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LA IMPORTANCIA DEL TLCAN
EN EL COMERCIO EXTERIOR DE MEXICO.
ALGUNOS ASPECTOS JURIDICOS
DE LAS SOLUCIONES A LAS CONTROVERSIAS
DERIVADAS DE SU APLICACION CONFORME
A LOS CAPITULOS XIX Y XX!
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miaje legal (Capitulo XVIII). 2. Controversias entre las partes del
TLCAN (Capitulo XX). 3. Revision de las resoluciones dictadas
por las autoridades domésticas en casos de prdcticas desleales. La
actuacion de los tribunales arbitrales ad hoc conforme al Capitulo
XIX. 4. Conflictos derivados de inversiones (Capitulo XI). 5. Servi-
cios financieros e inversiones en materia de servicios financieros
(Capitulo XIV).

I. Introduccion

Desde la aparicion del hombre en este achatado planeta, ya que no
es estrictamente redondo, una de las actividades fundamentales del
hombre fue la de encontrar los satisfactores necesarios para lograr
sobrevivir.

Dichos bienes, por lo tanto, fueron objeto de comercio en el senti-
do mas sencillo de la palabra, ya que fueron objeto de intercambios.

' Ponencia presentada el dia 15 de noviembre de 2000 en el Seminario Vision de Amé-
rica del Norte frente al Libre Comercio, celebrado con motivo del XXX aniversario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana.

2 Profesor de Derecho internacional publico y de Derecho del comercio internacional.
Coordinador del sector industrial en las negociaciones comerciales por la Coordinadora
Empresarial en Comercio Internacional (COECE); de la Mesa de Solucion de Controver-
sias, para el TLC y de Practicas Desleales para las Negociaciones con la Unidon Europea.
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Por ende la importancia del comercio como actividad inherente a
la condicion humana, resulta evidente.

Sin detenerme en ofrecer algin ejemplo comun sobre este califi-
cativo pues ustedes tendran mejores, quiero simplemente recordar-
les que la conquista de América, a los ojos criticos de los tedlogos
espafioles, tuvo como razon fundamental para justificarla, respetar
un derecho natural y esencial del hombre para relacionarse con sus
semejantes y por ende para transitar por el mundo y con ello inter-
cambiar los satisfactores que mutuamente se requieren.

No fue, pues, contra lo supuesto, la evangelizacidn de los aborige-
nes la razon justificante de la conquista sino el respeto al derecho
inmanente del ser humano, al transito y a realizarse con sus semejan-
tes, lo que defendieron los frailes juristas de la Escuela Hispana del
Derecho de Gentes.’

II. Breve reseiia sobre las metas y la negociacion del TLC
El desarrollo de este punto se apoyara en los siguientes enunciados:

Los rasgos distintivos de la politica comercial de México.

. Una visién breve de la génesis y negociacion del TLC y de sus
resultados.

3. Junto con ello, tocaremos necesariamente los efectos que conlle-

va una apertura comercial absoluta como la acordada.

N —

1. LA POLITICA COMERCIAL INTERNACIONAL DE MEXICO

Nuestra historia, tan interesante y rica en personajes y acontecimien-
tos, tiene un capitulo poco conocido que nos ilustra sobre lo que
México ha significado en las relaciones comerciales, mas alla de
nuestras fronteras.

A efectos de ubicarnos recordaré que se puede considerar dicha
presencia en los siguientes segmentos:

3 Goémez Robledo, Antonio, Relecciones del Estado de los indios y del derecho de la
guerra, Porria, México, 1974, pp. LXIII a LXV.
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De la Colonia a la independencia.

De la independencia a la revolucion.

Las dos guerras mundiales.

La reordenacidn del sector productivo interno y el comercio exterior.
El ingreso al GATT y los acuerdos comerciales continentales.
EI TLC.

A

Por razones de geopolitica tendremos siempre una condicionante
permanente en cualquier accion que se tome y es la presencia del
vecino del norte que constituye, hasta ahora, el mercado integrado
mas grande del mundo junto con el de la Unién Europea.

Nuestras relaciones bilaterales de cardcter comercial —contra lo
que seria de suponerse— pocas veces han quedado ordenadas en
acuerdos o tratados juridicos.

Encontramos que con anterioridad al TLCAN so6lo se habian sus-
crito en 160 arfios, dos tratados y cinco documentos denominados
“Entendimientos”, que no pasaron de ser declaraciones mutuas so-
bre temas de interés comun, pero sin respetar las formalidades cons-
titucionales para constituir propiamente tratados.*

Podemos afirmar que durante la Colonia y hasta principios del
presente siglo, esto es, casi quinientos afios, la politica seguida por
los gobiernos colonial e independiente fue francamente proteccio-
nista, salvo momentos escasos de apertura aparecidos fundamental-
mente a finales del siglo XVIII, pero no pasd a mayores.

Los aranceles y las alcabalas estuvieron presentes durante todo el
siglo XIX y no serd sino hasta la presencia de las guerras mundiales
cuando nuestro pais perciba otra situacion.

En efecto, al tener Estados Unidos que dedicar parte de su produc-
cion industrial a la guerra, tuvo que descuidar algunas areas domés-
ticas, asi como requerir ciertos insumos que no podia producir en
volumenes suficientes, abriéndose para México una oportunidad para
atender esos nuevos requerimientos.

* Rodolfo Cruz Miramontes, “La reordenacion econémica mundial y el TLC de Améri-
ca del Norte”, Revista de Derecho Privado, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
num. 6, septiembre, 1991, pp. 351 y 352, y mismo autor en: “El comercio exterior de Méxi-
co en laultima década”, Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, nim. 29, 1999, pp. 160 y 161.
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Particularmente la segunda conflagracion —de 1939 a 1945—alen-
td establecer las bases de una industria nacional que al fin de la mis-
ma, se consolido.

Aun renuente nuestro pais a sumarse a las acciones multilaterales
que se convinieron en la posguerra, sobre todo a las contempladas en
el Acuerdo General de Aranceles y de Comercio (GATT), pese a que
estuvimos presentes en la Carta de La Habana (OIC, 1948), se conti-
nud manejando una postura proteccionista.

Empero, se buscaron modelos econdmicos sugeridos por organis-
mos internacionales, tal como el llamado de sustitucion de importa-
ciones, fraguado por la CEPAL (Comision Econdmica para América
Latina), que respondieron con éxito durante los primeros afios, pero
acabaron dando signos de agotamiento.

Presiones internacionales, hechos diversos y la pertinencia de acep-
tar cumplir cabalmente con el papel que debiamos tener en un entor-
no cada vez mas tendiente a la mayor interdependencia entre los
paises, llevaron a México a variar francamente el rumbo de su politi-
ca comercial.

En 1986 ingresamos al GATT, después de un intento anterior (1979-
1980), marcando asi nuestra nueva vida y pasamos de ser proteccio-
nistas a aperturistas.

Una vez mas nos destacamos por ser pendulares, pues al afio escaso
de estar ya en este mundo del libre comercio, de manera unilateral,
dejando de lado el mecanismo propio de las negociaciones comer-
ciales, decidimos disminuir el tope arancelario promedio, convenido
con el GATT, que era del 50% y nos fuimos a s6lo un 20%, sin nada
a cambio.

De alguna forma ya estabamos tomando acciones, desde algunos
afios antes del ingreso al GATT, que eran signos aperturistas como
fueron los diversos acuerdos y entendimientos con los Estados Uni-
dos y con otros paises, al grado que para esas fechas existian 90
tratados comerciales.

De ese momento en adelante se ha seguido una trayectoria de
mercados abiertos, en donde se busca abatir barreras a nuestros pro-
ductos, pero tenemos que hacer lo mismo con las nuestras.

El primer tratado de esta indole fue el celebrado con la Republica
de Chile en septiembre de 1991 que recientemente —el pasado 17 de
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abril de 1998— fue ampliado y convertido de uno de complementa-
cion economica en tratado de libre comercio.

Actualmente hemos terminado negociaciones de acuerdos, con 32
paises, los que, o estdn en vigor, o entraran en los proximos meses;
ellos son: Canada, Estados Unidos de América, Costa Rica, Co-
lombia, Venezuela, Bolivia, Nicaragua, Uruguay, El Salvador, Hon-
duras, Guatemala, la Union Europea, compuesta por 15 paises; Is-
rael, el Acuerdo Europeo de Libre Comercio (EFTA) integrado por
cuatro paises.

Desde luego que el modelo a seguir es el multimencionado TLCAN
(y no NAFTA, por ser éstas sus siglas en inglés), pues su amplitud y
pretension que rebasa los limites de un simple acuerdo para fijar una
zona de libre comercio, asi lo consigna.

2. CORRESPONDE AHORA OCUPARNOS DEL TLC

La primera cuestion a plantearnos es ;por qué negociamos el TLC? La
respuesta es compleja y para captarla debemos ubicarnos en retros-
pectiva, en el entorno nacional e internacional que existia cerca de
1985 y lo que se proyectaba para los siguientes afios. S0lo enumera-
ré algunos hechos externos e internos.

Externos

1. En 1985 se admitio el fracaso del sistema de la economia dirigida
y la desaparicidn del sistema politico que la sustentaba como tal.

2. Se dan a conocer el Libro Blanco y el Acta Unica como instru-
mentos para establecer la Union Europea, complementando a la
Comunidad Econémica Europea, lo que sucederia el dia 1 de
enero de 1993.

3. El desmembramiento de la URSS y la presencia de paises inde-
pendientes de Europa del Este, rivales logicos en el mercado de
capitales.

4. El proyecto incipiente del acuerdo norteamericano denominado
de “Las Américas” (ALCA).

5. La consolidacién de un mercado asiatico y la de sus integrantes,
denominados el tigre japonés y los demas felinos internos.
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6. Un gobierno necesitado de legitimacion.

Una fuerte deuda externa e interna.

8. Ausencia de suficientes fuentes de trabajo presentes y una cre-
ciente demanda futura.

9. Falta de inversiones productivas para crear infraestructura y te-
ner tecnologia de punta.

=~

Podriamos enumerar otros factores adicionales, pero con los
enlistados basta para entender que la situacion era, desde el punto de
vista economico, desfavorable.

Por ello el Presidente de la Republica solicito del H. Senado con-
vocara a un foro de consulta sobre las relaciones comerciales, a nivel
nacional, que, iniciado a principios de abril de 1990, en la ciudad de
México, continuara en Puebla, Mérida, Mazatlan, Monterrey y Gua-
dalajara, habiendo rendido su informe final y las conclusiones co-
rrespondientes.

Bajo la num. 28 encontramos que se recomienda ‘“Negociar un
Acuerdo de Libre Comercio con los Estados Unidos de América, asi
como negociar otros de libre comercio con los paises de la Comuni-
dad Econdmica Europea y con los de la Asociacion Europea de Li-
bre Comercio.

A mediados del mes de julio siguiente, el secretario de Comercio
y Fomento Industrial present6 en el seno del Consejo Coordinador
Empresarial (CCE) un documento escueto pero claro, consignando
las ventajas del posible Tratado, la situacion comercial bilateral del
momento recalcando que desde hacia mas de 100 afios el 70% aproxi-
madamente de nuestro comercio exterior era con los Estados Unidos
y salvo las excepciones que ya consigné, no existia un acuerdo legal
que las enmarcase.

De celebrarse, seria conforme las disposiciones del GATT y de la
ALADI, pretendiendo alcanzarse unas metas muy claras, a saber:

1. Incrementar el comercio mediante la desgravacion arancelaria
total y la regulacion técnica, objetiva y transparente de las no
arancelarias.

2. Atraer inversiones productivas que necesariamente conllevarian
tecnologia de punta.
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had

Asegurar un acceso al mercado norteamericano, firme y permanente.
Fortalecer y ampliar la competitividad de México.

. Establecer un sistema de solucidn de controversias justo, claro y
eficiente.

v

De esta manera se delimito la finalidad del Tratado y desde luego
se desglosaron cada uno de estos propdsitos en fines derivados, pero
no menos importantes.

A mediados de 1990 se planted la interrogante de cémo llevar a
cabo las negociaciones y por ende de la indispensable participacion
del sector privado mexicano, sin cuyo concurso activo, seria impen-
sable lograr un buen tratado.

Las dificultades y los escollos a vencer eran multiples e iban des-
de una natural desconfianza al sector publico, la indolencia y falta de
interés de los particulares al dejar de estar protegidos en lo que atn
estuvieren, la ignorancia de todo este universo de temas a tratar, los
costos que significaria la negociacion y desde luego el temor a tratar
con quien es mucho mas fuerte y avezado, con quien compartimos
una historia comun, que arroja fracasos y pérdidas para México.

Dado que la situacion era irreversible, hubo que actuar con dili-
gencia, claridad y precision.

Para ello se constituyd en el seno del CCE un foro de consulta y
accion al que se denominé “Coordinadora Empresarial para el Co-
mercio Exterior” (COECE) que no intentd ser mas que €so.

Se nombrd un coordinador general, como vocero Unico del sector
privado, un director ejecutivo y un numero minimo de técnicos y
secretarias.

Adicionalmente se contd con la ayuda externa del Centro de Estu-
dios del Sector Privado, de entidades académicas como la UNAM,
El Colegio de México y otras mas.

Hubo necesidad de contratar asesores legales norteamericanos. Para
conocer la opinion de todos los afectados —tarea nada facil— fue
indispensable armar las coordinaciones sectoriales y asi se crearon
las siguientes:

* Agropecuaria.
* Comercio y Servicios.
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Industrial.
Banca.
Seguros.

Casas de Bolsa.

Al frente de cada una de ellas se design6 un coordinador respon-
sable, quien tuvo que establecer un mecanismo para conocer los pun-
tos de vista de cada uno de los subsectores de su area.

Por razones meramente circunstanciales acepté ser coordinador del
sector industrial, asi como de la Mesa de Solucion de Controversias.

Para llevar adelante la encomienda hubo necesidad primero de
sensibilizar a los afectados, para lo cual, en mi sector, celebramos
juntas explicativas con las cdmaras y asociaciones miembros de la
CONCAMIN (Confederacién de Camaras Industriales de los Esta-
dos Unidos Mexicanos) y luego celebramos reuniones similares en
foros ampliados, en diversas ciudades como Tijuana, Puebla, Gua-
dalajara, Monterrey, Saltillo, Chihuahua y otras, a las que acudimos
en mas de una ocasion.

La existencia de una Ley de Camaras que obligaba a todos los acto-
res del sector productivo y de servicios, a inscribirse en cdmaras gre-
miales, facilité enormemente la tarea; sin ella poco hubiéramos hecho.

Por ser de justicia debo consignar que ni en Estados Unidos ni en
Canada, tuvieron esta capacidad de organizacién y menos de accion.

Se elaboraron aproximadamente 174 monografias conforme a una
matriz preparada entre COECE, CONCAMIN y SECOFI y con base
en ellas, se llevaron a cabo negociaciones internas para definir las
posiciones a seguir.

Fue una tarea muy compleja y hubo que rehacer varias veces los
estudios, pues de inicio semejaban “Cartas a Santa Claus”; ademas,
en su mayor parte, los afectados estaban a la defensiva y no estima-
ban las oportunidades que se les abririan, por lo que fue necesario
empujar duro para que fuesen agresivos.

Una vez concluida la tarea, que se complico al solicitar Canada se
le incorporase a la negociacion, lo que sucedio el 5 de febrero de
1991, en el mes de abril se concluyeron los trabajos preparatorios.

Hubo que esperar la autorizacion a su Presidente, por parte del
congreso americano, del denominado “Fast Track™ o via rapida para
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negociar conforme al sistema, por un lapso determinado de dos afios
y esto se logro el dia 1 de mayo de 1991, por lo que se debia terminar
la negociacion, preparacion de las leyes respectivas para lograr su
aplicacion y demas antes del dia 1 de junio de 1993.

Formalmente el banderazo se dio el 12 de junio en Toronto, Cana-
d4, por los secretarios de comercio de los tres paises y se establecie-
ron seis mesas de trabajo para discutir los siguientes temas:

Acceso a mercado.
Reglas de comercio.
Servicios.

Inversiones.

Propiedad intelectual.
Solucidn de controversias.

SIS o e

Cada uno de los mismos, salvo los tres altimos, se desglosaron en
subtemas que fueron cambiando cuando fue menester, concluyendo
con diecinueve en total.

Dado que el sector privado, pese a tener concluida su tarea, consi-
derd indispensable estar presente en las negociaciones, pero no pu-
diendo hacerlo por impedirlo la ley, hubo que echar mano, una vez
mas, de la imaginacion y asi se cre6 el llamado “Cuarto de Junto”.

El propdsito era estar siempre a la mano de los negociadores, co-
nocer de los avances de la negociacion y desahogar las consultas que
tuviesen.

Afortunadamente las relaciones entre ambos sectores eran claras;
las desconfianzas mutuas habian sido superadas y los negociadores
se habian percatado que contar con ¢l apoyo de practicamente dos-
cientos expertos en los diferentes temas a tratar donde habia conoci-
miento, experiencia, capacidad y entrega, sin costo alguno, era un
verdadero tesoro.

Asi se acepto la propuesta, para lo cual se conformaron mesas
“espejo” por cada tema, integradas por seis expertos, sin perjuicio
que su coordinador sectorial estuviese presente.

Durante quince meses el grupo se reunioé cuantas veces fue necesa-
rio en Washington, D. C., Quebec, Toronto y en la ciudad de México.

Se vivieron momentos cargados de tensidn, de preocupaciones y
esperanzas, a veces de conflictos, pocos en verdad. Se trabajo con
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gran disciplina y profesionalismo, se atendieron los temas conforme
iban negociandose.

Hubo una reunidon magna en Dallas, Texas, el 18 de febrero de
1992, a la que acudieron todos los relacionados institucionalmente
con las diferentes mesas; su nimero sobrepaso a las doscientas per-
sonas y ademas los representantes de los medios de comunicacion.

La coyuntura politica noteamericana provocd que las negociacio-
nes formalmente se cerraran el 12 de agosto de 1992, habiéndose
elaborado el texto definitivo en los tres idiomas oficiales de los pai-
ses miembros.

Los dias 17 y 23 de noviembre de 1993 fue aprobado por las cdmaras
integrantes del congreso norteamericano, que fue el hueso duro de roer
y en las mismas fechas por los respectivos poderes legislativos de los
otros dos paises, no sin provocar, en el caso de los Estados Unidos, cons-
tantes criticas y ataques sin razdn y en todos los tonos, contra México.

III. Los resultados del TLC: logros fundamentales

El resultado final ha sido un tratado muy extenso y ambicioso com-
puesto de veintidds capitulos en los que se reflejan los seis temas
troncales y los diecinueve subtemas negociados.

Asimismo se acompafian anexos, apéndices, dos acuerdos parale-
los y unas cartas laterales que por ahora son objeto de cuestionamien-
to, al grado que el dia 17 de agosto de 2000, se pidiera la instalacion de
un Pénel conforme al Capitulo XX, pues su validez legal es nula.

De lo pretendido originalmente podemos decir que en lo general, se
alcanzaron las metas en cuestidn, pero su aplicacion es lo que esta ofte-
ciendo problemas. Entre los resultados notables podemos consignar:

1. El periodo de desgravacion es hasta de 15 afios.

2. Las fracciones arancelarias comprendidas son todas las existentes,
lo que lleva a cometer el grave error de calificar por algunos, al Tra-
tado como ““‘comprehensivo” cometiendo un barbarismo gramatical,
pues se quiere decir que es universal o total en este aspecto.

3. Se consolid¢ la tasa “0” del SGP para las 4,300 fracciones aran-
celarias que gozaban de este trato al 1 de julio de 1991. Esto
equivale casi al 40% del total arancelario.
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4. El Acuerdo Textil Bilateral se dio por terminado.

5. Se logrd un Capitulo sobre practicas desleales, el XIX, similar al
del Acuerdo de Libre Comercio entre Canadd y Estados Unidos
(FTA).

El punto anteriormente mencionado sera el centro de nuestra si-
guiente presentacion, junto con una resefia de los mecanismos que
tenemos para buscar resoluciones a los conflictos que surjan por la
aplicacion del Tratado.

IV. Las controversias publicas y privadas y los mecanismos
de solucion en el TLC

De inicio debemos precisar que a lo largo de este tratado trilateral,
encontramos multiples referencias a las posibles controversias que sur-
jan a resultas de la aplicacidn, interpretacion, aplicacion deficiente o
falta de ella, por parte de alguno de los miembros o partes del mismo.’

Asimismo, en algunas ocasiones, se trata de prevenir el conflicto,
asi como evitar llegar a los tribunales arbitrales que puedan establecerse.

Se alienta la utilizacion de mecanismos de solucidn de controver-
sias diversos al arbitraje.

Podemos afirmar que el TLCAN contiene una estructura multiple
y diversa que se ocupa del tema en cuestion.

Sin duda alguna, la experiencia del Acuerdo de Libre Comercio
celebrado entre Canada y los Estados Unidos (FTA) ha prevenido de
la conveniencia de ocuparse profusamente del asunto, aportando lo-
gros y deficiencias durante los afios de aplicacion directa y bilateral.

Se puede sostener que se ha logrado armar un conjunto original y
algo sofisticado, numeroso y complejo, cuyo conocimiento es indis-
pensable para atender y defender los intereses de México.

Si durante la negociacion del TLCAN se estimé que se presenta-
rian problemas, los hechos han confirmado y con creces la preven-
cion, ofreciendo temas, planteando interrogantes, dudas y algunas
lagunas que invitan a la reflexion y obligan a presentar soluciones,

5 Rodolfo Cruz Miramontes, El TLC: Controversias, soluciones y temas conexos,
McGraw Hill, México, 1997, p. 45.
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no solo con el proposito de mejorar el sistema sino de plantear en los
futuros acuerdos internacionales de comercio en puerta, un sistema
que sea util, eficiente y expedito que no sélo busque respetar los
postulados del libre comercio sino cuidar y cubrir con justicia, sobre
todo con equidad, los intereses legitimos de la planta productiva na-
cional, evitando su sacrificio en aras de la vigencia rigida y ortodoxa
de principios que solamente aprovechen a los intereses de los fuertes.

No es hora de desconocer las reglas de juego y los riesgos que se
dan en el sistema de la apertura al libre comercio; lo que se debe
buscar es la aplicacion correcta de sus postulados tratando a cada
quien conforme su condicion particular.

La existencia de numerosos y cada vez mas graves problemas
sociales presentes en los paises en vias de desarrollo, exigen que se
revisen los postulados del libre comercio evitandose su aplicacion
a ultranza sin adaptarlos a la realidad de cada una de las partes de
la relacion.

En otras palabras, se deberan redefinir las metas y los propositos
del libre comercio, en donde se entienda que su presencia debe pro-
piciar el bienestar general y no solamente su aceptacion per se sin
buscar sus efectos trascendentes.

Don Gonzalo Samaniego Bordiu, funcionario del Instituto Nacio-
nal de Industrias de Espafia y de la U. E., opina sobre el particular lo
siguiente:

Sin embargo, los problemas y las tensiones surgen en la practica de estos
preceptos. En efecto, gestionados por la comision y en particular, por la
Direccidon General de la Competencia, estos preceptos tienden a ser aplica-
dos de manera que los valores de libre competencia priman con mucho los
objetivos legitimos del desarrollo regional o econdmico, o los objetivos de
politica industrial. Los casos son tratados sin tener en cuenta, a menudo, el
problema social o local que se encuentra detras de ellos, o se adoptan su-
puestas normas comunes cuya aplicacion beneficia a las grandes empresas
de los estados mas desarrollados, en perjuicio de las empresas medianas y
pequeiias de los estados menos desarrollados.

Mas adelante ratifica mas contundentemente su posicion al sostener:

Esta vision de las politicas de desregulacion y de la competencia, que exige
la abstencidn de las politicas nacionales e incluso europeas, no puede ser
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apoyada racionalmente y, en verdad, no esta prevista en nuestro proceso de
integracidn europea. Al contrario, tanto en los parametros de nuestra politi-
ca europea de la competencia, como en los demds parametros del tratado,
las politicas europeas de la competencia del desarrollo regional, la politica
industrial y las politicas de empleo y econdmica, se conciben con politicas
todas ellas complementarias destinadas en ultimo extremo a favorecer el
desarrollo econdmico y social, la riqueza y el bienestar.

Por todo ello, aunque es imprescindible poner unas reglas de esta mate-
ria, conviene también recordar que la libre competencia no es objetivo en si
mismo, sino un marco de referencia en el que tienen cabida también y nece-
sariamente otros objetivos legitimos.®

Estos comentarios llevan el proposito de ubicar debidamente el
analisis que haremos a continuacion, en donde insistiremos que la
reglamentacion de los litigios que surjan no se debe sélo a la busque-
da del orden sino a la aplicacion con justicia de principios econdmi-
cos de alcances sociales.

Sentado lo anterior, hay que consignar que existen al menos quin-
ce formulas en el texto del Tratado que se refieren al tema de los
conflictos y controversias derivados del mismo.

Hemos dividido en anteriores ocasiones, para efectos de conoci-
miento y andlisis, dichos procedimientos en Generales'y Especiales.

Asimismo, hemos considerado a los acuerdos paralelos que, sin
formar parte del texto del Tratado, surgieron a causa del mismo, con-
tando también con su propio mecanismo de atencidn a los conflictos
que en razon de los temas ambientales y laborales, puedan surgir.
Asi tenemos los siguientes:

A) Generales:

1. Disposiciones administrativas. Andamiaje legal (Cap. XVIII).

2. Disposiciones aplicables para la solucion de los conflictos entre
las partes (Cap. XX).

3. Disposiciones relativas a la revision de las decisiones sobre las
practicas desleales (Cap. XIX).

¢ Samaniego Bordin, Gonzalo, “Efectos y limites de la competencia y de los regimenes
de competencia”, Seminario organizado por el Centro de Formacion para la Integracion
Regional, Piriapolis, Uruguay, 6 a 10 de marzo de 1998, pp. 47, 48 y 49.
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— Panel comprendido en el Articulo 1903.

— Panel sobre la revision de las resoluciones nacionales en prac-
ticas desleales (Art. 1904).

— Comité de Impugnacion Extraordinaria (Art. 1904, parrafo 13).

— Comité¢ Especial para salvaguardar la operacion de los paneles
(Art. 1905).

— El Secretariado.

— Definiciones de términos (Art. 1911).

4. El que conoce de problemas derivados del comercio leal y de los
dafios que eventualmente ocasiona (Cap. VIII).

B) Especiales para:

. El sector agropecuario (Cap. VII).

. Las inversiones (Cap. XI).

3. Los servicios financieros y la inversion en servicios financieros
(Cap. XIV).

4. La entrada temporal de hombres de negocios (Cap. XVI).

La propiedad intelectual (Cap. XVII).

6. Otras opciones para la solucion de controversias comerciales

(Cap. XX).

N =

e

C) Acuerdos paralelos:

1. El sector laboral.
2. La ecologia y el ambiente.

Pasemos ahora a considerar los elementos mas destacados de al-
gunos de los mecanismos en cuestion.

1. ANDAMIAIJE LEGAL (CAPITULO XVIII)

Los negociadores tuvieron la inquietud de establecer la aceptacion y
sometimiento a los principios fundamentales que se refieren a la pu-
blicidad de las disposiciones legales que pueden afectar al TLC, a las

garantias fundamentales del debido proceso y a las de audiencia y
legalidad.

196



RODOLFO CRUZ MIRAMONTES

Se establecen ciertos derechos para que las partes puedan solicitar
informacion e inclusive formular observaciones, a los proyectos le-
gislativos que les sean notificados y la obligacidon de dar respuesta
oportuna y pronta a las mismas.

Estas obligaciones, particularmente las contenidas en el Articulo
1803, se vinculan estrechamente con las similares del Articulo 1902.2
y no dejan de presentar discrepancias.

Su validez constitucional es discutible, lo que desde el primer mo-
mento fue planteado por el grupo de abogados del sector privado, parti-
cipantes activos del “Cuarto de Junto”, en 1a Mesa de revision de textos.

Sin embargo, se consagraron y asi aparecen en el Capitulo X VIII
que viene a constituir un marco legal general dentro del que se daran
la prevencion y solucidn de las discrepancias que surjan originadas
en el TLCAN (Articulo 1904, Capitulo XIX).

Dado que el TLC es un acuerdo internacional multilateral, esta
regido, de origen, por las normas universalmente aceptadas aplica-
bles a los tratados, cualesquiera que sea su denominacion.

La maxima codificacion vigente es el Acuerdo de Viena de 1969
que entrara en vigor en 19807 del que tanto Canada como México
forman parte.®

Infortunadamente los Estados Unidos de América se han negado a
formar parte del mismo y esto ha permitido que para este pais, el
TLCAN no sea un tratado sino un “acuerdo ejecutivo”, tal como ellos
lo definen, lo que provoca una posicion juridica discriminatoria en
contra de sus socios.

Lo anterior significa que en principio no les obliga de la misma
manera que si fuese un tratado “Senatorial”.

La practica norteamericana ha venido consagrando, para efectos
internos, una distincion entre ambos tipos de convenciones interna-
cionales, empezando desde la denominacion siendo unos “tratados”
los que aprueba el Senado y los otros “acuerdos ejecutivos” que no
se sujetan a las disposiciones constitucionales sobre la materia.

En su origen fueron actos que el Poder Ejecutivo llevaba a cabo
para poner fin a una guerra o conflicto bélico.

" Diario Oficial de la Federacion, 27 de enero de 1980.
8 Diario Oficial de la Federacion, 14 de febrero de 1975.
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Luego se ocuparon de otras materias y desde 1974, se acepto que
lo relativo a las desgravaciones arancelarias pudiese ser negociado
sin la aprobacion senatorial, pero sujeto a la intervencion del congre-
so mediante el mecanismo de la “via rapida” o “Fast Track™.’

La negociacidn de temas de comercio internacional como son los
aranceles, es materia exclusiva del Congreso de la Unién segiin lo
previene el articulo 1, parrafo 8 de la Constitucion de los Estados
Unidos de América.

Por ende, se requiere autorizacion expresa para que el Ejecutivo
se comprometa con terceros paises a su modificacion.

Siendo el comercio el motor de las relaciones internacionales de los
Estados Unidos, la oportunidad es un elemento bésico para aprove-
char las ventajas ocasionales que se presentan por lo que estimaron los
encargados de las mismas que el sistema de la aprobacion del Senado
era un ancla inconveniente pues a los legisladores les interesa mas que
sacar adelante un acuerdo, conservar su capacidad de ser reelectos.

Cuantas veces sea posible, lo que se consigue no debe afectar los
intereses de sus representados.

Esta es, a mi ver, la razén que explica el “Fast Track”, pero de
ninguna manera les dota de fuerza obligatoria a sus compromisos y
los estados contrapartes permanecen en desigualdad juridica. Para
su aplicacion debera instrumentarse una ley especifica.'

2. CONTROVERSIAS ENTRE LAS PARTES DEL TLCAN
(CAPITULO XX)

Pese a ello, se acepta que ante un caso de incumplimiento, o bien
fuese defectuoso o tardio, se pusiese en marcha un procedimiento

? Ver mi articulo: “El Tratado de Libre Comercio de América del Norte y las denomina-
das Cartas Paralelas”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, num. 1, 2001; y en “Entorno juridico del TLC”, Panorama juridi-
co del Tratado de Libre Comercio I, Universidad Iberoamericana, 1993.

1 Omnibus Trade and Competitiviness Act of 1988. (PL100-418 Art. 1102) 19 USC2902,
Seccs. 1102, 1103, 1104 Y 1105). Véase John H. Jackson y otros, Legal problems of
international economic relations, West Publishing Co., Usa, 1995, pp. 117, 118 y 119. The
Law of Treaties as Applied by the Government of the United States of America, 1950, p.
222. Fisher, Louis, American Constitutional Law, McGraw Hill, Inc., Georgetown University,
1995, pp. 360 a 364.
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de resolucion al conflicto, que constituye el contenido del Capi-
tulo XX.

Se iniciard mediante las consultas que el afectado lleve a cabo con
su contraparte invitdndola a remediar el incumplimiento; de no lo-
grarlo en 30 dias podré acudir ante la Comision del Libre Comercio
(Articulos 2001, ¢, 2006, 1 y 2007 a), la que se reunira dentro de un
término perentorio de diez dias para buscar, mediante cualquier me-
canismo alternativo, resolver el conflicto en un plazo maximo de 30
dias y si no lograse éxito, el afectado estara en posibilidad de solici-
tar la formacidn de un tribunal de expertos o “Panel”.

Dado que las partes son miembros de la OMC, el diferendo puede
ventilarse en dicho foro o en el previsto en el TLC, quedando a vo-
luntad del reclamante su seleccidn, salvo las prevenciones conteni-
das en los parrafos 2, 3 y 4 del Art. 2005. Un foro excluye al otro.

Para ello se debera conformar una lista de treinta miembros suge-
ridos por cada parte equitativamente, que al ser aceptados por todos,
se convierte en una lista propuesta de hecho por cada una y por todas
las partes (Art. 2009.1).

Con gran tino se establecid que lo importante de los expertos era
su conocimiento y su experiencia, sin importar su nacionalidad.

El grupo de expertos que integren el Panel, serd de cinco y la for-
ma de su seleccion sera cruzada, eligiéndose de comun acuerdo al
presidente y luego a los demas integrantes.

En un término de 120 dias se deberd pronunciar su opinién para lo
cual se previenen dos etapas: la provisional y la definitiva.

Dada a conocer la primera, se podra modificar la opinidn a peti-
cion de parte si en los siguientes catorce dias asi lo sugiriesen, pero
desde luego los expertos no estan obligados a considerarlos.

La definitiva serd pronunciada en los treinta dias siguientes a la
presentacion de la preliminar dictada 90 dias después de designado
el ultimo panelista y debera contener cuando proceda, las recomen-
daciones para resolver el problema.

Estos términos no reflejan realmente el tiempo que un caso toma
en su conocimiento, pues debemos de recordar los plazos de las fa-
ses de consulta y negociacion, por lo que, conservadoramente, nos
atrevemos a estimar 200 dias de tramites.
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En caso de que la recomendacion no sea aceptada, la parte perju-
dicada que sufra menoscabo legitimo en sus intereses comerciales
podra tomar medidas retardatorias, de preferencia en los mismos sec-
tores afectados.

De resultar excesivos, se podra solicitar la reinstalacion del Grupo
de Expertos, quienes en sesenta dias dictaran su opinion.

Al exponer publicamente este tema, con frecuencia los estudiantes
me preguntan: ;qué pasa si el obligado no cumple con la recomenda-
cion? Recordemos que so6lo es eso y no un laudo obligatorio.

Dado que en el &mbito del derecho internacional ptblico no exis-
ten medios de coercion para forzar el cumplimiento al rebelde, se-
guird como tal.

Las tinicas opciones seran entonces imponer medidas retardatorias
mayores o denunciar el Tratado conforme se dispone en el Articulo
2205, con seis meses de anticipacidn, lo que significaria el fin del
mismo para las partes involucradas, aun para Canadd y los Estados
Unidos, pues el FTA quedd suspendido a raiz de la entrada en vigor
del TLCAN.

(Podria, sin embargo, considerarse la opcidn de acudir a la Corte
Internacional de Justicia de La Haya?

Es una cuestion a considerar, pero la idea de repetir dos veces el
tema de violaciones al TLCAN, pese a tener formalmente causas
inmediatas y directas distintas: una, No cumplir con las obligaciones
derivadas del TLCAN vy otra, No acatar las recomendaciones del
“Panel”, 1o hace dificil de aceptar.

Hasta ahora, afortunadamente los tinicos casos presentados, han
tenido un final apegado a derecho, como sucedio con el de las esco-
bas de mijo procedentes de México, en donde el gobierno norteame-
ricano acepto tacitamente haber actuado ilegitimamente imponiendo
medidas de salvaguarda haciendo de lado las disposiciones del Capi-
tulo VIII del TLCAN.

El segundo fue planteado por el gobierno americano en contra de
Canada por la imposicion de ciertos derechos aduaneros a productos
agropecuarios. México participd como tercero.

Estan en puerta dos casos: el de transporte carretero y el del azicar.

El primero de ellos ya concluyo su quehacer y en fecha préxima
se conocera su resultado, esto es antes del fin de afio y de siglo. El
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fallo favorecid a México por unanimidad y fue dictado con posterio-
ridad a la presentacion de esta ponencia.

El segundo caso augura una situacion ruidosa, pues ya se mencio-
no publicamente que el titular de la SECOFT incluira el tema de unas
llamadas “Cartas Paralelas” o “Cartas Técnicas”, que habiéndose fir-
mado el dia 3 de noviembre de 1993 por los entonces secretarios de
Comercio de México y los Estados Unidos, se pretende modificar
por este procedimiento irregular y simplista, el texto del Anexo 703.2
del TLC negociado y firmado por los poderes ejecutivos de Canada,
Estados Unidos y México sin ninguna base legal.

La posicion del sector azucarero y fructosero norteamericanos re-
sulta ilicita, contraria a toda norma del derecho internacional, que de
aceptarse, pondria en riesgo la legitimidad del propio Tratado, tal
como lo hemos analizado en el estudio que a propdsito realicé (ver la
mencion en la nota de pie de pagina num. 9).

En cambio la de la Cadmara Nacional de las Industrias Azucarera y
Alcoholera que hizo propio el dictamen legal que le formulé y la de
nuestro gobierno que se hiciera publica recientemente en el foro ido-
neo, como fue durante el Seminario Anual de la American Sugar
Allience, celebrado en Sun Valley, Idaho, los dias 11 y 12 de junio de
1998 son dignas de reconocimiento y apoyo por su manifiesto respe-
to al derecho internacional. Para mayores detalles me remito, como
ya he sugerido, al estudio que formulé sobre el particular.

3. REVISION DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS

POR LAS AUTORIDADES DOMESTICAS EN CASOS DE PRACTICAS
DESLEALES. LA ACTUACION DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES
AD HOC CONFORME AL CAPITULO XIX

El respeto a la conservacion y aplicacion de las leyes nacionales en
contra de las practicas desleales de comercio, es principio consagra-
do expresamente en el TLCAN (Articulo 1902.2).

Se cambid asi la posicion adoptada en el FTA, pues conforme al
mismo se suponia que Canadéd y Estados Unidos a mas tardar a los
siete afios de entrada en vigor (1989-1996) homologarian sus nor-
mas al respecto.
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Este compromiso desaparecid con las disposiciones en contrario
del TLCAN.

Afortunadamente se conservo y mejoro el Capitulo 19 del FTA
convirtiéndose en el Capitulo XIX del TLCAN.

De esta manera las partes interesadas tienen el derecho de optar
por acudir a los recursos internos de revision o al mecanismo de este
capitulo.

De entrada consignaré que el Articulo 1904.1 establece una obli-
gacion de sustituir los sistemas nacionales por los del Tratado, pero
esto no es asi. Se conserva uno y se abre la posibilidad del otro.

Hemos intentado encontrar una explicacion a esta contradiccidon y
a ella nos remitimos (Nota 5, pp. 12 a 14).

Esperamos que la misma no oculte la intencion de unificar en el
futuro, en un espiritu integracionista a ultranza, las disposiciones ac-
tuales y crear un corpus juris unico para las partes desconociendo
nuestra inexperiencia relativa a estas instituciones ajenas a nuestra
idiosincrasia.

Por este rumbo aparece también la pretension canadiense even-
tualmente sostenida incomprensiblemente por nuestras autoridades,
de sustituir dichas leyes por las de competencia.

Ya nos hemos ocupado del tema oponiéndonos a tal idea, como
quedo constancia en el IV Foro Empresarial de las Américas en San
José de Costa Rica el pasado mes de marzo de 1998."

Si apenas nos iniciamos en estos avatares pagando el precio de
nuestra inexperiencia y carencia de expertos nacionales, no quere-
mos imaginarnos siquiera lo que sucederia con el cambio a disposi-
ciones propias de paises en donde ya opera la integracion en pleno,
con un mercado comun exitoso y miembros relativamente similares.

Por ahora nos ocuparemos de la revision de resoluciones dictadas
por las autoridades nacionales que en México es la Unidad de Practi-
cas Desleales de SECOFT, en los Estados Unidos por el Department of
Commerce y la United States Trade Representative (USTR); y en Ca-
nada por el Canadian International Trade Tribunal (ITT) y la
Commission of Customs and Revenue.

' “La regulacion legal de las relaciones de competencia y las disposiciones contra las
practicas desleales de comercio”, Ponencia, IV Foro Empresarial de las Américas, San José
de Costa Rica, 16 de marzo de 1998.
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EL Capitulo XIX in comento comprende no sdlo la revision de las
decisiones contra practicas desleales sino de otros asuntos cuyo pro-
posito es preservar el espiritu de las disposiciones que combaten las
practicas desleales sefialadas o su concordancia con las correspon-
dientes del GATT/OMC, asi como proteger que tanto los paneles
como su actuacion y decisiones, sean siempre eficientes y apegados
al marco juridico que los establecio (Arts. 1902, 1903 y 1905).

En esta ocasion sélo nos referiremos al Articulo 1904 y nos deten-
dremos brevemente en algunas resoluciones dictadas a su amparo,
sobre todo en casos de interés para México.

Partiremos del hecho que nuestro pais, por vez primera, en 1985,
tuvo disposiciones regulatorias del dumping y de los subsidios no per-
mitidos como correctos para el comercio internacional. La razén es
clara, pues México ingreso al GATT como parte contratante hasta 1986.

Las instituciones fincadas en la busqueda del lucro han sido aje-
nas a las politicas econdmicas y financieras del pais. Desde la época
colonial estuvo inmerso en una politica cerrada, proteccionista salvo
algunos periodos de excepcion.

Sin embargo, la historia del comercio exterior de México es muy
rica e interesante, muy poco conocida lamentablemente, pero digna
de ser difundida ahora mas que nunca.

Al ingresar al GATT era indispensable contar con normas legales
sobre las citadas practicas por lo que se promulgo una ley con limita-
ciones y deficiencias de la que nos ocupamos en su oportunidad.'?

En 1993 fue abrogada y sustituida por la Ley de Comercio Exte-
rior siguiendo los lineamientos del GATT. Dicha Ley y su Regla-
mento de fecha 27 de julio y 23 de diciembre de 1993 respectiva-
mente, constituyen el marco legal en el que se ventilan actualmente
las investigaciones contra las practicas desleales de comercio, for-
mando parte también de dicho marco legal positivo, el Acuerdo de
Aplicacion del Articulo VI del GATT.

La autoridad encargada de conocer las denuncias contra las mis-
mas, es la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (Secofi) a
través de la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales (UPCI)

12 Véase nuestro trabajo publicado en La nueva ley sobre comercio exterior, Barra Mexi-
cana, Colegio de Abogados, Porria, México, 1987.
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que resuelve sobre su procedencia e impone, en su caso, las cuotas
compensatorias correspondientes.

Dichas cuotas estan reguladas por el Codigo Fiscal de la Federa-
cion (CFF) y tienen el caracter de “aprovechamientos”, lo que ha
sido cuestionado por algunos estudiosos en la materia, pero mientras
el Articulo 40. del CFF no cambie, deberan ser considerados como
tales y no como “multas”, impuestos, derechos o como cualquier
otra figura fiscal distinta (la LCE asi las considera, en su Art. 63).

El proceso de investigacion esta definido con claridad en la Ley y
en el Reglamento, admitiéndose toda clase de pruebas salvo las de
confesion de la autoridad.

Sin embargo, no deja de presentar deficiencias, lagunas y contra-
dicciones que se han ido detectando en los numerosos casos que han
sido sustanciados.

En 1997 se realizo un esfuerzo conjunto entre las autoridades y el
sector privado para preparar un proyecto de reformas a la ley que se
formalizard en un préximo periodo de sesiones del Congreso de la
Union.

Resultd interesante recoger las experiencias que tanto los litigantes
como los funcionarios encargados de aplicar la Ley presentaron.

El Grupo de Expertos fue coordinado por el Lic. Gilberto Vazquez
Ahedo () de CONCAMIN-CEMALI y en el proyecto conjunto se
han incorporado también las adecuaciones acordadas en la OMC,
apegandose por ello particularmente al Acuerdo de Aplicacion del
Articulo VI del GATT de 1994.

Hasta ahora, finales del afio 2000, no se ha presentado la propuesta
correspondiente al Poder Legislativo por razones que desconocemos.

La resolucion final, que se pronuncia en un término maximo de
260 dias, podrd ser impugnada mediante el recurso de Revocacion
(Art. 94 de la LCE) o acudiendo al mecanismo del Articulo 1904.1
del TLC.

La eleccidn de uno de estos foros excluye al otro, lo que de ini-
cio planteaba un conflicto de términos pues en el primero son 45
dias y en otro sdélo 30. Sin embargo, se resolvio el conflicto esta-
bleciendo en el Art. 98, parrafo i1 de la LCE que debera correr pri-
mero el relativo al medio alternativo internacional y luego empezara
el interno.
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Para la constitucidn del Tribunal Arbitral ad hoc se debera acudir
a la lista de expertos integrada por 75 miembros propuesta de mane-
ra equitativa por los tres paises partes del TLCAN (Anexo 1901.2).

Sin embargo, se permite que puedan ser sugeridos otros que no
estén en la lista, en cuyo caso podran ser recusados por el pais de la
contraparte sin expresion de causa, hasta en cuatro ocasiones.

Las condiciones que deben reunir los expertos se antojan no sélo
dificiles de encontrar sino hasta ridiculas, tal como ya lo hemos ex-
presado cuando ha sido menester,"” y su deficiencia explicable ha
dado ya pie a que no estén operando los mal llamados paneles con la
eficacia que debiera ser (Anexo 1901.2).

El trabajo o tarea que deberan llevar a cabo los cinco arbitros sera
de revisar si la decision se dictd conforme a derecho y se derivara del
analisis que se haga del expediente en cuestion (parrafo 20. del Articu-
lo 1904). Por lo tanto solo se analizaran los temas ahi planteados y
no otros.

Las normas que regulan la actuacion de los “paneles” se han defi-
nido en las reglas de procedimiento que cada pais promulgue, las
que deberian estar en vigor desde el dia 1 de enero de 1994, fecha
en que el TLCAN empez0 a operar, lo que no sucedio, pues las nor-
teamericanas son del 23 de febrero de ese afio y las nuestras del 20
de junio del mismo.

Con precision, en el parrafo 2o. del Articulo 1904, se define cual
sera el derecho aplicable, asi como en el parrafo 30., al invocarse los
principios generales de derecho.

Se hace referencia también al Anexo 1911, en el que se explica lo
que se entendera por “criterio de revision”, siendo en México el Ar-
ticulo 238 del CFF.

Durante un término méaximo de 315 dias se sustanciara la revi-
sion. Se inicia mediante la presentacion de los memoriales de las
partes y de la autoridad, los que permitiran la réplica por parte de los
demandantes en un término perentorio de 10 dias.

Las reglas de procedimiento son engorrosas, poco practicas y a
veces parecen elaboradas por quien nunca ha preparado un escrito
legal. El principio elemental, al menos en nuestro derecho, de buscar

3 Op. cit.,nota 5, p. 17.
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la economia procesal, se ha dejado de lado y la cantidad de docu-
mentos, copias y anexos resulta excesiva. Los costos obviamente se
elevan de forma innecesaria, lo que provoca que empresas de media-
nos recursos no puedan acceder a estos mecanismos. Es urgente una
revision y una simplificacion de los procedimientos.

La resolucion que dicte el Tribunal sera un laudo obligatorio y
podra confirmar la resolucion definitiva en revisidon o devolverse a la
autoridad para que modifique las partes deficientes y proceda en con-
secuencia.

Se le fijard un término para ello que no deberd ser superior al del
procedimiento (260 dias, Art. 59 de la LCE).

En 1994 se presentaron los primeros tres casos en contra de las
resoluciones de SECOFI, cuyos laudos resultaron complejos y algu-
no con graves deficiencias.

En efecto, se tramitaron con alguna dilacién los casos Mex-94-
1904-01, 02 y 03, habiéndose dictado cronoldégicamente los laudos
02, 03 y 01 respectivamente.

El primero de ellos fue por ende el 02 y su contenido altamente
discutido, habiendo sido analizado por diversos abogados.

Para el suscrito constituye una aberracion juridica pues cometio
graves faltas y es de lamentarse que no haya sido objeto de la impug-
nacion extraordinaria a que se refiere el parrafo 13 del Articulo 1904,
lo sugerimos personalmente a la autoridad para corregir tan lamenta-
ble decision que por ser la primera, fue histérica. Formulamos una
opinion y un analisis, al cual nos remitimos.'

Las dos posteriores fueron mejores y la tltima, la 01, que se dicto
por unanimidad, no sélo enmendo algunos errores sino se ocup6 de
la naturaleza juridica de los supuestos paneles definiéndolos como
tribunales arbitrales, los que desde un principio debieron denomi-
narse asi para evitar confusiones,'” tal como fue sugerido por los

4 Cruz Miramontes, Rodolfo, “Comentarios en torno a la Resolucion pronunciada por
el panel establecido al amparo del Capitulo XIX del TLCAN, en el expediente Mex-94-
1904-02, Revista de Derecho Privado, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, M¢xico,
afio 7, num. 19, enero-abril 1996.

'S Cruz Miramontes, Rodolfo, “Alegato presentado en la segunda audiencia celebrada
en el panel Mex 94-1904-01”, Revista de Derecho Privado, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, afio 8, nim. 22, enero-abril 1997. Ver asimismo Diario Oficial
de la Federacion, 8 de noviembre de 1996.
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integrantes del “Cuarto de Junto”, en la Mesa de Revision de Textos
coordinada por el suscrito.

Al efectuar tal precision se aceptd que por ser arbitrales deben
observar ciertos principios propios entre los cuales estan el de respe-
tar la competencia de la autoridad per se y no ponerse a juzgar si la
tiene 0 no, como se hizo en el caso 02, provocando con ello serios
cuestionamientos.

Hasta ahora, afortunadamente, en todos los casos subsecuentes
se ha confirmado la competencia, pese a que en mi opinidn no debe
de ocuparse de ella por no ser materia en esencia de un Tribunal
Arbitral. Confiamos en que asi sigan actuando los futuros tribuna-
les ad hoc.

Cabe sefialar que en los paneles constituidos contra las decisiones
de las autoridades canadienses o norteamericanas, nunca se les ha
ocurrido meterse en estos enredos.

Otro tema de gran polémica ha sido el de criterio de revision, que
también fue objeto de una interpretacion equivocada por el Tribunal
del caso 94-1904-02.

Siendo, como ya se dijo, clara la disposicion del TLC, los panelistas
se pusieron a interpretar lo que estd dicho con meridiana claridad y
llegaron a imaginar lo que los negociadores quisieron decir pero nunca
dijeron (!) y ampliar asi el Articulo 238 del CFF a los Articulos 237
y 239 del mismo, lo que les llevo a resolver la nulidad de fallo en
revision, lo que que esta fuera totalmente de sus atribuciones.

Ya no se ha llegado a cometer tales desvarios y se han respetado
los términos del mismo.

En los afios subsecuentes se han presentado, hasta el mes de julio
de 2000, 66 casos: cuatro relativos al Capitulo XX y 62 al XIX; va-
rios de ellos no han llegado a su fin por desistimiento de las partes y
en los demas se han respetado los laudos, con una sola excepcion.
Para principios de 2002 se habian conocido 80 asuntos correspon-
diendo 76 al Capitulo XIX, 3 al Capitulo XX y 1 a la impugnacién
extraordinaria contemplada en el parrafo 13 del art. 1904. Debemos
afladir a la estadistica tres casos sujetos al Capitulo XI.

La excepcion de cuenta es, desde luego, el 94-1924-02, pues se
han presentado y tramitado demandas de amparo tanto contra el lau-
do en si como contra su ejecucion.
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En nuestra opinion, expresada desde la negociacidon del TLC, el
juicio de amparo no cabe contra el laudo, pues el Tribunal Arbitral
no es autoridad; en cambio, puede enderezarse contra su cumpli-
miento por SECOFI, por tener dicho caracter.

La demanda de amparo que fue planteada contra el laudo prospe-
10, pero fue sobreseida por estar pendiente la ejecucion; la parte afec-
tada interpuso el recurso de revisidon y la Suprema Corte ejercio su
facultad de atraccion y resolvid confirmando en sus términos la sen-
tencia recurrida.'®

La importancia que tiene el Capitulo XIX para el sector exportador
es muy grande; haberlo conseguido fue un éxito para México y no se
ve con simpatia en los Estados Unidos en donde cada dia tiene ma-
yores opositores.

Quienes en nuestro pais combaten la definitividad a los laudos en
cuestion, sin darse cuenta, le estdn haciendo el juego a quienes se
duelen de su existencia y se estan convirtiendo en “amigos utiles”.

Basta recordar las discusiones que se presentaron durante el pri-
mer semestre de 1997, en los Estados Unidos, con motivo de la eva-
luacién que del TLCAN hiciera el presidente norteamericano, en
cumplimiento a las instrucciones de su congreso. Tres fueron los
blancos principales de ataques: el tema de la pérdida de empleos, la
contaminacion y la aplicacion del Capitulo XIX.

Para algunos estudiosos e informadores de opinion publica, haber
conseguido dicho mecanismo de revision constituye el mayor logro
del Tratado.

Me resulta dificil de entender qué se obtiene al lograr que el juicio
de amparo se acepte contra los laudos, si cabra siempre la posibili-
dad de promoverlo contra su ejecucidn, aun en el caso en que se
confirme la definitiva.

En cambio, si triunfa esta postura, se dara razon a quienes objeta-
ron en Canadd y en los Estados Unidos extender el Capitulo XIX a
Meéxico y no tendrd ningun efecto, tal y como sostuvimos los que
estabamos en el “Cuarto de Junto”.

En efecto, y de conformidad con la jurispruedencia, opinamos que
el juicio de amparo no cabe contra los laudos arbitrales y menos aun

164 de agosto de 1999. Amparo en revision 208/99.
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si quien los dicta es un tribunal internacional. Esto permiti6 superar
las objeciones del momento y destrabar las negociaciones sobre el
mismo.

En su oportunidad le indicamos a nuestros negociadores que los
derechos de los nacionales quedaban perfectamente resguardados y
protegidos, pues si alguno se consideraba afectado sin razon, podria
interponer su demanda contra la ejecucion del laudo por SECOFI.

El juez tercero de distrito en materia administrativa, que conocid
de la demanda mencionada promovida por los exportadores en el
caso 94-1904-02, pese a que en su larga sentencia da cabida a la
demanda contra los laudos de los susodichos “paneles” la sobresee,
como ya se dijo, porque debe interponerse contra su ejecucion.

Como abogados que fuimos de la parte mexicana en el caso 94-
1904-01, les hicimos ver a varios ministros de la Suprema Corte de
Justicia, la trascendencia del caso y rebatimos la tesis de que debia
darle cabida al amparo para proteger los intereses nacionales, pues
precisamente en este primer caso, los quejosos eran los extranjeros
en contra de los mexicanos.

El asunto reviste enorme importancia, sobre todo ahora que las
relaciones bilaterales presentan un cariz de rispidez, como hace mu-
chos afios no tenian.

La unica forma de tener solidez y respetabilidad en nuestras posi-
ciones, es con estricto apego al derecho, dejando de lado cuestiones
coyunturales.

Suponiamos que se impondria el buen criterio de la improceden-
cia del amparo en contra de los laudos arbitrales sustentados por la
H. Suprema Corte de Justicia, pero no ha sido asi, al haber confirma-
do, en sus términos, la sentencia en revision, sin haber entrado a
fondo y revocado la parte correspondiente que da cabida a la deman-
da contra los laudos.

Actualmente existe otro problema muy grave que se ha planteado
en el Panel de la fructosa ya citado (Mex-Usa-98-1904-01), cuando
al mismo tiempo se ventila ante la OMC conforme al entendimiento
de solucién de diferencias, la misma queja en un Grupo Especial
(WT/DS132/R), establecido a peticion del gobierno americano.

En efecto, la causa juridica es la misma: la resolucion dictada por
la SECOFT el dia 23 de enero de 1998; los argumentos y los temas de
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controversia son practicamente iguales; los intereses son los mismos
y el gobierno americano actuo a peticion de la misma actora como es
la Corn Refiners Ass., segun lo expreso publicamente.'’

Esto es, hay una igualdad de causa. Si bien es cierto que en el
Capitulo XIX del TLC no hay una prevencién de exclusion de foros
como en el Cap. XX, es de elemental respeto aplicar los principios
fundamentales que rigen todo procedimiento de evitar la duplicidad
de juicios. Tanto la SECOFI como la CNIAA, hemos solicitado que
el panel del Capitulo XIX dé€ por terminado el caso ante la pérdida de
definitividad de la resolucion que revisa, tal como lo previene el pa-
rrafo 2 del Art. 1904, toda vez que la autoridad mexicana aceptd
cumplir con la recomendacion del G. E. (Diario Oficial del 15 de
mayo de 2000) y ya lo hizo (Diario Oficial del 20 de septiembre
siguiente), lo que modifico a la citada resolucion.

Aun no se pronuncia el panel, pero confiamos en que el buen juicio
impere, pues de lo contrario se sancionaria una situacion inusitada an-
tijuridica y se abririan las puertas a situaciones muy graves que cues-
tionarian la bondad y aun la existencia de los mecanismos del TLC.
Un legitimo logro de México se pondria en jaque en nuestro perjuicio.
Dicto ya su resolucidn el 24 de febrero de 2000 y México cumplid
con las recomendaciones el dia 20 de septiembre siguiente, pero el
gobierno norteamericano, no estando conforme, promovid un nuevo
panel llamado de vigilancia con base en el articulo 21.5 del E.S.D.
quien a su vez se pronuncio definitivamente el pasado 22 de octubre
de 2001 (WT/DS132/AB/RW).

4. CONFLICTOS DERIVADOS DE INVERSIONES (CAPfTULO XI)

A partir de 1985, la demanda de inversiones en todo el mundo se
agudiz6. Al desmembrarse la URSS y aparecer asi paises indepen-
dientes, con mano de obra calificada y con un nivel social, cultural
y economico con cierta homogeneidad, la posibilidad de fortificar y
ampliar sus industrias y su comercio, se ofrecio a los inversionistas

7" Charles Conner, Presidente de la Corn Refiners Ass., expresd la decision de presionar
para que su gobierno acudiese ante la OMC y defendiese su posicion, American Trade Mail,
p- 2, 8/11/2000.
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de todo el mundo. Esta situacion vino a sumarse a la que ya existia
en otros paises incluyendo al nuestro desde luego.

Por ello, una de las grandes metas del TLC para los intereses gu-
bernamentales, es la de atraer fuertes inversiones productivas, mas
que capitales golondrinos, que generen empleos y ocupacion a una
poblacion creciente, cada vez mas joven y se eviten situaciones tan
injustas y por ello riesgosas, como las que existen en otras dreas del
mundo y que de alguna forma se hicieron presentes en Chiapas a
partir de 1994.

Los inversionistas, como es ldgico, buscan las mejores condicio-
nes posibles que les brinden seguridad, certeza y los mayores rendi-
mientos.

Conforme la opinion de nuestros negociadores en el tema, “se busco
crear un clima atractivo para el inversionista, conservar la exclusivi-
dad del Estado mexicano en las areas estratégicas y otorgar a las
nacionales el mismo trato que a los extranjeros”.'s

Dado que el proposito del presente ensayo es ocuparnos de los
mecanismos de solucion de conflictos y su prevencion, si fuese el
caso, debemos evitar caer en la tentacidn de describir y resefiar
los detalles, los problemas y las interrogantes que este capitulo
presenta.

Quien tenga interes por adentrarse en el mismo, aparte de leer por
supuesto el texto del Capitulo XI, le sugiero estudiar la parte corres-
pondiente del analisis que el Lic. Fernando Vazquez Pando (Q.P.D.),
y la maestra Loreta Ortiz Ahlf de Vazquez Pando elaboraron sobre

los “Aspectos juridicos del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte”."

'8 Heftye Etienne, Fernando, “El Capitulo de Inversion del Tratado de Libre Comercio
de Norteamérica”, Panorama Juridico del Tratado de Libre Comercio II.

! Fernando Vazquez Pando y Loretta Ortiz Ahlf, Aspectos juridicos del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, Themis, México, 1994, pp. 97 a 114. Mencionaré
también algunos otros trabajos, como son: Francisco Ciscomani Fraener, “Tratado de Libre
Comercio de América del Norte. Inversion y solucidn de controversias”, en Ars luris, Uni-
versidad Panamericana, num. 10, México, 1993; José Luis Siqueiros, “La solucion de con-
troversias en el marco del TLCAN”, en Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de
la Universidad Iberoamericana, nam. 24-1, 1995, pp. 381 a 384; Lic. Jaime Alvarez Soberanis,
“El régimen de las inversiones en el Tratado de Libre Comercio”, en Revista Mexicana de
Justicia, nam. 4, 1993; Alan M. Rugman y Michael Gestrin, “Las clausulas de inversion en
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Dada la gran apertura que se dio en este sector, hubo de aceptarse
un mecanismo propio para prevenir y, en su caso, resolver las con-
troversias que surgiesen cuando un inversionista considere que se le
esta vulnerando algtin derecho. Dicho sistema resultd complejo y se
encierra en la Seccion B del Capitulo XTI del TLC.

Cabe advertir de inicio que se deja bien sentado que las disposi-
ciones del mismo son ajenas a las disputas de caracter publico que
se ventilardn conforme lo previsto en el Capitulo XX, por lo que se
refieren sdlo a las que aparezcan entre un inversionista de una parte y
otra que resulta receptora de los fondos (Art. 1115). Es de mencio-
narse que en este precepto se enuncian dos criterios:

1. Igualdad de trato a los inversionistas.
2. Respeto al principio de la reciprocidad internacional.

El sistema que sera utilizado para resolver las diferencias que sur-
jan es el del arbitraje, pero primero debera acudirse a la consulta y a
la negociacion. En cuanto a las reglas del arbitraje, se abren tres op-
ciones:

1. Las que privan en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Re-
lativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Es-
tados (CIADI), del 18 de marzo de 1965.

2. El Mecanismo Complementario de la CIADI, que se aprobd por
el Consejo Administrativo del CIADI en 1978, habiéndose pu-
blicado su Reglamento en junio de 1979 (CIADI/II).

3. Las reglas de arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas
sobre Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), del 15 de
diciembre de 1976.

el TLC”, en El TLC, un enfoque trinacional, compilado por Steven Globerman y Michael
Walker, FCE, México, 1994; Daniel M. Price, “Mayor substantive rules an investor-state
dispute settlement”, en The North American Free Trade Agreement, Ed. Beatriz Boza, Usa,
1993; David Gantz, “Resolucion de controversias en materia de inversiones extranjeras”, en
Resolucion de controversias comerciales en América del Norte, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1994; Gabriel Martinez, “Inversion en el Tratado de Libre Comercio”, en
Lo negociado del TLC; Michael Hart, “North American Trade and investment patterns”, en
A North American Free Trade Agreement, Centre for Trade Policy and Law, Canada, 1990.
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Cabe advertir que de los tres paises signatarios del TLC sélo Esta-
dos Unidos es parte del CIADI.

Para iniciar un procedimiento arbitral deberan haber transcurrido
al menos seis meses (Art. 1120) desde que tuvieron lugar los actos
que motivan la reclamacion (Condicidn Suspensiva), pero no des-
pués de tres afios (Condicion Resolutoria), (Arts. 1116,2y 1117.2).

Se exige asimismo que el consentimiento sea por escrito debién-
dose observar lo dispuesto en el Capitulo 11 del CIADI y las reglas
del Mecanismo Complementario; el Articulo II de la Convencion de
Nueva York y el Articulo I de la Convencidn Interamericana de Pana-
ma de 1975 [Art. 1122, 2, C)].

Se previenen algunas normas que llaman la atencion por su origi-
nalidad, como es el caso de la acumulacion (Art. 1126) o de que la
lista de 45 arbitros nombrados por consenso de las partes, son para
actuar como presidentes del Tribunal Arbitral formado por solo tres
miembros, cuyo presidente en ningin caso debera ser de la misma
nacionalidad de las partes. Es de sefialarse que esta condicidn solo se
menciona expresamente al facultar al secretario general para nom-
brarlo cuando las partes no lo hagan; por igualdad de razdén estimo
que en cualquier caso debera observarse tal requisito.

Llama también la atencién que al consignarse la obligacion de
que la aceptacion de someter el diferendo al arbitraje, se invoque a la
Convencidn Interamericana cuando no estd comprendida entre los
mecanismos de sometimiento del conflicto (Art. 1120).

Se estipula que los integrantes de la lista deberan ser expertos en
derecho internacional y con vasta experiencia en inversiones, y se
eligiran por consenso, esto es, por unanimidad y podran ser naciona-
les de cualquier pais (Art. 1124.4).

El modus operandi del Tribunal se regira por las normas que escojan
las partes de la baraja considerada y el derecho aplicable serd el TLC y
el derecho internacional (Art. 1131). Deberd acatar las interpretacio-
nes que la Comision haya formulado sobre alguna disposicion del Tra-
tado, por lo que cabria equipararla con la jurisprudencia obligatoria.

El laudo que se dicte sera obligatorio y podra considerar el pago
de dafios mas los intereses pecuniarios, inclusive en el caso de la
restitucion de propiedad, pudiendo el Estado obligado, sin embargo,
optar por lo primero.
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En los Anexos 1120.1 y 1138.2 se establecen ciertas exclusiones
de este Capitulo para Canada y para México.

Por ultimo, se ratifica el principio general de que la parte o el
inversionista que acepte someterse al arbitraje, debera renunciar a
cualquier instancia a la que tenga derecho o dejar sin efecto la que
esté tramitando (Art. 1121, 1.By 2.B y 3).

Comentarios

1.

Este Capitulo XI, comprendido en la Quinta Parte del TLC, cons-
tituye, por las razones expuestas, uno de los mas importantes, al
referirse a uno de los objetivos (una vez mas nos preguntamos
por qué no se utilizd la nomenclatura mas propia y denominar
libros, capitulos, secciones, etcétera).

. Este capitulo es sumamente importante y su complejidad requie-

re releerlo varias veces, asi como a sus Anexos; me atreveria a
decir que fundamentalmente a éstos.

. La clasificacion que se establece en el Art. 1101 de:

a) Inversionistas de otra parte.

b) Inversiones de inversionistas de otra parte realizadas en terri-
torio de la parte.

¢) Enlorelativo a los Articulos 1106 y 1114, todas las inversio-
nes en el territorio de la parte, merece un andlisis detallado,
minucioso y completo.

Por no ser proposito de este ensayo explorar estos temas, soslaya-

mos abundar en ellos; merece, sin embargo, mencionar que uno de

los grandes expertos en estos temas financieros y monetarios, el

malogrado amigo Fernando Véazquez Pando (Q.P.D.), le dedica al

Capitulo X1 especial cuidado, en su obra, Aspectos juridicos del Tra-

tado de Libre Comercio de América del Norte, y con su agudeza y

sapiencia acostumbradas, formula observaciones interesantes.*’

Consignamos que se establecieron en este Capitulo varias reser-
vas y México lo hizo expresamente en los Anexos 1120.1 y 1138.2.

2 Op. cit., p. 73.
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En el primer caso no se aceptara el arbitraje si se trata de una
obligacion establecida en la Seccion “A” o en el Articulo 1503 (2),
“Empresas de Estado, asi como en los casos de monopolios y empre-
sas de Estado 1503 (3).

En el otro supuesto se refiere a las disposiciones del Capitulo XX,
Seccion B, en relacion con las decisiones de la Comision Nacional
de Inversiones Extranjeras, de tal manera que el mecanismo de solu-
cion de controversias ahi previsto no se aplicara a dichas resoluciones.

En opinién del Dr. Leonel Pereznieto Castro, la razén de tales
reservas se funda en la existencia de la Cldusula Calvo, tan cara a
Meéxico pues la experiencia historica nos ha ensefiado la necesidad
de contar con ella.

Durante las negociaciones de esta Mesa insistimos en la pertinen-
cia de aplicar la Clausula Calvo,*' tanto por las razones dichas como
por el hecho de que, de no hacerlo, se colocaria al nacional en una
situacion discriminada, pues el extranjero estaria facultado, en un
caso concreto, a llevar un asunto a un panel binacional en contra de
una autoridad mexicana mas no el propio nacional. El autor mencio-
nado lineas arriba sostiene:

Su actual posicion, por tanto, debe interpretarse en un sentido politico mas
que juridico ya que el TLC significa, en si mismo un paso demasiado audaz
en la posicion tradicional de México...”?

Sin embargo, su aceptacion significa el desconocimiento de los
Articulos 15y 27.1 de nuestra Constitucion, lo que encierra una po-
sible causa de ilegalidad.”

21 Segtin mis notas al conocer el primer pre-proyecto de texto sobre inversiones que nos
fue dado a conocer en el Cuarto de Junto instalado en Washington, D. C., el dia 10 de enero
de 1992, reiteramos nuestra postura de excluir del TLC las controversias sobre inversiones.
Véase también mi comentario al que se refiere el periddico £l Nacional del 3-VI-1992,
enfatizando la pertinencia de respetar la Clausula Calvo.

22 Pereznieto Castro, Leonel, “Algunos aspectos del sistema de solucidon de controver-
sias en el Tratado Norteamericano de Libre Comercio”, Juridica, Anuario del Departamen-
to de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nim. 23, 1994, p. 368.

2 Sobre este tema, ver el analisis que el Dr. Luis Miguel Diaz y Antonio Garza elabora-
ron sobre el particular en “Los mecanismos para la solucion de controversias del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela
Libre de Derecho, nim. 17, México, 1993, pp. 72 a 75.

215



LA IMPORTANCIA DEL TLCAN EN EL COMERCIO EXTERIOR DE MEXICO

En opinidn personal considero que dadas las circunstancias hubo
de aceptarse tal situacion, pese a que en repetidas ocasiones les pre-
venimos de su inconveniencia.

Conviene esperar los acontecimientos en esta area de las relacio-
nes financieras entre las partes y, si fuese el caso, modificar el texto
de este Capitulo en lo concerniente si las decisiones de nuestros tri-
bunales asi lo resuelven.

No desconocemos la necesidad de contar con capital extranjero
que se invierta en la creacion de fuentes de trabajo y que sirva para
aprovechar las ventajas derivadas del TLC.

Los recientes hechos confirman que la inversidn llamada “golon-
drina” no es la mejor y puede ser, como acontecid, muy peligrosa.

5. SERVICIOS FINANCIEROS E INVERSIONES EN MATERIA
DE SERVICIOS FINANCIEROS (CAPiTULO XIV)

Tradicionalmente, el sector financiero mexicano se habia conser-
vado cerrado para los extranjeros y con frecuencia se insistia, en
los centros mundiales de capitales, que nuestro gobierno deberia
abrirlo.**

La oportunidad se presentd al negociar el TLC y asi el Capitulo
XIV, denominado “Servicios Financieros”, se ocupa de la posibili-
dad de prestar servicios de esta naturaleza, de invertir en institucio-
nes financieras y de participar del comercio transfronterizo. Dicho
Capitulo se desglosa en cuatro grandes temas:

2 Resulta interesante revisar las opiniones de algunos expertos vertidas previamente a
las negociaciones; ver de Tomas Pefialoza Webb, “México ante la liberalizacion de los ser-
vicios financieros”, en Meéxico ante el libre comercio con América del Norte, Gustavo Vega
C., coord., El Colegio de México, Universidad Tecnoldgica de México, 1991. Véase tam-
bién: Javier Gavito e Ignacio Trigueros, “Los efectos del TLC sobre las entidades financie-
ras”, en Lo negociado del TLC... Eileen P. Matthews, “Banking in the United States after
NAFTA, any change?”’; Antje Zaldivar, “Financial services in Mexico under NAFTA”; Kenth
A. Palzer, “NAFTA financial services in a global context”, todos ellos en The North American
Free Trade Agreement; Javier Gavito y otros, “Los servicios financieros y el Acuerdo de
Libre Comercio: bancos y casas de bolsa”; Fernando Solis Soberon, “El sector asegurador
ante el Tratado de Libre Comercio”, ambos en México y el Tratado Trilateral de Libre
Comercio. Impacto sectorial, comp. Eduardo Andere y Georgina Kessel, ITAM, McGraw
Hill, México, 1992.
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1. Derecho de establecimiento de instituciones financieras.
2. El comercio transfronterizo.

3. Trato nacional.

4. Trato de nacidn mas favorecida.?

El analisis cuidadoso y la valuacion adecuada de los efectos de la
aplicacion de este capitulo requiere que tanto las autoridades hacen-
darias como las instituciones de crédito, estudien en detalle este ca-
pitulo y sus anexos, pues ciertamente la situacion tradicional cam-
biara y no necesariamente en beneficio de los prestadores nacionales
de estos servicios.

En contraste, los usuarios de los mismos esperan mejores condi-
ciones de trato y de costo.

Durante las negociaciones, el “Cuarto de Junto” poco tuvo que
hacer, ya que nuestras autoridades hacendarias manejaron con bas-
tante independencia sus intervenciones, de tal manera que los méritos
o deficiencias que arrojen los resultados finales, son de las mismas.

Solo en lo concerniente a la solucion de los conflictos, hubo opor-
tunidad de sugerir algunas formulas, segtin lo expresamos en Dallas,
durante la reunién, muy larga, que hubo en la ultima semana de fe-
brero de 1992, en donde se revisaron exhaustivamente los proyectos
de textos que se sometieron a nuestra opinion conforme un borrador
denominado “Georgetown Composite”.

Se considera la prevencidn de conflictos a través de las consultas
que se hagan las partes cuando consideren que una medida que tome
una de ellas, puede afectar los servicios financieros (Art.1413).

Las controversias que se presenten por situaciones derivadas de la
aplicacion del mencionado Capitulo, seran resueltas conforme al
Capitulo XX, Secc. 3. Sin embargo, se establecen ciertas modalida-
des para estos casos.

Asi se debera contar con una lista de hasta quince panelistas
designados por consenso, la que seré revisada cada tres afios. Los
requisitos son los mismos que para ser panelista del Capitulo XX
(Art. 2001), pero ademas deberan tener experiencia en la practica
financiera.

2 Articulos 1403, 1404, 1405 y 1406 respectivamente.
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En caso de que el panel falle en el sentido de que existen medidas
incompatibles con el Tratado, el Estado afectado podra suspender
beneficios pero sélo en el sector financiero.

Cuando el problema sea en inversiones en materia de servicios
financieros, contempladas en el Capitulo X1 y el afectado estime que
puede tratarse de una excepcion, tal como se regula por el Art. 1410,
podré solicitarla, lo que suspendera el conocimiento del caso y el
Tribunal debera remitir el asunto al “Comité de Servicios Financie-
ros” (Art. 1412).

Este Comité debera pronunciarse en un término de 60 dias y su
resolucion sera obligatoria y si no lo hace, se resolvera conforme al
Capitulo XX, Art. 2008, a solicitud de la parte interesada.

Se previene que la parte consultada debera acoger y considerar
adecuadamente la consulta, segin se desprende de una formula no
muy feliz contenida en el Art. 1413, parrafo 1.

El resultado de las mismas debera darse a conocer al Comité de
Servicios Financieros que se establezca conforme al Art. 1412, en su
Reunion Anual, el que debera informar a la Comision de Libre Co-
mercio, creada segun lo previene el Capitulo XX del TLC.

La informacion de cuenta es muy importante, toda vez que el Co-
mité debera intervenir, en su momento, en los procedimientos de
solucion de controversias a que se refiere el Art. 1415.

Dada la importancia de los servicios financieros, las partes consi-
deraron pertinente elevar los conflictos de esta materia, al Capitulo
XX, Seccion B, en un apartado especial, ya que previenen una lista
de quince panelistas que cuenten con las “...aptitudes y disposicion
necesarias para actuar como panelistas en materia de servicios fi-
nancieros”. Dichos miembros deberan elegirse por consenso y dura-
ran tres afios en el desempefio de su cargo, al que podran ser reelectos.

De resultar, en opinion del panel, que las medidas financieras
cuestionadas no son compatibles con el TLC, se facultara a la parte
reclamante para que tome medidas retardatorias (no lo dice asi el
parrafo 5 del Art. 1414, pero eso se infiere) en el sector financiero
s1 solamente éste es el afectado. Si no sdlo se lastimase éste sino
otros, la medida podra tomarse en los servicios financieros afecta-
dos. O bien si afectan otros que no sean los financieros, no podran
afectarse éstos.
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Al tocar el tema de las inversiones, hicimos mencidn que se consi-
dera de manera particular las que se hagan en materia de servicios
financieros.

Se previene que si en un caso concreto al Tribunal (sic)*® que co-
noce de un conflicto en inversiones, se le invoca la excepcidn previs-
ta en el Art. 1410, debera remitirlo al Comité para su decision. Ob-
viamente se refiere el precepto al previsto en el Art. 1412.

La importancia de la opinion del Comité es tal que el Tribunal no
podra proceder hasta conocerla.

Confirma esta observacion el hecho de que la fraccion 2 del citado
Articulo 1415 establece que la decision del Comité serd obligatoria.

Pudiera suceder que el Comité no emitiese su fallo u opinién en
un término de 60 dias, en cuyo caso la parte afectada tendra la facul-
tad de invocar la instalacion de un panel “especial” de expertos, tal
como lo previene el Art. 1414.

Es confusa aparentemente la redaccion de estos preceptos, pero si
consideramos que por Tribunal se deberd entender al que se refiere
el Art. 1116 y por panel al del Art. 1414, entenderemos que el proce-
dimiento instaurado conforme al primero puede abrirse al invocarse
por el interesado, las “excepciones” contenidas en el Art. 1410 y de
no resolverse el asunto en el término de los 60 dias, entonces se
podra ir al panel arbitral especial, cuya opinidn sera obligatoria para
el Tribunal (Art. 1415, parrafo 40.).

Comentarios

1. Lainterpretacion de este Capitulo XIV en la parte concerniente a
la solucion de controversias no es facil pues esta entreverado con
diversas disposiciones que se refieren tanto a las inversiones en
servicios financieros (Cap. XI), como a los mecanismos de solu-
cion de controversias comprendidos en el Capitulo XX.

El esquema presenta un sistema, digamos, ordinario de solu-
cion de conflictos, descrito en el Articulo 1414, el cual se apoya

% Como se podra apreciar, se usa como sinéonimo el término tribunal a panel, lo que
confirma la razén en nuestra observacion de utilizar sélo el término de tribunal por ser el
correcto.
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en el Capitulo XX y otro extraordinario cuando se trate de inver-
siones en servicios financieros.

En el segundo de los supuestos, el Tribunal Arbitral Estableci-
do conforme al Art. 1123, esto es, compuesto por tres arbitros, se
abstendra de conocer el asunto si una de las partes invoca la ex-
cepcion a que se refiere el Art. 1410 y debera entrar en escena el
Comité de Servicios Financieros creado con base en el Art. 1412.

La sustanciacidn del procedimiento ordinario, como lo hemos
calificado, se llevard a cabo conforme lo previene el Capitulo
XX, Secc. B, salvo que los panelistas o al menos su presidente
debera ser calificado, conforme lo previene el Art. 1414, parrafo 3o.

2. Debemos consignar un error en la version oficial redactada en
espafiol que aparece en el Art. 1414, parrafo 20. cuando estable-
ce que los panelistas “...se designaran por consenso y duraran
tres afios en su encargo, con posibilidad de ser ratificados” (sic).

Enrealidad lo que quiere decir es que pueden ser reelectos. Una
vez mas la premura en la redaccion y en la adecuacion de los
términos legales del inglés al espafiol, nos jugd una mala pasada.

En varias ocasiones el Grupo Asesor en la Redaccion de los
Textos Legales, manifestd su preocupacion por esta falta de pre-
cision y que se acogieron en muchos casos las observaciones
pero no sucedio en éste en particular.”’

3. La lista de los quince panelistas expertos en la practica o en el
derecho financiero se eligird conforme las propuestas equitativas
que formulen los tres paises miembros del TLC.

Afirmamos lo anterior pues no se consigna asi en forma ex-
presa en el texto del Acuerdo, pero dado el criterio utilizado en
los demés mecanismos para formar las listas, inferimos que aqui
debera suceder 1o mismo.

Segun la informacion que hemos recibido, se han planteado
hasta la fecha cuatro casos derivados de la aplicacion o mas
bien, de la deficiente aplicacidn segun los demandantes de este
Capitulo.

27 El dia 24 de septiembre de 1992 se llevo a cabo una reunién del Grupo con el jefe de
la Unidad de Negociacion del TLC y sus principales colaboradores para ratificarle nuestra
preocupacion y sugerirle algunas formas de trabajo.
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Dos de ellos son en contra del gobierno mexicano y el tercero
surgio entre una empresa norteamericana y el gobierno de Cana-
da, mismo que concluyd por transaccion. Los que estan en vigor
son:

— Metalclad, como empresa que esta construyendo un confina-
miento de deshechos toxicos en Guadalcazar, San Luis Potosi.
— Dessona, que tambien esta haciendo lo mismo en Naucalpan,

Edo. de México.

— Acaverde, empresa recolectora de basura en Acapulco, Gro.

El 20 de noviembre de 2000 se notifico a las partes interesa-
das, el aviso de intencidn de iniciar un juicio arbitral conforme al
Capitulo XI, Seccion B por parte de un grupo de cuidadanos ame-
ricanos al afectarse sus intereses en la ejecucion de la orden dic-
tada por la H. Suprema Corte de Justicia en el litigio entre el
grupo Purda Punta Banda y el ejido del poblado Coronel Esteban
Cantu (oficio DGCJH54.06.243.01).

El primero de los mencionados, acaba de terminarse pues se dictd
ya el laudo en contra de México y los otros dos, anteriores al citado, ya
concluyeron con resoluciones favorables a México.

Resultard sumamente interesante conocer el desarrollo de dichos
casos pues, como ya advertimos, las reglas y aplicacion son bien
complejas y requieren de verdaderos especialistas en la materia.

De los distintos casos sustanciados ante los tribunales ad hoc, se
han considerado varios temas que se refieren al fondo de su queha-
cer, entre los cuales podemos enumerar algunos que nos parecen re-
levantes, pero sin desconocer que existen otros que bien se pueden
incorporar a la lista. Estos son:

1. Naturaleza juridica de los paneles.
2. Competencia de los paneles.
a) Criterios aplicables.
b) Capacidad para examinar la legitimidad de la UPCI.
¢) Alcance de los laudos: nulidad de la resolucion.
d) Caracter de definitividad de las resoluciones.
3. Procedencia del amparo contra los laudos.
4. La representacion ante los paneles: caracter de abogado.
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5.
6.

Los abogados extranjeros.
La duplicidad de foros: OMC-TLC.

Las conclusiones que necesariamente debemos derivar de lo di-
cho sobre estos mecanismos son:

N —

222

. Los paneles han sido utiles.

Su importancia radica fundamentalmente en el hecho de haber
abierto una opcidn que permite a los afectados, salir de la com-
petencia y jurisdiccion de las autoridades nacionales para revisar
las resoluciones.

Sin embargo, su operacidon no ha sido la mejor y presentan defi-
ciencias.

Dichas deficiencias son de dos érdenes:

a) Profesionales.

b) Procedimentales.

. Por profesionales queremos sefialar que los panelistas, pese a

que han hecho su mejor esfuerzo, no han sido muy acertados en
todos los casos.

Esta situacion se puede mejorar mediante una preparacion sufi-
ciente de quienes puedan fungir como arbitros en los menciona-
dos mecanismos.

De cualquier manera consideramos que deben ser juristas en su
mayoria, pues no basta solo ser abogados o especialistas en co-
mercio internacional.

En cuanto a las fallas de cardcter procedimental, se requiere revi-
sar las reglas buscando economia procesal y una mayor agilidad
en las presentaciones escritas y en el desahogo de las audiencias
e incidentes.

Pese a todo, sigo considerando en lo personal que lo mejor sera
establecer un Tribunal Permanente de Comercio Internacional
que conozca de todos los casos derivados de los acuerdos comer-
ciales, que dé seguridad y certeza en los juicios y en los juzgado-
res, y que ayude a formar arbitros y establezca secuencia en las
resoluciones.
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