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INTRODUCCION

I. IMPORTANCIA DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCION
DE DISPUTAS EN LA NEGOCIACION GLOBAL DEL TLCAN

No resulta exagerado afirmar que entre los multiples y complejos temas
que enfrentaron en la negociacion del TLCAN México, Estados y el
Canada, uno de los que mas importancia tuvieron para los tres paises fue
el de los mecanismos de resolucion de disputas que debian incluirse en el
acuerdo global. Esta importancia derivo de la conciencia de que la nego-
ciacion a final de cuentas daria como resultado un cuerpo complejo de de-
talladas normas y reglas obligatorias para los tres paises, y de que dada la
complejidad del mismo, era importante incluir mecanismos institucionales
efectivos para la resolucion de disputas que surgieran como resultado de
la implementacion del mismo y que sirvieran ademas para aclarar cual-
quier ambigiiedad en las normas o reglas negociadas, que forzaran al
cumplimiento del marco normativo y que facilitaran la identificacion de
formulas para prevenir o minimizar conflictos, promoviendo los objeti-
vos generales del acuerdo global.

En este libro se analizan en detalle el disefio institucional de cada uno
de los mecanismos incluidos en el TLCAN y los acuerdos paralelos de
cooperacion ambiental y su grado de efectividad para cumplir los objeti-
vos para los que se negociaron. Pero antes de proceder a lo anterior, en es-
ta introduccion se discuten los modelos que normalmente utilizan los
acuerdos comerciales internacionales en el disefio de mecanismos de re-
solucion de disputas, destacandose las ventajas y limitaciones que en la
literatura se les han encontrado a cada uno de ellos. Igualmente, se desta-
ca el nuevo papel que la juridizacion' ha estado desempefiando en el 4rea
del comercio multilateral y los acuerdos regionales, y como dependiendo

1 Es decir, la creciente disposicién que han mostrado los Estados miembros de la
comunidad internacional a sujetar diversos ambitos de su actuacion a constrefiimientos
normativos.

XXV



XXVI INTRODUCCION

del nivel de juridizacion que comprenda un acuerdo internacional se pue-
den explicar la efectividad o inefectividad de distintos mecanismos de re-
solucion de disputas y de fomento de la cooperacion entre los paises so-
cios de dichos acuerdos regionales.

En la segunda seccion de esta introduccion se analizan los modelos que
se han utilizado para disefiar mecanismos de resolucion de diferencias y las
conveniencias e inconveniencias que se les han encontrado. En la tercera,
se destacan los avances que ha tenido la juridizacion en las relaciones inter-
nacionales y como puede ayudar a explicar la efectividad de los mecanis-
mos de resolucion de disputas y de fomento de la cooperacion.

IT. LOS MODELOS DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS COMERCIALES: EL MODELO “DIPLOMATICO
POLITICO” Y EL MODELO “ORIENTADO POR REGLAS”

En la negociacion de acuerdos comerciales internacionales normal-
mente los gobiernos se guian por dos modelos para la resolucion de con-
flictos comerciales. El primero, al que en la literatura especializada se le
ha denominado el modelo “diplomaético-politico”, y un segundo, al que se
le describe como el modelo “orientado por reglas”. Ambos modelos nor-
malmente tienden a ser utilizados en diversos grados y combinaciones, y
asi lo fueron en el TLCAN y sus acuerdos paralelos.

El modelo “diplomatico-politico” se caracteriza por el uso de técnicas
diplomaticas tales como la consulta, mediante la cual las propias partes
intentan por si mismas resolver cualquier controversia que surja; o la me-
diacion y/o conciliacion, que consiste en la aceptacion por las partes de la
accion de terceros a fin de que éstos ayuden a proponer una base de reso-
lucion que resulte mutuamente satisfactoria en caso de una controversia.
A estas técnicas diplomaticas se les atribuyen diversas ventajas, las cua-
les derivan de la flexibilidad de los procedimientos, el control que ejercen
las partes sobre el curso y avance de la disputa, su libertad de aceptar o re-
chazar una propuesta de arreglo o solucion, la posibilidad de evitar una
situacion de suma-cero con las repercusiones sobre el prestigio de las par-
tes, la viabilidad de tener en cuenta las sensibilidades e implicaciones po-
liticas mas amplias de un asunto, y a final de cuentas la posibilidad de
usar el poder relativo e influencia con que cuenta cada una de las partes
para influir la conducta de la otra parte.
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Este modelo, como ya mencionamos antes, orientd por muchos afios
los procedimientos de resolucion de disputas del GATT, el cual incluyo
técnicas “diplomatico-politicas” como las de transparencia, las consul-
tas, la mediacion, etcétera.

Sin embargo, existe otro segundo modelo, el “orientado por reglas”,
que se fundamenta en el empleo del arbitraje o la adjudicacion, y cuando
las partes quieren obtener decisiones vinculatorias (obligatorias) orienta-
das por reglas, las cuales se estructuran de conformidad con los intereses
y obligaciones de largo plazo de las partes (tal por ejemplo como se defi-
nen en acuerdos multilaterales como la OMC). Este método revela clara-
mente una preferencia por evitar el método politico diplomatico y los que
se perciben como sus riesgos, tales como la dependencia en la buena fe y
el consentimiento de la otra parte en una disputa o las soluciones ad hoc,
las cuales posiblemente reflejen el poder relativo de cada una de las par-
tes y no la sustancia y a quién asista la razon. De tal modo, una solucion
“orientada por reglas” puede ser llevada a cabo mediante: @) la adjudica-
cidn, la cual consiste en la aceptacion por las partes de que agentes exter-
nos e independientes a ellas resuelvan con caracter vinculatorio cualquier
asunto sustantivo que no pueda ser resuelto mediante las consultas o la
mediacion o conciliacion, o b) el arbitraje, el cual permite que las partes
por si mismas nombren a los arbitros, definan el alcance, los parametros
del arbitraje y de la jurisdiccion del tribunal y de determinar los procedi-
mientos aplicables y reglas sustantivas para la solucion de la controversia
o serie de controversias.

Este modelo, por cierto, es el que sirvid de fundamento al nuevo meca-
nismo de resolucion de disputas comerciales que se incluyo en la Organi-
zacion Mundial de Comercio (OMC).

II1. LA JURIDIZACION DE LAS RELACIONES COMERCIALES
INTERNACIONALES. LOS ACUERDOS “DUROS” Y “BLANDOS”

Recientemente, a la literatura que analiza las ventajas y desventajas de
los modelos diplomatico-politico y del orientado a reglas como disefios
fundamentales de los mecanismos de resolucion de disputas se ha afiadi-
do una nueva corriente que intenta evaluar la eficacia y valor de los meca-
nismos de resolucion de disputas a la luz de una cuestion mas amplia, a
saber: el nivel de “juridizacion” o formalizacién que contenga el acuerdo
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internacional mas amplio del cual forman parte dichos mecanismos. Para
esta corriente, la juridizacion, o formalizacidon entendida como una forma
particular de institucionalizacion, “representa la decision de los gobier-
nos de imponerse en diferentes areas tematicas constrefiimientos norma-
tivos sobre su conducta”.?

De acuerdo con este enfoque, los acuerdos comerciales internaciona-
les varian segtin el nivel y grado de juridizacion que contengan. Y este ni-
vel dependera de tres variables fundamentales; @) su nivel de obligatorie-
dad; b) su grado de precision, y ¢) su nivel de delegacion de autoridad.
Por obligatoriedad, a su vez, se entiende el grado en que los gobiernos se
consideran a si mismos constrefiidos a comportarse de acuerdo con los
términos establecidos en el acuerdo. Por precision se entiende el grado de
claridad de las normas contenidas en el acuerdo, y por delegacion, el gra-
do de aceptacion de los gobiernos a la autoridad de terceros en los proce-
sos de implementacion de los acuerdos, la resolucion de disputas, y de
creacion e interpretacion de normas.

En otras palabras, de acuerdo con estas variables podemos clasificar a
los acuerdos internacionales dentro de un rango de mayor o menor vincu-
latoriedad. Los acuerdos que establecen el grado mas alto de obligatorie-
dad, que exhiben el nivel mas alto de precision y que revelan la mayor
disposicion de los gobiernos a la delegacion de su autoridad a terceros pa-
ra la resolucion de disputas y la creacion e interpretacion de normas, po-
demos clasificarlos como acuerdos “duros”, mientras que aquellos que
establecen un nivel débil de obligatoriedad, que contienen normas impre-
cisas o ambiguas y que establecen un nivel minimo de delegacion de au-
toridad, se podrian denominar acuerdos “blandos”.

Si aplicamos estos criterios al ambito del comercio multilateral, es po-
sible aducir que en las ultimas dos décadas se ha expresado una tendencia
hacia una mayor juridizacion de las relaciones comerciales multilatera-
les. En efecto, la transformacion del Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) hacia la Organi-
zacion Mundial de Comercio (OMC), la cual regula sus actuaciones con
base en un complejo régimen de normas y reglas precisamente estableci-
das y obligatorias para los paises miembros y las cuales pueden ser he-
chas cumplir por un 6rgano externo de resolucion de disputas con base en

2 Goldstein, Judith, Miles Kahler and Robert Keohane (2000).
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procedimientos precisos y transparentes, es una muestra patente del
avance de esta tendencia en el ambito comercial multilateral.

Igualmente lo es a nivel de la region europea, en donde hemos visto a
la CE transformarse en una nueva organizacion transnacional, cuya con-
ducta y la de los Estados que la componen es regulada por un complejo y
extenso marco normativo de caracter obligatorio, cuyo enforzamiento se
deja a 6rganos distintos de los nacionales, en particular a la Corte Euro-
pea de Justicia.

Sin embargo, no en todas las regiones se ha dado un compromiso por
avanzar a nivel tan extenso en el nivel de la juridizacion, y de hecho en al-
gunas regiones, como en la de la APEC, existe un claro rechazo a esta ten-
dencia. En otras palabras, aunque es un hecho que el proceso de juridiza-
cion ha avanzado enormemente, es innegable que no lo ha hecho de
manera regular y sistematica en todos los ambitos y areas. ;Qué podemos
decir del TLCAN?

Una de las caracteristicas principales que distingui6 a las relaciones
comerciales entre México y Estados y México y el Canada fue que por
muchas décadas se condujeron de manera informal, es decir, en ausencia
de acuerdos formales entre los gobiernos. Esta situacion, sin embargo, se
transformo6 en la década de los afios ochenta y noventa. En el ambito eco-
ndmico, en particular, los gobiernos de México y Estados Unidos y México
y el Canada decidieron comenzar a firmar una serie de acuerdos hasta con-
cluir con la firma de un acuerdo sumamente amplio y ambicioso como es el
TLCAN.

El TLCAN, desde la perspectiva de la juridizacion, es un acuerdo que
establece niveles relativamente amplios de obligatoriedad y precision a
través de un conjunto de normas incluidas en 22 capitulos, en los cuales
se detallan de manera muy clara y precisa una serie de obligaciones y de-
rechos de los tres paises en una amplia gama de materias relacionadas con
el comercio de bienes, la inversion, la propiedad intelectual, el comercio
de servicios, etcétera. Incluye ademas una serie de anexos que elaboran y
detallan las obligaciones de las partes y las excepciones a las mismas.

Mediante el TLCAN y este amplio nivel de obligatoriedad y precision
los tres paises decidieron eliminarse entre si las barreras al comercio y la
inversion sobre la base de que ello les produciria ganancias econdmicas,
pero ademds buscaban alcanzar otros objetivos diplomatico-politicos,
como fueron disminuir los riesgos de que cualquiera de los tres paises
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diera una marcha atras en el proceso de liberacion, y aminorar los costos
de transaccidn en caso de incumplimiento de cualquiera de las partes.
También se busco establecer una barrera de contencion a las presiones
politicas de las industrias favorables al proteccionismo y crear un clima
favorable a la planeacion de las empresas regionales a las vez que expo-
ner con transparencia los términos concretos del Acuerdo a fin eliminar
las preocupaciones de terceros paises y facilitar la coordinacion de las ac-
tividades entre las distintas entidades gubernamentales de los tres paises.

El TLCAN, por otra parte, establece un relativamente moderado nivel
de delegacion de autoridad, ya que fue disenado con el proposito especi-
fico de evitar cambios en el proceso de toma de decisiones de alto nivel en
politica econdémica de cada uno de los tres paises. En efecto, la maxima
institucion politica del TLCAN es la Comision de Comercio (CC), la cual
esta compuesta por el secretario de comercio de cada pais, y su principal
responsabilidad es supervisar la implementacion del acuerdo, nombrar a
los panelistas en el contexto de resolucion de controversias y negociar
acuerdos de accesion con otros paises. La CC actiia por consenso y no tie-
ne poderes de adoptar medidas legales que sean obligatorias al interior de
cada pais. El TLCAN y sus acuerdos paralelos, sin embargo, establecen
un sistema novedoso y relativamente complejo de mecanismos institu-
cionales de resolucion de controversias que imponen un moderado nivel
de delegacion de autoridad en terceras personas a fin de implementar y
hacer cumplir las normas de los tres acuerdos.

(Cuales son las ventajas de que los acuerdos comerciales o de coopera-
cion ambiental y laboral expresen un alto o bajo nivel de juridizacion y en
particular que incluyan mecanismos de resolucion de disputas que se
guien por el modelo orientado por reglas o por el diplomatico politico?
(Cual de estos modelos resulta mas eficiente y eficaz para resolver con-
flictos y promover la cooperacion entre las partes? ;Por qué en ciertas
areas los gobiernos prefirieron el modelo diplomético y en otras el mode-
lo orientado por reglas? O, desde la perspectiva de la juridizacion, ;cua-
les son las razones que llevaron a los tres paises a delegar autoridad a ter-
ceros para interpretar importantes disposiciones del TLCAN y/o resolver
controversias en ciertas areas y no otras? /En cudles de estas areas esta-
mos ante acuerdos duros y blandos y cudles son las ventajas de unos y
otros?
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En este libro se analizan los disefios que los paises miembros del
TLCAN escogieron para los distintos mecanismos de resolucion de
disputas que se incluyeron en el TLCAN y los acuerdos paralelos y el ni-
vel de efectividad que han tenido para resolver los conflictos que han sur-
gido ante los mismos y para promover la cooperacion entre las partes.

El capitulo primero emprende un analisis del mecanismo mas general
y mas importante de resolucion de disputas que se incluy6 en el TLCAN,
a saber: aquel que fue disefado para la prevencion o solucion de contro-
versias derivadas de la interpretacion y aplicacion del TLCAN o respecto
de aquellas circunstancias en que una de las partes considera que una me-
dida vigente o en proyecto de otra parte es o podria ser incompatible con
las obligaciones del TLCAN, o pudiera ser causa de anulaciéon o menos-
cabo de beneficios. Este mecanismo se establece en el capitulo 20 del
TLCAN.

El capitulo inicia con una discusion del disefio institucional que se es-
cogid para el mismo. Continta con un analisis de las controversias que se
han presentado ante el mismo, la resolucion que se le ha dado a la mayoria
de ellas y los factores que explican que algunas se encuentren todavia sin
resolver. El capitulo concluye con una evaluacion de la efectividad que
ha tenido el mecanismo en estos diez anos.

El capitulo segundo realiza un analisis de otro mecanismo mas especi-
fico y mas innovador que el del capitulo 20, a saber: aquel dirigido a re-
solver las disputas relativas a la interpretacion y/o aplicacion de las legis-
laciones antidumping y de subsidios y cuotas compensatorias, y que se
incluye en el capitulo 19 del TLCAN. Este es un mecanismo al que, como
ya vimos, los exportadores canadienses y mexicanos y sus respectivos
gobiernos le dieron una importancia fundamental, pero que por sus carac-
teristicas y el grado de nivel de delegacion de autoridad que concede a los
paneles binacionales resulté uno de los mas dificiles de negociar. El capi-
tulo inicia con una discusion del origen del mecanismo en el Acuerdo de
Libre Comercio entre Canada y Estados Unidos (ALCCEU) y el desem-
pefio que tuvo durante la vigencia del ALCCEU. Continta con una discu-
sion de como el mecanismo original sufrié algunas modificaciones y am-
pliaciones en el TLCAN a fin de satisfacer las preocupaciones ¢ intereses
de cada uno de los tres paises. A esta discusion sigue un analisis del de-
sempefio del mecanismo desde su entrada en vigor para culminar con una
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evaluacion del desempeiio del mecanismo a la luz de nuestros hallazgos y
de las criticas que se le han enderezado al mecanismo en los tres paises.

El capitulo tercero procede a analizar un segundo mecanismo especifi-
co ¢ igualmente innovador: el referente a la resolucion de conflictos deri-
vados de supuestas violaciones de los derechos que establece el TLCAN
a los inversionistas de alguno de los Estados miembros por parte de otro
de los Estados miembros del TLCAN que sirva de anfitrion. A este meca-
nismo lo denominamos “inversionista-Estado anfitrion”. El capitulo ini-
cia con una exposicion de las principales disposiciones sustantivas del
capitulo 11, destacandose el caracter innovador de ellas en comparacion
con otros acuerdos internacionales de inversion. En esta seccion también
se analiza el disefio institucional del mecanismo de resolucion de dispu-
tas y sus peculiaridades. En seguida se hace un recuento de los casos que
se han presentado ante el mecanismo inversionista-Estado anfitrion y se
discuten a detalle los casos que han sido decididos por tribunales arbitra-
les hasta la fecha. En virtud de que algunas de estas decisiones y las pre-
tensiones que se plantean en otros de los casos pendientes han generado
mucha preocupacion entre importantes grupos, y de hecho han llevado a
la conclusion a algunos de ellos que el mecanismo inversionista-Estado
anfitrion vulnera la soberania de los Estados para promulgar politicas pt-
blicas que regulen el medio ambiente o la salud publica, en la parte final
del capitulo tercero se analizan con cuidado los argumentos que se han
vertido para avalar esta critica. Este analisis se realiza a la luz de la expe-
riencia de operacion del mecanismo desde su entrada en vigor. Este anali-
sis a su vez sirve para obtener algunas conclusiones acerca del valor que
ha tenido el mecanismo inversionista-Estado anfitrion para resolver efi-
cazmente los conflictos que se le han planteado y mejorar la gestion de las
relaciones de inversion entre los socios del TLCAN.

El capitulo cuarto, por su parte, aborda y analiza tanto el mecanismo de
resolucion de disputas que se incluy6 en el Acuerdo de Cooperacion
Ambiental de América del Norte (ACAAN) para asegurar el cumplimien-
to por parte de los gobiernos del TLCAN de sus respectivas legislaciones
ambientales, como de los mecanismos para asegurar la participacion pul-
blica en la vigilancia del cumplimiento de la legislacion ambiental y para
promover y fortalecer la cooperacion entre los tres paises en el ambito
ambiental que también incluyd el ACAAN. El capitulo inicia con un re-
cuento de los origenes del ACAAN. Contintia con un analisis de los dise-
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fios institucionales de los mecanismos de resolucion de disputas y los re-
lativos a la participacion publica y de fomento de la cooperacion. En la
tercera seccion se analizan las comunicaciones publicas que se han pre-
sentado denunciando violaciones a las legislaciones ambientales en los
tres paises y las resoluciones que se les han dado. En esta seccion también
se analizan los casos en los que la Comision de Cooperacion Ambiental
(CCA) inici6 estudios de problemas ambientales comunes que se presen-
taron en este periodo y las soluciones que la CCA propuso para resolver-
los. En la parte final del capitulo se hace una evaluacion de los distintos
mecanismos y su utilidad para asegurar el cumplimiento de las legislacio-
nes ambientales y fortalecer la cooperacion entre los tres paises en el
ambito ambiental.

En el capitulo cinco, a su vez, se realiza un examen similar al del capi-
tulo cuarto en relacion con el origen y disefio de los mecanismos institu-
cionales incluidos en el Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del
Norte (ACLAN), tanto de los dirigidos a resolver disputas como aquellos
para facilitar la participacion publica en la vigilancia y denuncia de las
violaciones a las legislaciones laborales de cada uno de los paises miem-
bros del TLCAN. En este capitulo también se hace un analisis de las co-
municaciones publicas que distintos grupos de los tres paises han presen-
tado denunciando violaciones a las legislaciones laborales de la region y
la respuesta que estas denuncias han obtenido. En la parte final se hace
una evaluacion de estos mecanismos.

En el capitulo sexto se extraen algunas conclusiones acerca de la efec-
tividad de los distintos mecanismos de resolucion de disputas y el valor
y/o limitaciones que han tenido para mejorar la gestion de las relaciones
comerciales y de inversion entre los tres paises y para fortalecer la coope-
racion entre ellos en los &mbitos ambiental y laboral. Asimismo, se hacen
algunas recomendaciones para fortalecerlos.



