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lo XX. Disposiciones institucionales y procedimientos
para la solucion de controversias. VIL. Bibliografia.

L. Preambulo

Curiosamente, para hablar de la figura del arbitraje en el TLCAN, y compren-
der la influencia de éste en el campo del arbitraje, es indispensable remontarse a
los afios que precedieron la firma del TLCAN, va que la mayor parte de las re-
formas legislativas que tuvieron por objeto principal el arbitraje -o que no te-
niendo éste como objeto principal, lo incluyeron- fueron promulgadas durante
el perfodo comprendido entre el inicio de las negociaciones que condujeron a la
firma del TLCAN, y la fecha en que éste entré en vigor.

En efecto, mientras diversos comentaristas mencionan como antecedente
directo del TLCAN el Programa Nacional de Modernizacién Industrial y del
Comercio Exterior 1990-1994, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de fe-
cha 24 de enero de 1990, tratdndose especificamente del TLCAN su antecedente
directo es la reunion celebrada el 10 de junio del mismo afio en Washington,
D.C. entre los entonces presidentes Carlos Salinas de Gortari y George Bush,
quienes al conversar sobre las relaciones entre sus respectivos paises concluye-
ron que el establecimiento de un tratado de libre comercio entre México y los

* Coordinador del Comité de Mediacién y Arbitraje de ANADE.
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Estados Unidos de América serfa el mejor de los medios para ampliar los flujos
de comercio e inversién entre ambos paises y contribuir al crecimiento de sus
economias.

El 8 de agosto de 1990, durante la VIII Reunidén de la Comisién Binacional
México-Estados Unidos, el Secretario de Relaciones Exteriores de México expresé
el interés de este pais en negociar un tratado de libre comercio con los Estados
Unidos de América, y mediante carta de fecha 21 de agosto de 1990 el Presiden-
te de México solicité formalmente al Presidente de los Estados Unidos de Amé-
rica la realizacién de pléticas para la negociacién y firma de dicho tratado, y
este tltimo solicité a su Congreso la autorizacion respectiva.

Habiendo manifestado posteriormente Canadd su deseo de participar en las
negociaciones del tratado, el 5 de febrero de 1991 los presidentes de México, Es-
tados Unidos de América y Canadd anunciaron mediante un comunicado con-
junto su intencién de negociar el TLCAN. El 12 de junio de 1991 se iniciaron las
negociaciones formales del TLCAN en Toronto, Canadd, y culminaron en la fir-
ma del TLCAN por los titulares del Poder Ejecutivo de los tres paifses, el 17 de
diciembre de 1992, para entrar en vigor el 1° de enero de 1994.

Acto seguido, a medida que avanzaban las negociaciones del TLCAN, sus
efectos empezaron a manifestarse en el derecho positivo mexicano, mediante
diversas reformas legislativas encaminadas a preparar el inminente adveni-
miento del TLCAN.

Ejemplos de dichas reformas, son la del Cédigo de Comercio’ para incorpo-
rar en el Titulo Cuarto de su Libro Quinto, casi a la letra, la Ley Modelo de la
CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional} sobre Arbitraje Comercial Internacional; la de la Ley Orgdnica de Petré-
leos Mexicanos y Organismos Subsidiarios,” para permitir, tanto al organismo
principal como a sus subsidiarios, el sometimiento de sus controversias a arbi-
traje; la de la Ley de Servicio Publico de Energia Eléctrica,’ para permitir a la
Comisién Federal de Electricidad el sometimiento de sus controversias a arbi-
traje; y la nueva Ley de Adquisiciones y Obras Piblicas,* que excluyé a los orga-
nismos descentralizados de la obligaciéon de someter sus controversias a los
tribunales federales s6lo cuando sus leyes no regulasen esa materia de manera
expresa, y dispuso ademads que so6lo podria pactarse cldusula arbitral en contra-
tos respecto de aquellas controversias que determinase la Secretaria de Hacien-

! Diario Oficial de la Federacidn de 22 de julic de 1993.

* Diario Oficial de la Federacién de 23 de diciembre de 1993,
* Diario Oficial de la Federacién de 23 de diciembre de 1993.
* Diario Oficial de la Federacién de 30 de diciembre de 1993.
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da y Crédito Priblico, mediante reglas de caracter general, previa opinién de la
entonces Secretarfa de la Contraloria General de la Federacion y de la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial.®

II. El sistema de soluciéon de controversias del TLCAN

El sistema de autorregulacién y solucidn de controversias del TLCAN fue califi-
cado en su momento® como uno de los aspectos mds sobresalientes y novedosos
del tratado, al incluir un sistema que va desde las consultas entre las Partes has-
ta el establecimiento de instancias resolutorias de cardcter supranacional, lo que
segun opinién de Pereznieto hace del TLCAN un tratado de “tercera generacion”,
al crear un sistema de solucion de controversias basado en los principios del arbitraje
comerdal internacional, sin constituir un aparato burocrdtico como es el caso de los
tratados que establecen la Comunidad Econdmica Europea.

El sistema de solucién de controversias del TLCAN, incluye tanto el método
de remisién a los sistemas de solucién de controversias de otros acuerdos inter-
nacionales, tales como el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT)
y el método de consultas entre las Partes,” bajo diferentes modalidades, como la
obligacion de las Partes de establecer procedimientos de impugnacién internos
que permitan oponerse a los actos de autoridad de los paises suscriptores del
TLCAN, y mecanismos especificos de solucién de controversias.*

Los mecanismos especificos de solucion de controversias del TLCAN, son (i}
el correspondiente al Capitulo XI, Seccién B, relativo a solucién de controversias
entre una Parte y un inversionista de otra Parte, en materia de inversién; (ii) el
del articulo 1415 (Capitulo XIV), para servicios financieros; (iii) los procedimien-
tos de revisién y solucién de controversias en materias de antidumping y cuotas
compensatorias, del Capitulo XIX; y, (iv) los procedimientos para solucién de
controversias a que se refiere el Capitulo XX. :

El TLCAN también contiene en su Capitulo VII algunas disposiciones sobre so-
lucién de controversias comerciales privadas en materia de productos agropecua-
rios, asi como también existen acuerdos paralelos o complementarios celebrados el

" Para un exhaustivo andlisis cronoldgico de las diversas reformas legislativas relacionadas
con el libre comercio —la mayoria de ellas motivadas por el TLCAN- ver Lucinda Villarreal Corra-
les, TLC, las reformas legislativas para el libre comercio.

" Ver Leonel Pereznieto Castro, Algunos aspectos del sistema de solucidn de controversias en el Trata-
do Norteamericano de Libre Comercio.

" Cada uno de los pafses suscriptores del TLCAN.

“Ver Leonel Pereznieto Castro, obra citada, y José Luis Siqueiros, obras citadas en bibliografia.

323

DR © 2011, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Camara de Diputados



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

FERNANDO ESTAVILLO CASTRO

14 de septiembre de 1993 sobre cooperacion en materias ambiental y laboral, que a
su vez contienen disposiciones sobre solucién de controversias mediante paneles
arbitrales, a cuyos integrantes se denomina como panelistas y no como drbitros, fa-
cultados para determinar si a la luz del acuerdo respectivo ha existido una pauta
persistente de omisiones de la Parte demandada y, de haberla, dictar recomenda-
ciones para la solucién de la controversia. Ademds, en caso de reunirse el panel
una segunda vez para revisar el cumplimiento de un plan de accién recomendado,
tiene facultades para imponer sanciones en caso de incumplimiento.”

III. Capitulo XI, Seccion B. Solucidon de controversias
entre una Parte y un inversionista de otra Parte

Este procedimiento resulta quiza el mds novedoso y trascendente del sistema de
solucién de controversias aportado por el TLCAN -y bien podrfa decirse que
hasta antes de la stibita aparicién del TLCAN en la agenda politica, juridica y
comercial de México habria parecido impensable- por representar un mecanis-
mo en virtud del cual un inversionista privado (persona fisica 0 moral), nacio-
nal de una de las Partes suscriptoras del TLCAN, puede oponerse a un acto de
autoridad proveniente del gobierno (federal, estatal o municipal) de otra Parte,
que a su vez se obliga a someter la controversia respectiva a la decisién de un
tribunal arbitral imparcial, ad hoc y privado, integrado por individuos indepen-
dientes; y todo ello, sujeto ademds a que el inversionista reclamante, ademds de
consentir su sometimiento al arbitraje en los términos de los procedimientos es-
tablecidos en el TLCAN, renuncie a su derecho a iniciar o continuar cualquier
p rocedimiento ante un tribunal administrativo o judicial conforme al derecho
de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucion de controversias
respecto del acto de autoridad que se reclame.

La subita aceptacion por México de un sistema de proteccion de inversiones
hasta entonces inédito en el pais, mediante el Capitulo XI del TLCAN, y la adop-
cién del arbitraje como el mecanismo idéneo para garantizar esa proteccién a
los inversionistas de las Partes, no sélo se constituyé en un mensaje generador
de confianza para los inversionistas provenientes del extranjero, sino en el pun-
to de partida para el establecimiento de sistemas similares en otros tratados de
inversién tanto bilaterales como multilaterales suscritos por México."

? José Luis Siqueiros, La solucidn de controversias en el marco del TNLC.
" Ver, sobre todo el tema relativo a proteccién de inversiones y arbitraje de inversién, a Francis-
co Gonzdlez de Cossio, Arbitraje de Inversidn.
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Para la admisibilidad de la reclamacién al ampare de este capitulo del
TLCAN, deberdn haber transcurrido mas de seis meses desde que tuvieron lu-
gar los actos que motiven la reclamacion, mas menos de tres afios, e indepen-
dientemente de ello las partes contendientes deberan intentar primero dirimir
la controversia por via de consulta o negociacién, razén por la cual, el inversionis-
ta contendiente debe notificar a la Parte contendiente su intencién de someter
una reclamacidn a arbitraje, cuando menos noventa dias naturales antes de que
se presente formalmente la reclamacién.

El procedimiento arbitral podra ser substanciado de acuerdo con (i) el Con-
venio del CIADL" siempre que tanto la Parte contendiente como la Parte del in-
versionista sean suscriptoras de dicho convenio; (ii) las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI, cuando la Parte contendiente o la Parte del inver-
sionista, pero no ambas, sea suscriptora del Convenio del CIADI; o, (iii) las Re-
glas de Arbitraje de la CNUDMI.

En virtud de lo anterior, actualmente el Convenio del CIADI sélo puede ser
utilizado en controversias que involucren, como Parte o como Parte del inver-
sionista, a los Estados Unidos de América y Canadé, dado que si bien este Gltimo
pais no era parte del Convenio del CIADI cuando firmoé el TLCAN, se convirtié
en el signatario nimero 155 del Convenio del CIADI el 15 de diciembre de 2006.
Consecuentemente, en los casos en que México sea Parte no es posible la aplica-
cidn del Convenio del CIADI, y pueden ser utilizadas las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI o las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI; sin em-
bargo, en los arbitrajes en que México ha sido Parte, la constante ha sido la apli-
cacién de las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADL

El tribunal arbitral podrd ordenar una medida provisional de proteccién para
preservar los derechos de la Parte contendiente, para asegurar la jurisdiccién del
tribunal o para preservar pruebas bajo el control de una Parte contendiente, mas no
podra ordenar el embargo ni la suspension de la medida objeto de 1a controversia.

En el laudo definitivo desfavorable a una Parte, el tribunal arbitral sélo
podra otorgar, por separado o en combinacion, el pago de darfios pecuniarios e
intereses asi como la restitucion de propiedad al inversionista, en cuyo caso el
laudo debe disponer que la Parte contendiente podra pagar dafios pecuniarios,
mads los intereses que proceda, en lugar de la restitucion. El tribunal también po-
dra otorgar el pago de costas de acuerdo con las reglas de arbitraje aplicables,
mas no podrd ordenar que una Parte pague dafios que tengan cardcter punitivo.

"' Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados, suscrito en Washington, D.C,, el 18 de marzo de 1965.
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El laudo arbitral es obligatorio sélo para las partes contendientes y tinica-
mente respecto del caso concreto, y debe ser cumplido sin demora, ademds de
que cada una de las Partes debe disponer la debida ejecucion de los laudos en
su territorio; sin embargo, también se dispone que una parte contendiente no
podr4 solicitar la ejecucién de un laudo antes de satisfacer los supuestos que co-
rrespondan segtin lo dispuesto por las reglas aplicables al arbitraje respectivo.
En el caso de México, si bien no procede la ejecucién del laudo conforme al pro-
cedimiento previsto por el Convenio del CIADI por no ser México parte de éste,
son aplicables tanto la Convencién de Nueva York como la Convencién Inter-
americana.”

Inexplicablemente, contra la tendencia prevaleciente mundialmente y aun
de manera contradictoria con su propia politica de contemplar el arbitraje CIA-
DI en los diversos instrumentos de inversién que ha suscrito, México sigue sien-
do renuente a la suscripcién del Convenio del CIADI, por lo que el mecanismo
arbitral contenido en éste no es aplicable. Si bien el tema parece seguir siendo
polémico ~lo que cada vez carece menos de sentido- en las circunstancias actua-
les es deseable que México llegue a ser parte de dicho Convenio en un futuro
cercano.”

Conforme a la informacién publicada por la Secretaria de Economia, al cierre
del afio 2009 los casos de México en materia de arbitraje de inversion al amparo
del TLCAN sumaban doce casos concluidos y tres casos activos, y ademds exis-
tfan cinco avisos de intencidn de sometimiento de reclamacién al arbitraje.

La conducta de México en los arbitrajes en que ha participado ha sido ejem-
plar y, ala altura de los estdndares esperados de pafses civilizados y con una
cultura arbitral de primer nivel; y tratdndose del arbitraje de inversion, conside-
rando su creciente utilizacién a nivel mundial y la expectativa de que asf siga
sucediendo, son dignas de atencién -y aquf recojo- las dos recomendaciones es-
pecificas de Francisco Gonzdlez de Cossfo," consistentes en la conveniencia de
la ratificacién del Convenio del CIADI por parte de México, y en la necesidad
de realizar un programa de publicidad y conocimiento por todas las autoridades de la
repiiblica sobre el derecho de las inversiones exiranjeras, incluyendo los tratados de

2 Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras, celebrada en Nueva York el 10 de junio de 1958, y Convencién Interamericana sobre A r-
bitraje Comercial Internacional, celebrada en Panamd el 30 de enero de 1975, respectivamente.

' Asf{ lo manifiesta Francisco Gonzélez de Cossio en su obra antes citada, y en el mismo senti-
do se ha manifestado el Instituto Mexicano del Arbitraje en la postura respectiva, publicada en su
pdgina de internet (www.imarbitraje.org.mx).

“ Francisco Gonzélez de Cossio, cbra citada.
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inversion, para evitar la repeticion de experiencias amargas, como aquéllas que
cita, que con conocimiento del tema por parte de las diversas autoridades del
pais, podrian ser evitadas.

IV. Capitulo XIV, articulos 1414, solucién de controversias,
y 1415, confroversias sobre inversién en materia de servicios financieros

Conforme al articulo 1414, las controversias que surjan respecto del Capitulo XIV
del TLCAN deberdn ser resueltas conforme a las “Disposiciones institucionales y
procedimientos para la solucién de controversias” contenidas en la Seccién B del
Capitulo XX del TLCAN, con las modificaciones contenidas en dicho articulo
1414, que regula la integracién de los paneles en materia de servicios financieros.

El articulo 1415 se refiere a las reclamaciones relacionadas con inversién en
materia de servicios financieros, que un inversionista de una Parte someta a ar-
bitraje al amparo de la Seccién B del Capitulo XI del TLCAN, en las que la Parte
demandada podrd invocar las excepciones previstas en el articulo 1410 (Capitulo
XIV), que permiten a la Parte demandada impedir que la reclamacién sea resuelta
por el panel en materia de servicios financieros -o por un tribunal arbitral- por
motivos prudenciales tales como (i) proteger a inversionistas, depositantes, par-
ticipantes en el mercado financiero, y otros; (ii) mantener la seguridad, solidez,
integridad o responsabilidad financiera de instituciones financieras o de presta-
dores de servicios financieros transfronterizos; y, (iii) asegurar la integridad y
estabilidad del sistema financiero de una Parte. A solicitud de la Parte deman-
dada que oponga la excepcidn, el tribunal arbitral debe remitir el asunto al Comi-
té de Servicios Financieros para su decisién, y mientras tanto el tribunal no
podrd proceder hasta que haya recibido una decisioén o un informe de dicho
comité, cuya resolucién serd obligatoria para el tribunal.

V. Capitulo XIX, procedimientos de revisién y solucién
de controversias en materias de cuotas antidumping y compensatorias
Este capitulo contempla tres procedimientos principalmente, que son" (i) el de

revisién de las reformas legislativas, (ii) el de revisién de resoluciones definiti-
vas sobre anfidumping y cuotas compensatorias, y (iii) el procedimiento de im-

* Leonel Pereznieto Castro, obra citada.
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pugnacién extraordinaria; y contempla asimismo la solucién de controversias
mediante dos paneles ad hoc y dos comités, como sigue:™ (i) un tribunal arbitral”
(articulos 1902.2 y 1903), facultado para determinar su una reforma legislativa
en materia de cuotas antidumping y compensatorias es 0 no congruente con el
TLCAN; (it} un tribunal arbitral™ (articulo 1904), para las resoluciones que dic-
ten los érganos nacionales de las Partes, en materia de cuotas antidumping y
compensatorias; (iii) un comité (articulo 1905), para la salvaguarda del procedi-
miento de revision ante el panel; y, (iv) un comité de impugnacién extraordinaria
(articulo 1904.13 y anexos 1904.13 y 1911), cuyas resoluciones son obligato-
rias para las Partes.

En opinién de Julio C. Trevifio" expresada durante el perfodo de negociacién
del TLCAN -y que con razén comparten otros autores- los procedimientos de
resolucion por los paneles binacionales no tienen nada que ver con el arbitraje comercial
internacional, aunque guardan cierta semejanza con procedimientos arbitrales pero se
ubican definitivamente en el campo del derecho internacional priblico.

El procedimiento para revisién de reformas legislativas tiene por objeto la
solucién de controversias surgidas con motivo de la adopcién de medidas legis-
lativas por una de las Partes en materia de antidumping y cuotas compensato-
rias, y estd a cargo de un panel binacional integrado por cinco panelistas. La
resolucion del panel tiene la naturaleza de una opinion declarativa, susceptible de
dar lugar a consultas entre las Partes, con miras a lograr una solucién mutua-
mente satisfactoria. Si la resolucién del panel consistiere en la recomendacién
de adoptar modificaciones legislativas y la Parte demandada no las adoptase, la
Parte afectada puede adoptar medidas administrativas o legislativas equipara-
bles, o denunciar el tratado.

El procedimiento para revision de resoluciones definitivas en materia de
antidumping y cuotas compensatorias es de mayor complejidad y sustituye a
la revisién judicial interna de las resoluciones definitivas que dicten sobre
esta materia las autoridades internas de cada Parte, y también estd a cargo
de un panel binacional integrado por cinco panelistas. La resolucién del pa-
nel es definitiva y no sujeta a revisién judicial por la Parte importadora, y
cada una de las Partes debe establecerlo asi en su legislacién interna. En el
caso de México, y segiin ha sido confirmado por el Poder Judicial Federal,

'“ Rodolfo Cruz Miramontes, El TLC: Controversias, Soluciones y otros temas Conexos; y Rodolfo
Cruz Miramontes y Oscar Cruz Barney, EI Arbitraje.

" En realidad, un panel, conforme al texto del TLCAN.

** Un panel, conforme al texto del TLCAN.

¥ Julio C. Treviiio, EI Arbitraje en el Contexto del Tratado de Libre Comercio.
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no es procedente el juicio de amparo contra las resoluciones dictadas por los
paneles binacionales.™

El procedimiento de impugnacién extraordinaria tiene por objeto la revisién
de la resolucion dictada por un panel, cuando uno de sus miembros haya sido
acusado de falta grave, parcialidad, grave conflicto de intereses u otra forma de
violacion de las normas de conducta; cuando se impute al panel el apartamien-
to grave de una norma fundamental de procedimiento; cuando el panel se haya
excedido ostensiblemente en sus facultades, autoridad o jurisdiccién; y cual-
quiera de las acciones anteriores haya afectado materialmente el fallo del panel
y amenace la integridad del proceso de revisién por el panel binacional.

El comité de impugnacién extraordinaria debe quedar integrado por tres
miembros, que se seleccionardn de una lista de quince jueces o personas que lo
hayan sido, y la resolucién del comité es obligatoria para las Partes. El comité
puede anular el fallo original dictado por el panel binacional, o bien puede de-
volverle dicho fallo para que adopte una medida que no sea incompatible con la
resolucion del comité. En caso de que el comité anule el fallo original del panel,
se debera instalar un nuevo panel.

Conforme a la informacion publicada por la Secretaria de Economia, al
cierre del afio 2009 los casos sometidos a paneles al amparo del Capitulo XIX
del TLCAN sumaban ciento veinticince, de los cuales ciento dieciséis habian
sido resueltos y nueve estaban pendientes; y de ellos, los casos en contra de
México sometidos a paneles al amparo del Capitulo XIX del TLCAN suma-
ban dieciocho casos, de los cuales diecisiete han sido resueltos, y uno estaba
pendiente. Asimismo, nunca ha prosperado una impugnacién extraordina-
ria y, de las tres que se han promovido, la ECC-2000-1904-01USA correspon-
dié a cemento gray portland y clinker, procedentes de México, y el comité de
impugnacién extraordinaria negd de forma undnime la peticién del gobier-
no de los Estados Unidos de América y confirmé la decisién del panel bina-
cional tomada el 18 de junio de 1999.

Tratdndose de este capitulo del TLCAN, de particular importancia princip a -
mente por su trascendencia para las exportaciones de productos nacionales a
los Estados Unidos y Canadd —uno de los principales objetivos de la celebra-
cion del TLCAN- como de las importaciones de productos de dichos paises a
Meéxico, es evidente que as{ como la ardua negociacién de este capftulo hastas u
inclusién en el TLCAN requirié de un esfuerzo conjunto, disciplinado y coor-

* Oscar Cruz Bamey, Selucion de Controversias y Antidumping en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte.
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dinado, del gobierno y de las diversas ramas integrantes del sector privado
de México, su aplicacion diaria por parte del gobierno y del sector privado
requieren de una alta especializacion profesional, por lo que en consecuencia,
cualesquiera revisiones o modificaciones al sistema disefiado conforme a este
capitulo, con miras a su mejora, debe nuevamente quedar en manos de las
instancias técnicamente mas capaces del gobierno mexicano, en un trabajo in-
terdisciplinario y de equipo con los interlocutores profesionalmente mds ca-
paces de las diversas ramas integrantes del sector privado de México, en un
esfuerzo conjunto, disciplinado y coordinado, equivalente al que en su mo-
mento requirié la negociacién de este capitulo del TLCAN, para poder capi-
talizar la experiencia adquirida durante los afios de su vigencia, que a la fe-
cha suman dieciséis.

VI Capitulo XX. Disposiciones institucionales
y procedimientos para la solucién de controversias

Este capitulo se divide en tres secciones, de las cuales la Seccién A se refiere tini-
camente a instituciones, que consisten en la Comisién de Libre Comercio y en
su Secretariado; la Seccién B se refiere al mecanismo genérico de solucién de
controversias entre las Partes, relativas a la aplicacién o interpretacién del
TLCAN, incluyendo ademas diversos procedimientos preventivos que tienen el
objetivo de evitar la fase contenciosa; y, la Seccién C, se refiere a procedimientos
internos y a la solucién de controversias comerciales privadas.”

Conforme al sistema de la Seccion B del Capitulo XX, se enfatiza el compro-
miso de las Partes de procurar llegar a un acuerdo sobre la interpretacién y apli-
cacion del tratado mediante cooperacién y consultas, esforzdndose por alcanzar
una solucién mutuamente satisfactoria; y en cuanto al recurso a los procedi-
mientos de solucion de controversias entre las Partes, se estipula que, salvo por
los asuntos que comprende el Capitulo XIX, y que se disponga otra cosa en el
propio TLCAN, las disposiciones para solucién de controversias del Capitulo
XX se aplicardn a la prevencién o a la solucién de todas las controversias entre
las Partes relativas a la interpretacién del TLCAN, o en toda circunstancia en
que una Parte considere que una medida de otra Parte podria ser incompatible

2 Ver José Luis Siqueiros, La Solucidén de Controversias en el Marco del TNLC, Leonel Pereznieto
Castro, obra citada, y Fernando A. Vdzquez Pando y Loretta Ortiz Ahlf, Aspectos furidicos del Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte.
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con el tratado o pudiera causar anulacion o menoscabo segun el sentido del
Anexo 2004 del mismo.

En la misma Seccién B se regulan los procedimientos preventivos de buenos
oficios, conciliacién y mediacion, a cargo de la Comisién de Libre Comercio, asf co-
mo el mecanismo de consultas entre las partes, y el procedimiento a seguir en ca-
da caso. De igual manera, en esta seccién se prevé la solicitud de integracién de
un panel arbitral, a peticion de la Parte interesada, cuando el procedimiento
preventivo intentado no haya dado resultado dentro del plazo fijado en cada ca-
so.” El panel arbitral de que se trata se compondrd de cinco miembros, y el pro-
cedimiento para su integracion es el ahi sefialado.

Al concluir el procedimiento, el panel arbitral debe presentar a las Partes con-
tendientes un informe final y, en su caso, los votos particulares sobre las cuestiones
en que no haya habido acuerdo undnime, sin indicar la identidad de los panelistas
que hayan votado con la mayoria o la minoria. Una vez recibido dicho informe,
las Partes contendientes deben convenir en la solucién de la controversia segtin las
determinaciones y recomendaciones del panel; y siempre que sea posible, la reso-
lucion deberd consistir en la no ejecucion o en la derogacion de la medida discon-
forme con el tratado, o que sea causa de anulacion o menoscabo en el sentido del
Anexo 2004. A falta de resolucién, podré otorgarse una compensacion.

En caso de que el informe del panel determine que la medida de la Parte
demandada es incompatible con el tratado o es causa de anulacién o menosca-
bo en el sentido del Anexo 2004, y la Parte demandada no llegue a un acuerdo
con las Partes reclamantes sobre una soluciéon mutuamente satisfactoria, la
Parte reclamante puede suspender la aplicacién de beneficios de efecto equi-
valente a la demandada. En caso de controversia respecto al nivel de los bene-
ficios suspendidos, a solicitud de cualquiera de las Partes contendientes la Co-
misién de Libre Comercio debe instalar un nuevo panel que determine si es
manifiestamente excesivo el nivel de los beneficios que una Parte haya sus-
pendido a la Parte demandada.

La Seccién C del Capitulo XX regula en su articulo 2020 los procedimientos
ante instancias judiciales y administrativas internas para el caso de que surja
una cuestion de interpretacion o de aplicacién del tratado en un procedimiento
judicial o administrativo interno de una Parte, mientras que en su articulo 2021
dispone que ninguna de las Partes podra otorgar derecho de accién en su legis-
lacién interna a cualquiera de las otras Partes, con fundamento en que una me-
dida de otra Parte es incompatible con el TLCAN.

* Leonel Pereznieto Castro, obra citada.
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El articulo 2022, cuya inclusién en el TLCAN ha sido generalmente bienveni-
da en cuanto al fondo, también ha sido criticada por su ubicacién dentro de un
capitulo del tratado que se refierea controversias entre las Partes (los Estados
suscriptores del TLCAN) en materia de interpretacién o aplicacién del TLCAN,
mientras el articulo 2022 se refiere a medios alternativos para la solucién de controversias
comerciales internacionales entre particulares, por lo que la ubicacién de las dispo-
siciones objeto de dicho articulo dentro del Capitulo XX, ha sido calificada como
técnicamente fuera de contexto™

Conforme al articulo 2022, cada Parte debe promover y facilitar el recurso al
arbitraje y a otros tipos de medios alternativos para la solucién de controversias
comerciales internacionales entre particulares de la zona de libre comercio, para
lo cual cada Parte debe disponer procedimientos adecuados que aseguren la ob-
servancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucién de los
laudos arbitrales que se pronuncien para resolver esas controversias.

Para efectos del cumplimiento de la obligacién consistente en disponer los
procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los acuerdos de arbi-
traje y el reconocimiento y ejecucién de los laudos, se considerara que las Partes
cumplen con dicha obligacién si son parte y se ajustan a las disposiciones de la
Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras, de 1958 (Convencién de Nueva York), o de la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1975
(Convencién de Panama).

México ha dado puntual cumplimiento a las diversas obligaciones antes
mencionadas,™ ya que tratdndose de la promocién y facilitacién del recurso al
arbitraje y a otros tipos de medios alternativos para la solucién de controversias
comerdales internacionales entre particulares, con anterioridad a la iniciacién
de la vigencia del TLCAN reformo el Cédigo de Comercio™ para incorporar en
el Titulo Cuarto de su Libro Quinto {(articulos 1415 a 1463}, solo con modifica-
ciones menores, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional, lo que en la préctica significé un parteaguas que marca el inicio de la
época moderna del arbitraje en México, y el desarrollo del mismo, respecto al
cual bien puede decirse que cada afio supera al precedente.

® José Luis Siqueiros, Disposiciones institucionales y procedimientos para la solucion de controversins
en el TLC; v, La Solucion de Controversias en el Marco del TNLC; y Rodolfo Cruz Miramontes, El TLC:
Controversias, Soluciones y ofros temas Conexos.

* Redolfo Cruz Miramontes, EI TLC: Controversias, Soluciones y ofros temas Conexos; José Luis
Siqueiros, Elarbitraje de naturaleza privada en el marco del TLCAN; Fernando A. Vézquez Pando y
Loretta Ortiz Ahlf, Aspectos Juridicos del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

# Diario Oficial de la Federacion de 22 de julio de 1993.
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También se reformé la Ley Orgdnica de Petrdleos Mexicanos y Organismos
Subsidiarios,* para permitirles el sometimiento de sus controversias a arbitraje,
y asimismo se reformé la Ley de Servicio Pablico de Energia Eléctrica,” para
permitir a la Comision Federal de Electricidad el sometimiento de sus contro-
versias a arbitraje, gracias a lo cual tanto PEMEX como CFE han podido pactar
sin dificultad el arbitraje en sus contratos mds importantes, y son actualmente
los mayores usuarios del arbitraje.

Ademads de las reformas anteriores, se aprob6 una nueva Ley de Adquisicio-
nes y Obras Publicas,™ que excluy® a los organismos descentralizados de la obli-
gacion de someter sus controversias a los tribunales federales sélo cuando sus
leyes no regulasen esa materia de manera expresa, y dispuso ademas que sélo
podria pactarse cldusula arbitral en contratos respecto de aquellas controversias
que determinase la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, mediante reglas
de cardcter general, previa opinién de la entonces Secretaria de la Contraloria
General de la Federacion y de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.™
Desafortunadamente tales reglas, necesarias para una mayor expansién del ar-
bitraje, no llegaron a ser expedidas por dicha Secretaria ni posteriormente por la
Secretaria de la Funcién Piiblica.

Por lo que respecta a la obligacion de disponer procedimientos adecuados que
aseguren la observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecu-
ci6n de los laudos arbitrales que se pronuncien, México habia cumplido con dicha
obligacién mucho antes de que el TLCAN fuera un proyecto en la agenda del pafs.

En efecto, si bien México no suscribié en su origen la Convencion de Nueva
York, ésta quedd abierta a la adhesién de cualquiera de los estados miembros de
la Organizacion de las Naciones Unidas mediante depésito del Instrumento de
Adhesion ante el Secretario General de la ONU, y fue asi como México la ratifi-
6 sin reservas, y a continuacion fue aprobada por la Cdmara de Senadores el 15
de octubre de 1970, se efectué dicho depdsito el 14 de abril de 1971, y el Presi-
dente de la Republica promulgé el decreto respectivo el 1 de junio de 1971, sien-
do publicado en el Diario Oficial de 22 de junio de 1971.%

El hecho de que México ratificé la Convencion de Nueva York sin hacer la
“reserva de reciprocidad” ni la “reserva comercial”, previstas en la Convencion, im-

* Djario Oficial de la Federacion de 23 de diciembre de 1993.

¥ Diario Oficial de la Federacién de 23 de diciembre de 1993,

# Diario Oficial de la Federacion de 30 de diciembre de 1993,

* Para un exhaustivo andlisis cronoldgico de las diversas reformas legislativas relacionadas con
el libre comercio —la mayoria de ellas motivadas por el TLCAN- ver Lucinda Villarreal Corrales,
TLC, las reformas legislativas para el libre comercio.

* José Luis Siqueiros, Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Extranjeros en la Repiiblica Mexicana.
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plica que su aplicabilidad en México no estd sujeta a la reciprocidad del estado
en cuyo territorio haya sido dictada la sentencia arbitral (laudo) que se pretende
ejecutar; y en cuanto a la reserva comercial, implica que la Convencion no sélo se
aplicard en México para el reconocimiento y ejecucién de laudos dictados en
materia comercial, sino también para la ejecucién de laudos dictados en arbitra-
jes sobre materia distinta de la comercial.

Asimismo, por lo que respecta a la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1975, auspiciada por la Organizacién de los Estados
Americanos y conocida como Convencién de Panamd, México la suscribié el 27
de octubre de 1977, la ratificé el 15 de febrero de 1978 y procedié a su depésito el
27 de marzo de 1978, siendo publicada en el Diario Oficial el 27 de abril de 1978.

5i bien en México y otros paises del continente americano la aplicacion de la
Convenciéon de Panama podria tener preeminencia sobre la Convencidén de
Nueva York, siguiendo los criterios de ley posterior y especificidad regional,* e
incluso la Convencién de Panama tiene a su favor el argumento de que no estd
limitada al reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras, sino
que es aplicable genéricamente al arbitraje comercial internacional, también es
relevante el hecho de que en primer lugar la Convencién de Nueva York tiene
un alcance incluyente al no limitarse a la materia comercial, mientras que la de
Panama se limita por definicién al arbitraje comercial; y en segundo lugar, tra-
tdndose del propio continente americano es la Convenciéon de Nueva York y no
la de Panamad la que lo cubre casi en su totalidad, en virtud de que esta dltima, a
pesar de su pretensién interamericana, no ha sido firmada por Canad4, Cuba ni
Haiti, que ent cambio ratificaron la Convencién de Nueva York desde los afios
1986, 1974 y 1983, respectivamente. _

Actualmente existe una corriente que aboga por la denuncia de la Convencién
de Panam4, no solamente por la circunstancia de que su objeto queda cubierto
ventajosamente por la Convencién de Nueva York sino por la problemdtica que
puede resultar en la practica en los procedimientos de reconocimiento y ejecu-
cién de laudos arbitrales, como consecuencia de la duplicidad de ambas con-
venciones y de la eventual discrepancia en algunos de sus términos, que hacen
preferible la circunscripcién a la Convencién de Nueva York en aras de mejores
certeza y seguridad juridicas.

El articulo 2022 del TLCAN contiene también la obligacién de establecer un
Comité consultivo de controversias comerciales privadas, integrado por perso-

¥ José Luis Siqueiros, ibidem; y Carlos Loperena Ruiz, Ejecucidn de Laudos Arbitrales Comerciales
Extranjeros en México.
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nas con conocimientos especializados o experiencia en la solucién de controver-
sias comerciales internacionales privadas, que presente informes y recomenda-
ciones a la Comisién de Libre Comercio sobre cuestiones generales enviadas
por ésta, relativas a la existencia, uso y eficacia del arbitraje y otros procedi-
mientos para la solucién de controversias en la zona de libre comercio.

Dicho Comité fue constituido desde el afio 1994 y estd integrado por trein-
ta especialistas (diez por cada una de las Partes del TLCAN). De los diez espe-
cialistas que corresponde designar a cada pais, dos representan al sector pu-
blico y el resto a la iniciativa privada. Desde su creacién el Comité ha
celebrado reuniones periédicamente en diversos lugares de cada uno de los
pafses miembros del TLCAN y ha integrado diversos grupos de trabajo, y par-
ticularmente durante sus primeros afios de existencia desempené un papel
decisivo y de especial importancia en la difusién del arbitraje y otros mecanis-
mos alternativos de solucién de controversias, auspiciando diversos eventos
que tuvieron como objetivo a la comunidad empresarial y en especial a peque-
flos y medianos empresarios, asi como a la judicatura federal y local y a las
instituciones educativas.”

El efecto multiplicador de dichos eventos no se hizo esperar, y a la fecha pue-
de afirmarse que el avance en la comprensién y practica del arbitraje dentro de
la comunidad empresarial ha sido significativo, e igualmente destaca la crecien-
te comprensién y apoyo que el mismo ha recibido por parte de la judicatura,
particularmente a nivel federal, como lo denotan las resoluciones respectivas.

Actualmente diversas instituciones educativas han incorporado la ense-
fAanza del arbitraje y de mecanismos alternativos de solucidn de controversias a
sus planes de estudio regulares, o bien auspician diplomados, conferencias o
estudios de posgrado sobre la materia, y son notables tanto el niimero como la
variedad y calidad de los diversos diplomados, seminarios, talleres pricticos
y conferencias organizados o impartidos en el pais por las diversas institucio-
nes nacionales e internacionales administradoras de arbitrajes, as{ como por
los principales colegios profesionales, y es también notable la participacion
cada vez mayor de la judicatura en dichos eventos, asi como la de abogados
del sector ptblico y de los principales organismos descentralizados del pafs.

Asimismo, si bien el panorama antes referido parecfa estar circunscrito esen-
cialmente a la Ciudad de México, durante los afios recientes ha sido notable la
extension de la difusién del arbitraje y de los mecanismos alternativos de solu-
cién de controversias a varias de las principales ciudades del pafs.

* José Luis Siqueiros, El arbitraje de naturaleza privada en ¢l marco del TLCAN.
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En el futuro del arbitraje y de los mecanismos alternativos de solucién de
controversias, es deseable que el derecho positivo acoja con prontitud tanto las
reformas a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional
como la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacio-
nal, a fin de mantener a México al dia en materia de disposiciones internacional-
mente aceptadas sobre arbitraje y mecanismos alternativos de solucién de
controversias. Por las mismas razones, es por demds deseable que el inexplica-
ble retroceso que representan para el arbitraje las dltimas reformas a la Ley de
Obras Priblicas y Servicios Relacionados con las Mismas, y a la Ley de Adquisi-

. ciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Priblico, sea pronto no sélo rever-
tido, sino subsanado mediante la inclusién de nuevas disposiciones que sean
acordes con e] escenario que prevalece internacionalmente en materia de solu-
cién de controversias, y con las necesidades del pais.

De igual manera es deseable que no solo subsista, sino se expanda, la coope-
racion que existe entre las instituciones nacionales e internacionales administra-
doras de arbitraje y las instituciones educativas, para la ensefianza del arbitraje
y otros mecanismos alternativos de solucién de controversias, asf como para la
difusién y fortalecimiento de la cultura arbitral y para su expansién a un nime-
ro mayor de ciudades que el que actualmente se cubre.
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