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'INTRODUCCION

Todo Estado cuenta con un sistema jurfdico propio, el cual organiza su
estructura de gobierno, a sus autoridades y otorga derechos a quienes
habitan en su territorio, creando un orden de convivencia dentro del
mismo. De hecho, “existen tantos sistemas juridicos como paises hay
en el mundo”;' sin embarga, los Estados no son entes aislados, sino
que interactdan con los otros en un mundo en el que las relaciones
econémicas y politicas se han multiplicado de manera acelerada, 10 que
ha propiciadoe 1a globalizacidn de la economia y la formacion de bloques
comerciales que se disputan ¢l mercado.

Ante este fuerte intercambio comercial, aunado al hecho de que cada
Estado cuenta con su propio sistema juridico, es natural anticipar la
existencia de conflictos originados por esta diversidad juridica y la ne-
gativa de los Estados y los particulares de no someterse a la jurisdiccion
de otros paises.

Una de las funciones del derecho es armonizar esta diversidad y ga-
rantizar la seguridad juridica de las partes involucradas mediante la se-

1 Arellano, Carlos, Dereche internacional privade, 10a. ed., México, Pormia, 1991, p. 19.
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lece,Sn de los procedimientos que regulardn las relaciones jurfdicas.2
Asi, se han creado mecanismos alternos a los ya existentes en el interior
de cada uno de los sistemas, para la solucion de controversias comer-
ciales internacionales. Esto ha redundado en la proliferacion de acuerdos
multilaterales e instancias internacionales para la solucién de controver-
sias, y se inicia un fenémeno que tiende a la unificacion de los diversos
sistemas juridicos. Actualmente existen mis de doscientos instrumentos
bilaterales y multilaterales para resolver controversias, y de hecho la
mayorfa de los paises revisan sus legislaciones y pricticas para hacerlas
menos formales y mds eficaces.”

Es interesante observar ¢como la preferencia por métodos alternos de
solucioén de controversias en materia comercial se extiende de manera
notable debido a la flexibilidad, confidencialidad, velocidad, neutralidad
y canucidad de la tercera parte a quien se le confiere la resolucion de
las cuntroversias,’ por lo que no es aventurado anticipar que tarde o
temprano se produzca la unificacion de los diversos sistemas juridicos
bajo 1a utilizacion de estos métodos.

1. LOS TRATADOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL
Y EN EL ORDEN JURIDICO INTERNC

En el d4mbito mundial, la costumbre v los acuerdos mtemacnonales
son las dos fuentes principales del derecho internacional.” El tratado es
un acuerdo de voluntades entre dos o més Estados soberanos para crear,
modificar o extinguir una relacién juridica entre ellos.’

1. La Convencion de Viena

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue
aprobada en la ciudad del mismo nombre por diecinueve Estados, entré
en vigor el 20 de enero de 1980, al computarse las 35 ratificaciones

2 Idem, p. 117,

3 Thieffry, Christine L., “Negotiating Settlement of Disputes Provisions in International
Bussines Contracts: Recent Development in Arbitrarion and other Processes™, The Business Law-
yer, vol. 45, nim. 2. 1990, p. 577.

4 Behrens, Peter, *“Alternative Methods of Dispute Settlement in International Economic
Relations™, Adjudication of International Trade Dispute in International and National Economic
Law, University Press, Pupil, vol. 7. Switzerland, 1992, p. 3.

5 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccidn al estudio del derecho, 43a. ed., México, Pornia,
1992, p. 146.

6 Sepdlveda, César, Derecho intermacional, 16a. ed., México, Pormda, 1991, p. 124,
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necesarias. Cerca de cuarcnta paises han suscrito esta Convencién,’
estando México entre ellos.”

La Convencién regula la creacidn, interpretacion, modificacion, ter-
minacién y obligatoriedad dc los tratados, y ha contribuido a una mayor
y mejor utilizacién de los instrumentos internacionales por parte de los
Estados, ya que cuentan con una mayor seguridad juridica que la que
se ofrecia antes con los acuerdos derivados exclusivamente en el dere-
cho consuetudinario.

La Convencién de Viena en su articulo segundo establece que se
entiende por tratado, un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Hstados, cualquiera que sea su denominacion particular. De lo
anterior s¢ concluye que no importa que se le designe acuerdo, pacto,
convencion, o convenio, ya que teadrd los mismos efectos juridicos que
un tratado.

Esta aclaracion es importante ¢n el caso del Tratado de Libre Co-
mercio, si tomamos en cuenta gue mientras que en Canadd y México
se habla de Tratado, en Estados Unidos se habla de Acuerdo Ejecutivo
Congresional, De hecho, la tinica diferencia es que si el acuerdo nego-
ciado es enviado al Senado, entonces se habla de un Tratado, y si se
envia al Congreso recibe el nombre de Acuerdo Ejecutivo Congresional,
el cual tiene ¢l mismo rango y efecto que un tratado internacional.

Por 1o que hace a la validez de los tratados en el orden juridico inter-
no de los paises, la Convencién de Viena establece en sus articulos 26
y 27 el principio pacta sunt servanda, el cual consiste en a obligacion
de los Estados que suscriban un tratado, a cumplir con ¢l mismo y en
no invocar su derecho interno como justificacion de su incumplimiento.

Para los tribunales internacionales existe s6lo la supremacia del de-
recho de gentes. Desde 1930 ¢l Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional de La Haya declaré que en las relaciones entre paises que son
partes en un tratado, las normas de derecho interno no pueden preva-
lecer sobre las establecidas en un ftratado.

En el 4mbito internacional, ‘“‘soberanfa’ significa independencia; es
decir, que ¢l Estado no estd qu]elo a ningln otro, pero ello no significa
que esté por encima del derecho.” Por 10 que aun y cuando un tratado
esté en contra del orden normativo interno, elio no exime al Estado de
que se trate de responsabilidad en el 4mbito internacional. Exceptuando
las Constituciones alemana y francesa, la mayorfa establecen la priori-

7 ldem, p. 146.

8 Publicado en el Piario Oficial de la Federacidn el 14 de enero de 1975,

9 Akehurst. Michael, A Modem Introduction 1o International Law, 6a. ed.. Great Britain,
Harper Collins Academic, 1991, p. 16.
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dad de la legislacién ordinaria para garantizar la defensa de la Consti-
tucion contra posibles ataques en el dmbito internacional.'

Estados Unidos ha establecido que las leyes son de aplicacion obli-
gatoria para los tribunales, aun y cuando estén en pugna con un tratado;
sin embargo la Suprema Coste jamds ha declarado inconstitucional un
tratado.'

2. El orden jerdrquico normativo en México

El orden jerdrquico normativo del derecho mexicano se encuentra
establecido en el articulo 133 de 1a Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual declara que “la Constitucion, las Leyes del
Congreso de 1a Unién que emanen de ella y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de 1a Republica, con aprobacién del Senado, serdn la ley
suprema de toda la Unién”,

Este articulo fue reformado en 1934 para dejar claramenie establecido
que los tratados deben “estar de acuerdo con’ la Constitucién para
poder ser considerados como ley suprema.

Por 1o anterior, en nuestro pais la mayorfa de la doctrina, al igual
que en Estados Unidos y Canadd, se sigue una tesis monista naciona-
lista, y no monista internacionalista, coma el ejemplo citado de Francia
y Alemania.

3. Atribuciones del Ejecutivo en materia de solucion de controversias

Los mecanismos internacionales para la solucién de controversias
tienen su origen en el acuerdo de voluntades entre Estados ya sea
mediante la costumbre o medianie la celebracién de tratados,™

En México los tratados son vélidos cvando se celebran por el presi-
dente, son aprobados por el Senado y estdn de acuerdo con la Consti-
tucion.

Las atribuciones del Ejecutive en materia de solucién de controver-
sias las encontramos en el articulo 89, fraccion X, de la Constitucion,
la cual establece los criterios que debe seguir nuestro pais en materia
de politica exterior, incluyendo en ellos el de solucidn pacifica de las
controversias que se susciten con otros pafses.

10 Arcllano Garcia, Carlos, op. cir., p. 71.

11 Tena Ramirez, Felipe. Derecha constitucional mexicano, 26a. ed., México, Porria, 1992,
p. 41

12 Arellano Garcia, Carlos, op. cii., p. 58,
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4. La Ley General de Tratados

Las experiencias que ha tenido nuestro pais en el arbitraje interna-
cional no han sido muy satisfactorias. Los ejemplos abundan. El primer
caso llevado a la Corte Permanente de Arbitraje en 1902, pasando por
la pérdida de la isla de la Pasion o Clipperton en favor de Francia, en
1931, debido al laudo arbitral emitido por el rey Victor Manuel, de
Italia; el caso de El Chamizal, cuyo laudo no fue acatado por los
Estados Unidos durante decenas de afios, y los Tratados de Bucareli en
1923, Para evitar estos arbitrajes que dejan en manos de una persona
0 institucion la absoluta libertad de decisién, la comunidad internacional
ha perfeccionado los mecanismos de solucidn. Ejemplo de esto es la
Ley General de Tratados,” misma que en su articulo octavo establece
los principios que debe tener todo convenio de solucién de controver-
sias, del cual México sea parte y que son:

1. Igualdad de mexicanos y extranjeros, con base en el principio de
reciprocidad internacional . _

2. Que se asegure la garantia de audiencia y el debido ejercicio de
las defensas de los interesados .

3. Imparcialidad de los 6rganos de decision.

Por 1o que es probable que esta tendencia cambie en el futuro, a
estar legalmente establecidos 1os principios que nuestro pafs debe scguir,
ya sea para someter un asunto al arbitraje internacional o para formar
parte de un tratado que contenga un mecanismo de solucién de contro-
versias.

IT. INSTANCIAS INTERNACIONALES PARA LA SOLUCION
DE CONTROVERSIAS COMERCIALES

Ante 1a diversidad normativa entre los distintos paises y la falta de
un Organo juridico supranacional que resuelva los conflictos de leyes
en el espacio, la Conferencia de la Organizacién de las Naciones Uni-
das en San Francisco reconocié la interdependencia entre la paz y la
]USUCIa y la necesidad de prohibir ¢l uso de la fuerza en las relaciones

13 Publicada en &) Diarie Oficial de lo Federacién ¢l 2 de enero de 1992,
14 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, Derecho internacional publico, 2a. ed., tomo 1V, Monte-
video, Fundacién de Cultura Universitaria. julio 1991, p. &
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internacionales para el arreglo pacifico de las controversias. Asi, se
gstablece en el articulo primero de la Carta de 1a ONU como uno de
sus propdsitos fundamentales el resolver, mediante medios pacificos y
de conformidad con los principios de justicia y derecho internacional,
las controversias internacionales que puedan terminar con el estado de
paz,

El articulo segundo de dicho documento prohibe a los Estados el uso
de la fuerza para hacer cumplir sus demandas contra otros Estados, de
manera que la paz internacional y seguridad no se vean en peligro. Hay
que aclarar, sin embargo, que ¢l érmino ‘“‘uso de la fuerza™ ha sido
interpretado como el uso de la fuerza militar y no sanciones econdmicas
unilaterales como medio de coercién,”

1. La Corite Internacional de Justicia

Este organismo es el decano del orden internacional, y aunque de-
pende de la Oreanizacién de las Naciones Unidas, es anterior a ella,
ya que tuvo como aniecedente el Tribunal Permanente de Justicia In-
ternacional, que funciond desde 1922 hasta 1939, y fue a partir del fin
de la Segunda Guerra Mundial cuando recibe el nombre de Corte
Internacional de Justicia, 1a cual ha sido considerada como la principal
institucién disponible a los Estados para que resuelvan las controversias
(ue surjan entre ellos. '

En diciembre de 1920 se crea el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, el cual funciond en La Haya hasta 1939,7 y a partir de
1947 se crea ung nueva corte, la Corte Internacional de Justicia, aunque
sigue habiendo continuidad en los criterios sostenidos por los dos or-
ganismos judiciales.

El articulo 42 de la carta de las Naciones Unidas establece que: “‘La
Corte Internacional de Justicia, serd el érgano principal de las Naciones
Unidas”. La Corte esta compuesta de quince magistrados independicntes
clegidos sin tener ¢n cuenta su nacionalidad, aunque no podrd haber
dos que sean nacionales del mismo Estado, deben reunir las condiciones
requeridas para el ejercicio de las mds altas funciones judiciales en sus
paises, y en general en la Corte deben estar representados los principales
sistemas juridicos del mundo.

15 Behrens, Peter, op. cit., p. 12.

16 Jaenicke, Giinter, “International Trade Conflicts Before the Permanent Court of International
Justice and the International Court of Justice”, Adjudications of International Trade Dispules in
International Ecenomic Law, Switzerland, Pupril, vol. 7. University Press, 1992, p. 43,

17 Sepdlveda, César. op. cit.. p. 328,
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Los magistrados duran nueve ailos en el cargo, y una tercera parte
se renueva cada tres afios. Nueve jueces hacen quérum, y las resolu-
ciones que emita Ta Corte serdn definitivas ¢ mapelables, es decir, se
considerardn cosa juzgada.

La Corte Internacional de Justicia puede conocer de una controversia
entre paises con base en tratados existentes, ya sea mediante una cldu-
sula compromisoria, como ¢en el Tratado de Paz con ¢l Japén o ¢n el
Tratado del Rio de La Plata, o por ser 1a solucion pacffica de las
controversnas ¢l objeto principal del Tratado, como sucede con el Pacto
de Bogots.'®

La Corte decide conforme al derecho internacional las controversias
que se le presentan, aunque ello no restringe la facultad de ese orga-
nismo decidir de acuerdo con lo que ¢s bueno y justo aplicando el
principio ex aequo et bona.

Para que la Corte posea jurisdiccion se requiere la conformidad de
las partes en conflicto.”” Ello se debe a que el Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia contienc una clﬁusula opcional de jurisdiccion,
por lo que no es obligatoria su aphcamén Para muchos autores, el
dejar 2 los Estados el derecho sobre la }umchcmén de 1a Corte Inter-
nacional es un vacio del derecho internacional,’ va que de hecho muy
pocos Estados han suscrito esta cldusula para admitir la competencia
obligatoria de la Corte, y pese a lo preceptuado en el articulo treinta y
seis, en el sentido de que en caso de disputa en cuanto a la jurisdiccion
de la Corte, ésta decidird. Pafses como Estados Unidos, Francia e
Islandia han desconocido este precapto.22 Algunos pafses que aceptaron
someterse a la jurisdiccion de 1a Corte, como Estados Unidos y Francia,
revocaron dicha cldusula después de que la Corte resolvié en conira de
estos paises.”

En realidad y pese a que la verdadera razdn de la impopularidad de
la Corte ha sido la desconfianza por parte de los Estados a los meca-
nismos judiciales en general, hay que reconocer que la existencia de
un ¢organo judicial internacional de cardcter permanente capaz de crear
jurisprudencia firme, es una fuente de certidumbre y seguridad juridica
en beneficio de la comunidad internacional. Hay mas de 250 tratados en
los que se establece que cualquier parte de manera unilateral puede

18 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, ap. cit.. pp. 216-218.
19 fdem. p. 213,

20 fdem, p. 218,

21 Akehurst, Michael, op. cit., p. 250

22 liménez, Eduardo, ap. cit.. p. 236.

23 Akehurst, Michael, op. cir., pp. 247-249.
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plantear cualquier controversia que surja de la mterpretacn()n o aplica-
cién de un tratado a la Corte Internacional de Justicia.”

2. La Corte Permanente de Arbitraje de La Haya

La Conferencia y la Convencion de La Haya para el Arreglo Pacifico
de las Disputas Internacionales en 1899, trajo como consecuencia el
establecimiento de la Corte Permanente de Arbitraje; posteriormente, la
Convencion de La Haya para el Arreglo Pacifico de las Disputas In-
ternacionales de 1907 intent6 desarrollar la estructura de la Convencidn
de 1899, y aun y cuando mds de cincuenta paises han rauﬁcado la Con-
vencion, la verdad es que no ha sido muy utilizada,” debido a que la
mayoria de los casos son llevados ante la Corte Internacional de Justicia.

El nombre de la Corte es equivoco, porque no se creé una corte
permanente a través de la Convenc:én de 1899, sino los mecanismos
para establecer tribunales arbitrales.”

Funciona con una lista de nombres, cuatro por cada Estado, con lo
cual se forma un catdlogo judicial, y de esta lista lag partes escogen
los 4rbitros.”’

En realidad, no es clara la diferencia en cuanto al funcionamiento
del arbitraje internacional y las cortes internacionales, ya que, por ejem-
plo, la Corte Internacional de Justicia permite a los Estados designar
jueces ad hoc. A partir de 1972 los magistrados que integran la Corte
quedaron disponibles como posibles 4rbitros elegidos por las partes
y por otra parte el arbitraje internacional durante décadas se ha utilizado
de manera institucional, tal y como la Cédmara de Comercio Internacio-
nal y el CIADI, que se establem() en 1965 para resolver las controversias
entre inversionistas y Estados.”

3. El GATT

El Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
surgi¢ en Ginebra, Suiza, en 1947, y ha sido ratificado por cien Estados,
de los cuales mds de veinte de hecho lo aplican. A través de ellos se

24 Gilnter, Jaenicke, op. cit., p. 45.

25 Bockstiegel. Karl-Heinz, “Dispute Settlement by Intergovernmental Arbitration”, Adjudica-
tion of Internaiional Trade Disputes in Intemational and National Economic Law, Switzerland,
Pupil, vol. 1, University Press, 1992, p. 62

26 Akehurst, Michael, op. cir., p. 244,

27 Jiménez de Aréchaga, Eduvardo, op. cit., p. 207

28 Jdem, p. 212.

29 Bockstiegel, Karl-Heinz, op. cit., p. 63,
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encuenira representado aproximadamente el 90% del comercio mundial,
La funcién del GATT es organizar el comercio internacional y favore-
cer el l:bre comercio en todo el mundo mediante la eliminacion de
barreras.”

El sistema de solucién de controversias del GATT se ha desarrollado
mediante reglas suplementarias de solucién de controversias y procedi-
mientos, mecamsmo que se (rata (e mejorar a través de la Ronda
Uruguay Aunque de hecho los Estados acuden mds al arbitraje esta-
blecido en tratados bilaterales que a sistemas multilaterales de arbitraje
como los descritos anteriormente,’” debido a la resistencia por parte de
los Estados a que los organismos internacionales se inmiscuyan en su
sistema interno de organizacion o en sus politicas comerciales.

El procedimiento de solucion de controversias del GATT descansa
en las consultas, mediacién y la conciliacién y como Glitimo recurso en
las sanciones individuales o colectivas, Hasta ahora ningin Estado ha
llevado una decisién del GA’IT a la Corte Internacional de Justicia, 1o
que tedricamente es posible.™

El GATT funciona mediante el establecimiento de un panel de ex-
pertos, 10s cuales después de analizar el caso emiten recomendaciones
para la resolucién de las controversias. La recomendacién emitida es
discutida con las partes y modificada si es posible, para que pueda ser
adoptada por el Consejo del GATT, por consenso. De ahi que sea
necesaria la aceptacién de la parte demandada para la solucién de la
controversia.

Es evidente que para mejorar ¢l sistema del. GATT seria necesario
establecer: a) Tiempos estrictos en el procedimiento; b) Paneles perma-
nentes en lugar de ad hoc, y ¢) Sobre todo mejorar el procedimiento
de voto en el Consejo del GATT para eliminar y evitar obstrucciones de
alguna de las partes en la dlqput.l

4. La Camara de Comercio Internacional v la Corte Internacional de
Arbitraje

La Cdmara de Comercio Internacional es una organizacién mundial
de negocios, la cual ha contribuido en mucho al desarrollo del arbitraje

30 Jaenicke, Giinter, op. cit., p. 47.
31 B.. Karl-Heinz, op. cir., p. 69.
32 Idem, p. 14.

33 Jaenicke, Giinter, op. cit.. p. 47.
34 fdem, p. 50.
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internacional.”” Fue establecida en Paris en 1923 con el fin de propor-
cionar un instrumento de solucion de controversias que surjan en el
comercio internacional,

La Corte se redine cada mes y estd compuesta de un presidente, un
vicepresidente y cerca de 43 representantes de comités nacionales. Mds
que resolver las controversias que se le presenten, su funcion es designar
y confirmar la designacién dec 4rbitros y revisar las adjudicaciones
arbltrales por inconsistencias o defectos, aunque no la decisién de los
4rbitros. >

La Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio In-
ternacional es la organizacién mds utilizada por los Estados y las
personas como la mejor institucion para resolver las controversias co-
merciales internacionales, debido a sus reglas de arbitraje y sus reco-
nocidos expertos en la materia, 10 gue ha 1edundaclo en méas de sesenta
afios de experiencia y una fama bien ganada 7 Sin embargo como todos
estos tipos de ajustes, tienen problemas aenvados de 1a soberanfa de
los Estados y la competencia de la UNCITRAL.*®

5. El CIADI

Una de las agencias especializadas de las Naciones Unidas, el Banco
Mundial, creé en 1965 una Convencion para el Arreglo de Controversias
en Materia de Inversiones. La Convencién establecié el Centro Interna-
cional de Arregio de Diferencias Relativas a Inversiones, con sede en
Washington. El CIADI es un foro para la conciliacién y el arbitraje de
controversias entre inversionistas privados y gobiernos receptores de la
inversion; tiene, dentro de sus objetivos, supervisar arbitrajes y concilia-
ciones que envuclven Estados y otras partes que surgen de inversiones
extranjeras ° Para 1986, ochenta y ocho Estados eran partes de la
Convencién.*

Hay otras convenciones regionales que han venido a mejorar el
arbitraje comercial internacional, tales como la Convencion Europea
para el Arbitraje Comercial Internacional de 1961; el Consejo para la

35 Wegen, Gerhard and Thomas Welch, “The Role of International Commercial Arbitration,
in Particular of the International Chamber of Commerce in Dispute Settlement in International
Economic Law™, Adjndication of Intermational Trade Disputes in International and National
Economic Law, Switzerland, Pupil, vol. 7, University Press, 1992, p, 391.

36 [Idem, p. 386,

17 lbidem.

38 [fbidem.

39 fdem, p. 338.

40 Akehurst, Michael, op. cir., p. 97.
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Asistencia Econémica Mutua y la Convenci6n Interamericana de Ar-
bitrajc Internacional de 1985," asi como a través de acuerdos bilaterales,
tales como:

a) El establecido para la unificacién de Alemania

b) En los acuerdos comerciales recientes entre la URSS y Estados
Unidos, y

c) El establecido entre Alemania, Francia e Inglaterra.”

6. La UNCITRAL

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional provee de un sistema comprensible de reglas para el
arbitraje, las cuales han sido adoptadas en muchos tratados comerciales
debido al cuidado con que han sido redactadas por eXpertos de muchos
pafses.

La Comision también ha promulgado una ley modelo para el arbitraje
comercial internacional, y de hecho este modelo ha sido adoptado por
muchas legislaciones, excepto por Inglaterra, que se opone bajo el
argumento de que restringe de manera innecesaria los dercchos de
apelaci6n,

III. METODOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

El procesalista Italiano Francesco Carnelutti denominé ‘‘equivalentes
jurisdiccionales’ a todos aquellos medios para la solucién de litigios
sin la participacion de Ias autoridades judiciales, o con ella, pero sin
ejercer sus funcion jurisdiccional; dentro de ellas incluyé: a) La auto—
composicién; b} La conciliacién, y ¢) El compromiso en drbitros,™

Algunos de estos métodos fueron empieados desde la antigiiedad,
prmc:pa]mente por los orientales, para resolver controversias pri-
vadas*

El articulo 33 de la Carta de tas Naciones Unidas establece que las
partes en confliclo deben buscar una solucion mediante 1a negociacitn,

41 Wegen, Gerhard, op, cir.. p. 389

42 Idem, p. 390.

43 Idem, p 39].

44 Carnelutti, segin cita de Luis Dorantes Tamayo, Elementos de teoria general del proceso,
3a. ed., México, Pornia, 1990, p. 223.

45 Thieffry, Christine L., op. cir.. pp. 380-581.
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investigacion de hecho, mediacion, conciliacion, arbitraje o cualquier
otro medio pacifico.

Para mantener la paz internacional los Estados deben recurrir al
arreglo pacifico de los conflictos que se susciten antes de que las
medidas de fuerza se hagan necesarias; aungue hay gue reconocer que
criticas no han faltado, debido a que si bien existe voluntad politica
para establecer los mecanisSmos necesarios para solucionar las contro-
versias de manera pacifica, no hay tal voluntad cuando esas controver-
sias surgen pese a la regla de derecho internacional que establece que
las controversias internacionales no pueden ser resueltas unilateralmente
por ninguna de las partes.

En el dmbito internacional, el término ‘“‘arreglo pacifico de las dis-
putas internacionales’ surgié de la Convencién del mismo nombre, en
la Conferencia de Paz de L.a Haya, en 1899. Los métodos de solucion
de controversias se pueden clasificar, atendiendo a su naturaleza, en
politicos o juridicos. Dentro de los primeros encontramos la negocia-
cidn, los buenos oficios, la mediacién y la conciliacién, mlentras que
en los segundos se encuentran el arbitraje y la decision Judlcml

Aunque todos estos métodos son potencialmente aplicables a cual-
quier tipo de controversias y cualquiera que sea la naturaleza de las
partes involucradas pueden ser utilizados tanto entre Estados como entre
parti(:ulares.49

Estos métodos alternos de solucién de controversias son mas flexi-
bles, menos cares, y el proceso es méds confidencial que el judicial; asi
mismo hay una mayor experiencia por parte de las terceras partes que
mtervxenen como drbritros, mediadores o conciliadores para resolver las
dlsputas

1. Negociacion

En la negociacion, las partes controlan el proceso, y cualquier reso-
lucidén que se establezca debe estar basada en el mutuo acuerdo entre
aquéllas.

Es importante hacer notar que si las negociaciones se utilizan para
prevenir €l surgimiento de controversias, entonces reciben el nombre de
“consultas’, y bdsicamente consisten en el intercambio de informacién

46 Behrens. Peter, op. cit., p. 13.

47 Jiménez de Aréchaga, Eduardo.op. cit., p. 271
48 Sepilveda, César, op. cit., p. 391

49 Behrens, Peter, op. cit., p. 4.

50 Idem, pp. 36-37.
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y de oplmones sobre una situacién particular para tratar de llegar a una
solucién.’

La negociacién es el mds espontineo y directo de todos los métodos,
por el cual la mayoria de las controversias en materia internacional son
resueltas. Mikel Akerkust sefiala que ello obedece a: ) La ausencia de
legislacion; b) La costumbre internacional, )/ ¢) La necesidad de los
Estados de adquirr repuiacion y confianza.

En términos generales, podemos decir que la negociacion es el arre-
glo, directo de Estado a Estado, por las vias diplométicas comunes para
resolver las controversias. La ventaja es que es un método rdpido y
simple, aunque en controversias importantes es de muy limitada efi-
cacia.

La negociacién tiene lugar mediante: a) Representaciones diplométi-
cas; b) Representaciones especiales, y ¢) Conferencias especiales.

2. Mediacion

Si un tercero neutral facilita las discusiones, el proceso recibe ¢l nom-
bre de ‘‘mediacién”. La mediacién es un proceso informal en el cual
un tercero neutral ayuda a las partes en conflicto, a resolver la contro-
versia, aungue sin tener el poder para imponer una solucién.™ El me-
diador es un Estado o un representante de un Estado, sometido, por
tanto, a las instrucciones de éste,” por 1o que el problema es encontrar
un mediador de confianza, de ahi que el prestigio politico del mediador
sea factor esencial.

En la mediacién, ¢l tercer pafs conduce las negociaciones, participa
activamente y sugiere posibles solociones, aunque las propuestas son
emitidas de manera informal y con base en la informacion proporcio-
nada por las partes.

3. Buenaos oficios

La caracteristica fundamental de la mediacién consiste en que la
intervencion del tercero no es para decidir la controversia, sino para
aproximar a las partes para que ellas mismas decidan. Contrariamente

51 lIdem, p. 14,

52 Idem, pp. 811.

33 Sepilveda, César, op. cit., p. 392,

54 Riskin, Leonard L., Dupute Resolution and Lawyers, West Publishing, 1987, p 4.
55 Jiménez Aréchaga, Eduardo, op. cit., p. 191,
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a los buenos oficios, ya que si bien en ambos métodos la caracterfstica
fundamental es la intervencidn de un tercero para aproximar a las partes
a resolver la controversia, mediante los buenos oficios el tercer pais
exhorta a Ias partes en conflicto a negociar, y una vez que esto se logra,
fos buenos oficios cesan. Debido a esta importante diferencia los orga-
nismos internacionales son mds proclives a nombrar comisiones de
mediacién en lugar de buenos oficios.

La Convencion de La Haya de 1907 para el Arreglo Pacifico de los
Conflictos Internacicnales establece en su articuio segundo gue “‘en caso
de disentimiento grave o de conflicto, antes de apelar a las armas, las po-
tencias signatarias convienen en recurrir, en cuanto lo permitan las
circunstancias, a los buenos oficios 0 a la mediacion de una o varias
potencias amigas™, y el articulo 30 establece que:

las potencias signatarias consideran dtil y deseable que una o varias
potencias ajenas al conflicto ofrezcan, por su propia iniciativa en cuanto
las circunstancias se presten para ¢llo, sus buenos oficios 0 su mediacion
a los Estados en conflicto. Las polencias ajenas al conflicto tendrdn
el derecho de ejercer los buenos oficios o la mediacion, aun durante el
curso de las hostitidades.

4. Conciliacion

La conciliacién es una de las mds antiguas formas de resolver con-
troversias en paises del lejano Oriente, debido a que evade los argu-
mentos legales antag()mcos que necesariamente Se presentan en un
proceso judicial o arbitral.* Las reglas de conciliacion de las Naciones
Unidas en derecho comercial internacional y las de la Cdmara de
Comercio Internacional, son prueba fehaciente de su importancia. ¥

I.a conciliacién es un proceso instituido por las partes en Conﬂlcto
para resolver sus problemas, y tiene su origen en los Tratados Bryan
Consiste bdsicamente en que un tercero interviene entre los Estados en
conflicto y trata de ‘‘conciliar’ sus diferencias sobre la base de conce-
siones reciprocas.

La diferencia entre la mediacién y la conciliacion es meramente de
grado. La mediacion es menos formal que la conciliacion.”® El mediador

56 Thieffry, Christine, op. cit., p. 588.
57 fhidem.

58 Sepilveda, César, op. cit., p. 395.
59 Behrens, Peter, op. cit., p. 22.
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puede sugerir una resolucion, y si €ésta no es aceptada por las partes
formula nuevas propuestas; mientras que el conciliador designado por
las partes, quien puede ser una persona o una comisién, puede investigar
los hechos y al final emitir un reporte con conclusiones y recomenda-
ciones para resolver la controversia.®

La diferencia entre la mediacién y la conciliacion estriba en el ¢rgano
que la ¢jerce. El conciliador es designado por acuerdo de las partes,
para investigar los hechos y sugerir férmulas de solucion; la conciliacién
es més formal y menos flexible que la mediacién.® Tanto la mediacion
como la conciliacion son métodos de solucién de controvcmaq que
podemos ubicar entre la negociacion y el arbitraje,  siendo su carac-
teristica principal, al iguai que en los buenos oficios, 1a intervencién de
un lercero para resolver las controversias, En la mediacion, el lactor
esencial es el prestigio del mediador, mientras que en la conciliacién
es la independencia del conciliador.

5. Arbitraje

El arbitraje es un método mediante el cual las partes acuerdan so-
meter yna controversia a un tercero ¢ a un tribunal constituido espe-
cialmente para tal objeto, aplicando las normas que las partes
especifiquen 2/ con la obligacion de aceptar el laudo o resolucién como
arreglo final.

El arbitraje es un método cuasqudlual ya que en muchos aspectos
§e asemeja a un procedimiento JUdlCldl y es usado de manera extensa
en ias relaciones laborales, industriales y en controversias comerciales.
Ha sido utilizado en Inglaterra y los Estados Unidos por cerca de
doscientos anos.

La fuente del arbitraje internacional moderno la encontramos en el
Tratado -Jay de 1794, entre Inglaterra y los Estados Unidos, el cual
constituye el primer ¢jemplo de un pacto dc arbitraje y el primer caso
de funcionamiento de tribunales arbitrales.* El arbitraje y la mediacion
son Jos dos métodos extrajudiciales o no litigiosos que se utilizan con
mayor frecuencia para la solucién de controversias. En el arbitraje se
emite una resclucién juridica, y en la mediacién, un compromiso o

60 Idem, p. 25.

61 Akehurst, Michael, op. cir,, p. 241.

62 Behrens, Peter op. cit., p. 25.

63 Sepilveda, César, gp. ci., pp. 395396,
64 Behtens, Peter, op cir., p. 27.

65 Septilveda, César, op cit., pp. 346-397.
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recomendaci6n;® por lltimo, en la conciliacion un informe, el cual no
es obligatorio, como sucede con la decision arbitral, En el arbitraje se
trata de una jurisdiccién ad lhoc creada especialmente para el conflicto,
mientras que en ¢l 4mbito judicial el Gérgano es preexistente al con-
flicto, y puede decidir conflictos en general.67

Dentro de las ventajas del arbitraje en el comercio internacional estin
las siguientes: a) Puede ser iniciado rdpidamente, el proceso es relati-
vamente corto y la decisién se presenta de manera rdpida; b) Las reglas
procesales son flexibles y mds directas que las establecidas en el proceso
judicial; ¢} Las partes seleccionan a los 4drbitros; d} Generalmente el
drbitro es experto en la materia, y ¢) La decision es inapelable.68

El arbitraje es menos formal, més rdpido y menos caro que €l proceso
judicial,” aun cuando no han faltado criticas sobre una creciente for-
malidad del arbitraje similar al judicial, asf{ como un aumento en el
costo del arbitraje y retraso en el mismo, debido a que estas son
caracterfsticas inherentes a todo proceso de solucién de controversias.”
Por la naturaleza misma del comercio, el arbitraje ha florecido de
manera sorprendente, y €S comin que las asociaciones comerciales
establezcan sistemas de arbitraje para resolver controversias entre sus
miembros y que organismos como la Cdmara Internacional de Comercio
provean de mecanismos arbitrales para quien los desee.

Como freno a las gerspectivas desalentadoras por la falta de obliga-
toriedad del arbitraje ' muchos paises han adoptado la Convencion de
Nueva York de 1958 para el reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales, y la mayorfa han modernizado sus leyes arbitrales (Francia
en 1981, Italia en 1983, Bélgica en 1985, Holanda en 1986, Suiza en
1987, Espafia en 1988 y Australia en 1989.”7 México actualmente 1o
estd haciendo).

Los tratados sobre arbitraje concluidos en los primeros afios det siglo
XX a menudo contienen cljusula de exclusion al arbitraje en casos que
afecten el honor o intereses vitales de los Estados o los preceptos
fundamentales de la Constituci6n.”

Las diferencias entre los sistemas legales han hecho del arbitraje algo
verdaderamente atractivo. El artfculo 37 de la Convencion de La Haya

66 Idem, p. 396.

67 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, op. cit.. pp. 195-196.
68 Risking, Leonard L., op. cit., p. 197.

69 Idem, p. 3.

70 Idem, pp. 151-152.

71 Sepiilveda, César, op. cit., p. 400.

72 Thieffry, Christine L., op. cit., pp. 578-579.

73 Jiménez de A., Eduvardo, op. cit., p. 200
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establece: “el arreglo de los litigios entre Estados, se hard por medio
de jueces elegidos por los mismos y mediante resoluciones fundadas en
el respeto al derecho”.

Eduardo Jiménez de Aréchaga 7 establece tres clases de arbitraje:

a) El arbitraje facultativo, el cual se lleva a efecto con base en un
acuerdo posterior al surgimiento de la controversia;

b) El arbitraje obligatorio, ¢l cual se establece mediante la obligacion
de las partes de acudir al arbitraje en caso de surgir una controversia.
Esto puede establecerse mediante una cldusula arbitral o mediante un
tratado general de arbitraje, y

¢} El arbitraje compulsorio, el cual se da en el caso de que se pueda
imponer el arbitraje a un Estado sin el consentimiento previo del mismo.

El drbitro se distingue del conciliador en que la decisién de este
iltimo no es obligatoria para las partes que lo llamaron a resolver la
controversia, contrariamente a la decision arbitral, 1a cual obhga a las
partes, debido a que éstos se sometieron previamente a su fallo.” Una
de las principales caracteristicas del arbitraje y que no se encuentra en
otros métodos de solucién de controversias, que hemos mencionado, es
que cuando las partes se someten al arbitraje, ninguna de ellas puede
unilateralmente abandonar el procedimiento o negarse a cumplir con la
resolucién arbitral, por esta razén, el arbitraje se presenta dentro del
TLC hasta 1a etapa final del mecanismo de solucién de controversias.

Asimismo, las cortes jurisdiccionales normalmente rehdsan conocer
de un caso para el cual las partes han acordado someterlo al arbitraje
en caso de que surja alguna controversia.’®

En el arbitraje las partes pueden determinar los criterios de solucién,
los cuales pueden ser con base en reglas nacionales ¢ internacionales
o reglas de equidad, actuando el 4rbitro en este dltimo caso como
“amigable componedor”, emitiendo una resolucién basada en la buena
fe y justicia razonable mds que en lo que la ley establece. La decisién
arbitral generalmente es final y de cumplimicnto obligatorio, salvo casos
de defectos graves, tales como la validez del acuerdo arbitral, la for-
macion del mbunal arbitral, la jurisdiccion del o los 4rbitros, y su
imparcialidad.”

74 Idem, pp. 196-197.

75 Dorantes T., Luis, op. cit., p. 162.
76 Behrens, Peter, op. cit., p. 28.

77 ldem, p. 30.
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Tanto el 4rbitro como el conciliador intervienen en el conflicto a
solicitud de parte, mientras caue el mediador con sus buenos oficios 1o
hace de mancra espont:’mea.7 Debido a la gran diversidad de criterios,
en los organismos arbitrajes y en los paneles arbitrales creados ad hoc
ha habido varios intentos de unificacitn; el mas importante ha sido el
de crear una ley modelo para ser adoptada uniformemente por las
legislaciones nacionales.”

Los diferentes mecanismos de solucion pacffica de las controversias,
1a negociacion, 1la mediacion, la conciliacion y ¢l arbitraje pueden fun-
cionar de manera combinada, en un proceso integral que abarque dos
o mds mecanismos. Ejemplo de ello lo constituyen los procesos Con-
tadora y Esquipulas II en América Central * para algunas controversias.
Hay autores que proponen que las partes acudan primero a la mediacion
antes que al arbitraje directo, ya que si se resuelve la controversia a
través de la mediacion, redundarfa en rapidez y bajo costo.

Aqui hay que aclarar que en el TLC no se mezclan elementos de
los distintos mecanismos sin que se respete cada uno de ellos, pasando
de los mds directos y sencillos, como las consultas y la mediacién,
hasta llegar al arbitraje. Esto, mds que un proceso mixio, €s un proceso
que crea un sistema coherente y 16gico, donde se parte de un método
sencillo, como es la negociacion, pasando por la intervencién de la
Comision y teniendo como etapa final el arbitraje.

La utilizacion de estos métodos es particularmente apropiada en las
relaciones econdmicas internacionales, donde debido a la participacion
de los Estados se hace absolutamente necesario el utilizar métodos de
solucion pacifica diferentes a los judiciales.

IV. INSTITUCIONES DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO

En el capitulo XX del TLC estdn contenidas las instituciones encar-
gadas de vigilar €l cumplimiento y desarrollo del Tratado, asf como el
mecanismo general de solucién de conlroversias entre 10s paises miem-
bros, ya que los particulares no pueden intervenir en este procedimiento.

1. La Comision de Libre Conercia

El 6rgano central del Tratado es la Comision de Libre Comercio
de América del Norte, la cual es una inslitucién politico-administrativa

7% Dorantes T., Luis, op. cit., pp. 162-163
79 Behrens, Peter, op. cit., p. 31.
80 Jiménez de A., Eduardo, p. 195.
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de cardicter internacional, integrada por los rnistros de comercio de
los tres paises, y cuya funcitn es supervisar la aplicacion del Tratado,
vigilar el funcionamiento de 10s comités y grupos de trabajo encargados
de dar cumplimiento a las disposiciones del Tratado, establecer nuevos
comités segln se requieran y, finalmente, en materia de solucion de
controversias, €S muy importante su participacién debido a la tarca
rectora que gjerce en la segunda de las tres etapas del procedimiento
de solucién de controversias; salvo disposicion en contrario 1as decisio-
nes s¢ toman por consenso.

2. El Secretariado

Debido a que los integrantes de la Comisién son los ministros de
Comercio dc los paises participantes, los cuales sélo se retinen anual-
mente en scsién ordinaria, 0 mediante sesiones exiraordinarias cuando
asi se requicra, fue necesaria la creacién de un organismo técnico de
apoyo a la Comision: el Secretariado, el cual estd dividido para su
funcionamiento en tres secciones, una por cada pafs, tiene una existencia
fisica permanente, y su funcién primordial es brindar apoyo a la Co-
mision y a los tribunales o paneles que se formen para resolver las
conlroversias que se susciten.

Es importante destacar que tanto la Comisién como el Secretariado
son organismos administrativos no supranacionales, contrariamente a 1o
que sucede en la Comunidad Europea, en la cual existen: @} El Consejo
de Ministros, k) La Comisién; ¢) FEl Parlamento vy 4} La Corte de
Justicia.

Estas cuatro instituciones son autoridades que emiten resoluciones
que deben ser acatadas por los paises miembros. En 1964 1a Corte de
Justicia de 1a Comunidad Europea establecié, mediante resolucion judi-
cial," 1a supremacfa del derecho de la Comunidad Europea sobre el de
los Estados miembros, situacion que no tendrd cabida en una zona
de lbre comercio como la establecida bajo el TLC, y en la que cada
pais conserva plenamente su independencia en su politica comercial
frente a terceros pafses. Ademds de esto, el Tratado de Libre Comercio
en su articulo 2021 establece que ningin Estado podrd otorgar el de-
recho de accién a sus nacionales para demandar al otro Estado en los
tribunales del primero, por 1o que no existe ¢l principio de invocabili-
dad del Tratado por los particulares, como sucede en la Comunidad
Europea.

81 Costa V., ENEL (1964) EUR. COMM. REP. 585.
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V. SELECCION DE FORO

Debido a que los tres pafses contratantes forman parte tanto del TLC
como del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), el cual es un organismo multilateral al que se le han adherido
la mayor parte de los pafses, y cuyo objetivo principal es eliminar las
barreras arancelarias y no arancelarias que impiden el libre comercio
en ¢l mundo, y a que los Estados Unidos y Canadd tienen un Tratado
de Libre Comercio firmado entre ellos y debido a que estos instrumentos
cuentan con mecanismos de solucion de comtroversias, antes de iniciar
un procedimiento, las partes deben seleccionar el foro ante el cual some-
terdn la misma,

1. La regla general

El TI.C establece que cuando una controversia bilateral surja tanto
del TLC como del GATT, el pafs demandante podrd escoger uno u otro
foro; sin embargo, si la controversia es trilateral, los paises demandantes
se consultardn con el fin de convenir en un foro tnico. Si no llegan a
un acuerdo, el procedimiento normalmente se iniciard segin los linea-
mientos del TLC, y una vez seleccionado, el foro elegido serd exclu-
yente del otro, a fin de evitar duplicidad de procedimientos y
resoluciones contradictorias.

2. Excepcion a la regla

La excepcitn a 1a regla general la encontramos en materia ambiental,
cuando la parte demandada aduzca que el conflicto estd relacionado con
acuerdos en materia ambiental y de conservacién, o de controversias
que surjan sobre medidas sanitarias y fitosanitarias o medidas relativas
a normatizacion y se dé lugar a cuestiones relacionadas con el medio
ambiente, la salud, 1a seguridad o la conservacién del medio ambiente,
entonces el conflicto se debe ventilar en el foro del TLC. Cuando se
negocio el TLC se plante6 la posibilidad de utilizar el mecanismo de
solucién de controversias del GATT o de un mecanismo dentro del
Tratado, finalmente se opté por crear un mecanismo especial de solucién
de controversias debido a que el existente en el GATT adolece de varios
problemas, entre los que se¢ encuentran:

a} La falta de independencia de los panelistas, debido a su caricter
de funcionarios de los distintos gobiernos, por consiguiente, su impar-
cialidad es cuestionable, y
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b) Tiempo de resolucién. Hay casos que se refrasan por muchos afios
debido al bloqueo de paises ajenos a la controversia, tanto para la
instalacién de los paneles como para la implementacion de 1a resolucidn
una vez que €sta ha sido adoptada.

A pesar de las desventajas enunciadas, ninguna de las partes contra-
tantes quiso renunciar a estos mecanismos debido a la importancia del
GATT en la comunidad internacional y a la esperanza de que el sistema
mejorara a través de las negociaciones de la Ronda Uruguay que ac-
tualmente se llevan a cabo.

VI, EL MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

El mecanismo general de solucidn de controversias negociado en el
TLC tuvo como modelo el mecanismo de solucién de controversias
establecido en el Acuerdo de Libre Comercio Estados Unidos-Canadd
y ¢l establecido en los articulos XXII y XXIII del GATT. Contrariamente
a lo que varios autores afirman, podemos decir que el hecho de que
Canadi, Estados Unidos y México cuenten con sistemas juridicos dife-
rentes no repercutird negativamente en la operacién del Tratado. Prueba
de ello es la experiencia que se ha tenido en la Comunidad Furopea, en
la coal confluyen Estados cuyo sistema juridico tiene su fundamento
tanto en ¢l sistema anglosajén como en ¢l civilista 0 romanista, sin
menoscabo en la operacion y funcionamienio de la Comunidad Europea.

El mecanismo cuenta con tres etapas, dos de las cuales son de
carfcter conciliatorio, y solamente la ultima es contenciosa.

a) La consulta entre gobiernos
b) La intervencién de la Comisién, y
¢} La formacién de grupos de arbilraje.

Aunque el mecanismo es inico, existen diversas modalidades para
solucionar controversias especiales que se presenten en materia de in-
versiones, pricticas desleales, controversias comerciales privadas sobre
productos agropecuarios y servicios financieros.

1. Consultas entre gobiernos
Cuando las negociaciones se utilizan para prevenir el surgimiento de

controversias, reciben el nombre de ‘‘consultas™, y consisten en el
intercambio de informacién y de opiniones sobre cualquier medida
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adoptada o en proyecto de serlo, o en general, sobre cualquier asunto
que pudiera afectar el funcionamiento del TLC.

Tratdndose de controversias relacionadas con el capitulo de reglas de
origen, normas 0 medidas sanitarias y fitosanitarias, se efectuardn con-
sultas técnicas debido a 1o complejo y especializado de los temas, en
lugar de consultas directas. En todo caso, las partes deben respetar la
confidencialidad de la informaci6n proporcionada y evitar cualquier
resolucion que pudiera afectar los derechos del tercer pafs. Cuando la
tercera parte considere tener un interés sustancial en el caso, tendrd
derecho a participar desde esta primera etapa del proceso a fin de evitar
la ulterior tramitacion de procedimicntos paralelos.

2. Intervencion de la Comision

El TI.C establece que si las consultas no resuelven el asunto en un
plazo promedio de treinta dias, cualquier pafs podrd convocar una
reunion plenaria de la Comision, la cual auxiliard a las partes a llegar
a una solucién satisfactoria, mediante el uso de buenos oficios, media-
cion, conciliacién u otros medios alternativos. Asimismo, podrd convo-
car asesores técnicos, crear grupos de trabajo y al final formular
recomendaciones a las partes para que se pongan de acuerdo sobre la
forma de dar solucién al conflicto. Esto ¢s particularmente interesante,
ya que el someter el asunto a la Comisién, alin se estd en una etapa
no contenciosa en la cual se trata de solucionar la controversia.

Dentro del TI.C se considerd oportuno agrupar todos estos métodos
en una sola etapa del procedimiento general y dejar a disposicién de
la Comisién la utilizacién del que considere mds oportuno para resol-
ver la controversia. La Comisién estd facultada para examinar conjun-
tamente diversos procedimientos cuando asi lo considere oportuno.

3. Procedimiento ante el panel arbitral

Si dentro de los treinta dias posteriores a la intervenci6én de Ia
Comisién no hay una resolucion, cualquier pafs podrd solicitar el esta-
blecimiento de un panel arbitral.

A. Integracion del panel

Canadd, Fstados Unidos y México acordardn por consenso una lista

de hasta treinta personas de cualquier nacionalidad, incluso pueden
ser de paises no miembros del TLC. Deben ser expertos en derecho,
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comercio internacional, solucién de controversias u otras materias cu-
biertas por el TLC. Si una de las partes propone como 4rbitro a una
persona que no forma parte de la lista, cualquier parte podrd ser reno-
vada cada tres afios; aunque sus integrantes se pueden reelegir.

Los miembros de la lista deben ser independientes de las partes; es
decir, no pueden ser funcionarios de gobierno y deben cumplir con el
cddigo de conducta que la Comisién establecerd.

Los tribunales se integrardn por cinco miembros, elegidos de la lista
mencionada a través del sistema de seleccion cruzada, sistema novedoso
que funcionard de la siguiente manera:

Primero se elegird al presidente por acuerdo de los paises contendien-
tes. Si éstos no Hlegan a un acuerdo, se hard un sorteo para elegir a quien
deberd elegirlo, demandante o demandado. E} presidente no podrd ser ciu-
dadano del pais o paises que realicen la eleccion. Lo més probable es
que en comntroversias bilaterales el presidente sea ciudadano del tercer pafs,
y en controversias trilaterales, sea ciudadano de un pais ajeno al TLC.

Posteriormente, cada lado de la controversia seleccionard dos miem-
bros del tribunal, quienes deberdn ser nacionales del pais o pafses del
otro lado de la disputa.

Esto significa que en una controversia entre México contra Estados
Unidos, México designard dos drbitros que no podrin ser mexicanos y
Estados Unidos dos 4rbitros que no podrin ser norteamericanos; de ahi
el nombre de seleccion cruzada. :

Es necesaric mencionar que aun y cuando la controversia sea trila-
teral, solamente son dos las partes en el conflicto (demandante y de-
mandada) lo que aclara la utilizacién del método en el caso de una
controversia trilateral. Por ejemplo, si México y Estados Unidos son los
paises demandantes y Canadd el pafs demandado, México y Estados
Unidos seleccionardn un drbitro canadiense, respectivamente, y Canadd
seleccionard un 4rbitro norteamericang y uno mexicano.

En todo caso los tribunales se compondrin de cinco miembros inde-
pendientemente de que la controversia sea bilateral o trilateral.

B. Reglas procesales

Las reglas procesales serdn desarroliadas en detalles por la Comisién
al entrar en vigor el Tratado y deberfin establecer los requisitos para la
presentacion de alegatos y réplicas. Deberdn, también, garantizar el
derecho de audiencia, asf como la confidencialidad de las aundiencias,
los informes preliminares, todos los documentos que se presenten, y en
general las reglas bdsicas que garanticen un proceso justo e imparcial,
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La Comisién fijard los montos de los honorarios y gastos que deberdn
cubrirse a los 4rbitros, por parte de los pafses contendientes.

C. Derechos del tercer pals

Asimismo, a fin de evitar procedimientos paralelos o decisiones con-
tradictorias, se permite que en una controversia bilateral el tercer pais
se sume como reclamante si considera afectados sus derechos. En caso
de que esto no sea asf, de cualquier manera conserva la facultad de
intervenir en el procedimiento como amicus curiae; esto es, participando
en el procedimiento y asistiendo a las audiencias, sin estar vinculado
por la resolucién que emita el panel. Si el tercer pafs no participa,
posteriormente no podrd iniciar ningin otro procedimiento ni ante el
GATT ni ante el TLC por el mismo caso, a menos de que exista un
interés especial derivado de una situacién econémica o comercial actual
que no existia al momento de efectuarse la controversia entre los dos pai-
ses, debido a que puede darse el caso de que algona industria incipiente
en alguno de los pafses que posteriormente al desarrollarse, resulta
afectada por alguna resolucién adoptada por los tribunales dei TLC.

D. Informes

L.a tarea del tribunal consiste en determinar la compatibilidad de la
medida impugnada con las obligaciones del TLC, y en caso de no ser
as{ emitir las recomendaciones pertinentes para la solucién de la con-
troversia. En términos generales, el procedimiento se llevard a cabo de
la siguiente manera: primero los drbitros reciben una acta de misién
mediante la cual se les dan a conocer 10s puntos a tratar; posteriormente
el panel debe presentar un informe preliminar confidencial dentro de
los noventa dias siguientes a su formacidn sobre sus conclusiones, el
cual contendra:

a) Las conclusiones de hecho, incluyendo cualquier resultado sobre
el grado de los efectos comerciales adversos que haya penerado la
medida reclamada; _

b) La determinacién sobre si la medida en cuestion es incompatible
con las obligaciones del TLC o es causa de anulacién 0 menoscabo, y

c) Las recomendaciones para la solucion de la controversia.

El informe serd notificado a las partes para su comentario, hecho lo
cual, el panel presentard un informe final, mismo que serd turnado a la
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Comisién para su publicacién. El proceso en general durard siempre
menos de un afio.

VII. CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES

Después de recibir el informe final por parte del panel arbitral, los
paises contendientes fijardn los términos en que se resolverd la contro-
versia mediante la ejecucién, derogacién de 1a medida considerada
violatoria, 0 compensacion.

1. Naturaleza de las resoluciones

La resolucion del panel arbiiral recibe el nombre de *‘‘recomenda-
ci6n” debido a que no comparte la naturaleza de la decisién judicial o
del laudo arbitral, sino que es una recomendacién muy similar a un
reporte del panel del GATT, debido a que las partes pueden optar por
el cumplimiento o incumplimiento de la resolucién. En caso de que
nuestro pais acepte cumplir con la recomendacién, queda intacto el
juicio de amparo como medio para impugnar el acto de ejecucion
celebrado por las autoridades administrativas con base en la resolucién
del panel arbitral, debido a que, de conformidad con el articulo 133
constitucional, los derechos consignados en los tratados internacionales
no poseen la misma jerarqufa que los establecidos de manera expresa
por la Constitucién federal, y en conexidn sistemética con lo establecido
en dicho precepto, el articulo 15 de la Constitucién establece que ‘‘los
derechos contenidos en los tratados internacionales incorporados a nues-
tro derecho interno, son complementarios a los de la Constitucién y no
pueden contradecir u oponerse a estos Gltimos™, por 1o que el conirol
de la constitucionalidad sigue estando en el Poder Judicial de la Fede-
racion, de tal suerte que los particulares podrdn acudir al juicio de
amparo cuando consideren wvulneradas sus garantias individuales con
motivo de la aplicacién del Tratado,

2. Suspension de beneficios

Si el pais que debe cumplir con la resolucién del panel no lo hace,
el Estado demandante podri suspender la aplicacién de beneficios equi-
valentes otorgados en el Tratado hasta que se resuelva el asunto, aunque
el pais demandante deberd suspender beneficios dentro del mismo sector
0 sectores que se vean afectados por la medida viclatoria a menos de
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que considere que esto no es factible o eficaz, caso en el cual podrd
suspender en otros sectores, El pais demandado tiene el derecho de
someter el asunto a una instancia arbitral si considera excesiva la
suspension de beneficios.

Finalmente, ¢l articulo 2020 del Tratado establece que en caso de
ser necesario aclarar el sentido y alcance de algin precepto juridico del
Tratado, en algiin precepto judicial o administrativo, las autoridades
internas solicitarén la opinién de la Comisién de Libre Comercio, con
el fin de evitar discrepancias, sin ser de ninguna manera obligatorio
para las partes adoptar la opinién de la Comision; asimismo, el capitulo
XX del TLC establece un comité consultivo sobre controversias comer-
ciales privadas, con objeto de fomentar entre los particulares de los tres
paises la prdctica del arbitraje comercial como una alternativa para la
solucion de controversias internacionales superior a la que se puede
obtener en los tribunales internos.

En la estructuracion del procedimiento se siguieron seis principios,
que son:

1. Unicidad. El procedimiento es €l mismo para toda materia cubierta
por el Tratado, con las modalidades sefialadas.

2. Trilateralidad. El tercer pais tiene derecho de sumarse como
demandante en los procedimientos originalmente bilaterales, o en todo
caso, de participar COmo amicus curiae.

3. Neutralidad. Gracias al sistema de seleccion cruzada, y a la exis-
tencia de las listas de personas consensualmente acordadas, se garantiza
la neutralidad y confianza en los miembros del panel.

4. Prontitud. Debido a la simplificacién de los actos procesales, el
procedimiento es rdpido, pues el informe final se obtiene en un plazo
aproximado de 220 dijas.

5. Efectividad. El principio de cooperacion, por un lado, y la posi-
bilidad de suspender beneficios equivalentes, por el otro, aseguran el
cumplimiento de Ios informes finales de tribunales.

6. Igualdad. El procedimiento otorga los mismos derechos a las partes
contratantes, tanto para el ejercicio de la accion como para la defensa,
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