Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CTwR6s

SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN LAS NEGOCIACIONES DEL AREA
DE LIBRE COMERCIO DE LAS AMERICAS'

Carlos VEJAR BORREGO

SumARrIO: 1. Contexto. 11. Antecedentes y situacion actual.
I11. Principales temas en discusion. IV. Temas especificos de
discusion.

1. CONTEXTO

Actualmente el Area de Libre Comercio de las Américas (de
aqui en adelante ALCA) cuenta con nueve grupos de negocia-
cion, incluyendo el grupo sobre solucion de controversias, en los
cuales se tratan materias relacionadas con el acceso a los merca-
dos, inversidn, servicios, compras del sector publico, agricultu-
ra, derechos de propiedad intelectual, subsidios, antidumping y
derechos compensatorios y politica de competencia, entre otros,?

I Nota I: el contenido de este articulo es entera responsabilidad del autor y
no expresa la posicion oficial del gobierno de México en las negociaciones del
ALCA. Todos los documentos citados en este articulo son publicos, la mayoria
de ellos pueden ser consultados en el sitio oficial del ALCA en Internet.

2 La declaracion conjunta de los ministros responsables del comercio de
los 34 paises del ALCA, emitida durante la cuarta reunién ministerial de co-
mercio celebrada en San José, Costa Rica, el 19 de marzo de 1998, se recomen-
do el inicio de las negociaciones del ALCA, estableciendo nueve grupos de ne-
gociacion sobre acceso a mercados; inversion; servicios; compras del sector
publico; solucion de controversias; agricultura; propiedad intelectual; subsi-
dios, antidumping y derechos compensatorios, y politica de competencia. Los
trabajos de los grupos de negociacion comenzaron a partir del 30 de septiembre
de 1998. Ademas de los grupos de trabajo, se crearon las siguientes entidades:
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y de cuya discusion se pretende acordar un texto que establezca
los compromisos de los 34 paises del ALCA en las diversas ma-
terias, no mas alla de diciembre del 2005.3

Una vez en vigor, los compromisos arriba mencionados esta-
ran potencialmente sujetos a incumplimiento o a diversas inter-
pretaciones por parte de los gobiernos responsables de la apli-
cacion del acuerdo, lo cual hace necesario contar con un
mecanismo “general” de solucion de controversias. Dicho me-
canismo tendrd como principal objetivo, ademas de garantizar
la certidumbre juridica para los agentes econdmicos de los
compromisos adquiridos conforme al Acuerdo, evitard entre
otros, la adopcion de medidas unilaterales o una eventual de-
nuncia del acuerdo por alguno de los miembros ante una viola-
cion real o supuesta de las obligaciones sustantivas del acuerdo
por algtn otro miembro. Para ello, el grupo de negociacion tra-
baja en la elaboracion de un capitulo que contenga un mecanis-
mo de solucion de controversias “idoneo” para el ALCA.

No obstante la discusion sobre un mecanismo general para la
solucion de controversias, existe la posibilidad de que lleguen a
existir mecanismos especificos para la solucion de controver-
sias sobre una materia en especifico, como lo seria un mecanis-
mo disefiado de manera particular para las cuestiones relaciona-
das con la inversién (mecanismos inversionista vs. el Estado), o
de que llegaran a existir excepciones para aplicar el mecanismo

Comité Técnico de Asuntos Institucionales, Grupo Consultivo sobre Econo-
mias mas Pequefias y Comité de Representantes Gubernamentales sobre la Par-
ticipacion de la Sociedad Civil.

3 Estos compromisos han sido reiterados por los ministros responsables
del comercio de los 34 paises en diversas ocasiones, la Gltima durante la reu-
nién sostenida en Quito, Ecuador, el 1o. de noviembre del 2002. Véase De-
claracion ministerial de dicha reunion. “Mientras que reconocemos que los
procesos del ALCA y de la OMC estan vinculados, insistimos que las nego-
ciaciones del ALCA tienen una meta diferente, que es la creacion de un Area
de Libre Comercio de una manera que sea consistente con las disposiciones
relevantes de la OMC”. Declaracion Ministerial de Toronto, Canada, 4 de no-
viembre de 1999.
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de solucion de controversias del ALCA sobre diversas materias
o aspectos de las mismas, o bien que determinadas controver-
sias se remitan de manera automatica al mecanismo de solucién
de diferencias de la OMC.

II. ANTECEDENTES Y SITUACION ACTUAL

El contenido del borrador del capitulo de solucion de contro-
versias sobre el que discuten las delegaciones de los 34 paises
no fue el resultado de una imposicion unilateral por parte de
ninguno de los participantes en la negociacion, sino que es el
resultado del consenso alcanzado por las diversas delegaciones
después de mas de un afio de haber discutido como grupo de tra-
bajo los diferentes enfoques para el inicio de las negociaciones.*

A cada grupo de trabajo del ALCA se le encomendaron diver-
sas tareas especificas, todas ellas enfocadas en general al estudio
de la viabilidad de celebrar un tratado de libre comercio. De ma-
nera particular, al grupo de soluciéon de controversias tomé como
punto de partida para sus trabajos un documento preparado por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) sobre mecanismos
existentes para la solucion de controversias en los acuerdos bila-
terales y subregionales en el hemisferio.” Especificamente, al
grupo se le instruyo:

4 Los grupos de trabajo fueron establecidos en la declaracion conjunta de
los ministros responsables de comercio del ALCA el 30 de junio de 1995 en
Denver, Colorado, sobre las siguientes areas: acceso a mercados; procedimien-
tos aduaneros y reglas de origen; inversion; normas y barreras técnicas al co-
mercio; medidas sanitarias y fitosanitarias; subsidios, antidumping y derechos
compensatorios; y sobre economias mas pequefias. Durante la segunda reunion
ministerial sobre comercio celebrada en Cartagena, Colombia, en marzo 21 de
1996, se establecieron los grupos de trabajo de compras del sector publico; de-
rechos de propiedad intelectual, servicios, y politica de competencia, y durante
la tercera reunion ministerial celebrada en Belo Horizonte, Minas Gerais, Bra-
sil, el 16 de mayo de 1997, se cred el grupo de solucion de diferencias.

5 Inventario sobre Mecanismos de Solucion de Controversias, Procedi-
mientos y Textos Legales establecidos por los Acuerdos, Tratados y Arreglos
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a. Preparar un inventario sobre los procedimientos y mecanis-

mos de solucion de diferencias establecidos por los
acuerdos, tratados y arreglos de integracion existentes en
el hemisferio y los de la OMC, adjuntando los textos le-
gales.

Sobre la base de este inventario, identificar las areas de
convergencia y divergencia entre los sistemas de solu-
cion de diferencias en el hemisferio, incluso con respecto
al grado en que se han empleado estos sistemas.

A la luz de los distintos temas que abarcara el acuerdo
del ALCA y otros factores relevantes, intercambiar pun-
tos de vista sobre posibles enfoques para la solucion de
diferencias en el mencionado acuerdo, segtun el Entendi-
miento Relativo a las Normas y Procedimientos por los
que se Rige la Solucion de Diferencias en la OMC.
Formular recomendaciones especificas sobre los pasos a
seguir para la construccion del ALCA en esta area.’

Tomando en cuenta los trabajos realizados por el grupo de
trabajo y una vez que éste se convirtioé en grupo de negociacion,
se establecieron los siguientes objetivos para el mismo:

1.

Establecer un mecanismo justo, transparente y eficaz pa-
ra la solucién de controversias entre los paises del
ALCA, tomando en cuenta, entre otros, el Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucion de diferencias de la OMC.

Disefiar medios para facilitar el uso del arbitraje y otros
medios alternativos de solucion de diferencias para resol-
ver controversias privadas en el marco del ALCA.’

de Comercio e Integracion existentes en el Hemisferio y en la OMC:
http://www.alca-ftaa.oas.org/cp_disp/Spanish/dsm_toc.asp

6 Véase Declaracion de Bello Horizonte; Minas Gerais, Brasil, 1999.

7 Véase Declaracion de San José, Costa Rica, op. cit. El mandato para dise-
far medios para facilitar y fomentar el uso del arbitraje y otros medios alterna-
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Ademas de acordar un texto de solucidén de controversias, el
grupo debe revisar aquellas disposiciones especiales sobre solu-
cion de controversias elaboradas por los distintos grupos a fin
que este grupo sea el que examine la compatibilidad de estas di-
chas disposiciones con las que se acuerden en é1.*

Con estos objetivos generales en cuenta se desarrolla actual-
mente la negociacion del capitulo de solucidon de controversias
para el ALCA. El texto de dicho capitulo, como ya se mencio-
no, es el resultado de varias reuniones de trabajo, que original-
mente compilaba las similitudes y diferencias contenidas en los
diversos mecanismos de solucion de controversias acordados
por los 34 paises del ALCA en sus diversos tratados y acuerdos
comerciales celebrados, sobre el cual las delegaciones han in-
cluido o eliminado propuestas, o alcanzado un consenso sobre
la permanencia de otras.’

III. PRINCIPALES TEMAS EN DISCUSION

En la negociacion de un capitulo de solucion de controver-
sias resulta de la mayor importancia tomar en cuenta experien-
cias previas, para mejorar el mecanismo que estd sujeto a nego-
ciacion. En tal medida, se puede decir que los mecanismos de

tivos de solucion de diferencias para resolver controversias privadas en el mar-
co del ALCA no sera analizado en el presente articulo; unicamente nos
enfocaremos al mecanismo general de solucion de controversias entre Estados.

8 Véase Declaracion Ministerial de Quito, durante la Séptima Reunion de
Ministros de Comercio del Hemisferio, Quito, Ecuador, 1 de noviembre de 2002.

9 No obstante las diferencias y diversidad de disposiciones contenidas en
cada acuerdo, son tres los modelos que subyacen: el modelo OMC, el modelo
TLCAN y el Modelo Mercosur (y en menor medida algunas diferencias conte-
nidas en los mecanismos acordados dentro de la “comunidad andina”). En mi
opinion, la negociacion del capitulo pretende, principalmente, asemejar (o de-
purar) las distintas propuestas existentes para conseguir el mecanismo de ma-
yor eficacia adecuado para el ALCA, procurando que en el ALCA tenga un
mecanismo que evite en la mayor medida posible los “defectos” de los meca-
nismos existentes.
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solucion de controversias son el resultado de la aplicacion evo-
lutiva de mecanismos ya existentes. '’

La discusion del capitulo versa en numerosas ocasiones so-
bre si se deben adoptar disposiciones similares a las de los
acuerdos regionales o bilaterales o si deben adoptarse disposi-
ciones similares a las contenidas en el mecanismo de solucion
de diferencias de la OMC, para lo cual se debe ponderar la ex-
periencia de los miembros en dichos procedimientos y tratar de
determinar qué resulta mejor para el ALCA."

No obstante que la mayor parte de las discusiones giran en
torno a cuestiones como las arriba mencionadas, existen otros
temas externos al texto de negociacion de solucion de contro-
versias que no permiten que se llegue a un acuerdo definitivo
sobre el capitulo de solucidon de controversias, sino hasta que
tales factores hayan sido definidos o resueltos.'” Tal es el caso
de los temas relacionados con la estructura institucional y las
cuestiones presupuestales del ALCA, el nimero de materias co-
merciales que estaran cubiertas por el tratado y si las mismas
estaran sujetas en su totalidad al mecanismo de solucion de
controversias, cuestiones que muy probablemente no seran re-
sueltas sino hasta el final de las negociaciones del acuerdo."

10 A manera de ejemplo, para una descripcion de la evolucion del mecanis-
mo de solucion de diferencias de la OMC véase: Trebilock, Michael J. and
House, Robert, The Regulation of International Trade, 2a. ed., 2001, Nueva
York, Routledge, pp. 51-58.

11 Ta experiencia de cada miembro es distinta y en mayor medida se refiere
al mecanismo de la OMC, ya que las controversias conforme a tratados bilate-
rales o regionales son escasas (conforme al TLCAN, en casi diez afios desde su
entrada en vigor, inicamente dos casos Estado-Estado han llegado a la etapa de
panel arbitral, escobas de mijo y transporte trasnfronterizo).

12° Nos referimos a factores externos del propio proceso de negociacion del
ALCA, sin ignorar la existencia de factores ajenos a las negociaciones per se,
que pudieran entorpecer las negociaciones, como lo serian los cambios politi-
cos o circunstancias econdmicas globales o de manera mas especifica para el
proceso del ALCA, los avances y resultados de las negociaciones en la Ronda
Doha de negociaciones de la OMC.

13 Para tratar los aspectos generales que afectan a todo el tratado, tales co-
mo las cuestiones institucionales y las presupuestales, asi como las excepciones
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En conclusién, resultard esencial definir las obligaciones
sustantivas del ALCA antes de terminar de moldear al mecanis-
mo de solucion de diferencias.

A manera de ejemplo sobre algunos de los temas que no pue-
den ser acordados, en tanto no se resuelvan esos otros “factores
externos”, estan: la existencia de un tribunal permanente vs. un
tribunal ad-hoc para la solucion de controversias; si cada parte
cubrira los costos de aquellos procedimientos en que participe o
si seran cubiertos con el eventual presupuesto del ALCA; si las
audiencias se celebraran en el pais en controversia o en la sede
del ALCA. Todos ellos, temas que requieren, entre otras cosas,
que se defina si existirdn recursos econdmicos permanentes
para el ALCA o si existird una institucion dentro del ALCA que
brinde asistencia administrativa al grupo de expertos, ya que sin
recursos y sin instituciones permanentes con capacidad sufi-
ciente seria practicamente imposible acordar la existencia de un
tribunal permanente o de contemplar opciones que requieran de
un apoyo institucional.

Es evidente que en tanto no se determinen estas otras cuestio-
nes no se pueden descartar algunas de las propuestas existentes,
ya que todo permanece como una posibilidad viable. Asi, para no
entorpecer el avance de las negociaciones se discuten en la “me-
sa” de negociacion cualesquier posibilidades factibles, de confor-
midad con las propuestas presentadas por las delegaciones y to-
mando en consideracion los factores externos existentes.

A manera de ejemplo sobre los temas particulares que se es-
tan discutiendo en el capitulo de solucion de controversias del

generales, las definiciones generales, el predambulo, los principios y objetivos
del acuerdo, entre otros, el Comité de Negociaciones Comerciales (CNC) esta-
blecié un comité técnico de asuntos institucionales que le sirve de apoyo técni-
coy que es en donde se discuten y acuerdan algunos de estos temas, sujetos en
su mayoria a la aprobacion de los miembros del propio CNC. (El CNC esta
compuesto por los viceministros responsables del Area de Comercio, y tiene
como funcidn orientar el trabajo de los grupos de negociacion, comités y gru-
pos; tiene poder de decision sobre la estructura general del acuerdo y otros te-
mas institucionales, entre otras funciones).
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ALCA vy sin perjuicio del término definitivo que se adopte para
cada tema al término de las negociaciones, podemos mencionar
los siguientes:'*

— Definiciones: el grupo discute los conceptos que de mane-
ra reiterada se repiten a lo largo del capitulo;

— Temas de cooperacion: el grupo discute los aspectos rela-
cionados con la cooperacion internacional y la diplomacia
para alcanzar soluciones satisfactorias;

— Tamafio de las economias: el grupo discute si debe darse y
en qué medida un trato favorable y diferente para aquellos
miembros que cuentan con escasos recursos para partici-
par en un procedimiento de solucion de controversias, te-
ma que por tanto se relaciona con los costos en que se in-
curren y en los plazos en que las partes en disputa deben
cumplir con la presentacion de escritos, entre otros;

— Exclusion de foros: el grupo discute si debe permitirse o
no que una controversia esté sujeta de manera exclusiva al
mecanismo del ALCA, o si debe permitirse que la misma
sea resuelta de manera simultanea conforme a un acuerdo
bilateral, regional o multilateral;

— Etapa de consultas: el grupo discute el método para solu-
cionar controversias sin llegar al establecimiento de un tri-
bunal arbitral;

— Acumulacién de procedimientos: el grupo discute los me-
dios para permitir que un mismo 6rgano decisorio resuelva
dos o mas asuntos en virtud de similitudes especificas en-
tre los mismos;

— Me¢étodos alternativos para la solucion de controversias: el
grupo discute la existencia de otros métodos para solucio-

14" Para una version completa del texto véase el segundo borrador del acuer-
do ALCA, publicado en http://www.alca-ftaa.org/ Los textos en negociacion
incluyen entre corchetes aquellos temas sobre los que los grupos no han alcan-
zado un consenso, segun se instruy6 en la declaracion de Toronto, Canada, del
4 de noviembre de 1999.
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nar controversias de manera paralela al mecanismo gene-
ral, lldmese conciliacion, mediacion o arbitraje;

— Establecimiento del “tribunal arbitral”: el grupo discute la
forma de solicitar la integracion, nimero de arbitros, mé-
todos de integracion automaticos o acordados, etcétera;

— Listas de arbitros: el grupo discute la existencia o no de
listas indicativas o listas exclusivas de posibles arbitros y
obligacion de sujetarse a las mismas o no;

— Cddigo de conducta de los arbitros y sus asistentes: el gru-
po discute las caracteristicas y normas que deben cumplir
los arbitros y sus asistentes al y para participar en un pro-
cedimiento de solucion de controversias;

— Pluralidad de partes demandantes: el grupo discute las re-
glas que regulen el desarrollo de la controversia cuando
son varias las partes demandantes;

— Reglas de procedimiento del “tribunal arbitral”: el grupo
discute los plazos, etapas y requisitos a los que deberan
ajustarse el tribunal y los participantes en el procedimiento;

— Secretariado: el grupo discute sobre la institucion que per-
mita una administracion neutral de los procedimientos:
distribucién de documentos, atencion a las cuestiones ad-
ministrativas de los procedimientos, fungir como memoria
institucional de las decisiones, etcétera;

— Participacion de terceras partes: el grupo discute los dere-
chos y obligaciones de las partes que manifiesten tener un
interés comercial en una controversia entre otras partes;

— Amicus curiae: el grupo discute la participacion de los par-
ticulares en el procedimiento (reglas para la participacion
de terceros particulares en los procedimientos, ONGs);

— Asesoria de expertos: el grupo discute las reglas para que
el tribunal arbitral o las partes puedan recibir la asistencia
profesional de técnicos o peritos especializados sobre al-
guna materia en disputa;
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M¢étodos para cubrir los costos de los procedimientos: el
grupo discute el pago de los arbitros, de los expertos, de
las audiencias, traductores, asistentes, fotocopiado, etcétera;

— Estructura de la decision emitida por el tribunal arbitral: el
grupo discute si la decision debe tener un contenido mini-
mo o si debe apegarse a determinada estructura, etcétera;

— Medidas provisionales: el grupo discute la adopcion de
medidas cautelares o preventivas cuando existan circuns-
tancias de riesgo irreparable para alguna de las partes, has-
ta que se resuelva la controversia;

— Revision o aclaracion de la decision del tribunal: el grupo
discute la facultad de las partes para solicitar una aclara-
cion sobre la decision final emitida por el tribunal arbitral;

— Existencia de un 6rgano de apelacion: el grupo discute si
debe o no existir un érgano de apelacion y si éste debe li-
mitarse a las cuestiones meramente juridicas;

— Confidencialidad y transparencia del procedimiento: el
grupo discute sobre el caracter publico o privado de los
escritos y de las etapas del procedimiento y los medios pa-
ra hacerlos accesibles al publico en general;

— Anulacion y menoscabo de los beneficios del acuerdo es-
perados por las partes: el grupo discute si deben o no per-
mitirse y como debe probarse que determinadas medidas
no violatorias del acuerdo perjudican los beneficios que
una de las partes esperaba obtener del acuerdo, y

— Suspension de beneficios: el grupo discute (adopcion de
medidas compensatorias en materia comercial en contra
de otra parte) cuando la parte demandada no cumple con
la decision del panel o las partes en controversia no al-
canzan un acuerdo mutuamente satisfactorio que permita
solucionar la disputa."

15 Nota: como se menciond anteriormente, estos temas son solo algunos de
los asuntos que se discuten en el grupo de negociacion de solucion de contro-
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El trabajo de los negociadores sera alcanzar el consenso so-
bre el mayor numero de temas, aunque muy probablemente al-
gunos de los temas arriba mencionados (y algunos de los que
lleguen a existir) no serdn resueltos a nivel técnico (dentro de la
mesa de negociacion de solucion de controversias), y tendran
que resolverse a nivel viceministerial o ministerial.

IV. TEMAS ESPECIFICOS DE DISCUSION

Todos los temas que se discuten en la mesa de negociacion
tienen su propio grado de dificultad para alcanzar un consenso;
sin embargo, existen temas particularmente “dificiles”, ya que
no todas las delegaciones persiguen los mismos objetivos res-
pecto del mismo. Algunas delegaciones privilegian un sistema
riguroso y otras un sistema mas flexible; otras, la celeridad en
los procedimientos vs. plazos mas largos; otras, contar con un
sistema con varias instancias vs. sistema uniinstancial, y otras
un mecanismo con participacion de terceros vs. participacion li-
mitada a los Estados, etcétera.

A manera de ejemplo, entre algunos de los temas que con-
templan esta problematica en mayor medida estan los siguien-
tes: 1) Establecimiento de un tribunal arbitral; ii) Existencia de
un organo de apelacion; iii) Medidas en proyecto, y iv) Exclu-
sion de foros.

1. Establecimiento de un tribunal arbitral

Una redaccion imprecisa o sujeta a compromisos futuros en
materia del establecimiento de un tribunal arbitral (como lo se-

versias del ALCA, segun se desprende del segundo borrador del acuerdo de fe-
cha 1 de noviembre del 2002, publicado en el sitio oficial en Internet del
ALCA, y los mismos pueden ser eliminados, incrementados o modificados.
Asimismo, la breve referencia contenida entre paréntesis es inicamente enun-
ciativa para permitir una comprension general sobre las discusiones, pero en
ningin momento pretenden definir o limitar el alcance de las negociaciones ni
lo que se debe entender por cada uno de estos temas.
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ria el establecer listas de arbitros sujeta al consenso de las par-
tes),'® pudiera resultar en una situacién en que el mecanismo fa-
lle al no poderse establecer el tribunal arbitral.

En este sentido, cualquier escenario que contenga este tipo
de disposiciones sujetas a la voluntad de las partes en su totali-
dad o que no sean claras en cuanto a los pasos a seguir en caso
de que una de las partes contendientes en una controversia se
niegue a designar arbitros para integrar un tribunal arbitral,
ocasionaria una inseguridad juridica, al no poder prever como y
cuando se iniciaria un procedimiento para la solucion de una
controversia. Por ello es de suma importancia contar con reglas
claras y precisas al respecto.

Las discusiones en torno a este tema versan principalmente
sobre los limites y alcances de la voluntad de las partes para in-
tegrar un tribunal arbitral, ocasionando cuestionamientos como
los siguientes:

(Debe existir un tribunal permanente o debe ser ad hoc?;

( Todos los tribunales deben estar integrados por tres o por
cinco miembros, o si debe dejarse esto al acuerdo entre las
partes?;

;La integracion del tribunal serd por mutuo acuerdo entre
las partes o por sorteo?;

(La eleccion del presidente del tribunal serd por los pro-
pios miembros propuestos o debera ser un tercero de un
pais no parte quien fungira como presidente (v. gr. como
en la OMC lo hace su director general), o aquel que desig-
nen las partes?;

16 En el capitulo XX del TLCAN las partes se comprometieron a establecer
una lista de hasta treinta individuos, los cuales deberan ser designados por con-
senso (articulo 2009). Si bien la idea de establecer una lista acordada por consen-
so resulta altamente efectiva para integrar un panel ante la negativa de una de las
partes de designar a sus candidatos, los cuales serian elegidos inmediatamente de
entre los miembros de la lista (articulo 2011), en la practica un mecanismo de es-
te tipo puede ocasionar que “nunca” se llegue a establecer una lista, ya que la
existencia de la misma estaria sujeta al consenso de las partes, lo cual puede no
ocurrir jamas.
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— ¢Los miembros deben ser nacionales de ambas partes en
disputa o deben ser todos nacionales de otras partes?;

— ¢(Debe incluir el tribunal un miembro de un pais en desa-
rrollo o de una pequena economia cuando la parte deman-
dada o demandante sea un pais en desarrollo o pequeiia
economia?;

— ¢Debe existir una lista permanente de posibles arbitros?;

— (En caso de que exista una secretaria del ALCA, debera
proponer ésta candidatos a los miembros en disputa?;

— ¢Cuantas veces se puede recusar a un candidato y bajo qué
supuestos?;

— (Cudles son las cualidades que deben reunir los miembros
del tribunal arbitral?;

— ¢(Pueden ser miembros del tribunal funcionarios de go-
bierno?;

— ¢Qué sucede si renuncia o no puede ejercer su encargo un
miembro del tribunal?;

— etcétera.

A modo de ejemplo sobre las diversas opciones que enfren-
tan los negociadores, México ha acordado distintas “féormulas”
con respecto a estos temas, particularmente con respecto a la in-
tegracion de tribunales arbitrales, y actualmente existen dentro
de los tratados negociados los siguientes modelos:

a) Grupo de expertos, conformado por tres miembros, con
establecimiento de listas integradas por individuos desig-
nados directamente por cada parte y una segunda lista
con miembros de terceros paises acordados por ambas
partes, quienes fungirian como presidentes del grupo. En
caso de que una parte no designe al miembro que le co-
rresponde o no se llegue a un acuerdo con la otra parte
para designar al presidente del grupo, dichos miembros
seran designados por sorteo de entre los nombres conte-
nidos en la lista respectiva, sorteo que realizara el secre-
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tario general de la Asociacion Latinoamericana de Inte-
gracion (ALADI) a solicitud de cualquier parte, y en caso
de que no exista la lista de expertos de terceros paises, el
secretario general de la ALADI designara al presidente
de entre las lista indicativa de la OMC. De comun acuer-
do las partes podran designar a alguien que no figure en
la lista."”

b) Panel arbitral, integrado por tres miembros, con designa-
cion libre de un miembro por cada parte, quien podra ser
nacional de cualquier parte, y el tercer miembro, el cual
fungird como presidente del panel, serd acordado por las
partes y quien no podra ser nacional de ninguna de ellas.
En caso de que una o las partes no hayan designado al
miembro del panel que le corresponde, el director general
de la OMC, a peticion de una de las partes, hara las de-
signaciones necesarias.'®

¢) Panel, grupo arbitral o tribunal arbitral, integrado por
cinco o tres miembros. Las partes, por acuerdo, designa-
ran a los miembros del panel. En caso de que no logren
llegar a un acuerdo, una de ellas, por sorteo, designara al
presidente, quien no podra ser nacional de la parte que lo
designa. Cada parte seleccionara a dos o un miembro nacio-
nal de la otra parte. En caso de que una parte no designe a

17" Decreto promulgatorio del Décimo Sexto Protocolo Adicional del Acuer-
do de Complementacion Econdmica, nim. 5, celebrado entre los Estados Uni-
dos Mexicanos y la Republica Oriental del Uruguay, firmado en Montevideo,
Uruguay, el veintinueve de diciembre de mil novecientos noventa y nueve. Pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 28 de febrero de 2001.
Con un sistema similar, excepto por la participacion del secretario general de la
ALADI, cuenta el tratado con Israel. Decreto promugatorio del Tratado de Li-
bre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Estado de Israel, firma-
do en la ciudad de México el diez de abril de dos mil, publicado en el DOF el
28 de junio de 2000.

18 Decreto promulgatorio del Tratado de Libre Comercio entre los Estados
Unidos Mexicanos y los Estados de la Asociacion Europea de Libre Comercio,
firmado en la ciudad de México el veintisiete de noviembre de dos mil, publi-
cado en el DOF el 29 de junio de 2001.
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los panelistas que le corresponden, éstos seran selecciona-
dos por sorteo de entre los miembros que contenga la(s) lis-
ta(s) de panelitas que previamente hayan acordado las par-
tes (en el caso del tratado con triangulo del norte existen
dos listas: una de nacionales y una de extranjeros, quienes
podran fungir como presidentes del tribunal arbitral. En
caso de que sean varias las partes demandantes, una de
ellas, electa de comiin acuerdo, designara a los arbitros)."”

d) Panel arbitral, compuesto por tres miembros. Cada parte
designa un miembro y propone tres candidatos para fungir
como presidente del panel. Si una parte no designa a su ar-
bitro o no logran un acuerdo sobre el presidente del Tribu-
nal, éstos seran designados por sorteo de entre los arbitros
propuestos por una o ambas partes.*’

19 Decreto de promulgacion del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, publicado en el DOF el 20 de diciembre de 1993. Decreto de promulga-
cion del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la
Reptiblica de Bolivia, publicado en el DOF el 11 de enero de 1995. Decreto
Promulgatorio del Tratado de Libre Comercio entre la Reptiblica de Chile y los
Estados Unidos Mexicanos, firmado en la ciudad de Santiago de Chile el dieci-
siete de abril de mil novecientos noventa y ocho, publicado en el DOF el 28 de
julio de 1999. Decreto de promulgacion del Tratado de Libre Comercio entre
los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Costa Rica, publicado en el
DOF el 10 de enero de 1995. Decreto de promulgacion del Tratado de Libre
Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica
de Nicaragua, publicado en el DOF el 1 de julio de 1998. Decreto Promulgato-
rio del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y las
Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras, firmado en la ciudad de
Meéxico, el veintinueve de junio de dos mil, publicado en el DOF el 14 de mar-
zo de 2001. Decreto Promulgatorio del Tratado de Libre Comercio entre los
Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la Reptiblica de Vene-
zuela, publicado en el DOF el 9 de enero de 1995.

20 Decreto promulgatorio del Acuerdo de Asociacion Econdmica, Concerta-
cion Politica y Cooperacion entre los Estados Unidos Mexicanos y la Comuni-
dad Europea y sus Estados Miembros, la Decision del Consejo Conjunto de di-
cho Acuerdo, y la Decision del Consejo Conjunto del Acuerdo Interino sobre
Comercio y Cuestiones Relacionadas con el Comercio entre los Estados Uni-
dos Mexicanos y la Comunidad Europea, publicado en el DOF el 26 de junio
de 2000.
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2. Existencia de un organo de apelacion (modelo TLCAN
o modelo OMC)

El TLCAN contempla un modelo de solucion de controversias
“uniinstancial”. Es el mismo tribunal arbitral o panel el que deci-
de la controversia. El panel emite un informe preliminar que de-
bera apegarse a una estructura determinada (articulo 2016) sujeto
a observaciones de las partes contendientes, para luego emitir un
informe final (articulo 2017), mientras que el modelo OMC per-
mite que el informe del grupo especial esté sujeto a apelacion an-
te un grupo de individuos distintos a aquellos que conformaron
el grupo especial (articulos 16.4 y 17 del ESD). Estas son las dos
diferencias principales entre los modelos predominantes que se
discuten en el texto del borrador del ALCA. Sin entrar a la dis-
cusion sobre cudl de estos modelos es el “mejor”, lo cierto es que
ambos sistemas han permitido la solucion de las diferencias. Sin
embargo, establecer un 6rgano permanente en el ALCA, como lo
es el organo de apelacion de la OMC, requiere de recursos per-
manentes y de una secretaria administrativa que dé apoyo a este
grupo de individuos, y cuya viabilidad depende de factores ex-
ternos, como se menciond anteriormente.

3. Medidas en proyecto

El concepto de medidas en proyecto no es familiar para to-
dos los paises del ALCA, y por lo mismo sera necesario que
todos los miembros del ALCA compartan su definicion y al-
cance a fin de poder incluirlo dentro del Acuerdo. E1 TLCAN
incluye el concepto de medidas en proyecto de la siguiente
manera (articulo 2004):

...las disposiciones para la solucion de controversias de este capi-
tulo se aplicaran a la prevencion o a la solucion de todas las con-
troversias entre las Partes relativas a la aplicacion o a la interpre-
tacion de este Tratado, o en toda circunstancia en que una Parte
considere que una medida vigente o en proyecto de otra Parte, €s
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o podria ser incompatible con las obligaciones de este Tratado o
pudiera causar anulacion o menoscabo, segun el sentido del Ane-
x0 2004 [énfasis afiadido].

Meéxico ha incluido ese concepto del TLCAN en otros trata-
dos celebrados con los siguientes paises de América: Uruguay,
Bolivia, Chile, Costa Rica, Nicaragua, Guatemala, Honduras,
El Salvador, Colombia, Venezuela.

La primera pregunta es definir qué son las medidas en pro-
yecto. Generalmente los tratados contienen una definicion espe-
cifica sobre lo que debe entenderse como medida. El propio bo-
rrador de texto de solucion de controversias del ALCA incluye
una redaccion propuesta para este término:

[Medida: cualquier ley, decreto, acuerdo, disposicion administra-
tiva [o practica gubernamental], [vigente [0 en proyecto], entre
otros;] [cualquier decision vigente adoptada por una Parte en ma-
teria legislativa, judicial, ejecutiva, o administrativa del orden
central o descentralizado geograficamente o por servicios, 1la-
mense leyes, reglas, procedimientos, requisitos, decisiones, de-
cretos, resoluciones, acuerdos, dictamenes, sentencias o provi-
dencias y las mencionadas decisiones aiin si no han entrado a
regir por estar su vigencia condicionada al cumplimiento de un
plazo o cuando la misma se limite a otorgar facultades a una de-
terminada entidad o funcionario.’

Si bien puede quedar claro qué se deberad entender por “me-
dida”, para algunos queda la duda sobre el complemento “en
proyecto”. Por ejemplo, ;debe entenderse por “medida en pro-
yecto” cualquier iniciativa legislativa, y si debe permitirse que
se solicite la integracion de un tribunal arbitral para analizar di-
cha iniciativa, o unicamente deberia permitirse la solicitud de
consultas?

21 Segundo borrador del texto del Acuerdo del ALCA (solucion de contro-
versias), 2002.
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No obstante ésta y otras preocupaciones en cuanto a una
eventual “lluvia” de reclamaciones por medidas que nunca lle-
garan a ser aplicadas, la experiencia nos muestra que los paises
no inician procedimientos de solucion de controversias en con-
tra de cualquier medida en proyecto sin tener un grado de certe-
za sobre su eventual adopcion.”

El concepto de medida en proyecto contenido en el marco
del TLCAN favorecido a México, al poder iniciar un procedi-
miento de solucidén de controversias por la adopcion de Estados
Unidos de una medida en proyecto que eventualmente entraria
en vigor.”

Lo anterior nos lleva a reflexionar sobre la validez y conve-
niencia de incluir este concepto dentro del acuerdo del ALCA.

4. Exclusion o eleccion de foros

Con la celebracion del ALCA, los gobiernos contaran con un
mecanismo de solucién de controversias adicional al mecanis-
mo de solucion de diferencias de la OMC, y de los mecanismos
contenidos en los tratados bilaterales o regionales que tengan
celebrados con otros paises del ALCA, para dirimir sus contro-
versias.

Contar con un mecanismo adicional para solucionar contro-
versias suscita diversas preocupaciones, principalmente ante el

22 En ningln tratado de los negociados por México que incluyen este con-
cepto se ha iniciado un procedimiento de solucién de controversias, excepto
por el caso de escobas de mijo, en el marco del TLCAN, como se vera mas
adelante.

23 Caso de la medida de salvaguardia impuesta por los Estados Unidos de
América, las escobas de mijo mexicanas (USA-97-2008-01) Reporte final del
panel de 30 de enero de 1998. México solicitd la celebracion de consultas y
reunion de la Comision de Libre Comercio poco después de que el presidente
de Estados Unidos determinara que aplicaria una medida de salvaguarda global
que afectaba las exportaciones mexicanas de escobas de mijo, y una vez que el
presidente estadounidense proclamo el incremento arancelario correspondiente,
Meéxico solicitd la integracion de un panel arbitral. Reporte final disponible en
http://www.nafta-sec-alena.org.
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supuesto de que se pudiera someter una misma controversia en
distintos foros al mismo tiempo, y las consecuencias que ten-
dria el obtener decisiones encontradas sobre un mismo asunto,
o la interpretacion que le pudieran llegar a dar los tribunales ar-
bitrales a las decisiones emitidas en otros foros (cosa juzga
da).** Es por ello que serd necesario dejar en claro estas cuestio-
nes, a fin de evitar en la medida de lo posible incongruencias
dentro del sistema internacional de solucion de controversias.

24 En el articulo 23 del entendimiento relativo a las normas y procedimien-
tos por los que se rige la solucion de diferencias, se menciona lo siguiente:
“Cuando traten de reparar el incumplimiento de obligaciones u otro tipo de
anulacion o menoscabo de las ventajas resultantes de los acuerdos abarcados, o
un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los acuerdos abarca-
dos, los Miembros recurriran a las normas y procedimientos del presente
Entendimiento...”.
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