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l.Introduccion

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) sin duda representa uno de
los acuerdos comerciales de mayor importancia para México, Estados Unidos y Canada,
A partir de septiembre de 1990 las delegaciones de los tres paises se reunieron para
analizar las diferentes opciones de negociacién del TLCAN.

El 5 de febrero de 1991, los presidentes de México y Estados Unidos y el primer
ministro de Canada decidieron emprender negociaciones trilaterales. E} objetivo comin
era celebrar un tratado trilateral de libre comercio que eliminard progresivamente los
obstaculos al flujo de bienes, servicios e inversion, protegiera progresivamente los dere-
chos de propiedad intelectual y estableciera mecanismos justos y expeditos para la solu-
cion de controversias.

El 12 de junio de 1991, en Toronto, Canada, se iniciaron las negociaciones forma-
les, que concluyeron el 12 de agosto de 1992. Los tres mandatarios firmaron el Tratado
de Libre Comercio de América de Norte el 17 de diciembre. Posteriormente, el poder
gjecutivo de los tres paises lo someticron a la aprobacion de sus poderes legislativos, el
Senado de México lo aprobé el 22 de noviembre de 1993, la Camara de Comunes y
el Senado de Canada hicieron lo mismo el 27 de mayo y el 23 de junio de 1993, respec-
tivamente; y la Camara de Representantes y el Senado de los Estados Unidos el 17 y el
20 de noviembre de 1993.

Uno de los objetivos del TLCAN era crear un mercado mas extenso y seguro para los
bienes y servicios en sus territorios, lo cual conllevaria a la creacion de nuevas oportunida-
des de empleo, mejorar las condiciones laborales y los niveles de vida en los tres paises.

1 Directora del Departamento de Derecha de la Universidad Iheroamericana, profesora de derecho internacional, pane-
lista del Capitulo X1x del TLCAN, Consejera Legal Especial del ACCAN y autora del libro Aspectos Juridicos del Trata-
do de Libro Comercio de Am¢érica del Nerte.
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En México durante 2001 el pIB disminuyd en 0.3% y en 2002 se elevo ninicamente
0.9; el PIB per capita dado el crecimiento actual de la poblacion de 1.4%, decliné en 0.2 %
en 2001 y en 0.01% en 2002, es probable que este estancamiento continué durante 2004
como lo indica la mayoria de los pronésticos que sitlan en 2% o menos ¢l crecimiento
del PIB. El poder real de compra de un salario promedio es mas bajo actualmente de lo
que fue en 1994, antes de la desastrosa crisis financiera que duré de diciembre de 1994 a
mediados de 1997.7

En los ultimos afios, la inversiéon mexicana publica y privada ha declinado en tér-
minos reales; la inversion exiranjera directa, que en parte consiste en la compra de acti-
vos existentes también ha disminuido. El nivel real desempleo abierto se encuentra entre
el 10 y 11 % de la fuerza laboral. Se ha desarrollado un sector muy fuerte de “economia
informal” (caracterizado por la falta de pago de impuestos) el cual podria estar confor-
mado cerca de 40% del PIB.

La emigracion regular temporal y permanente hacia Estados Unidos se estima de
cerca de 400 mil personas al afio, ilegalmente ingresan a los Estados Unidos 105,000
mexicanos, segin la Comisién binacional mexicano-estadounidense. Segun las estima-
ciones, el numero total de de inmigrantes ilegales en Estados Unidos ascendié de cuatro
millones en 1995 a seis millones en 1998 y en 2003 entre ocho y diez millones.*

Se registraron importantes aumentos de exportaciones, que en parte han hecho sur-
gir la nocion de que la economia de México esta creciendo y desarrollando. Las exporta-
ciones totales en 2002 fueron de 161 mil millones de délares. La composicién de las
exportaciones de México cambi¢ notablemente: una proporcioén menor de petroleo crudo
(12.5) una mayor de exportaciones manufactureras (85%) y una ligera mejoria, pero aun
muy baja proporcton de productos agropecuarios (3%). Sin embargo, mas de la mitad
de los productos manufacturados exportados fueron el valor bruto de las operaciones de
vincuiadas con la magquila, las maquiladoras importaron libres de impuesto 97% de sus
insumos materiales.’

A diez afios de la entrada en vigor del TLCAN en México, las oportunidades de em-
pleo son menores, los piveles de vida distan mucho de ser los mejores si se considera
que el mismo trabajo en Estados Unidos de un obrero, asalariado o profesionista equiva-
le a 10 veces mas de lo que se percibe por el mismo trabajo un trabajador en México,’
quizas por esta razén entre otras emigran los mexicanos. '

A largo plazo la inmigracién mexicana podria irse reduciendo a medida que el
bienestar en México se aproxime al de Estados Unidos, en el 2000, el PIB per capita
estadounidense era entre nueve y diez veces superior al mexicano. Sefiala Huntington®

2 México en la era de la informacidn. Este Pais, abril 2004, p.89

3 Meéxico en la era de la informacion, Ob, cit, {1}, p. 90.

4 Huntington Samuel P., £f desafio hispano, Letras Libres, Abnl 2004, México, p.14.
5 México en la era de la informacion, Ob, cit. (1), p.90.

6 Huntingion Samuel P.. Ob, cit, p.16.

7 Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de Septiembre de 2003, Soliciada por los Estados Unidos Mexijcanos, Condicion Juridica
de los Migrantes Indocumentados, Corte Interamericana de Derechos Hurmanos, San José Costa Rica, 2003, p.12,

8 Huntington Samuel P., Ob, cit, p.16.
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que si esa diferencia se redujera de tres a uno, los incentivos econdmicos para la emigra-
cién podrian disminuir también sustancialmente. Sin embargo para alcanzar ese ingreso
per capita de los mexicanos, se requiere que México experimente un crecimiento verti-
ginoso, a un ritmo que superara con mucho al de Estados Unidos.

La negociacion del TLCAN debid de haber contemplado para evitar este recuento
negativo, constituir un fondo de recursos que fueron aportados con la finalidad de que a
los diez afios de entrada en vigor del mismo, las asimetrias entre México, Estados Uni-
dos y Canada fueran menores, un ejemplo en ese sentido lo ubicamos en la Union Euro-
pea, dichos paises apoyaron financieramente y asistieron de inicio a los miembros de la
Uni6n que guardaban una situacion desventajosa frente a los demis socios comerciales.

Al tomar medidas similares se hubieran evitando situaciones tan paradodjicas como
la de tener que enfrentar el gobierno de México, a través de sus representaciones consu-
lares, alrededor de 383 casos de defensa de los derechos humanos de trabajadores mi-
grantes mexicanos, por discriminacién laboral, salarios no pagados, indemnizacion por
enfermedades adquiridas en centros de trabajo y accidentes de trabajo entre otros moti-
vos. "Lograr la implementacién y aplicacién del TLCAN requeria no sélo de reformas
legislativas, sino de tomar todas aquellas medidas necesarias y suficientes, para mejorar
las condiciones vida de la poblacién mas marginada, conformar una sociedad igualitaria
que consuma y con ello constituir une de los mercados mds extensos.

Il. Mecanismos de solucion de controversias
del capitulo XIX y XX

Una de las razones que motivaron la celebracién del TLCAN, era contar con mecanismos
de solucion de controversias imparciales que permitieran a México aplicar la normativi-
dad internacional en materia de comercio internacional de manera predecible y adecua-
da, diez afios después, conviene reflexionar en algunos de los problemas que en este
rubro se han presentado, a la luz de los casos resueltos, para determinar, si amerita una
revision el tratado. Entre dichas cuestiones ubicamos la relativa a la naturaleza del me-
canismo de solucion de controversias del eapitulo XIX y XX.

La definicion del mecanismo del Capitulo X1x, fue una cuestion planteada en la revi-
sion de la resolucién definitiva de la investigacion antidumping sobre las importaciones de
placa en rollo originarios y procedentes de Canada (Caso Mex- 96-1904-02) y ameritd una
opinién concurrente, en la cual, se puntualiza cuales son las caracteristicas generales del
arbitraje internacional tanto publico como privado y menciona las siguientes:

1. El érgano decisorio de la controversia no es un érgano con el caricter formal jurisdiccional.
Se trata de juzgadores elegidos por las partes en controversia.

2. El procedimiento que se sigue estd regido por normas juridicas establecidas por las partes en
conflicto

9 Opinidn Consultiva OC-18/03, Ob, Cit, {nota 1), p.12.
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3. La decisidn se dicta conforme a normas juridicas de fondo que las partes hayan determinado o
que sean aplicables segln el derecho internacional.

4. Para que una diferencia pueda ser sometida al arbitraje es menester que se produzea consen-
timiento en tal sentido por los presuntos litigantes.

5. El consentimiento para someter una diferencia al arbitraje puede referirse en especial 2 esa
controversia o puede haberse emitido en forma general para cierto tipo de controversia o para
toda corttroversia, cOmn 0 sin reservas.

6. Los arbitros pueden ser uno o varios, segin lo hayan determinado libremente las partes que
aceptan someter una diferencia al arbitraje.

7. Para formalizar el acuerdo de someter una diferencia al arbitraje internacional, es menester
hacerlo a través de un tratado de arbitraje o bien, mediante wna cldusula compromisoria que
puede abarcar controversias entre Estados o entre particulares, en la inteligencia de que se
pueden establecer excepeiones sobre cuestiones que no se someterian al arbitraje y que en la
practica s¢ conocen como reservas.

8. Es objeto del acuerdo entre las partes que llevan una controversia al arbitraje: el nimero de
arbitros, la forma de designacion, las normas del procedimiento y las normas de fondo aplica-
bles para resolver el conflicto.

9. Los arbitros no deben exceder los limites que les hayan sido sefiatados en el compromiso ar-
bitral, en la clausula compromisoria o en el tratado arbitral.

1Q. Entre Estados solo proceden recursos contra el laudo arbitral si asi se ha convenido, en caso
contrario ¢l laudo serd definitive. Entre particulares, éstos deben sujetar a las disposiciones de
los tratados internacionales aplicables, que en la generalidad de los casos establecen la posibi-
lidad de que los laudos sean impugnados cuando los drbitros exceden sus facultades.'

Después de sefialar, las caracteristicas generales del arbitraje internacional publico
y privado, los panelistas de la opinion concurrente sefialan que el panel binacienal reiine
rasgos muy particulares, que lo perfilan como érgano de arbitraje sui generis por las
razones siguientes:

I.  Sus integrantes no réquieren ser juristas.

2. Las normas del procedimiento ante ¢l panel fueron establecidas con anterioridad por las par-
tes del TLCAN.

3. El panel carece de facultades para ejecutar sus decisiones finales.
Poseen un caricter mixto similar a ofros tribunales de arbitraje como es el caso del Centro
Internacional para et Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones previsto en el Capitule X!
del TLCAN.

10 Opinidn Concurrente de los Panelistas Lucia Reyna Antufia Rodo!fo Terrazas Salgado respecto al criterio de revision,
facultades del panel y aplicacion de Yos principios generales del derecho, comespondiente a 1a Parte [1 de la Decision
Final, D.O.F. 6 de Febrero de 1998,
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Vinculado con la naturaleza del mecanismo de solucion de controversias del Capi-
tulo XIX, en una sentencia de amparo del Juez Séptimo de Distrito en Materia Adminis-
irativa en el Distrito Federal, destaca:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1904 del citado Tratado, se
establece un tribunal que debera resolver un determinado caso, en la especie, el Panel
Binacional constituido para conocer el asunto Mex-94-1904-01, de lo que se concluye
que, al estar previsto dicho panel en una norma del mencionado tratado, que se ha
incorporado al derecho nacional, constituye un tribunal que se ha integrado también en
el orden juridico nacional.

Los tribunales que se constituyen de conformidad con el articulo 1904 del cita-
do tratado, tienen la facultad, atribuida directamente a ellos y no a otra autoridad
previamente constituida, de ordenar que la autoridad investigadora realice ciertas
conductas para corregir los vicios que advierta en su actuacién. Por su parte, la Se-
cretaria de Comercio y Fomento Industrial, autoridad investigadora, no tiene juridi-
camente la posibilidad de incumplir el aludido dictado por un tribunal constituido de
conformidad con articulo 1904 de] multicitado tratado... el laudo reclamado en este
juicio de garantias si es un acto de autoridad susceptible de impugnarse a través del
juicio de amparo, maxime que su obligatoriedad deriva directamente de una norma
juridica mexicana, potestad publica, que puede afectar las garantias individuales de
los particulares,"’

Tanto de la opinion concurrente como de la sentencia del juez séptimo derivan las
siguientes observaciones, ambas reflejan problemas operativos del mecanismo regulado
en el Capitulo XiX:

1. El mecanismo del Capitulo XiX no crea un tribunal de cardcter nacional para
ningin Estado Parte, los paneles se constituyeron para resolver conflictos entre
los Estados Parte que celebraron el TECAN, los cuales en razon de su soberania
gozan de inmunidad y no se sujetarian a un tribunal nacional a menos de que
renunciaran a la misma.

2. Por el hecho de constituirse los paneles del Capitulo X1X mediante un tratado
no se crea un tribunal nacional. México es Parte de tratados que se incorporan
a nuestro sistema juridico que establecen mecanismos de solucion de contro-
versias internacionales y no por ello crean tribunales nacionales, un ejemplo
extremo de esta situacion lo shicamos en el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia.

3. No constituyen razones suficientes para calificar a los paneles de drganos arbitra-
les sui generis, el que no requieran ser juristas, la eleccion de los arbitros en gene-
ral recae en las partes en conflicto sin que requieran ser juristas y que las reglas
procésales del procedinuento seguido por el panel binacional se hayan establecido
con anterioridad por las Partes. Las reglas de procedimiento de un érgano arbitral

il Sentencia del Juicio de Anwparo 574/96, USX Corporation Inland Steel Company contra Actos del Panel Binacional,
31 de marzo de 1997.
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pueden establecerse indistintamente con anterioridad o no, en muchos tratados se
incorporan via anexo del tratado y a pesar de ello forman parte del instrumento.

La naturaleza de los paneles del Capitulo X1X se ajusta a la de un tribunal arbi-
tral internacional, cuya operatividad no debe confundirse con el arbitraje priva-
do comercial internacional o con el arbitraje entre inversionista y Estado como
el previsto en el Capitulo Xi del TLCAN. Confirman esta conclusién el hecho de
que la ejecucidn de una resolucion de un Panel del Capitulo XIX, no esta sujeto
de conformidad con el articulo 1905 del TLCAN, ' a los procedimientos contemn-

12 Articulo 1905. SALVAGUARDA DEL SISTEMA DE REVISION ANTE EL PANEL.

1.

Cuando una Parte alegue que la aplicacién de la legislacion de otra de las Partes:
a} ha impedido la integracion de un panel solicitado por la Parte reclamante;
b) ha impedido que el panel solicitado por 1a Parte reclamante dicte un fallo definitivo;

c) ha impedido que se ejecute ¢l fallo del panel solicitado por la Parte reclamante, o una vez dictado le ha negado
fuerza y efecto obligatorios respecto al asunto particular examinado por et Panel;o

d

no ha concedido la oportunidad de revisidn de una resolucidn definitiva por un tribunal o Panel con jurisdiccion,
independientemente de tas autoridades imvestigadoras competentes, que examine los fundamentos de ta resolucion
de estas autoridades y si éstas han aplicado adecuadamente las leyes internas en materia de antidumping y cuotas
compensatorias al dictar la resclucion impugnada | y que enplee ¢l criterio de revision relevante sefialado por el
Articulo 1911; Ja Parte podr solicitar por escrito consultas con la otra Parte respecto a las afirmaciones. Las con-
sultas comenzarin dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de solicitud de las mismas.

Si el asunto no ha sido resuclto dentro de los 45 dias de la solicitud de consultas o en cualquier otro plazo que las Par-
tes consultantes convengan , la Parte reclamanie podri solicitar la instalacion de un comité especial.

. A menos que las Partes implicadas convengan algo distinto, €l comité especial se instalard dentro de los 15 dias si1-

guientes a la solicitud ¥ realizard sus funciones de conformidad con las disposiciones de este capitulo .

. Lalista de los candidatos para integrar los comités especiales serd la establecida conforme al Anexo 1904.13.

El comité especial estard integrado por tres miembros, seleccionados de acuerde con los procedimientos establecidos
en el Anexo 1904.13.

. Las Partes fijaran reglas de procedimiento de acuerdo con fos principios establecidos en el Anexo 1905.6.

7. Siel comité especial formula un dictamen positive respecto a una de las causales especificadas en el parmafo 1, la Par-

te reclamante ¥ la Parte demandada iniciarin consultas en un plazo no mayor de 10 dias y procuraran llegar a una so-
lucién mutuamente satisfactoria dentro de los 60 dias postetiores a 1a emision de fa determinaciém del comité,

. Si dentro del plazo de 60 dias, las Partes ne llegan a una solucion mutuamente satisfactoria, o la Parte demandada no

ha demostrado, a satisfaccion del comité especial, haber corregida el problema o los problemias respecto a los cuales
¢l comité ha formulado un dictamen positivo, la Parte reclamante podra suspender respecto de la Parte demandada:

a) el funcionamiento del Articulo 1904; o
b} 1la aplicacion de aquellos beneficios derivados del Tratado que fas circunstancias ameriten.

. En caso de que fa Parte reclamante suspenda el funcionamiento del Articulo 1904 respecto a la Parte demandada, esta

iltima podra suspender reciprocamente el funcionamiento det Articulo 1904. Si cualquiera de las Partes decide sus-
pender el funcionamiento del Articulo 1904, lo notificara por escrito a la otra Parte.

. El comité especial podra reunirse de nuevo, a solicitud de la Paric demandada, para determinar si:

a) La suspensidn de beneficios por la Parte reclamante de acuerda con el ingiso 8 b) es ostensiblemente excesiva;

b) La Parte demandada, ha comregido el problema o los problemas respecto a los cuales el comité formulard un dic-
tamen positivo,

El comité especial presentara, dentro de los 45 dias posteriores a la solicitud, un informe a ambas Partes que contenga

su determinacion. Si el comité especial concluye que la Parte demandada ha corregido el problema o los problemas ,

se dard por terminada la suspension que apliquen de acuerdo con Yos parrafos 8 v 9 de Ja Parte reclamante, la Parte
demandada, o ambas.

. Si el comité especial formula un dictamen positivo respecto a atguna de las causales especificadas en el parrafo 1, el

dia siguiente a la fecha en que se emita la decision del comité especial:
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plados en la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal o a la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucidn de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, ya que, estas resultan aplicables a un arbitraje privado o
bien mixto entre un inversionista y un Estado.

5. El mecanismo de ejecucion de un laudo arbitral internacional (como el establecido
en ¢l Capitulo X1X) conlleva Ia aplicacién de las contramedidas o represalias pacifi-
cas con la finalidad de que ¢] Estado Parte que resultéd afectado por el mcum-
plimiento de otro Estado Parte sancioné dicha situacion.

La Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas define a las contrame-
didas de la siguiente manera:

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad con una obliga-
cidén de ese Estado para con otro Estado quedard excluida si el hecho constituye una
medida legitima segin el derecho internacional contra ese otro Estado, a consecuencia
de un hecho internacionalmente ilicito de ese otro Estado.”

La suspension de beneficios contemplada en el Articulo 1903, corresponde a las re-
presalias o contramedidas aplicadas por el Estado parte afectado por el incumplimiento
del TLCAN en las situaciones previsias en dicha disposicion, en la negociacién del TLCAN
se adoptd la decision en lo relativo a las resoluciones en materia antidumping y cuotas
compensatorias el sujetar al cumnplimiento de las mismas a los Estados Partes signatarios
del TLCAN y considerar a log nacionales de las Partes (personas fisicas o morales) como
terceros perjudicados en los procesos y mecanismos de solucion de controversias, en ese
sentido sefiala el Articulo 1904:

a) se aplazaran los procedinientos de revision de! panel o del comité de impugnacion extraordinaria conforme al Ar-
ticulo 1904;

i} respecto a la revision de cualquier resolucion definitiva de la Parte reclamante que haya solicitado la Parte
demandada, si tal revisiom se solicitd después de 1a fecha en que se solicitaron las consultas de acuerdo al pa-
mrafo 2 de este articulo y en ningin caso después de Jos 150 dias anteriores a un dictamen positivo expedida
por el comité especial, o

ii) Tespecto a la revision de cualquier resolucion definitiva de la Parte demandada que haya soticitado la Parte
reclamante, a peticidn de estd altima; v

b) se interrumpira el plazo para solicitar la revigidn por parte un panel ¢ un comité, de acuerde al Articulo 19044 o
al Anexa 1904.13 y no correrd de nuevo sino de conformidad con ¢l parrafo 12,

12. Si cualquiera de las Partes suspende el funcionamiento del Articulo 1904 dc acuerdo al pamrafo 8 (a). se dara por ter-
ninada la revision ante un panel o us comité aplazada de acuerdo al parrafo 11 (a) de este articule, y la impugnacion
de 1a resolucion definitiva se remitira irrevocablemente al tribunal interno competente para su resolucion de confor-
midad con lo siguiente:

a} respecio a la revision de una resolucidn definitiva de 1a Parie reclamante solicitada por Ja Parte demandada, a peti-
cién de cualquiera de las Partes, ¢ de una parte en la revision del pancl de acuerdo al Articulo 1904;0

b) respecto a Ja revision de una resolucion definitiva de la Parte demandada, solicitada por la Parte reclamante , o por
una persona de la Parte demandante que es parte en la revision del Panel de acuerdo al Articulo 1904,
Si cualquiera de las Partes suspende el funcionaniento del Articulo 1904 de conformidad con parmafo 8 (a), se re-
anudarin los plazos que se hayan interrumpido de acuerdo al parmafo 11(b).
Si la suspension del Articulo 1904 no se hace efectiva, se reanudaran los procedimientos suspendidos de revisién
ante un panel o comite de acuerdo al parrafo 11(a) y cuzlquier plazo interrumpido de acuerdo al parrafo 11 (b).

13 Tuforme de ta Comisidn de Derecho Intemacional, Asamblea Documentos Oficiales, Quincuagésimo Primer Periodn
de Sesiones, Suplemento No.10 {(A/51/10), Naciones Unidas, Nueva York, 1996, p.145.
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1. Segun se dispone en este articulo, cada una de las Partes reemplazara la revisidn judicial in-
tema de las resoluciones definitivas sobre antidumping y cuotas compensatorias con la revi-
sién que lleve a cabo un panel binacional.

2. Una Parte implicada podra solicitar que el panel revise, con base al expediente administrativo,
una resolucion definitiva sobre antidumping y cuotas compensatorias emitida por una autori-
dad investigadora competente de una Parte importadora, para dictarninar si esa resolucion es-
tuvo de conformidad con las disposiciones juridicas en materia antidumping y cuotas
compensatorias de la Parte importadora... '

4 La solicitud para integrar un panel se formulard por escnito a la otra Parte implicada dentro de
los 30 dias siguientes a |a fecha de la resolucion definitiva en cuestion se publique en el diario
oficial de la Parte importadora.

7  La autoridad investigadora competente que haya dictado la resolucion definitiva en cuestién
tendré el derecho de comparecer y ser representada por abogados ante el panel. Cada una de
las Partes dispondra que las personas que por otro lado, de conformidad con el derecho de la
Parte importadora, estarian legitimadas para comparecer y ser representadas en un procedi-
miento interno de revision judicial de la resolucion de [a autoridad investigadora competente,
tengan el derecho de comparecer y ser representadas por abogados ante el panel...

9. El fallo de un panel en los términos de este articulo serd obligatorio para las Partes implicadas
con relacidn al asunto concrelo entre ¢sas Partes implicadas con relacion al asunto concreto entre
esas Partes que haya sido sometido al panel.

De la lectura del articulo 1904, se aprecia que las Partes legitimadas para solicitar la
constitucion de un panel o solicitar un procedimiento inteme de revision son las Partes signa-
tarias del TLCAN (México, Estados Unidos y Canada), en cambio las personas fisicas y mora-
les de la nacionalidad de las Partes, pueden ser llamadas por las Partes del TLCAN a
comparecer a través de sus abogados ante el panel o en el procedimiento interno de revision
judicial de la resolucidn aunque no con el caracter de partes sino de terceros perjudicados.

Mis adelante seifiala el articulo 1904:

14. Para poner en practica las disposiciones de este articulo, las Partes adoptaran reglas de proce-
dimiento a mas tardar el 1° de enero de 1994, Dichas reglas se basaran, cuando corresponda,
en reglas procésales en grado de apelacion judicial e incluirdn reglas relativas al contenido y
trémite de las solicitudes para integrar los paneles, la obligacidn de la autoridad investigadora
competente para remitir al panel el expediente administrativo del procedimiento, la protec-
cion de informacion comercial reservada, informacién gubernamental clasificada y otra in-
formacion privilegiada ( incluidas las sanciones contra personas que intervengan ante los
pancles v hagan uso indebido de esa informacion); intervencion de particulares; limitaciones
a la revisién arbitral por errores aducidos por las Partes o por particulares, presentacion y
tramite; cémputo y prérroga de plazos, forma y contenido de los memoriales y otros docu-
mentos, reuniones previas o posteriores a las audiencias, mociones, exposiciones orales, soli-
citudes de reposicion de audiencias; y desistimiento voluntario de revisién ante le panel. Las
reglas se formularan de modo que se expida el fallo definitivo dentro de los 315 dias siguien-
tes a la fecha en que se presente la solicitud de integracién de un panel .
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Las Reglas de Procedimiento del Articulo 1904 para la Revisién de Resoluciones
Definitivas en Materia de Cuotas Antidumping y Cuotas Compensatorias y del Comité
de Impugnacién Extraordinaria del TLCAN fueron publicadas en el Diario Oficial de Ia
Federacién el 20 de junio de 1994, el plazo del articulo 1904 de 315 dias se redujo a 260
dias habiles contados a partir del dia siguiente de la publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion de la resolucién de inicio de la investigacion.

Dichas Reglas modificaron la intencion de las Partes signatarias del TLCAN al con-
siderar en los procesos frente a los paneles o en la revision judicial interna, como partes
a las personas fisicas o morales nacionales de los Estados Parte del TLCAN, con lo cual se
dan soluciones esquizofrénicas, ya que, en caso de obtener una resolucién favorable de
un panel una persona fisica o moral y rehusarse la otra Parte (el Estado importador) a
cumplir con dicha resolucién y modificar su resolucion, el particular se ve impedido para
realizar cualquier accién y se afecta con ello el derecho que tiene de acceso a la justicia.

De conformidad con el Capitulo XIx s6lo los Estados en caso de incumplimiento
pueden adoptar medidas como la suspension de beneficios, sin contemplar en ningun
momento, por ejemplo, una indemnizacion en el caso de que se haya impuesto una cuota
compensatoria a una persona fisica o moral de la nacionalidad de las Partes incumplien-
do las disposiciones del TLCAN, ya que, carecen de subjetividad internacional.

Otra cuestion vinculada con el capitulo X1X es la relativa, al criterio de revision, se-
fiala ¢] primer parrafo del articulo 1904 que las Partes “reemplazaran la revision judicial
interna” de las decisiones que dicten en caso de practicas desleales por la de un panel
binacional. En las negociaciones se manifestd en diversas ocasiones que la intencion que
deberia primar en la redaccién de dicho articulo era la de establecer “un recurso de revi-
sién cuyo ejercicio no era obligatorio sino potestativo toda vez que se conservarian los
procedimientos ordinarios internos... de revisién, revocacion, anulacion...En caso que se
optase por alguno de ellos, se excluia autométicamente el otro™."*

De conformidad con el citado articulo 1904.3, el panel aplicara los criterios de revision
sefialados en el Anexo 1911 y los principios generales del derecho que de otro modo un
tribunal de la parte importadora aplicaria para revisar una resolucion de la autoridad investi-
gadora competente. Los criterios de revision que establecieron las Partes son:

a) Canada, Seccidn 18.1 (4) del Federal Court Act respecto a toda resolucion defi-
nitiva.

b) Estados Unidos, Ia Seccion 516 (b) (1) (B) de la Tariff Act de 1930, con sus re-
formas, excepto la resolucion a que se refiere ¢l sub-inciso (ii), y el establecido
en la Seccidn 516 (b) {1) (A) de la Tariff Act de 1930, con sus reformas, respec-
to a una resolucion que dicte United States International Comrmission en el sen-
tido de no iniciar la revision conforme a Ia Seccién 751 (b) de la Tarift Act de
1930, con sus reformas; y

14 Cruz Miramontes Rodolfo, E1 TLC controversias, soluciones y otros problemas conexos, Ed. Mac Graw Hill, Serie
Juridica, México, 1997, p. 12.
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c} Meéxico el articulo 238 del Cddigo Fiscal de la Federacion, o cualquier ley que
lo substituya, basado solamente en el expediente.

A primera vista, todo parece indicar, con base al Anexo 1911, que la situacién en-
tre los tres paises es equivalente, sin embargo tanto en el caso de Estados Unidos co-
mo en el Canada, la prictica jurisdiccional imprime diferencias de importancia. Por
ejemplo, en el caso de Canada, el Canadian International Trade Tribunal se considera
un tribunal especializado, cuyas resoluciones 1inicamente pueden modificarse cuando
se presente un error manifiestamente absurdo, criterio determinado conforme a los
precedentes anteriores, en esa situacién los panelistas se encuentran sujetos a una
camisa de fuerza demasiado estrecha que les da poco margen de maniobra. En cambio
en ¢l caso de México el criterio de revision no se modifica por la practica posterior de
los tribunales, por cuanto se parte de un sistema de derecho escrito.

En estas circunstancias deberia modificarse el criterio de revision para permitir a
los panelistas independientemente del derecho que deba aplicarse, norteamericano, ca-
nadiense o el mexicano contar con el mismo mandato de las Partes, sin que operen res-
tricciones impuestas por la practica de los érganos jurisdiccionales internos.

Por lo que se refiere al Capitulo XX, su aplicacidn difiere del Capitulo X1X, desde el
principio se marco de manera muy clara, que dicho procedimiento de solucién de con-
troversias estaria regido por el derecho internacional que las Partes en el mismo corres-
ponderian a los Estados Parte e incluso se marco como un procedimiento no sujeto a la
transparencia al que quedo sujeto el del Capitulo XIX, en el articulo 2012, se sefiala:

b) las audiencias ante €l panel, las deliberaciones y ¢l informe preliminar, asi como todos los es-

critos y las comunicaciones con ¢l misme, tendrén el caracter de confidencial.

El procedimiento del Capitulo XX resulta aplicable cuando surja una controversia en
la cual no resulte aplicable cualquiera de los procedimientos previstos en el TLCAN, pue-
de iniciarse con la solicitud de consultas respecto de cualquier medida adoptada o en
proyecto, o respecto de cualquier asunto que pudiese afectar el Tratado. También puede
solicitarse que se retina la Comisién de Libre Comercio que deberd reunirse 10 dias
después de la solicttud, salvo que se acuerde otra cosa.

La Comision podra convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de
expertos que consideré necesarios, recurrir a los buenos oficios, la conciliacion, la me-
diacion, o a otros procedimientos de solucion de controversias, asi como formular reco-
mendaciones para apoyar a las Partes consultantes a lograr una solucién mutuamente
satisfactoria. Si no se logra una solucidn después de haberse reunido la Comision en los
plazos previstos en el inciso 1, del articulo 2008, cualquiera de las Partes podra solicitar
por escrito el establecimiento de un panel arbitral.

Salvo acuerdo diverso de las Partes contendientes, ¢l panel debe presentar un in-
forme preliminar dentro de los 90 dias siguientes al nombramiento del dltimo arbitro.
Dicho informe debe contener:
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a) Las conclusiones del hecho incluyendo cualquicra derivada de una solicitud
conforme al articulo 2012 (3).

b) La determinacion sobre st la medida en cuestion es o puede ser incompatible con
las obligaciones derivadas del TLCAN, o es causa de anulacién o menoscabo de
beneficios o cualquiera otra determinacidn solicitada en el acta de misién; ¥

¢} Sus recomendaciones, cuando las haya, para la solucién de la controversia.

El panel debe emitir su determinacion final 30 dias después de emitir su informe
preliminar, salvo acuerdo diverso de las Partes contendientes, La ejecucidn debera con-
sistir, siempre que cllo sea posibie, en la no ejecucion o la derogacion de 1a medida dis-
conforme con el TLCAN o que sea causa de anulacidn o menoscabo de beneficios. A falta
de resolucion podréa entregarse una compensacion. '

Si dentro de los 30 dias siguientes a a recepcion de la determinacion final, las Par-
tes contendientes no llegan a una solucién mutuamente satisfactoria, la Parte reclamante
podra suspender la aplicacion de beneficios de efecto equivalente contra la cual se diri-
gid la reclamacién, hasta el momento en que las Partes alcancen un acuerdo sobre la
resolucion de la controversia. La Parte reclamante procurara suspender primero los bene-
ficios dentro del mismo sector o sectores que se vean afectados por la medida o por otro
asunto que el panel haya considerado incompatible con el tratado, o que haya sido causa
de anulacién o menoscabo de beneficios. Si la Parte reclamante considera que no es
factible ni eficaz suspender beneficios en el mismo sector o sectores, podra suspender
benéficos en otros sectores.

El mecanismo descrito corresponde a un procedimiento conciliatorio, en el Informe
de la Comiston de Derecho Internacional se expresa que la tarea de la Comision de Con-
ciliacion consiste en dilucidar las cuestiones controvertidas, reunir para tal efecto toda la
informacién necesaria y emitir recomendaciones dirigidas a las partes.'” La gran diferen-
cia con ¢l mecanismo del Capitulo XIX radica en que concluye con una recomendacion,
sin embargo de igual forma, que en el caso del Capitulo XiX, las consecuencias por el
incumplimiento son idénticas, se aplican las sanciones del derecho internacional, las
contramedidas que consisten en la suspension de los beneficios de manera proporcional
o equivalente.

Permanece la pregunta porqué el manejo confidencial, en esta clase procesos, la
respuesta atiende a la tematica de los problemas que esta llamada a resolver, correspon-
den a problemas vinculados con cuestiones de politica interna de ambos paises que re-
solvieron, las Partes que requerian de confidencialidad.

lil. El Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte

El Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACCAN), establece en sus
articulos 14 y 15 un procedimiento de denuncia ciudadana por la falta de aplicacién

15 Informe de ta Comisién de Derecho {nternacional, Asamblea Documentos Oficiales, Quincuagésimo Primer Periodo
de sesiones, Suplemento No. 10 (A/5110), Naciones Unidas, Nueva York, 1996, p.158 y s.5.
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efectiva de la legislacion ambiental de los Estados Parte.'® El procedimiento previsto no
constituye un mecanismo de solucion de controversias, el Secretariado recibe peticiones
de orpanizaciones no gubernamentales, personas fisicas o morales, quién informara al
Consejo para que determine si se elabora un expediente de hechos, si resuelve en sentido
afirmativo el Consejo, el expediente de hechos final debera estar a disposicion del pibli-
co en un plazo no mayor de 60 dias, fase en la cual concluye el procedimiento.'”

I6 Para la debida aplicacidn de los articulos 14 v 15 del Acuerdo de Cooperacidn Ambiental de Amética def Norte, se

emitieron las Directrices, las cuales se encuentran suberdinadas al ACCARN, 1a tiltima revisidn a las mismas es del 28
de junio de 1999.

17 Articulo 14;

t.

El Secretariado podra examinar peticiones de cualquier persona u organizacion sin vinculacién gubernamental que
asevere que una Parte esta incurriendo en omisiones en la aplicacién efectiva de su legislacién ambiental, si et Secre-
tariado, juzga que la peticidn:

a) se presenta por eserito en un idioma designado por es Parle en una notificacidn al Se¢retanado;

b

¢) proporciona informacion suficiente que permita at Secretariade revisarla, € incluyendo las pruebas documentales

que pueden sustentarla;
d) parece encaminada a promover la aplicacidn de ta ley ¥ ne a hostigar una mdustria;

identifica claramente a 1a persona u organizacidn que presenta la peticion;

e) sefala que ¢l asunto ha sido comunicado por escrito a las autoridades pertinentes de 1a Parte v, si la hay. ia res-
puesta de la Parte; ¥

f) lapresenta una persona u organizacion que reside o estd establecida en el territorio de una Parte.

2. Cuando consideré que una peticién cumple con los requisitos estipulados en el pimafo 1, el Secretariado detetminari
si la peticion amerita solicitar una respuesta de la Parte. Para decidir si debe solicitar una respuesta, el Secretariado
se orieniard por las siguientes consideraciones;

a) si la peticidn alega dafio a 1a persona u organizacion que la presenta;
b) si la peticidn, por si sola o conjuntamente con otras, plantea asuntos cuyo ulterior estudio en este proceso contri-
buiria a la consecucidn de las metas de este Acuerdo;
c) sise ha acudido a los recursos al alcance de los particulares conforme a la legislacién de la Parte; y
d} sila peticion se basa exclusivamente en noticias de los medios de comunicacién.
Cuando et Secretariado solicite una respuesta, remnitird a la Parte una copia de la peticion, asi come cualquier otra
informacitn de apoyo que la acomparie.

3. Lapare notificard al Secretariado en un plazo no mayor de 30 dias y, en circunstancias excepcionales en un plaze de

60 dias posteriores a la entrega de la solicitud:
a) si el asunto es materia de un procedimiento judicial o administrativo pendiente de regoluciém, en cuyo caso el Se-
cretariado nie continuard con el trimite; y
b) cualquier otra informacién que la Parte desee presentar, tal como:
i) siel asunto ha sido previamente materia de un procedimiento judicial o adminiswrativo; y
ii) si hay recursos intemos relacionados con el asunto que estén al alcance de la persona u organizacion que pre-
senta 1a peticion y s¢ ha acudido a ellos.

Articulo 15:

1. Cuando considere gue, a la Tuz de la respuesta dada por la Parte, la peticion amerita que se elabore un expediente de
hechos. el Secretariado lo informarz a) Consefo e indicarz sus razones.

2. El Secretariado elaborard €1 expediente de heches, si ¢l Consejo le ordena hacerlo mediante el voto de dos terceras
partes de sus miembros.

3. La elaboracion del expediente de hechos por €] Secretariado, de conformidad con este Anticulo, se hari sin petjuicio
de cualesquiera medidas ultetiores que puedan adoptarse respecto a una peticion.

4, Parz la elaboracion del expediente de hechos, el Secretanado tormara en cuenta teda la informacion proporcionada

por una Parte y podrd tomar en cuenta toda informacién pertinente, de naturaleza técnica, cientifica u de otra que:
a} esté disponible al publico.
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Conforme al articulo 14, cualquier persona u organizacion no gubermamental puede
aseverar que una Parte del ACCAN no aplica de manera efectiva alguna ley ambiental y
someter €l escrito respectivo al Secretariado de la Comisidon para la Cooperacidén Am-
biental. Si se determina que la peticion satisface determinados criterios y factores, se
solicitara una respuesta a la Parte mencionada en la peticién. Tomando en cuenta esa
respuesta, la Comision podria proceder a elaborar un expediente de hechos, segun lo
estipula el articulo 15.

Un expediente de hechos describe de 1a manera mas objetiva posible el desarrollo
del caso, las obligaciones de la Parte conforme a la ley en cuestién, las acciones de la
Parte en cuanto al cumplimiento de esas obligaciones y los hechos relevantes de la ase-
veracion presentada en la peticidén del incumplimiento de la aplicacion efectiva de la
legislacion. Este proceso puede llevar meses y a veces afios. Una vez concluido, el Con-
seio puede, con al menos dos tercios de los votos, hacer publico el expediente de hechos
final. Un expédiente de hechos ofrece informacidn sobre las practicas de aplicacién que
pueden servir a los gobiernos, asi como a los peticionarios y otros miembros interesados
de la ciudadania.

Sin negarle la utilidad al procedimiento del articulo 14 y 15 del ACCAN, después de
10 afios de aplicacidn, tanto ONGs, el Consejo Consultivo Piblico Conjunto, y los Conse-
jeros Legales Especiales del ACCAN, han manifestado en diversas ocasiones los proble-
mas de implementacion y operatividad que presenta el procedimiento, ubicando
basicamente los siguientes:

a) Las resoluciones del Consejo carecen de objetividad en algunas ocasiones, al
reducir el ambito de afectacion material, cuando en la realidad resulta mucho
mas grave y de mayor amplitud dicha afectacion.

b) La conformacién del Consejo provoca en ciertas ocasiones, que las decisiones
se adopten sin la debida objetividad, ya que, sus integrantes son al mismo tiem-
po juez y Parte,'®

c) Las dificultades para integrar los expedientes y obtener la informacion ha oca-
sionado que el procedimiento se retrace, sin ajustarse a los plazos establecidos
en los articulos 14 y 15.

b) Sea presentada por personas u organizaciones interesadas sin vinculacion gubernamental;
t} sea presentada por el Comité Consultivo Piblico Conjunto; o
d) ctaborada por el Secretariado o por expertos independientes.

5. El Secretariado presentara at Consejo un proyecto del expediente de hechos. Cualguier Parte podra hacer observa-
cianes sobre la exactitud del proyecto en un plazo de 45 dias posteriores a 5u presentacion.

6. El Secretariado incorporard las observaciones que procedan en cl expediente final de hechos vy la presentara
al Consejo.

7. Mediante ¢l vota de las dos terceras partes de sus miembros, el Censejo podria poner a dispesicién pablica et
expediente final de los hechos, y la presentars al Consejo.

18 Articula 9.

El Consejo estard integrado por representanies de las Partes a nivel de Secretaria de Estado o su equivaienie, o por
las personas a quienes éstos designen.
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d) Después de los enormes de esfuerzos realizados por el Secretariado y los peti-
cionarios, los resultados son pobres. A diferencia de otros mecanismos de solu-
cion de controversias, no concluye el proceso con una reparacién de los dafios y
perjuicios y en diversas ocasiones, la situacion que origing la peticién contimia,
a pesar de la publicacién del expediente de hechos (Metales y Derivados).'”

Por otro lado, en materia ambiental se requiere con urgencia, de un procedi-

miento, que solucione la problematica atinente a los dafios transfronterizos entre los
tres paises, en virtud del cual se repare los daiios y perjuicios a las victimas personas
fisicas y morales residentes o nacionales de Canadd, Estados Unidos de Norte Amé-
rica y México, por las dificultades que representa acceder a los tribunales de dichos
paises, cunando las normas de derecho internaciongl privado ubican en razén de los
puntos de conexidn, diversos tribunales competentes y legislacién aplicable, a falta
de una ley uniforme en la materia.

IV. Reflexiones

1.

2.

El TLCAN requeria la constitucién un fondo cuyos recursos se destinaran a fortalecer
la industria mexicana y paliar las asimetrias entre México y sus dos socios comercia-
les, de manera similar al apoyo otorgado por ]a Union Europea a aquellos paises que
han ingresado a la misma y cuya situacion de inicio los ubicaba en una situacion de
desventaja, con esta medida quizas se hubiera logrado el principal objetivo del
TLCAN mejorar las condiciones de vida de los habitantes de los tres paises.

Al operar el mecanismo de solucién de controversias del capituio XIX, como un me-
canismo, cuyas Partes en el proceso lo constituyen las personas fisicas y morales de
los tres Estados, de conformidad con las Reglas de Operacidn de dicho mecanismo y
de manera contraria a lo establecido en el propio texto del TLCAN, que sefiala que las
Partes en dichos procesos son los Estados Parte, se priva a los particulares del dere-
cho de acceso a la justicia, por cuanto la resolucién del panel no es revisable. La an-
terior conclusién resulta clara, si se considera que la resolucion del Panel no tiene por
objetivo reparar o resarcir a dichos particulares de los dafos sufridos por la imposi-
cion de una cuota compensatoria violatoria del TLCAN, sino confirmar la resolucidn
del Estado que impuso la cuota compensatoria o devolver el expediente para la revi-
sion de la misma.

El criterio de revision del Capitulo X1X, deberia modificarse , tanto en el caso de
Estados Unidos, como de Canada, los ordenamientos juridicos de ambos, permiten
ajustar el mandato de los organos jurisdiccionales revisores o paneles a los preceden-
tes jurisprudenciales recientes, lo cual conlleva, en algunas ocasione, a que las facul-

19 Expediente de Hechos Final Metales y Derivados, Comision de Cooperacion Ambiental de Am¥érica del Norte, Men-
treal, Canada, 2002.
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tades del panel se vean limitadas, en razon del criterio de revision impuesto por di-
chos precedentes. En cambio en ¢l caso de México, el criterio de revision se encuen-
tra contermplado con toda exactitud y no puede modificarse mediante precedentes, se
requiere de una reforma al Cddigo Fiscal de la Federacidn.

4. Los procedimientos contemplados en el Capitulo XX y en el Acuerdo Paralelo en
materia Ambiental, requieren de una transformacion por mecanismos vinculatorios,
de manera mas urgente en el Acuerdo Paralelo, ya que, la inversion que se realiza
para operar dicho Acuerdo, exige para proteger el medio ambiente de sentencias y
recomendaciones, y no de la simple publicacion de un expediente de hechos.



