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LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN EL MARCO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO
DE AMERICA DEL NORTE

Hugo REREzZCANO Diaz

SUMARIO: |. Introduccién Il. Elementos de los mecanismos al-

ternativos para la solucién de controversidd. La solucion de

controversias en el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte.

. INTRODUCCION

Histéricamente, la solucion de controversias derivadas de las relaci
nes juridicas se ha desarrollado en dos vias paralelas. Por un lado,
Estado, a través de los tribunales, ha asumido la funcion jurisdiccione
sin embargo, también ha reconocido en la legislaciéon incluidos lo
tratados internacionales y la jurisprudencia, la existencia de los lle
mados “mecanismos alternativos”, que escapan de esa esfera jut
diccional, y cuyo desarrollo es, incluso, anterior.
Tradicionalmente se ha distinguido dos ambitos en los mecani:
mos alternativos de solucion de controversias, por razon de los sujet
gue intervienen en ellos: el privado en un extremo, que involucr:
Gnicamente a particulares; y el publico, entre Estados, en el otro. S
embargo, la necesidad de los particulares de acudir a sus gobierr
para la defensa de sus intereses derivados de tratados internacione
ante violaciones de otro Estado, sin que pudieran hacerlos valer p
si mismos, ha resultado en el desarrollo, relativamente reciente,
procedimientos que podriamos calificar de intermedios o hibridos, ct
yos sujetos activo y pasivo, respectivamente, son los particulares
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un Estado. Este tipo de mecanismos se ha desarrollado, principalme
te, en materia de inversion, aunque también se ha extendido a ot
areas del comercio internacional como laddepingy subvenciones.

El comercio internacional ha adquirido un dinamismo sorpren-
dente en la segunda mitad del siglo XX debido, fundamentalmentt
a la entrada en vigor del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaner
y Comercio (GATT) en 1948. México quedd inmerso en esta dindmic
desde su adhesién al GATT a mediados de la década de los ochel
y, en especial, a raiz de la celebracién del Tratado de Libre Comerc
de América del Norte (TLCAN), asi como de los tratados de libre
comercio celebrados con Colombia y Venezuela, Bolivia y Costa Rice
La creciente integracion de los mercados mundiales con el consecue
aumento de los flujos de comercio e inversion genera, inevitablement
un incremento en las controversias comerciales internacionales, tar
entre los Estados signatarios del tratado, como entre los particular
gue realizan las transacciones; de ahi la necesidad de contar con t
canismos adecuados y eficaces para solucionarlas.

México tiene una cierta tradicion en materia de arbitraje, tantc
publico como privado, y no ha sido ajeno a la evolucion de los medic
alternativos de solucién de controversias. La incorporacion en el de
recho mexicano de los mecanismos entre particulares y el Estac
sin embargo, es reciente. El Tratado de Libre Comercio de Améric
del Norte (TLCAN) es el primer instrumento que establece tales me
canismos. A partir de entonces, su inclusion en otros tratados come
ciales internacionales ha sido una constante.

Il. ELEMENTOS DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS
PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Los mecanismos alternativos de solucidn de controversias son pr
cedimientos mediante los cuales las partes acuden a un tercero i
parcial que puede ser una persona o un érgano colegiado para c

1 Cfr. los tratados de libre comercio entre México y Bolivia (capitulo XV), México y
Costa Rica (capitulo XllIl) y el del Grupo de los Tres (capitulo XVII); asi como los acuerdos
de promocion reciproca de inversiones que México tiene celebrados con Espafia y Suiza
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los auxilie a dirimir una disputa derivada de una relacion juridica
contractual o no contractual. Comprenden, principalmente, dos figura
la conciliacion y el arbitraje.

Podemos identificar los siguientes elementos fundamentales, cuc
quiera que sea el tipo de mecanismo publico, privado o aquéllos ¢
gue participan particulares y un Estado:

1. ConsentimientoLas partes deben manifestar su consentimientc
para poder someter una reclamacion a un procedimiento de esta I
turaleza. En los procedimientos privados, lo hacen a través de ul
clausula arbitral o conciliatoria contenida en el convenio que da orige
a la relacion juridica, o mediante un acuerdo de arbitraje o conciliacid
posterior; en los procedimientos publicos, la voluntad de las parte
se expresa mediante tratados internacionales; por Ultimo, en los pr
cedimientos en que intervienen los particulares frente a un Estad
el consentimiento de éste puede manifestarse de diversas manel
por ejemplo, en respuesta a una solicitud de un particular, o bie
a través de un tratado internacional, respecto de todas las controvers
gue surjan en una determinada materia, pero, en este caso, no se |
fecciona hasta que el particular haya expresado el suyo.

2. Participacién de un tercero imparcialodos los mecanismos
alternativos involucran a un tercero, que ayuda a lograr una solucic
de la disputa. La conciliacién y el arbitraje difieren en el grado de
injerencia del tercero en el procedimiento. En la conciliacion, las pat
tes aportan toda la informacion y demas elementos pertinentes al te
cero, quien participa a través de sus buenos oficios; pero son las par
las que resuelven la diferencia. En el arbitraje, por el contrario, ¢
tercero es el que dirime la controversia, con base en la informacic
y pruebas que le presentan.

3. Obligatoriedad La resolucion, ya sea en forma de laudo o de
acuerdo, es vinculante para las partes: en la conciliacion, éstas se o
gan a si mismas mediante un acuerdo; en el arbitraje, la decisic
del tercero es la que las obliga. La obligatoriedad deriva directamel
te de la voluntad de las partes, con base en el pringguta sunt
servanda.
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4. Falta de coercitividad No debe confundirse la obligatoriedad
con la falta de coercitividad. Como ya se menciond, toda resolucio
en un procedimiento de esta naturaleza es obligatoria. Sin embarg
el tercero imparcial carece de la facultad de ordenar la ejecucién fo
zada de la resolucion. En los procedimientos entre Estados, el cul
plimiento de la resolucion se reduce a una decision soberana del p
en cuya contra se dictd el laudo. Por tal motivo, el incumplimientc
de la resolucion, sélo puede dar lugar a mecanismos compensator
o de presion politica. En los demas casos, deben seguirse los p
cedimientos internos de reconocimiento y ejecucion de resolucione
ante los tribunales nacionales competentes, para que éstos ordel
la ejecucion mediante el empleo de la fuerza publica.

5. Exclusién del foro nacionalL.os mecanismos alternativos cons-
tituyen una via excluyente de la jurisdiccion de los tribunales nacia
nales. Las controversias entre Estados, en su calidad de entes
derecho publico, no pueden someterse a la jurisdiccion de los tr
bunales nacionales de una de ellas. Hacerlo seria invadir la sobera
del otro Estado, ademas de la dificultad implicita respecto de la ef
cacia de la resolucion. Por otro lado, México, a través de los distintc
tratados internacionales sobre la materia, ha reconocido este princip
el cual, a su vez, esta reflejado en la legislacion mercantil. Dichc
ordenamientos obligan a los tribunales a reconocer el caracter vi
culante de los laudos arbitrales o, en su caso, de los acuerdos cor
liatorios y, por lo tanto, a ordenar su ejecucion, sin que puedan entr
a la revision del asuntoDe igual forma, el TLCAN contiene dis-
posiciones especificas en materia de exclusion de foros para el :
bitraje inversionista-Estado, establecido en el capitulo XI; el
procedimiento de revision de decisiones finales en materia de cuot
compensatorias, previsto en el capitulo XIX; y respecto de los prc
cedimientos entre particularés.

2 Cfr. la Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Ser
tencias Arbitrales Extranjeras, de 1958 (Convenciéon de Nueva York), o de la Convencion Ir
teramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1975 (Convencion de Panama), ¢
como el Cddigo de Comercio (libro quinto, titulo cuarto).

3 Cfr. los articulos 1121 (y el anexo 1120.1), 1904(1) y (11), y 2022.
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I1l. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN ELTRATADO
DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

El TLCAN prevé diversos mecanismos de solucién de controversias

a. el procedimiento general entre Estados, establecido en el ¢
pitulo XX;

b. el procedimiento inversionista-Estado, establecido en la seccid
B del capitulo XI; y

C. en materia de cuotas compensatadtias:

i. el procedimiento de revision de resoluciones definitivas de
la autoridad investigadora,

ii. el procedimiento de impugnacion extraordinaria,

iii. el procedimiento de salvaguarda del sistema de revision ant
un panel, y

iv. el procedimiento de revision de reformas legislativas.

Asi mismo, el tratado contiene disposiciones en materia de s
lucion de controversias comerciales privadas, puesto que son los pi
ticulares, en sus relaciones comerciales internacionales, los qt
cristalizan directamente los beneficios de la liberalizacion del comel
cio y la inversion.

1. Solucidon de controversias entre Estados. Capitulo XX del TLCAL

El capitulo XX del TLCAN establece un procedimiento que opera
Unicamente entre Estados, para la prevencién o la solucion de |
controversias relativas a la aplicacion o a la interpretacion del tratad
0 respecto de aquellas circunstancias en que una de las partes c
sidere que una medida vigente o en proyecto de otra Parte, es 0 poc
ser incompatible con las obligaciones del tratado, o pudiera ser cau
de anulaciébn o menoscabo de benefigios.

4 Para los efectos de este trabajo, el término “cuotas compensatorias” incluye las cuot
antidumping

5 Articulo 2004 del TLCAN. Por disposicion expresa de este articulo, y del articulo 1901,
estan excluidas las disposiciones del capitulo XIX del tratado.
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Tiene por objeto garantizar el correcto funcionamiento del tratad
y se sustenta en un principio de cooperacion. Las partes, en to
momento, deben procurar encontrar una solucién mutuamente sat
factoria a cualquier asunto. Este es el principio rector del mecanism
No obstante la etapa del procedimiento, las partes deben procurar |
gar a una solucién negociada, que sea conforme con las disciplin
del tratado.

El procedimiento consta de 4 etapas:

A. Consultas

La etapa consultiva, aun no contenciosa, pretende la resolucic
de la controversia con base en una negociacion de buena fe, er
funcionarios de cada parte. Si bien no es contenciosa, constituye
primera instancia en el procedimiento, que es indispensable agot
para poder proseguir.

El Estado que no haya solicitado el inicio de las consultas, per
gue considere tener un interés sustancial en la controversia, poc
participar de las consultas.

Por lo general, las consultas se llevaran a cabo dentro de los !
dias siguientes a la notificacion, a menos que:

a. otro de los paises signatarios del TLCAN haya, a su vez, sc
licitado consultas respecto del mismo asunto 0 manifestado su inte
cién de participar en las solicitadas por otra parte, en cuyo caso
celebraran dentro de los 45 dias siguientes;

b. se trate de bienes perecederos, en cuyo caso se llevaran a c
dentro de los siguientes 15 dias; o

c. las partes acuerden un plazo distinto.

Aun cuando no existe una disposicion expresa al respecto, tac
tamente se ha acordado que las consultas se lleven a cabo en la ca
de la parte demandada, sin perjuicio de que se convenga celebrar
en un lugar distinto.

No existen limites en cuanto a la duracion ni el nimero de reu
niones que pueden celebrarse en la etapa de consultas. Las partes |
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den acordarlo libremente, pero, una vez vencidos los plazos referids
sin que se resuelva la controversia, cualquiera de las partes pue
solicitar que se reuna la Comisién de Libre Comercio.

B. Comision de Libre Comercio

La Comisién estd integrada por los secretarios de Estado, o s
homélogos, responsables de la materia de comercio exterior de ca
paisé aun cuando pueden designar a otros funcionarios para que |
representen.

El procedimiento de solucién de controversias, propiamente dichc
inicia con la solicitud de una de las partes consultantes para que
retna la Comision, en caso de que el conflicto no se haya resuel
por la via de consultas. A menos que se acuerde otra cosa, la Comis
debera reunirse dentro de los diez dias siguientes a la notificaci6
Si bien se trata de una etapa también consultiva, éstas se llevar
cabo por la institucion de mayor jerarquia creada por el tratado,
gue constituye una instancia politica.

Formalmente, la Comisién es un érgano creado por el tratado, qu
no obstante estar integrado por representantes de cada uno de los
tados signatarios, se distingue de éstos. Su funcién en el procedimier
consiste en apoyar a las partes a encontrar una solucion satisfactol
Para tal efecto, esta facultada para formular recomendaciones; cc
vocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de exper
que considere necesarios; asi como para recurrir a los buenos ofici
la conciliacion, o a otros medios para la solucion de la controversi

C. Procedimiento arbitral

Si la Comisién no logra una solucion, cualquiera de las parte
puede solicitarle que establezca un panel arbitral, después de 30 d
de que se haya reunido para analizar el asunto, a menos que se acu
otra cosa.

6 El Secretario de Comercio y Fomento Industrial de México, el Representante Comercic
de Estados Unidos y el Ministro de Comercio Internacional de Canada.
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Al igual que en la etapa de consultas, un tercer Estado que co
sidere tener interés sustancial en el asunto, podra participar como pa
reclamante. Si éste opta por no participar como parte reclamante, ne
malmente debera abstenerse de iniciar otro procedimiento de soluci
de controversias respecto del mismo asunto en el marco del TLCA
o de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC). Sin embargo
podra participar como tercero interesado. En tal caracter, tendra d
recho a asistir a todas las audiencias, a presentar comunicaciones
critas y orales al panel y a recibir comunicaciones escritas de las par
contendientes.

El panel se integra por cinco miembros, a través de un proce
dimiento de seleccién cruzada, que tiene por objeto garantizar la m
yor independencia e imparcialidad de los &rbitros. La seleccion s
efectia de la siguiente manera:

a. Dentro de los quince dias siguientes a la entrega de la solicitt
para el establecimiento del panel, las partes contendientes debe
acordar la designacion del presidente. En caso de no llegar a un acu
do, una de las partes, electa por sorteo, designard como preside
a una persona que no sea ciudadana de esa parte, dentro de los ¢
dias siguientes. Cuando sean mas de dos las partes contendiente
no se llegue a un acuerdo sobre la designacion del presidente, la pe
0 partes de un lado de la controversia escogido por sorteo la parte ¢
mandada o las partes demandantes, segun corresponda designara c
presidente a una persona gque no sea ciudadano de esa parte 0 pa
dentro de los diez dias siguientes a la entrega de la solicitud.

b. Dentro de los quince dias siguientes a la designacion del pr
sidente, cada parte contendiente seleccionara a dos panelistas que ¢
ciudadanos de la otra parte. Cuando sean mas de dos las partes
tendientes, la parte demandada seleccionar4 a un panelista que
ciudadano de cada una de las partes reclamantes, y las partes re
mantes, por su parte, seleccionardn, cada una, a un panelista que
ciudadano de la parte demandada.

c. Si una de las partes no selecciona panelistas dentro de ese ple
los panelistas se seleccionaran por sorteo de entre los miembros
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la lista de panelistas elaborada por la partes, que sean ciudadat
de la otra parte contendierite.

El panel rendirda un informe preliminar dentro de los 90 dias si-
guientes a la designacion del dltimo de los panelistas. Este contenc
sus conclusiones de hecho; su determinacion sobre si la medida
cuestion es o puede ser incompatible con las obligaciones del tratac
0 es causa de anulacion o menoscabo de beneficios; asi como :
recomendaciones. Las partes contendientes podran hacer observa
nes al informe preliminar dentro de un plazo de 14 dias. El pane
las tomara en cuenta, segun lo estime pertinente y, en su caso, po
reconsiderar su informe o realizar cualquier examen ulterior.

El panel rendira su informe final dentro de los 30 dias siguiente
a la presentacion del informe preliminar. El informe se remitira &
la Comisién de manera confidencial y se hara publico 15 dias despu
a menos que se acuerde otra cosa.

Una vez recibido el informe final, las partes deberan acordar un
solucion satisfactoria. Siempre que sea posible, la solucion debera cc
sistir en la no ejecucion de la medida disconforme o que sea cau
de anulacién o menoscabo de beneficios, o en su derogacion. En
defecto, la parte en cuya contra resolvié el panel, podra ofrecer ur
compensacion.

Como ya se sefiald, las partes, en todo momento, deben procu
encontrar una solucién negociada. La propia decisién del panel del
de servir como instrumento a las partes para este propdsito, si bie
por lo regular, la solucion debe ajustarse a las determinaciones y r
comendaciones del panel.

D. Suspension de beneficios
Uno de los principales defectos del sistema juridico internacione

es su falta de coercitividad, entendida, en el contexto del capitul
XX del TLCAN, como la imposibilidad de forzar a una de las partes

7 Las partes tienen obligacion de establecer una lista de hasta 30 personas que cuer
con las aptitudes y la disposicién necesarias para ser panelistas.
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a acatar la decision del panel. Ello se reduce, en Ultima instancia,
una decision soberana de la parte en cuya contra resolvié el pan
Por lo tanto, con objeto de dotar al sistema de solucién de contr
versias de eficacia, el tratado establece el mecanismo de suspens
de beneficios, que, si bien no fuerza a la parte en cuestion a cumg
con el laudo del panel, permite una compensacién respecto de |
concesiones afectadas.

Por ello, en el caso de que el panel determine que hubo una vi
lacién al tratado o una medida que causa anulacion o menoscabo
beneficios, ante la falta de acuerdo entre las partes en los 30 di
siguientes a la recepcion del informe final, la parte o partes reclamant
pueden suspender a la parte demandada la aplicacion de benefic
de efecto equivalente. En principio, la suspension de beneficios del
realizarse en el mismo sector que el afectado por la medida obje
de la controversia. Sin embargo, si a juicio de la parte reclamant
no es factible o eficaz suspender beneficios en ese sector, podra |
cerlo en otros.

En todo momento debe privar el pleno respeto a los compromisc
establecidos en el tratado. Consecuentemente, la suspension de
neficios es una medida, por naturaleza, temporal, y s6lo debe ma
tenerse mientras no se alcance un acuerdo que resuelva la controver

Es importante considerar que, si bien el tratado no coloca a sl
signatarios en un plano de igualdad econémica, establece un equilib
respecto de las concesiones negociadas. El objeto del procedimiel
de suspension de beneficios es restablecer el equilibrio, cuando é
se ve alterado por una medida que no se conforme con las disciplin
del tratado.

Vale la pena sefialar que los procedimientos de solucién de co
troversias son excepcionales. Sin menospreciar la importancia relati
de cada asunto en particular, la proporcion del comercio total qu
se ve afectada por medidas que contravienen las disposiciones ¢
tratado es pequefia. Por lo mismo, la suspension de beneficios ofre
a las partes un elemento de presion para adoptar una solucién aco
con la decisiéon del panel, en dos sentidos: por un lado, como ya |
menciond, permite restablecer el equilibrio comercial; por el otro, I
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sola posibilidad de afectar el comercio legitimo como resultado d
una violacion al tratado, compele a la parte en cuya contra se resol
el asunto a lograr una solucién satisfactoria.

Ahora bien, dado que el objeto de la suspension de beneficic
es Unicamente restablecer el balance de concesiones, cualquiera
las partes contendientes puede solicitar la Comisién que establez
un panel que determine si es manifiestamente excesivo el nivel
los beneficios que una Parte haya suspendido.

2. Solucién de controversias inversionista-Estado. Seccién B
del capitulo XI del TLCAN

La seccién B del capitulo Xldel TLCAN establece un proce-
dimiento arbitral que permite a los inversionistas de un pais demand
a un Estado extranjero, por violaciones en materia de inversion gt
le causen dafos pecuniarios. El objeto de este mecanismo es resti
la propiedad de la inversién al inversionista, o resarcirlo de los dafic
pecuniarios que le fueron ocasionados por la violacion y, en su cas
de las costas del procedimiento. Sin embargo, el panel no puede cc
denar al pago de dafios punitivos.

Pueden recurrir a este procedimiento los inversionistas de un pal
respecto de sus inversiones en el pais del cual se alega una violaci
Los inversionistas, sin embargo, no pueden demandar al Estado ¢
cual son nacionales. Ello es congruente con el principio de reciprc
cidad internacional puesto que, si bien los nacionales de un Estal
no pueden demandarlo por violaciones en la materia, si gozan de ¢
derecho respecto de sus inversiones en otro pais del TLCAN. P
tal razén, una empresa persona moral de una de las partes, no obstz
gue sea una inversion extranjera, no puede demandar al Estado
el que estd establecida, sino a través del inversionista extranje
gue es propietario de esa inversion o que detenta el control sob
la misma.

8 Este procedimiento también es aplicable en materia financiera, conforme a lo establecic
en el capitulo XIV (Servicios financieros) del TLCAN. Asi mismo, aplica en el caso de vio-
laciones los articulos 1502(3)(a) y 1503(2).
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Se pueden distinguir dos etapas en el procedimiento:

A. Consultas y negociacion

También en este procedimiento priva el principio de lograr une
solucién por la via de consultas o negociacién. Por tal motivo, €
inversionista que pretenda someter una reclamacion al arbitraje debe
primero, notificar al Estado extranjero su intencién de hacerlo, y n
podra someter la reclamacion formalmente, sino hasta que hayan tral
currido 90 dias a partir de la natificacion. Las partes deberan utilize
este periodo para lograr una solucion satisfactoria.

B. Arbitraje

Si las partes contendientes no logran un acuerdo, el inversionis
podra someter su reclamacion al arbitraje, conforme a:

a. el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio del Ci
DI), siempre que tanto el Estado contendiente como el Estado d
cual el inversionista contendiente es nacional, sean parte del Pnismq

b. las Reglas del Mecanismo Complementario del Convenio de
CIADI, cuando el Estado contendiente o el Estado del cual el in
versionista contendiente es nacional, pero no ambos, sea Parte
Convenio del CIADI; o

c. las Reglas de Arbitraje de Comisién de Naciones Unidas sobr
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

Como ya se menciond, uno de los elementos fundamentales
de todo arbitraje es el consentimiento de las partes. En el caso ¢
mecanismo inversionista-Estado, los signatarios del TLCAN han me
nifestado expresamente su consentimiento en el articulo 1122. P
su parte, el inversionista debe hacerlo de conformidad con las regl
aplicables (el Convenio del CIADI, el Mecanismo Complementario
del Convenio del CIADI o las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI).

9 Meéxico no es parte del CIADI.
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Por otro lado, por lo que se refiere a la exclusion de la jurisdicciol
de tribunales nacionales, el tratado dispone, para el caso de Estac
Unidos y Canad4, que el inversionista debera renunciar a su derec
de iniciar o continuar cualquier procedimiento ante tribunales admi
nistrativos o judiciales, respecto de la medida presuntamente violator
de las disposiciones del tratado, lo cual no impide que agote es
instancias antes de recurrir al arbitraje. En el caso de México, el pr
cedimiento arbitral es excluyente de la via ante tribunales nacionale
y ésta es excluyente aqu@l.

El tribunal arbitral se integrara por tres arbitros, a menos gu
las partes acuerden otra cosa. Cada parte contendiente elegira a |
y ambas, por acuerdo, designaran al presidente. En caso de que |
de las partes no designe a un arbitro 0 que no se logre un acuel
respecto de la designacion del presidente, cualquiera de las partes
dra solicitar al Secretario General del Centro Internacional para ¢

10 Conviene explicar el alcance de esta disposicion y sus efectos. La diferencia de regimer
responde, fundamentalmente, a los siguientes factores:

a. la necesidad de evitar una duplicidad de foros, con la posibilidad de que se rinda
decisiones contradictorias, asi como a impedir que las decisiones de los arbitros sean revisa
en el fuero interno;

b. el contexto juridico internacional, constituido, principalmente por el Convenio del
CIADI, que sefiala en su articulo 26 que el consentimiento al arbitraje se entendera con exclus
de cualquier otro recurso, sin perjuicio de que los Estados puedan exigir o permitir, com
en el caso de Estados Unidos y Canada el agotamiento previo de las vias administrativa:
judiciales.

c. la distinta recepcién del derecho internacional en cada una de las partes del TLCAL

i. en México, por disposicion constitucional, los tratados internacionales suscritos pc
el presidente de la Republica y aprobados por el Senado, son ley suprema de la Union. C
secuentemente, no requieren de actos ulteriores para su validez y aplicacion. En otras palab
son autoaplicativos.

ii. en EE.UU. y Canad4, por otro lado, el tratado requiere ser implementado a trave
de la legislacion nacional, para su aplicacion.

Por lo tanto, el régimen adoptado por México impide que una misma violacion a
tratado se reclame en dos foros distintos y que, tanto las decisiones de los jueces puedan
revisadas por los arbitros como las de los arbitros, por los jueces. Sin embargo, este proble
no se presenta respecto de Estados Unidos y Canada porque, al no ser susceptible el TLC
de aplicarse directamente, sino que requiere de una legislacion de implementacion, los sister
juridicos respectivos no otorgan a los particulares un derecho de accién para reclamar violaciot
al tratado ante tribunales nacionales: en todo caso se trata violaciones a la regulacion inter
Consecuentemente, no se presenta una duplicidad de foros, toda vez que el arbitraje no ve
sobre la legislacion que implementa el tratado, sino sobre las disposiciones del tratado misn
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Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) que lo de-
signe. El Secretario General del CIADI nombrara al presidente d
entre los miembros de una lista de 45 arbitros elaborada por los pai:
signatarios del TLCAN. Este no podra ser nacional del Estado cor
tendiente ni de la misma nacionalidad que el inversionista conter
diente. El Secretario General designara a los demas arbitros a
discrecion.

No obstante que el procedimiento involucra a un Estado y a u
inversionista de otro Estado, el Estado contendiente debe notificar
las otras partes del TLCAN sobre el sometimiento de la reclamacic
al arbitraje, toda vez que se ventilaran cuestiones sobre la interpr
tacion del tratado. En consecuencia, los otros signatarios del trata
tienen derecho a recibir las pruebas ofrecidas al tribunal y los a
gumentos escritos presentados por ambas partes contendientes,
como a presentar comunicaciones al tribunal arbitral sobre cuestion
de interpretacién del tratado.

El laudo es obligatorio para las partes contendientes y aplicabl
Unicamente respecto del caso concreto. Sera ejecutable en térmir
de las reglas procedimentales que hayan sido aplicadas al caso y
legislacion del pais en que se vaya a ejecutar. Sin embargo, si
Estado en cuya contra se dictd el laudo no lo acata, el Estado c
cual es nacional el inversionista afectado podra solicitar la integracié
de un panel conforme al capitulo XX del TLCAN, con el objeto de
obtener una determinacién en el sentido de que esa conducta es \
latoria de las disposiciones del tratado y, por consiguiente, obten
una recomendacion para que se de cumplimiento al laudo.

3. Procedimientos en materia de cuotas compensatorias. Capitulo XI
del TLCAN

Los procedimientos establecidos en el capitulo XIX tienen su ori
gen en una iniciativa canadiense en el curso de las negociaciones
acuerdo de libre comercio de 1988, celebrado entre Canada y Estac
Unidos, por considerar que el sistema de practicas desleales estad
nidense era sumamente proteccionista y las resoluciones de la au
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ridad en la materia respondian a las presiones de la industria naciot
y no a criterios objetivos. La propuesta original de Canada fue ne
gociar disciplinas sustantivas en la materia. Estados Unidos, por ¢
parte, proponia excluirla del todo. La solucion, finalmente, fue que
cada pais mantendria su legislacién intacta, pero se establecié un r
canismo mediante el cual un tribunal arbitral revisaria si la actuacio
de la autoridad respectiva se conformé a lo estipulado en la legi:
lacion del pais respectivo.

Este mecanismo fue incorporado, con algunas modificaciones, €
el TLCAN. De conformidad con ello, cada Estado signatario se re
servo el derecho de aplicar sus disposiciones juridicas en materia
cuotas compensatorias a los bienes que se importen de territorio de cL
quier otro Estado signatario. Asi mismo, cada Estado se reservd
derecho de reformar tales disposiciones, sujeto a que la reforma s
compatible con:

— EI GATT de 1994, el Acuerdo sobre la Aplicacién del Articulo
VI del GATT de 1994 (Codigo Antidumping), o el Acuerdo
para la Interpretacion y Aplicacion de los Articulos VI, XVI
y XXII del GATT de 1994 (Cddigo de Subsidios); y

— El objeto y la finalidad del TLCAN vy del capitulo XIX, que
es establecer condiciones justas y predecibles para la liber
lizacion progresiva del comercio entre miembros de la zon:e
de libre comercio, a la vez que se conserven disciplinas efe
tivas sobre las préacticas comerciales desleales, tal como se de
prende de las disposiciones del tratado, su preambulo
objetivos, y de las practicas de cada pais.

A. Procedimiento de revisiéon de resoluciones definitivas
de la autoridad investigadora

El capitulo XIX del TLCAN establece un procedimiesia gé-
neris en materia de cuotas compensatorias que permite a los par
culares solicitar la integracion de un tribunal arbitral binacional, par:
gue revise si la autoridad administradora competente emitié la re
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solucion definitiva que se cuestiona conforme a las disposiciones ap
cables de su pais (leyes, antecedentes legislativos, reglamentos, prac
administrativa y precedentes judiciales pertinentes de la materia, ¢
la medida en que un tribunal de la Parte importadora podria basar
en tales documentos para revisar una resolucion definitiva de la autorid
investigadora competent8)Para los efectos de la revision, el TLCAN
incorpora las leyes en matedatidumpingy subvenciones, con las
reformas que eventualmente se les haga. El capitulo XIX, por cor
siguiente, es autocontenido, es decir, contiene el conjunto de disp
siciones necesarias para que los paneles binacionales lleven a c:
la revisién, y las demas disposiciones del capitulado del tratado r
imponen obligaciones a los paises signatarios, por lo que a la mate
se refiere.

El procedimiento inicia con la solicitud para el establecimiento
de un panel, efectuada por un particular afectado por la resolucic
objeto de la controversid.La solicitud debera presentarse dentro de
los 30 dias siguientes a la emisiéon de la resolucion final cuestionad
pues, de lo contrario, ese derecho prescribe. Cuando se dicten medi
provisionales, podra notificarse la intencion de solicitar un panel, e
cuyo caso deberd procederse a su instalacién; sin embargo, la solici
formal debera presentarse una vez que la resolucion final haya sido er
tida, antes de lo cual no podran iniciar las actuaciones ante el pan

El panel se integra por cinco miembros de la siguiente maner:
dentro de los 30 dias posteriores a la fecha en que se presente
solicitud, los funcionarios responsables de cada Estado involucrac
deben elegir a dos panelistas; dentro de los 55 dias posteriores a
fecha, deberan acordar la designacion del quinto panelista. Si no |
gran un acuerdo respecto de la seleccién del quinto panelista, u

11 Quedan excluidas las resoluciones definitivas emitidas por la autoridad administrador
como resultado de un procedimiento de revision ante los tribunales nacionales, asi como aqué
que se hayan emitido con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del TLCAN.

12 El TLCAN dispone que el gobierno de un pais, por iniciativa propia, podra solicitar
que un panel revise una resolucién de la autoridad administradora, y debera hacerlo a petic
de un particular que estaria legitimado recurrirla a través de los procedimientos internos. N
obstante, en la practica han sido los particulares los que presentan la solicitud directame
a la seccion nacional del Secretariado del pais importador.
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de ellas, electa por sorteo, hara la designacion dentro de los 5 d
siguientes al término del plazo de 55 dias. Los integrantes del pan
elegirdn al presidente por mayoria de votos.

El panel debera revisar la resolucién final conforme al criterio
de revision establecido en el anexo 1911 del tratado y los principic
generales de derecho que de otro modo un tribunal de la parte ir
portadora aplicaria para revisar una resolucion de la autoridad inve
tigadora competenté. Es importante sefialar que, como su nombre
lo indica, se trata del criterio de ‘revision’, y no de un criterio de
‘resolucién’, es decir, es el criterio con base en el cual el panel debe
analizar la resolucion de la autoridad investigadora; pero no implic:
el criterio que el panel debera emplear para resolver la controve
sia. El criterio de resolucion, por asi llamarlo, esta dado por el articul
1904(8), que dispone que el panel podra confirmar la resolucion d
finitiva o devolverla a la autoridad administradora, con el fin de que
ésta adopte medidas que no sean incompatibles con su d&cksion.

13 El anexo 1911 establece los siguientes criterios de revision:

(a) en el caso de Canad4, las causales establecidas en la Seccién 18.1Ké}jietalla
Court Act con sus reformas, respecto a toda resolucion definitiva,;

(b) en el caso de Estados Unidos,

(i) el criterio establecido en la Seccién 516A(b)(1)(B) d&daff Act de 1930, con
sus reformas, excepto la resolucién a que se refiere al subinciso (i), y

(i) el criterio establecido en la Seccién 516A(b)(1)(A) dd4daff Act de 1930, con
sus reformas, respecto a una resolucion que dicte la UlhteBnational Commissioren el
sentido de no iniciar la revision conforme a la Seccion 751(b) darlff Act de 1930, con
sus reformas; y

(c) en el caso de México, el criterio establecido en el articulo 238 del Codigo Fisce
de la Federacion, o cualquier ley que lo sustituya, basado solamente en el expediente.

14 Me permito hacer esta precision porque algunos paneles que han revisado resolucior

emitidas por autoridades mexicanas, han indicado, en forma incorrecta, que el criterio de revisi
incluye el de resolucion. De conformidad con el tratado, el criterio de revision para Méxicc
lo constituye, exclusivamente, el articulo 238 del Cédigo Fiscal de la Federacion. El criteri
de resolucién, sin embargo, lo da el articulo 1904(8) del TLCAN. El Tribunal Fiscal de la
Federacion, por su parte, si bien aplica el mismo criterio de revisién (articulo 238 del CFF
debera resolver en funcién de la causal de ilegalidad de que se trate, conforme al artict
239 del CFF. Ahora bien, nada impide que el panel resuelva en el mismo sentido que lo hab
hecho el TFF, pero no por virtud de la aplicacion del articulo 239 del CFF. El panel deber
dictar su resolucién con base en las circunstancias particulares de cada caso, conforme al arti
1904(8). De hecho, el articulo 239 del CFF, en tanto que constituye un criteesotlesion
pero no deevision, ni siquiera esta incorporado al capitulo XIX del TLCAGHr( el articulo
1904(2)).
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consecuencia, cuando el panel devuelva la resolucién, la autorid:
administradora tiene discrecién para determinar la forma como dal
cumplimiento al laudo, siempre que las medidas que adopte no se
incompatibles con éste. Por tal motivo, se puede solicitar que el misn
panel revise las medidas que la autoridad investigadora haya adopte
como resultado de la devolucién, y emita un fallo al respecto.

Al igual que el capitulo XI, el capitulo XIX reitera el principio
de la exclusién de foros en el arbitraje. El articulo 1904(11), expre
samente sefiala que, cuando se solicite la instalacion de un panel
nacional, la resolucién definitiva no estara sujeta a procedimiento c
revision judicial alguno en el pais de importacion. Igualmente, prohib
la impugnacion de los laudos de los paneles ante tribunales nacional
Consecuentemente, los tribunales nacionales Unicamente estan fac
tados para llevar a cabo, en su caso, el reconocimiento y ejecuci
del laudo.

B. Procedimiento de impugnacion extraordinaria

El capitulo XIX no establece un mecanismo de apelacion. Preve
sin embargo, un procedimiento de impugnacion extraordinaria patr
revisar la conducta de los panelistas en relacién con el procedimient
Para tal efecto, tiene que darse una falta grave en la conducta del pa
o de uno de sus miembros, que haya afectado materialmente el fa
y amenace la integridad del proceso de revision. La conducta del par
o de sus miembros puede consistir en (1) una falta grave de parcialid
de un miembro del panel, la existencia de un grave conflicto de ir
tereses que no se haya revelado a las partes, o alguna violacion r
terial a las normas de conducta; (2) que el panel se haya aparta
de manera grave de una norma fundamental de procedimiento; o (
gue el panel se ha excedido ostensiblemente en sus facultades,
toridad o jurisdiccién conforme a lo establecido en el capitulo XIX,
por ejemplo por no haber aplicado el criterio de revision adecuadt

Como puede observarse, los signatarios del TLCAN no tuvierol
la intencién de crear una instancia de apelacion comudn. Aun cuanc
el panel no haya rendido una decisién adecuada, su actuacién no pu
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cuestionarse por la via legal. Los supuestos que deben actualiza
para poder instaurar un procedimiento de impugnacion extraordinar
son tales, que no solo deben involucrar la integridad del panel o c
alguno de sus miembros y su decision, sino también debe verse an
nazada la integridad del proceso de revision.

El procedimiento se conduce ante un comité de impugnacién e
traordinaria, que estara integrado por tres miembros seleccionados
una lista de quince jueces federales o personas que lo hayan sido (ci
por cada paisy. Cada uno de los paises involucrados nombrara a un
de los miembros, y uno de ellos, electo por sorteo, designara al terce

Después del andlisis de hecho y de derecho sobre el fallo y I
conclusiones del panel, asi como de las demas circunstancias del ce
el comité de impugnacién extraordinaria debera confirmar el laud
del panel; devolverlo a éste para que adopte una medida que no ¢
incompatible con la resolucién del comité; o anularlo, en cuyo cas
deberd instalarse un nuevo panel para efectuar la revision.

C. Procedimiento de salvaguarda del sistema de revision
ante un panel

En virtud de que las disposiciones del capitulo XIX no estan su
jetas al procedimiento general de solucidn de controversias estableci
en el capitulo XX del tratado, los signatarios del TLCAN disefaror
un mecanismo, con el objeto de garantizar el balance de la neg
ciacion, ante la posibilidad de que el derecho de uno de ellos impidie
el funcionamiento del sistema de revisibn ante paneles binacionale

El procedimiento consta de cuatro etapas.

a) Consultas El gobierno de un pais podra solicitar el inicio de
consultas, cuando considere que la aplicaciébn del derecho de ott

— ha impedido la integraciéon de un panel solicitado por el re-
clamante;

— ha impedido que el panel dicte un fallo definitivo;

15 En el caso de Canada, se trata de jueces de jurisdiccion superior.
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— ha impedido que se ejecute el fallo, o una vez dictado le h
negado fuerza y efecto obligatorios respecto al asunto part
cular examinado por el panel; o

— no ha concedido la oportunidad de revisién de una resolucié
definitiva por un tribunal o panel con jurisdiccién inde-
pendiente de las autoridades investigadoras competentes, q
examine los fundamentos de la resolucion de estas autoridad
y si éstas han aplicado adecuadamente las disposiciones |
ridicas en materia de cuotas compensatorias al dictar la ri
solucién impugnada, y que emplee el criterio de revision
relevante.

b) Comité especialSi las partes no han logrado resolver la con-
troversia en un plazo de 45 dias, el Estado reclamante podra solici
la integracion de un comité especial, integrado por tres miembros co
forme al procedimiento para el establecimiento de un comité de i
pugnacion extraordinaria.

c) Consultas relativas a la determinacion del comité espeEial
caso de que el comité emita una determinacién positiva sobre la ex
tencia de alguna de las causales que dio origen a la reclamacion,
Estados implicados deberan celebrar consultas dentro de los diez d
siguientes, con miras a lograr una solucién satisfactoria en un pla:
de sesenta dias contados a partir de la fecha en que el comité h:
emitido su determinacion.

d) Suspensiéon de beneficiaSi no se ha logrado una solucion
satisfactoria, o el estado demandado no demuestra, a satisfaccion
comité especial haber corregido el problema que origind la reclams
cion, el Estado reclamante podrd suspender:

— el funcionamiento del articulo 1904 con respecto al Estado de
mandado, en cuyo caso éste podra suspenderlo reciprocame
respecto del Estado reclamante; o

— beneficios derivados del Tratado, segun lo ameriten las cir
cunstancias.
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D. Procedimiento de revision de reformas legislativas

El gobierno de cualquiera de los paises del TLCAN podra solicita
el establecimiento de un panel binacional, para obtener una opinic
declarativa respecto de si las reformas que otro Estado haya efectue
a sus disposiciones juridicas en materia de cuotas compensatorias
ajustan o no al GATT de 1994, y los codigos antidumping y de sub
sidios de la OMC, asi como al objeto y la finalidad del TLCAN y
del capitulo XIX, segun se establece en el articulo 1902.

En caso de que el panel determine que existen disconformidad:
entre las reformas y los ordenamientos, objeto y finalidad sefialado
podra recomendar modificaciones ulteriores para que tales disconfc
midades se eliminen. En este caso, los Estados involucrados podt
llevar a cabo consultas con miras a lograr una solucion satisfactori
la cual podrd considerar la propuesta de legislacion correctiva.

Si la iniciativa de reformas correctivas no es aprobada dentro ©
un plazo de nueve meses a partir de que haya concluido el perio
de consultas, y no se ha logrado una solucién a la controversia,
Estado que solicitd la integracion del panel podré:

— adoptar medidas legislativas o0 administrativas equiparables;

— denunciar el TLCAN respecto del Estado que llevo a cabc
la reforma incompatible.

4. Disposiciones en materia de solucion de controversias
comerciales privadas

Las relaciones comerciales internacionales entre particulares
dan independientemente de la celebraciéon de tratados. Por ello, |
sistemas juridicos respectivos deben incorporar mecanismos alterr
tivos de solucién de controversias, y cada pais debe promover su u:
Sin embargo, el incremento en los flujos de comercio e inversio
derivado del TLCAN hace indispensable que los particulares dispor
gan de tales mecanismos, de manera que puedan realizar sus tr
sacciones comerciales en forma agil, sin menoscabo de la segurid
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juridica que debe brindarse a las mismas. Por tal motivo, el TLCAN
prevé disposiciones especificas en materia de solucion de controve
sias comerciales privadas.

A. Comité Consultivo de Controversias Comerciales Privadas.
Articulo 2022 del TLCAN

Las partes del TLCAN han asumido la obligacién de promovel
y facilitar el recurso al arbitraje y a otros medios para la solucior
de controversias comerciales privadas en la zona de libre comerci
Asi mismo, se han obligado a contar con procedimientos adecuad
gue aseguren, por un lado, la observancia de los convenios de arbitre
con objeto de que los jueces remitan a los particulares al arbitraje, cuan
éstos asi lo hayan pactado, y, en consecuencia, se declaren incc
petentes para conocer del asunto; por otro lado, deben asegurar
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales.

Con objeto de facilitar esta labor, el tratado prevé el establec
miento de un comité consultivo. Con base en ello, en octubre de 19€
la Comision de Libre Comercio establecio el Comité Consultivo de
Controversias Comerciales Privadas (también conocido como Comi
2022), el cual esta integrado por 10 representantes titulares de ce
una de las partes: 2 funcionarios y 8 miembros del sector privad
con conocimientos especializados y experiencia en la materia.

El comité debe presentar informes y recomendaciones a la Ci
mision de Libre Comercio sobre cuestiones generales relacionadas c
el uso y eficacia del arbitraje y otros medios alternativos de solucio
de controversias en la zona de libre comercio.

Para ello, el comité se ha organizado en diversos subcomités e
cargados de realizar las siguientes funciones:

a. compilacion y evaluacion de la legislacion y de los mecanismo
existentes en materia de soluciéon de controversias comerciales privad

b. identificacién de los sectores productivos en los cuales existe
regimenes especializados de solucién no judicial de controversia:

c. estudio de los medios para promover el arbitraje y otros medic
alternativos de solucién de controversias comerciales privadas;
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d. estudio de los asuntos relacionados con la aplicacion de acue
dos arbitrales y con la ejecucion de laudos;

e. analisis de la conciliacion y otros medios alternativos de so
lucion de controversias, distintos del arbitraje, en la zona de libr
comercio; y

f. relacién con el Poder Judicial, cuya funcién principal es la de
incorporar a miembros de este poder en las actividades del comit
con objeto de analizar en forma conjunta los problemas que pued:
surgir respecto de la aplicacion de acuerdos de arbitraje y la ejecuci
de laudos y convenios conciliatorios.

B. Comité Asesor en Materia de Controversias Comerciales
Privadas sobre Productos Agropecuarios. Articulo 707
del TLCAN

Por la especialidad de la materia agropecuaria, ademas de tratar
en la mayoria de los casos, de bienes perecederos, el TLCAN dispc
el establecimiento del Comité Asesor en Materia de Controversia
Comerciales Privadas sobre Productos Agropecuarios. Al igual qu
el Comité 2022, éste esta integrado por 10 representantes de ce
pais: 2 funcionarios y 8 miembros del sector privado, con conoci
mientos y experiencia en la materia.

Las funciones de ambos comités son similares; sin embargo,
labor del comité en materia agropecuaria, debera estar encaming
a la elaboracién de mecanismos especificos, en territorio de cada u
de las partes, para la solucion rapida y efectiva de controversias
este sector.
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