. (23)

Esta clase de controversias esta correlacionada con las disputas que surjan en materia
de inversion (Capitulo XI). (24) Cuando se presente una reclamacién instaurada por un
inversionista de una de las Partes, sea por cuenta propia, sea en representacion de una
empresa, al amparo de la Seccion B del Capitulo XI, y dicho inversionista se someta al
arbitraje, la Parte demandada (Estado receptor) puede excepcionarse de conformidad con
el Art. 1410 (Capitulo XIV).

El sentido de 1al excepcidn es que el tribunal arbitral que va a conocer de la
contienda, debera remitir el asunto al Comité de Servicios Financieros formado por los
Estados Parte segin el Art. 1412, para que dicho Comité decida acerca de y en que
grado la invocacion del Art. 1410 es una defensa vilida contra la demanda del
inversionista.

La decisién del Comité de Servicios Financieros se transmitira al tribunal arbitral y a
la Comision de Libre Comercio. Dicha decisidn sera obligatoria para el tribunal.

Si la excepeion prospera ante el Comité, el panel se integrara por los miembros de la
lista de especialistas en derecho financiero y dicho panel resolvera de conformidad con
las normas del Capitulo XX, Seccién B. (25) En este supuesto el tribunal arbitral que
inicialmente habia conocido de la demanda del inversionista, debera declinar su
competencia y en todo caso esperar hasta la determinacién definitiva del panel, que sera
obligatoria para el tribunal arbitral.

S6lo en caso de que la excepcion fuera desechada por el Comité, que éste se
abstuviera de resolver, o que en ¢l ultimo caso la parte contendiente no pidiera la
instalacién del panel en los plazos sefialados por el Art. 1415, parr. 3 y 4, podra ¢l
tribunal arbitral decidir el litigio. (26)

(23) Ver Art. 1401.
(24) Esta interrelacion s comprueba en los Arts. 1101, pam. 3, 1410, 1414 y 1415
(25) Ver. Art. 1414, pamafo 1.

(26) Ver Ant. 14135, parrafo 4.
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5.- Controversias comerciales privadas sobre productos agropecuarios.

En el Capitulo VII del Tratado (Sector Agropecuario y Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias), establece la creacion de un Comité de Comercio Agropecuario, integrado
por representantes de cada uno de los tres paises signatarios. El Art. 707 dispone que
¢l citado Comité establecera a su vez un Comité Asesor en Materia de Controversias
Comerciales Privadas sobre productos Agropecuarios integrado por personas con
experiencia o con conocimientos especializados en esta clase de controversias. Este
comité asesor presentard informes y recomendaciones al Comité encaminadas a la
claboracion de sistemas en el territorio de cada una de las Partes, para lograr la solucién
rapida y efectiva de las controversias de esta naturaleza, tomando en cuenta cualquier
circunstancia cspecial, como puede ser el caracter perecedero de ciertos productos

agropecuarios.

Sin perjuicio de Ia creacion del comiié asesor antes mencionado y sin menoscabo de
sus atribuciones pensamos que los mecanismos de solucién de controversias en esla area,
serdn aquellos previstos en el Capitulo XX, genérico en la matcria. (27)

6.- Disposiciones Institucionales v Procedimientos para la solucion de Controversias.

El Capitulo XX det NAFTA, esta dividido en tres secciones: la Seccidon A, relativa a
las instituciones. que incluye a la Comision de Libre Comercio v al Sccretariado, la
Seccion B (la mas amplia) relativa al mecanismo genérico de solucion de controversias y
la Seccion C referente a procedimientos internos y a la solucion d¢ controversias
comerciales privadas.

Para los propositos de estc estudio nos avocaremos principalinente al andlisis de las
Secciones B v C. Sin cmbargo, deben hacerse algunos breves comentarios en torno a la
Seccion A.

6.1. Seccidn A.

La Comision de Libre Comercio,

(27) Ver. Ant. 2004,
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El érgano de mayor jerarquia en el TNLC estd integrado por funcionarios de las tres
Partes, de nivel ministerial; tiene como una de sus atribuciones (28) la de prevenir o
resolver todas las controversias que pudieren surgir respecto a la interpretacion o
aplicacion del Tratado. o en cualquier momenio en que una Parte considere que
una medida vigente o en proyecto de otra parte, ¢s o podria ser incompatible con las
obligaciones de este Tratado o que sin contravenir el tratado pueda causar anulacién o
menoscabo en los términos del Anexo 2004 del propio Capitulo. (29)

La Comisién, entre otras atribuciones, podrd establecer comités ad hoc o
permanentes, grupos de trabajo o de expertos, y delegar responsabilidades en ellos. La
Comision establecerd sus reglas y procedimientos y todas sus resoluctones serdn tomadas
por consenso. (30}

La Comisién dcbera tener un Secretariado, integrado por tres secciones nacionales.
El Secretariado brindard apoyo administrativo a los pdneles y comités instituidos
conforme al Capitulo XIX (solucion de controversias en materia de anlidumping v
cuotas compensatorias) y aquellos formados de conformidad con el Capitulo XX. segin
los procedimientos establecidos para uno y otro.

6.2 Seccion B

La solucién de controversias,

El principio que permea cste Capitulo ¢s ¢l de 1a amigable concertacion. Las Partes
se obligan a procurar un acuerdo sobre la interpretacion y aplicacion del Tratado, v
mediante cooperacidbn y consultas bipartitas o tripartitas. alcanzar una solucién
mutuamente satisfactoria.

6.3 Solucidn de controversias conforme al GATT.

Cuando surja una controversia con rclacién a lo dispuesto en ¢l TLC y que también
lo sea conforme al Acuerdo General sobre Aranceles Aduancros y Comercio (GATT),

(28) Ar. 2001, parr. 2, inciso (c).

(29) El Anexo 2004, parr. 1 del Capitulo XX autoriza a las Partes a recurrir al mecanismo establecido por éste en
los casos que s¢ mdican. por considerar que s¢ nulifican o menoscaban los beneficios esperados.

{30) An. 2001, parr. 4.
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asi como por convenios negociados segiin ¢l mismo o por acugrdo sucesor de aquel, tales
controversias podrin resolverse en uno u otro foro, a discrecion de la Parte reclamante.

(31

Sin embargo, antes de que la Parte reclamante inicie el procedimiento relativo ante
el GATT, notificard su intencién de hacerlo a cualquier Parte tercera, y si esta ultima
prefiriera recurrir a los procedimientos instituidos en el TLC, lo comunicara a la Parte
notificadora y ambas mediante consultas reciprocas, tratarin de convenir en un foro
unico. Si no llegan a un acuerdo, la controversia se solucionara segin los lingamientos
del TLC.

Existen algunas excepcicnes a las reglas anteriores. Ellas versan sobre materias
relacionadas con acuerdos en materia ambiental y de conservacidn, sector agropecuario,
medidas sanitarias y fitosanitarias o relativas a normalizacion (Capitulo 1X). En estos
casos la Parte demandada puede oponerse a que la controversia de dirima en el seno del
GATT, solicitando a la Comision que se¢ recurra a los procedimientos de solucion de
controversias previstos en el TLC, siguiéndose de inmediato aquellos que contemplan
los buenos oficios, la conciliacién y la mediacion. Si la parte reclamante hubiese va
iniciado los procedimientos establecidos en el Articulo XXIII del GATT los debera
suspender sin dernora. Sin perjuicio de estas materias de excepcion, una vez iniciado el
procedimicnto conforme al GATT o conforme al TLC, el foro seleccionado sera
excluyente del otro.

6.4 Consultas.

Cuando una Parte considere que cualquier medida adoptada o en proyecto por parte
de cualquiera otra, pudiese afectar el funcionamiente del Tratado, iniciara un
mecanismo de consultas valiéndose de su seccion en el Secretariado. A ese fin aportaran
la informacidén suficiente para permitir un examen completo de la medida impugnada, se
intercambiardn opiniones y trataran de encontrar una solucidn que no afecte
desfavorablemente a ninguna de las Partes. (32)

6.5 La Comisién - buenos oficios, conciliacién v m

En caso de que las partes no lograran resolver el asunto mediante el procedimiento
de consultas dentro de cicrtos plazos, normalmente de 30 a 45 dias, cualquicra de cllas

(31) Art. 2005.
(32) Art. 2006.
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podra solicitar por escrito que se retina la Comision e¢n sesién plenaria. La Parte
solicitante sefialara las disposiciones del Tratado que considere aplicables, notificando
mediante copia de su selicitud a las otras Paries y a su seccién del Secretariado.

La Comision se avocard sin demora la solucién de la controversia y al efecto podra:

a) convocar asesores técnicos o crear grupos de trabajo o de expertos;

b) recurrir a los buenos oficios, la conciliaciéon la mediacion o a otros
procedimicntos para la solucion de controversias; o

¢) formular recomendaciones a fin de que las partes logren una solucion
mutnamenic satisfactoria.

La Comisiéon podrd acumular dos o mds procedimientos cuando considere
conveniente examinarlos conjuntamente. (33)

6.6. Procedimientos ante los paneles arbitrales.

En caso de que la intervencion de la Comision resultare infructuosa en los plazos
contemplados, cualquicra de las Partes consultantes podra solicitar Ia integracion de un
panel arbitral. notificando su intencion a las otras Partes y a su seccion del Secretariado.
Cuando una Parte tercera considere que tiene interés sustancial en el asunto, previa
entrega de notificacion escrita a las partes contendientes, (34) tendra derecho a asistir a
todas las audiencias y a presentar comuntcaciones orales o escritas al panel. (35)

El panel o tribunal se forma por cinco miembros. Estos se designan de una lista con
un maximo de treinta individuos que cuenten con las aptitudes e idoneidad necesarias.
Los integrantes de 1a ndmina son electos por consenso de las Partes v por periodos de
tres afios. Pueden ser reelectos.

Dichos micmbros deben tener conocimicntos en materia juridica, en comercio
internacional, en la solucion de controversias, en negocios transnacionales y en otros

(33) Ast. 2007,
(34) Art. 2008, par 3.
(35) Art. 2013,
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aspectos del TNLC, ademas, deberan comprobar su objetividad, confiabilidad y buen
juicio. (36)

Su neutralidad es importante; por lo mismo deberdn ser independientes y no tener
vinculacion alguna con cualquicra de las Partes. (37) Asimismo satisfacer el codigo de
conducta que establezca la Comision. (38) Podrén se originarios de cualquier pais,
incluso dec un pais que no sea miembro del TNLC. En caso excepcionales se podran
designar corno 4rbitros a personas que no estén ¢n la ndmina, pero en tal caso cualquicra
de las Partes contendientes podrd recursarlos sin expresion de causa. Si un arbitro
incurrc en violacién del cédigo de conducta, las Partes, después de consultarse entre si,
podran destituirlo y reemplazarlo conforme las reglas anteriores.

Cuando sean dos Ia Partes contendientes las mismas procederdn primero a la
designacion del presidente. Si no lograran un acuerdo dentro de los 15 dias siguientes a
la entrega de la solicitud, una de cllas, electa por sorteo, designara al presidente de la
nomina de arbitros. El electo no podra tener la nacionalidad de la Parte que lo nombrd,
pero pedra ser ciudadano de un pais que no sea miembro del TNLC.

Dentro del los 15 dias siguientes a la cleccion del presidente del panel, cada Parte
contendiente scleccionara dos arbitros de la lista. Los asi escogidos no podran ser
ciudadanos de la Parte designadora. Esie novel sistema, practicamente Gnico ¢n este tipo
de mecanismos, se le conoce como proceso de seleccion inversa. (39)

Si son mas de dos las Partes contendientes, una vez designado cl presidente, las dos
reclamantes designardn un arbitro cada una y la Parte contra la cual se dirige la
reclamacion nombrara los otros dos, siguiéndose para el caso ¢l mismo mecanismo de
seleccion cruzada. (40)

El Tratado prevé una lista especial de expertos para ¢l caso de controversias en
materia de servicios {inancieros.

(36} Art. 2009, parr. 2{a).
(37) Art. 2009, parr. 2(b).
(38) Art. 2009, parr. 2 (c).
(39) Art. 2011, parr. 1(b).
(40) Art. 2011, parr. 2(2).
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6.7 Las reglas de procedimiento.

La Comisién debe establecer Reglas Modelo de Procedimiento. En una de los Anexos
del Capitulo XX (41) s¢ establecen pardmetros y un marco de referencia en relacién
con aquellas. Segian ¢l articulo 2012 del TNLC dichas Reglas deberdn contener los
siguientes principios:

a) se debe garantizar como minimo el derecho a una audiencia ante el panel, asi
como la opartunidad de presentar alegatos y réplicas;

b) las audiencias ante ¢l panel, las deliberaciones y el informe preliminar, asi como
los escritos y comunicaciones, deberdn ser confidenciales.

Salvo que las Partes convengan en un procedimiento ad hoc, el proceso se regird por
las Reglas Modelo. Dentro de los 20 dias siguientes a la entrega de la solicitud para
integrar el panel arbitral la mision de los arbitros (42) serd:

"Examinar a la luz de las disposiciones aplicables del TNLC, ¢l asunto sometido a la
Comision y emitir las conclusiones, determinaciones y recomendaciones a que se refiere
el articulo 2016, parrafo (2)". (43) Esta referencia alude al informe preliminar que debe
producir el panel. Cualquiera de las Partes podra pedir que el acta de misién incluya
como materta de la controversia cualquier asunto que sea causa de anulacion o
menoscabo de beneficios y su deseo de que el panel formule conclusiones sobre ¢l grado
de efectos comerciales adversos que haya generado ta medida impugnada. (44)

6.8 Expertos y Comités de revision cientifica.

A instancia de Partc contendiente o a iniciativa propia, el panel podrd recaban
informacion y asesoria técnica; también podra solicitar un informe escrito a un comité
de revisién cientifica sobre cualesquiera cuestiones de hecho relativas al medio
ambiente, la salud, la seguridad u otros temas cientificos. El camité sera seleccionado

(41) Anexo 2005 del Cap. XX

(42) En el texto inglés del instrumento s¢ alude a los “témminos de referencia” concepto tomado de las Reglas del
Procedimiento Arbitral de la Camara de Comercio Interacional. Los textos francés y espaitol de dicho
Reglamento (art. 13, parr. 1) s refieren al "acte de mission” y "acta de misién”, respectivamente. Se trata de
Ia fijacion del mandato que Eas partes otorgan a los drbitros para resolver tos puntos en litigio.

(43) Art. 2012, pamr. 3.

(44) Art. 2012, parr. 5.
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por ¢l pancl, integrandolo con expertos independientes aitamente calificados en su
especialidad. El panel tomard en cuenta ¢l informe que rinda el Comité, asi como las
observaciones que las Partes pudieran hacerle. (43)

6.9 Informes preliminares v final del panel.

Dentro de los 90 dias siguientes al nombramiento del altimo arbitro, o en cualguier
otro plazo que las Parles o las Reglas Modelo determinen, ¢l panel presentara a las
contendientes un informe preliminar que contendra:

a) las conclusiones de hecho (findings of fact);

b} la determinacion sobre si la medida en cuestién es o puede ser incompatible con
las obligaciones derivadas del Tratado o es causa de anulacion o menoscabo; y

¢) sus recomendaciones para la solucion de la controversia,

Dentro de los 14 dias siguientes a su emisidn las Partes podran hacer sus
observaciones al informe preliminar. El panel podra también solicitar las observaciones
de cualquier Parte interesada, reconsiderar su informe o llevar a cabo examencs
ulteriores.

En un plazo de 30 dias posteriores a la presentacion de su informe preliminar, el
panel emitira su informe final, (incluyende los votos particulares cuando no hubiera sido
aprobado por usnanimidad}. sin mencionar la identidad de los arbitros que havan votado
en favor o enr contra. Las Partes contendicntes comunicarin confidencialmente a la
Comisidn el informe final del panel con todos los anexos que fueran pertinentes y cl
mismo se publicara 135 dias después de tal comunicacion. (46)

6.10 Ejecucién de los informes de los pancles.

Una vez recibido el informe final del panel las Partes conlendientes convendran la
resolucion de la controversia. No dcbe olvidarse que estamos [rente a un arbitraje
entre Estados soberanos, v que el informe final no cs un laudo. por lo que no puede tener
cl caracter de obligalorio, si no lo establece ¢b propio tratado. Este altimo solo establece

(35} Ants. 2013, 2015,
(46) Arts. 2016, 2017.
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que la resolucién que convengan las Partes se ajustar, por lo regular, a la determinacion
y recomendaciones del panel y que tal resolucion consistira en la no ejecucién o en la
derogacién de la medida impugnada que sea incompatible con ¢l mismo tratado o sea
causa de anulacién 0 menoscabo de sus beneficios. Si Ia resolucidén acordada no fuese en
tal sentido, la Parte que estuviera en falta podra compensar a la agraviada con el pago de
una indemnizacion. (47)

Si la Parte contra la cual se dirigid la reclamacién no llegase a un acuerdo
satisfactorio con la Parte o Partes reclamantes, éstas ltimas podrén suspenderle la
aplicacién de beneficios de efecto equivalente, vale decir una medida de represalia, que
perdurariza hasta s¢ haya alcanzado un acuerdo sobre Ia resolucién de la controversia.

Si la Parte afectada con la medida de represalia en un determinado sector o sectores
considera que aquella es excesiva, solicitard a 1a Comisién que instale un nuevo panet
para que éste determine si ¢s excesivo ¢l nivel de ventajas que se le hubieran suspendido.
(48)

6.11 Seccion C.
Interpretacién del TNLC ante instancias judiciales o administrativas internas.

Cuando en un procedimiento judicial o administrativo interno surgiera una cuestién
de interpretaciébn o aplicacién del tratado, es factible que el tribunal u drgano
administrativo solicite la opinidn de una de las Partes. En tal hipdtesis esa parte lo
notificard a las otras y a su seccién del Secretariado. Una vez turnado ¢l asunto a la
Comisién esta acordard la respuesta adecuada, misma que se hard llegar al 6rgano
consultante por conducto de !a Parte en cuyo territorio se encucntra ubicado. Cuvando la
Comision no logre llegar a un acuerdo sobre la respuesta adecuada, cualguicra de las
Partes podrd someter su propia opinién al tribunal u érgano interesado, de acuerdo con
las reglas de foro. (49).

Las Partes en el TNLC se obligan a no otorgar en su legislacion interna derechos de
accion a particulares, a fin de impedir a éstos iniciar demandas contra cualquiera de las

(47) Art. 2018, parr. 1,2.
(48) Art. 2019, pamr. 1,2, 3.
(49) Art. 2020, parr. 1,2, 3.

3 &y
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Paries cuando consideren que una medida tomada por alguna de las Partes es
incompatible con ¢l Tratado. (50)

6.12 Solucion de controversias comerciales de caracler privado.

En la medida de lo posible, se¢ promovera y facilitard cl uso del arbitraje y otros
mecanismos  alternativos  para la solucion de controversias comerciales entre
particulares.

A tal objelivo cada Parte dispondra de los procedimientos internos que aseguren la
observancia de los acuerdos arbitrales y el reconocimicnto y ejecucion de los laudos.

Se¢ considerara que las Partes cumplen con lo anteriormente dispuesto si son partes
de las Convenciones de¢ Nueva York (1958) y Panama (1975), sobre Reconocimiento v
Ejecucion de Laudos y sobre Arbitrajc Comercial Internacional, respectivamente, y sc¢
ajustan a sus disposiciones.

La Comision establecera un comité consultivo integrado por cspecialistas en ¢sla
rama, el que presentard informes y recomendaciones a la Comisién sobre cuestiones que
sean enviadas a dicho cuerpo, en las que pueda ser eficaz ¢l mecanismo arbitral y otros
procedimientos andlogos para la solucion de controversias en la zona de libre comercio.
(51)

7.- Los acuerdos paralelos en materia de cooperacion ambiental y laboral.

Una vez firmado el TNLC por los Ejecutivos de los tres paiscs signatarios ¢l 17 de
Diciembre de 1992, dos de los Jefes de Estado (los de Estados Unidos y Canada).
dejaron de ser titulares en sus cargos.

El nuevo Presidente de los Estados Unidos, William Clinton, ¢lecto por mayoria del
Partido Demdcrata, enfrentd oposicién de sus mismos parlidarios en cuanio a la
ratificacion del instrumento por parte del Congreso. Con cl propésito de atenuar las

(50) Ant. 2021
(51) Art. 2022, par. 4.
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criticas que s¢ formulaban contra un instrumento negociado por la anterior
administracién (Partido Republicano), Clinton propuso a sus contrapartes el negociar
nuevos acuerdos "paralelos” o complementarios al tratado original. Dichos acuerdos se
concentrarian en aquellas ireas, que a juicio de los criticos no habian sido
suficientemente cubiertas en el TNLC, especificamente en materias de cooperacion
ambiental, aspectos laborales y de medidas de emergencia. (52)

Los acuerdos paralelos s¢ negociaron durante Febrero a Agosto de 1993 y fucron
aprobados y suscritos simultineamente por los Ejecutivos de los tres paises el 14 de
Septiembre del mismo afio. Tales acuerdos son aquellos mencionados en el rubro y otro
mas concerniente a la creacién de un fondo para la financiacion de proyectos de
infracstructura ambiental en la region fronteriza de México y los Estados Unidos. (53)

Los dos acuerdos paralelos que contienen sendos Capitulos (Partes) en materia de
solucion de controversias, son los relativos a la cooperacién en materia ambiental vy
laboral, a los que dirigiremos nuestra atencion en este estudio.

8.- Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte.

El Acuerdo esta suscrito por los Gobiernos de los tres paises. Entre sus objetivos
estan el alentar la proteccion y el mejoramiento del medio ambiente en los territorios de
la Partes y el de promover el desarrollo sustentable a partir de la cooperacion y ¢l apoyo
mutuo en politicas ambientales y econdmicas.

El instrumento cuenta con un Preambulo, sicte Partes (54) y cuatro Anexos. (55)

{52) Las medidas de emergencia estn reguladas en el Capitulo VIII del tratado y se refizren a la posibilidad de
ejercerlas en casos de que bienes o servicios de un pais se importen en el temitorio de otro, en cantidades tan
elevadas, que por si solas constituyan una causa sustancial de dafio serio 0 amenaza a una industria nacional

idora.

(53) Se trala de un fondo con aportaciones bilaterales, de cuantia significativa, para sufragar los costos de
tratamiento de desechos tGxicos en las corrientes de agua, contaminacion de los recursos acuiferos y de los
desechos solidos arrojados por los municipios.

(54) Las Partes del Acuerdo se refieren a Objetivos, Obligaciones, Comisién parz la Cooperacion Ambiental,
Cooperacion y Suministro de Informacion, Consultas y Solucién de Controversias, Disposiciones Generales y
Dispasiciones Finales.

(55) Se trata de los anexos 34, 36A, 36B y 41. Los tres primeros se relacionan con el Capitulo de Consultas y
Solucién de Controversias.
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La Quinta Parte esti referida a Consultas y Solucién de Controversias. Cualquicra de
los Estados Parte podra solicitar por escrito consultas con cualquiera otra Parte respecto
a la existencia de una pauta persistenie de omisiones en la aplicacién efectiva de la
legislacion ambiental de esa otra Parte. Por "pauta persistente™ de entenderse un curso
de accién o de omisiones sostenido y recurrente posterior a la fecha de entrada en vigor
del Acuerdo. (56) Las partes consultadas haradn tode lo posible por alcanzar una
solucidn mutuamente satisfactoria del asunto a través de estas consultas.

8.1 Inicio del procedimiento.

Si las Partes consultantes no lograran resolver ¢l asunto en los 60 dias posteriores a
12 entrega de la solicitud de consultas, cualquicra de ellas podra solicitar una sesion
extraordinaria del Consgjo. (57) El Consejo se reunira dentro de los veinte dias
siguientes a la entrega de la solicitud y se abocara sin demora a resolver la controversia.
A esc efecto podra convocar a asesores técnicos, recurrir a los buenos oficios, la
conciliacion, la mediacion o a otros procedimientos de solucién de controversias, o bien
formular recomendaciones, (58) todo ello con el fin de alcanzar una solucién
mutuamente satisfactoria,

8.2 Integracion de paneles arbitrales.

Cuando el Consejo se haya reunido conforme a lo previsio en ¢l apartado anterior y
dicho o6rgano no hubiese podido resolver la diferencia en un plazo de 60 dias, el propio
Consejo, mediante el voto de dos terceras partes de sus miembros, cuando se alegue la
existencia de una pauta persistente de omisiones, convocara a un panel arbitral.

Dicho panel examinara si efectivamente existe dicha paula persistente de la Parte
demandada en la aplicacion de su legislacion ambiental relativa a los lugares de trabajo,
las empresas, las compaiiias o los sectores que produzcan biencs o proporcionen
servicios.

(56) Arts. 22y 45,1(b).

(57} El Consejo esta integrado por representantes de la Partes a nivel de Secretaria de Estado o su equivalente. El
Consejo, con ¢l Secretariado v ¢l Comité Consultive Pablico Conjunto, forman la Comisién para la
Cooperacion Ambiental, Art, 8 del Acuerdo.

(58) Ar.23,(1), (21 3) Y (4)
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Cuando la Tercera Parte considere tener un interés sustancial en el asunto, tendra
derecho a participar como Parte reclamante, previa notificacién a las otras y al
Secretariado. (59)

El Consejo entregard y conscervara una lista de hasta 45 individuos que cuenten con
las aptitudes y la disposicion para ser panelistas. Los miembros seran electos por
consenso, por periodos de tres aiflos y podran ser reelectos. Deberan, ademas:

a} tener conocimientos especializados o experiencia en derecho ambiental o su
aplicacion;

b) ser objetivos, confiables y de buen juicio;
¢) ser independientes (no estar vinculados con ninguna de las Partes), y
d) cumplir con ¢! Cédigo de Conducta que establecera el Consejo.

A diferencia de la terminologia usada en el Capitulo XX, los integrantes del panel
son llamados simplemente "panelistas” y no "arbitros”.

8.3. Scleccion del panel.

El Articulo 27 de este Acuerdo paraielo sigue muy de cerca la regulacion establecida
por ¢l Articulo 2011 decl TNLC. con minimas discrepancias en lo referente a plazos y en
una mas depurada terminologia, (60) reglamenta la eleccién de los panelistas siguiendo
el mismo cartabon. La designacion se hace mediante el sistema de "seleccion cruzada”.
En tal virtud nos remitimos a los comentarios y observaciones hechas en ¢l punto 6.6
supra que mutatis mutandis, son aqui procedentes.

8.4 Replas de procedimiento.

El Consejo establecera Reglas Modelo de Procedimiento. Estas altimas siguen la

(59) Art. 24, (1) v (2). D¢l cotejo de estos dispositivos, v en general de la mayor parte de esta Quinta Parte del
Acuerdo paralelo, con las normas que regulan ¢l procedimiento en ¢l Capitulo XX del TNLC, puede
advertirse una gran analogia.

(60) En el Art. 2011 se alude a "recusacion incontravertible” contra panelistas propuestos que no figuren an la
lista, El Articulo correlative del Acuerdo paralelo se refiere, con mas propiedad, a “recusacién sin expresion
de causa®,
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pauta de aquellas fijadas en el Capitulo XX del TNLC, s6lo que, en vez de establecer
que las audiencias del panel seran confidenciales, se precisa que ningin panel podra
divulgar quc panelista sostiene opiniones de mayoria o de minoria.

El acta de mision (mandato de las panelistas) scrd examinar si a la luz de las
disposiciones aplicables del Acuerdo, ha existido una pauta persistente de omisiones de
la Parte demandada en la aplicacion efectiva de su legislacion ambiental y emitir las
conclusiones, determinaciones y recomendaciones pertinentes. (61)

Se regula la participacion de la potencial tercera Parte en el procedimiento y s¢
otorgan facultades al panel para recabar asesoria técnica de expertos.

8.5. Informes preliminar y final del panel.

Salve que las paries contendientes acucrden otra cosa, dentro de los 180 dias
siguientes al nombramiento del dltimo panclista, el informe preliminar contendra: a) las
conclusiones de hecho; b) la determinacién si ha habido una pauta persistente de
omisioncs (por la Parte demandada) de su legislacion ambiental; en caso de haberla, ¢)
sus recomendaciones para la solucién de la controversia.

Las Partes contendientes podran hacer observaciones al informe preliminar y el
panel pedra, de oficio o a peticién de Parte contendiente, solicitar mas observaciones,
reconsiderar su informe o llevar a cabo un examen ulterior. (62)

El informe final lo rinde el panel en un plazo de 60 dias posteriores a 1a presentacion
del informe preliminar. Las Partes contendientes lo comunican al Consejo en los 15 dias
siguientes a su presentacion. Cinco dias después debe ser publicado.

8.6 Cumplimiento del informe final.

Cuando un panel ha delerinado, ¢n su informe final, que ha habide una pauta
persistente de omisiones, las Parles contendientes podrdn acordar un plan de accién
mutuamente satisfactorio, €l cual se ajustard normalmente a las determinaciones y

(61) Ver, Art, 28
(62) Ver Ant. 31 que sigue muy de cerca al Art. 2016 del TNLC.
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recomendaciones del panel. (63) Este plan de accién debe convenirse dentro de los 60
dias siguientes a la fecha del informe final. Si las Partes contendientes no obtienen
acuerdo sobre dicho plan, o si habiéndolo establecido, una de las Partes estima que la
otra no esta cumpliéndolo plenamente, cualquiera de ellas podra solicitar que el panel se
relna de nuevo.

Los negociadores del Acuerdo quisieron dar a las Partes un plazo suficiente para
madurar su intencibn de convocar nuevamente al panel, concediéndoles plazos
razonables para presentar su solicilud tanto antes de llegar a un consenso sobre el
llamado plan de accién como después de rendido el informe final. (64)

Cuando un panel se retina de nuevo para concertar ¢l plan de accion, determinar si
aquel propuesto por la Parte demanda es suficiente para corregir la pauta de no
aplicacién, en cuyo caso lo aprobard. En caso de¢ no serlo, establecera dicho plan
conforme a Ia legislacion de la parte demandada; adicionalmente, podra si lo amerita,
imponer una contribucién monetaria a la Parte renuente, (65) dentro de los 90 dias
posteriores a la reiniciacion de los trabajos del panel.

Si el panel se reine de nuevo (por segunda vez), para determinar si la Parte
demandada estd cumpliendo plenamente con el plan de accién, determinara:

a} si la Parte demandada esta cumpliendo debidamente con el plan; o

b) en caso contrario, impondrd la contribucion monetaria (multa) siguiendo los
pardmetros indicados en el Anexo 34, dentro de los 60 dias posteriores a la fecha
en que reinicio labores el panel. Las disposiciones que dicte el panel, en
cualquiera de las dos hipdtesis, seran definitivas. (66)

(63) Ver. Ant. 34. En este aspecto el Acuerdo paralelo es diferente del sistema previsto en el Capitulo XX del
TNLC. En este GHimo se establece que las Partes contendientes convendrin Ja resolucién de la controversia,
con las consecuencias que se comentaron en el punto 6, 10 supra,

(64) La solicitud no podrd presentarse en un plazo menor de 60 dias, ni después de los 120 dias posteriores a la
fecha del informe final.

(65) El Anexo 34 del Acuerdo establece que durante el primer afio (a partir de la focha de entrada en vigor) la
contribucién monetaria no serd mayor de 20 millones de délares (EE.UU.) 0 su equivalente en moneda
nacional. Después del primer afio la contribucion monetaria no serd mayor del 0.007 por ciento del comercio
total de bienes entre las Paries en Ja controversia. Las "multas” se depositardn en up fondo cstablecido a
nombre de la Comision y se utilizardn, bajo la supervisién del Consejo, para mejorar el medio ambiente o la
aplicacion de la legislacion ambiental de la Parte demandada.

(66) Para dar una idea de la complejidad y lo profuso de estas disposiciones, acordes con la estructura mental y
técnica anglo-sa_]oms baste decir que ¢] Art. 34 (Revision del cumplmnemo) ocupa pigina y media, tiene
quinientos cinco palabras, esta dividido en 6 apartados, 9 incisos y cinco sub-incisos.
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Después de seis meses, contados a partir de la determinacion del panel reunido por
segunda ocasion, la Parte reclamante podra nuevamente pedir que el panel se reiina por
tercera vez, para determinar si la demandada estd cumpliendo plenamente ¢l plan de
accion. El panel determinara en 60 dias en un sentido u otro.

8.7 Suspension de benefigios.

St 1a Parte demandada no hubiere pagado la multa dentro de los 180 dias posteriores
a aquella en que el panel se la hubiere impuesto, en cualquiera de las dos posibilidades
que s¢ han examinado, la Parte o Partes reclamantes podran suspenderle los beneficios
derivados del TNLC, por un monto no mayor al necesario para cobrar la contribucidén
monetaria.

En el caso de Canada, la determinacion de un panel imponiendo una contribucion
monetaria, se convierie en un "mandato judicial" y puede ser presentada ante tribunal
canadiense competente para ser ejecutado. El procedimiento s sumario y la resolucién
de la autoridad judicial no estar sujeta a revision. (67) En ¢l caso de México y de los
Estados Unidos, la determinacion final del panel no es ejecutable ante la justicia
ordinaria. En esa virtud si dicha Parte demandada no cumple con la citada
determinacion es decir, si no paga en 1itimo extremo la sancion pecuniaria, Ia otra parte
o Partes reclamantes podran suspenderle los beneficios comerciales, incrementando la
tasa arancelaria sobre bienes originados en ese pais. Tal incremento podra aplicarse
unicamente por ¢l ticmpo necesario para recaudar, a través de dicho incremento, la
contribucion monetaria que se le impuso. La Parte reclamante que ejerza la represalia
comercial procurard suspender los beneficios dentro del sector o sectores respecto de los
cuales existié la pauta recurrente de omisiones por parte de la demandada. (68)

De lo anterior se desprende que el "impasse” que existia en las negociaciones
trilaterales en materia de incumplimientos, se superd con dos vias alternas. Canada no
aceptéd las represalias comerciales. México y Estados Unidos si estaran sujetos a la
suspension temporal de los beneficios derivados del tratado de libre comercio, si no han
pagado las sanciones econdmicas o la paula persistente de violacidén contimia existiendo.

9.- El Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte.

(67) Ver Anexo 36A y Art. 36 (2) del Acuerdo,
(68) Ver Ancxo 36B v Ant. 36 (2), (3) v (5) del Acuerdo.
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Este instrumento sigue un corte muy singular a2 su homéloge en materia ambiental.
También cuenta con un Predmbulo, siete Partes (69) y sicte anexos. (70)

En su Predmbulo se recuerda que los tres Gobiernos han expresado su Determinacion
de crear nuevas oportunidades de empleo, d¢ mejorar las condiciones de trabajo y los
niveles de vida, protegiendo, ampliando y haciendo efectivos tos derechos basicos de los
trabajadores, Asimismo se reconoce que la proteccion de los derechos basicos de
los trabajadores propiciara la adopcion de estrategias competitivas de alta productividad.

En la quinta Parte, materia de este estudio, s¢ precisa que después de la presentacion
por ¢l CEE (71) at Consejo Ministerial (que conjuntamente con el Secretariado, integra
la Comision para la Cooperacion Laboral) de su informe final, (72) cualquiera de las
Partes podra solicitar por escrito consuitas con cualquicra otra respecto a la existencia de
una pauta persistente (73) de omisiones de esa otra Parte en la aplicacion efectiva de
dichas normas en relacién con el asunto general tratado en ¢l informe.

La solicitud de consuftas se cursa a las otras Partes y al Secretariado. Las partes
consultantes haran todo lo posible por alcanzar una solucién mutuamente satisfactoria
del asunto,

9.1 Inicio del procedimiento

El art. 28, bajo este rubro, es idéntico al Art. 23 del Acuerdo en materia ambiental,
por lo cval nos remitimos a los comentarios hechos en relacién con aquél en e} punto 8.1
supra.

9.2 Integracion de paneles arbitrales

En forma andloga a la prevista por €l Acuerdo en materia ambiental, ¢l Consejo
convocara a un panel arbitral cuando se alegue la existencia de una pauta persistente de

(69) Las Partes del Acuerdo se refieren a Objetivos, Obligaciones, Comisién para la Cooperacién Laboral,
Consultas y Evaluaciones para la Cooperacién, Solucidn de controversia, Disposiciones General y
Disposiciones Finales.

(70) Se trata d¢ los Anexos 4, 23, 39, 41A, 41B 46 y 49. Los Anexos 39, 41 A y 41B se relacionan con la Parte
concemiente a solucion de Controversias.

(71) Comité Evaluador de Expertos.

(72) Relativo a la aplicacion de las normas téenicas laborales de una Parte, en materia de seguridad ¢ higienc en ¢l
trabajo, trabajo de menores y salarios minimos.

(73) "Pauta persistente” significa una conducta sostenida o recurrente.
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omisiones de 1a Parte demandada en la aplicacion efectiva de sus normas técnicas, ahora
referidas a seguridad e higiene en cf trabajo de menores, o salario minimo.

Dicha "pauta persistente” (74) de omisiones podrd estar: (a) relacionada con el
comercio; o (b) encontrarse amparada por leyes laborales mutuamente reconocidas.

Las disposiciones relativas a la integracion del panel, incluyendo las listas de
posibles panelistas, los requisitos para serlo y la factibidad de que una tercera Parte
intervenga en la contienda, son iguales a las normas contenidas para los mismos fines en
el Acuerdo ambiental. (75)

9.3 Seleccién del panel y reglas de procedimiento,

Son practicamente las mismas disposiciones que aquellas contenidas en el Acuerdo
en materia ambiental, (76) con la diferencia, obviamente, que la mision de los
panelistas ¢stard dirigida a examinar si la "pauta persistente” de la Parte demandada
estuvo patentizada en la inobservancia de sus normas técnicas laborales en materia de
seguridad e higiene en €l trabajo, trabajo de menores o salario minimo, a fin de emitir en
su momento las conclusiones, determinaciones y recomendaciones pertinentes,

9.4, Informes preliminar vy final del panel. Su cumplimiento.

La Parte Quinta del Acuerdo laboral sigue en forma paralela los lineamientos
aprobados en l3 Parte correlativa del Acuerdo Ambiental en lo atinente a la formulacién
del informe preliminar del panel arbitral, de 1a presentacion de su informe final y de las
reglas para €l cumplimiento de este {ltimo, incluyendo 1a prolija normatividad sobre las
consecuencias del incumplimiento del llamade plan de accion. En esa virtud, los
comentarios eén torno a los procedimientos relevantes para la imposicion de
contribuciones monetarias (77) y suspensioén de beneficios comerciales ¢n el TNLC, son
igualmente vilidos e¢n esta materia. La reserva canadicnse para ejecutar la
determinacion del panel como un mandato judicial ante sus tribunales internos sc repite
en materia laboral. (78) La posibilidad de suspender temporalmente los beneficios del

(74) "Pauta persistente” significa una conducta sostenida o recurrente.

(75) Los Arts. 30 y 31 del Acuerdo laboral son pricticamente idénticos a los Asts. 25 v 26 de su contraparte
ambiental.

(76) Comparar Arts, 32 v 33 del Acuerdo Jaboral con los Ants. 27 y 28 del acuerdo ambiental,

(77) El Anexo 39 dal Acuerdo laboral es idéntico al Anexo 34 del Acuerdo ambiental,

(78) Ei Anexo 41 A del Acuerdo laboral es idéntico al Anexo 36 A del Acverdo ambiental.
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tratado de libre comercio a México y a los Estados Unidos, si la determinacién del panel
no deriva en su eventual cumplimiento o en el pago de la sancién econdmica, sigue el
mismo patron establecido en €l Acuerdo homdlogo. (79)

10.- Reflexiones finales.

Es evidente que la actitud de los negociadores en materia de solucién de
controversias, fue la de acudir a la cooperacion para llegar a un acuerdo. Esta actitud es
mds patente tratindose de la interpretacion y aplicacién del Tratado. Conforme al
esquema trazado en et Capitulo XX  (genérico en la materia) las Partes
procuraran, en todo momento, mediante la cooperacion y consultas, alcanzar una
soluciébn mutuamente satisfactoria de cualquier asunto que pudiera afectar el
funcionamiento del Tratado.

Sélo cuando la Comision de Libre Comercio hubiera agotado sus buenos oficios, 1a
conciliacién y la mediacién, podrin las Partes solicitar la integracion de un panel
arbitral para dirimir la controversia, El panel emite un informe preliminar y una
determinacion final, que no ¢s un laudo o una resolucidn vinculante, sino sélo una
recomendacidén para la no ejecucion o la derogacion de la medida que sea disconforme
con el TNLC o sea causa de su anulaciéon y menoscabo. El incumplimiento de la
recomendacion solo trae aparejado la imposicion de medidas de represalia o la posible
denuncia del instrumcnto. La Comisién no tiene facultades para intervenir en la
gjecucion de la determinacion final del panel. Se ha obviado la instancia jerarquica
superior, ¢n aras de una composicion entre las Partes involucradas en la disputa.

Los negociadores de los Acuerdos Paralelos fueron mas estrictos. La negativa en el
cumplimiento del informe final del panel arbilral trac apargjada una serie de
consecuencias mas drasticas, que pueden llegar a la ¢jecucion de una sustancial sancién
econdmica {caso de Canadd) o hasta la suspension de los beneficios comerciales
derivados del tratado, en una suma equivalente a la compensacion monetaria. (Caso de
Meéxico y Estados Unidos).

Sin embargo a diferencia de otros sistemas integracionistas (¢l ejemplo mas notable
es el Acuerdo de Cartagena), no existe un (ribunal supranacional para resclver

(79) El Anexo 413 del Acuerdo laboral es idéntico al Anexo 36B del Acuerdo ambiental.
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Jurisdiccionalmente la controversia, tampoco se asemeja al sistema adoptado en el
MERCOSUR vy reflejado en ¢l Protocolo de Brasilia, donde los laudos del Tribunal
Arbitral son inapelables y obligatorios para los Estados Parte en el diferendo.

Tal vez la explicacion de todo lo anterior es que en una drca de libre comercio, como
¢s el NAFTA, no se crea un derecho comunitario que es propio a una etapa superior de
integracion. En el caso del Grupo Andino, a través de un Tratado posterior entre los
Estados Parte, se le reconoce al tribunal "capacidad para declarar ¢l derecho
comunitario, dirimir las controversias que surjan del mismo e interpretarlo
uniformemente”. Este esquema no es propio a una zona de libre comercio, ni a una
union aduanera. Cuando las partes en la controversia son los Estados mismos, no es ficil
que estos cedan soberania o deleguen funciones jurisdiccionales a  Grganos
supranacionales,

En otro aspecto del problema, distinto a la interpretacion y aplicacién del Tratado,
donde los particulares tiencn un rol mas participativo, como es ¢l caso de la inversion
extranjera, el enfoque es diverso. El arbitraje internacional se presenta agui como la
mejor alternativa; de ahi que los mecanismos previstos ¢n el Capitulo respectivo han
sido aceptados por los Estados signatarios sin mayor problema.

Un aporte positivo lo constituye ¢f estimulo al arbitraje en la solucién de disputas
comerciales que puedan suscitarse entre particulares. E1 TNLC dispone que cada Parte
establccerd los mecanismos adecuados que aseguren la observancia de los pactos
arbitrales vy el reconocimiento y la ejecucion de los laudos en ¢l marco de las
Convenciones de Nueva York y Panama. Sin restarle méritos a dichas disposiciones,
debe advertirse que su inclusion en el Capitule XX, disefiado para regular la solucién de
controversias enire Estados soberanos, estd fuera de contexto.



