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CAPITULO SEXTO

DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO
Y DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL

1. INTRODUCCION

En el capitulo anterior identificamos diversas lineas de discusion relativas al
impacto de la globalizacion en el derecho constitucional, y encontramos que
una posible linea de investigacion es la que se ocupa de examinar como es
que ciertos procesos y fenémenos identificados con aquella afectan o pue-
den afectar normas y principios basicos de las Constituciones de los Estados
nacionales. Asimismo, dentro de esta linea encontramos diversas sublineas
de analisis, tales como la referida a la manera en que las instituciones de
la ‘gobernanza global’ pueden llegar a influir en las Constituciones de los
Estados nacionales; la relativa a la llamada internacionalizacion del derecho
constitucional, y la que se preocupa por examinar los patrones de interaccion
entre el sistema juridico internacional y el nacional.

En el presente capitulo examinaremos los alcances de las primeras dos
sublineas. En primer lugar, procederemos a estudiar el fenémeno por el cual
las instituciones de la llamada ‘gobernanza global’ pueden llegar a influir de
manera importante las normas constitucionales de los Estados nacionales.
En este caso, nos referimos al enfoque que vincula la globalizacion financie-
ra y las instituciones que la gobiernan con cambios en los sistemas juridicos
domésticos, algunos de los cuales pueden involucrar a normas de las Cons-
tituciones nacionales, incluidas las mexicanas. Instituciones como el Banco
Mundial o el Fondo Monetario Internacional ejercen una gran influencia
en el cambio institucional de muchos paises, a través de sus programas de
asistencia técnica y los préstamos condicionados. Ante esta realidad, con-
sideramos que vale la pena estudiar si tal influencia ha alcanzado el nivel
constitucional, en el caso de México.

En segundo lugar, exploraremos la manera en que los tratados de libre
comercio o los tratados sobre proteccién de inversiones suscritos por Méxi-
co pueden afectar al derecho constitucional mexicano. Dejaremos para el
siguiente capitulo el examen de la influencia que sobre el derecho constitu-
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cional nacional tienen los instrumentos internacionales en materia de de-
rechos humanos suscritos por el Estado mexicano (especificamente la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos), asi como la tercera sublinea,
relativa a los patrones de interaccién entre el sistema juridico internacional
y el nacional.

Ahora bien, consideramos que nuestro punto de partida debe ser una
definiciéon del derecho econdémico internacional (DEI) que nos sirva para
encuadrar la discusion y analisis posteriores. Esto es asi, porque, como se
explicara, el DEI engloba tanto a las organizaciones internacionales que
gobiernan las finanzas y el comercio internacionales como a la densa red
de tratados de libre comercio y de protecciéon de inversiones que existen en
la actualidad. En este sentido, consideramos que el DEI puede ser definido
como el conjunto de normas juridicas que regulan a actores y actividades
econdémicas que cruzan o tienen impactos a través de los limites de un solo
sistema juridico y econémico, y que opera o impacta en el sistema economi-
co global.?*> Su nucleo esta conformado por las normas que regulan las rela-
ciones econdmicas de los Estados y las organizaciones internacionales entre
si (por ejemplo tratados de libre comercio, tratados de proteccién reciproca
de inversiones, tratados constitutivos del BM, FMI, OMC, entre otros), pero
incluye también reglas del intercambio econémico privado (contratacién
comercial internacional, lex mercatoria) en la medida en que estas influyen en
el sistema econémico global.?%

En realidad, como explica Herdegen, el DEI esta formado por una red
de normas que provienen de diversas fuentes y que se relacionan con el
amplio espectro de las actividades econoémicas de los Estados, las organiza-
clones internacionales y las empresas privadas, que regulan el intercambio
econémico internacional:

Este desarrollo promueve un entrelazamiento cientifico-juridico de los siste-
mas juridicos aislados que regulan el establecimiento en el extranjero de las
empresas, ¢l comercio internacional de bienes y servicios, la migracion de
fuerzas laborales y la circulacion internacional de capitales. De ahi se deduce
una vision juridica global del orden econémico internacional: el derecho in-
ternacional econémico.’’

305 Ortino, Federico y Ortino Matteo, “Law of the Global Economy: In Need of a New
Methodological Approach?”, en Picker, Colin et al. (eds.), International Economic Law, The State
and Future of the Discipline, Oxford y Portland, Hart Publishing, 2008, p. 89.

306 Herdegen, Matthias, Derecho econdmico internacional, 2a. ed., Bogota, CIEDLA-Funda-
ci6én Konrad Adenauer, 1998, p. 25.

307 Ibidem, p. 20.
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Por ello es que el DEI esta ligado a las reglas de las relaciones econémi-
cas internacionales, en un entramado de las normas del derecho internacio-
nal y nacional en donde la divisién en parcelas “nacional”, “internacional”,
“publico”, “privado”, “civil”, “administrativo” “mercantil” tiende a pasar a
un segundo plano (lo cual va en contra, cabe observar, de las nociones tra-
dicionales del derecho moderno, que sintetiza y ordena la realidad juridica,
precisamente, con base en dichas “parcelas”).?08

En razéon de lo anterior, Ortino y Ortino proponen una nueva pers-
pectiva metodologica en el estudio del DEIL: “...que cruce a través de los
limites entre sistemas juridicos (por ejemplo, nacional, regional, internacio-
nal y trans-nacional) y entre campos del derecho tradicionales (por ej. derecho
constitucional, comercial y procesal)”.? Para estos autores, la aproxima-
cién metodoldgica del derecho internacional, basada en el viejo paradigma
del Estado-nacion, carece de la necesaria extension para verdaderamente
lograr una comprension amplia de la economia global. El derecho interna-
cional fracasa en este aspecto porque esta limitado por su enfoque en ‘sus’
fuentes del derecho, omitiendo otras reglas que pueden ser tan, o a veces
mas, relevantes para la regulaciéon de la economia global.’1® A su vez, esto
implica que el DEI, como sector de normas, abarca niveles normativos que
van de los sistemas juridicos nacionales, a los regionales, internacionales
y transnacionales, y como disciplina, no puede prescindir de analizar y
sistematizar, como su objeto de estudio, a normas de todos esos niveles, en
la medida en que sean relevantes para la regulacion y funcionamiento de la
economia global.?!!

En una vision mas amplia, puede decirse entonces que el DEI estudia
las reglas juridicas que afectan al sistema econémico global. Analiza las
reglas —cualquier regla— en relacién con su impacto en el sistema econo6-
mico global; esto es, las reglas —cualquier regla— que sean relevantes para
la existencia y operacion del sistema econémico global, que es su objeto (y
es lo que lo define, no sus fuentes del derecho). De esto se sigue que el DEI
abarca una amplia area de reglas. Se empalma con varios campos juridicos
de investigacion al lidiar con regulaciones que son también estudiadas por

308 Ihidem, p. 22.

309 Ibidem, pp. 89 y 90.

310 Citan a Erler, quien decia que la definicién de DEI no debia estar basada en el origen
de las normas, sino en el objeto de las normas. Y todo ese grupo de normas relativas a las
mismas actividades y hechos econémicos solo pueden ser entendidos en su mutua relacion.
Exler, G., Grundprobleme des internationalen Wirtschafisrechts (Verlag Otto Schwartz & Cp. 1956),
pp- 9-19 y 38. Citado por Otrino y Otrino, op. cit., pp. 89 y 90.

S [dem.
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otros especialistas,’'? incluidos —se entiende— los constitucionalistas. Es el
“derecho de la economia global” en el que hay “derecho internacional de la
economia” (reglas de derecho internacional que regulan las relaciones eco-
némicas internacionales, GATT, OMC, BM, FMI, tratados de libre comer-
cio y de inversiones), pero también a normas que emanan de otros actores
y fuentes (piénsese, por ejemplo, en la llamada lex mercatoria, que emana de
acuerdos y costumbres de operadores mercantiles a nivel internacional; o en
las normas de la Comision de Basilea, que emanan de decisiones y acuerdos
de los bancos centrales de los paises mas desarrollados).?'3 Incluso, algunos
autores se han referido a la existencia de “proveedores de derecho no terri-
toriales”, como el FMI y la OMC.31*

Aclarado lo anterior, en el presente capitulo abordaremos en primer
lugar la discusion relativa a la medida en que las instituciones de la ‘gober-
nanza global’ econémico-financiera (BM, FMI) tienen o pueden llegar a te-
ner un impacto sobre la evolucién constitucional de México. Esta discusion
se vincula con el fenémeno de generacion y recepciéon de modelos juridicos,
doctrinales y normativos impulsados por organizaciones supranacionales u
organismos de crédito internacionales. Se trata de un grupo heterogéneo
de sujetos que proponen la adopcion de reglas juridicas en el marco de pro-
yectos de “asistencia técnica” o “asistencia juridica”, iniciativas que pueden

312 Ihidem, pp. 95y 96.

313 [dem.

31% Mattei y Monti emplean el concepto de Sacco acerca de los legal formants, es decir, las
partes o elementos formativos de un sistema juridico, que pueden estar o no en armonia unos
con otros, para desarrollar la idea de que estos interactiian y de alguna forma compiten en la
determinacion final del derecho en las distintas sociedades. De esta forma, argumentan que
la competencia, mas que la jerarquia, es la idea que captura la relacion entre distintas fuentes
de autoridad juridica. De esta idea surge la tesis que defienden estos dos autores: si el derecho
puede ser entendido como el resultado de la competencia entre proveedores alternativos y
heterogéneos de autoridad juridica, el concepto de eficiencia econémica puede ser usado
para explicar el cambio juridico: “Competition is at play either among different legal orders,
or between different sources of the law within a given system; within a single legal system,
legal formants compete for the solution of each legal problem, while in the international
arena, there exist a competition between national legal regimes... In both settings, the com-
petition between suppliers of legal rules greatly affects legal change and the evolution of law.
A recent study in comparative law and economics focusing on the controversial issue of
European legal integration suggests, for example, that ‘competition between jurisdictions will
generate a tendency for national legal principles to converge in those areas of law designed
primarily to facilitate trade’, while in constrast ‘there is, in general, no reason to expect this
phenomenon to apply to interventionists areas of law because national preferences regard-
ing the level of protection are likely to differ’ (Ogus, 1999)”. Mattei, Ugo y Mont, Alberto,
“Comparative Law and Economics”, Societa Italiana di Economia Pubblica, Universita di
Pavia, XV Conferenza, 3-4 de octubre, 2003, pp. 3-7.
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adoptar diferentes modalidades: ayuda de organismos de Estado; asistencia
de organizaciones internacionales; ayuda de fundaciones y organizaciones
privadas; ayuda de centros universitarios. Ademas, como sefiala Ajan, en
determinados sectores altamente “técnicos”, la presencia de un tnico sujeto
que propone modelos es una garantia de uniformidad. Y el hecho de que
otorgue créditos y otras ayudas econémicas es garantia de adopcion del
modelo propuesto.31>

En segundo lugar, examinaremos la posible influencia que regimenes
como el de la OMC o de los tratados de libre comercio y de protecciéon
reciproca de inversiones pueden tener sobre los sistemas constitucionales
nacionales, en particular sobre el mexicano.

I1. LAS INSTITUCIONES DE LA ‘GOBERNANZA GLOBAL’
FINANCIERA 'Y SU IMPACTO CONSTITUCIONAL

Diversos autores han reflexionado sobre la influencia que instituciones
financieras globales ejercen sobre los sistemas juridicos nacionales. En el ni-
vel mas teorico y general, este enfoque se puede apreciar en trabajos como
el de Pedro de Vega, quien nos habla del choque frontal que se esta dando
en la actualidad entre la ideologia del constitucionalismo y a ideologia de la mundia-
lizacion econdmica.’' En este sentido, De Vega analiza una serie de problemas
del constitucionalismo presente, que asocia a la mundializaciéon econémica,
y que en esencia han llevado a la incapacidad de la Constituciéon de contro-
lar poderes reales y a la crisis del principio democratico.?!?

En la misma linea, Javier Ruipérez ha examinado lo que califica como
“la crisis de los principios constitucionales en los modernos procesos de inte-
gracion del neoliberalismo tecnocratico”. En esencia, sostiene que lo que en
realidad hace la mundializacién es eliminar los esquemas politicos y juridi-
cos nacidos de Westfalia, y con ello negar todos y cada uno de los principios
y valores del constitucionalismo moderno.?'® Y en el mismo tono critico,
Pisarello ha sostenido que la globalizacion ha significado en realidad una
apertura de las Constituciones a normas y disposiciones mercantiles mas

315 Ajan, Gianmaria, “La circulation de modéles juridiques dans le droit post-socialiste”,
Revue Internationale de Droit Comparé, ntm. 4, oct.-dic., 1994, pp. 1088, 1094-1101 y 1103.

316 Vega, Pedro de, “Mundializacién y derecho constitucional. La crisis del principio
democrético en el constitucionalismo actual”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo
(comps.), Estado constitucional y globalizacion, México, Porrta, 2003, p. 177.

317" Idem.

318 Ruipérez, Javier, El constitucionalismo democrdtico en los tiempos de la globalizacién, México,

UNAM, 2003, pp. 173y 174.
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bien secretas, impuestas en beneficio de unos pocos poderes privados y pu-
blicos transnacionales, en ocasiones ilegales y extralegales.?1

Por su parte, y en un nivel mas concreto, Stephen Zamora ha observado
lo que denomina ‘presiones legislativas desde arriba’, refiriéndose con ello
a la influencia que instituciones como el FMI, el BM o el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID) ejercen sobre paises como México, al impulsar
en ellos reformas juridicas e institucionales. En este sentido, afirma Zamora
que si bien es cierto que estas actividades no implican una asignaciéon de
poder legislativo per se a las autoridades supranacionales, muestran cémo la
competencia legislativa se ve influida por agencias mas alla de las institucio-
nes del gobierno nacional. E incluso, en el caso de México, afirma que estas
instituciones financieras internacionales casi parecen ser como una cuarta
rama del gobierno, influyendo el curso de la regulaciéon econémica en for-
mas que la mayoria de la gente en los Estados Unidos (el profesor Zamora
es estadounidense) encontrarian completamente inapropiada.’?

También con un enfoque concreto y especifico, puede encontrarse el
estudio de Sergio Lopez Ayllon, quien vincula buena parte de los extensos
y profundos cambios juridicos ocurridos en México a partir de la década de
los ochenta (privatizacion, desregulacion, racionalizacion del marco regula-
torio), a recomendaciones explicitas de organismos financieros internacio-
nales; y al transito de una economia cerrada a una abierta. Segin Lopez
Ayllon, esto implico adoptar y dar mayor peso a una serie de instrumentos
internacionales, lo que a su vez obligd a adaptar las normas e instituciones
internas al marco juridico externo, especialmente en los sectores mas ex-
puestos al intercambio con el exterior.’!

319 “De esta manera, los Estados acaban subordinados a una suerte de constitucionalismo
mercantil global, no dirigido a controlar a los poderes, sino mas bien a liberarlos, elevando
a una serie de intereses corporativos a Grundnorm del ordenamiento internacional. Este fe-
némeno, a su vez, se traduce en una degradacion del derecho oficial, que debe coexistir con
un derecho no oficial dictado por multiples legisladores facticos. Estos, merced a su poder
econdémico, acaban transformando lo factico en norma, disputandole al Estado el monopolio
de la violencia y del derecho”. Pisarello, Gerardo, “Globalizacién, constitucionalismo y de-
rechos. Las vias del cosmopolitanismo juridico”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo
(comps.), Lstado constitucional y globalizacion, México, Porrta, 2003, p. 247.

320 Zamora, Stephen, “Allocating Legislative competence in the Americas: the Early Ex-
perience under NAFTA and the Challenge of Hemispheric Integration”, Houston Journal of
International Law, vol. 19, nim. 3, 1997, pp. 640 y 641.

321 “Una parte importante de las modificaciones en el subsistema juridico mexicano se ex-
plica dentro de esta dindmica, particularmente en la legislacién relacionada con los distintos
sectores econémicos. El ejemplo mas evidente de esta situaciéon se encuentra en la legislacion
aplicable al comercio exterior (incluyendo la operacion de las aduanas), la inversion y la pro-
piedad intelectual. Su evolucion se explica fundamentalmente en su adecuacion a las nuevas
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Por su parte, en su estudio sobre el impacto de la globalizacion en la
reforma del Estado en América Latina, Fix y Ayllon vinculan la significativa
reforma institucional ocurrida en los paises de la region desde el inicio de
los ochenta, a los severos programas de ajuste disefiados, promovidos y mo-
nitoreados por organizaciones financieras internacionales, como el BM y el
IFMLI, lo que en algunos casos —afirman— implic6 reformas constituciona-
les sustanciales, asi como la entrada al esquema de la OMC.322

Finalmente, Flood ha sostenido que la integracion econémica y comer-
cial necesita nivelar el entendimiento y la operacién institucionales, y que
la integracion y reestructuracion de la economia mundial reclama una rees-
tructuracion de los marcos normativos que se han venido usando, tanto a
nivel macro como micro.*?* Ademas, la globalizacién requiere interacciones
cada vez mas complejas, entre personas de diferentes paises, y la conforma-
ci6n de un orden solo es posible por la generacion de confianza. Entre las
elites —sostiene Flood— esto es posible a través de la membresia en un na-
mero relativamente pequeno de instituciones, como las escuelas de derecho
y de negocios mas importantes, y por las firmas de servicios profesionales.’*

En las paginas que siguen examinaremos con mas detalle la posible in-
fluencia que el BM y el FMI han ejercido sobre el sistema juridico mexica-
no. Nuestro objetivo es identificar si tal influencia ha existido; si la influencia
ha alcanzado el nivel constitucional, y la medida o intensidad con que esto
ha ocurrido.

condiciones de operaciéon del modelo econémico y su articulaciéon con el marco regulatorio
internacional y las obligaciones de México derivadas de éste”. Lopez Ayllon, Sergio, Las
transformactones del sistema juridico y los significados sociales del derecho en México, México, UNAM,
1997, pp. 203-208.

322 Reportan Fix-Fierro y Ayllon que entre diciembre de 1982 y abril de 1996, de un total
de 198 leyes federales, 99 fueron renovadas, 57 reformadas (en algunos casos de manera
extensa), y solamente 42, de importancia menor, permanecieron sin cambios. Es decir, cerca
de 80% de la legislacion federal mexicana fue totalmente nueva o modificada en un lapso de
quince anos. Sin embargo, no especifican cudles reformas constitucionales se realizaron en
Meéxico en este contexto. Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, “The Impact of Glo-
balization on the Reform of the State and The Law in Latin America”, Houston fournal of
International Law, vol. 19, num. 3, 1997, pp. 792-795.

323 A nivel macroeconémico, por ejemplo, las instituciones que regulan temas como
bancos, inversion extranjera. Y a nivel micro, organizaciones que dan entrenamiento sobre
practicas contables, entre otros temas. Flood, John, “Legal Education, Globalization and
The New Imperialism”, en Cownie, Fiona, The Law School-Global Issues, Local Questions, Reino
Unido, Ashgate Publishing Co., pp. 135-139.

32+ Las escuelas de derecho de elite son instituciones clave para alimentar de candidatos a
las firmas de abogados mas importantes, a ONG internacionales y a las grandes corporacio-
nes. lbidem, p. 144.
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1. El Banco Mundial

El Banco Mundial (BM) es un organismo especializado de las Naciones
Unidas, creado en 1944 como parte del llamado sistema de Bretton Woods,
cuyo objetivo original fue apoyar financieramente la reconstruccion de Eu-
ropa al término de la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, a lo largo
de los anos los fines del BM han ido cambiando, hasta llegar al objetivo
declarado actualmente, consistente en reducir la pobreza en los paises en
desarrollo “suministrando recursos, entregando conocimientos, creando ca-
pacidad y forjando asociaciones en los sectores ptblico y privado”.?

Ahora bien, a partir de los anos noventa es posible encontrar en el dis-
curso del BM, una preocupacién e interés por promover en los paises en
desarrollo la llamada ‘buena gobernanza’. No es este el lugar para hacer
un examen exhaustivo de este concepto.??¢ Baste decir que el surgimiento
del mismo esta vinculado al cambio de visiéon de parte del BM en relacion
con el papel del Estado en el proceso de desarrollo, cambio de visién que
pasé de considerar al Estado como problema, a visualizarlo como parte de
la solucién.??” Como indica Theobald, en el marco de una revision de su es-
trategia de impulso al desarrollo, y ante las limitaciones y magros resultados
de la estrategia seguida hasta inicio de los noventa, el BM comenzé a inte-
resarse en sus diagnosticos y programas por las instituciones y estructuras
del Estado, los procesos de toma de decisiones, las capacidades para la im-
plementacién de politicas publicas, asi como las relaciones entre el gobierno
(o la administracién) y la sociedad. La idea bésica era que las instituciones
publicas tienen una funciéon indispensable y constructiva en la creacion de
un ambiente econémicamente ventajoso y en el establecimiento de un ade-
cuado sistema de distribucion de bienes y beneficios.???

Es a partir de esos afios cuando empieza a hablarse de “governance” en
el BM, o para ser mas exactos, de la necesidad de impulsar la “good gover-
nance” en los paises menos desarrollados, como precondicion para generar
desarrollo.?” En este contexto, lo esencial era crear verdaderos sistema regi-

325 Véase la pagina web del BM: http://web.worldbank.org.

326 Para ello se puede consultar mi libro: Serna de la Garza, José Ma., Globalizacién y gober-
nanza. Las transformaciones del Estado y sus implicaciones para el derecho piiblico (contribucion para una
interpretacion del caso de la Guarderia ABC), México, UNAM, 2010.

327 Fernandez Victor, Giiemes et al., “Estado y desarrollo en los discursos del Banco Mun-
dial”, Problemas del Desarrollo, nm. 144, 2006, pp. 36-43.

328 Theobald, Christian, “The World Bank: Good Governance and the New Institutional
Economics”, Law and State, vol. 59/60, 1999, p. 24.

329 En un documento oficial del Banco Mundial, que data de los noventa, se identifican
tres aspectos de gobernanza: la forma del régimen politico; los procesos por los que los paises
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dos por el rule of law para asi crear la estabilidad y seguridad que los actores
econémicos necesitan para evaluar oportunidades y riesgos en sus transac-
ciones ¢ inversiones. Como sefiala Perry, fue asi como el BM identificé cinco
funciones que los sistemas juridicos debian desempefar para apoyar el rule
of law: 1. proveer un conjunto de reglas conocidas de antemano; 2. tener
reglas que sean efectivamente implementadas, y no que solo estén “en los
libros™; 3. asegurar que las reglas sean aplicadas consistentemente a todos
(incluyendo a los servidores publicos); 4. proveer un mecanismo efectivo ¢
independiente para la resolucion de disputas, y proteger al Poder Judicial
de intervenciones de las otras ramas de gobierno; 5. asegurar la existencia de
reglas claras sobre la modificacion de las reglas, para prevenir la introduc-
ci6n o eliminacion arbitraria de reglas, como condicion para dar préstamos
a los paises. Desde esta época también, los programas de asistencia técnica
del BM comenzaron a apoyar con créditos procesos de reforma legal en un
buen nimero de paises.?3

En un documento oficial de la vicepresidencia juridica del BM se pue-
de observar como la década de los noventa significo un incremento en el
énfasis del Banco y sus socios de la comunidad del desarrollo, en el tema
de reforma juridica y judicial.**! En ese documento se sefiala que el énfasis
se dio por haberse hecho conciencia de que para lograr un desarrollo sus-
tentable, el proceso respectivo debia ser comprehensivo, y que la reforma
juridica y judicial eran parte critica de ese proceso. De hecho —se afirma
en el documento— la reforma juridica y judicial se vela como uno de los
pilares mas importantes del Comprehensive Development Framework propuesto en
su momento por el presidente del BM, James D. Wolfenson. Al BM le que-
daba claro entonces que el desarrollo requeria regimenes regulatorios rigu-
rosos, derechos de propiedad claros y marcos institucionales adecuados.33?

ejercen la autoridad en el manejo de los recursos econémicos y sociales para el desarrollo, y
la capacidad de los gobiernos para disenar, formular e implementar politicas y desempenar
funciones. Shihata, I. . 1., The World Bank in a Changing World: Selected Essays, Washington, The
World Bank, 1991, p. 85.

330 Perry sefiala que las organizaciones econémicas internacionales estan dirigiendo de
manera creciente su atencion a las relaciones entre derecho y desarrollo econémico. Observa
que el Banco Mundial en su Informe Econémico Mundial de 1997, sefiala que el estable-
cimiento del Estado de derecho es una de las cinco ‘tareas fundamentales’ que los gobier-
nos deben desempefar para lograr el desarrollo. Perry, Amanda, “International Economic
Organizations and the Modern Law and Development movement”, en Seidman, Ann et al.
(eds.), Making Development Work, Kluwer Law International, La Haya, 1999, pp. 19- 22.

331 'World Bank, Initiatives in Legal and Fudicial Reform, Legal Vice Presidency, The World
Bank, 2004.

332 Ibidem, pp. 1y 2.
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Asimismo, el documento alude a los aproximadamente 600 proyectos de
reforma juridica y judicial financiados por el BM en aquellos afios, asi como
los instrumentos financieros empleados para apoyar dichas reformas, los
cuales son basicamente dos: el Learning and Innovation Loan (LIL) y el Adaptable
Program Lending Loan (APL).

El primero proporciona apoyo para programas de corta duracion referi-
dos a crear capacidad, programas piloto para impulsar el desarrollo o para
el desarrollo de modelos con base local, previos a intervenciones de larga
escala;?? el segundo provee apoyo en fases, para la implementacién de pro-
gramas de desarrollo de largo plazo que reflejan prioridades econémicas y
contribuyen a la reduccion de la pobreza.’3*

Senala el documento que desde 1986 la vicepresidencia juridica del BM
ha trabajado en dar asistencia juridica a 85 paises en mas de 50 temas, que
incluyen: reforma judicial, administracion de tribunales, educacion juridi-
ca, lucha contra la corrupcion, derecho bancario y financiero, trabajo de
menores, derecho civil, derecho de los negocios, derecho de los contratos,
derecho aduanero, derecho energético y minero, derecho ambiental, dere-
cho de la inversion extranjera, derecho forestal, derechos humanos, derecho
de los pueblos indigenas, propiedad intelectual, derecho internacional, de-
recho laboral, derecho agrario, derecho de los recursos naturales, derecho
notarial, sistemas de pensiones, derecho de propiedad, privatizacién com-
pras gubernamentales, derecho de la salud, regulaciéon econémica, legisla-
cién sobre vias de comunicacion, impuestos, telecomunicaciones derecho
comercial, regulacion de servicios publicos, derecho del agua, entre otros. 33

A partir del referido documento, se puede observar que el BM asume
entre sus responsabilidades y tareas principales, las de crear y diseminar
conocimiento global sobre reforma juridica y judicial, promoviendo confe-
rencias globales sobre distintos temas y a través de sus programas de asis-
tencia técnica. Asi, con afos de experiencia en estos programas de reforma
juridica y judicial, en el documento también se identifican lecciones para el
futuro:

— La reforma juridica y judicial es un proceso de largo plazo.
— La reforma juridica y judicial debe surgir desde dentro del pais y
responder a sus necesidades especificas.

333 Un ejemplo es el LIL empleado para el Proyecto de Desarrollo Tribunal Modelo Ar-
gentino (Argentina Model Court Development Project). bidem, p. 7.

33% Un ejemplo de APL es el Proyecto de Reforma Judicial de Guatemala (Guatemala
Judicial Reform Project). Idem.

335 Ibidem, p. 9.
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— Lareforma juridica y judicial requiere del compromiso del gobierno.

— Los proyectos de reforma juridica y judicial deben ser conducidos
por medio de una perspectiva participativa.

— La importacion en bloque de sistemas juridicos puede no ser apro-
piada.

— La coherencia de la reforma juridica requiere una aproximacioén
comprehensiva que asegure que el sistema juridico modernizado no
sufra de inconsistencias internas.

— Kl crecimiento econémico genera demanda por una marco juridico
consistente y de instrumentos juridicos confiables.

— Los proyectos de reforma juridica y judicial son dificiles de evaluar,
particularmente en el corto plazo.

— La coordinacion entre todas las instituciones de desarrollo intere-
sadas es vital.

— El trabajo conjunto, con el sector privado, con la academia, con
ONG, para compartir conocimiento y experiencia, puede impulsar
los procesos de reforma juridica y judicial.?%

Por otro lado, y como sefialan Seidman et al., el BM ha argumentado
que mejorar la legislacion, los sistemas juridicos y el Estado de derecho
comprende elementos esenciales de cualquier pais para alcanzar la “buena
gobernanza”.?%7 Estos autores identifican areas de acuerdo y de desacuerdo
entre los diversos analistas que han estudiado procesos de asistencia juridi-
ca. Asi, entre las premisas que segun estos autores han generado acuerdo se
encuentran las siguientes:

a. el derecho puede contribuir a lograr cambios sociales y econémicos;

b. como un propésito primario, la reforma juridica hoy dia debe tener
por objetivo impulsar la expansion de la economia de mercado;

c. quienes producen o generan el derecho deben vincularlo a las cir-
cunstancias locales, y

d. las leyes que pueden afectar a las empresas extranjeras deben ajustar-
se a los estandares internacionales.

Por otro lado, entre las premisas que los referidos autores consideran
como generadores de desacuerdo se encuentran:

336 Ibidem, p. 14.
337 Seidman, Ann ef al., “Building Sound National Legal Frameworks for Development
and Social Change, en Seidman”, Ann et al., Making Development Work, Legislative Reform_for In-

stitutional Transformation and Good Governance, Kluwer Law International, The Hague-London-
Boston, 1999, p. 1.
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a. la forma en que los gobiernos pueden usar el derecho y experiencias
extranjeras en sus proyectos de reforma juridica, y el papel de las dis-
tintas clases sociales (y formacién de clases) en el proceso;

b. el tema de si una teoria de la legislacion podria ayudar a guiar el pro-
ceso, e incluso si tal teoria es posible;

c. la metodologia que tal teoria deberia incorporar, y

d. el tipo de entrenamiento, y el tipo de servidor publico, que un pais
necesita para fortalecer su capacidad de construir un marco juridico
nacional adecuado.?

Por su parte, en una reflexion sobre la asistencia técnica a paises en
desarrollo, Julio Faundez explica como desde los ochenta se comenzé a dar
una ola de reformas juridicas en muchos paises, en un principio vinculado
a la ola democratizadora, y a la reestructuracion de las reglas del juego po-
litico, que implic6 nuevas Constituciones o cambios a los viejos textos cons-
titucionales, y posteriormente, a una amplia redefiniciéon de las reglas que
gobiernan la politica econdmica, lo que llevo a incorporar el “Consenso de
Washington™ en el marco juridico: liberalizacién, desregulacion y privatiza-
cién. En esta segunda etapa, la reforma juridica se enfocd primeramente a
los vinculos entre las economias nacionales y los mercados mundiales, pero
luego se dirigi6 a establecer marcos de regulacion de las transacciones pri-
vadas, que redujeran la intervencién del Estado en los mercados:

La dramatica transformacién del estado ha generado su propia inercia ha-
ciendo a los gobiernos nacionales y las organizaciones internacionales cons-
cientes de la necesidad de extender el proceso de reforma a otras areas de
regulacion juridica. Asi, hoy dia la agenda de la reforma se ha expandido
para incluir areas tales como reforma judicial, descentralizacién, estandares
laborales, igualdad de oportunidades, igualdad de género, sistemas de tenen-
cia de la tierra, derecho penal y protecciéon del medio ambiente.3%

Esta misma idea se puede percibir en diversos trabajos producidos en el
circulo del BM. Tal es el caso del ensayo de Bryant G. Garath (en su momen-
to director de la American Bar Foundation) quien realiza un examen critico
y propositivo acerca del papel del BM en la exportacion de “modelos de
derecho”.?*0 El autor concluye que necesitan ser mas modestos al definir sus

338 Ibidem, pp. 3-5.

339 Faundez, Julio, “Legal Reform in Developing and Transition Countries”, en Van
Puymbroeck, Rudolf V. (ed.), Comprehensive Legal and Judicial Development, Toward an Agenda for a
Just and Equitable Society in the 21st Century, Washington, The World Bank, 2000, p. 372.

340" Garath, Bryant G., “Rethinking the Process and Criteria for Success”, en Van Puym-
broeck, Rudolf V. (ed.), Comprehensive Legal and Judicial Development, Toward an Agenda for a Just
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prescripciones, ya que ha habido errores en el diagnostico y en la cura. Por
otro lado, propone que las evaluaciones de los resultados de las “inversiones
juridicas” (legal investments) deben ser ampliados, procurando una mejor com-
prension del contexto local y el impacto de las recomendaciones. Asimismo,
sugiere estar conscientes de que el derecho de los Estados Unidos no puede
considerarse como el tinico modelo posible para ser “exportado”, sino que
puede haber modelos alternativos, lo cual no implica necesariamente que el
modelo de los Estados Unidos deba desecharse de plano; por otro lado, sos-
tiene que puede haber otros espacios fuera del que ha venido concentrando
los esfuerzos de reforma legal apoyados por instituciones financieras inter-
nacionales (tribunales y la academia juridica tradicional), en los que actores
locales pueden invertir para contribuir a la ‘autonomia del derecho y en la
importancia del expertise juridico como lenguaje de gobernanza’; considera
necesario invertir mas en la reforma de la educacion juridica y en el papel de
la academia en el monitoreo de la labor de los tribunales y, finalmente, sugie-
re atender preocupaciones por la legitimidad de los modelos importados.?*!

Con todo lo anterior, queda claro entonces que una de las principales
instituciones de la llamada ‘gobernanza global’, como lo es el BM, esta acti-
vamente involucrada en la generacién de modelos para la reforma juridica
en los paises en desarrollo. Como clara resulta también la potencial influen-
cia que el Banco puede llegar a tener en las instituciones nacionales, a través
de su poder de prestar (o no prestar), recursos financieros a los diversos pai-
ses que los necesitan. Un punto relevante para la presente investigacion es
si esa influencia se ejerce en relaciéon con las Constituciones de los Estados
que reciben asistencia técnica y financiera, y en qué medida, especificamen-
te en el caso de México. Y, si ese es el caso, las implicaciones que esto tiene
en el constitucionalismo actual (en lo teérico y en lo practico). A ello nos
referiremos mas adelante.

Por el momento, baste decir que a partir de datos disponibles en la pa-
gina del BM (www.worldbank.org), se puede apreciar que en los altimos vein-
te anos México ha recibido recursos financieros de la referida institucién
cuyo monto asciende a mas de 40 billones de ddlares. Estos recursos se han
empleado en proyectos relativos a los mas deiversos temas, que van desde

and Equitable Society in the 21st Century, Washington, The World Bank, 2000, pp. 11 y ss. Este
trabajo es producto de una conferencia global, llevada a cabo en Washington en junio 5-7,
2000, patrocinada por el Banco Mundial, en la que también participaron el Banco Africano
de Desarrollo, el Banco Asiatico de Desarrollo, el Banco Europeo para la Reconstruccion y
el Desarrollo, el Banco Inter-Americano de Desarrollo, el Fondo Monetario Internacional
y el PNUD.

341 Ibidem, pp. 24-26.
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el impulso a la educaciéon media y fortalecimiento del transporte publico,
hasta la consolidacion del llamado “seguro popular” y el impulso a la refor-
ma del sistema de seguridad social del pais.?*? La pregunta seria: ;ha habido
asistencia técnica y préstamos del BM que hayan tenido como objetivo la
reforma de la Constitucion mexicana?

2. El Fondo Monetario Internacional

Por su parte, el Fondo Monetario Internacional (FMI) es un organismo
internacional también creado en el esquema de Bretton Woods en 1945,
cuyo proposito principal y declarado ha consistido en asegurar la estabi-
lidad del sistema monetario internacional, y con ello del sistema de pagos
internacionales y tipos de cambio.

Para mantener la estabilidad y prevenir crisis en el sistema monetario
internacional, el I'MI supervisa a las economias nacionales, regionales y
mundial, y asesora a los 186 paises miembros, alentandolos a adoptar politi-
cas que promuevan la estabilidad econémica, reduzcan la vulnerabilidad a
crisis econémicas y financieras y mejoren los niveles de vida.?*3

Por otra parte, el FMI ofrece a los paises miembros dos tipos de asis-
tencia: financiera y técnica. En cuanto a la primera, el FMI otorga finan-
ciamiento con el fin de dar a los paises miembros, margen de maniobra
para corregir sus problemas de balanza de pagos. Para ello, el FMI vy las
autoridades nacionales colaboran a efecto de formular programas de po-
liticas respaldados con financiamiento del FMI, en el entendido de que la
continuidad del financiamiento estd sujeta a la implementacién eficaz de
ese programa.’*

En cuanto a la asistencia técnica, el FMI colabora con los paises miem-
bros a través de ayuda para fortalecer las capacidades de concepcion y eje-
cucion de politicas eficaces. La asistencia técnica abarca ambitos tales como
politica y administracion tributaria, administraciéon del gasto, politicas mo-

312 Segtin Laurell, el giro dado en México a la politica social en el tema de salud pablica
esta vinculado a la condicién establecida por el Banco Mundial para que el gobierno mexi-
cano pudiera tener acceso a un préstamo por 700 millones de délares, en 1998. Laurell cita
como un documento referencial el trabajo titulado Mexico: Health System Reform (World Bank,
1998). Laurell, Asa Cristina, “El Banco Mundial en la reforma de los servicios médicos del
IMSS?”, Salud Problema, nueva época, ano. 3, nim. 4, junio de 1998, pp. 58 y 59. Véase tam-
bién su trabajo titulado “Structural Adjustment and Globalization of Social Policy in Latin
America”, International Sociology, vol. 15, ntim. 2, 2000, pp. 306 y ss.

343 Véase el sitio web del FMI: http://www.imf org.

344 Idem.
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netarias y cambiarias, supervision y regulacion de sistemas bancarios y fi-
nancieros, marcos legislativos y estadisticas.’*

De esta manera, cuando un Estado desea apoyo para resolver un pro-
blema de balanza de pagos, debe expresar su peticion al FMI, seguido lo
cual el Fondo envia una mision. La mision, en cooperacion con las autori-
dades monetarias del Estado, definen una serie de medidas de ajuste que
son incluidas en una carta de intencién. A su vez, esta carta de intencion es
una declaracion de objetivos y de politicas publicas del Estado solicitante
del apoyo, a través de la cual pide al FMI aprobar un ‘stand-by arrangement’
en favor del propio Estado.?#

El ‘stand-by arrangement tiene como consecuencia el otorgamiento del
permiso para que proceda la adquisiciéon de divisas; no obstante, la carta
de intenciéon no conlleva ninguna obligaciéon, ni es un contrato, ni es un
acto unilateral de voluntad que dé origen a obligaciones juridicas. La carta
solamente contiene objetivos de politica piblica, que en principio se puede
cambiar sin consultar al Fondo, y su contenido es responsabilidad de las
autoridades nacionales. No obstante, el incumplimiento con los objetivos
sefialados en la carta conlleva la imposibilidad de ser receptor del apoyo
financiero del Fondo para resolver el problema de balanza de pagos.*

El contenido de la carta de intencién es formulado en consulta cercana
con la mision del FMI. En ese sentido —afirma Denters— puede decirse
que la carta de intencién constituye un acuerdo en el sentido material, en la
medida en que el texto es resultado de negociaciones.’*

Los ‘stand-by arrangements’ contienen una serie de criterios que los Esta-
dos solicitantes de apoyo del FMI deben cumplir para poder adquirir di-
visas. S1 no se cumple con esos criterios, no se tiene acceso a las divisas.
Asimismo, los criterios pueden ser de dos tipos. Los primeros, son criterios
derivados de los estatutos del I'MI o de regulaciones de su consejo ejecuti-
vo, tales como: a) prohibiciéon de imponer o intensificar restricciones a los
pagos por transacciones vigentes; b) prohibicién de introducir o modificar
practicas de tipo de cambio multiples; ¢) prohibicién de acuerdos de pago
bilaterales que contravengan el articulo VIII; d) prohibicién de la imposi-
ci6n o intensificacion de restricciones a las importaciones por problemas de
balanza de pagos.3*

345 Idem.

346 Denters, Erik, Law and Policy of IMF Conditionality, The Hague/London/Boston, Klu-
wer Law International, 1996, p. 99.

347 Ibidem, pp. 99 y 100.

348 Ibidem, p. 101.

349 Idem
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Una segunda categoria de criterios son los “entendimientos de politi-
cas”, que también se incluyen en la carta de intencion. Como explica Den-
ters, a pesar de que el pais solicitante es responsable de la sustancia de los
entendimientos de politica, la mision del FMI juega un papel importante en
su formulacion:

En un sentido formal, la carta de intencién es un documento remitido por
una parte; en un sentido material, la carta es el resultado de un acuerdo en-
tre la mision del FMI y el estado miembro. Los entendimientos de politicas
que, a juicio de la misiéon del Fondo, no tratan de manera adecuada con los
problemas de balanza de pagos, ocasionara que el procedimiento se detenga,
ya que solamente el Director, aconsejado por la misién, puede proponer la
aprobacion del procedimiento de stand-by.3>°

Por tltimo, estos entendimientos de politica, que forman el nucleo de
los programas de ajuste del FMI, varian segtn el pais y segin la magnitud
de los problemas de balanza de pagos. Sin embargo, generalmente inclu-
yen medidas relativas a reformas fiscales y presupuestarias, incentivos a las
inversiones, ajustes de precios, de intereses y salarios, asi como reformas
institucionales.! 352

Ahora bien, México ha firmado varias cartas de intenciéon con el FMI.
Entre 1975 y 1989 suscribié cinco.? Sergio Berumen resume en los siguien-
tes dos cuadros dos cartas de intencion dirigidas por México al FMI. En ellas
se puede apreciar el alcance de los compromisos asumidos por el gobierno
mexicano, en cuanto a una amplia gama de areas de politica ptablica:3*

350" Ibidem, p. 106.

351 Idem.

352 Para una discusién sobre de la problematica vinculada a los programas de ajuste
estructural del Fondo Monetario Internacional, en el marco de la condicionalidad, véase
Boughton, James M., “Who’s in charge? Ownership and conditionality in IMF-supported
programs”, en Ranis, Gustav et al., Globalization and the Nation State, The impact of the IMF and
the World Bank, Routledge, Londres & Nueva York, 2006, pp. 25-33.

353 En 1976, 1982, 1985,1986 y 1989. Diaz, Luis Miguel, “La intervencién econémica
como norma juridica: las cartas de intencion”, en IJ, Cuadernos del Instituto de Investigaciones
Juridicas. Aspectos de la deuda externa, atio V, nim. 13, enero-abril de 1990, p. 61.

35% Berumen, Sergio, “Los sexenios econémicos en México y su inmersién en la globali-
zacion”, Proyecciones, afio 1, nim. 7, ago-sept 2000 (publicacion electronica de la Division de
Administracion y Ciencias Sociales de la Rectoria Sur, ITESM), en Attp://www.cem.itesm.mx/
dacs/publicaciones/proy/n7 /investigacion/in_sberumen. htm!
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CONVENIO DE MEXICO CON EL FMI: 1982

Politicas de estabilizacion

PIB

Balanza de pagos

Inflacion
Politica fiscal
Deuda

Gasto publico

Impuestos

Ingresos
Politica
monetaria-financiera

Tasa de interés

Mercado de valores

Politica cambiaria

Politica salarial

Politica comercial

Obyetivos globales

Se estima que no sera mayor al 1%

Reducir el déficit de la cuenta corriente de la balanza de pa-
gos que sera de 5,8 mdd.

Disminuira al 80%
Saneamiento de las finanzas puablicas.

En 1983 no excedera a los 5,000 mdd y bajara la relacion
deuda/PIB.

Disminuir el gasto. La relacion déficit/PIB bajara a 8,5%,
5,5% y a 3,5% en 1983, 1984 y 1985 respectivamente.

Buscara abatir la evasion y ampliar la cobertura.

Revisar los impuestos que han quedado rezagados ante la
creciente inflacion.

Buscara mantener la actividad productiva, para ello se toma-
ran las medidas necesarias.

Se ajustara a los objetivos de la politica monetaria finaciera.
Se estimulara para fomentar fuentes alternativas de interme-
diacion financiera.

Sera flexible para mantener la competitividad, reducir im-
portaciones y la fuga de capitales. Se mantendra el tipo de
cambio dual durante la ejecucién del programa.

Estara en funcién de los objetivos de empleo y de la produc-
tividad. Se buscara la protecciéon de los niveles de vida de la
clase obrera y su participacion en el crecimiento del ingreso.
Se racionalizara el sistema de proteccion, incluyendo la es-
tructura arancelaria, los incentivos a la exportacion y el re-
quisito de permiso previo para importar.
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Politicas de estabilizacion

PIB
Inflacion
Politica fiscal

Déficit fiscal

Deuda

Gasto publico
Ingresos
Politica monetaria

Tasa de interés
Politica cambiaria

Politica salarial

Politicas de ajuste
estructural

Politica comercial

Privatizacion

CARTA DE INTENCION DE 1986

Objetivos
Tortalecer las perspectivas de crecimiento a largo plazo.
Moderar la inflacion.
Fortalecimiento de las finanzas publicas para moderar la infla-
ci6n y aumentar la canalizacion de recursos al sector privado.
El estuerzo fiscal medido por el saldo primario sera de 3% del
PIB.
Su reestructuraciéon permite el intercambio por parte de los
acreedores de deuda del sector publico por acciones de com-
panias del sector privado asi como 12,000 mdd para cubrir las
necesidades de financiamiento para 1986-1987.
Promovera una mayor eficiencia en la asignacion de recursos.
Se usara el concepto del déficit operacional.
Se espera que en los proximos 18 meses se incrementen los in-
gresos del Estado en 1,2% del PIB respecto de 1982.
Sera acorde con la reduccion de la inflacion, con la meta de la
balanza de pagos y apoyara la capacidad productiva.
Se mantendra una politica flexible de tasa de interés.
Sera flexible para proteger la posiciéon competitiva externa de
México, fortalecer la posiciéon de las reservas internacionales
y facilitar la liberacién de la politica comercial. Se mantendra
el objetivo de alcanzar la unificacion de dicho mercado en el
futuro.
Buscara proteger el poder adquisitivo de los grupos de bajos
ingresos.
El gobierno iniciara una reforma estructural del sistema tri-
butario, cuyo aspecto mas importante serd la correccion de la
base gravable del impuesto global de las empresas. Se manten-
drd una politica selectiva para promover la inversion extranje-
ra directa.
Se mantendra el proceso de liberacion reduciendo los sesgos
en contra del crecimiento de las exportaciones, promoviendo
una mejor asignacion de recursos. Se lograra en octubre de
1988 una estructura arancelaria con tasas en el rango de 0 a
30% con no mas de cinco niveles arancelarios. Continuara en
los proximos 30 meses la sustitucion de los permisos de impor-
tacion por aranceles. Se diversificaran las exportaciones patro-
leras.
Continuara la desincorporacion via venta, fusion o liquidacion
de empresas no prioritarias y no estratégicas.

Dejaremos para mas adelante la reflexion sobre la influencia que estos
compromisos, incorporados en las cartas de intencion, pueden haber teni-
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do sobre el sistema juridico mexicano y en particular sobre la Constitucion
mexicana. Por ahora nos interesa destacar que en el marco de la llamada
gobernanza global, ciertas agencias internacionales de caracter interguber-
namental tienen un impacto relevante en los sistemas juridicos de los Es-
tados nacionales. Como hemos visto, instituciones como el BM y el FMI
emiten recomendaciones, difunden ciertos modelos de politicas pablicas o
‘modelos de derecho’ (bajo la idea de “buen gobierno”, “buenas practicas
gubernamentales”), mismos que son recibidos por los Estados después de
procesos de negociacion en los que las agencias tienen un gran poder, debi-
do a los apuros financieros de los Estados y al instrumento de la ‘condicio-
nalidad’ con que aquellas cuentan.

Se trata de un proceso poco formalizado, que se da a través de discretas
reuniones de los oficiales de las agencias y los oficiales de alto rango de los
ministerios de finanzas o hacienda de los paises que requieren los fondos
financieros. A su vez, los compromisos requieren de complejos procesos de
implementacion, los cuales dependen de las caracteristicas del proceso po-
litico de cada pais, asi como del disefio institucional que le sirve de cauce y
marco.

Lo anterior nos obliga a recordar la teoria de los “modelos mundiales”
desarrollada por John Meyer et al., cuya hipotesis central es la siguiente: mu-
chas caracteristicas del Estado-nacién contemporaneo derivan de modelos
mundiales construidos y propagados a través de procesos culturales y de
asociacion de caracter global.? Estos modelos y los propositos que reflejan
(por ejemplo, igualdad, progreso socioeconémico, desarrollo humano) estan
altamente racionalizados, articulados, y con frecuencia estan sorprendente-
mente consensuados;?® son de alcance mundial y definen y legitiman agen-
das para la accién local, dando forma a estructuras y politicas de los Esta-
dos-nacién y de otros actores nacionales y locales en practicamente todos
los dominios de la vida social racionalizada —negocios, politica, educacion,
medicina, ciencia, e incluso familia y religién—.%7 Asimismo, Meyer y sus

355 Meyer, John et al., “World Society and the Nation-State”, American Journal of Sociology,
vol. 103, nam. 1, julio 1997, pp. 144 y 145.

356 También hay modelos de problemas sociales, definidos como el fracaso para realizar dichos
propositos. Ibidem, p. 151.

357 Los modelos se basan en pretensiones de aplicabilidad universal en el mundo (i. ¢., mo-
delos de desarrollo econémico, de politica fiscal, de atencién médica, etcétera). La autoridad
de esos modelos generales, sin ser obligatoria, es dificil de resistir por modelos alternativos,
particularistas o locales, en razén de su alto nivel de desarrollo y articulacién, asi como por
sus elaboradas justificaciones racionalizadas. Se les ve como las correctas y modernas formas
de organizacion y accion. Ibidem, pp. 148 y 149.
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colegas proponen que la institucionalizacién de los modelos mundiales ayu-
da a explicar muchas caracteristicas extranas de las sociedades nacionales
contemporaneas, tales como el isomorfismo estructural en un contexto de
enormes diferencias en recursos y tradiciones,*® los esfuerzos ritualizados y
vagamente relacionados esfuerzos organizacionales, y la elaborada estruc-
turacion al servicio de propositos que en gran medida tienen origenes exo-
genos. Los modelos mundiales —sostienen— han estado en operacién por
largo tiempo y han dado forma a Estados y sociedades, pero han adquirido
especial importancia en la era de la posguerra, debido a que el desarrollo
cultural y organizacional de la sociedad mundial se ha intensificado a un
ritmo sin precedentes.??

Sin embargo, para Meyer los Estados estan caracterizados por un con-
siderable, y a veces extraordinario, desfase entre propoésitos y estructura,
intenciones y resultados. Ademas, el desfase es endémico, porque los Esta-
dos-nacién son moldeados con base en una cultura externa que no puede
simplemente importarse por entero como un sistema en pleno funciona-
miento. Es decir, para este autor, la logica de copiar identidades externa-
mente definidas promueve un desfase profundo. Muchas veces los Esta-
dos-nacionales (en particular los periféricos) realizan un buen nimero de
reformas simbolicas, pero sin ningin impacto en la practica real de las po-
liticas publicas que se supone debian cambiar. Para Meyer, la dependencia
del Estado-nacion respecto de modelos exdgenos, combinado con el hecho
de que esos modelos estan organizados como principios culturales y visiones
que no estan fuertemente anclados en las circunstancias locales, genera la
estructuracion expansiva al nivel del Estado-nacion y al nivel organizacio-
nal. Asi, la estructuracion del Estado-nacion excede grandemente cualquier
requerimiento funcional de la sociedad, especialmente en los paises periféri-
cos. Se crean asi gran cantidad de estructuras que funcionalmente hablando
son bastante irracionales.?6

358 La diversidad de recursos econémicos, caracteristicas sociales, configuracién de fuer-
zas sociales, relaciones de poder, y origenes culturales que existen en los diversos paises, ha-
rian anticipar una gran diversidad en cuanto a las unidades politicas existentes en el mundo.
Sin embargo, de hecho hay gran similitud entre ellas. Los Estados-naciéon parecen adoptar
estandares y asl aparecer como similares a cientos de otros Estados. Esta circunstancia solo
se explica si hay fuerzas mundiales comunes en operacién, que producen isomorfismo; por
ejemplo, en formas constitucionales relativas al poder estatal y derechos individuales. Ibidem,
p. 152.

359 Ibidem, p. 145.

360 “World culture contains a good many variants of the dominant models, which leads
to the eclectic adoption of conflicting principles. Diffusion processes work at several levels
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En cuanto a los procesos a través de los cuales la sociedad mundial im-
pacta a los Estados-nacién, produciendo isomorfismo, Meyer argumenta
que hay toda una estructura social que organiza, conduce y difunde los mo-
delos culturales mundiales. Asi, sefiala este autor que en la cultura mundial
casi todo aspecto de la vida social es discutido, racionalizado y organizado,
incluyendo reglas sobre producciéon econémica, y consumo, estructura poli-
tica, educacion, ciencia, técnica, medicina, etcétera. Y en cada area hay una
gama mas o menos estrecha de formas defendibles legitimamente. De esta
forma es como se generan concepciones globales, como principios generales
aplicables donde sea.?"!

La referencia a esta teoria es til para el desarrollo de una perspectiva
critica, pues ayuda a interpretar algunos aspectos de la problematica lati-
noamericana derivada de la adopcion “modelos mundiales”, bajo los cua-
les los paises de la region implementan determinadas medidas y politicas
publicas. El riesgo de desfase senialado por Meyer significa que en algunas

and through a variety of linkages, yielding incoherence. Some external elements are easier to
copy than others, and many external elements are inconsistent with local practices, require-
ments, and cost structures. Even more problematic, world cultural models are highly idealized
and internally inconsistent, making them in principle impossible to actualize”. Ibidem, p. 154.

361 Para explicar como es que dicha estructura social genera y ‘difunde’ los modelos,
Meyer observa que existe, para empezar, un marco organizacional cuya existencia ha inten-
sificado el desarrollo y el impacto de la estructuraciéon global sociocultural, desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial, conformado por instituciones como la ONU, el NATO, el FMI,
el BM, la OMC, entre muchas otras. Este marco de organizacion y legitimacion global ha
facilitado la creaciéon y conjunciéon de componentes expansivos de una sociedad mundial
activa e influyente. En estos foros, una amplia gama de dominios sociales ha sido elegida
para la discusion ideolégica y la organizacion global, y en ellos se genera, en procesos di-
namicos ¢ interactivos en los que participan lo propios Estados y otros agentes no estatales
(empresas, ONG, intelectuales, expertos, cientificos), modelos que después se difunden a lo
largo y ancho del orbe. Por otro lado, observa Meyer la existencia de cientos de entidades
intergubernamentales que cubren una amplia gama de actividad racionalizada (ciencia, me-
dicina, derechos humanos, educacion, etcétera), y miles de ONG que tienen incluso intereses
y preocupaciones mas amplias, organizando casi todo aspecto imaginable de la vida social a
nivel mundial. Todos promueven modelos de racionalizacién de areas de actividad humana,
desde derechos humanos hasta desarrollo econémico y protecciéon de medio ambiente, y
apoyan sus modelos con datos, organizacion, propuestas de politicas ptblicas, y programas
de entrenamiento. Asimismo, los cientificos y profesionales se han convertido en partici-
pantes prestigiados y centrales de la sociedad mundial. Su autoridad deriva no de su fuerza
como actores, sino de su autoridad para asimilar y desarrollar conocimiento racionalizado y
universal que hace la accidén y la calidad de actor posibles. Esta autoridad esta excepcional-
mente bien organizada en organizaciones internacionales, generalmente no gubernamen-
tales. Esas organizaciones generalmente se dedican a campos de conocimiento especificos
y su diseminacion, pero su ultimo proposito incluye el amplio desarrollo de las sociedades.
Ibidem, pp. 162-164.
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ocasiones estas medidas y politicas pueden no producir los efectos positivos
deseados, o pueden generar consecuencias no previstas, al ser aplicadas en
contextos que no se corresponden con los presupuestos bajo los que fueron
originalmente concebidas (y esto nos remite a las observaciones criticas a los
modelos de “nueva gestion publica” y de “gobernanza” en sentido prescrip-
tivo, que hemos desarrollado en otro trabajo).?2

Por ejemplo, la privatizaciéon de empresas publicas puede identificarse
como parte de esos modelos de solucién de problemas, generados y difun-
didos en una estructura social mundial en la que ciertos agentes juegan un
papel fundamental, caracterizado por su capacidad para impulsarlos. En-
tre esos agentes se encuentran instituciones como el BM y el FMI, o bien,
la OCDE que, como se ha referido, promueven (prescriben) ciertas ideas
acerca de lo que ha de considerarse como las ‘mejores practicas’ o el ‘buen
gobierno’ en la resolucion de una diversidad de problemas que enfrentan
los paises.’® Los Estados, por su parte, adoptan, modifican o resisten dichos
modelos dependiendo de una serie de caracteristicas de los propios Estados,
de sus sociedades y sus procesos politicos y econémicos, o bien de su locali-
zacion geopolitica y regional.*®* Algunos paises han adoptado, por ejemplo
Chile en la epoca de Pinochet, el ‘paquete completo’ del modelo promovido
por el llamado Consenso de Washington. En cambio, otros paises, entre los
que se encuentran algunos del este asiatico, han podido adoptar medidas
distintas a las del referido modelo cuando lo han considerado pertinente
para el interés nacional, con resultados al parecer positivos.36°

362 Serna de la Garza, José Ma., Globalizacion y gobernanza. Las transformaciones del Estado
y sus implicaciones para el derecho piblico (contribucion para una interpretacion del caso de la Guarderia
ABC), México, UNAM, 2010.

363 Omar Guerrero explica que muchos programas de privatizacion en los paises subdesa-
rrollados tuvieron su origen en el nforme Berg, documento preparado para el Banco Mundial
por Elliot Berg en 1980. Ademas, refiere Guerrero que dicho informe se elabor6 con base
en el analisis de varios paises africanos subsaharianos, aunque sus conclusiones después se
generalizaron como propuestas aplicables a otros paises. Guerrero, Omar, Del Estado gerencial
al Estado ctvico, México, UAEM-Miguel Angel Porraa, 1999, pp. 20 y 21.

36+ Held, David, La democracia y el orden global, Barcelona, Paidos, 1997, pp. 165 y 166.

365 En su explicacion de la reaccién de algunos paises ante las recomendaciones del lla-
mado ‘Consenso de Washington’, Stiglitz explica: “Las politicas del Consenso de Washing-
ton enfatizaron la privatizacion, pero los Gobiernos nacionales y locales ayudaron a crear
empresas eficientes que desempenaron un papel crucial en el éxito de varios paises. Segun el
Consenso de Washington, las politicas industriales, mediante las cuales los Estados procuran
bosquejar la futura direccién de la economia, son un error. Pero los Gobiernos del Este asiati-
co las tomaron como una de sus principales responsabilidades. En particular, pensaron que si
iban a cerrar la brecha de ingresos que los separaba de los paises mas desarrollados tendrian
que cerrar la brecha del conocimiento y la tecnologia, y para ello disefiaron politicas de
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III. LA CONSTITUCION MEXICANA
Y SU REFORMA EN EL CONTEXTO
DE LA GLOBALIZACION ECONOMICO-FINANCIERA

Sobre la base de lo discutido en las paginas anteriores, ¢l tema que
nos interesa discutir en este apartado es el que se desprende de la siguien-
te pregunta: jexiste alguna reforma a la Constitucion mexicana de 1917,
que pueda asociarse a la influencia de las instituciones de la gobernanza
global econémico-financiera referidas en el apartado anterior? Porque el
involucramiento del BM en la asistencia técnica y financiera no esta sujeto
a ninguna duda. Por ejemplo, podemos mencionar el préstamo a México
de 30 millones de délares por parte del BM, el 21 de noviembre de 2005,
por el que se asiste a nuestro pais en la implementacion de un programa de
modernizacion judicial, apoyando esfuerzos de las diversas entidades fede-
rativas mexicanas participantes en: a) fortalecer las instituciones del sector
de justicia y promover el cambio cultural y la comparticién de conocimiento
entre tales instituciones y con la sociedad civil; b) desarrollar servicios judicia-
les eficientes y efectivos; ¢) incrementar la transparencia judicial; d) mejorar
el acceso a la justicia de los pobres y los grupos en desventaja de los estados
participantes, y e) diseminar buenas practicas y estrategias de “aprender-ha-
ciendo” dentro y entre los estados participantes, y promover el monitoreo
eficiente y procedimientos de evaluacion del proyecto.366

En un desglose que el propio BM hace del proyecto de asistencia a Mé-
xico en el tema de modernizacion de la justicia, se identifican y valoran por-
centualmente los siguientes componentes: reforma legislativa (17%); acceso
a la justicia (17)%; gestion del sector publico (33%); mecanismos judiciales
y de otro tipo de solucion de diferencias (33%).%97 Asimismo, el proyecto in-

educacion e inversion. Las politicas del Consenso de Washington no atendieron a la desigual-
dad, pero los Gobiernos del Este asiatico trabajaron activamente para reducir la pobreza y
limitar el crecimiento de la desigualdad, porque creian que esas politicas eran importantes
para preservar la cohesion social y que dicha cohesion social era necesaria para generar un
clima favorable a la inversion y el crecimiento. En términos mas generales, las politicas del
Consenso de Washington apuntaban a un papel minimalista del Estado, mientras que en el
Este asiatico los Estados ayudaron a perfilar y dirigir los mercados”. Stiglitz, Joseph E., El
malestar con la globalizacion, México, Taurus, 2006, p. 125. Por su parte, Evans sugiere la idea
de que los éxitos del este asiatico demuestran la posibilidad de una conexién positiva entre la
alta estatalidad y el éxito en una economia globalizada. Evans, Peter, “¢El eclipse del Estado?
Reflexiones sobre la estatalidad en la epoca de la globalizacién”, en Carbonell, Miguel y Vaz-
quez, Rodolfo (comps.), Estado constitucional y globalizacion, México, Porraa, 2003, pp. 12 y 13.

366 El texto del convenio relativo al préstamo puede encontrarse en htip://www.world
bank.org.

367 Véase http://web.worldbank.org/external /projects/

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



134 IMPACTO E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES DE LA GLOBALIZACION

cluy6 la realizacion de estudios y evaluaciones institucionales de los poderes
judiciales de los estados participantes; el desarrollo e implementacion de
sistemas y programas de accion para mejorar las capacidades institucionales
de los poderes judiciales en areas criticas; la promocion de un cambio cultu-
ral dentro de la judicatura; el mejoramiento de la eficiencia y eficacia de la
justicia y el acceso a la misma, asi como la generacion de la infraestructura
necesaria para lograr todo lo anterior.

Ahora bien, y en relacion con la pregunta de si existe alguna reforma a
la Coonstitucion mexicana de 1917 que pueda asociarse a la influencia de las
instituciones de la gobernanza global econdémico-financiera, como hipotesis
de trabajo, y solo como eso, las ‘candidatas’ podrian ser las reformas consti-
tucionales de 1983,36% que recayeron sobre el llamado ‘capitulo econémico’
de la Constitucion mexicana, y que se dieron en una coyuntura econémica
y politica caracterizada por:

a. Una de las crisis econémica mas severas de todo el siglo XX sufrida
por México, acompafiada de un debate politico enconado sobre la
responsabilidad del Estado en la generacién de la crisis (quebranto
de las finanzas publicas, enorme deuda externa, inflacién elevada, y
pérdida del crecimiento).

b. Confrontaciéon del gobierno con el sector privado por la nacionaliza-
ci6n bancaria en septiembre de 1982.

c. Situacion internacional particularmente desfavorable (baja en pre-
cios del petroleo).

d. Cambio de gobierno.

Sin embargo, el examen detallado del proceso de reforma apunta a una
necesidad esencialmente interna, consistente en rescatar el pacto social, re-
cuperar legitimidad y al mismo tiempo de cimentar un consenso renovado
alrededor de la politica tendiente a controlar y superar la crisis.?%

En efecto, como se recordara, y para explicarlo de manera sintética,
a partir de la reforma la Constitucion dispone en el parrafo cuarto de los
articulos 25 y 28, que ciertas actividades corresponden de manera exclusiva
al Estado, correspondiendo a este (también de manera exclusiva) el ejercicio
de la propiedad y el control sobre los organismos ptiblicos que se establezcan
para realizar aquellas. Entre esas actividades se encontraban originalmente
los correos, telégrafos y radiotelegrafia; petréleo y los demds hidrocarburos;
petroquimica basica; minerales radiactivos y generacion de energia nuclear;

368 Publicadas en el DOF el 3 de febrero de 1983.
369 Véase Serna, José¢ Ma., “El régimen constitucional de la propiedad en México”, en
Serna J. M. (coord.), Derecho comparado Asia-México, México, UNAM, 2007, pp. 484 y ss.
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electricidad, los ferrocarriles y la comunicacion via satélite, asi como otras
actividades “que expresamente sefialaran las leyes que expida el Congreso
de la Unién”.

Ahora bien, el discurso constitucional que llevd a la reforma arranca
con el reconocimiento de que el Estado habia hecho contribuciones trascen-
dentales al desarrollo de México y propiciado la integracion de la nacion, al
dar sustento e impulso a una politica de desarrollo econémico nacional, que
rompiera con el orden colonial. Con base en lo anterior, la reforma de 1983
definio la rectoria estatal del desarrollo (articulo 25), cuyo instrumento seria
la planeacion (articulo 26).370

Cabe aclarar que ya existia rectoria estatal y planeacion del desarrollo
antes de la reforma, pero en 1983 se constitucionaliza y se racionaliza todo
un esquema de planeacion y conducciéon econdémica por parte del Estado,
que orienta, induce y conduce el desarrollo.

Las reformas constitucionales del 3 de febrero de 1983 fueron polémi-
cas en varios sentidos. Al establecer el principio de la rectoria del Estado en
materia del desarrollo nacional, se le atacé de estatista. Pero al establecer
de manera limitativa las areas estratégicas en las que el Estado tendria ex-
clusividad, se le tach6 de abdicar a favor del sector privado, en el entendido
de que en todas las areas que no calificaran de estratégicas se permitiria la
participacion activa del sector privado.

En el dictamen de la Comision de Gobernacion y Puntos Constituciona-
les de la Camara de Diputados se pueden ver dos ideas que justificaron la re-
forma: la necesidad de superar el “trauma” nacionalizador y sentar un nuevo
consenso de legitimacion con los sectores productivos internos. El proposito
de llegar al consenso puede verse en el tercer parrafo del articulo 25 constitu-
cional reformado: “Al desarrollo nacional concurriran con responsabilidad
social, el sector publico, el sector social y el sector privado, sin menoscabo
de otras formas de actividad econémica que contribuyan al desarrollo de la
Nacién”.

Con esto, los sectores facticos que habian funcionado bajo la protec-
cién y consentimiento estatal, especialmente el privado, adquieren reco-
nocimiento concurriendo en igualdad de condiciones con el Estado y los
sectores sociales. Es decir, la reforma de 1983 al articulo 25 constitucional
también consagroé al sector privado como actor del desarrollo. Y ademas,

370 Un estudio de este proceso puede encontrarse en Ruiz Massieu, José Francisco, “La
rectoria del Estado y las nuevas bases constitucionales del derecho administrativo mexica-
no”, en Instituto de Investigaciones Juridicas, La Constitucion mexicana: rectoria del Estado y econo-
mia mixta, México, Porraa-UNAM, 1985, pp. 282 y ss.
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signific6 un compromiso estatal de estimulo y proteccion al sector privado
al establecer en el tltimo parrafo de dicho articulo que:

La ley alentara y protegera la actividad econémica que realicen los particula-
res y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento del sector privado
contribuya al desarrollo econémico nacional, en los términos que establece
esta Constitucion.

Se puede percibir asi la intenciéon de dar una definicion clara del ré-
gimen de economia mixta, para con cllo generar seguridad y certidumbre
juridicas, y expresar la voluntad del Estado de apegarse al principio de lega-
lidad, reduciendo la discrecionalidad y el potencial arbitrariedad.

En este sentido, se estableci6é también que en lo futuro se requeriria una
ley del Congreso (es decir, no bastaria ya un decreto o acuerdo presidencial,
como sucedi6 con la expropiacion de la banca) para incorporar al sector pa-
blico una actividad determinada, como “area estratégica” de competencia
exclusiva del Estado. La disposicion relativa a este aspecto se encuentra en
el parrafo cuarto del articulo 28, segtin el cual “No constituiran monopo-
lios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en las siguientes
areas estratégicas: ...y las actividades que expresamente senalen las leyes
que expida el Congreso de la Unién”. Finalmente, la reforma también defi-
ni6 reglas para que el Estado participara o se asociara con los sectores social
y privado en la ejecucion de las areas prioritarias.

Ahora bien, cabe reiterar que con la reforma de 1983, la Constitucion
identific6 como areas estratégicas, entre otras ya mencionadas arriba, a las
comunicaciones via satélite y los ferrocarriles. Ello no obstante, la reforma
de 1995 al articulo 28 constitucional®’! convirti6 a estas dos actividades en
areas prioritarias, es decir, areas en las que puede participar el sector priva-
do. Cabe destacar que el lenguaje de la iniciativa presidencial que llevo a la
referida reforma, de alguna manera recuerda el lenguaje de las recomenda-
ciones del FMI.

En efecto, la iniciativa presidencial de reforma constitucional del 26
de enero de 1995, elaborada y enviada al Congreso en medio de la crisis
econémico-financiera de finales de 1994, sefiala que México debia “profun-
dizar los cambios estructurales en su economia”; en un momento en que
“se enfrenta una critica situacion financiera, fenémeno que es resultado,
principalmente, de un desequilibrio en la cuenta corriente de la balanza de
pagos y de una inestabilidad inusualmente aguda en los mercados financie-
ros” (es decir, situaciéon tipica en que se acude al FMI). Por ello, y “[a] fin

371 Publicada en el DOF el 2 de marzo de 1995.
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de continuar con la transformacién estructural de la economia...” propone
la reforma al articulo 28 de la Constitucion, para que los ferrocarriles y las
comunicaciones via satélite dejen de ser “actividades estratégicas”, y pasen
a ser “actividades prioritarias”, en las que puedan participar los sectores
social y privado.?”2

Sin embargo, y a pesar de este lenguaje compartido, no consideramos
que es posible identificar evidencia empirica suficiente como para asegu-
rar que existe una vinculaciéon clara entre las recomendaciones del BM y
del FMI y la reforma constitucional de 1993, y menos atn respecto de la de
1983, que, como se vio, obedecid claramente a la necesidad de recomponer
el pacto politico y social doméstico, entre las elites politicas y econdémicas.?7?

En el tema que si existe evidencia es el relativo a la reforma constitu-
cional en materia de justicia penal, publicada en el DOF el 18 de junio de
2008. Como se recordard, dichas reformas introdujeron un modelo de jus-
ticia penal distinto al existente hasta ese momento en México, que de ma-
nera simplificada y coloquial se ha identificado con la introduccién de los
Juictos orales en nuestro pais. En realidad, la reforma va mas alla de la mera
oralidad, pero no es el caso en este momento hacer una resefia detallada
de ella. Lo que nos interesa destacar, en cambio, es la asociaciéon que al
parecer existe entre programas de asistencia técnica y financiera de ciertas
instituciones internacionales y la reforma institucional en la referida mate-
ria en México.

En efecto, autores como Ovalle Favela han sehalado que las reformas
constitucionales en materia de justicia penal de 2008 se ubican dentro de
las orientaciones de las reformas del proceso penal que se han llevado a
cabo en diversos paises de América Latina (Chile, Colombia, Costa Rica y
Guatemala) bajo los auspicios del Banco Mundial, el Banco Interamerica-
no de Desarrollo, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
y la Agencia del Gobierno Norteamericano para el Desarrollo Internacio-
nal (USAID).?7* Sefiala también este autor que en nuestro pais, la USAID
financia el llamado Programa de Apoyo al Estado de Derecho en México

372 Tniciativa presidencial para la reforma al articulo 28 constitucional, del 26 de enero de
1995, enviada al Senado de la Reptblica, pp. 1-4.

373 Otras hipotesis de trabajo, para explorar la posible asociacién entre las directrices de
las instituciones de la gobernanza global econémico-financiera y la reforma constitucional,
podrian ser la reforma que permitio la privatizacion de los bancos (publicada en el DOF el 27
de junio de 1990), y la que llevo al nuevo régimen de autonomia del Banco de México (pu-
blicada en el DOF el 20 de agosto de 1993). Pero, reiteramos, se trata solamente de hipotesis
que habria que verificar o desechar mediante evidencia empirica.

37% Ovalle Favela, José, El procedimiento penal oral en Chiluahua, México, UNAM-Gobierno
de Chihuahua, 2010, pp. 31 y 32.
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(Proderecho), entidad que reconoce expresamente que apoy6 la reforma
constitucional en materia penal.37

Por su parte, DeShazo y Vargas resefian como en los noventa se dio una
ola de reformas para consolidar la democracia formal en América Latina,
periodo en el que cerca de mil millones de délares fue cananalizado como
apoyo por parte del Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo
y el PNUD, y la USAID, en apoyo a esfuerzos para la reforma de la admi-
nistracion de justicia en la region.?7s

Por otro lado, como reporta Cecilia Azar, el 28 de septiembre de 2001
USAID/México acordd apoyar un proyecto destinado a incrementar la
efectividad de la mediacién en México y a generar los recursos necesarios
para cllo. En el proyecto, que en principio duraria dos anos, se plane6 llevar
a cabo distintas acciones con el apoyo de diversas instituciones nacionales
y extranjeras interesadas en fortalecer este mecanismo en México. La coor-
dinacién general estuvo en manos de la American Bar Association (ABA).
El objetivo principal del proyecto consistié en “crear un ambiente propicio
para el funcionamiento de la mediacién en México, fortaleciendo las inicia-
tivas que existen actualmente, y para sentar bases solidas que aseguren su
desarrollo y permitan aprovechar sus beneficios”.377

Asimismo, el proyecto estuvo coordinado por la directora del Consejo
sobre Iniciativas Legales para América Latina de la ABA, Macarena Tama-
yo-Calabrese. Mientras que dos consultoras expertas en mediacién en los
Estados Unidos y otros paises, Dawn Martin y Melinda Ostermeyer, dieron
asesoria y apoyaron al personal del proyecto en México. Igualmente, una
ONG denominada Freedom House (cuyo objeto es apoyar y fortalecer los
procesos democraticos que viven distintos paises), proporcioné fondos para
apoyar en la realizacion de reuniones de trabajo y de otros eventos, en el
marco del proyecto. Ademas, se cred un grupo de apoyo integrado por tres
abogados mexicanos con experiencia en mediacién y mecanismos alterna-
tivos, asi como un comité asesor integrado con representantes de las enti-

375 “En el sitio de Internet de este programa (wwzw. proderecho.com) se expresa que tal progra-
ma esta financiado por la ‘Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados Unidos’
(USAID) y que es operado por la empresa Management Sciences for Development, Inc. En este sitio
se proporciona informacién detallada de las reformas al proceso penal efectuadas en los
estados de Chihuahua, México, Nuevo Leon, Oaxaca, entre otros”. Ibidem, p. 32.

376 DeShazo, Peter y Vargas Juan Enrique, Judicial Reform in Latin America, Policy Papers on
the Americas, GSIS Americas Program, vol. XVII, Study 2, septiembre 2006, pp. 1y 2.

377" Azar, Cecilia, “Proyecto ABA/USAID para la Mediacion en México”, Reforma Fudicial,
2001, pp. 347-350.
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dades federativas y otras entidades gubernamentales y no gubernamentales
involucradas en el proyecto.?7s

Con la reforma constitucional de junio de 2008 se introdujo un pa-
rrafo tercero en el articulo 17 de nuestra carta magna, segin el cual “Las
leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la
materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dano
y estableceran los casos en los que se requerird supervision judicial”. Sin
embargo, no encuentro elementos para asegurar que existe una asociacion
entre la reforma y el proyecto de asistencia técnica referido arriba.

En suma, es posible observar una fuerte influencia de las instituciones
de la gobernanza global econémico-financiera en los sistemas juridicos na-
cionales, principalmente a nivel legal, tal y como lo han explicado Lopez
Ayllon y Fix-Fierro.?” Sin embargo, en el nivel constitucional la influencia
no es tan contundente ni clara, a pesar de lo cual si es posible encontrar por
lo menos un caso en el que la asociacion parece ser fuerte (como sugiere el
ejemplo de la reforma en materia de justicia penal de 2008). ;Qué implica-
clones tiene esta circunstancia para el constitucionalismo mexicano? Deja-
remos nuestra reflexion sobre este tema para la seccion de conclusiones del
presente capitulo. Por ahora baste decir que la influencia de las institucio-
nes de la gobernanza global sobre la elaboracion de las leyes en México
tiene, de suyo, una serie de implicaciones constitucionales que mas adelante
abordaremos.

IV. EL IMPACTO CONSTITUCIONAL DEL ESQUEMA
DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO (OMC)

1. Planteamiento general

En el contexto de la gobernanza global puede identificarse otro tipo de
influencia ‘externa’ sobre los sistemas juridicos de los Estados nacionales,
en un nivel mas profundo y estructural, que se encuentra mas formalizada
y estandarizada. Se trata de los compromisos adquiridos por parte de los
Estados que se adhieren al esquema de la OMC, por un lado, y a los que
adquieren en virtud de la suscripcién de tratados de libre comercio (TLC) y
tratados bilaterales de inversion (TBI).

Se trata, en ambos casos, de mecanismos mas formalizados, puesto que
la influencia se da a partir y a través de la suscripcion de instrumentos in-

378 Tiom.
379 Véase notas 321 y 322.
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ternacionales de caracter vinculante para los Estados, como lo son los con-
venios de adhesion a la OMC y los referidos TLC y TBI. Como se sabe, en
ambos casos el caracter vinculante deriva del principio pacta sunt servanda,
consagrado en el articulo 26 del Convenio de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, que a la letra dice: “Art. 26. Todo tratado en vigor obliga a las
Partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

Ademas, recordemos que el articulo 27 del propio Convenio de Viena
anade que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”, con lo cual
se puede apreciar la pretension del derecho internacional de prevalecer por
encima del derecho nacional en caso de conflicto de normas.

Por otra parte, se trata de una influencia mas estandarizada, en razon
de que las reglas, principios y procedimientos del esquema de la OMC son
exactamente los mismos para todos los Estados que se adhieren a ¢l. Asi-
mismo, los TLC y TBI también acusan un alto grado de homogeneidad en
términos de su contenido

2. El debate sobre las implicaciones constitucionales de los regimenes
regulatorios internacionales

Sin embargo, antes de entrar al analisis de la OMC y los TLC y TBI
desde una perspectiva constitucional, es preciso hacer referencia a un deba-
te mas general relativo a los sistemas normativos creados y desarrollados en
el marco de organizaciones y tratados como los arriba referidos. El debate
puede apreciarse en la literatura juridica reciente sobre globalizacion y de-
recho, en la que se perciben distintos tipos de preocupacion relacionados
con las implicaciones constitucionales de regimenes regulatorios internacio-
nales basados en tratados.?® El debate es actual, pero hay que sefialar que
ya en los afios ochenta del siglo XX Sorensen observaba la emergencia de
un campo formado por estructuras organizacionales creadas a nivel inter-
nacional a través de tratados, que no solamente prescriben ciertas reglas de
conducta para los Estados que son parte, sino que ademas crean 6rganos a los
que se les otorgan ciertos poderes. Una parte esencial de esos tratados consis-
te en reglas relativas a competencias, que por medio de criterios positivos o
negativos determinan los poderes de los 6rganos. A ese campo Sorensen le

380 Mas adelante abundaremos en la nocién de ‘regimenes regulatorios internacionales
basados en tratados’ en los cuales puede incluirse tanto al esquema de la OMC como el TL-
CAN. El concepto lo hemos tomado de Stewart, Richard, “U.S. Administrative Law: A Model
for Global Administrative Law?”, Law & Contemporary Problems, vol. 68, 2005, pp. 65-67.
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dio el nombre de “6rdenes juridicos autébnomos a nivel internacional”.?! Es
decir, a través de tratados, ciertos 6rganos reciben de los Estados atribuciones
para realizar ciertas tareas, y para ello emplean algunas formas juridicas y
establecen limites juridicos, lo cual constituye fenémenos juridicos que son
similares —dice Sorensen— a las Constituciones de los Estados.??

De manera interesante, Sorensen se pregunta si las organizaciones in-
ternacionales individuales, dentro del sistema internacional, pueden ser
identificadas como subsistemas autéonomos; ante lo cual —sostiene el au-
tor— la investigacién debe dirigirse a descubrir si existen caracteristicas
especiales que hacen posible la identificacion de subsistemas auténomos.
Asi, para Sorensen, tales caracteristicas tendrian que ser detectadas sobre
todo en los campos de creacion y aplicacion de derecho y de resolucion de
disputas.’3

Consideramos que la indicacién de Sorensen es particularmente til,
en razon de que nos da criterios juridicos y formales para determinar el ca-
racter “semiautonomo” de un orden juridico creado a nivel internacional.
Con base en esa orientacién, podemos adelantar la premisa de que en el
horizonte mexicano se pueden ver al menos cuatro 6rdenes juridicos a nivel
internacional en los que existen 6rganos que crean y aplican derecho de ma-
nera autébnoma, y cuyas decisiones son vinculantes para el Estado mexicano:
los 6rganos de resolucion de disputas de la OMC; los 6rganos de resolucion
de disputas del capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) y los del capitulo 19 del propio TLCAN vy, en otro ambito,
con otra cobertura, y respecto de otros sujetos y objetos de proteccién, los
organos de proteccion de derechos humanos en el ambito interamericano.
En ello profundizaremos mas adelante; no obstante, por el momento debe-
mos sefialar que si la creacion y aplicacion de derecho por parte de dichos
organos incide o tiene el potencial de incidir de alguna forma en los arreglos
constitucionales de los Estados nacionales, entonces podremos identificar
otro de los puntos clave que forman parte del planteamiento de la presente
investigacion.

381 Sorensen, Max, “Autonomous Legal Orders: Some Considerations Relating to a Sys-
tems Analysis of International Organizations in the World Legal Order”, International and
Comparative Law Quarterly, vol. 32, parte 3, julio 1983, p. 562.

382 Ibidem, pp. 562 y 563.

383 Cabe sefialar que la conclusién de Sorensen es que efectivamente, existen una multi-
tud de sistemas independientes, lo que le lleva a preguntarse si eso conduce a la fragmenta-
ci6n del orden juridico universal. Sin embargo, ve evidencia de que el orden juridico interna-
cional engloba a la gran variedad de 6rdenes juridicos auténomos como subsistemas. Existen
mecanismos que sirven para entrelazar los subsistemas juridicos y combinarlos en sistemas
superiores, incluso cuando no hay una integracion formal. Ibidem, pp. 564, 575y 576.
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En este capitulo nos enfocaremos a analizar los esquemas de la OMC,
TLC y de los TBI (a los que deben vincularse los capitulos 19 y 11 del TL-
CAN). Dejaremos para el capitulo siguiente la referencia a los 6rganos de
proteccion de derechos humanos en el ambito interamericano.

De esta forma, comenzaremos por sefialar que los esquemas de la OMC,
de los TLC y de los TBI han sido definidos por Stewart como “regimenes
regulatorios internacionales basados en tratados”. Es decir, son érdenes ju-
ridicos establecidos por tratados u otro tipo de acuerdos entre Estados, que
establecen y vigilan la implementacion de estandares regulatorios interna-
cionales, y con frecuencia establecen un secretariado u otro tipo de 6rganos
(tales como los de resolucién de disputas). Ese es precisamente el caso de las
referidas OMC y TLCAN, y también del BM, el F'MI y varias organizacio-
nes de la ‘familia’ de la ONU.%+

Desde la perspectiva doméstica, los diferentes tipos de regimenes regu-
latorios internacionales han sido atacados por la percepcion de que llevan a
importantes cambios en el derecho doméstico, sin que estén adecuadamen-
te sujetos a los sistemas domésticos de rendicién de cuentas y control poli-
tico y juridico que se aplicarian a las medidas puramente domésticas.’®> En
otras palabras, el dramatico crecimiento de poderosos regimenes regulato-
rios globales ha hecho surgir importantes preocupaciones sobre temas rela-
cionados con la gobernanza interna, como el control, rendicién de cuentas,
participacion, legitimidad y responsabilidad. Todas ellas son preocupacio-
nes de caracter constitucional.

La lectura constitucional de estos fenémenos se ha dado desde distintas
perspectivas. Una de ellas corresponde al enfoque del llamado “derecho
administrativo global”, el cual ha sido definido por Kingsbury, Krisch y
Stewart como un concepto que

3% En su tipologia de regimenes regulatorios internacionales incluye también a las ‘redes
regulatorias transnacionales’; y los ‘acuerdos de reconocimiento mutuo y determinaciones de
equivalencia regulatoria cooperativa’. Ademads, observa que actores no estatales, incluyendo
representantes de ONG, participan en varios grados en estos tres diferentes tipos de arreglos
regulatorios globales. Incluso, en algunos casos, por la percibida debilidad de la gobernanza
global y la necesidad de armonizacién regulatoria, han surgido organizaciones regulatorias
privadas que establecen estandares, como la International Standards Organization, organi-
zada primariamente o exclusivamente por empresas, y regimenes hibridos privado-ptblicos,
incluyendo empresas, ONG y a veces Estados u organizaciones internacionales. Stewart,
Richard, “U.S. Administrative Law: A Model for Global Administrative Law?”, Law & Con-
temporary Problems, vol. 68, 2005, pp. 65-67.

385 Para Stewart, mientras que los tratados requieren ratificacién, los regimenes basados
en tratados cada vez mas adoptan medidas regulatorias a través de autoridades subsidiarias
con capacidad de creacién normativa, incluyendo la conferencia de las partes, 6rganos ad-
ministrativos, y 6rganos de resoluciéon de disputas. lbidem, pp. 69 y 70.
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incluye los mecanismos, principios, practicas y los acuerdos sociales que los
respaldan y que promueven o que de otra forma afectan la rendicion de cuen-
tas de los 6rganos globales administrativos, en particular asegurandose de que
cumplan con los estandares adecuados de transparencia, participacion, toma
de decisiones razonada, y legalidad, y promoviendo la efectiva evaluacion de
las normas y decisiones que aprueban. Los 6rganos globales administrativos
incluyen 6rganos regulatorios intergubernamentales formales, redes regula-
torias informales intergubernamentales y arreglos de coordinacion, 6rganos
regulatorios nacionales que operan en relaciéon a un régimen internacional
intergubernamental, 6érganos regulatorios hibridos publico-privados, y algu-
nos oérganos regulatorios privados que ejercen funciones de gobernanza tras-
nacional de importancia publica especifica.38

Cabe aclarar que el derecho administrativo global no es una rama del
derecho positivo ni una disciplina juridica plenamente consolidada. Mas
bien es un enfoque de la accién administrativa global que cubre todas las re-
glas y procedimientos que ayudan a asegurar la accountability de la adminis-
tracion global, y se concentra en particular en las estructuras administrati-
vas, en la transparencia, en los elementos participativos, en el procedimiento
administrativo, en los principios de una toma de decisiones razonadas, y en
los mecanismos de revision. 7

En la practica, el enfoque del derecho administrativo global representa
un esfuerzo por identificar, diseflar y ayudar a construir estructuras tras-
nacionales y globales para desempenar funciones a lo sumo comparables

386 Kingsbury, B. et al., “The Emergence of Global Administrative Law”, Law and Contem-
porary Problems, vol. 68, nim. 15 (Summer/Autum, 2005), p. 17. Una traduccién en castellano
puede encontrarse en http://www.il).org/GAL/documents/ElsurgimientodelDerechoAdministrativo-
Global.pdf (traducciéon de Gisela Paris y Luciana Ricart).

387 “En este sentido, el derecho administrativo global retine diferentes ramas del derecho
que pertenecen a la administracion global pero que han sido tratadas en forma separada por
mucho tiempo, a menudo por razones conceptuales. Incluye, como uno de sus componen-
tes, al campo del ‘derecho administrativo internacional’ de larga data, un término utilizado
principalmente para denotar las reglas, procedimientos e instituciones a través de las cuales
las organizaciones internacionales tratan las controversias laborales y otros asuntos inter-
nos. También incluye la interpretacion especifica de Kart Neumeyer y otros del “derecho
administrativo internacional” como el cuerpo de normas nacionales que rigen los efectos de
los actos administrativos de un Estado extranjero en el sistema normativo del Estado. Pero
nuestra concepcion del derecho administrativo global es mucho mas amplia, y se aproxima
al enfoque de 1935 de Paul Négulesco que percibe al derecho administrativo internacional
como “una rama del derecho publico que, al examinar los fendmenos legales que juntos
constituyen la administracion internacional, busca descubrir, especificar y sistematizar las
normas que gobiernan esta administracion”. Ibidem, pp. 28 y 29.
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a aquellas que el derecho administrativo cumple a nivel doméstico, y a re-
formar el derecho administrativo doméstico para permitirle ocuparse del
caracter cada vez mas global de la regulacion.s

Desde este enfoque, como senialan Kingsbury, Krisch y Stewart, lo que
subyace al surgimiento del derecho administrativo global es el gran incre-
mento del alcance y formas de la regulacion transgubernamental y de la
administracién diseflada para enfrentar las consecuencias de la interdepen-
dencia globalizada en areas que van desde la seguridad, las condiciones
del desarrollo y la asistencia financiera a los paises en desarrollo, hasta la
proteccion ambiental, la regulacién bancaria y financiera, el cumplimiento
de las leyes, las telecomunicaciones, el comercio de productos y servicios, la
propiedad intelectual, los estandares laborales, los movimientos transfronte-
rizos de poblaciones, y refugiados. De esta manera:

Cada vez mas, estas consecuencias no pueden ser adecuadamente afrontadas
a través de medidas nacionales regulatorias y administrativas aisladas. Como
resultado de ello, se han establecido diversos sistemas transnacionales de re-
gulacion o de cooperacion regulatoria a través de tratados internacionales y
de redes intergubernamentales de cooperacion mas informales, desplazando
muchas decisiones regulatorias del nivel nacional al nivel global. Ademas,
muchos de los detalles y de la implementacién de dicha regulacion se encuen-
tran determinados por 6rganos administrativos transnacionales —incluyendo
organizaciones internacionales y grupos informales de funcionarios— que
desarrollan funciones administrativas pero que no estan sujetos directamente
al control de los gobiernos nacionales o a los sistemas legales domésticos o, en
el caso de los regimenes basados en tratados, a los Estados parte del tratado.
Estas decisiones regulatorias pueden llegar a ser implementadas directamente
por el sistema global a actores privados o, ain mas frecuentemente, a través
de medidas de implementacién a nivel nacional. Asimismo, es cada vez mas
importante la regulacién por 6rganos privados internacionales que estable-
cen estandares y por organizaciones hibridas publico-privadas que pueden
incluir, entre otros, representantes de empresas, ONGs, gobiernos nacionales,
y organizaciones intergubernamentales.?

En suma, para el enfoque del “derecho administrativo global”, estamos
ante una situacién en la cual cada vez hay un mayor ntmero de areas en
las que diversas instituciones internacionales juegan un papel crucial tan-
to en la toma de decisiones como en la implementacién de politicas. Sin

388 Idem.
389 Kingsbury, B., Krisch, N. y Stewart, R., op. cit., p. 16.
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embargo, a nivel global no existe una estructura global, analoga a la del
derecho publico estatal (constitucional y administrativo), que permita esta-
blecer limites, estandares, y proteger ciertos valores (como la legitimidad, la
transparencia, la rendiciéon de cuentas, entre otros), en el ejercicio que las
instituciones internacionales hacen de su poder e influencia.’%

A su vez, esta situacion ha creado un déficit de rendicion de cuentas (ac-
countability) en el creciente ejercicio del poder regulatorio transnacional, el
cual ha comenzado a estimular dos tipos diferentes de respuestas: primero,
la tentativa de extender el derecho administrativo doméstico a las decisiones
regulatorias intergubernamentales que afectan a una nacioén, y segundo, el
desarrollo de nuevos mecanismos de derecho administrativo a nivel global
para enfrentar decisiones tomadas y reglas adoptadas dentro de los regime-
nes intergubernamentales.?"!

En la misma linea, Bogdandy, Dann y Goldmann han observado que
existen cada vez mas areas de politica ptblica en que instituciones interna-
cionales juegan un papel activo y a veces crucial en la toma de decisiones
y la implementacién de politicas, a veces incluso afectando directamente a
individuos:

— Una venta de propiedad raiz en Berlin es bloqueada por una deci-
si6n del Consejo de Seguridad de la ONU (su comité de sanciones
a Al-Qaida y a talibanes).

— La construcciéon de un puente en Dresden es opuesta legalmente
porque afecta parte del rio Elba, que ha sido incluido en la lista de
la UNESCO como patrimonio de la humanidad.

— Politicas educativas nacionales son profundamente reformadas de-
bido a los rankings de Pisa de la OECD.

Estos ejemplos muestran como es que hay “actividades de gobernanza”
de instituciones internacionales que afectan de manera legal o factica a los
asuntos domésticos. Y esto obliga a preguntarse de dénde provienen estas
influencias, quién las controla y como se controlan.??

Los referidos autores ven una serie de problemas en estas “actividades
de gobernanza global”. En primer lugar, existen riesgos para los derechos

390 Bogdandy, Armin von et al. “Developing the Publicness of Public International Law:
Towards a Legal Framework of Global Governance Activities”, German Law Journal, vol. 9,
nim. 11, 2008.

391 Kingsbury, B. et al., op. cit., pp. 16 y 17.

392 Bogdandy, Armin von et al., op. cit., pp. 1375y 1376.
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fundamentales, pues no hay la posibilidad de revision judicial respecto de
dichas actividades, ademas de que no hay tampoco salvaguardas procedi-
mentales (y esto a pesar de que las actividades de gobernanza global cada
vez tienen mas un efecto directo sobre los individuos).

Por otro lado, ven también riesgos para lo que llaman la “autodetermi-
nacion colectiva” (democracia). Es decir, no existe un proceso democratico
que vincule y haga rendir cuentas a las instituciones internacionales que
participan en la gobernanza global; y hay un problema de “distancia” en-
tre las instituciones internacionales y los destinatarios y afectados por las
actividades de gobernanza global. Las actividades de la gobernanza global
se caracterizan por procesos burocraticos secretos y poco transparentes. Fi-
nalmente, existen limites y obstaculos de diversa indole para la existencia
y desarrollo de una verdadera “justicia global”. En suma, para los autores
mencionados hay deficiencias en la gobernanza global desde el punto de
vista del derecho publico. No hay un “derecho publico global” que haga a
nivel global lo que el derecho ptblico hace a nivel interno.*

No es este el espacio adecuado para referirnos con detalle a toda la
propuesta tedrico-conceptual de los referidos autores, propuesta que sur-
ge ante la percibida necesidad de desarrollar categorias juridicas nuevas
que sirvan para ir generando un marco delimitador de las actividades de
la gobernanza global (en aras de la protecciéon de valores constitucionales
basicos). No obstante, por lo menos apuntaremos que el esfuerzo de estos
autores se dirige a crear un nuevo concepto de acto con autoridad piblica inter-
nactonal, como prerrequisito para el ejercicio de una funcién limitadora (en
el entendido de que solo los actos con autoridad necesitan ser constituidos
y limitados por el derecho publico, y la funcion limitadora del derecho pu-
blico depende de actores y actividades identificables a quienes se puedan
imponer limitaciones).

Como ya mencionamos, para Von Bogdandy, Dann y Goldmann si el
derecho publico es entendido, manteniéndonos en el esquema de la tradi-
cion liberal y democratica, como un cuerpo de derecho destinado a proteger
la libertad individual y a permitir la autodeterminacion politica, cualquier

393 Pero ¢qué hace el derecho ptiblico a nivel interno? Para Bogdandy, Dann y Goldmann,
el derecho publico doméstico tiene una funcién constitutiva de la autoridad publica (y sus
actos), asi como una funcién limitadora de la autoridad publica (y de sus actos). En parti-
cular, esta segunda funcién ayuda a traducir las preocupaciones sobre la legitimidad de las
actividades de gobernanza en argumentos de legalidad. Al decir de estos autores, la expe-
riencia de las democracias liberales ensefa lo importante que es que las preocupaciones por
la legitimidad puedan, en principio, ser puestas en términos de asuntos de legalidad. Ibidem,

pp. 1379-1389.
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acto que tenga un impacto sobre esos valores, sea vinculante o no, debe ser
incluido si ese impacto es lo suficientemente significativo para abrir una
preocupacién sobre su legitimidad. En razén de lo anterior, es importante
identificar aquellas actividades internacionales que determinan a otros su-
jetos juridicos y limitan su libertad.9

Por altimo, en su conceptualizacion novedosa, lo “ptblico” en el ejerci-
cio de autoridad internacional publica se basa en dos criterios:

A. La base juridica de la autoridad: si proviene de delegacion de autori-
dad por parte de los Estados; o bien,

B. Si se trata de actividades que puedan ser vistas como equivalentes
funcionales de una actividad regulada sobre una base juridica pu-
blica: hay instituciones de derecho privado o instituciones hibridas
que no tienen una delegacion relevante de autoridad, pero que lle-
van a cabo actividades que son de interés publico, al igual que las
basadas en delegaciones de autoridad (un ejemplo tipico en el que
hay una actividad de gobernanza global que afecta “bienes ptblico”
o una infraestructura global, es la institucion que maneja internet:

ICANN.)

Basados en este esquema, podemos preguntarnos qué entidades ejer-
cen la autoridad publica internacional. La respuesta ha de requerir una
diferenciacion entre entidades u organismos formales (entre los que pode-
mos encontrar organizaciones internacionales con personalidad juridica
internacional, como la FAO, la OIT o la OMC; o bien regimenes deriva-
dos de tratados como el relativo a la CITES® o a los tratados bilaterales
de inversion), y otros informales (como ciertos comités dentro de la OECD
o ¢l G8; o bien redes de burocracias o administradores domésticos). En
el presente trabajo nos dedicaremos a examinar en detalle tres de estas
entidades (formales), cuales son los 6rganos de resolucion de diferencias
que actian en el esquema de la OMC, y los de los capitulos XI y XIX del
TLCAN.

Como se ha podido constatar a lo largo de la presente seccion, en el
debate actual sobre las instituciones de la ‘gobernanza global’ existe una
preocupacion por su creciente poder, y por el efecto que su actuacion pue-
de tener sobre valores constitucionales que podriamos llamar ‘clasicos’ (li-

394 Véase nota 113.

395 La CITES (Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres) es un acuerdo internacional concertado entre los gobiernos . Tiene
por finalidad velar por que el comercio internacional de especimenes de animales y plantas
silvestres no constituya una amenaza para su supervivencia.
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bertades individuales, debido proceso, democracia, rendiciéon de cuentas,
transparencia). Ello no obstante, el debate va mas alla de este tipo de pre-
ocupaciones, lo cual solamente es perceptible si nos acercamos con mas
detalle a algunos de los 6rdenes normativos y sus respectivos 6rganos de
aplicacion, que conforman lo que Sorensen llamaria ‘6rdenes juridicos au-
tonomos’ a nivel internacional, tarea a la que nos avocaremos en las sec-
clones siguientes.

3. Andlisis de la OMC desde una perspectiva
constitucional

La Organizacion Mundial de Comercio (OMC) es un organismo in-
tergubernamental internacional, establecido el lo. de enero de 1995, cuyo
objetivo fue reemplazar al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
(GATT) y organizar las normas relativas al comercio internacional. Entre
sus funciones principales estan las de administrar los acuerdos comerciales
de la OMC; servir de foro para negociaciones comerciales; ayudar a que el
comercio se desenvuelva sin obstaculos, conforme a un sistema reglamenta-
do; resolver las controversias comerciales entre los gobiernos; organizar ne-
gociaciones comerciales; reducir el proteccionismo y las barreras arancela-
rias; supervisar las politicas comerciales nacionales, y dar asistencia técnica
y cursos de formacién para los paises en desarrollo.?9

Cabe senalar que el acuerdo de creacién de la OMC (Acuerdo de
Marrakesh) y sus tres anexos son vinculantes respecto de todos los Esta-
dos miembros, como se desprende de los parrafos 2 y 3 del articulo II del
acuerdo:

2. Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en los Anexos
1, 2 y 3 (denominados en adelante “Acuerdos Comerciales Multilaterales™)
forman parte integrante del presente Acuerdo y son vinculantes para todos
sus Miembros.

3. Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en el Ane-
x0 4 (denominados en adelante “Acuerdos Comerciales Plurilaterales”) tam-
bién forman parte del presente Acuerdo para los Miembros que los hayan
aceptado, y son vinculantes para éstos. Los Acuerdos Comerciales Plurilate-
rales no crean obligaciones ni derechos para los Miembros que no los hayan
aceptado.

396 Véase pagina web de la OMC: www.wto.org.
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Asimismo, debemos destacar que entre las obligaciones contraidas por
los Estados miembros de la OMC esta la de ajustar su derecho interno®7 a
la normativa derivada del Acuerdo de Marrakesh y sus anexos.?%

Ahora bien, el impacto que estas normas tienen sobre los Estados es
enorme, si ¢ toman en cuenta al menos tres circunstancias. En primer lu-
gar, los instrumentos de la OMC inciden sobre un gran nimero de materias
reguladas por los 6rganos legislativos nacionales, que de alguna manera es-
tan vinculadas al comercio. Estas materias van desde los impuestos, incen-
tivos fiscales, aranceles y subsidios, hasta normas oficiales, medio ambiente,
medidas sanitarias, seguridad y propiedad intelectual, entre muchas otras.
Esto significa que hay numerosos puntos de contacto entre las reglas de la
OMC vy el derecho nacional, en los cuales coinciden ambos, y en los que
el derecho interno ha de ajustarse a los estandares del referido organismo
intergubernamental.?®

En segundo lugar, debe tomarse en cuenta el valor de las actividades
econémicas comprendidas dentro del Acuerdo de la OMC: los intereses
econémicos implicados ha llevado a que el sistema otorgue una gran rele-
vancia a la resolucion de disputas entre los miembros de la OMC; disputas
derivadas de la percepcion de los Estados de una falta de ajuste entre las

397 Malik vincula las reformas judiciales de varios paises de América Latina a la necesi-
dad de responder a los cambios del medio externo: “Las experiencias de otros paises con la
reforma judicial presentan varias lecciones para los responsables de formular las decisiones
politicas en los paises que estan en vias de desarrollo y en transiciéon. Estas experiencias
son de importancia especial para los responsables en tomar decisiones en América Latina,
quienes necesitan responder urgentemente a los cambios en el medio externo, tales como el
nuevo Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y el Convenio de
la Organizaciéon Mundial de Comercio (WTO), las implicaciones del TLC y la integracion
de los mercados de capital a través de medidas que fomentan el desarrollo empresarial y la
competitividad (por e¢jemplo, la Reptblica de Venezuela esta a la vanguardia de la moderni-
zaciéon del Poder Judicial en América Latina con el apoyo del Banco Mundial). La familiari-
zaciéon con las mejores practicas internacionales es de gran utilidad para los responsables de
tomar decisiones en los paises de Europa central y oriental y en otros Estados independientes
de la antigua Union Soviética que enfrentan la pregunta fundamental de como construir una
infraestructura juridica que garantice el cumplimiento de las leyes y establezca los cimientos
legales para una gestion econémica soélida en el marco de un sistema orientado hacia el mer-
cado”. Malik, Waleed Haider, “El desarrollo econémico y la reforma judicial: experiencias
internacionales e ideas para América Latina”, Reforma fudicial, ntm. 1, 2003, p. 93.

398 Articulo XVI-4 del Acuerdo de Marrakesh: “4. Cada Miembro se asegurard de la
conformidad de sus leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones
que le impongan los Acuerdos anexos™.

399 Bhuiyan, Sharif, National Law in WTO Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2007, p. 6.
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normas de la OMC y las normas nacionales sobre comercio y las relaciona-
das con el comercio (trade-related norms).*0

En tercer lugar, el mecanismo de resoluciéon de disputas tiene un alcan-
ce sin precedentes en el derecho internacional. En palabras de Bhuiyan, se
trata de un sistema “obligatorio”, “exclusivo” y “automatico”. Es “obligato-
rio”, puesto que todos los Estados miembros estan sujetos a la jurisdiccion
de los distintos 6rganos del sistema de resolucion de disputas de la OMC, y
cualquier miembro puede activarlo de manera unilateral contra otro miem-
bro. Es “exclusivo”, en razéon de que en relacion con disputas que entren en
el ambito de los acuerdos de la OMC excluye cualquier otro procedimiento
o sistema de resolucion de controversias.®! Finalmente, es “automatico”,
pues una vez que el sistema de resolucion de diferencias ha sido puesto en
movimiento por la presentaciéon de una demanda, las diversas etapas pro-
cesales previstas por el sistema se van sucediendo “automaticamente” de
acuerdo con un estricto marco temporal previsto en el “entendimiento”. De
esta suerte, el Estado demandado no puede bloquear ni retrasar los proce-
dimientos en ninguna etapa.*0?

Asimismo, debemos mencionar que el sistema de soluciéon de diferen-
cias cuenta con una poderosa herramienta para forzar a los miembros de la
OMC a ajustarse al cumplimiento de las reglas de dicha organizacioén: si al
cabo de todo el procedimiento (que en caso de apelacion dura no mas de un
aflo y tres meses), el grupo de especial respectivo (panel) determina que el
pais denunciante tiene la razon, y si el pais infractor no cumple con las con-
clusiones del panel, entonces el pais denunciante podra imponer represalias
comerciales al pais demandado, tales como el retiro de concesiones comer-
ciales que deben ser aprobadas por el Organo de Solucién de Diferencias
(OSD) en un plazo de treinta dias siguientes a la expiracion del “plazo pru-
dencial” que se da al demandado para que cumpla.

Ahora bien, desde la perspectiva del derecho constitucional, el esque-
ma de la OMGC ha dado lugar a diversas posturas y debates. De hecho,
como observan Howse y Nicoladis, de manera creciente, se hace referen-
cia a los retos de la gobernanza econémica mundial, y en particular a los

400 Ihidem, pp. 6y 7.

401 En este sentido se expresa el articulo 23.1 del “Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias” de la OMC: “1. Cuando traten
de reparar el incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacién o menoscabo de las
ventajas resultantes de los acuerdos abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de
los objetivos de los acuerdos abarcados, los Miembros recurrirdn a las normas y procedi-
mientos del presente Entendimiento, que deberan acatar”.

402 Ihidem, pp. 6-8.
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de la OMC, en términos constitucionales.**? Sin embargo, esto ha abierto
una importante linea de discusion en la que existen posturas encontradas.
Como se vera con detalle mas adelante, para algunos la OMC desempena
‘funciones constitucionales’, o bien se da un entendimiento constitucional
a los procedimientos para la resolucion de disputas de la OMC, con su
mecanismo juridicamente riguroso y su ponderacién y balance de valores
publicos en competencia. Pero para otros, el derecho de la OMC esta lejos
de pertenccer a la tradicién del constitucionalismo, ademas de tener una
serie de implicaciones y efectos negativos sobre los arreglos constitucionales
nacionales. A este debate nos aproximaremos en las paginas que siguen.

A. La constitucionalizacion del derecho comercial internacional***
(un enfoque sustantivo)

Ernst-Ulrich Petersmann ha desarrollado la idea de que el derecho de la
OMC cumple o desempefia ‘funciones constitucionales’. Su punto de par-
tida puede resumirse en la siguiente premisa: asi como a nivel doméstico
existe la necesidad de limitaciones constitucionales a los poderes regulato-
rios internos en la materia comercial, también existe la necesidad de crear
garantias constitucionales para la “libertad de entrar en relaciones comer-
ciales transnacionales”, asi como la de establecer las correspondientes limi-
taciones a los poderes que definen las politicas comerciales internacionales
de los Estados.* En este sentido, aboga por un concepto de funciones cons-
titucionales y de garantias juridicas internacionales respecto de la libertad
de comercio, no discriminacion y transparencia en la formulacion de la po-
litica comercial internacional de los Estados, para lo cual afirma que:

Como los derechos individuales no fueron ‘otorgados’ por los gobiernos y su
enumeracion en las constituciones escritas nunca fue vista como exhaustiva,

403 Howse, R. y Nicolaidis, K., “Legitimacy and Global Governance: Why Constitution-
alizing the WTO Is a Step Too Far”, en Porter, Roger ¢t al. (eds.), Efficiency, Equity and Legiti-
macy, The Multilateral Trading System at the Millenium, Washington, Brookings Institution Press,
2001, p. 227.

404 Ta expresion “derecho comercial internacional” se refiere al conjunto de normas que
regulan las transacciones comerciales internacionales y, en esa medida, incluye también a las
normas referidas a la OMC (en tanto esquema regulador del comercio internacional). Sin
embargo, compite con el concepto de “derecho econémico internacional”, que se refiere a
las normas relativas a la regulacion del sistema econémico global, en el que se incluye tam-
bién el esquema de la OMC.

405 Petersmann, Ernst-Ulrich, “National Constitutions, Foreign Trade Policy and Euro-
pean Community Law”, Furopean Journal of International Law, vol. 3, ntm. 1, 1992, p. 27.
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no hay ninguna razén constitucionalmente convincente para asumir que la
libertad individual de comercio esté limitada a la posibilidad de elegir a los
socios comerciales domésticos y que no proteja también las transacciones co-
merciales transnacionales.*00

En esencia, el argumento de Petersmann se basa en la idea de que los
derechos humanos y las ‘libertades de mercado’, ‘libertades econémicas’
(incluido el derecho de propiedad) son analogos, es decir, tienen la misma
naturaleza. Sin embargo, critica al ‘derecho de los derechos humanos de la
ONU* por descuidar las libertades econémicas, derechos de propiedad y
libertad de competencia econémica, que €l considera son precondiciones
juridicas para incrementar el bienestar de ciudadanos libres, ademas de que
promueven el uso eficiente de recursos escasos, pues los “derechos huma-
nos econémicos son esenciales para permitir a los individuos adquirir, po-
seer, usar y disponer de los recursos necesarios para el goce de los derechos
humanos”.*7 Como parte de esta critica, Petersmann sostiene que existe
un ‘sesgo antimercado’ en los derechos humanos de la ONU, ya que la in-
divisibilidad de los derechos humanos y la justiciabilidad de los derechos
econdmicos y sociales no estan suficientemente protegidos como para per-
mitir que los ciudadanos, los operadores econdémicos y los jueces apliquen y
desarrollen progresivamente los derechos econémicos y sociales en los tribu-
nales domésticos e internacionales. Este sesgo, a su vez, reduce su potencial
operacional —sostiene Petersmann— como parte relevante de las organi-
zaclones economicas de alcance mundial, asi como para el esquema de una
economia de mercado basada en derechos y en la jurisprudencia (piensa,
por supuesto, en el mecanismo de resolucion de disputas de la OMC). 408

Ademas, Petersmann busca fortalecer su idea de la analogia entre los de-
rechos humanos y las ‘libertades econémicas’ a nivel transnacional, aludien-
do a la circunstancia de que el mecanismo de adjudicacion de la OMC, al
igual que los tribunales constitucionales nacionales, también emplea el mé-
todo de la ponderacién para resolver disputas. Ello deriva del hecho —sos-
tiene— de que el derecho comercial internacional también reconoce su fun-
cién instrumental para promover objetivos no econémicos, como ‘elevar los
niveles de vida’, promover el ‘desarrollo sustentable’ y ‘preservar el medio
ambiente’ (preambulo de la OMC). Asimismo, Petersemann sostiene que

106 Idem.
#07 Petersmann, Ernst-Ulrich, “Time for a United Nations ‘Global Compact’ for Inte-
grating Human Rights into the Law of Worldwide Organizations: Lessons from European
Integration”, European Journal of International Law, vol. 13, nam. 3, 2002, p. 639.

408 Thidem, pp. 628 y 629.
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los balancing principles en las ‘clausulas de excepciones’ en el derecho comer-
cial internacional como no discriminacion, necesidad y proporcionalidad de
las restricciones a la libertad individual (articulo XX, GATT) o derechos
de acceso individual a tribunales (articulo X, GATT), son similares a los
balancing principles en las ‘clausulas de excepciones’ en los tratados de dere-
chos humanos. Incluso dice que referencias indirectas a los principios de no
discriminacion, necesidad y proporcionalidad se encuentran en el articulo
40. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les de 1966. Por ello es que los derechos humanos y el derecho comercial
internacional tienen para Petersmann funciones complementarias para la
proteccion de la libertad individual, la no discriminacion y el rule of law.**

De esta manera, para Petersmann el derecho de la OMC representa un
sistema de garantias juridicas internacionales para la mejor protecciéon de
las libertades de comercio, la no discriminacion, seguridad juridica, trans-
parencia, los derechos de propiedad, la libre competencia y el uso propor-
cional de los instrumentos de politica comercial-internacional por parte de
los Estados. De hecho, para este autor la OMC fue disefiada para cumplir
con funciones constitucionales, consistentes en limitar los poderes discrecio-
nales en materia de comercio exterior de los gobiernos a lo largo del mun-
do, a través de reglas estables y de rango superior (el Acuerdo de la OMC,
sus acuerdos y anexos relacionados).#® A su vez, esta vision lleva a poner
al derecho de la OMC por encima de la politica nacional, que en la vision
de Petersmann en muchas ocasiones esta capturada por intereses de corto
plazo de productores, politicos y burdcratas, que buscan beneficios y rentas,
a través de normas que los protejan de la libre competencia. Sin embargo
—afirma— esto atenta contra los intereses comunes de largo plazo de los
individuos, los consumidores y los ciudadanos, derivados del libre comercio,
no discriminacion, transparencia y libre competencia.*!!

Como puede observarse, en el esquema de Petersmann subyace una vi-
sion hayekiana de la relacién economia-Estado-sociedad, que privilegia los
supuestos beneficios de la accion libre de las fuerzas del mercado, y censura
la intervencién estatal, como prerrequisito para generar y distribuir riqueza

409 Petersmann, Ernst-Ulrich, “Human Rights and the Law of the World Trade Organi-
zation”, Journal of World Trade, vol. 37, ntm. 2, 2003, p. 242.

410 Petersman, E.U., “Constitutionalism and International Organizations”, Northwestern
Journal of International Law and Business, vol. 17, nam. 2-3, p. 446.

411 Incluso llega a afirmar que demasiado control democratico y parlamentario sobre la
politica arancelaria tiene el riesgo de reducir el bienestar economico en una sociedad. Peters-
mann, E.U., “From ‘Negative’ to ‘Positive’ Integration in the WTO: Time for ‘Mainstream-
ing Human Rights’ into WTO Law”, Common Market Law Review, vol. 37, nam. 6, 2000, pp.
1365-1368.
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y bienestar en las sociedades.*!? En este contexto es que puede entenderse
que el referido autor afirme que los mercados econdémicos son tan importan-
tes como los mercados politicos. Por ello —sostiene— como una necesaria
consecuencia del ejercicio de derechos humanos en el area econémica, los
mercados econdmicos necesitan de protecciones constitucionales contra
los abusos de poder, en grado no menor que los mercados politicos.* Ergo,
son necesarias garantias juridicas nacionales e internacionales para la pro-
teccién de dichos mercados econémicos.

En suma, Petersmann ve el Acuerdo de la OMC como un instrumen-
to que busca extender valores de derechos humanos basicos a través de las
fronteras; asi, puede entenderse como ejerciendo ‘funciones constituciona-
les’ para la proteccion juridica de valores identificados con los derechos hu-
manos doméstica e internacionalmente.*'* La sugerencia es que los valores
que subyacen al derecho de la OMC —tales como proteccion de la libertad
juridica, los derechos de propiedad, la no discriminacion, rule of law, el acce-
so a tribunales, el bienestar econémico y la soberania nacional para buscar
objetivos de politicas no econémicos, que son mas importantes que el libre
comercio— reflejan los correspondientes principios de derechos humanos.*°

Finalmente, Petersmann busca demostrar que como resultado del reco-
nocimiento universal de los derechos humanos a nivel internacional, estos
derechos son relevantes para la interpretacién y aplicacion de las reglas de

412 “Donde la libertad y los derechos de propiedad son protegidos, los individuos comien-
zan a producir y a intercambiar bienes y servicios demandados por los consumidores. El
hecho de que la mayoria de la gente dedica la mayor parte de su tiempo en sus ‘libertades
economicas’ (p. €j. en producir e intercambiar bienes y servicios incluyendo el trabajo y las
ideas de las personas) ilustra que para la gente ordinaria, al contrario de muchos abogados,
las libertades econémicas no son menos importantes que las libertades civiles y politicas”.
Petersmann, op. cit., “Time for a United Nations ‘Global Compact’...”, p. 629.

413 Petersmann, Ernst-Ulrich, “Legal, Economic and Political Objectives of National and
International Competition Policies: Constitutional Functions of WTO ‘Linking Principles’
for Trade and Competition”, New England Law Review, vol. 34, 1999, p. 148.

414 Tbidem, pp. 636 y 637.

415 Ta propuesta de Petersmann es bastante mas ambiciosa, puesto que incluye ideas tales

como la necesidad de que el derecho de las organizaciones internacionales sea construido de
conformidad con los derechos humanos reconocidos por los Estados miembros; la invocabi-
lidad directa por parte de los individuos del derecho de las organizaciones internacionales
(como por ejemplo, el derecho de la OMC); la posibilidad de que los tribunales nacionales
o internacionales recurran al derecho internacional de los derechos humanos como limi-
tes constitucionales sobre el derecho y los poderes de las organizaciones internacionales; el
empleo de criterios de derechos humanos para interpretar las clausulas de interés ptblico
(que justifican excepciones a las reglas de libre comercio de la OMC), y la necesidad de mas
democracia en los procesos de elaboracion de normas de las organizaciones internacionales.

Petersmann, op. cit., “T'ime for a United Nations ‘Global Compact’...”, pp. 621-650.
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la OMC, especialmente para las garantias de la OMC sobre libertad, no
discriminacion, rule of law, propiedad privada, acceso a tribunales, debido
proceso legal, y para numerosas excepciones de la OMC que permiten res-
tricciones a la libertad de comercio, a efecto de proteger la vida y la salud
humana, animal o vegetal, la moral ptblica y otros ‘valores de los derechos
humanos’.#16 Es decir, las reglas de la OMC deben ser interpretadas de con-
formidad con las obligaciones de los Estados derivadas de los tratados inter-
nacionales sobre los derechos humanos.*'”

Y si la proteccion constitucional de la ‘libertad personal’ se extiende a
la demanda y oferta privada a través de fronteras, entonces las obligaciones
internacionales de los gobiernos (en GATT, OMC), de proteger la libertad
y la no discriminacion entre ciudadanos a través de fronteras puede servir
‘funciones constitucionales’ para limitar abusos de los poderes del gobierno
y para reforzar la protecciéon de los derechos individuales.*'8

Al 1igual que otros colegas que participan en el debate, Petersmann ma-
nifiesta una preocupacion por la cuestion de la legitimidad del esquema de
la OMC. Ante esto, y en su vision, el reconocimiento explicito de derechos
humanos universalmente reconocidos como parte del contexto juridico re-
levante para la interpretaciéon de las reglas de la OMC podria fortalecer la
legitimidad de los procesos de toma de decisiones de la OMC y del derecho
de la OMC.#9 Asimismo, este autor ve la necesidad de agrandar las bases
sociales y politicas de apoyo de OMC: y su legitimidad constitucional. Para ello,
propone ampliar la transparencia en los procesos de toma de decisiones en
el seno de la OMC; la creaciéon de un consejo asesor con participacion de

416 Petersmann, Ernst-Ulrich, “Human Rights and the Law of the World Trade Organi-
zation”, Journal of World Trade, vol. 37, ntm. 2, 2003, p. 242.

T Ihidem, p. 248.

418 Petersmann deja abiertas varias preguntas: ;puede el derecho de la OMC realizar
sus objetivos de libre comercio e integraciéon comercial global sin considerar derechos hu-
manos reconocidos universalmente?; las tensiones entre las reglas de la OMC y derechos
humanos ¢deben ser clarificadas caso-por-caso por los jueces de la OMC (a pesar de que los
miembros de los paneles de la OMC y del Organo de Apelacién, pueden no estar familiari-
zados con los derechos humanos y la jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos?;
¢(los diplomaticos en el érgano de arreglo de disputas de la OMC pueden producir reportes
de los paneles y del 6rgano de apelacion sugiriendo nuevas interpretaciones de derechos hu-
manos’?; ;como se puede limitar el riesgo de abusos proteccionistas basados en argumentos
de derechos humanos para justificar restricciones comerciales?; ;como han de percibir los
activistas de derechos humanos y los 6rganos de derechos humanos de la ONU las interrela-
ciones entre los derechos humanos y las reglas de la OMC?, entre otras. Petersmann, op. cit.,
“Time for a United Nations ‘Global Compact’...”, p. 643.

419 Petersmann, op. cit., “Human Rights and the Law of the World Trade Organization”,
pp- 258 y 259.
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la sociedad civil, y el envio regular y oportuno de informacion a los parla-
mentos nacionales sobre las negociaciones que se llevan al cabo en el seno
de la OMC.#20

Cabe sefialar que Petersmann no es un autor aislado en su perspectiva,
pues existen otros académicos que han desarrollado perspectivas parecidas.
Por ejemplo, McGinnis y Movsesian responden a aquellos que opinan que
la OMC significa una amenaza para la soberania y la democracia represen-
tativa, y que tiene el potencial de bloquear importantes programas adop-
tados por gobiernos elegidos popular y democraticamente, con el siguiente
argumento:

El libre comercio y el gobierno democratico enfrentan un obstaculo comtn
—la influencia de poderosos intereses de grupo. Como el libre comercio crea
riqueza en cada nacion, es posible esperar que las mayorias nacionales fa-
vorezcan politicas de libre comercio, por encima de politicas que benefician
a intereses especiales a expensas de la mayoria. Algunas industrias en una
nacion, sin embargo, sufren en razon del libre comercio, y los empresarios y
trabajadores en esas industrias se movilizaran para pedir medidas proteccio-
nistas que restrinjan las importaciones. Esos grupos de interés proteccionistas
tienen un desproporcionado poder en la politica doméstica, y su cabildeo con
frecuencia puede asegurar restricciones a las importaciones, a pesar de que la
mayoria de la ciudadania sufra—.

En este contexto, la OMC puede promover el poder de las mayorias na-
cionales al contener la influencia de los intereses de grupo proteccionistas, es-
tableciendo normas y estandares y vigilando que los Estados las camplan. De
esta suerte —afirman los autores— la OMC, al promover el libre comercio
y la democracia en que impere el interés de la mayoria, refleja los principios
del federalismo y del constitucionalismo madisoniano en el nivel global.*!

De hecho, proponen los autores un régimen de comercio internacional
que esté enfocado a restringir la influencia de los grupos de interés protec-
cionistas, puede reforzar, en lugar de debilitar, un importante elemento de

420 Petersmann, op. cit., “From ‘Negative to ‘Positive’ Integration...”, pp. 1368 y ss.

421 Segtin los autores, el esquema de la OMC refleja el federalismo norteamericano, por-
que la estructura federal de los Estados Unidos fue originalmente disefiada para prevenir
la discriminacién en el comercio interestatal, restringiendo con ello a los intereses de grupo
proteccionistas dentro de cada estado. Y refleja también una vision madisionana, pues, como
dijo Madison en Ll Federalista, num. 10, el fin de la Constitucion de los Estados Unidos era
‘asegurar el bien publico y los derechos privados contra el pelogro de... las facciones, y al
mismo tiempo preservar el espiritu y la forma del gobierno popular...”. McGinnis, John y
Movsesian, Mark L., “The World Trade Constitution”, Harvard Law Review, vol. 114, nim. 2,
diciembre de 2000, pp. 512-515.
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la soberania, en la medida en que permanezca como vigilante, y no se invo-
lucre en expedir regulacién sustantiva por si misma, tal y como se encuentra
en este momento el esquema de la OMC.#22

B. La constitucionalizacion del derecho comercial internacional
(un enfoque procedimental-adjudicativo)

Deborah Cass ha desarrollado también la idea de la ‘constitucionaliza-
ci6n’ del derecho comercial internacional, pero en lugar de considerar as-
pectos sustantivos (como Petersmann), ha centrado su atencién en el proce-
so de adjudicacion de la OMC. Segun Cass, un sentido posible para hablar
de la constitucionalizacion del derecho comercial internacional es aquel que
se vincula con la caracterizacion tradicional de creacion de normas consti-
tucionales por via de la interpretacion judicial: “De acuerdo con esta defi-
nicion, el tribunal de apelacion de la OMC, el Organo de Apelacion, es la
fuerza dinamica detras de la construcciéon de constitucién en virtud de su
capacidad para generar normas y estructuras constitucionales a lo largo de
la resolucion de disputas”.*2? Implicita en el argumento de Cass esta la idea
de que las decisiones del Organo de Apelaciéon (OA) comparte caracteristi-
cas lo suficientemente similares con el derecho constitucional nacional para
caracterizarlo como una forma de toma de decisién cuasiconstitucional, y
por tanto para garantizar la descripcion del sistema en su conjunto como en
proceso de constitucionalizaciéon.**

No obstante, y adelantandose a la critica de que en el esquema de la OMC
no hay Estado, ni hay comunidad politica alguna para legitimar la toma de
decisiones, Cass aclara que usa el concepto de ‘constitucionalizaciéon’ en un
sentido mas amplio para argumentar que las decisiones del OA y los paneles
de la OMC estan comenzando a desplegar algunas caracteristicas ordina-
riamente asociadas con las decisiones judiciales de sistemas constitucionales
nacionales y supranacionales. Asi, sostiene la autora,

...lajurisprudencia de la OMC exhibe un interés explicito con la delineacion
de poder entre estados miembros y el mecanismo centralizado de arreglo de
disputas; en algunos casos, pide prestado de doctrinas y técnicas constitucio-
nales, como la proporcionalidad; en otros casos, ha extendido su alcance en

122 Ibidem, p. 529.

423 Cass, Deborah Z., “The ‘Constitutionalization’ of International Trade Law: Judicial
Norm-Generation and the Engine of Constitutional Development in International Trade”,
LEuropean Journal of International Law, vol. 12, num. 1, 2001, pp. 40-42.

2 Thidem, p. 42.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



158 IMPACTO E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES DE LA GLOBALIZACION

materias, tales como salud, antes considerada exclusivamente como materias
de las constituciones nacionales. Como resultado, una forma de derecho hi-
brida esta emergiendo que tiene suficiente semejanza con el derecho cons-
titucional nacional y supranacional para referirse a ¢l con el descriptor de
‘constitucionalizacion’.#2°

Para Cass, el derecho comercial internacional tiene una clara afinidad
con un sistema constitucionalizado, porque su case law se basa de una ma-
nera mayor en técnicas del razonamiento de la adjudicacion constitucional.
Con base en esas técnicas —sostiene la autora— el OA esta empezando a
crear una estructura constitucional para el derecho comercial internacional.
La arquitectura del sistema estd empezando a tener una mayor semejan-
za con una estructura constitucional, que el derecho internacional general.
Esta ocurriendo un mas localizado proceso de interpretacion constitucio-
nal y creacion constitucional en la esfera del derecho comercial internacio-
nal.*?¢ Consciente o inconscientemente —dice Cass— el OA de la OMC es
instrumental en construir esa estructura constitucional,*” pero lo que esta
siendo creado no es ‘constitucional’ en el sentido tradicional nacional, aun-
que si tiene un parecido. Y el punto de partida es la creacion del OA con
poderes ampliados para producir decisiones vinculantes.

Para Cass, la constitucionalizacion del derecho comercial internacional
se esta dando a través de cuatro técnicas especificas. En primer lugar, obser-
va el fenémeno por el cual ciertas reglas, principios y doctrinas del derecho
constitucional estan siendo tomado prestadas —por asi decirlo— y estan
siendo empleadas en las decisiones del OA de la OMC, lo que a su vez esta
llevando a una semejanza mas cercana entre el derecho comercial interna-
cional y el derecho constitucional (por ejemplo, el juicio de proporciona-
lidad y el razonamiento sobre competencia jurisdiccional).*® En segundo
lugar, las decisiones del OA son constitutivas de un nuevo sistema de derecho,
pues contribuyen a formar un cuerpo normativo que no es ni de los Estados
ni se adscribe al derecho internacional tradicional.* En tercer lugar, me-
diante sus decisiones, el OA incorpora materias que tradicionalmente han
sido vistas como pertenecientes a la competencia constitucional nacional,
tales como la salud publica.** Y en cuarto lugar, observa Cass que la ju-

425 Idem.
426 Idem.
27 Ibidem, p. 44.
198
429
430

)

‘constitutional doctrine amalgamation’.
‘system constitution’.
‘subject matter incorporation’.
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risprudencia del OA no solamente se basa en reglas, principios y doctrinas
constitucionales, sino que se asocia con valores constitucionales mas profun-
dos (tales como temas de democracia y gobernanza, sobre como disefiar un
sistema de derecho equilibrado).*!

Con el fin de dar sustento a sus planteamientos, Cass analiza el caso
Hormonas,*? cuyos aspectos mas relevantes pueden resumirse de la siguiente
manera: a partir de 1989, las Comunidades Europeas adoptaron medidas
por las cuales se prohibia la importaciéon de productos carnicos en razon del
empleo de seis hormonas que estimulan el crecimiento del ganado, y que
desde los ochenta venian siendo objeto de analisis y discusiéon en cuanto a
sus efectos presuntamente nocivos en la salud humana. Las hormonas son:
estradiol-178, progesterona, testosterona, acetato de trembolona (TBA), ze-
ranol y acetato de melengestrol.

Ante esta prohibicion, y a manera de sancion, los Estados Unidos deci-
dieron incrementar los derechos de aduana sobre diversos productos agroa-
limentarios de la Comunidad Europea (carne de vacuno, café, bebidas de
bajo contenido alcohdlico, conservas de tomate y zumos de fruta) por valor
de mas de 90 millones de dolares.

Ya entrado en vigor el Acuerdo de la OMC, la Comunidad Europea
protest6 en contra de lo que consideraba medidas unilaterales de los Esta-
dos Unidos, contrarias al espiritu del referido Acuerdo. Por su parte, Estados
Unidos y Canada consideraban que la prohibicion de la Comunidad Euro-
pea era contraria tanto a los articulos IIl y XI del GATT de 1994 como a los
articulos 20., 30. y 50. del Acuerdo sobre Aplicacién de Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias, el articulo 2o0. del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio y el articulo 4o. del Acuerdo sobre Agricultura.

A partir de estas diferencias, se integraron dos grupos especiales (el 20
de mayo de 1996 y el 16 de octubre de 1996), y sus informes resultaron fa-
vorables a la posicion de los Estados Unidos y de Canada, en los siguientes
términos basicos:

1. Las Comunidades Europeas, al mantener medidas sanitarias que no se
basaban en una evaluacion del riesgo, habian actuado de forma incompa-
tible con las prescripciones del parrafo 1 del articulo 5o. del Acuerdo sobre
la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. Los estudios cientificos
de la CE no respaldaban la prohibiciéon impuesta a la carne tratada con
hormonas.

1 <constitutional value association’. Ibidem, p. 52.

432 Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hor-
monas), Reclamacion de los Estados Unidos, WT'/DS26/R/USA, 18 de agosto de 1997.
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1. Las Comunidades Europeas, al adoptar distinciones arbitrarias o injus-
tificables en los niveles de protecciéon sanitaria que consideraban adecuados
en diferentes situaciones, que tenian por resultado una discriminacién o una
restriccion encubierta del comercio internacional, habian actuado de forma
incompatible con las prescripciones del parrafo 5 del articulo 5o. del Acuerdo
sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. En particular, en
contraste con la prohibicion impuesta a las hormonas estimulantes del cre-
cimiento, la CE permitia niveles mas elevados de las mismas hormonas de
produccion enddgena en la carne no tratada y en otros alimentos; el uso de las
mismas hormonas con fines terapéuticos y de gestion de rebanos; y el uso de
otros estimulantes del crecimiento (por ejemplo, los antimicrobianos carba-
dox y olaquindox, conocidos por su actividad carcinogénica) en la produccion
de porcinos.

1. Las Comunidades Europeas, al mantener medidas sanitarias que no
estaban basadas en normas internacionales existentes sin que ello estuvie-
ra justificado al amparo del parrafo 3 del articulo 3o0. del Acuerdo sobre la
Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, habian actuado de forma
incompatible con las prescripciones del parrafo 1 del articulo 30. de dicho
Acuerdo.

1v. Las Comunidades Europeas no se habian amparado en el parrafo 7
del articulo 5o. del Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y Fi-
tosanitarias, que permitia la adopciéon de medidas de precaucion de manera
provisional, sino mas bien en el “principio de cautela” en general. El grupo
especial consider6é que el recurso al “principio de cautela” no anulaba las
obligaciones de un pais en el marco del Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Me-
didas Sanitarias y Fitosanitarias.*33

En ambos informes, el grupo especial recomendo, en el parrafo 9.2, lo
siguiente: “... que el Organo de Solucién de Diferencias pida a las Comuni-
dades Europeas que pongan sus medidas en conformidad con las obligacio-
nes que les impone el Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias”.

433 Las Comunidades Europeas invocaron el ‘principio de cautela’ contenido en el articu-
lo 50., parrafo 7o. del Acuerdo sobre la Aplicaciéon de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de
la OMC, para justificar la adopcién de las medidas impugnadas en este caso. Dicha disposi-
ci6n establece lo siguiente: “7. Cuando los testimonios cientificos pertinentes sean insuficien-
tes, un Miembro podra adoptar provisionalmente medidas sanitarias o fitosanitarias sobre
la base de la informacion pertinente de que disponga, con inclusiéon de la procedente de las
organizaciones internacionales competentes y de las medidas sanitarias o fitosanitarias que
apliquen otras partes contratantes. En tales circunstancias, los Miembros trataran de obtener
la informacién adicional necesaria para una evaluaciéon mas objetiva del riesgo y revisaran
en consecuencia la medida sanitaria o fitosanitaria en un plazo razonable”.
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La Comunidad Europea apel6 las recomendaciones ante el Organo de
Apelacién, que emiti6 su informe el 16 de enero de 1998, en el cual

1. Estuvo de acuerdo con la constatacion del Grupo Especial de que, puesto
que la medida de la CE reflejaba un nivel mas elevado de proteccion que la
norma internacional y no estaba justificada por una evaluaciéon del riesgo,
infringia el articulo 3.

1. Confirmo la constatacion del Grupo Especial sobre el parrafo 1 de ar-
ticulo 5 en el sentido de que no habia una relacién logica entre la medida y
las pruebas cientificas presentadas sobre cinco de las hormonas y constato
que no habia una evaluacion del riesgo para la sexta hormona (acetato de
melengestrol).

111. Revoco las constataciones del Grupo Especial sobre el parrafo 5 del ar-
ticulo 5. E1 Organo de Apelacion consideré que habia una diferencia funda-
mental entre las hormonas administradas y las de produccién endoégena en la
carne y otros alimentos y que el uso terapéutico de hormonas llevaba consigo
una mayor supervision y control. Aunque el Organo de Apelacién convino en
que la diferencia entre una prohibicion impuesta a la carne de bovino tratada
con hormonas y el uso de estimulantes del crecimiento en la produccion por-
cina era arbitraria, no consideraba que esto produjera discriminacion o una
restriccion encubierta del comercio.

1v. Confirmo la constatacion del Grupo Especial sobre la utilizacion de la
precaucion y su relacion con el parrafo 7 del articulo 5.

Ahora bien, la lectura constitucional que Cass realiza de este caso co-
mienza con la observacion de que el OA ha tenido que comenzar a tratar
temas de la delimitacion de su propia autoridad y de los Estados miembros.
El OA produjo un estandar de revision por los paneles respecto de las de-
cisiones de los Estados nacionales, segiin el cual estos deben realizar una
‘evaluacion objetiva’ (objective assessment), que no es ni examen de novo de la
decision nacional ni deferencia total. Este aspecto de la decision sehala que
el ambito de los 6rganos nacionales para tomar decisiones con efectos en el
comercio no seran dejadas enteramente al Estado. En este tema, Cass ob-
serva que a pesar de que no ha habido transferencia de Poder Legislativo o
Ejecutivo a la OMC y la autonomia clasica de la jurisdiccion nacional que-
da intacta, ha habido un cambio sutil:

A través del proceso de interpretacion judicial, las autoridades nacionales
ya no pueden tomar decisiones sin que esas decisiones sean sujetas a escru-
tinio judicial por los paneles de la OMC. La deferencia no esta a la orden
del dia, asi, sea como se le mire, incluso si el ambito actual de poder nacio-
nal permanece sin cambio, su ejercicio es afectado para siempre. Inserto en
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los sistemas nacionales de los Estados miembros de la OMC hay un limite,
aunque sea minimo, que califica su anteriormente completa autoridad cons-
titucional . *3*

Por otro lado —observa Cass— la decision en el caso Hormonas busca
una asociacion con un valor constitucional (de democracia y gobernanza),
que se expresa en términos del objetivo de encontrar un ‘balance’ o equili-
brio entre la competencia nacional para determinar medidas sanitarias, y
las competencias asignadas a la OMC por los Estados miembros.*3

Asimismo, para Cass, el caso Hormonas muestra que el OA puede lle-
gar a tener efecto en la competencia legislativa nacional en relacién con
estandares en materias no comerciales (salud puablica). La regla: las medi-
das nacionales de salud no tienen que corresponder precisamente con los
estandares internacionales para ser conformes con las normas de comercio
internacionales. De esto se deriva:

Primero, que la interpretacion judicial del instrumento internacional de dere-
cho comercial ha confirmado que la salud, una materia de la autoridad cons-
titucional nacional, esta firmemente en la agenda del comercio internacional.
Segundo, el tribunal ha mostrado una conciencia de las sensibilidades nacio-
nales de la decision por medio de la adopciéon de una construccion del texto
que enfatiza la autoridad nacional. Esto es logrado por una combinacion de
los métodos identificados arriba: la asociacion de la cuestion interpretativa
con el valor de la soberania estatal; y la amalgamacion de técnicas constitu-
cionales tales como economia judicial.*3¢

3% Ibidem, pp. 56y 57.

435 “Implicit in this result are a number of conclusions. First, it suggests that, even in the
excercise of mere treaty interpretation by the central tribunal, changes can occur in the scope
of the legislative power of the member states. By the use of techniques such a constitutional
doctrine amalgamation and constitutional value association the structure of international
trade law is changing. Robust treaty interpretation, combined with strong judicial review
incorporating such techniques, creates the possibility of subtly altering the legislative de-
cision-making power by states, without an explicit transfer of power occurring. Again, the
legitimacy of such a trend needs further consideration. Even taking account of the important
qualification that states have not transferred regulatory power to any centralized body, an
alteration in the national/international relationship has occurred, and largely by way of
judicial interpretation. The implications for governance of states are clear. If national legis-
lative bodies can ‘lose?’ a proportion of their power, or even have the exercise of that power
conditioned in some significant ways, it would indicate two things. Iirst, the judicial body
has constituted a different relationship of power between the national and the international
from the one which previously existed; and, secondly, the judicial body has begun to act
as though the legal systems within its jurisdiction were not only singular systems of law but
formed a part of a broader system of law”. Ibidem, pp. 58-60.

436 Ibidem, p. 63.
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Otro caso paradigmatico al que también se refiere Cass es el W1/
DS58/AB/R, decidido en 1998 por el OA de la OMC, en el cual diversos
Estados demandaron a los Estados Unidos por violar las reglas de la OMC
en virtud de una serie de procedimientos administrativos relativos a la pro-
hibicién de las importaciones de determinados camarones y productos del
camaroén. Los procedimientos implicaban, entre otras cosas, la realizacion
de una investigacion por parte de funcionarios de Estados Unidos acerca de
los métodos empleados por las flotas de varios paises para pescar camaron;
producto de dicha investigacion, la autoridad administrativa de los Estados
Unidos podia otorgar o no una “certificaciéon” al pais en cuestion, depen-
diendo de si este Gltimo cumplia o no con estandares establecidos por los
Estados Unidos relativos a la conservacion de diversas especies de tortugas.
La denegacion de la “certificaciéon” implicaba la prohibiciéon de importar
camaron del pais en cuestion.

El OA de la OMC decidi6 el caso de acuerdo con una serie de consi-
deraciones tipicas del “discurso constitucional”: en relacién con el procedi-
miento de certificacion, no estaba prevista una oportunidad formal para el
pais solicitante para ser oido, o para que ese pais pudiera responder a los
argumentos que se formulen en su contra en el curso del procedimiento de
certificaciéon antes de que se adopte la decision de conceder o denegar la
certificaciéon. Ademas, no habia ninguna decision formal escrita, fundada,
de aceptacion o de rechazo, con respecto a las solicitudes de certificacion; y
los paises solicitantes no recibian ningan tipo de notificacion especial, ni de
aceptacion ni de rechazo de la solicitud de certificacion, ni de los motivos
del mismo; y por ultimo, los procedimientos analizados no preveian ningin
mecanismo de revision ni apelacion con respecto al rechazo de una solicitud.

En virtud de estas consideraciones, el OA de la OMC concluyé que las
medidas adoptadas por las autoridades administrativas de los Estados Uni-
dos no eran compatibles con las normas y el espiritu del GATT.

¢Estamos en realidad ante un proceso de constitucionalizacion del es-
quema de la OMC?; ;qué efectos puede tener este fendémeno en relacion
con las Constituciones de los Estados nacionales?

C. La critica a la idea de la constitucionalizacion del derecho
comercial internactonal

Frente a las perspectivas desarrolladas por Petersmann y Cass, existen
diversas posturas que se les oponen de varias formas. Entre los criticos mas
duros esta, por ejemplo, Dunoff, quien de manera contundente sostiene que
no existe una Constituciéon comercial mundial; los textos de la OMC no se
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anuncian como una ‘Constituciéon’ del comercio mundial; ni siquiera crean
una especie de legislatura mundial sobre comercio ni otorgan capacidad
legislativa o regulatoria autbnoma en algin 6rgano de la OMC; asimismo,
afirma que tampoco se establece en los textos de la OMC un sistema cons-
titucional con las caracteristicas cominmente asociadas con las estructuras
institucionales del constitucionalismo, como separacion de poderes o frenos
y contrapesos; no establecen tampoco un ‘derecho al comercio’ ni otorgan
explicitamente al Organo de Apelacion la facultad de establecer un sistema
constitucional a través de la interpretacion judicial; ademas, los informes
del mecanismo de arreglo de disputas no contienen ninguna referencia a
una Constituciéon comercial, y muchos de los Estados miembros, incluyen-
do los de mayor peso econémico y comercial, como los Estados Unidos y la
Unién Europea, se han negado a dar ‘efecto directo’ a las obligaciones deri-
vadas de los tratados de la OMC; es decir, los individuos no pueden invocar
las reglas de la OMC ante los tribunales domésticos.*7

Para Dunoff] las distintas vertientes de la ‘constitucionalizacion’ del
derecho comercial internacional tienen en comun el objetivo de alejar el
comercio internacional del mundo de la politica: ya sea en la version de
Petersmann, que busca dar un caracter superior e intocable al ‘derecho a
realizar transacciones transnacionales’ (homologandolo a los derechos hu-
manos); o bien, en la versiéon de Cass, que busca ‘judicializar’ y envolver en
lenguaje constitucional el proceso judicial la resolucion de disputas comer-
ciales en el esquema de la OMC.#¥% Asimismo, sefiala que

Los académicos del [derecho]| comercial invocan el discurso constitucional
en razén del indudable poder que este discurso tiene en circulos juridicos.
Sin embargo, el poder ideologico y simbolico asociado con el discurso cons-
titucional ha provocado poderosas respuestas de aquellos quienes podrian
contradecir o negar autoridad constitucional. Paradéjicamente, mientras el
giro hacia el constitucionalismo puede ser visto como un esfuerzo por cerrar
el debate y remover temas del ambito del debate politico, en la practica los
defensores del constitucionalismo han provocado, sin advertirlo, un robusto y
productivo debate normativo.*3?

Para Dunoff, el giro al constitucionalismo puede ser explicado en ra-
z6n de otro motivo, que refleja una debilidad: desde las protestas de Seatt-

7 Dunoff, Jeffrey L., “Why Constitutionalism Now?, Text, Context and the Historical
Contingency of Ideas”, Journal of International Law and International Relations, vol. 1, nm. 1-2,
2005, pp. 197 y 198.

438 Ibidem, pp. 198-200.

439 Ibidem, p. 202.
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le y Cancun, el esquema de la OMC no puede ya presentarse a si mismo
en términos tecnocraticos, sin necesidad de aceptaciéon popular. Desde esta
perspectiva —dice Dunoff— el giro al constitucionalismo puede entenderse
como un esfuerzo por encontrar un principio de legitimacién para un siste-
ma que enfrenta una ‘crisis de legitimidad’, en una especie de desfase entre
el poder de la OMC y la ausencia de una base popular amplia para ejercer
ese poder.t0

Por otro lado, se encuentran posturas que, sin contradecir directamente
argumentos como los de Petersmann y Cass, desarrollan una perspectiva
critica que ven con preocupacion el efecto del derecho de la OMOC sobre
arreglos constitucionales basicos de los Estados nacionales. Como ejemplo
de esta postura podemos mencionar el trabajo de Armin von Bogdandy,
quien observa la tension en la relacion entre el derecho econémico inter-
nacional y la legitimidad, en el sentido de que el primero afecta y debilita a
la segunda. En opiniéon de este autor, el derecho econémico internacional
es derecho de tratados, y ese derecho tiene el potencial de impactar negati-
vamente la legitimidad nacional, si se entiende esa legitimidad en términos
de soberania democratica efectiva. Y es que, aunque la soberania democra-
tica se respeta formalmente, el contenido de las reglas es determinado en
negociaciones intergubernamentales de acuerdo con procedimientos diplo-
maticos tradicionales, en los cuales el discurso pablico abierto que podria
influir las reglas (discurso que es un elemento esencial de la legitimidad
democratica), se limita severamente. Para el referido autor, la autonomia
de las elites burocraticas gubernamentales en el proceso de suscripcion de
tratados es mas grande que en el proceso politico nacional. Y esto es parti-
cularmente cierto en la OMC: una de las organizaciones con mas secrecia
en el mundo.*!

Pero el problema mas grave observado por Von Bogdandy se da en el
efecto que el derecho de la OMC tiene sobre la relacion del derecho positi-
vo doméstico con la legislatura y la responsabilidad de esta Gltima respecto
de ese derecho:

el derecho es creado por una legislatura o es por lo menos —en caso del com-
mon law o del derecho creado por los jueces— bajo su responsabilidad debido
ala competencia de la legislatura para intervenir en un momento dado, cam-

O Tbidem, p. 207.

41 Bogdandy, Armin von, “Legitimacy of International Economic Governance: Inter-
pretative Approaches to WTO law and the Prospects of its Proceduralization”, en Griller,
Stefan (ed.), International Economic Governance and Non-Economic Concerns, New Challenges for the

International Legal Order, New York, European Community Studies Association of Austria
(ECSA Austria), Publication Series, vol. 5, Springer Wien, 2003, pp. 105 y 106.
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biando o derogando una regla que un proceso de adjudicacion autéonomo ha
desarrollado. Esta positividad del derecho es un aspecto importante de la so-
berania democratica de una comunidad politica: en sociedades democraticas,
la mayoria generalmente concebida como un sujeto unitario organizada por
medio de un gobierno elegido, puede en cualquier momento intervenir en el
cuerpo del derecho y cambiarlo.*#?

Pero el derecho de la OMC mina esta positividad del derecho en el
siguiente sentido: una vez que un tratado entra en vigor, la posibilidad de
influir en sus reglas es restringido severamente —no normativamente, pero
en todo sentido practico—

A pesar de que la legislacion internacional respeta el principio democratico
en la medida en que los tratados son negociados y concluidos por gobiernos
democraticamente elegidos, incluso, en la mayoria de los casos con el con-
sentimiento del parlamento, modifica totalmente la relaciéon entre derecho
y politica. Al ratificar el derecho de la OMC la mayoria del momento en la
comunidad politica pone su decision en buena medida fuera del alcance de
cualquier nueva mayoria. Ciertamente, la autonomia democratica de la nue-
va mayoria es preservada en alguna medida a través del derecho de retiro,
Art. XV OMC. Sin embargo, este derecho apoya la legitimidad democratica
de la OMC tanto como el derecho del individuo de emigrar lo hace de la
legitimidad democratica de un Estado. No puede ser considerado como sufi-
ciente, pues no es una opcion realista. 3

Por otro lado, observa Von Bogdandy que el mecanismo de adjudicacion
de la OMC es un procedimiento generador de derecho. Es decir, aparte del
derecho sustantivo que tiene su base en los convenios de la OMC existe un
cuerpo de normas que se esta desarrollando auténomamente a través del
procedimiento de arreglo de disputas. Sin embargo:

En sistemas juridicos altamente desarrollados, la funcién creativa de los jue-
ces esta democraticamente incrustada ya que el legislador puede intervenir
en cualquier momento. Esta posibilidad de intervencién conlleva responsabi-
lidad politica y, consecuentemente, legitimidad democratica por esos desarro-
llos. Como se senald, tal legislador no existe para el derecho de la OMC.##

Como resultado de lo anterior —senala Bogdandy— hay un cuerpo de
derecho que esta ligado al proceso politico solamente por procedimientos

2 Thidem, pp. 106 y 107.
3 Ihidem, p. 107.
4 Thidem, p. 111.
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extremadamente incomodos, y una vez ratificados, las normas derivadas
de esos instrumentos son de dificil correcciéon por parte del proceso politico
doméstico, con base en la voluntad de la mayoria de los ciudadanos dentro
del Estado:

Debido a todos estos elementos, el derecho de la OMC tiene severas conse-
cuencias en la habilidad de los procedimientos legislativos domésticos para
generar legitimidad. Esto implica que la legitimidad del derecho de la OMC
en si misma queda cuestionada. ;Cémo puede la ciencia juridica responder
a este reto?*

D. Examen del debate

En primer lugar, no considero que pueda darse una transferencia del
discurso constitucional de los derechos humanos al ambito del derecho co-
mercial internacional como lo propone Petersmann. Los derechos humanos
pertenecen a una raiz y tradicion distinta al tipo de derechos contemplados
en los acuerdos de la OMC y sus anexos. Se trata, en el caso de los derechos
humanos, de una raiz y tradicion elaborada a lo largo de siglos, que tiene
por base el concepto de dignidad humana como inherente a toda persona.
Dicho concepto irradia, por asi decirlo, una serie de protecciones juridicas
frente al abuso del poder politico (y segiin tendencias mds recientes también
del poder privado),*6 asi como frente a la opresién proveniente de condicio-
nes sociales, econoémicas y culturales que afectan a los individuos.*’

M5 Ihidem, p. 113.
46 Recuérdese el concepto de Drittwirkung, “eficacia frente a terceros” o “efectos horizon-
tales” de los derechos humanos.

#7 En el contexto de otro debate, Cotterrell ha identificado también las logicas distintas
de la globalizacion econémica y de los derechos humanos. Asi, ha afirmado que la globaliza-
ci6n econdémica sirve primariamente objetivos instrumentales, en donde la autoridad persua-
siva en favor de la unificacién o armonizacién del derecho es una mayor eficiencia en asuntos
comerciales y otros relacionados con esta materia. En contraste, la universalizacion de los
derechos humanos es un tema que involucra la exportacién, recepcion o trasplante de valo-
res o creencias fundamentales, en forma juridica. “These values can be variously interpreted,
or confronted by opposing values, in certain settings. Hence the drive for universalism, seek-
ing similarity in human rights jurisdictions, is challenged by so-called cultural relativism that
demands the appreciation of difference. Nonetheless, the drive for legal uniformity is very
strong given that the universality of the values to be represented in human rights law is pow-
erfully championed. So, respect for human rights is said to be ‘the only regulative principle
of state organization which unites every country, race and creed in the world... the ideol-
ogy at the ‘end of history™. Cotterrell, Roger, “Seeking Similarity, Appreciating Difference:
Comparative Law and Communities”, en Harding, Andrew y Oriicii, Esin (eds.), Comparative
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Lo que Petersmann indistintamente denomina ‘derechos econémi-
cos’, ‘libertades econémicas’, en un pretendido ‘constitucionalismo del li-
bre comercio’,*® en realidad no forma parte del proyecto de los derechos
humanos como trata de hacerlo aparecer el referido autor. Lo que sucede,
como sugiere Alston, es que Petersmann toma el discurso de los derechos
humanos para defender una agenda liberal de corte hayekano.* Se trata de
una operacion discursiva que busca arropar una teoria y politica econémica
especificas con el manto y la autoridad moral de la tradicion de los derechos
humanos como ha sido desarrollada por el constitucionalismo moderno. En
efecto, en los trabajos de Petersmann es posible identificar un presupuesto,
un punto de partida, considerado como algo dado, autoevidente, indiscuti-
ble, como ‘sabido por todos’, que no es sino la propuesta basica de la teoria
economica clasica de la ‘mano invisible’, la potencia de las libres fuerzas
del mercado para generar y distribuir riqueza y bienestar en una sociedad.
Petersmann no discute este paradigma ni hace referencia alguna a la discu-
sion que sobre el mismo existe entre los economistas. Simplemente lo da por
sentado y a partir de ahi construye su discurso.

Sin embargo, hay una suerte de manipulacién semantica, consciente o
inconscientemente dirigida a formar una representacion mental que haga
ver al derecho comercial internacional fundamentalmente asociado a, y
como consecuencia natural de, la tradicion del constitucionalismo de los
derechos humanos. En el fondo, se trata de un ejercicio de persuasion des-
tinado a influir normas y valores, que son usadas para evaluar situaciones,
personas y actividades, e, incluso, para legitimarlas.*>

Esta practica discursiva enfatiza los valores positivos de la ‘libertad’ y los
‘derechos’, con toda la credibilidad y superioridad moral que estos concep-
tos conllevan, con su alcance universal y naturaleza indivisible, y le asocia
a una concepciéon de politica econémica particular, presentandolo como
en beneficio de todos los individuos de una sociedad. La transposicion dis-

Law in the 21" Century, Reino Unido, Institute of Advanced Legal Studies, Kluwer Academic
Publishers, 2002, pp. 45 y 46.

48 Asi lo denomina Howse, en Howse, Robert, “Human Rights in the WTO: Whose
Rights, What Humanity? Comment on Petersmann”, Jean Monnet Working Paper, nam.
12702, Symposium: Trade and Human Rights: An Exchange, NYU, School of Law, New
York, 2002, p. 2.

49" Alston, Philip, “Resisting the Merger and Acquisition of Human Rights by Trade
Law: A Reply to Petersmann”, European journal of International Law, vol. 13, nam. 4, 2002, pp.
815-844.

450 Dijk, Teun van, “Discurso y Manipulacién: Discusién Teérica y algunas aplicaciones”,
Revista Signos, vol. 39, num. 60, 2006, pp. 49-74 (version on-line ISSN 0718-0934) en hitp://
www.scielo.cl/scielo.php’pid=S0718-095420060001 00005 &'script=sci_arttext.
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cursiva de Petersmann busca afirmar que asi como los derechos humanos
contemplados en las Constituciones nacionales y en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos protegen a todos los individuos, los derechos
contemplados en los acuerdos de la OMC también nos protegen a todos. Y
todos somos beneficiarios de considerar a estos tltimos como de igual natu-
raleza y caracteristicas que los primeros.*!

Ahora bien, considerado desde una perspectiva mas general, la formu-
lacion de Petersmann ilustra lo que Anderson ha denominado la ‘politica
de la definicién,®? es decir, la lucha de fuerzas que se da en y en torno al
discurso del constitucionalismo de los derechos. En esa lucha, cuya com-
prension nos obliga a tomar como punto de partida el reconocimiento de la
dimension retorica del discurso juridico, se busca presentar como un pos-
tulado analitico lo que en realidad es una pretension politica.*? En dltima
instancia, lo que Petersmann hace es proponer una nueva politica de la de-
finicién que otorgue un poderoso apoyo simbolico a la idea de que la liber-
tad de comercio a nivel transnacional, la no discriminacion, la libertad de

41 Ta operacion de Petersman parece corresponder a lo que Walker ha denominado, al
examinar las criticas que se hacen al constitucionalismo en el contexto de la globalizacion,
la “explotacion ideoldgica” del constitucionalismo: el constitucionalismo cumple un papel
ideolbgico; muchos actores envuelven sus intereses, ideas y aspiraciones en un ropaje cons-
titucional, no por compromiso real con ciertos estandares normativos o valores, sino por la
autoridad simbolica que buscan en ellos. Walker, Neil, “The Idea of Constitutional Plural-
1sm”, Modern Law Review, vol. 65, 2002, pp. 318 y 319.

452 Anderson, Gavin, Constitutional Rights after Globalization, Oxford, Hart Publishing, 2005,

pp. 13y 14.

453 T,a preocupacion de Anderson esta dirigida a lograr la rendicién de cuentas constitu-
cional del poder privado, lo cual requiere una nueva politica de la definicién para modificar
el paradigma constitucional vigente: “El premio aqui es presentar como un postulado analiti-
co lo que en realidad es una pretension politica, por ejemplo, que el derecho estd identificado
exclusivamente con el Estado. La politica de la definicién que prevalece asi, privilegia ciertos
modos de andlisis como de sentido comun. En esta perspectiva, las bases epistemologicas
no proveen una base neutral dentro de la cual los debates constitucionales pueden tener
lugar, sino que son ellos mismos un importante factor que afecta nuestra comprension de
la relacién entre el constitucionalismo de los derechos y el poder privado. La politica de la
definicion liberal legalista del constitucionalismo de los derechos esta fundada en la distin-
cién central en la teoria liberal entre el estado —que por si solo es visto como el que po-
tencialmente ejerce poder politico opresivo— y el naturalmente libre ambito de la sociedad
civil. Esta distincion justifica la preocupacion historica del constitucionalismo con el poder
publico, y ha servido a intereses hegemoénicos muy bien en el pasado, por ejemplo, al tratar
a poderosos actores como las corporaciones como personas juridicas privadas, con derecho
al beneficio, pero no obligadas a llevar la carga, de los derechos constitucionales. Asimismo,
ellas contintan informando la practica moderna que, segin la evidencia disponible, sugiere
que todavia se ve en términos de procesar demandas de libertades negativas contra el Esta-

do”. Idem.
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competencia econémica, el derecho de propiedad, son derechos humanos
de la misma naturaleza y caracteristicas que los derechos humanos contem-
plados en instrumentos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Cultu-
rales, o en los instrumentos regionales (europeo y americano) de proteccion
de derechos humanos.

Sin embargo, la pretendida igualdad entre unos y otros derechos pro-
puesta por Petesmann comienza a romperse si de un analisis discursivo pa-
samos a uno de corte empirico. Y aqui, la pregunta esencial (ya planteada
por Howse) es: jen nombre de quién y de qué se invocan y se fusionan los
discursos de derechos humanos, libre comercio y constitucionalismo?®* Y
la pregunta es muy relevante, porque el actor, el protagonista principal del
esquema de la OMC no es la persona humana en cuanto tal. No lo es el
individuo, todas y todos, como portador de una dignidad de la que irradian
derechos qué oponer frente a los poderosos. El protagonista central del sis-
tema de la OMC son las empresas y, de manera mas especifica, las grandes
empresas que ejercen actividades de comercio a nivel transnacional. Ello
ha quedado demostrado a través de diversos estudios que se han venido ha-
ciendo para identificar como opera el mecanismo de solucién de diferencias
de la OMC y quiénes son los actores que en ¢l intervienen.

Para explicar lo anterior, comencemos por recordar que entre las fun-
ciones principales de la OMC estan las de administrar los acuerdos comer-
ciales de la OMC; servir de foro para negociaciones comerciales; ayudar
a que el comercio se desenvuelva sin obstaculos, conforme a un sistema
reglamentado; resolver las controversias comerciales entre los gobiernos;
organizar negociaciones comerciales; reducir el proteccionismo y las barre-
ras arancelarias. En este esquema, los Estados miembros se comprometen
a ajustar su derecho interno a la normativa derivada del Acuerdo de Ma-
rrakesh y sus anexos, y a no adoptar medidas (leyes, reglamentos, procedi-
mientos administrativos) que contravengan los estandares del referido orga-
nismo intergubernamental.

Asimismo, en caso de que un Estado miembro considere que existen le-
yes, reglamentos o procedimientos administrativos de otro Estado miembro,
que violan los estandares de la OMC (por ejemplo, que significan barreras

4% Howse, Robert, “Human Rights in the WTO: Whose Rights, What Humanity? Com-
ment on Petersmann”, Jean Monnet Working Paper, No. 12/02, Symposium: Trade and
Human Rights: An Exchange, NYU, School of Law, New York, 2002, p. 2.

455 Articulo XVI-4 del Acuerdo de Marrakesh: “4. Cada Miembro se asegurara de la
conformidad de sus leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones
que le impongan los Acuerdos anexos”.
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arancelarias o tratos discriminatorios no justificados), puede acudir al pro-
cedimiento de solucion de disputas, que inicia con consultas entre los Esta-
dos involucrados, y que de ahi puede pasar a la decision del Estado afectado
de solicitar la activacién de un panel, cuya decision eventualmente puede
ser revisada, en ltima instancia, por el Organo de Apelacion de la OMC,
tal y como lo hemos explicado arriba.*¢

Habiendo recordado lo anterior, queda claro que quien tiene legitima-
cién activa para intervenir en los procedimientos de soluciéon de diferencias
de la OMC son los Estados miembros. Actores privados, sea individuos o
empresas, no tienen tal atribucion, al no existir ni estar reconocido de ma-
nera alguna el ‘efecto directo’ del derecho de la OMC, que pudiera ser in-
vocado por actores privados ante los tribunales nacionales. Se trata, pues,
de un procedimiento intergubernamental, y los Estados tienen la facultad
discrecional de decidir si activan o no ese procedimiento.

En contraste, y frente a lo anterior, se encuentra el hecho real de que el
comercio internacional es principalmente interempresarial, realizado entre
operadores privados (con la excepcion del comercio entre Estados).*” Sin
embargo, esto no significa que en el litigio en el marco de la OMC los ac-
tores privados no tengan cabida alguna. De hecho, se ha demostrado que
las empresas con actividad internacional con frecuencia cabildean ante sus
Estados de origen y/o a los Estados de recepcion de inversion para que
presenten demandas contra las medidas de otros Estados en el marco de la
OMC.#8

En efecto, como ha sefialado Shaffer, el derecho de la OMC, si bien
es formalmente un dominio del derecho internacional piblico, beneficia y
perjudica a partes privadas. Y no a cualquier privado, habria que aclarar,
puesto que son los actores mejor conectados, con mas recursos, y mejor or-
ganizados, quienes con mas intensidad y eficacia usan el sistema juridico de
la OMC para hacer avanzar sus intereses comerciales.*?

Shaffer evalta como es que las empresas privadas colaboran con las
autoridades gubernamentales (su ambito de estudio se centra en los Estados

456 Véase capitulo VI.4.C.

457 Zapatero, Pablo, “Participaciéon ptblica y privada en los litigios de la OMC”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, vol. 16, 2008, p. 3.

58 Ihidem, pp. 1y 2.

459 “Un derecho publico de la OMC mas efectivo incita las estrategias legales privadas de
EU y de Europa, que a su vez producen mas derecho publico de la OMC. El derecho de la
OMC de esta manera se convierte en derecho ‘mas duro’ a través del cual actores privados
ejercen influencia en la sombra”. Shaffer, Gregory C., Defending Interests, Public-Private Partner-
ships in WTO Litigation, Washington, Brookings Institution Press, 2003, p. 3.
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Unidos y en la Unién Europea) para impugnar las barreras al comercio ante
el sistema juridico de la OMC y en su sombra. En este sentido, afirma:

La creciente interaccion entre empresas privadas, sus abogados, y servido-
res publicos de los EU y Europeos en presentar la mayoria de las demandas
comerciales refleja una tendencia de una toma de decisiones predominante-
mente intergubernamental, hacia estrategias de litigio privado multinivel que
abarca intercambios publico-privados en los niveles nacional e internacional.
Dadas las reglas de liberalizacion del comercio de la OMC, esta tendencia
tiene una mirada hacia afuera, orientacion hacia la promocion de las ex-
portaciones, conformada por retos mas sistematicos, con frecuencia por los
intereses comerciales mas grandes y mejor organizados, contra las barreras
extranjeras al comercio. Las disputas comerciales internacionales no son, en
consecuencia, puramente publicas o intergubernamentales. Ni reflejan, sin
embargo, una simple cooptacioén por las empresas, particularmente las gran-
des y bien organizadas, de los servidores publicos. Mas bien, implican la for-
macion de asociaciones publico-privadas para buscar objetivos variados pero
complementarios.*69

Y lo mismo observa Zapatero, quien sostiene que en términos técnicos
y formales, los procesos del mecanismo de solucién de diferencias son inter-
estatales (son los Estados los que deciden sobre qué se demanda y como se
defiende el interés general en el marco de los procedimientos). Ello, no obs-
tante, observa también importantes fenémenos de ‘participacién indirecta
no estatal’, con diferente peso a la hora de orientar la “voluntad auténoma
estatal”. Asi, sostiene Zapatero que la practica muestra que ciertos actores
tienen mayor peso informal sobre la decision estatal de activar o no los pro-
cedimientos (en donde el tamano de las empresas y el volumen del comercio
involucrado son factores importantes). Y esos actores son los grandes ope-
radores privados.*o!

Finalmente, Bown observa que a pesar de que las reglas y procedimien-
tos basicos del mecanismo de resolucién de diferencias en el OMC son las
mismas para todos los miembros, existe un sesgo en cuanto ala participacion
en el sistema. Esto es asi, en razoén de que el esquema exige que los paises
tengan muchos recursos para monitorear y reconocer violaciones relevantes
ala OMC y para pagar los procedimientos juridicos en casos en los que sus
derechos se hayan violado. Ademas, la naturaleza autoaplicativa del sistema

60" Thidem, p. 4.

461 El mecanismo ha creado, por tanto, un nuevo nivel de juego para los grandes opera-
dores privados a través de la representacion/intermediacion estatal. Zapatero, op. cit., pp. 6
y 7.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO 173

exige que los paises demandantes tengan capacidad de establecer represa-
lias comerciales para amenazar con la imposiciéon de costos econdémicos a
los demandados si no cumplen con las decisiones de los paneles de la OMC.
Asimismo, la participacion en los procedimientos puede ser inhibida por
la existencia de relaciones politicas especiales, ya sea dependencia de asis-
tencia o trato comercial preferencial. Si estos y otros incentivos afectan la
conducta en cuanto al litigio, los paises pobres, poco poderosos, pueden no
participar en las actividades de resolucion de diferencias, que son de interés
vital para sus intereses comerciales. Asi, a pesar de que todos los miembros
de la OMC tienen igual acceso al sistema en principio, el uso de las disposi-
ciones de resolucion de diferencias puede reflejar un sesgo institucional; esto
es, que los paises pobres o poco poderosos miembros no participen por los
incentivos generados por las reglas y procedimientos de la OMC.#32

En su analisis empirico sobre los factores que influyen la decision de
litigar o no en el esquema de la OMC, Bown concluye que

La evidencia formal indica que a pesar del acceso al mercado de los intereses
en una disputa, un pais exportador es menos proclive a participar en el litigio
de la OMC si tiene inadecuado poder de represalia comercial, si es pobre y
si no tiene capacidad de absorber costos legales sustanciales, si es particular-
mente dependiente del pais demandado en cuanto a asistencia bilateral, o si
esta involucrado con el demandado en un acuerdo de comercio preferencial.
Estas son caracteristicas tipicas asociadas con economias en desarrollo en la
membresia de la OMC. %63

El esquema de la OMC ha sido disehado como un instrumento que en
ultima instancia tiene como beneficiarias a las empresas que tienen activi-
dades comerciales internacionales. En ese esquema, los Estados juegan un
doble papel. Por un lado, como obligados a ajustar su derecho interno a los
estandares establecidos por los instrumentos normativos de la organizacion;
por otro lado, como demandantes en caso de que algin Estado miembro
viole dichos instrumentos normativos de alguna manera. En este altimo
caso los Estados actiian como representantes de los intereses comerciales
afectados dentro de su jurisdiccion, bajo el presupuesto de que en la defen-
sa de esos intereses particulares existe un interés publico (empresas sanas,
expansion econoémica y comercial, mayor empleo a nivel nacional). Se ge-
neran de esta manera complejas y sofisticadas estrategias publico-privadas

462 Bown, Chad P, “Participation in WTO Dispute Settlement: Complaints, Interested Par-
ties, and Free Riders”, The World Bank Economic Review, vol. 19, nam. 2, 2005, pp. 287 y 288.
463 Ihidem, p. 308.
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multinivel, en las que, como bien observa Zapatero, se da la paradoja de
que las demandas que promueven las empresas de un Estado tienen como
objetivo la retirada de leyes y medidas administrativas que han sido adopta-
das, con frecuencia, por influencia del cabildeo empresarial de otro Estado
(tales como medidas proteccionistas en favor de la industria doméstica). En
un escenario como este, los grandes operadores privados (empresas multi-
nacionales) pueden llegar a bloquear, derogar, modificar o promover leyes
y medidas internas de forma indirecta si consiguen que un Estado presente
una demanda ante la OMC.#+

En suma, no criticamos que las empresas tengan un marco regulatorio
internacional al cual recurrir para garantizar un trato no discriminatorio y
proteccion a sus propiedades. Nuestro objeto de critica es que se pretenda
arropar a dicho marco regulatorio con el manto de la tradicién del constitu-
cionalismo de los derechos humanos como lo pretende hacer Petersmann.
En esta tradicion, el sujeto protegido es el ser humano, portador de una dig-
nidad que le es propia y los derechos que de ella derivan; en la tradicion del
derecho comercial internacional, el sujeto protegido son las empresas y sus
(legitimos) intereses econémicos y animo de generar ganancias.

Y algo parecido podriamos afirmar en relacién con la visién de Cass,
que st bien mas cautelosa y moderada que la de Petesmann, hace plantea-
mientos parecidos, aunque desde una perspectiva procedimental. Pero rei-
teramos: en nuestra opinioén, no es suficiente encontrar un parecido entre
el discurso del constitucionalismo de los derechos humanos y la argumenta-
cién juridica que se da a nivel de los mecanismos de resolucion de disputas
de la OMC, para a partir de ello derivar la idea de la ‘constitucionalizacion’
del derecho comercial internacional. Esta operacion se fija en lo superficial,
y no en las condiciones y elementos profundos que caracterizan al constitu-
cionalismo, como se ha venido desarrollando por lo menos desde la Ilustra-
cién hasta nuestros dias.

A nivel lingiiistico, la operacién de Petersmann y Cass pareciera recu-
rrir a un eulogismo, es decir, un término con una carga afectiva, emotiva y/o
ética positiva, para caracterizar y calificar a otros términos, de forma tal
que participen de tal carga positiva. Y a nivel tedrico constitucional, bien
podriamos estar ante una version de lo que Pedro de Vega ha denominado

464 “Este complejo juego politico entre empresas transnacionalizadas y funcionarios/po-
liticos profesionales de la paises desarrollados sortea de forma evidente a la ciudadania.
Por ello son tan importantes las cuestiones de participaciéon publica (versus priwada) en estos
procedimientos; para evitar que los Estados operen como meros apoderados (o proxies) de los
tenedores de capital organizados tras la forma corporativa transnacional”. Zapatero, op. cit.,

pp- 9-12.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO 175

la ‘ideologia de la Constitucion’, que es diferente a la ‘ideologia del consti-
tucionalismo’.

En efecto, para este autor, la ‘ideologia del constitucionalismo’ presu-
pone una concepcién de la Constitucion, que integra los supuestos histori-
cos y valorativos entre los cuales se encuentran el valor de la libertad, pero
también el principio democratico. Para De Vega, el gran mérito del iusna-
turlaismo constractualista fue haber sabido conjugar debidamente la idea
democriatica y la idea liberal, en el entendido de que si bien sin libertad no
cabe hablar de democracia, sin democracia —como supuesto estructural y
politico de la libertad— no cabe hablar de libertad:

Nos enfrentamos, no obstante, ahora ante una situaciéon en la que la des-
vertebracion democratica del Estado conduce directamente a convertir a la
Constituciéon, como gran programa politico de la libertad, en el tnico criterio
legitimador de la vida publica. Pero se trata de una Constitucion alejada de
los presupuestos historicos y de las bases sociales en los que deberia encontrar
su fundamentacién, como consecuencia del debilitamiento del principio de-
mocratico, tiene que buscar en si misma y en su condiciéon de gran programa
politico de la libertad la propia razon de su existencia. Es desde esta Optica
desde la que habria que interpretar y comprender como manifestacion mas
significativa del Constitucionalismo actual la expresion ideologia de la Constitu-
c1on. 465

Ahora bien, el hecho de que no estemos de acuerdo con la idea del
caracter constitucional del esquema de la OMC, como lo plantean Peters-
mann y Cass, no significa que la pertenencia de un Estado a este esquema
no tiene implicaciones constitucionales. La circunstancia de que un Estado
tenga que modificar porciones importantes de su derecho interno para ajus-
tarlo a los estandares de la OMC no puede pasar desapercibida desde una
perspectiva constitucional.

México ingresd al GATT en 1986, y es miembro de la OMC desde el
lo. de enero de 1995. Hasta la fecha, México ha sido parte en 35 disputas
en el marco del mecanismo de resolucion de diferencias de la OMC, en 21
ocasiones en calidad de reclamante y en 14 como demandado. Pero mas
alla de estos litigios, resulta pertinente aludir a los ajustes que el gobier-
no de México ha realizado al sistema juridico doméstico, en funciéon del
esquema normativo de la OMC. Los ajustes se han reflejado en cambios

legislativos en areas como la de aranceles, procedimientos aduaneros, nor-

465 Vega, Pedro de, “Mundializacién y derecho constitucional. La crisis del principio
democrético en el constitucionalismo actual”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo
(comps.), Estado constitucional y globalizacion, México, Porraa, 2003, pp. 190-193.
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mas, inversion extranjera, propiedad intelectual, competencia econémica,
mejora regulatoria, y compras del sector publico, regulaciéon del sector fi-
nanciero, subsidios, politica fiscal, entre otros. Ello es evidente a partir de lo
que el propio gobierno mexicano establece en sus informes periodicos ante
la Secretaria de la OMC. Por ¢jemplo, el documento llamado “Examen
de las politicas comerciales, Informe de México”, del 7 de enero de 2008,
producido por el gobierno mexicano de conformidad con el Acuerdo por
el que se Establece el Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales
(anexo 3 del Acuerdo de Marrakech por el que se Establece la Organizacion
Mundial del Comercio). En ese documento, el gobierno mexicano expone
puntualmente ante la OMC cudles han sido las politicas del pais diseiadas
y ejecutadas de conformidad con los estandares de la OMC.*66

Por su parte, la Secretaria de la OMC también elabora un documento
en el que periddicamente se hace un recuento y/o evaluacion de las de re-
formas legislativas y reglamentarias promovidas por el gobierno mexicano,
en cumplimiento con los acuerdos de la OMC. Por ejemplo, en la dltima
evaluacion se mencionaron las reformas realizadas en tiempos recientes en
el sector financiero, asi como en relaciéon con las NOM. Asimismo, se re-
comendo la realizaciéon de una reforma estructural mas completa, la cual
“contribuiria a reducir los cuellos de botella en esferas como la energia, las
telecomunicaciones y el transporte”. 467

La Constitucion establece que el Estado debe tener a su cargo la explotacion
de los hidrocarburos y la generacién y distribuciéon de energia eléctrica al
publico. Una pesada carga fiscal y las subvenciones al consumo han deter-
minado que tanto la empresa petrolera estatal, PEMEX, como las empresas
estatales del sector de la electricidad tropezaran con importantes dificulta-
des para la financiacién de las inversiones necesarias. Pareceria esencial, por
consiguiente, llevar a cabo reformas estructurales que aseguren su viabilidad
financiera, aumenten su eficiencia y permitan un mejor aprovechamiento de
los recursos energéticos de México.*68

Como puede apreciarse, el ingreso de México a la OMC ha implica-
do la realizaciéon de importantes cambios normativos, por lo menos a nivel

466 1 documento (WT/TPR/G/195) se puede consultar en htip://www.wlo.org/spanish/
tratop_s/tpr_s/g195_s.doc .

467 Documento Examen de las Politicas Comerciales, Informe de la Secretaria, Méxi-
co, del 7 de enero de 2009 (WT/TPR/S/195) generado por el Organo de Examen de las
Politicas Comerciales de la OMC, p. vii. Se puede consultar en Atlp://www.wto.org/spanish/
tratop_s/tpr_s/s195-00_s.doc. El documento pide aclaraciones a México sobre sus politicas y
practicas comerciales, ademas de hacer recomendaciones.

468 Thidem, p. X.
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legislativo. Esto, de suyo, merece una lectura desde una perspectiva cons-
titucional. Pero ademas, resulta claro que los cambios en algin momento
podrian alcanzar el texto mismo de la Constitucién, como se desprende de
algunas de las recomendaciones de la Secretaria de la OMC arriba mencio-
nadas. De darse esta situacion, tendriamos que reconocer a la OMC como
un actor relevante del proceso constitucional mexicano, lo cual no encaja
con concepciones tradicionales descriptivas y prescriptivas, acerca del ori-
gen que tienen y debieran tener las normas constitucionales.

V. ASPECTOS CONSTITUCIONALES DEL CAPITULO 19
DEL TLCAN

Suscrito por los gobiernos de México, Estados Unidos de América 'y Ca-
nada, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (I'LCAN) entro
en vigor el lo. de enero de 1994. Sus objetivos principales fueron, como lo
son: la eliminacion de barreras al comercio de bienes y servicios y auspiciar
condiciones para una competencia justa; el incremento de las oportunida-
des de inversion; la proteccion de la propiedad intelectual; el establecimien-
to de procedimientos efectivos para la aplicacion del Tratado y la solucién
de controversias, asi como el fomento de la cooperacion trilateral, regional
y multilateral.

El TLCAN consta de diecinueve capitulos, el tltimo de los cuales versa
sobre “Revision y solucién de controversias en materia de cuotas antidumping
y compensatorias”.*® En el presente apartado examinaremos este capitulo,
con objeto de resaltar algunos problemas que se suscitan en la operacion
de los mecanismos que prevé, desde una perspectiva constitucional. Cabe
observar que aunque los laudos de los tribunales arbitrales del TLCAN no
tienen valor como precedente obligatorio y vinculante, en la practica los tri-
bunales toman en consideracion las decisiones e interpretaciones previas.*7
Por ello, su analisis resulta indispensable para tener una idea integral de

169 Gantz sefiala que los tribunales nacionales no tienen competencia efectiva para co-
nocer de la mayor parte de las disputas entre individuos y gobiernos extranjeros o entre
gobiernos, debido a la doctrina de la inmunidad soberana, la doctrina del acto de Estado,
conceptos de cortesia (comity) y otras barreras juridicas. Por ello, los negociadores del TL-
CAN pensaron en crear un mecanismo para resolver disputas de este género. Gantz, David,
“Resolution of Trade Disputes Under NAFTAs Chapter 19: The Lessons of Extending the
Binational Panel Process to Mexico”, Law and Policy in International Business, vol. 29, nam. 3,
1998, pp. 301 y 302.

470 Strazzeri, Joseph A., “A Lucas Analysis of Regulatory Expropiations Under NAFTA
Chapter Eleven”, Georgetown International Environmental Law Review, vol. 14, verano 2002, p. 846.
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como funcionan en el presente, y como habran de funcionar y decidir casos
en el futuro.

Para comenzar nuestro analisis, debemos recordar que ante las deno-
minadas “practicas desleales de comercio” (dumping o subsidios) por parte
de los productores o las autoridades de un pais parte del TLCAN, que dis-
torsionan los resultados de la competencia en los mercados internacionales,
la industria afectada en razon de una injusta competencia de parte del pais
exportador (“Dano a una rama de produccién nacional”) puede solicitar
ante el érgano competente de su gobierno, la imposiciéon de alguna medida
antidumping o derechos compensatorios. En el caso de México, ese 6rgano es
la Secretaria de Economia (antes Secofi).*’! Llegado el caso, a la Secretaria
le compete realizar una investigacién de los productores extranjeros des-
tinada a determinar si han realizado practicas que constituyan dumping, o
bien de las actividades del gobierno del pais exportador, para determinar si
han incurrido en subsidios o subvenciones que tengan por efecto mejorar la
posicion de sus productores nacionales en la competencia en los mercados
internacionales. Si asi fuera el caso, la Secretaria puede decretar medidas
antidumping, bajo la forma de cuotas compensatorias, que tiendan a igualar
el precio del producto con su valor normal o a reparar el dafo causado a la
produccién del pais importador.

Sin embargo, como las decisiones de las autoridades nacionales pue-
den, por diversas razones, no apegarse a la letra y/o espiritu de las leyes
correspondientes, en perjuicio del exportador y/o del importador, los sis-
temas juridicos nacionales contemplan mecanismos domésticos de revision
para buscar que tales decisiones se revoquen o modifiquen.*’? En el caso
de México, los mecanismos internos estan conformados, basicamente, por
el recurso administrativo de revocacion previsto en los articulos 94 a 98
de la Ley de Comercio Exterior; a su vez, la resolucion que recae a dicho
recurso puede ser impugnada ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, cuya resoluciéon puede ser impugnada en amparo directo
ante el tribunal colegiado de circuito que corresponda (o bien ante el juez
de distrito que corresponda, si es que se alega la inconstitucionalidad de la
propia Ley de Comercio Exterior o de su reglamento, lo cual puede llevar
el pleito en revision hasta la sala correspondiente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion).

471 El procedimiento también puede iniciar de oficio, en circunstancias especiales, a jui-
cio de la Secretaria de Economia, en los términos del articulo 49 de la Ley de Comercio
Exterior.

472 Cruz Miramontes, Rodolfo, El TLC. Controversias, soluciones y otros temas conexos, México,
Porraa, 2002, pp. 11 y ss.
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Ahora bien, el articulo 1904 del TLCAN establece un mecanismo alter-
nativo de revision de las decisiones dictadas por las autoridades nacionales
en casos de las practicas desleales de comercio. El mecanismo, disefiado
de manera analoga al establecido en el preexistente Tratado de Libre Co-
mercio entre Estados Unidos y Ganada, tuvo, desde la perspectiva de Mé-
xico, el objetivo de garantizar un acceso seguro al mercado estadounidense
mediante el establecimiento de mecanismos objetivos, claros y justos para
dirimir conflictos.#? De esta manera, el primer parrafo de dicho articulo
(relativo a la revision de resoluciones definitivas sobre cuotas antidumping y
compensatorias) establece que: “1. Segin se dispone en este articulo, cada
una de las partes reemplazara la revision judicial interna de las resoluciones
definitivas sobre cuotas antidumping y compensatorias con la revision que lle-
ve a cabo un panel binacional”.

Para tener una idea mas precisa acerca de lo que significa este me-
canismo, debemos hacer referencia a algunas disposiciones del TLCAN,
que lo regulan. Asi, el parrafo 2 del articulo 1904 establece que una par-
te implicada podra solicitar que el panel revise, “con base al expediente
administrativo”,#* una “resolucion definitiva”#> sobre cuotas antidumping
y compensatorias emitida por una autoridad investigadora competente de
una parte importadora, para dictaminar si esa resolucién estuvo de confor-
midad con las “disposiciones juridicas” en materia de cuotas antidumping y

473 Ibidem, p. 11.

474 Fl articulo 1911 del TLCAN expediente administrativo significa, “a menos que las
Partes y otras personas que comparezcan ante un panel acuerden otra cosa: (a) toda la in-
formacion documental o de otra indole que se presente a la autoridad investigadora compe-
tente, o ésta obtenga, en el curso de un procedimiento administrativo, incluidos cualesquiera
comunicaciones gubernamentales relacionadas con el caso, asi como cualquier acta de las
reuniones con una sola de las partes interesadas que se requiera conservar; (b) una copia
de la resolucion definitiva de la autoridad investigadora competente, que incluya la funda-
mentacién y motivacion de la misma; (c) todas las transcripciones o actas de las reuniones o
audiencias ante la autoridad investigadora competente; y (d) todos los avisos publicados en el
diario oficial de la Parte importadora en relacién con el procedimiento administrativo™.

475 El anexo 1911 del TLCAN establece que en el caso de México, se entiende por reso-
lucion definitiva: “(i) una resoluciéon definitiva respecto a las investigaciones en materia de
cuotas antidumping o compensatorias dictada por la Secretaria de Comercio y Fomento Indus-
trial conforme al Articulo 13 de la Ley Reglamentaria del Articulo 131 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Comercio Exterior, con sus refor-
mas; (i) una resolucion definitiva respecto a la revision administrativa anual de la resolucion
definitiva respecto a cuotas antidumping o a cuotas compensatorias dictada por la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial, como se senala en su lista del Anexo 1904.15, inciso (0);
y (iii) una resolucién definitiva dictada por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
respecto a la pertenencia de un tipo particular de mercancia a la clase o tipo de mercancia
descrita en una resolucién existente sobre cuotas antidumping o compensatorias”.
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compensatorias de la parte importadora. Para este efecto, las disposiciones
juridicas en materia de cuotas antidumping y compensatorias consisten en
“leyes, antecedentes legislativos, reglamentos, practica administrativa y pre-
cedentes judiciales pertinentes, en la medida en que un tribunal de la Parte
importadora podria basarse en tales documentos para revisar una resolu-
ci6n definitiva de la autoridad investigadora competente”. 76

Por su parte, el parrafo 3 del mismo articulo establece que el panel apli-
cara los “criterios de revisién” sefalados en el anexo 1911 del TLCAN y los
principios generales de derecho, que de otro modo un tribunal de la parte
importadora aplicaria para revisar una resolucién de la autoridad investiga-
dora competente.

Para México, el anexo 1911 del TLCAN establece que el criterio de revi-
sion serd el ““...establecido en el Articulo 238 del Codigo Fiscal de la Federa-
cién, o cualquier ley que lo sustituya, basado solamente en el expediente”.+77

Ahora bien, el texto del articulo 238 del Codigo Fiscal de la Federacion
era el siguiente:

Se declarara que una resolucion administrativa es ilegal cuando se demuestre
alguna de las siguientes causales:

I. Incompetencia del funcionario que la haya dictado u ordenado o trami-
tado el procedimiento del que deriva dicha resolucion.

II. Omisién de los requisitos formales exigidos por las leyes, que afecte las
defensas del particular y trascienda al sentido de la resolucion impugnada,
inclusive la ausencia de fundamentacién o motivacion, en su caso.

III. Vicios del procedimiento que afecten las defensas del particular y tras-
ciendan al sentido de la resolucion impugnada.

IV. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se
apreciaron en forma equivocada, o bien si se dicté en contravencion de las
disposiciones aplicadas o dejo de aplicar las debidas.

V. Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades
discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas
facultades.

476 Articulo 1904.2 del TLCAN.

477 “(a) en el caso de Canad4, las causales establecidas en la Seccion 18.1 (4) de la Federal
Court Act, con sus reformas, respecto a toda resolucion definitiva;

(b) en el caso de Estados Unidos,

(i) el criterio establecido en la Secciéon 516A (b) (1) (B) de la Zaryff Act de 1930, con sus
reformas, excepto la resoluciéon a que se refiere al subinciso (i1), y

(i1) el criterio establecido en la Seccion 516A (b) (1) (A) de la Zaryff Act de 1930, con sus re-
formas, respecto a una resolucion que dicte la U S. International Commission en el sentido de no
iniciar la revisién conforme a la Seccion 751 (b) de la Tariff Act de 1930, con sus reformas”.
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El Tribunal Fiscal de la Federacion podra hacer valer de oficio, por ser de
orden publico, la incompetencia de la autoridad para dictar la resolucion im-
pugnada y la ausencia total de fundamentacién o motivacion en dicha resolu-
cion. Los 6rganos arbitrales o paneles binacionales, derivados de mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias en materia de practicas desleales,
contenidos en tratados y convenios internacionales de los que México sea
parte, no podran revisar de oficio las causales a que se refiere este articulo.

Hacemos referencia al articulo 238 del Codigo Fiscal de la Federacion,
debido a que es el que fue considerado para decidir los primeros casos re-
sueltos en el marco del mecanismo del capitulo 19 del TLCAN, a los que nos
referiremos en detalle mas adelante. No obstante, debemos precisar que el
articulo 238 fue derogado por el articulo transitorio segundo de la Ley Fede-
ral de Procedimiento Contencioso Administrativo del lo. de diciembre de
2005, a partir del lo. enero de 2006. Ahora, los criterios de revisiéon aplica-
bles se enumeran en el articulo 51 de esta Gltima ley. +78

478 Articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo: “Se de-
clarara que una resoluciéon administrativa es ilegal cuando se demuestre alguna de las si-
guientes causales:

I. Incompetencia del funcionario que la haya dictado, ordenado o tramitado el procedi-
miento del que deriva dicha resolucién.

II. Omision de los requisitos formales exigidos por las leyes, siempre que afecte las defen-
sas del particular y trascienda al sentido de la resoluciéon impugnada, inclusive la ausencia de
fundamentacién o motivacion, en su caso.

III. Vicios del procedimiento siempre que afecten las defensas del particular y trasciendan
al sentido de la resoluciéon impugnada.

IV. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se apreciaron en
forma equivocada, o bien si se dicté en contravencion de las disposiciones aplicadas o dejo
de aplicar las debidas, en cuanto al fondo del asunto.

V. Cuando la resolucién administrativa dictada en ejercicio de facultades discrecionales
no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas facultades.

Para los efectos de lo dispuesto por las fracciones II y III del presente articulo, se con-
sidera que no afectan las defensas del particular ni trascienden al sentido de la resolucion
impugnada, entre otros, los vicios siguientes:

a) Cuando en un citatorio no se haga mencién que es para recibir una orden de visita
domiciliaria, siempre que ésta se inicie con el destinatario de la orden.

b) Cuando en un citatorio no se haga constar en forma circunstanciada la forma en que el
notificador se cercioré que se encontraba en el domicilio correcto, siempre que la diligencia
se haya efectuado en el domicilio indicado en el documento que deba notificarse.

c¢) Cuando en la entrega del citatorio se hayan cometido vicios de procedimiento, siempre
que la diligencia prevista en dicho citatorio se haya entendido directamente con el interesado
o con su representante legal.

d) Cuando existan irregularidades en los citatorios, en las notificaciones de requerimien-
tos de solicitudes .de datos, informes o documentos, o en los propios requerimientos, siempre
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Por su parte, el articulo 1911 del TLCAN aclara que el término “prin-
cipios generales de derecho” incluye “principios tales como legitimacion del
interés juridico, debido proceso, reglas de interpretacion de la ley, cuestiones
sin validez legal y agotamiento de los recursos administrativos”. En suma, lo
que este y anterior parrafos significan, es que los paneles de capitulo XIX
del TLCAN son érganos de adjudicacién internacional, pero que deciden
casos aplicando el derecho doméstico del pais correspondiente (incluyendo
normas, principios y estandares de revision judicial internos).*7?

Asimismo, el articulo 1904.9 del TLCAN establece que el fallo de un
panel en los términos del mecanismo aqui examinado “sera obligatorio
para las Partes implicadas con relacion al asunto concreto entre esas Partes
que haya sido sometido al panel®. Mientras que el articulo 1904.11 del mis-
mo instrumento dispone que una “resolucion definitiva no estara sujeta a
ningun procedimiento de revision judicial de la Parte importadora, cuando
una Parte implicada solicite la instalaciéon de un panel con motivo de esa
resolucion dentro de los plazos fijados en este articulo. Ninguna de las Par-
tes establecera en su legislacion interna la posibilidad de impugnar ante sus

y cuando el particular desahogue los mismos, exhibiendo oportunamente la informaciéon y
documentacion solicitados.

e) Cuando no se dé a conocer al contribuyente visitado el resultado de una compulsa a
terceros, si la resolucion impugnada no se sustenta en dichos resultados.

f) Cuando no se valore alguna prueba para acreditar los hechos asentados en el oficio
de observaciones o en la tltima acta parcial, siempre que dicha prueba no sea idénea para
dichos efectos.

El Tribunal podra hacer valer de oficio, por ser de orden publico, la incompetencia de la
autoridad para dictar la resolucion impugnada o para ordenar o tramitar el procedimiento
del que derive y la ausencia total de fundamentaciéon o motivacion en dicha resolucion.

Los 6rganos arbitrales y de otra naturaleza, derivados de mecanismos alternativos de so-
lucién de controversias en materia de practicas desleales, contenidos en tratados y convenios
internacionales de los que México sea parte, no podran revisar de oficio las causales a que
se refiere este articulo”.

479 Cavazos y Martinez han sefialado que este ha sido el problema m4s importante de los
paneles de capitulo XIX del TLCAN: su competencia para interpretar el derecho doméstico.
“Particularmente, parece muy dificil para los panelistas extranjeros articular y aplicar un cri-
terio de revision con el que no estan familiarizados. Ha sido un gran reto para los panelistas
aplicar el derecho doméstico (incluyendo los criterios de revision) exactamente como lo haria
un tribunal doméstico”. A su vez, las diferentes interpretaciones de los criterios de revision
han llevado a diferentes niveles de deferencia respecto de la autoridad de investigaciéon com-
petente, lo cual ha creado inconsistencias en las decisiones de los paneles”. Cavazos, Ga-
briel y Martinez, Luis, “Private Parties in the NAFTA Dispute Settlement Mechanisms: The
Mexican Experience”, ponencia presentada en el Tulane Latin American Law Institute, Nueva
Orleans, Louisiana, junio 26-28, 2002, p. 8, en http://egade.itesm.mx/investigacion/documentos/
documentos/2 2egade_gabriel.pdf.
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tribunales nacionales una resolucion de un panel”.#0 Finalmente, el articulo
1904.8 del TLCAN dispone cudles son los alcances que puede tener la reso-
lucién del panel, que son “confirmar la resolucion definitiva o devolverla a
la instancia anterior con el fin de que se adopten medidas no incompatibles
con su decision”.

No entraremos mas en los detalles del procedimiento,*! que por lo de-
mas ha sido examinado de manera critica por parte de distinguidos espe-
cialistas en derecho del comercio exterior.*8? En cambio, desarrollaremos
una lectura de este mecanismo desde la perspectiva constitucional, en la

480 Si bien existe la posibilidad de establecer un comité de impugnacién extraordinaria
en circunstancias especiales, previsto en el anexo 1904.13, integrado por tres miembros se-
leccionados de una lista integrada por quince jueces, o personas que lo hayan sido, de un
tribunal judicial federal de Estados Unidos o un tribunal judicial de jurisdiccién superior de
Canadd o de un tribunal judicial federal de México.

481 Pero no podemos por lo menos mencionar que los tres paises parte del TLCAN se
comprometieron a realizar varias reformas, a efecto de alcanzar los objetivos del articulo
1904. Las reformas se encuentran enlistadas en el articulo 1904.15 del TLCAN. Para el caso
de México, la lista de reformas se refiere a la modificacion de sus leyes y reglamentos en
materia de cuotas antidumping y compensatorias, y otras leyes y reglamentos en la medida
en que sean aplicables a la operacién de las disposiciones juridicas sobre cuotas antidumping
y compensatorias. Las modificaciones incluyen deberes de las autoridades mexicanas de dar
acceso inmediato a la revision de resoluciones definitivas ante los paneles nacionales; trans-
parencia, acceso a la informacion dentro de los procedimientos de investigacion, deberes
de dar razones y fundamentos legales respecto de las resoluciones definitivas, entre muchas
otras. Tenemos aqui un claro ejemplo de cobmo un compromiso internacional fuerza cambios
importantes en el sistema juridico mexicano, a nivel legal. Cabe senalar que algunos autores
han cuestionado el impacto real del TLCAN en la reforma legal en México. En este sentido,
Lopez Ayllon ha senalado que: “Algunos autores han identificado los cambios a la legislacion
como una consecuencia directa del TLCAN. Creemos que este punto de vista no es del todo
exacto. Veamos por qué. Si bien es cierto que este instrumento jugé un papel articulador de
muchas de las modificaciones legislativas, en realidad, los cambios en la legislacién eran ne-
cesarios para implementar la politica de apertura econémica y comercial, con o sin TLCAN.
La atencién publica que capturé el Tratado oscurecié el hecho de que muchos de los cam-
bios fueron hechos antes de su negociacion (véase los anexos 2 y 3). Otras debieron esperar
su firma por razones de estrategia politica o de negociaciéon. En este sentido, la agenda legis-
lativa quedo6 relativamente dependiente del Tratado, aunque no por razones de contenido”.
Lopez Ayllon, Sergio, Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales del derecho en
Meéxico, México, UNAM, 1997, pp. 203-208.

482 Véase por ejemplo, Cruz Miramontes, op. ¢it.; Cruz Miramontes Rodolfo y Cruz Bar-
ney, Oscar “Diez afios del capitulo XIX del TLCAN”, en Witker, Jorge (coord.), £l Tratado
de Libre Comercio de América del Norte. Evolucion juridica: diez afios después, México, UNAM, 2005,
pp- 291-337; Giesze, Craig R., “La revision y la solucién de controversias en materia de an-
tidumping y cuotas compensatorias a la luz del capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte”, en Instituto de Investigaciones Juridicas, Resolucidn de controversias
comerciales en América del Norte, México, UNAM, pp. 117-149; Patifio Manffer, Ruperto, “El
procedimiento de revision judicial establecido en el articulo 1904 del TLCAN”, en Quinta-
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medida en que tiene una serie de efectos relevantes sobre el sistema juridi-
co mexicano. Estamos, a manera de recapitulacion, ante un mecanismo de
reemplazo de la revision judicial interna de las resoluciones definitivas por
parte de los paneles binacionales (integrados por personas fisicas privadas,
la mayoria de los cuales pueden ser no mexicanos, en los casos de revision
de actos administrativos de autoridades mexicanas);** reemplazo que bus-
ca la revision de actos administrativos de autoridades mexicanas (y en su
caso, por supuesto, también de autoridades de Estados Unidos y Canada),
revision que ha de realizarse con base en ciertos ‘criterios de revision’ que
han de servir como parametro de control, y en que las resoluciones de los
paneles son obligatorias y en principio (y por regla general) no revisables.*3
Sin embargo, la comprension de los efectos sobre el sistema juridico mexi-
cano solamente puede completarse a través de una referencia mas o menos
detallada a por lo menos dos casos que se han resuelto en el marco de los
procedimientos previstos en el capitulo XIX del TLCAN, que seran exami-
nados a continuacion.

1. Expediente MEX 94-1904-02

A raiz de la denuncia presentada por el productor nacional Altos Hor-
nos de México, S. A. de C. V. la Secofi inici6 un procedimiento adminis-
trativo de investigacion el 4 de diciembre de 1992, a efecto de determinar
si las importaciones de placa de acero en hoja originarias y procedentes de
Estados Unidos eran realizadas en condiciones de practicas desleales de co-
mercio internacional. El 2 de agosto de 1994 se publicéd en el DOF la reso-
lucién definitiva del caso, en la cual se determiné la existencia de dano a la
industria nacional productora de placa de acero en hoja como consecuencia
directa de las importaciones de las referidas mercancias originarias y proce-
dentes de los Estados Unidos, en condiciones de discriminacion de precios.
Por esta razon, la Secofi resolvié imponer cuotas compensatorias a los pro-
ductos exportados por USX Corporation y a Bethlehem Steel Corporation.

A su vez, las empresas de los Estados Unidos presentaron ante la Sec-
ci6n Mexicana del Secretariado del TLCAN una solicitud de revision de la

na Adriano, Elvia Arcelia (coord.), Panorama internacional de derecho mercantil. Culturas y sistemas
Juridicos comparados, t. 11, México, UNAM, 2006, pp. 485-521.

483 1,05 paneles se componen de cinco miembros. Cada Estado parte en una diferencia
nombra dos de los cinco miembros del panel. El quinto es nombrado por acuerdo de las
partes, y si no hay tal, por sorteo. Véase anexo 1901.2 del TLCAN.

484 Salvo el mecanismo de salvaguarda previsto en el articulo 1904.12 y el anexo 1904.13

del propio TLCAN.
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resolucién definitiva emitida por la Secofi, a raiz de lo cual quedé integrado
el correspondiente panel binacional conforme al articulo 1904 del TLCAN.

En su decision, dictada el 30 de agosto de 1995 y publicada en el DOF
el 11 de septiembre de 1993, el panel decreto la ilegalidad de la resolucién
definitiva y ordend su devolucion a la Secofi para que adoptara medidas
no incompatibles con la decisiéon del panel. Asimismo, el panel ordené
que la Secofi deberia emitir una nueva resolucion en la que dispondria que:
1. Las exportaciones de USX y Bethlehem de las mercancias objeto del pro-
cedimiento se podrian importar al territorio mexicano sin la aplicacién de
cuota compensatoria alguna, y 2. Cualquier pago o garantia por concepto
de cuotas compensatorias efectuado por las empresas ante las autoridades
competentes, con objeto de importar las mercancias manufacturadas por
ellas, seria devuelto o cancelado segin fuera el caso.

No entraremos aqui al analisis de todos los detalles técnicos contenidos
en la resolucion del panel binacional en este caso.*> No obstante, debemos
identificar algunos de los razonamientos contenidos en la resoluciéon por
la relevancia que pueden tener para la perspectiva constitucional que aqui
desarrollamos.

En este sentido, en primer lugar debemos observar que la mayoria del
panel*® considerd que para el caso de México, la revision que al panel to-
caba realizar reemplazaba la revision judicial que en su caso habria corres-
pondido al (entonces todavia) Tribunal Fiscal de la Federacion. En segundo
lugar, el panel hizo notar el “descuido técnico” contenido en el articulo
1904, parrafo 2, al no hacer referencia a las constituciones de las partes
como fuente principal de la ley antidumping:

Sin embargo, en la medida que las disposiciones constitucionales mexicanas,
ya sea de manera expresa o por interpretacion judicial, afecten el ambito de
la legislacion antidumping o del mencionado criterio de revision, este Panel
considera que estd obligado a tomar tales disposiciones constitucionales en
consideracion. Ninguna de las Partes en este proceso de revision ha argumen-
tado en contrario. Ademas, el Panel hace notar que la definicién de ‘derecho
interno’ del articulo 1911, para propositos del articulo 1905 parrafo 1, impo-

85 Para este enfoque se pueden revisar los trabajos de Cruz Miramontes, op. cit., pp. 173-
181, y Lopez Ayllon, Sergio, “Comentario a la resolucion del panel binacional sobre las im-
portaciones de productos de placa de acero en hoja originarios y procedentes de los Estados
Unidos de Norteamérica”, Revista de Derecho Privado, atio 6, nam. 18, sept-dic, 1995, pp. 235
y ss.

486 F] panel se integr6 con dos expertos mexicanos y tres norteamericanos. La decision fue
adoptada por mayoria de tres contra dos (la mayoria estuvo conformada por dos norteame-
ricanos y un mexicano).
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ne a este panel la obligacion de aplicar la Constitucion al mismo tiempo que
las leyes, reglamentos y precedentes judiciales, lo que permite salvaguardar el
sistema de revision ante los paneles binacionales.*7

Por lo tanto, la mayoria del panel interpreté que sus atribuciones ema-
nadas del articulo 1904, parrafo 2, del TLCAN, en el contexto mexicano,
requerian que al examinar la resolucion definitiva emitida por la autoridad
investigadora se estableciera si se habia dictado conforme a las disposicio-
nes juridicas en materia de cuotas antidumping y compensatorias, que en este
caso eran: 1) la Constitucion; ii) el derecho de los tratados; 111) las leyes; 1v) los
precedentes legislativos; v) los reglamentos; vi) la practica administrativa, y
vii) los precedentes judiciales, en la misma medida en que el Tribunal Fiscal
los hubiera tomado en consideraciéon. Reconocié la mayoria del panel que
estas disposiciones entre si no tenian la misma jerarquia, pues el articulo
133 de la Constitucion senalaba (como todavia sefiala) que la Constitucion
prevalecia sobre cualquier otra ley, las leyes emanadas de la Constitucion y
los tratados tienen similar jerarquia, en un tercer nivel se encuentran las
leyes federales, que a su vez son de mayor jerarquia que los reglamentos.*#
Asimismo, para la mayoria del panel, en materia de leyes federales se aplica
el principio de que una ley posterior deroga a la anterior. #9

El panel concluy6 asi que su decision debia fundarse en las disposicio-
nes mencionadas ‘en la medida en que un tribunal de la Parte importadora
podria basarse en tales documentos para revisar una resolucion definitiva
de la autoridad investigadora competente’. Por lo tanto, el panel considerd
que para cumplir con lo anterior debia observar los métodos de interpreta-
ci6n juridica utilizados por los tribunales locales (2. gr. el Tribunal Fiscal), al
aplicar diversas disposiciones anlidumping. Los paneles binacionales —sostu-
vo— se establecen para ‘reemplazar’ la revision judicial de una resolucion
administrativa, por lo que el panel no podia resolver con fundamento en un

47 Revision de la resolucion definitiva de la investigacién antidumping sobre las impor-
taciones de productos de placa de acero en hoja originarios y procedentes de los Estados
Unidos de América (exp. Mex: 94-1904-02), publicado en el DOF del 11 de septiembre de
1995, pp. 12y 13.

488 Fn la época en que se emiti6 la decision del panel binacional analizada, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion todavia no habia emitido el criterio segtn el cual (y cito aqui
los rubros de la tesis respectivas) los “Iratados internacionales. Se ubican jerarquicamente
por encima de las leyes y en un segundo plano respecto de la constituciéon federal” (amparo
en revision 1475/98); ni aquel otro segun el cual los “Tratados internacionales. Son parte
integrante de la Ley Suprema de la Unién y se ubican jerarquicamente por encima de las
leyes generales, federales y locales. interpretacion del articulo 133 constitucional” (amparo
en revision 120/2002).

489 Ihidem, p. 13.
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derecho sustantivo distinto del que aplicaria un tribunal local, y tampoco
podia aplicar un criterio de revision diverso al que utilizaria un tribunal
nacional.#0

Asimismo, el panel binacional consideré que como criterio de revision
debia entenderse no solamente el articulo 238 del Codigo Fiscal de la Fe-
deracién, sino también otras disposiciones relacionadas, como los articulos
237 y 239 del propio Codigo. En particular, este tltimo era relevante, pues
se referia a la posibilidad de que el TFF declarara la nulidad de la resolucion
impugnada. Por ello, el panel consider6 que tenia competencia para aplicar
las leyes mexicanas y para emitir una resoluciéon mediante la cual instruyera
a la autoridad investigadora para que modificara su resolucion definitiva de
tal manera que se tuviera por concluido el procedimiento.*!

La vision sobre el autoasumido papel constitucional del panel se puede
observar con gran claridad en el siguiente parrafo:

En segundo lugar, el Panel hace notar que el Tribunal Fiscal tiene la facultad,
en términos de los articulos 238, fraccion Iy 239 del CFF para declarar nula
de pleno derecho la resolucion de una dependencia, en situaciones en que los
derechos fundamentales son transgredidos por la autoridad, particularmente
en los casos que se encuentran incorporados en el texto de las diversas frac-
ciones del articulo 238 del citado ordenamiento. En estos casos, los paneles
binacionales necesitan contar con un recurso similar y efectivo para poder
remediar dichas violaciones. Si se interpretase el articulo 1904, parrafo 8 del
TLCAN en el sentido de limitar la funciéon del panel binacional en este as-
pecto, los paneles no tendrian la capacidad de remediar dichas ilegalidades
al establecer que las disposiciones constitucionales fundamentales han sido
violadas por la autoridad investigadora sin contarse con un recurso cfectivo
para estas situaciones.*%?

Con base en las consideraciones referidas, el panel argumenté que las
garantias de legalidad y seguridad juridica contenidas en los articulos 14y
16 de la Constitucion mexicana habian sido violadas por la resolucion de-
finitiva impugnada, en razéon de que las dependencias administrativas de la
Secofi que intervinieron en la sustanciacién del procedimiento de investiga-
cién antidumping en sus primeros meses (la Direcciéon General de Practicas
Comerciales Internacionales y la Direccion de Cuotas Compensatorias), no
tenian competencia para hacerlo. El panel consider6 que estas autoridades

490 Jhidem, pp. 12 y 13.
1 Ibidem, p. 15.
492 Thidem, p. 16.
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no fueron debidamente creadas ni facultadas de acuerdo con las exigencias
de la legislaciéon mexicana, por lo cual la resolucién definitiva que se fundo
en dichos actos debia ser declarada ilegal, y por lo tanto “anulada de pleno
derecho”. 493

Ademas, el panel considerd que las visitas domiciliarias realizadas por
la Secofi en el curso del procedimiento administrativo de investigaciéon no
habian cumplido con todas las formalidades establecidas en el articulo 16
constitucional (constar en mandamiento escrito, ser emitidas por una auto-
ridad competente; expresar el nombre de la persona respecto de la cual se
ordena la visita; expresar el objeto que persigue la visita, y llenar los demas
requisitos que fijen las leyes de la materia).

Finalmente, el panel concluyé que la autoridad investigadora “no actud
conforme a los principios fundamentales que establece la Constituciéon Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos (‘Constitucion’) y el derecho mexi-
cano aplicable”.** En suma, un panel binacional del capitulo XIX del TL-
CAN reemplaz6 a los tribunales mexicanos y anulé un acto administrativo
de un 6rgano publico federal mexicano, por ser contrario a la Constitucion
mexicana. En puridad, ejerci6 una funciéon de control de constitucionalidad
de un acto de autoridad.*”

Para Zamora, el caso demostr6 ser inusual no solo por el resultado, sino
por las razones en que el panel bas6 su decision. La mayoria —un practi-
cante del derecho de Estados Unidos, un profesor de derecho de Estados
Unidos y un mexicano experto en derecho aduanero— concluyeron que la
Secofi no tenia autoridad para establecer las medidas compensatorias anti-
dumping. Mas que realizar un examen sustantivo de la determinacion de la
Secofi, la mayoria sostuvo que la oficina dentro de la Secofi que llevo a cabo
la investigacion no estaba adecuadamente constituida de acuerdo con el de-

193 Ihidem, p. 30.

9% Tbidem, p. 7.

495 Dos de los panelistas decidieron emitir un voto particular en el cual consideraron,

basicamente, que habia elementos suficientes como para estimar que el érgano de la Secofi
encargado de la investigacion antidumping si era legalmente competente para ello; que no
hubo vicios en el procedimiento que hayan trascendido al sentido de la resolucién definitiva
de la Secofi; pero que el hecho de no revelar el documento producido por el consultor exter-
no de Secofi o de no revelar el nombre del consultor de la Secofi dentro de su investigacién
antidumping equivalia a una violacién al articulo 14 de la Constitucién mexicana “...debido
a que el alcance de la investigacion (relativa a similitud de producto) y la valoracion de la
capacidad pueden haber estado fundados (potencialmente en gran medida) en el trabajo
de un consultor no identificado, cuyo dictamen técnico y potencial de conflicto de intereses
no pudieron ser objetados”. Voto particular de los panelistas John Barton y Gustavo Vega
Canovas, DOF, 11 de septiembre de 1995, p. 46-75.
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recho mexicano. Consecuentemente, segun el articulo 16 de la Constitucion
mexicana, cualquier acto realizado por una agencia mexicana carecia de
fuerza legal. El panel interpret6 el TLCAN y sus reglas de procedimiento
del capitulo 19 para requerirle juzgar el caso de la misma manera que lo de-
cidiria un tribunal mexicano —en este caso, el Tribunal Fiscal de la Federa-
cion—. La mayoria sostuvo que el Tribunal Fiscal habria determinado que
la decision de la Secofi era nula, ya que la oficina que realizo la investiga-
c16n antidumping no estaba establecida en concordancia estricta con el dere-
cho procesal mexicano. El panel ni siquiera considero el tema sustantivo de
si las cuotas compensatorias eran adecuadas, sino que remitio el asunto a
la Secofi con 6rdenes de anular las cuotas (lo cual la Secofi cumplié, si bien
con cierta renuencia). Para Zamora, el punto importante es que un panel
de arreglo de disputas no mexicano, en que la mayoria de los miembros no
tienen entrenamiento en derecho mexicano, realizaron una interpretaciéon
significativa del derecho constitucional mexicano.*

2. Expediente MEX 94-1904-01

Como resultado de la investigacion administrativa 36/92 (cuyo objeto
fue examinar la existencia de dumping en las importaciones de acero plano
recubierto procedentes de los Estados Unidos de América), la Secofi emitié
una resoluciéon definitiva publicada en el Duario Oficial de la Federacion el 2 de
agosto de 1994. El procedimiento administrativo se realiz6 a partir de la pe-
ticion de la empresa mexicana Industrias Monterrey, S. A. de C. V., contra
las importaciones de placa en hoja originarias y procedentes de los Estados
Unidos.

En su resolucion definitiva (publicada en el Diario Oficial el 2 de agosto
de 1994), la Secofi determind que: 1) los productos investigados de parte de
ciertas empresas en los Estados Unidos se importaron a México a precios
dumping, y 2) que los productos importados en condiciones de dumping por
algunas de esas empresas amenazaban con causar dafio a la industria nacio-
nal que producia productos similares en México. En razén de lo anterior, la
Secofi impuso las cuotas compensatorias correspondientes.

496 “La decisién puede no contar formalmente como un precedente judicial en México.
De hecho, bajo el derecho civil mexicano, la oportunidad de los tribunales de crear prece-
dente judicial esta severamente limitada. Sin embargo, el caso trae a la luz un hecho impor-
tante... En este caso, un panel arbitral compuesto por ciudadanos privados, cuya mayoria no
eran siquiera mexicanos- determiné que el gobierno debe seguir estrictamente el derecho”,

op. cit., pp. 636 y 637.
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Ante esta resolucion, dos de las empresas norteamericanas afectadas,
USX Corporation e Inland Steel Company, presentaron el lo. de septiem-
bre de 1994, una solicitud de revisién ante un panel ante la secciéon mexica-
na del Secretariado del TLCAN, contra la resolucion definitiva de la Secofi,
del 2 de agosto de 1994. Ante esta solicitud, se integr6 un panel binacional
conforme al articulo 1904 del TLCAN, con objeto de revisar la resolucion
definitiva dictada por la Secofi.

Una vez agotado el procedimiento de revision conforme al capitulo XIX
del TLCAN, el panel binacional, con tres votos a favor y dos en contra, deci-
di6 devolver la resolucion definitiva en cuestion a la Secofi, y declaro ilegales
diversas resoluciones administrativas comprendidas en la resolucién definiti-
va impugnada, en términos del articulo 238, fraccién I, del Codigo Fiscal de
la Federacion. Ademas, ordend a la Secofi modificar la resolucion definitiva,
adoptando medidas no incompatibles con la decision del propio panel.

El principal razonamiento del panel para declarar la ilegalidad de la re-
solucion definitiva consistié en que los actos administrativos que se llevaron
a cabo en el periodo comprendido entre el 24 de diciembre de 1992 y el 1
de abril de 1993, en el curso de la investigacién sobre dumping, no fueron
realizados por un funcionario competente, en virtud de que la autoridad ad-
ministrativa que emitio6 los actos no estaba legalmente establecida. En efecto,
el panel encontr6 que las dos oficinas administrativas que intervinieron en el
procedimiento de investigacion (la Direccion de Cuotas Compensatorias y la
Direccion General de Practicas Comerciales Internacionales, ambas de la Se-
cofi), no se mencionaban en ninguna ley ni en ningtn reglamento interior ex-
pedido por el presidente de la Reptblica. Por lo tanto —concluy6 el panel—
ninguna de ambas entidades administrativas a las que se hacia referencia en
los documentos expedidos a nombre de la autoridad investigadora antes del
1 de abril de 1993 habia sido legalmente establecida de conformidad con lo
prescrito por la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal.®7 Por
estas razones, y con fundamento en la fraccion I del articulo 238 del Codigo
Fiscal de la Federacion,*® se declaro la ilegalidad de la resolucion definitiva.

De particular relevancia para nuestro analisis son una serie de conside-
raciones realizadas en este caso por el panel en su resolucion, debido a que

497 De cuyos articulos 14, 16 y 18 se desprende que la creacién y atribucién de compe-

tencias de las unidades administrativas dentro de las secretarias de Estado de la federacion
corresponde a la ley o al reglamento interno respectivo que expida el presidente de la Repu-
blica.

498 Que dispone: “Se declarard que una resolucién administrativa es ilegal cuando se
demuestre alguna de las siguientes causales: I. Incompetencia del funcionario que la haya
dictado u ordenado o tramitado el procedimiento del que deriva dicha resoluciéon”.
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se refieren al alcance y naturaleza de los paneles del capitulo XIX del TL-
CAN vy su relacion con y posicion en el sistema juridico mexicano.

En primer lugar, observo el panel, sobre si mismo (a diferencia de la
opini6on de la mayoria del panel en el caso anterior) que no era el Tribunal
Fiscal de la Federacion ni poseia las mismas caracteristicas, atribuciones y
competencia de dicho tribunal. En este sentido, consider6 que

Mientras que la competencia y las atribuciones del Tribunal Fiscal de la Fede-
racion se rigen plenamente por el derecho mexicano, en particular por diversas
disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion, la competencia y las atribu-
ciones de este Panel se rigen por el TLCAN en primer término, y por el dere-
cho mexicano tnicamente en la medida que lo disponga el propio TLCAN al
especificar el criterio de revision aplicable y al sefialar, en el articulo 1904(2),
que el Panel debe aplicar derecho mexicano “en la medida en que un tribunal
de la Parte importadora podria basarse en tales documentos para revisar una
resolucion definitiva de la autoridad investigadora competente”. Segtn lo se-
nalado mas adelante, se trata de una competencia mas especifica y limitada, lo
que puede tener por consecuencia que el resultado de la revision por un panel
difiera de la que llevaria a cabo el Tribunal Fiscal de la Federacion.*?

Por otro lado, el panel acept6 plenamente la conveniencia de que los
paneles resuelvan de modo similar a como lo haria un tribunal interno,
como forma de promover la consistencia y la uniformidad de las decisiones.
Sin embargo, a diferencia del Tribunal Fiscal de la Federacion,” el panel
consider6 que carecia de facultades para declarar la nulidad de la resolu-
ci6n impugnada, puesto que dentro de las facultades conferidas al panel
por el articulo 1904.8 del TLCAN no estaba comprendida la de declarar la
“nulidad” de las resoluciones administrativas de la Secofi. Solamente podia
confirmar la resolucion definitiva o devolverla a la autoridad investigadora,
con el fin de que se adoptaran medidas no incompatibles con su decision.
El panel razond que debia actuar dentro de los limites expresos del texto
del TLCAN.

De particular importancia resulta la reflexion que el panel realiza en
relaciéon con lo que denomina la “doble dimensién” de la impugnacion de
la competencia de la autoridad investigadora planteada por las empresas re-
clamantes: la dimensién constitucional y la legal.>*! Asi, el panel razona que
la “competencia constitucional” se deriva de las disposiciones de la Consti-

499 Véase la decision del tribunal arbitral en el expediente MEX 94-1904-01.

00 Y en sentido contrario al razonamiento del panel en el caso anteriormente referido.

0L Kl panel dice referirse a esta doble dimension “conforme a una distincion establecida
por tribunales mexicanos”, parrafo 52.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



192 IMPACTO E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES DE LA GLOBALIZACION

tucién mexicana y se protege a través del juicio de amparo en relacién con
la garantia constitucional contenida en el articulo 16 (principio de autori-
dad competente). Pero, por otro lado, sefiala el panel que la “competencia
legal” se relaciona con las disposiciones legales o decretos emitidos por el
Poder Legislativo. En esta perspectiva, y en razoén de que el panel se asume
a si mismo como andlogo al Tribunal Fiscal de la Federacién, y no a un tri-
bunal de amparo, consider6 el panel que le correspondia examinar las vio-
laciones a la competencia legal que se planteasen en términos de la fraccion
I del articulo 238 del Codigo Fiscal de la Federacion y de cualesquiera leyes
o reglamentos que se refieran a la Secofi y que establecieran la competencia
de sus funcionarios, y solamente de manera “indirecta” le tocaba examinar
las violaciones a la garantia individual consagrada en el primer parrafo del
articulo 16 de la Constitucion.

En dos parrafos cruciales se puede ver la esencia del razonamiento del
panel en relaciéon con su competencia para aplicar o no la Constitucion
mexicana:

53. En vista de esta doble dimension de la competencia, se plantea la pregun-
ta de si este Panel esta facultado para resolver las cuestiones de constituciona-
lidad aducidas por las partes. Ni el capitulo XIX del TLCAN ni las Reglas de
Procedimiento proporcionan respuesta clara a esta interrogante. No obstante,
puesto que el Panel puede aplicar derecho mexicano “en la medida que un
tribunal de la parte importadora podria basarse en tales documentos”, seria
razonable que el Panel buscara orientaciéon en los reglamentos, practicas ad-
ministrativas y precedentes judiciales respecto de los cuales una parte haya
planteado argumentos sobre constitucionalidad ante el Tribunal Fiscal de la
Federacion.

54. Ni la Constituciéon ni su Ley Organica, asi como tampoco el Codigo
Fiscal de la Federacion, autorizan al Tribunal Fiscal de la Federacion para
resolver directamente sobre la constitucionalidad de un acto, porque dicho
tribunal es un tribunal de caracter administrativo. Por otra parte, dos tesis
emitidas por ese mismo tribunal y que han sido proporcionadas a este Panel,
establecen que a fin de determinar la nulidad de un acto de una dependencia
administrativa, el Tribunal Fiscal de la Federacion deberia fundar su resolu-
cién con referencia a la Constitucion. Sin embargo, este Panel no tiene nece-
sidad de decidir si posee facultad para revisar cuestiones de constitucionali-
dad conforme al derecho mexicano, ya que el criterio de revision establecido
en el articulo 238 del Codigo Fiscal de la Federacién limita la revision a las
cuestiones de legalidad.

Eventualmente, asi lo hizo el panel binacional. Es decir, se baso en el
articulo 238, fraccion 1, del Codigo Fiscal de la Federacion para declarar la
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ilegalidad de la resolucion definitiva de la Secofi, si bien, a diferencia de la
decision del panel en el caso MEX 94-1904-02, no decret6 la nulidad de
la resolucién, sino que se limit6 a devolverla a la autoridad investigadora
para que dictara medidas no incompatibles con la decision del panel.

Ahora bien, el caso relativo al expediente MEX 94-1904-01 no terminé
con la resolucion del panel binacional, puesto que el 21 de octubre de 1996
las empresas reclamantes presentaron en su contra un juicio de amparo.
Ello abri6 otra linea de discusion desde el enfoque constitucional, que es
preciso examinar.

En esencia, la parte quejosa aleg6 que el contenido del laudo del panel
binacional violaba en su perjuicio las garantias contenidas en los articulos
14y 16 de la Constituciéon mexicana, debido a que no habia decretado la
nulidad de la resolucion definitiva de la Secofi, a pesar de haber reconocido
la incompetencia de la autoridad que sustanci6 el procedimiento de inves-
tigacion antidumping y, en consecuencia, de haber declarado la ilegalidad de
la resolucién.

Tocé conocer del amparo al Séptimo Juzgado de Distrito en Materia
Administrativa del Distrito Federal, que antes de entrar al andlisis de la
constitucionalidad de los actos reclamados realizé un examen sobre la pro-
cedencia del juicio contra el laudo de un panel binacional del capitulo XIX
del TLCAN. Como se verda a continuacion, el juez de distrito centrd su
atencion en tratar de responder la siguiente pregunta: ¢tiene un panel bina-
cional del capitulo 19 del TLCAN el caracter de autoridad para los efectos
del juicio de amparo? Ante la cual el juez de distrito desarrolld dos lineas de
argumentacion: el esclarecimiento del concepto de “autoridad responsable”
y la aclaracion del concepto de “arbitraje”.

En la primera linea, después de referirse a los antecedentes histéricos
del concepto de ‘autoridad responsable’ en el juicio de amparo hasta llegar
ala definicion del articulo 11 de la Ley de Amparo vigente,>? el juez de dis-
trito considerd que dicho articulo remitia a la necesidad de definir, a su vez,
lo que es un ‘acto de autoridad’.

Con base en lo anterior, el juez de distrito observo que el concepto juris-
prudencial de acto de autoridad ha variado en el transcurso del tiempo. De
esta manera, identifica las siguientes etapas en su evolucion:

A. En una primera etapa, el término ‘autoridades’, para los efectos del
amparo, comprendia a todas aquellas personas que disponen de la

502 Para el articulo 11 de la Ley de Amparo en vigor, tiene el caracter de autoridad res-
ponsable “...la que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o trata de ejecutar la ley o el
acto reclamado”.
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fuerza publica, en virtud de circunstancias, ya legales, ya de hecho y
que, por lo mismo, estan en posibilidad material de obrar, no como
simples particulares, sino como individuos que ejerzan actos publi-
cos, por el hecho mismo de ser pablica la fuerza de que disponen
(bajo ese concepto, debe entenderse que el amparo procede, no sola-
mente contra autoridades legitimamente constituidas, sino también
contra meras autoridades de facto, por mas que se las suponga usur-
padoras de atribuciones que legalmente no les correspondan).’0?

B. En una segunda etapa, ¢l juez de distrito observé que el criterio que
debia servir de norma para definir en qué casos se esta en presencia
de un acto de autoridad debia referirse a la naturaleza misma de esos
actos, los que podian ser, una resolucion que afectara a los particula-
res 0 actos de ejecuciéon con esa misma caracteristica, provenientes,
unos y otros, de 6rganos del Estado, dentro o fuera de las érbitas de
sus atribuciones legales. Esta forma de entender el acto de autori-
dad pretendi6 superar la limitacion derivada del anterior criterio,
que tomaba en cuenta Unicamente a los actos que tenian ejecucion
material, y que, para llevarla a cabo utilizaran la fuerza publica, ex-
cluyendo aquellos casos en que el acto de autoridad consistia en una
conducta omisiva, que no conllevaban ejecuciéon alguna, o cuando,
también sin ejecucién, la autoridad emitiera un acto declarativo o
prohibitivo.

C. En una tercera etapa, el juez de distrito identifico el criterio segtn el
cual son actos de autoridad los actos que afectan la esfera legal de un
particular, es decir, los actos unilaterales por los que se crean, modi-
fican o extinguen situaciones juridicas que afectan la esfera legal del
gobernado, que conllevan el ejercicio del poder de imperio, indepen-
dientemente de la naturaleza del 6érgano que lo ejerce. Este nuevo
criterio busco superar las dificultades que se venian presentando res-
pecto a la procedencia del juicio de amparo en contra de actos de los
organismos publicos descentralizados del Estado (con personalidad
juridica y patrimonio propios, como por ejemplo, el IMSS).

503 Clomo ejemplo de este significado, cita el juez de distrito la tesis: “AUTORIDADES.
PARA LOS EFECTOS DEL AMPARO. QUIENES LO SON. El término ‘autoridades’ para los efec-
tos del amparo, comprende a todas aquellas personas que disponen de la fuerza ptblica, en
virtud de circunstancias, ya legales, ya de hecho, y que, por lo mismo, estan en posibilidad
material de obrar como individuos que ejerzan actos publicos, por el hecho de ser puablica
la fuerza de que disponen”. Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, tomo IV, pagina

1077.
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El juez de distrito deja hasta ahi, provisionalmente, el examen del con-
cepto de autoridad responsable en derecho mexicano, para abordar el exa-
men del otro concepto que considera importante estudiar: el concepto de ar-
bitraje. Esto era necesario —sostuvo— en razoén de que los llamados paneles
binacionales eran, en propiedad, tribunales arbitrales que resuelven disputas
mediante la emision de laudos. En este sentido, senala el juez de distrito, el
arbitraje es una forma heterocompositiva, es decir, una forma de soluciéon de
un litigio mediante la intervencion de un tercero imparcial, cuya eficacia de-
pende de la voluntad de las partes o de la intervencion judicial oficial, y que
se ha desarrollado como una instituciéon paralela al proceso judicial.

Asimismo, considero el juez que el éxito en el empleo del arbitraje como
medio de solucionar una controversia esta condicionado por la actitud con-
ciliatoria de las partes en el conflicto durante las distintas etapas del proce-
dimiento (formular el compromiso arbitral, la constituciéon del tribunal y la
presentacion del caso). Y también identificéd la existencia de diversos tipos
de procedimientos que se incluyen dentro del término genérico de arbitraje
(la conciliacion, la amigable composicion, el laudo en conciencia y el pro-
cedimiento en derecho), entre los cuales se encuentra el arbitraje denomi-
nado ad hoc, que se efectia caso por caso en la medida en que se suscitan las
controversias. Ademas, observo el juez de distrito que se ha venido dando
la gestaciéon de organismos que sirven para arbitrar controversias de forma
permanente, dando lugar con ello al arbitraje institucional, caracterizado
por la presencia de organismos profesionales que sirven a las partes para
proporcionar una lista de arbitros y, ademas, un conjunto de reglas adecua-
das al tipo de litigio a resolver, tal como era el caso del panel binacional que
emitio el acto reclamado.

Por otra parte, el juez de distrito observo que tradicionalmente los lau-
dos emitidos por un arbitro o un tribunal arbitral no han sido considerados
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién como actos de autoridad
susceptibles de impugnarse a través del juicio de amparo, pues sus actos no
son de una autoridad, en ejercicio de la funcién puablica, sino atendiendo a
intereses privados.

Posteriormente, y después de desarrollar una reflexion sobre la posicion
del TLCAN en el derecho mexicano (con base en una interpretacion del
articulo 133), concluyé que dicho tratado forma parte del derecho inter-
no mexicano, y que al estar previsto el panel binacional en una norma del
tratado debia entenderse que se habia incorporado al derecho nacional,
constituyéndose en un tribunal que se habia integrado también al orden
juridico nacional.
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Segun el juez de distrito, los tribunales que se constituyen de conformi-
dad con el articulo 1904 del tratado tienen la facultad, atribuida directa-
mente a ellos y no a otra autoridad previamente constituida, de ordenar que
la autoridad investigadora realice ciertas conductas para corregir los vicios
que advierta en su actuacion. Ademas —senald también el juez de distri-
to— la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial no tenia juridicamente
la posibilidad de incumplir el laudo dictado por un tribunal constituido de
conformidad con el articulo 1904 del TLCAN

En este orden de ideas —senal6 el juez de distrito—, debia concluirse
que si la conducta de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, orde-
nada por el panel binacional constituido de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1904 para resolver el caso MEX-94-1904-01, incidia necesa-
riamente en la esfera juridica de los particulares que fueron partes del pro-
cedimiento, el laudo reclamado en el respectivo juicio de garantias si era un
acto de autoridad susceptible de impugnarse a través del juicio de amparo,
maxime que su obligatoriedad derivaba directamente de una norma juridi-
ca mexicana, potestad publica que podia afectar las garantias individuales
de los particulares. De esta manera, el juez de distrito estableci6 la proce-
dencia genérica del amparo contra un laudo de panel binacional, y concre-
tamente en contra del laudo arbitral del 27 de septiembre de 1996 emitido
en el procedimiento del panel binacional constituido de conformidad con
el articulo 1904 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en el
caso MEX-94-1904-01, relativo al procedimiento de revision de la resolu-
cién definitiva dictada por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial,
publicada en el Duario Oficial de la Federacion del 2 de agosto de 1994.

Sin embargo, y a pesar de haber determinado la procedencia genérica
del juicio de amparo, el juez de distrito advirti6 que en el caso se actualizaba
la causal de improcedencia prevista en el articulo 114, fraccion 11, de la Ley
de Amparo, en relacion con el articulo 73, fraccion XVIII, del propio orde-
namiento legal, debido a que la resolucion en contra de la cual se promovia
el amparo no tenia el caracter de definitiva para los efectos del amparo.

Invocando la fracciéon II del articulo 97 de la Ley de Comercio
Exterior,%* el juez de distrito determin6é que el laudo del panel binacional
no podia considerarse como definitivo para los efectos del amparo, sino que,
en cualquier caso, tal definitividad corresponderia a la resolucion que en de-
volucion adoptara la Secofi, en cumplimiento del referido laudo (conforme

al TLCAN).

0% Articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior: “IL. Sélo se considerara como definitiva
la resolucion de la Secretaria dictada como consecuencia de la decision que emane de los
mecanismos alternativos”.
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En razoén de lo anterior, y conforme al articulo 74, fraccion 111, de la Ley
de Amparo, el juez de distrito sobresey6 el juicio, al actualizarse la referida
causal de improcedencia. Sin embargo, también aclar6 el juez de distrito
que lo anterior no cerraba la posibilidad de que la quejosa pudiera recla-
mar, st lo consideraba pertinente, un juicio de amparo contra la resolucion
definitiva que dictara la Secofi en cumplimiento del laudo, y con ello com-
batir al propio laudo, dado el caracter vinculatorio de la decisiéon emitida
por el panel, que obligaba a constrefiir a la Secofi su resolucién a la de ese
organismo de solucién de controversias, establecido en el articulo 1904 del
TLCAN.

Ante tal resolucion, las quejosas interpusieron el recurso de revision,
que el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Cir-
cuito decidi6 remitir a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion solicitando
que ¢jerciera la facultad de atraccion, por el interés y trascendencia que re-
presentaba el asunto, en atencién a dilucidar sobre la procedencia del juicio
de amparo contra las resoluciones que emitan los paneles binacionales del
capitulo XIX del TLCAN.5%

Asi fue como se abrié en la Suprema Corte el expediente del amparo en
revision 280798, en el que los agravios expuestos por la quejosa recurrente
consistieron esencialmente en lo siguiente: el procedimiento ante el panel
binacional debia verse como auténomo respecto del procedimiento de la
investigacion conducido por la Secofi, que ademas sustituia o reemplazaba
a la llamada revision judicial, que en México es el juicio de nulidad ante el
(entonces) Tribunal Fiscal de la Federacion. Por ello, no podia entenderse,
como lo hacia el juez de distrito, que el procedimiento formaba parte inte-
grante del procedimiento administrativo de investigaciéon en que se dict6 la
resolucion definitiva impugnada ante el propio panel binacional. En razén
de esto, el laudo del panel debia entenderse como ‘definitivo’, y por ello de-
bia considerarse que contra €l procedia el juicio de garantias.

La Segunda Sala no discuti6 el tema del caracter de autoridad o no del
panel para efectos del juicio de amparo, sino que centr6 su atenciéon en un
punto mas bien formal: la quejosa recurrente no habia atacado la idea de
la unidad entre el procedimiento de investigacion y la resolucion del panel,
unidad de la cual se seguia que el laudo no podia considerarse con la defi-
nitividad requerida para la procedencia del juicio de amparo. Por ello, co-
rrespondia sobreseer el juicio, tal y como lo habia hecho el juez de distrito.

Finalmente, consider6 la Sala que en relacion con el procedimiento se-
guido ante el panel binacional, no se estaba en presencia de un juicio en

505 Resolucién del 3 de diciembre de 1997, emitida por el Sexto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito en el Amparo en revision RA-2306/97.
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estricto sentido, sino de un procedimiento seguido en forma de juicio (lo que
habia motivado a las quejosas a promover amparo indirecto, y no directo).
A su vez, esto significaba que el laudo del panel no gozaba de la fuerza de-
rivada del poder de imperio (como lo tienen las sentencias por los tribunales
en los juicios propiamente dichos), ya que el panel no contaba con facultad
alguna que le permitiera obligar a la Secofi al cumplimiento del laudo. En
otras palabras, sefial6 la Sala, los paneles binacionales que se constituyen de
conformidad con el TLCAN tienen la caracteristica de no estar investidos
de imperio que les permita hacer cumplir sus determinaciones, si no era a
través de la Secofi, tal y como acontecia en la especie. Por todo lo anterior,
se confirmo la sentencia recurrida, sobreseyéndose por tanto el juicio de
amparo 574/96.

Los razonamientos del juez de distrito y de la Sala de la SCJN pueden
ser discutidos en diversos puntos. Por ejemplo, Lopez Ayllon ha senalado
que el juez de distrito pierde de vista que los paneles son creados por un tra-
tado internacional, por lo cual son verdaderos 6rganos internacionales cuya
vida, procedimiento y facultades estan limitados a lo pactado expresamente
por las partes del mismo, y que en razén de ello carecen de imperio y no
participan del poder publico del Estado.’% Asimismo, Lopez Ayllon critica
el hecho de que el juez de distrito establezca una vinculacion directa entre
la orden del panel y la resolucion de la Secofi, como si la primera determi-
nara el contenido de la segunda y, por tanto, tuviera la cualidad de afectar la
esfera juridica de los particulares. Sin embargo, el TLCAN obliga al Estado
mexicano (en este caso, a través de la Secofi) a adoptar ‘medidas no incom-
patibles’ con las 6rdenes de los paneles, otorgando asi “...cierta flexibilidad
a la autoridad nacional para aplicar la decisién del panel particularizando
la nueva resolucién dentro de las orientaciones contenidas en la orden del
panel. [Pero] Es inicamente la resolucion de la autoridad administrativa la
que modifica la esfera juridica de los particulares”.>07

506 “Como cualquier 6rgano internacional, por definicién, carecen de imperio y no par-
ticipan del poder publico del Estado (afirmar lo contrario seria admitir que el Estado mexi-
cano permite que otros Estados participen en la creacion de ‘autoridades mexicanas’, que,
de acuerdo con la propia Constitucion, dimanan Gnicamente del pueblo mexicano).” Lopez
Ayllon, Sergio, “Los paneles binacionales del capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio
no son autoridad para efectos del amparo (amparo en revision numero 280/98)”, Cuestiones
Constitucionales, num. 2, enero-junio, 2000, p. 200. En el mismo sentido se pronuncia Pérez-
cano Diaz, Hugo, “;Son los paneles binacionales establecidos conforme al Tratado de Libre
Comercio de América del Norte autoridades para los efectos del juicio de amparo?”, Revista
de Derecho Privado, ano 9, nam. 27, 1998, p. 232.

507 “La ausencia de facultades de los paneles para obligar a Secofi queda de manifiesto si
se considera las consecuencias de la negativa a acatar un laudo de los paneles binacionales.
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Por dltimo, ve Lopez Ayllon una serie de dificultades practicas deriva-
das del hecho de considerar a los paneles del TLCAN como autoridades
para efectos de amparo:

Finalmente, al reconocer a los paneles como autoridad se generan una serie
de consecuencias, tanto adjetivas como sustantivas, de casi imposible solu-
cién. Baste pensar, por ejemplo, en el emplazamiento (¢cual es el ‘domicilio’
de un panel arbitral ad hoc que por definicion se disuelve una vez cumplida
su mision?), la personalidad (;tiene un panel personalidad juridica?) y, en su
caso, la representacion (¢quién representaria a un panel integrado por cinco
personas, de las cuales al menos dos son extranjeras?). En fin, ;cémo obligar
a un panel, integrado por particulares nacionales y extranjeros, a acatar la
decision de un juez de distrito?3%

Sin embargo, para los efectos del presente trabajo nos limitaremos a
discutir algunos puntos que tienen que ver con aspectos constitucionales.
Por ejemplo, ¢pueden los paneles de capitulo 19 aplicar o no la Constitu-
ci6n en la resolucion de los casos de que conocen? Como vimos, en el caso
relativo al expediente MEX 94-1904-02, el panel consider6 que si estaba
facultado para hacerlo. En ese caso, estariamos ante un érgano trinacio-
nal, que al examinar actos de autoridad emitidos por 6rganos mexicanos
ejerce un control de constitucionalidad.”” Mientras que en el caso relativo
al expediente MEX 94-1904-01, el panel consider6 que su unico parame-

Respecto de los particulares que solicitaron la revision, se tendria que recurrir a la via del
amparo, pues la obligacion de Secofi de cumplir con las 6rdenes del panel quedé positivizada
al incorporarse el TLCAN al derecho mexicano. Por su parte, los Estados partes del Tratado
podrian accionar los mecanismos previstos en el mismo, especialmente el del articulo 1905,
para remediar esta situacioén o, en su caso, tomar las medidas que el propio TLCAN autori-
za. Como es evidente, en ningun caso un panel tiene facultades para ejecutar su decision”.
Idem.

508 Ihidem, pp. 201 y 202.

509 Cruz Miramontes considera que en este caso el panel se excedi6 en sus competencias:
“Existen argumentos contundentes, para llegar a la conclusion de que el primer panel bina-
cional, establecido en México de acuerdo al articulo 1904 del capitulo XIX del TLCAN, se
excedi6 en sus facultades. Desde nuestra perspectiva, la interpretacion y aplicacion de la ley
mexicana por parte de la mayoria de los panelistas contradice los principios fundamentales
de la tradiciéon romano-germétnica adoptada por México, los cuales establecen que Méxi-
co es un pais de aplicacion estricta del derecho. En pocas palabras, nos parece que los dos
panelistas estadounidenses, y aun el panelista mexicano, aplicaron el derecho mexicano en
este caso, como lo hubiera hecho un juez estadounidense de common law”. Cruz Miramontes,
Rodolfo, “Comentarios en torno a la resolucién pronunciada por el panel establecido al am-
paro del capitulo XIX del TLCAN, en el expediente MEX.: 94-1904-02”, Revista de Derecho
Privado, ano 7, nim. 19, ene-abr, 1996, p. 183.
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tro de revisién debian ser los criterios del articulo 238 del Codigo Fiscal de
la Federacion. No obstante, aun en este caso, si se observan los “criterios
de revision” contenidos en ese articulo, se podra constatar que material-
mente corresponden con garantias individuales tales como la de “autoridad
competente”, “fundamentacioén y motivacion”, “garantia de audiencia”, y
“formalidades esenciales del procedimiento”. Esto significa que a pesar de
que formalmente realice un control de legalidad, materialmente realiza un
examen proximo al control de constitucionalidad, en la revision de actos de
autoridades mexicanas.

Por otro lado, la funcién desempenada por los paneles de capitulo XIX
del TLCAN lleva también a la discusion sobre su compatibilidad con el
articulo 104 de la Constitucion. Patifio Manffer lo plantea de la siguiente
manera:

¢Se viola el mandato constitucional contenido en el articulo 104 fracciones I
y III del pacto federal, al permitir que un panel binacional, que no es un tri-
bunal de la Federacion, conozca y resuelva las controversias que se plantean
al impugnarse las resoluciones administrativas emitidas por la Secretaria de
Economia sobre cuotas antidumping y compensatorias, bajo la consideracion
de que en dichas controversias se ventilan cuestiones que tienen que ver con
la aplicacién y cumplimiento de una ley federal como lo es la Ley de Comer-
cio Exterior y de un tratado internacional como lo es el TLCAN, ademas de
que en todos los casos, la Federacion, representada por la Secretaria de Eco-
nomia, tiene el caracter de parte demandada?>!?

En este tema, Hernandez Gomez opina que los paneles binacionales de
los capitulos XIX y XX del TLCAN son inconstitucionales.”'! En esencia,
sostiene que la Constitucion es suprema, incluso sobre los tratados interna-
cionales, y la Constituciéon confiere competencia exclusiva a los tribunales
de la Federacion para conocer de las controversias en las que la Federacion
sea parte. Sin embargo,

Las normas de los capitulos XIX y XX del TLC que contienen los mecanis-
mos para la solucion de controversias son inconstitucionales por no respetar
la competencia exclusiva que la Constitucion concede a los tribunales de la

510 Patifio Manffer, Ruperto, “El procedimiento de revision judicial establecido en el ar-
ticulo 1904 del TLCAN”, en Quintana Adriano, Elvia Arcelia (coord.), Panorama internacional
de derecho mercantil. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, t. 11, México, UNAM, 2006, p. 516.

511 Hernandez Gémez, Fernando, “Consideraciones sobre la inconstitucionalidad de los
mecanismos para la solucién de controversias contenidos en los capitulos XIX y XX del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, Revista de Derecho Privado, atio 6, nim. 18,

1995, pp. 103 y ss.
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Federacion, debido que a la Comision de Libre Comercio, asi como a los
pancles arbitrales y a otros organismos multinacionales se les han conferido
facultades para conocer de asuntos en los que la Federacion es parte, o bien,
que versan sobre la aplicaciéon o cumplimiento de un tratado internacional.>!?

En Estados Unidos, los paneles como los que contemplaba el acuerdo
de libre comercio entre Estados Unidos y Canada (que luego se extendieron
al TLCAN), también han sido objeto de critica, al grado de que algunos
autores los han considerado inconstitucionales. Por e¢jemplo, Morrison ha
sostenido que los mecanismos de resolucion de disputas permiten a perso-
nas que no son oficiales de los Estados Unidos, y que no han sido designados
conforme a la “clausula de designaciones” (Appointments Clause) de la Cons-
tituciéon de ese pais, anular decisiones de servidores publicos norteameri-
canos. Estas personas anulan decisiones con motivo de que los oficiales de
Estados Unidos no han seguido el derecho interno, como lo han entendido
personas que no son oficiales de ese pais. “Ninguna otra ley da estos am-
plios poderes a ciudadanos privados para realizar lo que, en si, es un tipo de
revision judicial o administrativa de decisiones de oficiales federales. En el
esquema no solamente viola principios de gobierno y democracia represen-
tativa, sino también viola la Clausula de Designaciones”.’'?

De hecho, ha habido impugnaciones de inconstitucionalidad de los pa-
neles del TLCAN ante los tribunales federales de Estados Unidos. Tal es
el caso del asunto American Coalition for Competitive Trade v. Clinton y Estados
Unidos (128 F.3d 761), que fue desechado en 1997 por una cuestion formal
(falta de legitimacion procesal del demandante), por lo que no se entr6 al
estudio del fondo del asunto.’'*

Otro tema relevante para discutir desde una perspectiva constitucional
es el relativo a la procedencia del amparo en contra de resoluciones de los
paneles. ;Qué pasa, por ejemplo, si algiin panel viola en el procedimiento o
con su resolucion, garantias individuales (derechos fundamentales) previstos
en la Constitucion mexicana? Ya vimos que el juez de distrito se pronuncio
por la procedencia genérica del amparo en contra de resoluciones de los
panales (en el Amparo 574/96 arriba referido). Ademas, desde un punto de
vista doctrinario, Cruz Barney ha afirmado que como los tratados interna-
cionales estan jerarquicamente por encima de la Ley de Amparo (segtn el

12 Thidem, p. 121.

513 Morrison, Alan B., “Appointments Clause Problems in the Dispute Resolution Provi-
sions of the United States-Canada Iree Trade Agreement”, Washington and Lee Law Review,
vol. 49, pp. 1299 y 1300.

514 Ta decision se puede encontrar en htlp://bulk.resource.org/courts.gov./c/F3/128/128.
F3d.761.97-1036.html.
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criterio de la Suprema Corte en relacién con la jerarquia de normas en el
sistema juridico mexicano), el juicio de amparo es improcedente contra las
resoluciones en materia de practicas desleales de comercio dictadas por la
Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de la SE respecto de las
cuales se haya solicitado la integracién de un panel binacional conforme
al articulo 1904 del TLCAN. Ello deviene del 1904-11, que excluye la re-
solucion antidumping de la revision judicial interna de la parte importadora
cuando se haya solicitado dicho panel binacional (en el entendido de que
un juicio de amparo es en si mismo un procedimiento de revision judicial
interno respecto de las decisiones antidumping).”"> Asi lo consideré el De-
cimosegundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa en el DI al
resolver el recurso de revision R. A. 273/2007.516

Sin embargo, a lo anterior puede contestarse con el argumento de que
la Constitucién esta por encima de los tratados internacionales comerciales,
y que en razon de que el amparo es el instrumento de defensa de la Cons-
titucién por excelencia, debe considerarse que si podria proceder su inter-
posicion en contra de resoluciones de paneles del capitulo 19 que violenten
derechos previstos en la propia norma fundamental.

Patino propone:

1. Remplazar plenamente la revisiéon judicial interna de las resoluciones
definitivas sobre antidumping y cuotas compensatorias, con la revision que lle-
va a cabo un panel binacional. Para dar cumplimiento a este compromiso,
tendria que determinarse, legislativamente, la improcedencia del juicio de
nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, cuando el
acto impugnado resulte ser una resolucion definitiva emitida por la Secretaria
de Economia sobre cuotas compensatorias.

2. Incorporar en la Ley de Amparo la improcedencia de este medio de
control constitucional, en contra de las resoluciones definitivas que dicten los
paneles binacionales constituidos conforme a lo previsto por el articulo 1904
del TLCAN.

3. Reconocer, constitucionalmente, la naturaleza juridica de los paneles
binacionales, creados por mandato de los tratados internacionales de los que
Meéxico sea parte, como tribunales de la Federacion, para armonizar los pro-
cedimientos que se ventilen ante estos tribunales, con el mandato derivado
del articulo 104 constitucional >

515 Cruz Barney, Oscar, “El control constitucional de las resoluciones antidumping y los
paneles del articulo 1904 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. IX, 2009, p. 190.

516 Thidem, p. 187.

S17- Ibidem, p. 521.
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Por nuestra parte, y en relacién con la pregunta relativa a si los paneles
del capitulo 19 pueden aplicar o no la Constitucién en la resolucién de los
casos de que conocen, consideramos que la respuesta, prima facie, debe ser
negativa. Consideramos que los tribunales arbitrales estan circunscritos a
actuar en el marco que establece el TLCAN;, y en ninguna parte del texto de
ese tratado se establece la facultad de acudir a la Constitucion de los Estados
parte para resolver el tipo de casos de los que venimos hablando. Recorde-
mos en refuerzo de este argumento, que el TLCAN dispone que las dispo-
siciones juridicas en materia de cuotas antidumping y compensatorias que los
paneles deben tomar en cuenta consisten en “leyes, antecedentes legislati-
vos, reglamentos, practica administrativa y precedentes judiciales pertinen-
tes, en la medida en que un tribunal de la Parte importadora podria basarse
en tales documentos para revisar una resolucion definitiva de la autoridad
investigadora competente”.5'8

Ademas, recordemos que el parrafo 3 del articulo 1904 del TLCAN es-
tablece que el panel aplicara los “criterios de revision” senialados en el anexo
1911 del TLCAN (en el caso de México, el articulo 238 del Codigo Fiscal
de la Federacion) y los principios generales de derecho, que de otro modo
un tribunal de la parte importadora aplicaria para revisar una resolucién
de la autoridad investigadora competente. Es decir, formalmente hablando,
el criterio de revision indicado expresamente por el TLOAN era el articulo
238 del Codigo Fiscal de la Federacion, y ello limitaba la revision de los re-
feridos paneles a las cuestiones de legalidad.

Sin embargo, no debe perderse de vista lo que ya hemos senalado lineas
arriba: los ‘criterios de revision’ contenidos en el articulo 238 del Codigo
Fiscal de la Federacion (ahora, en el articulo 51 de la Ley de Comercio Ex-
terior), corresponden materialmente a algunas de las garantias individuales
consagradas en nuestra Constitucion, tales como la de “autoridad compe-
tente”, “fundamentaciéon y motivacion”, “garantia de audiencia”, y “for-
malidades esenciales del procedimiento”. Y reiteramos, lo anterior significa
que a pesar de que formalmente realice un control de legalidad, material-
mente se habilita a los tribunales arbitrales de capitulo 19 del TLCAN, a
realizar un examen proximo al control de constitucionalidad, en la revisién
de actos de autoridades mexicanas.

En cuanto a la pregunta relativa a si el mecanismo del capitulo 19 viola
o no el mandato del articulo 104, fracciones I y III de la Constitucién, con-
sideramos que si existe un problema de incompatibilidad que no puede ser
facilmente resuelto por la via interpretativa. En primer lugar, en una contro-

518 Articulo 1904.2 del TLCAN.
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versia del capitulo 19 las partes son el Estado mexicano (especificamente, la
Federacién) y los exportadores afectados por una resolucién administrativa
emitida por una autoridad federal (Secofi/SE). Y en segundo lugar, este tipo
de controversias se dan en relaciéon con el cumplimiento de una ley federal
(Ley de Comercio Exterior) y de tratados internacionales celebrados por el
Estado mexicano (TLCAN).

A lo anterior algunos podrian oponer el argumento de que al hablar
de los tribunales del capitulo 19 del TLCAN estamos ante un mecanismo
arbitral para la solucién de controversias, derivado de un convenio entre
México, Estados Unidos y Canada, y que las partes que se ven involucradas
en los procedimientos correspondientes lo hacen voluntariamente, a sabien-
das de que el laudo del tribunal arbitral no puede ser impugnado, por asi
disponerlo el articulo 1911 del TLCAN.

Sin embargo, y siguiendo a Patino Manffer, a lo anterior podria contes-
tarse que no es exacta la afirmacion de que al panel binacional acuden las
partes en controversia de manera voluntaria, como lo harian ante un arbitro.

Cuando la autoridad administrativa emite una resoluciéon en materia de cuo-
tas antidumping y compensatorias, las partes que intervinieron en la investiga-
cion, es decir, los exportadores, los importadores y los productores, indistin-
tamente tienen la posibilidad de solicitar que un panel binacional revise la
resoluciéon administrativa en cuestion...

Y si deciden “...solicitar la revision ante un panel binacional, las demas
partes involucradas quedaran sujetas a la resolucion que emita el panel bi-
nacional, independientemente de que estén o no de acuerdo en dicho me-
canismo alternativo de soluciéon de controversias”.5!?

Finalmente, en relacién con la procedencia del amparo en contra de
resoluciones de los paneles, considero que aqui hay una problematica que
nos mete de lleno en los temas de globalizacién y derecho, como los he-
mos venido examinando en el presente trabajo. Formalmente hablando, un
laudo de un panel no puede entenderse que afecta la esfera juridica de los
gobernados afectados por la decision. El destinatario del laudo es la auto-
ridad administrativa que emiti6 la resolucién como producto de una inves-
tigacion antidumping, imponiendo cuotas compensatorias. Ademas, es cierto
que formalmente el tribunal arbitral no tiene imperio, como si lo tiene, por
ejemplo, un tribunal nacional, sea federal o del fuero comun. Esto lleva,
desde la perspectiva doméstica mexicana, a decidirse por la improcedencia
del amparo.

519 Patifio, ap. cit., pp. 509y 510.
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Sin embargo, hay elementos en el laudo que obligan a verlo con un enfo-
que distinto. En primer lugar, no es optativo para la autoridad administrativa
el obedecer o no el laudo. Este tiene efectos vinculatorios derivados del trata-
do. Y en segundo lugar, y a pesar de la flexibilidad que el lenguaje del TLCAN
le permite a la autoridad administrativa, la decisiéon que esta tome en cumpli-
miento del laudo si tiene la capacidad de afectar la esfera juridica de los go-
bernados. Si se establecen estas conexiones, consideramos que bien podemos
estar ante un fenomeno de autoridad puablica internacional como concepto
que ha desarrollado Bogdandy, y que estd llevando a la necesidad de replan-
tearse nociones tradicionales de autoridad y sus mecanismos de control. Ello
nos sugiere que es necesario profundizar mas en la reflexion sobre las impli-
caciones de estos 6rganos que en esencia se han erigido en mecanismos de
escrutinio externo del proceso legislativo y regulatorio mexicano.?2

VI. ASPECTOS CONSTITUCIONALES DEL CAPITULO 11
DEL TLCAN

L. La literatura critica en relacion con el impacto constitucional
de los tratados bilaterales de inversion

El capitulo 11 del TLCAN contiene normas relativas a la proteccion
de la inversién extranjera en el area cubierta por el tratado.?! Sus objetivos
son, el establecimiento de un ambiente de inversion seguro con reglas claras
que garanticen un trato justo y equitativo al inversionista extranjero; la re-
mocion de barreras a la inversion, con la eliminacién o reduccion de restric-
ciones, y la creacion de medios eficaces para la resolucion de disputas entre
los inversionistas y los gobiernos de los Estados receptores de la inversion.>??

En esencia, en ese capitulo estan previstas una serie de disposiciones
sobre:

A. Trato nacional (articulo 1102). Implica que cada una de las partes
otorgue a los inversionistas de otra parte un trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inver-
sionistas.

520 Zamora, op. cit., p. 638.

521 Clomo todos los tratados bilaterales de inversion, el capitulo XI del TLCAN incluye
normas sobre: a. definicién de inversion extranjera; b. admisién de inversiones; c. estandares
nacionales; d. naciéon mas favorecida; e. tratamiento justo y equitativo; f. compensaciéon por
expropiacion; y g. resolucion de disputas.

522 Strazzeri, Joseph A., “A Lucas Analysis of Regulatory Expropiations Under NAFTA
Chapter Eleven”, Georgetown International Environmental Law Review, vol. 14, verano, 2002, p. 839.
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B. Trato de naciéon mas favorecida (articulo 1103), en virtud del cual
cada una de las partes se obliga a otorgar a los inversionistas de otra
parte trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a los inversionistas de cualquier otra parte o de un pais que
no sea parte.

C. Nivel de trato (articulo 1104), segtin el cual cada una de las partes
debe otorgar a los inversionistas y a las inversiones de los inversio-
nistas de otra parte el mejor de los tratos requeridos por los articulos
1102y 1103.

D. Nivel minimo de trato (articulo 1105), el cual exige que cada una de
las partes otorgue a las inversiones de los inversionistas de otra parte,
trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equi-
tativo, asi como proteccion y seguridad plenas.

E. Requisitos de desempeno (articulo 1106), por el cual ninguna de las
partes podrd imponer ni hacer cumplir cualquiera de una serie de
requisitos o hacer cumplir ningiin compromiso o iniciativa, en rela-
cion con el establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,
conduccién u operacion de una inversion de un inversionista de una
parte o de un pais no parte en su territorio para, por ejemplo, expor-
tar un determinado nivel o porcentaje de bienes o servicios; alcanzar
un determinado grado o porcentaje de contenido nacional; adquirir
o utilizar u otorgar preferencia a bienes producidos, entre otras.

F. Altos ejecutivos y consejos de administracion (articulo 1107), en vir-
tud del cual ninguna de las partes podra exigir que una empresa de
esa parte, que sea una inversion de un inversionista de otra parte, de-
signe a individuos de alguna nacionalidad en particular para ocupar
puestos de alta direccion.

G. Transferencias (articulo 1109), por el que cada una de las partes se
obliga a permitir que todas las transferencias relacionadas con la in-
version de un inversionista de otra de las partes en territorio de la
parte se hagan libremente y sin demora.

H. Expropiacién y compensacion (articulo 1110), que establecen el de-
recho de los inversionistas extranjeros de exigir compensacion en
caso de expropiacion por parte del Estado anfitrién, creando un de-
recho de acciéon para el inversionista, ejecutable via arbitraje, contra
el acto de expropiacion realizado por el Estado, en los términos del
articulo 1110 del TLCAN:

Articulo 1110. Expropiacién y compensacion
1. Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o indi-
rectamente, una inversion de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni
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adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacion de
esa inversion (expropiacion), salvo que sea:

a. por causa de utilidad publica;

b. sobre bases no discriminatorias;

c. con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1); y

d. mediante indemnizaciéon conforme a los parrafos 2 a 6.

2. La indemnizacion sera equivalente al valor justo de mercado que tenga
la inversién expropiada inmediatamente antes de que la medida expropia-
toria se haya llevado a cabo (fecha de expropiacion), y no reflejara ningtin
cambio en el valor debido a que la intencién de expropiar se conocié con
antelacion a la fecha de expropiacion. Los criterios de valuacién incluiran
el valor corriente, el valor del activo (incluyendo el valor fiscal declarado de
bienes tangibles), asi como otros criterios que resulten apropiados para deter-
minar el valor justo de mercado.

3. El pago de la indemnizacion se hara sin demora y sera completamente
liquidable.

4. En caso de que la indemnizacién sea pagada en la moneda de un pais
miembro del Grupo de los Siete, la indemnizacién incluird intereses a una
tasa comercial razonable para la moneda en que dicho pago se realice, a par-
tir de la fecha de la expropiacion hasta la fecha de pago.

5. Si una Parte elige pagar en una moneda distinta a la del Grupo de los
Siete, la cantidad pagada no serd inferior a la equivalente que por indemni-
zacion se hubiera pagado en la divisa de alguno de los paises miembros del
Grupo de los Siete en la fecha de expropiacion y esta divisa se hubiese con-
vertido a la cotizacion de mercado vigente en la fecha de expropiaciéon, mas
los intereses que hubiese generado a una tasa comercial razonable para dicha
divisa hasta la fecha del pago

6. Una vez pagada, la indemnizaciéon podrd transferirse libremente de
conformidad con el Articulo 1109.

7. Este articulo no se aplica a la expedicion de licencias obligatorias otor-
gadas en relacion a derechos de propiedad intelectual, o a la revocacion, li-
mitacion o creacion de dichos derechos en la medida que dicha expedicion,
revocacion, limitacion o creacion sea conforme con el Capitulo XVII, “Pro-
piedad intelectual”.

8. Para los efectos de este articulo y para mayor certeza, no se considera-
ra que una medida no discriminatoria de aplicacion general es una medida
equivalente a la expropiacion de un valor de deuda o un préstamo cubiertos
por este capitulo, s6lo porque dicha medida imponga costos a un deudor cuyo
resultado sea la falta de pago del adeudo.>?

523 Segian Daly, los criterios que han de guiar la indemnizacién por expropiacion (“valor
de mercado”, “sin demora”, “completamente liquidable”, “transferible”), contenidos en el
articulo 110 del TLCAN corresponden a los de la llamada férmula Hull (quien fuera secre-

tario de Estado de los Estados Unidos), elaborada en el contexto de la polémica entre los
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Resulta importante resaltar que este articulo contempla tanto la ‘ex-
propiacion directa’ (que es consecuencia de cualquier medida que priva al
inversionista de los titulos de propiedad y sus derechos inherentes) como la
‘expropiacion indirecta’, que es mas dificil de definir, y que generalmente
deriva de medidas de regulaciéon expedidas por el gobierno, que limitan el
uso y disfrute de los bienes, o afectan negativamente su valor y capacidad
para generar un beneficio econémico para el propietario.’?* Asimismo, el
capitulo XI requiere que las disputas sean decididas de acuerdo con el dere-
cho internacional > segtn lo establece el articulo 1131 del TLCAN:

Articulo 1131. Derecho aplicable

1. Un tribunal establecido conforme a esta seccioén decidira las controver-
sias que se sometan a su consideracion de conformidad con este Tratado y
con las reglas aplicables del derecho internacional.

Las reglas del capitulo 11 del TLCAN corresponden a las que son co-
mun denominador en los tratados bilaterales de inversion, los cuales comen-
zaron a surgir desde finales de los afios sesenta, pero que han tenido un gran
crecimiento en la década de los noventa del siglo pasado. Como apuntan
Van Harten y Loughlin, desde estos anos los Estados han ido aceptado en-
trar en un régimen internacional en que a los inversionistas extranjeros (1éa-
se, principalmente, empresas multinacionales) se les otorga la capacidad de
presentar y ejecutar demandas internacionales contra los Estados en dispu-
tas que derivan de la regulacion estatal de sus propiedades e inversiones.’2

gobiernos de México y Estados Unidos a raiz de las expropiaciones agrarias y petrolera de
los afios treinta del siglo pasado. Daly, Justine, “Has Mexico Crossed the Border on State
Responsibility for Economic Injury to Aliens? Foreign Investment and the Calvo Clause in
Mexico after NAFTA?, Saint Mary’s Law Journal, vol. 25, 1994, p. 1192.

524 “E] gobierno puede regular el uso de la propiedad privada con base en su poder de
policia con el proposito de proteger la salud publica, seguridad, o bienestar, pero en cierto
punto estas regulaciones pueden convertirse en una expropiacion que requiera compensa-
ci6n. Decidir como definir esta linea y dénde ponerla ha sido fuente de muchas deliberacio-
nes judiciales, pero el tema no ha sido decidido definitivamente”. Strazzeri, op. cit., p. 850.

525 Puede afirmarse que el derecho internacional reconoce que la propiedad de extran-
jeros solamente puede ser expropiada legitimamente si la justifica una razén de utilidad pa-
blica, si no es discriminatoria y si va acompanada de una compensacién adecuada. Sin em-
bargo, el derecho internacional no ha producido criterios claros acerca de cuando estamos
ante una ‘expropiacion indirecta’ (compensable) y una regulacion legitima (no compensable).
Ibidem, pp. 843 y 844.

526 Van Harten, Gus y Loughlin, Martin, “Investment Treaty Arbitration as a Species
of Global Administrative Law”, European Journal of International Law, vol. 17, nim. 1, 2006,
pp- 122y 123.
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Cabe senalar que los tratados tienen ciertas caracteristicas que los ha-
cen poco usuales. Por ejemplo, las demandas pueden ser presentadas por
los inversionistas extranjeros en lo individual, en disputas que surgen del
ejercicio estatal de su autoridad ptblica, y no estan sujetas a las limitaciones
acostumbradas que se aplican a las demandas individuales en otros tipos de
tratados, incluyendo el deber de agotar los remedios locales o la tradicional
inmunidad soberana de los Estados. Ademas, en los tratados de inversiones
los inversionistas pueden presentar directamente su demanda por dafios,
que busca compensar a un individuo y sancionar a un Estado basado en que
se encontr6 que el ejercicio de autoridad publica fue contrario a derecho,
y que sera resuelto como un recurso de derecho publico; finalmente, y en
razon de que los tratados de inversiones incorporan el marco procesal y la
estructura de ejecucion del arbitraje comercial internacional, los inversio-
nistas pueden buscar directamente la ejecucion de laudos de los tribunales
de arbitraje ante los tribunales domésticos de un gran namero de paises, con
limitada supervision judicial de los tribunales domésticos.??7

De hecho, sostienen los referidos autores, el efecto combinado de estos
elementos es sujetar la conducta regulatoria de los Estados a control, a tra-
vés de una adjudicacién internacional obligatoria, en un grado no usual. Y
es por ese potencial que estos mecanismos ejercen una influencia discipli-
naria en los programas administrativos domésticos. Son un medio —sos-
tienen— para revisar y controlar el ejercicio de la autoridad publica en el
Estado, analogo a la revision judicial doméstica, a manera de un mecanis-
mo auténomo, internacionalmente organizado, que se intersecta en formas
criticas con los sistemas domésticos, y que se configura en un método im-
portante a disposicion de los inversionistas extranjeros para resistir la regu-
lacion estatal y buscar compensacion por los costos que surgen del ejercicio
de la autoridad ptblica.>?s

Ahora bien, Cremades y Cairos han observado que hasta la década de
los noventa del siglo pasado los tratados de inversion no habian llamado
mucho la atencion de las ONG. Sin embargo, esto cambi6 con el debate so-
bre el TLCAN, el cual atrajo la oposicion de grupos ecologistas que temian
que el libre comercio llevaria a transferir empresas a México para evitar los
controles ambientales canadienses y estadounidenses. Al decir de estos auto-
res, la oposicion de ONG se increment6 cuando, correcta o incorrectamen-
te, se empez06 a creer que los inversionistas podrian usar las disposiciones de
resolucion de diputas para derribar medidas de proteccion ecologica. Esta

27 [dem.
528 Ihidem, pp. 123 y 124.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



210 IMPACTO E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES DE LA GLOBALIZACION

discusion llegd a un punto algido en 1997, cuando la empresa estadouni-
dense Ethyl Corporation demandé al gobierno canadiense bajo el capitulo
XI, argumentando que una regulacién que prohibia un aditivo a la gasolina
violaba el trato nacional y las disposiciones antiexpropiacion. En este caso,
el gobierno de Canada retir6 la regulacion y lleg6 a un arreglo. Pero desde
entonces ha habido gran sospecha del potencial del TLCAN de debilitar las
medidas de proteccion ambiental.>?9

Un elemento muy importante a destacar es que en los tratados bilatera-
les de inversion se incorpora el marco procesal y la estructura de ejecucion
del arbitraje comercial internacional, el cual tradicionalmente se ha visto
como un método privado de adjudicacion, sujeto a las preferencias de las
partes en disputa, permitiéndoles usar reglas de adjudicaciéon sobre temas
de confidencialidad de los procedimientos o las actividades profesionales de
los arbitros (aspectos que son muy importantes en el sistema de tribunales
‘publicos’).53

No es este el lugar para profundizar en la manera en que funciona este
sistema. Nos limitaremos a sefialar que el capitulo 11 del TLCAN se refiere
para propositos de ejecucion a la Convencion de IGSID! y a la Conven-
cién de Nueva York.>? La cuestion de qué estructura de ejecucion se aplica
para ejecutar un laudo bajo el capitulo XI depende de las reglas de arbitraje
bajo las que el inversionista interpone su demanda. Pueden hacerlo segin
las Reglas de ICSID (Centro Internacional del Banco Mundial para la so-
lucién de controversias sobre inversiones), o segin el Reglas del Mecanismo
Complementario de IGSID, o bien bajo las Reglamento de la Comision de
las Naciones Unidas para las Leyes del Comercio Internacional (Reglamen-
to UNCITRAL). 53

Si el inversionista elige las Reglas de ICGSID, el procedimiento de arbi-
traje del capitulo 11 del TLCAN es regido por la Convencion de ICSID, la

529 Cremades, Bernardo y Cairns, David, “The Brave New World of Global Arbitration”,
The Journal of World Investment, vol. 3, nim. 2, abril 2002, p. 179.

930 Van Harten y Loughlin, op. cit., p. 125.

331 En el marco de la Convencién sobre Solucion de Controversias de Inversion entre los
Estados y los Nacionales de otros Estados (1965), se cre6 una instituciéon afiliada al Banco
Mundial denominada Centro Internacional para la Solucién de Controversias de Inversion
(ICGSID) en Washington, D. C., cuya funcién principal es actuar como secretaria de arbitraje
bajo los términos y procedimientos de la convencion. Gantz, David, “Resolucién de con-
troversias en materia de inversiones extranjeras en el TLCAN”, Prdcticas desleales del comercio
internacional, México, UNAM, 1995, pp. 155y 156.

332 Clonvencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras (Convenciéon de Nueva York), de 1958.

533 Articulo 1120 del TLCAN.
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cual dispone que un laudo emitido en el marco de la Convencion de ICGSID
tiene la fuerza de una sentencia definitiva de un tribunal de un Estado parte,
y no puede ser revisado por tribunales domésticos. Pero si el inversionista
elige las Reglas del Mecanismo Complementario de ICSID o las de UNCI-
TRAL, el arbitraje del capitulo 11 se rige por las normas de la Convencién
de Nueva York, que establecen que un laudo ha de ser reconocido como
vinculante por los Estados parte del tratado, y que los tribunales domésticos
solamente pueden revisarlos por un nimero limitado de razones. Por estos
motivos, en buena medida, los laudos de los paneles de arbitraje en materia
de inversiones estan aislados de la revision judicial doméstica®** (de ahi su
caracter de ‘semiautonomos’, como diria Sorensen).

Debemos mencionar, no obstante, que ni México ni Canada son parte
de ICSID, pero pueden escoger las Reglas del Mecanismo Complemen-
tario de IGSID o las de UNCITRAL cuando surgen disputas relativas a
inversién extranjera, en términos del articulo 1122 del TLCAN.%36

Como ya se ha dicho, un aspecto central de los tratados de inversion es
que trasplantan el modelo de adjudicacién privada de la esfera comercial,
al ambito del gobierno, y con ello dan a arbitros privadamente contratados
la autoridad de hacer lo que son esencialmente decisiones de gobierno. Esto
ocurre asi porque los tratados de inversiones incorporan los tratados de ar-
bitraje para dar un foro institucional y marco procesal al arbitraje de inver-
siones. Ademas, los tratados de inversiones también se basan en los tratados

3% “In sum, investment treaties delegate adjudicative authority not only to international
tribunals, but also to the courts of the seat of the arbitration and any prospective place of
enforcement. Where an investment arbitration tribunal chooses the respondent state as the
seat of the arbitration, the tribunal is subject to supervision by the courts of that state, subject
to its domestic law. Where a foreign state is chosen as the seat of the arbitration, the arbitra-
tion is subject to supervision by foreign courts, subject to foreign domestic law. This means
that the state parties to an investment treaty, by consenting to investment arbitration, have in
effect delegated authority over the adjudication of regulatory disputes within their territory
to the domestic courts of as many as 165 countries”. Van Harten y Loughlin, op. cit., pp. 134-
137.

935 Sorensen, Max, op. cit., véase, nota 381.

936 TLCAN: “Articulo 1122. Consentimiento al arbitraje

1. Cada una de las Partes consiente en someter reclamaciones a arbitraje con apego a los
procedimientos establecidos en este Tratado.

2. El consentimiento a que se refiere el parrafo 1y el sometimiento de una reclamacién a
arbitraje por parte de un inversionista contendiente cumplird con los requisitos senialados en:

a. el Capitulo II del Convenio del CIADI (Jurisdiccién del Centro) y las Reglas del Meca-
nismo Complementario que exigen el consentimiento por escrito de las partes;

b. el Articulo IT de la Convencién de Nueva York, que exige un acuerdo por escrito; y

c. el Articulo I de la Convencién Interamericana, que requiere un acuerdo”.
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de arbitraje para la ejecucién de los laudos arbitrales por parte de los tri-
bunales domésticos. Estamos, en suma, ante un proceso en el que el marco
procesal y la estructura de ejecucion del arbitraje comercial internacional
que es la base para el uso de un modelo privado de adjudicacion, fue exten-
dido para resolver disputas regulatorias entre individuos y el Estado.’¥” Lo
anterior significa que el arbitraje de ICSID ha entrado en la esfera puablica,
incluyendo disputas regulatorias entre inversionistas y el Estado. Para Van
Harten y Loughlin, esta expansién en la esfera pablica marca el nacimiento
del arbitraje de inversiones como manifestacion del derecho administrativo
global.>s#

En el mismo sentido, Cremades y Cairns han sefialado que el arbitraje
comercial internacional es tradicionalmente una forma privada, si no es que
confidencial, de resolucién de disputas. De acuerdo con ello, solamente las
partes del acuerdo de arbitraje tienen derecho a participar, los arbitros apli-
can el derecho aplicable y usos comerciales y no necesitan involucrarse con
topicos mas amplios de politica publica (excepto en raros casos, tales como
corrupcién) y la ejecucién del laudo afecta solo a las partes del arbitraje:

Sin embargo, el moderno procedimiento de arbitraje inversionista-Estado no
es compatible con este modelo de arbitraje. El arbitraje inversionista-Estado
ha forzado ya la adaptaciéon del concepto de acuerdo arbitral, como se ha
referido arriba, y otras adaptaciones pueden esperarse, particularmente a la
luz de critica hostil de las ONGs y grupos anti-globalizacion atraidas por al-
gunos arbitrajes inversionista-Estado de alto perfil... El mero hecho de que un
arbitraje inversionista-Estado involucra a un Estado parte significa que hace

937 Van Harten y Loughlin, op. cit., p. 126.

938 Van Harten y Loughlin reconocen que existen similitudes entre el arbitraje privado
y el arbitraje de inversiones. Ambos implican una demanda de un actor privado ante un
tribunal de arbitros contratado privadamente, los procedimientos son reglas originadas en el
arbitraje privado y el remedio general es compensacién econdémica por dafios. Sin embargo,
observan que hay entre ambos diferencias importantes: el arbitraje comercial se origina en
un acuerdo entre partes privadas en el sentido de arbitrar disputas entre ellos de una manera
particular, y su autoridad deriva de su autonomia como individuos para arreglar sus asuntos
privados. El arbitraje inversion, en cambio, se origina en la autoridad del Estado de usar
la adjudicaciéon para resolver disputas que surjan del ejercicio de la autoridad publica, y es
constituido por un acto soberano del Estado, y no por un acto privado del Estado, y esto hace
del arbitraje de inversiéon mas analogo a la revision judicial doméstica de la conducta regu-
latoria del Estado. Asi —afirman los autores— con la autorizacion que el Estado respectivo
hace del referido mecanismo, este especial método de toma de decision es incorporado en
el aparato de gobierno del Estado: “By exercising their adjudicative authority, arbitrators
decide whether and how public authority may be used to restrict capital transfers, establish
standards, control land use, establish product standards, deliver services, regulate technology
use, and so on”. Ibidem, pp. 127 y 140-146.
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surgir topicos publicos y no meramente privados. El potencial de un meca-
nismo de arbitraje inversionista-Estado de traer a la luz un conflicto entre
las obligaciones de libre comercio del Estado y objetivos de politica social en
competencia complica la tarea de un tribunal arbitral.>3?

El modelo privado de adjudicaciéon de disputas en las que por definicion
hay un elemento publico relevante (al ser el Estado una de las partes), ha
generado tensiones de diverso tipo. Un tema relevante es la designacion de
los arbitros privados, que no son miembros de una judicatura, sino aboga-
dos practicantes o académicos, que compiten por las designaciones en un
mercado de servicios de adjudicacion. A diferencia de los jueces, los arbitros
tienen un interés comercial de proveer un servicio eficaz y econ6micamente
valuable a su clientes, y no hay garantias de independencia y de imparcia-
lidad. Incluso no es raro que en un caso una persona sea de un panel y en
otro un abogado de una parte.>*

Cremades y Cairns observan, por su parte, un notable desequilibrio en-
tre los inversionistas y los Estados, en los derechos establecidos por los tra-
tados, ya que hay muy limitados derechos para los Estados contra los inver-
slonistas extranjeros, en particular, no hay derecho del Estado al arbitraje.
Pero si esta obligado a entrar en el arbitraje si el inversionista lo requiere.
En general, en relacién con los tribunales arbitrales de inversiéon se al-
zan objeciones de pérdida de soberania, falta de rendicion de cuentas y
transparencia (la privacia y secrecia del arbitraje crea sospechas en casos
controvertidos), y de la subversion de politicas piblicas por los tribunales
arbitrales, especialmente politica ambientalista de instituciones democra-
ticamente elegidas.’*!

David Schneiderman tiene una vision muy critica de los regimenes ju-
ridicos globales en materia de comercio e inversiéon. Segin este autor, los
regimenes juridicos asociados con la globalizacién econémica “...estan in-
teresados en sujetar a los estados, a través del derecho econémico interna-
cional, al campo mas reducido de posibilidades politicas. Esta economia

939 Cremades, Bernardo y Cairns, David, “The Brave New World of Global Arbitration”,
The Journal of World Investment, vol. 3, nm. 2, abril 2002, p. 193.

540 Van Harten y Loughlin hablan incluso de un sesgo en el mecanismo, contrario a los
Estados: “the greater the utility of investment arbitration to investors, the greater the number
of claims will be filed, the greater the demand for arbitrators”, op. cit., p. 148.

541 Estos son retos que la comunidad del arbitraje internacional en materia de inversiones
debe enfrentar. De hecho, sefialan estos autores que por ello precisamente es que la Decla-
raci6on Ministerial de la Reuniéon de OMC en Doha, Quatar, determiné que el arbitraje
internacional no debia aparecer como debilitando el derecho de los Estados de regular en el
interés publico. Cremades y Cairns, op. cit., pp. 189, 193 y 197.
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politica de la certeza esta siendo asegurada, en parte, via el establecimiento
de un régimen transnacional para la proteccion y promocion de la inversion
extranjera”.>*? Mas aun, Schneiderman sostiene que la intencion de ese ré-
gimen es proteger la inversion extranjera en el futuro al sujetar a los paises
en marcos regulatorios predecibles, asi como debilitar o paralizar ciertos
procesos politicos, imponiendo la disciplina de rule of law en la regulacion
estatal del mercado, lo cual tiene el efecto de aislar aspectos clave de la vida
econémica de las presiones de la politica mayoritaria.’

De hecho, Schneiderman llega a proponer la idea de que las reglas so-
bre inversiones extranjeras pueden asemejarse a una nueva forma de cons-
titucionalismo.*** Es un constitucionalismo preocupado por poner limites al
Estado —inhibir posibilidades para la accion politica— estableciendo limi-
tes vinculantes, en la forma de principios generales, sobre la habilidad del
Estado de intervenir en el mercado. Esas reglas operan tanto externamen-
te al Estado —como regimenes juridicos independientes que disciplinan la
accion del Estado— e internamente, a través de la agencia de la reforma
constitucional, y con frecuencia la revision judicial. De esta forma, las re-
glas de no discriminacion, naciéon mas favorecida, trato igual y equitativo, y
sobre expropiacion, ‘capturan’ los cambios regulatorios que ‘van demasiado
lejos’. La premisa subyacente es que puede esperarse que los gobiernos des-
empenen solamente funciones regulatorias minimas, todas las cuales estan
ineludiblemente subordinadas al mercado ‘privado’.>*

En particular, Schneiderman ve en la expansion de lo que constituye
expropiacion, en virtud de las definiciones contenidas en el articulo 1110
del TLCAN;, un instrumento que puede tener el efecto de limitar la gama

542 Schneiderman, David, “Investment Rules and The Rule of Law”, Constellations, vol. 8,
nam. 4, 2001, p. 521

3 Thidem, p. 522.

5% En otros estudios, Schneiderman ha sostenido que la red de reglas sobre inversiones,
identificable en los niveles transnacional, regional y bilateral, exhibe algunas caracteristicas
de las Constituciones domésticas: son una forma de pre-commitment strategy que vincula a gene-
raciones futuras de ciudadanos a ciertas y predeterminadas formas institucionales a través de
la cual la politica es practicada. Ademas, estas reglas econémicas, como las Constituciones,
son dificiles de reformar, incluyen mecanismos de ejecucion vinculantes y revision judicial, y
a veces derivan del mismo lenguaje de las Constituciones domésticas. Con ello, se ha tratado
de ‘despolitizar’ las disputas, para en cambio, juridificarlas’, dando a los inversionistas el
derecho de iniciar un litigio para aplicar estos tratados en el sistema de tribunales interno
del estado contratante. Schneiderman, David, “Constitutional Approaches to Privatization:
An Inquiry into the Magnitude of Neo-Liberal Constitutionalism”, Law and Contermporary
Problems, vol. 63, ntim. 4, otofio, 2000, pp. 100 y 101.

S5 Ihidem, p. 524.
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de opciones de regulacion y politica social disponible para los gobiernos.?#6
Pero incluso va mas alla, puesto que observa una similitud entre las reglas
del régimen de inversiones y un orden constitucional. Por ejemplo, como
una Constitucion que opera bajo cierta concepciéon de constitucionalismo,
Schneiderman argumenta que las reglas de inversién buscan resolver una
tension entre la politica mayoritaria e intereses minoritarios, pero por medio
de hacer a los inversionistas pasar como un grupo minoritario vulnerable.
Ademas, como las tradicionales Constituciones liberales, los acuerdos de in-
version aspiran a ser vinculantes a través de generaciones (asi, son dificiles de
cambiar), y con frecuencia tienen mecanismos de aplicacion vinculante (que
generalmente toman la forma de revisién judicial) y estan caracterizados por
un lenguaje de derechos vago y abstracto (tal como trato justo e igual, razo-
nabilidad, arbitrariedad, debido proceso). Asimismo, y en congruencia con
estas caracteristicas del tipo constitucional, los acuerdos internacionales de
inversiones también dan a los inversionistas, derecho de accion por danos
contra los Estados, cuando sus ‘derechos’ han sido violados.5*’

En suma, Schneiderman analiza aspectos especificos de las reglas de
inversiones sobre expropiacion, y concluye que parecen estar fuertemente
influidas por la doctrina constitucional de Estados Unidos, sobre fakings de
propiedad privada, y sugiere que se trata de un ejemplo de lo que De Sou-
sa Santos llama ‘localismo globalizado’: normas locales que han alcanzado
nivel global.>#8

Schneiderman argumenta que desde fines de los ochenta del siglo XX
los paises de América Latina han emprendido reformas constitucionales de
larga escala para relevar a sus agencias estatales de la obligacién de proteger
el patrimonio nacional —comprendido por industrias y servicios publicos
considerados vitales para el futuro del Estado, tales como energia eléctrica,
petrdleo, gas, comunicaciones y transportes—.°* Incluso cita el caso del

36 Tt should not be controversial to conclude, then, that NAFTA’s takings rule, merely
one element of a new interlocking web of investment protection agreements, is institutional-
izing a discourse of limited government that will change Canada’s constitutional culture in
the direction of US-style limited government”, tbidem, pp. 524-526.

547 Schneiderman, David, Constitutionalizing Economic Globalization: Investment Rules and De-
mocracy’s Promise ,Cambridge, Cambridge University Press, 2008. Resefiado por Colén-Rios,
Joel y Hevia Martin, “Review Essay- What Makes the International Investment Rules Re-
gime Undemocratic?”, German Law Journal, vol. 10, nam. 8, 2009, pp. 1311-1313.

58 Sousa Santos, Boaventura de, Toward a New Common Sense, New York-London, Rout-
ledge, 1995.

59 Schneiderman, David, “Constitutional Approaches to Privatization: An Inquiry into
the Magnitude of Neo-Liberal Constitutionalism”, Law and Contermporary Problems, vol. 63,
num. 4, otono, 2000, p. 89.
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articulo 27 de la Constitucién mexicana, que mandata el monopolio del
Estado sobre el petrdleo. En relacion con este tema, sefiala Schneiderman
que a pesar de que este sector clave fue exceptuado del alcance del TLCAN,
las reglas de inversion extranjera en el mismo han sido relajadas para per-
mitir inversiéon en gas natural. Asimismo, observa el autor que fuera de los
parametros del TLCAN se ha informado que el gobierno mexicano entro6
en ‘transacciones financieras altamente complejas’ para evadir restriccioens
constitucionales en la industria del petroleo. Y otros elementos del articulo
27 de la Constitucién mexicana fueron reformados en el camino al TL-
CAN, incluyendo disposiciones que prohibian la privatizacién de bancos
publicos comerciales y las reglas que protegian a los ejidos (que ahora pue-
den fraccionarse en parcelas individuales). Por Gltimo —observa Schneider-
man— el capitulo XI del TLCAN ha afectado el régimen juridico relativo
a la expropiacion,®? y marca un abandono del modelo tradicional latinoa-
mericano, en el que figuraba la clausula Calvo: los nacionales extranjeros
no podian reclamar una protecciéon mayor en sus disputas con los Estados
soberanos que los ciudadanos de esos Estados.>!

2. El debate mexicano sobre el capitulo 11 del TLCAN

La adopciéon del mecanismo del capitulo 11 en el TLCAN suscité en
México una discusién acerca de su constitucionalidad y, en particular, en re-
lacién con la clausula Calvo, contenida en el articulo 27 constitucional, cuya
fraccion I de dicho articulo establece que:

I. Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y
sus accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas.
El Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que

%50 Sostiene Schneiderman que el articulo 27 de la Constitucién mexicana, base del in-
tervencionismo del Estado en el mercado, se ha afectado: “The requirement to provide com-
pensation has been ratcheted up, by statute, to reflect NAFTA’s more stringent requirement
of payment of full market value, in funds fully transferable, and immediately realizable. One
member of Mexico’s House of Representatives (Alfonso Rivera Dominguez) admitted dur-
ing debate over this bill that the new compensation requirement had been precipitated by the
NAFTA text and that negotiators regrettably had ‘compromise [ed] ex ante the amendment
we have before us today without informing the Mexican people...” What might be called
constitution making through the back door is the subject of the next part”. Schneiderman,
David, “Property rights and regulatory innovation: Comparing constitutional cultures”, In-
ternational Journal of Constitutional Law, vol. 4, ntm. 2, abril, 2006, p. 384.

ST Idem.
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convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al
convenio, de perder en beneficio de la Nacion, los bienes que hubieren adqui-
rido en virtud del mismo.

Como se recordara, esta disposicion se identifica con la doctrina Calvo,
acuflada por el jurista argentino Carlos Calvo en el siglo XIX, que proponia
dos principios basicos: el principio de no intervencion entre los Estados, y el
principio de estatus igual (y no especial o preferencial) para los inversionistas
extranjeros. Su objetivo era evitar que los inversionistas extranjeros pasaran
por encima de los tribunales nacionales del Estado anfitrién, invocando di-
rectamente la proteccion diplomatica de sus gobiernos para resolver dispu-
tas relativas a sus inversiones y propiedades.

Ahora bien, regresando al debate, debemos recordar que para algu-
nos, el mecanismo del capitulo 11 era (y es) claramente inconstitucional.
Por ejemplo, Sepulveda explicé en su momento las razones historicas que
habian hecho que México haya sido renuente en aceptar la jurisdiccion
internacional como un método para solucionar las diferencias con partes
extranjeras, en particular con ciudadanos privados. Segun Bernanrdo Se-
pulveda, la experiencia historica no ha sido muy positiva para nuestro pais,
en casos como el Fondo Piadoso de las Californias, o la isla de La Pasion,
lo cual explica que se fuera generando una doctrina que daba primacia a la
jurisdiccion nacional:

La primacia de las leyes y tribunales domésticos es una de las expresiones
necesarias de la soberania. Sin embargo, el tema se ha convertido en con-
trovertido porque los paises que exportan capital han reclamado un sistema
de excepciones que resultan en la remocién de los intereses extranjeros de la
jurisdiccion del orden juridico nacional. Los abusos derivados de esta pre-
tension llevo a la creacion de una tendencia politica y juridica de proteger la
prioridad jerarquica de la jurisdiccién nacional.>>?

La doctrina Calvo (incorporada en el articulo 27 de la Constitucion
bajo la llamada ‘clausula Calvo’) surgi6 asi para reafirmar la jurisdiccion
nacional y desacreditar la idea de que los extranjeros deben tener un trato
diferente que los nacionales:

%52 Septilveda Amor, Bernardo, “International Law and National Sovereignty: The NAF-
TA and the Claims of Mexican Jurisdiction”, Houston Journal of International Law, vol. 19,
nam. 3, 1997, p. 581.
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Esta disposicion constitucional ha producido una serie de importantes resul-
tados en el curso de la historia de su aplicacion. Una de las notas distintivas de
esta norma constitucional es que los extranjeros se les dé los mismos derechos
que a los mexicanos en cuanto a la adquisicion de cierto tipo de activos y se
les exige que se sometan, igual que los nacionales mexicanos, a las leyes y tribu-
nales de México. Todos los individuos, scan nacionales o extranjeros, gozan
de las garantias de la constitucion pero deben cumplir las obligaciones que
emanan de ella: obedecer las leyes de México y someterse a sus tribunales.
La regla contenida en el Articulo 27, que reafirma la autoridad soberana del
Estado, presupone la disponibilidad y existencia de una jurisdiccién nacional
capaz de resolver conflictos que se originan dentro de sus fronteras y relativas
a las materias reguladas por esa norma. Esto es similar al principio general de
derecho del agotamiento de los recursos locales como una ruta primaria para
resolver las diferencias relativas a un extranjero.”3

Asimismo, y en relaciéon con esta logica, es que a nivel del derecho in-
ternacional ha prevalecido lo que Sepulveda califica como la ‘regla de oro’
de agotamiento de los recursos locales.”* Sin embargo, y a pesar de todo
lo anterior, para Sepulveda, el TLCAN ha impuesto una camisa de fuerza
al sistema juridico mexicano, proponiendo considerar dos temas: uno, el
trato discriminatorio que afecta a los nacionales mexicanos, resultante de
que estos no pueden resolver posibles controversias en temas de inversiones
con las autoridades mexicanas por medio de arbitraje internacional. Para
Sepulveda, el capitulo 11 del TLCAN da un trato privilegiado a los inversio-
nistas extranjeros, y con ello se viola el principio de igualdad entre nacionales
y extranjeros.’

El segundo tema es el relativo a la derogacion del orden juridico nacio-
nal, ya que para Sepulveda el capitulo 11 del TLCAN sobre la proteccion
a la inversion extranjera esencialmente elimina el deber de todos los indivi-

553 Ibidem. p. 582.

5% Thidem, p. 583.

555 Bernardo Sepilveda sostiene que el TLCAN obligd a una reconsideracién de la esen-
cia del articulo 27 constitucional y de los principios declarados en la doctrina Calvo. “El
TLCAN frustra uno de los aspectos de la doctrina Calvo —contenida en el articulo 27 y es-
pecificada tanto en derecho convencional como consuetudinario internacional— que exige a
un extranjero agotar todas las vias juridicas locales como prerrequisito para buscar remedios
internacionales contra el estado anfitrion. Este principio fue obviado por el establecimiento
en el TLCAN de un procedimiento de arbitraje internacional para resolver controversias en-
tre México e inversionistas canadienses o americanos. La ratificaciéon del TLCAN, junto con
la entrada en vigor de otros acuerdos que establecen la promocion y proteccion reciproca de
las inversiones, ha introducido un elemento novedoso en el orden juridico mexicano, cuyas
consecuencias estan todavia indeterminadas”. Ibidem, p. 573.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO 219

duos, cualquiera que sea su nacionalidad, de observar y respetar el sistema
juridico en México:

Por tanto, el deber de los ciudadanos de someterse a las leyes y a los procedi-
mientos judiciales en México es eliminado debido a la ilusion de la competen-
cia del derecho mexicano de resolver ciertos tipos de controversias relativas al
trato del capital extranjero. La regla general debe exigir la resolucion de todas
las controversias por los tribunales de México y asegurar que los nacionales
y extranjeros gocen la extensiéon completa de garantias que la Constitucion
otorga, pero también que se sometan a las obligaciones que emanan de ella.
Otorgar a los inversionistas extranjeros un régimen preferencial, removién-
doles efectivamente de la jurisdiccion nacional cuando presenten demandas
contra el Estado mexicano, disminuye la validez del orden juridico de este
pais, o alternativamente, lo deroga para el beneficio de inversionistas extran-
jeros. El respeto y aplicacion del sistema juridico de un estado es uno de los
elementos esenciales de la soberania, reconocido por el derecho internacio-
nal. La autoridad de ese orden juridico depende del agotamiento de los pro-
cesos domeésticos de apelacion, otorgados por el sistema juridico mexicano
a todos los individuos, antes de que ese individuo busque otras apelaciones,
tales como el llevar la disputa al arbitraje internacional >0

Para otros autores, en contraste, el TLCAN no conlleva una violacion al
articulo 27 constitucional. Daly, por ejemplo, ha sugerido que con la acep-
tacion que México ha hecho del capitulo XI del TLCAN se evita la interfe-
rencia politica en la resolucién de disputas, eliminandose asi la necesidad de
que un gobierno extranjero intervenga a través de proteccion diplomatica
a sus nacionales inversionistas en México. Si esto es verdad —afirma—,
entonces con el TLCAN México ha reafirmado (y no abandonado) una de
las premisas basicas de la doctrina Calvo, como lo es el principio de no in-
tervencion.>’

Por su parte, Zamora observa que la doctrina Calvo se basa en dos
nociones. Por un lado, como el principio de trato nacional incorporado en
GATT y en TLCAN, la doctrina Calvo propone la igualdad de trato entre
ciudadanos extranjeros y ciudadanos del pais anfitrién. Pero a diferencia
del concepto de trato nacional, sin embargo, la doctrina Calvo fue creada
—dice Zamora— para atender el percibido favoritismo dado a los extranje-
ros, y no la discriminacién contra ellos. En otras palabras, el proposito de la

556 Thidem, p. 589.
557 Daly, Justine, “Has Mexico Crossed the Border on State Responsibility for Economic

Injury to Aliens? Foreign Investment and the Calvo Clause in Mexico after NAFTA?, Saint
Mary’s Law jJournal, vol. 25, 1994, pp. 1182 y 1183.
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doctrina Calvo es bajar a los extranjeros al nivel de los nacionales, mientras
que el proposito del trato nacional es elevarlos al nivel de los nacionales. Por
otro lado —sigue Zamora— la doctrina Calvo exige que los inversionistas
extranjeros se sometan a las leyes nacionales del pais anfitrion, y prohibe la
intervencion del derecho del pais del ciudadano extranjero o la intervencion
diplomatica, o de cualquier tipo, del Estado extranjero en proteccion de
intereses extranjeros. Este concepto se basa en una extension del principio
de soberania.>s®

En nuestra opinién, el mecanismo del capitulo 11 no violenta la letra de
la clausula Calvo contenida en el articulo 27 constitucional. Consideramos
que acudir a este mecanismo no significa invocar la protecciéon del gobierno
del inversionista extranjero. Es decir, los tribunales arbitrales del capitulo 11
no son un gobierno o agentes de un gobierno. Son 6rganos de naturaleza
dificilmente asimilable a las categorias tradicionales del Estado nacional,
integrados por personas que, en principio, actian como entes privados.

Sin embargo, considero que el mecanismo si crea un trato desigual en-
tre inversionistas nacionales e inversionistas extranjeros (contrariando con
ello el espiritu de la clatsula Calvo). Por un lado, crea un estandar especial
respecto del derecho de propiedad y su proteccion en relacion con el poder
de expropiacion del Estado; y por otro lado, crea un mecanismo de protec-
cién y garantia no disponible para los inversionistas mexicanos en México.
Asimismo, considero que esta circunstancia no es compatible con la letra y
espiritu del articulo lo. de la Constitucién mexicana.

3. La Corte Constituctonal de Colombia ante los tribunales
bilaterales de inversion: el caso CG-358/96

Resulta interesante hacer alusion a la sentencia de la Corte Constitucio-
nal colombiana C-358/96, calificada por Schneiderman como un intento
de resistencia a las demandas de la globalizacién economica, a resultas de
un conflicto entre la regla de expropiacion de la Constitucion colombiana
y las reglas del tratado bilateral de inversiéon suscrito entre Colombia y el
Reino Unido en 1994.5%

958 Zamora, Stephen, “Allocating Legislative competence in the Americas: the Early Ex-
perience under NAFTA and the Challenge of Hemispheric Integration”, Houston Journal of
International Law, vol. 19, nim. 3, 1997, pp. 622 y 623.

%59 El tratado contiene un estandar estricto de compensacién (‘Férmula Hull’), que ha
sido sostenido por los Estados Unidos como el estandar requerido por el derecho interna-
cional y que también se ve reflejado en el capitulo XI del TLCAN. Schneiderman, op. cit.,
“Coonstitutional Approaches...”, pp. 106-108.
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Una vez aprobado el tratado, a través de la ley 246/95, este se presentd
ala Corte Constitucional de Colombia para ejercer la funcion que le atafie,
conforme al parrafo 10 del articulo 241 de la Constitucién de ese pais, se-
gun el cual corresponde a la Corte:

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados interna-
cionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira
a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier
ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad.
Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el can-
je de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias
normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, el Presidente de la Republica sélo podra manifestar el con-
sentimiento formulando la correspondiente reserva.

Como puede verse, se trata de un procedimiento previo de revisiéon de
la constitucionalidad del tratado internacional. En su examen del tratado, la
Corte encontré que habia una contradiccion entre éste y el inciso 6 del ar-
ticulo 58 de la Constitucion colombiana, que a la letra disponia:

...el legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos en que
no haya lugar al pago de indemnizacioén, mediante el voto favorable de la
mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.

Por su parte, el articulo 6 del tratado dispone que:

1. Las inversiones de nacionales o companias de cualquiera de las Partes Con-
tratantes no seran sometidas, en el territorio de la otra Parte Contratante, a: ...

b) Cualquier otra forma de expropiaciéon o medidas que tengan un efecto
equivalente, salvo que cualquiera de esas medidas se realicen de acuerdo con
la ley, de manera no discriminatoria por motivos de utilidad ptblica o interés
social relacionadas con las necesidades internas de esa parte y con una com-
pensacion pronta, adecuada y efectiva.

Para la mayoria de la Corte,” resultaba evidente que el tratado prohi-
bia una forma de expropiacion que el articulo 58 de la carta expresamente
autorizaba. Luego, podia calificarse como inconstitucional.

Por otro lado, la mayoria de la Corte encontré que el tratado implica-
ba una transgresion del articulo 13 de la Constitucién, por el tratamiento
discriminatorio que se derivaria de convalidar la restriccién contenida en el
literal b) (ntmero 1) del articulo 6 del tratado. Dicho articulo dispone que:

560 El caso fue resuelto por una mayoria de seis magistrados contra tres.
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Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma pro-
teccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, liberta-
des y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religiéon, opinion politica o filosofica...

Para la mayoria de la Corte, resultaba indudable que de aceptarse como
valida la restricciéon contenida en el tratado,

...se¢ estaria avalando un trato diferente (discriminatorio), preferente para los
nacionales y las empresas originarias del Estado que con Colombia suscribe
el Tratado y, consecuencialmente, mas gravoso para las personas y empresas
de otros paises y, ademas, especificamente, para los nacionales colombianos.

Tal trato discriminatorio no es posible escamotearlo ni siquiera arguyen-
do que la igualdad debe ser analizada en relacién con el trato acordado en
Colombia para los subditos del Reino Unido, y el acordado alli para los co-
lombianos. Porque la reciprocidad pactada no puede equipararse, y mucho
menos subrogarse, al principio de igualdad.

Del principio de reciprocidad lo que se deriva es el deber de cada uno de
los Estados signatarios de dar a los subditos del otro (en una materia espe-
cifica) un tratamiento igual. Pero el trato reciproco acordado entre los Es-
tados ligados por el convenio, deja indemne el régimen mas gravoso que,
correlativamente, queda consagrado en el ordenamiento doméstico para los
propios nacionales y para los extranjeros originarios de paises diferentes al
contratante.

Porque si se arguye que un nacional colombiano, que si puede ser ex-
propiado en las condiciones previstas en el inciso 5 del articulo 58, puede
reivindicar su derecho a la igualdad si resuelve invertir en el Reino Unido,
puede ponerse de manifiesto una nueva y protuberante desigualdad: la que se
establece entre los nacionales colombianos que tienen capacidad de invertir
en la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, y los que no la tienen. La reciproci-
dad, pues, tan deseable como principio rector de los pactos internacionales,
tiene operancia en un ambito muy diferente a aquél en que opera el principio
de igualdad y por esa poderosa razon tales principios no son intercambiables.
Son si, plausibles, ambos, en las respectivas esferas que uno y otro estan lla-

mados a regir.5%!

Pero la decision de la Corte en este caso no fue unanime. Los magis-
trados disidentes emitieron un voto particular, que se sustent6 en dos argu-
mentos. Segun el primero, habia que tomar en cuenta que los extranjeros
no tenian participacion alguna en la integracion del Congreso colombiano,
que a su vez era el 6rgano al que le correspondia, en su caso, adoptar la

561 Vease sentencia de la Corte Constitucional colombiana C-358/96.
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determinacion de expropiar conforme al inciso 6 del articulo 58 de la Cons-
titucion colombiana:

Sin embargo, en virtud de lo dispuesto por el articulo 4o. de la Constitucion,
tienen la obligacion de acatar la decision expropiatoria con la misma intensi-
dad con que deben hacerlo los nacionales colombianos. Una recta compren-
sion del principio de igualdad (C.P, articulo 13) permitiria, por lo menos,
preguntarse si esta diferencia entre extranjeros y nacionales colombianos, en
punto al ejercicio de los derechos politicos, ameritaria una diferencia de trato
que apuntara a igualar a los dos grupos, en caso de adoptarse medidas estata-
les de indole politica que los afectaran con la misma intensidad.

En segundo término, los magistrados de la minoria desarrollaron una
argumentaciéon que identificaron bajo el rubro de: “La globalizacién e in-
ternacionalizacion de las relaciones econémicas y la insercion de Colombia
en los mercados internacionales: hacia una nueva concepcion de la sobera-
nia”. En este sentido, en el voto particular se sefiald que la Asamblea Na-
cional Constituyente habia tomado en cuenta las circunstancias econémicas
del mundo, y en particular la necesidad de atraer capitales a Colombia,
lo cual requeria de instituciones juridicas solidas y eficaces. Asimismo, se
aludi6 al articulo 226 de la Constitucion colombiana (deber de promover
la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y
ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional)
a partir del cual podia derivarse el deber de “...adelantar la interpreta-
cién constitucional de materias como la que correspondié examinar en este
asunto a la Corte, de conformidad con criterios integradores y sistematicos
y atendiendo a la naturaleza de las cosas a las que corresponde el asunto
regulado por la disposicion legal en cuestién”.

Después de aludir a la globalizacién, a la internacionalizacion de los
sistemas economicos y la consecuente necesidad de una “nueva concepciéon
de la soberania estatal, cuya defensa se traduce en mecanismos completa-
mente distintos a los utilizados por el viejo Estado nacién”,’6? considerd

962 “En la actualidad, la soberania estatal debe ser entendida como una forma particular
de “estar en el mundo”, como una manera especial de defender los intereses nacionales
que permita el desarrollo econémico y el logro de cada vez mayores indices de bienestar y
calidad de vida de la poblacién. En la presente hora del desarrollo mundial, la prosperidad
econémica solo puede alcanzarse a través de estrategias claras de conquista de mercados,
de atraccion, proteccion y promociéon de las inversiones extranjeras y de inserciéon en los
mercados internacionales. El proteccionismo a ultranza y las politicas tendentes a disuadir
la inversion extranjera, implementados con la intencién de defender la soberania e intereses
nacionales, se convierten en instrumentos contraproducentes que tienden al aumento de la
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que la Constitucién colombiana de 1991 no era ajena a los planteamien-
tos anteriores, y que por ello adoptaba una clara decision politica basica a
favor de la integracién econdémica del pais en los mercados mundiales y la
internacionalizacion de las relaciones econdémicas del Estado colombiano,
lo cual incluia el régimen de inversion extranjera (cit6 el preambulo de la
Constitucion, asi como sus articulos 90., 150-16, 226 y 227). Para la minoria
de los magistrados, el articulo 226 habilitaba al 6rgano constitucionalmen-
te responsable de las relaciones internacionales, en el marco de la propia
Constitucion, a adoptar las decisiones que estimara racional y equitativa-
mente convenientes para la nacion, “en todo caso fundadas en juicios de
orden politico y econémico en los que se ponderen, evaltien y examinen los
diversos elementos objetivos que componen estas relaciones ante la diversi-
dad de configuraciones que pueden adoptar contemporaneamente y en las
que se promueva la mencionada internacionalizacion de las relaciones eco-
noémicas y politicas y se eviten soluciones y disposiciones dafiinas e inicuas’.
En este sentido, consideraron que:

En efecto, por virtud de lo establecido en la mencionada norma constitu-
cional, el examen en equidad y la interpretacion sobre bases de equidad de
las condiciones de un tipo especifico de relaciones politicas o econdémicas
de relevancia normativa entre Colombia y otros estados, no sélo pueden ser
precedentes a la decision de politica internacional, sino que, en el caso de la
internacionalizacion de las relaciones a las que se refiere el articulo 226 de
la Carta Politica y a partir de 1991, la pueden fundamentar externamente y
sirven para adoptar una regla reciproca de conveniencia nacional como la
de garantizar la indemnizacion en caso de expropiacion de inversiones de
stbditos de los estados parte.

Como queda visto, el Constituyente de 1991 de manera expresa y sin duda
facult6 al Estado colombiano para definir por razones de equidad y en trata-
dos internacionales las reglas especificas para promover entre otros fines las
relaciones econémicas y politicas con otros estados siempre que se trate de
reglas reciprocas y de conveniencia nacional; dentro de estas regulaciones
de rango constitucional y por medio de tratados internacionales, bien podia
el Estado colombiano comprometerse a no expropiar sin indemnizaciéon por
razones de equidad determinado grupo o tipo de inversiones extranjeras o
las inversiones de los stbditos de otro estado o nacién amiga previamente

pobreza y al deterioro de los niveles internos de bienestar social. En suma, la soberania sélo
puede defenderse a cabalidad a través de una politica econémica que concilie los intereses
y necesidades nacionales con la tendencia ineludible hacia la internacionalizacion de las
economias”. Voto particular, sentencia de la Corte Constitucional colombiana C-358/96.
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determinados y durante un término, pues en ultima instancia se trata del
ejercicio de la misma competencia de decidir sobre la expropiacion con fun-
damento en razones generales pero cuyo contenido se construye a partir de
juicios o criterios de equidad. Sin duda, como corresponde al legislador la
definicion positiva del ejercicio de la competencia de decretar la mencionada
expropiacion por razones de equidad por un procedimiento en el que se exige
una mayoria calificada para su aprobacion, bien puede el mismo legislador
aprobar una disposicion legal de la categoria de un tratado internacional en
la que el Estado por el mismo tipo de razones de equidad se comprometa a
no decretarla en un determinado caso o para un determinado grupo de stb-
ditos y durante un término definido en desarrollo de la politica del Estado de
internacionalizar las relaciones econémicas.

Por lo anterior, los magistrados disidentes consideraron que la decision
adoptada por la Corte, en el proceso de la referencia, se convertia en un
elemento disuasivo para la presencia de inversiones internacionales en Co-
lombia, que ademas podia llegar a tener una incidencia negativa en el desa-
rrollo y bienestar econémico del pais.

Por dltimo, debemos mencionar que esta historia termina con una
adaptacion de la Constitucion colombiana a los tratados bilaterales de in-
version: en agosto de 1999 la regla de expropiacion de Colombia se cambio,
a partir de lo cual ya no se permite expropiacion sin compensacion. Segin
Schneiderman, esto da un ejemplo del “constitucionalismo neo-liberal dis-
ciplinando el texto constitucional doméstico: la interferencia con la propie-
dad privada y los derechos de los inversionistas esta simplemente mas alla
de los limites de la aceptabilidad”.?63

4. El caso Metalclad vs. Estados Unidos Mexicanos

El primer caso en el que un inversionista extranjero demando al Esta-
do mexicano en el marco del capitulo 11 del TLCAN fue el instaurado por
Metalclad Corporation en relaciéon con una inversion realizada en el estado
de San Luis Potosi. Como se verd a partir de la resefia del caso que pre-
sentamos a continuacion, existen diversos temas que exigen una reflexion
profunda desde la perspectiva del derecho constitucional. En especial, es
importante examinar el caso, puesto que, como indica Miguel Rabago, en
relacion con el mismo se dict6 el primer y tnico laudo contra México en el
contexto del articulo 1110 del capitulo 11, por lo que es el mas importante

963 Schneiderman, op. cit., “Constitutional Approaches...”, pp. 107 y 108.
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para definir los alcances de la definiciéon de la expropiaciéon en el TLCAN
para México. 6+

A inicios de la década de los noventa del siglo pasado, la empresa nor-
teamericana Metalclad Corporation, dedicada al manejo y confinamiento
de residuos peligrosos, inicid una serie de actividades dirigidas a adquirir,
desarrollar y operar una estaciéon de transferencia y confinamiento de re-
siduos peligros en el valle de La Pedrera, en el municipio de Guadalcazar,
estado de San Luis Potosi, a través de la compra de la sociedad mexicana
Confinamiento Técnico de Residuos Industriales, S. A., de C. V. (Coterin).

En 1990 el gobierno federal mexicano autoriz6 a Coterin la construc-
cién y operacion de la referida planta. Posteriormente, en enero de 1993,
el Instituto Nacional de Ecologia otorgé a Coterin un permiso federal para
la construccion del confinamiento. Y en abril de 1993 Metalclad concluyo
el contrato de opcidn a seis meses para la compra de Coterin y de sus per-
misos. Asimismo, en mayo del mismo afo el gobierno de San Luis Potosi
otorg6 a Coterin un permiso estatal de uso de suelo para la construccion
del confinamiento. En septiembre de 1993, y después de una serie de reu-
niones sucesivas con autoridades federales y estatales (incluyendo al gober-
nador de San Luis Potosi), Metalclad, ejercitd su opcion y comproé Coterin,
el sitio de confinamiento y los respectivos permisos. En abril de 1994 inici6
la construccion del confinamiento, con conocimiento e inspecciones por
parte de autoridades federales y estatales, pero sin contar con el permiso
municipal de construccién.’s

El 26 de octubre de 1994, el municipio de Guadalcazar ordend el cese
de toda actividad en el sitio, debido a la falta del permiso municipal de cons-
truccion. Ante esto, Metalclad solicité el permiso respectivo, y reanudé la
construccién, que termind en marzo de 1995. Sin embargo, la inauguracion
del confinamiento fue impedida por manifestaciones y bloqueos.

Se entablaron asi una serie de negociaciones entre Metalclad y auto-
ridades federales, quienes finalmente suscribieron un convenio de concer-
tacion, que establecia y permitia la operacion del confinamiento. Sin em-
bargo, el gobernador de San Luis Potosi desconocié el convenio, mientras

6% Rabago Dorbecker, Miguel, “El régimen constitucional y legal de la expropiacién en
Meéxico en el ambito nacional e internacional ¢(Génesis de un doble estandar o convergencia
de criterios?”, en Serna, Jos¢ Ma. (coord.), Derecho comparado Asia-México, México, UNAM,
2007, p. 462.

965 Azuela sefiala que Metalclad dio este paso a sabiendas de la oposicién que la pobla-
ci6n y autoridades del municipio de Guadalcazar contra el proyecto Azuela, Antonio, “Olor
a nafta: El caso Metalclad y la nueva geografia del derecho mexicano”, en Caballero Juarez,
José Antonio et al., Sociologia del derecho. Culturas y Sistemas Furidicos Comparados, vol. I: Globaliza-
cion y derecho, justicia y profesion juridica, México, UNAM, 2010.
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que el municipio entabl6 un juicio de amparo en contra de él, el cual fue
desechado por improcedente, en razéon de que el municipio —se adujo— no
es titular de garantias individuales.?¢ Sin embargo, mientras se decretaba
la resolucion, el municipio obtuvo una suspension relativa al convenio, lo
que en la practica significaba que el confinamiento no podia operar (y los
jueces federales tardaron mas de cuatro anos en resolver el amparo).’%” Pos-
teriormente, el 5 de diciembre de 1995, esto es, trece meses después de que
Metalclad presentara su solicitud del permiso municipal de construccion,
este fue negado.

Finalmente, el 23 de septiembre de 1997, el gobernador de San Luis
Potosi emitié un decreto ecologico que declaraba un area natural para la
protecciéon de una especie de cactus (expedido tres dias antes de que termi-
nara su periodo de gobierno), que abarcaba el area del confinamiento. La
consecuencia del decreto no era otra que impedir la operaciéon y funciona-
miento del confinamiento.

Ante estos hechos, Metalclad decidi6 recurrir al mecanismo del capitu-
lo XI del TLCAN, y con ello sacé el conflicto de la jurisdiccién nacional.>6®
En su demanda, Metalclad alegd que los Estados Unidos Mexicanos, a tra-
vés de sus gobiernos locales de San Luis Potosi y Guadalcazar, interfirieron
en el desarrollo y operacion de su confinamiento de residuos peligrosos, lo
cual constituia una violacion de las disposiciones del capitulo XI sobre in-
version del TLCAN. En particular, Metalclad alegd violaciones al (i) articu-
lo 1105 del TLCAN, que dispone que cada parte en el TLCAN “[otorgue]

66 Gonzalez Oropeza ha seiialado que si bien formalmente la tesis de que los municipios
no gozan de garantias individuales es correcta, el articulo 103 constitucional omite incluir al
municipio como parte afectada por leyes o actos de las autoridades federales y estatales. Y a
pesar de que exista la controversia constitucional, la naturaleza de esta permite la defensa del
ambito de competencias que corresponden al municipio, pero no por la afectacién provenien-
te de actos de autoridad federales o estatales, como el permiso de construccion, que infringen
las facultades propias del municipio. Concluye el autor que debieran reformarse las fracciones
IT'y III del articulo 103 constitucional, para incluir a los municipios. Gonzalez Oropeza, Ma-
nuel, “Los municipios mexicanos y el libre comercio. El caso de Metalclad”, Suplemento: SCLC/
Estudios Juridicos y Politicos, Chiapas, UNACH, ntm. 4, julio-diciembre 2006, pp. 5 y 6.

7 Asi lo informa Azuela, Antonio, “Olor a nafta. El caso Metalclad y la nueva geografia
del derecho mexicano”, en Caballero Juarez, José Antonio et al., Sociologia del derecho. Culturas
y Sustemas Furidicos Comparados, vol. 1. Globalizacion y derecho, justicia y profesion juridica, México,
UNAM, 2010, p. 5.

%68 Esta posibilidad de desplazamiento de un conflicto del espacio juridico nacional, al
espacio juridico de América del Norte, es lo que Azuela denomina una “nueva geografia” del
derecho mexicano. Esta fue la primera vez —dice Azuela— que el Estado mexicano se veia
en la necesidad de justificar el ejercicio del poder publico sobre una empresa en el contexto
mnstitucional del TLCAN. Azuela, op. cit., p. 19.
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a las inversiones de inversionistas de otra Parte, trato acorde con el derecho
internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como protecciéon y segu-
ridad plenas”; y al (ii) articulo 1110, que estipula que

ninguna de las Partes podrd nacionalizar ni expropiar, directa o indirecta-
mente, una inversion de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni
adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacion de
esa inversion (expropiacion), salvo que sea: (a) por causa de utilidad publica;
(b) sobre bases no discriminatorias; (c) con apego al principio de legalidad
y al articulo 1105(1); y (d) mediante indemnizaciéon conforme a los parrafos
9 a4 6.369

Por asi permitirlo las normas del capitulo 11, las partes seleccionaron
Vancouver como el sitio del arbitraje (lo cual es relevante, puesto que, como
se vera, ello implicaba que en caso de que alguna de las partes decidiera so-
licitar la revision del laudo del tribunal arbitral, la revision se realizaria por
los tribunales del sitio del arbitraje, y conforme a las leyes de este). Eventual-
mente, el tribunal arbitral quedo integrado con un panelista de cada uno de
los paises del TLCAN.

El tribunal arbitral del capitulo 11 del TLCAN hizo las siguientes
consideraciones:®”"

1. Los actos de las entidades territoriales se consideran como actos del
Estado mexicano. En este sentido, el propio TLCAN establece en su articu-
lo 103, relativo a la “Extension de las obligaciones”, lo siguiente: “Las Par-
tes procuraran la adopcion de todas las medidas necesarias para dar eficacia
a las disposiciones de este Tratado, en particular para su observancia por
los gobiernos estatales y provinciales, salvo que en este Tratado se disponga
otra cosa”.

Mientras que el articulo 201.2 del TLCAN dispone que: “2. Para efec-
tos de este Tratado, toda referencia a estados o provincias incluye a los go-
biernos locales de estos estados o provincias, salvo que se especifique otra
cosa”.

Por tanto, no podia caber duda de que el Estado mexicano, representa-
do por el gobierno federal, respondia por los actos de los gobiernos estatales
y municipales que violentaran el TLCAN.

69 En su demanda ante el panel binacional de capitulo XI, Metalclad también afirmé
que los gobiernos estatal y municipal habian participado, en parte al menos, en la organiza-
ci6n de las manifestaciones y bloqueos que afectaron la inauguracion del confinamiento.

570 Metalclad v Estados Unidos Mexicanos, laudo del 30 de agosto de 2000, en www.rmale.
orgmx/CIADI/mm-award-s.pdf.
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2. El municipio de Guadalcazar no estaba constitucionalmente faculta-
do para negar u otorgar permisos de construcciéon basado en consideracio-
nes de impacto ambiental.

En este tema, el tribunal arbitral reconocié que, efectivamente, segiin
el articulo 115, faccion V, de la Constitucién mexicana, el municipio tiene
facultades para “...otorgar licencias y permisos de construccion, y partici-
par en la creacion y administracion de zonas de reservas ecologicas...”. Sin
embargo, esto incluia como facultades del municipio tnicamente el manejo
de permisos de construccion, puesto que la Ley General del Equilibrio Eco-
logico y la Proteccion al Ambiente de 1988 (LGEEPA) expresamente otorga
ala Federacion la facultad de autorizar la construcciéon y operaciéon de con-
finamientos de residuos peligrosos.

Asi, el articulo 50. de la LGEEPA establece que es facultad de la Fede-
racion:

V. La regulacion y el control de las actividades consideradas como altamente
riesgosas, y de la generaciéon, manejo y disposicion final de materiales y resi-
duos peligrosos para el ambiente o los ecosistemas, asi como para la preser-
vacion de los recursos naturales, de conformidad con esta Ley, otros ordena-
mientos aplicables y sus disposiciones reglamentarias.

Por otro lado, el tribunal arbitral consideré que del articulo 8o. de la
LGEEP se desprendian limitaciones a las facultades del municipio en mate-
ria de medio ambiente a aquello relativo a residuos no peligrosos; mientras
que el articulo 7o0. de la propia ley limitaba las facultades del estado en ma-
teria de medio ambiente a aquellas no expresamente otorgadas al gobierno
federal.

Por lo tanto, la negativa del municipio a otorgar el permiso haciendo
referencia a consideraciones de impacto ambiental sobre lo que era basica-
mente un confinamiento de disposicion de residuos peligrosos habia sido
inadecuada, como lo fue también su negativa para otorgar un permiso por
cualquier razén que no fuera otra que alguna relacionada con la construc-
cién fisica o defectos del sitio.

Con base en lo anterior, el tribunal arbitral considerd que se habia de-
jado creer a Metalclad, que los permisos federales y estatales le permitian la
construccion y operacion del confinamiento; y basandose en afirmaciones
del gobierno federal, Metalclad habia iniciado la construcciéon del confi-
namiento, de manera abierta y continuada, y con el conocimiento total de
los gobiernos federal, estatal y municipal, hasta la “orden de clausura” del
26 de octubre de 1994 (orden que se fundamenté en la falta de obtencién
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por parte de Metalclad de un permiso municipal de construccion.) Para el
tribunal, ello significaba que Metalclad no habia sido tratado justa y equi-
tativamente de acuerdo con el articulo 1105 (trato minimo) del TLCAN.

En este sentido, el tribunal arbitral consider6 que las acciones de las
autoridades mexicanas en el caso debian analizarse a la luz del principio
de transparencia del capitulo 18 del TLCAN; el cual se veia violentado
en virtud de la inexistencia de reglas claras y de practicas que definieran
s1 Metalclad tenia o no que obtener el permiso municipal de construccion
para construir el confinamiento en San Luis Potosi. Ademas, el principio de
transparencia se habia violado en el caso, porque las autoridades federales
y estatales le habian hecho creer a Metalclad que el permiso no era reque-
rido; y, finalmente, porque el municipio de Guadalcazar habia fallado en su
obligacion de una regulacion transparente, al no notificar adecuadamente a
Metalclad y no dar razones adecuadas y creibles para negar el permiso. En
el laudo correspondiente se puede leer lo siguiente:

99. México no cumplié con asegurar un marco transparente y previsible para
la planeacion del negocio e inversion de Metalclad. Estas circunstancias en su
totalidad demuestran una falta de orden en el proceso y disposicion en tiempo
en relacion con un inversionista de una Parte que actud con la expectativa
de que recibiria un trato justo y equitativo de conformidad con el TLCAN.

100. Més aun, los actos del Estado y del Municipio —y por lo tanto actos
de México— incumplieron con o no fueron conformes a los requerimientos
del articulo 1105(1) del TLCAN, en el sentido de que cada Parte otorga a las
inversiones de los inversionistas de la otra Parte un trato acorde con el dere-
cho internacional, incluyendo un trato justo y equitativo. Esto es asi especial-
mente a la luz del principio aplicable de que el derecho interno (tales como
los requerimientos establecidos para el permiso del Municipio) no justifican
el incumplimiento de una obligacién de un tratado. (Articulos 26 y 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados).>"!

3. En cuanto al tema de la expropiacion, el tribunal arbitral considerd
que el TLCAN incluia no solo la confiscacién de la propiedad de mane-
ra abierta, deliberada y con conocimiento de causa, sino también una in-
terferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad que tuviera el
efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al propietario del uso o
del beneficio econémico que razonablemente se esperaria de la propiedad,
aunque no necesariamente en beneficio obvio del Estado receptor. En este
tema, considerd el tribunal arbitral que:

571 Metalclad s. Estados Unidos Mexicanos, laudo del 30 de agosto de 2000.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO 231

104. Al permitir o tolerar la conducta de Guadalcazar en relaciéon con Me-
talclad, que el Tribunal ya sostuvo que equivale a un trato injusto e inequita-
tivo violando el articulo 1105, y por lo tanto, participando en o admitiendo
la denegacion del derecho de Metalclad para operar el confinamiento, sin
importar el hecho de que el proyecto habia sido completamente aprobado y
respaldado por el gobierno federal, tiene que interpretarse en el sentido de
que México adoptd una medida equivalente a una expropiacion, violando asi
el articulo 1110(1) del TLCAN.>72

En conclusioén, el Tribunal sostuvo que México habia expropiado indi-
rectamente la inversion de Metalclad, sin pagar a esta Gltima una indem-
nizacion por la expropiacion, por lo cual México habia violado el articulo
1110 del TLCAN.

4. Finalmente, el tribunal arbitral procedi6 a realizar la cuantificacién
de los danos y determinacion de la indemnizaciéon con base en el “valor jus-
to de mercado” de la inversion real de Metalclad en el proyecto. Asi, México
fue condenado a pagar a Metalclad la suma de US $16.685,000.00 dentro
de los 45 dias posteriores a la emision del laudo, y transcurrido dicho plazo
se acumularia un interés compuesto del 6% mensual sobre esa suma o cual-
quier parte de ella que permaneciera insoluta.

México demand6 la nulidad del laudo alegando, entre otras cosas, erro-
res de derecho que podrian anular el laudo conforme a la legislaciéon del
foro del arbitraje. Cabe recordar que en razén de que el arbitraje se habia
realizado segin las Reglas del Mecanismo Complementario de ICSID, los
tribunales domésticos podian revisar el laudo del tribunal arbitral. Es decir,
bajo estas reglas, una parte puede pedir a los tribunales del lugar del arbi-
traje, que anule el laudo por violaciones a la legislacion sobre arbitraje del
foro. En este caso, Vancouver habia sido escogida como el sitio del arbitraje,
por lo que la revision del laudo correspondi6 a un tribunal de la Columbia
Britanica, conforme a las leyes de esa provincia canadiense (en el caso, la Ley
de Arbitraje Internacional de Columbia Britanica, International Arbitration
Commercial Act). Esencialmente, y con base en disposiciones de esa legisla-
cion, México alegé que el tribunal arbitral habia ido mas alld de su compe-
tencia y que habia incurrido en violaciones a politica ptblica de Columbia
Britanica.

Ahora bien, aplicando normas y estandares del sistema juridico de Co-
lumbia Britanica, la sentencia del tribunal canadiense de mayo 2 de 2001,
determin6 que el panel arbitral habia ido mas alla del alcance permitido
por el acuerdo de someterse al arbitraje contenido en el capitulo 11 del TL-

572 Idem.
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CAN.>” En esencia, el juez Tysoe senald en su sentencia que el “exceso de
jurisdiccion™ habia consistido en que el tribunal arbitral habia interpretado
erroneamente el articulo 1105 del TLCAN, al considerar incluidas dentro
de este obligaciones de transparencia, y basar su decision en tal concepto
de transparencia. El juez Tysoe expresé: “México ha fallado en asegurar un
marco transparente y predecible para la planeacién empresarial e inversion
de Metalclad. De ahi, el Tribunal tomé su decision sobre la base de la trans-
parencia. Esta era una materia mas alla del alcance de la sujecion a arbitra-
je porque no hay obligaciones de transparencia contenidas en el Capitulo
117,57 Asimismo, el juez Tysoe considerd que no habia evidencia de una
violacién al articulo 1110 del TLCAN por parte de los actos anteriores al
decreto ecoldgico emitido por el gobernador de San Luis Potosi. Sin embar-
go, estim6 que la determinacion del tribunal arbitral en el sentido de que
México habia expropiado la inversion y propiedades de Metalclad a través
de dicho decreto no era “evidentemente irracional” (patently unreasonable), y
que se sostenia por si misma, al no estar basada en la falta de transparencia
o en una violacién al articulo 1105. Es decir, aplicando los criterios del siste-
ma juridico canadiense, el juez de Columbia Britanica determiné que a me-
nos que fuera “evidentemente irracional”, él no estaba facultado para susti-
tuir el laudo del tribunal arbitral que conoci6 del caso Metalclad vs. México:

99. El Tribunal dio una definién extremadamente amplia de expropiacion
para los propositos del Articulo 1110. Ademas de la mas convencional nocién
de expropiacion que implica la toma de propiedad, el Tribunal determiné
que la expropiacion bajo el TLCAN incluye interferencias encubiertas o inci-
dentales sobre el uso de la propiedad que tenga el efecto de privar al propieta-
rio, en todo o en una parte significativa, del uso o el beneficio econémico que
razonablemente se puede esperar de la propiedad. Esta definicion es suficien-
temente amplia para incluir la legitima redefinicion del uso de suelo por parte
de un municipio u otra autoridad con facultad para hacerlo. Sin embargo, la
definicion de expropiacion es una cuestion de derecho con la que este Tribu-
nal no esta facultado para interferir bajo el International Comercial Arbitration Act.

100. El Tribunal revis6 los términos del Decreto Ecolégico y concluyé que
habia en efecto impedido para siempre la operaciéon del confinamiento de

573 Sefiala Azuela que lo que el juez canadiense estaba tratando de hacer era “acotar,
desde la logica del estado nacional, el alcance de las decisiones de un tribunal supranacional.
Es por eso que llegaba a la conclusion de que dicho Tribunal Arbitral habia excedido el
alcance del TLC al hacer juicios sobre la licencia municipal. Es decir, que no tenia porqué
juzgar el modo en que se ejercen las atribuciones locales en alguno de los paises miembros
del tratado™. Azuela, op. cit., p. 52.

7% Sentencia del Juez Tysoe, 2 de mayo de 2001, en Attp://www.economia-snci.gob.mx/sphp_
pages/importa/sol_contro/consultoria/.
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Metalclad y constituia un acto equivalente a la expropiacion. Hizo referencia
al Articulo noveno del Decreto, que exige que todas las actividades en el area
estén sujetas a los lineamientos establecidos por el plan de administraciéon
para asegurar la conservacion ecoldgica de la reserva de cactus. El Tribunal
también hizo referencia al Articulo Catorce del Decreto, que prohibe la de-
rrama o descarga de agentes contaminantes en el suelo, subsuelo o agua del
area de reserva. En mi opinion, la conclusion del Tribunal en el sentido de
que la expedicion del Decreto era un acto equivalente a la expropiaciéon no es
evidentemente irracional.

Por otro lado, resulta relevante destacar en este analisis el punto pro-
blematico relativo al caracter ‘comercial’ o ‘ptblico’ de los estandares y
criterios que la Suprema Corte de Columbia Britanica habria de aplicar
al resolver la revision solicitada. El tema se relaciona con la discusion que
arriba revisamos acerca de la penetracion en la esfera pablica del modelo de
arbitraje privado contenido en los tratados bilaterales de inversion.

Como se puede ver en su sentencia, el juez Tysoe considerd que el lau-
do debia ser juzgado con los estandares limitados que se aplican a un laudo
arbitral que surge de una disputa privada entre las partes de un contrato
comercial. De ahi deriva el criterio de ‘patently unreasonable’ que aplico
para valorar el decreto expropiatorio del gobernador de San Luis Potosi. Su
razonamiento fue el siguiente: la ley aplicable para revisar el laudo era la In-
ternational Comercial Arbitration Act (ICAA), segtin la cual un arbitraje es
‘comercial’ si surge a partir de una serie de relaciones que enlista el articulo
1(6) de dicha ley, entre las cuales se incluye la “inversion” (inciso (p)), a pesar
de que no exista una relaciéon contractual. Siendo esto asi, los estandares de
revision son los de la [CAA —concluy6 Tysoe—.

Los estandares de dicha ley aplicables al caso estan limitados a los si-
guientes:

a. Que el laudo verse sobre una disputa que no esté contemplada o no
entre en los términos de la sumision al arbitraje, o que contenga de-
cisiones sobre materias que vayan mas alla del alcance de la sumision
al arbitraje; o

b. Que la composicion del tribunal del arbitraje o el procedimiento de
arbitraje no esté de acuerdo con el convenio de las partes.

c. Que el laudo entre en conflicto con politica publica de Columbia
Britanica.

Por otra parte, el juez Tysoe aludi6é en su razonamiento al caso Quin-
tette Coal Limited v. Nippn Steel Corporation (1991), como precedente judicial
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relevante, del cual se desprende un principio general de deferencia y de in-
tervencion judicial minima en la revisiéon de laudos arbitrales de comercio
internacional.

Cabe anadir que el juez Tysoe también empled la doctrina del error
‘evidentemente irracional’, puesto que México lo invoco, argumentando
que podia ser visto como una variedad el concepto de ‘exceso de jurisdic-
cién’ contenido en la ICAA, o bien como un factor independiente para de-
terminar una anulacién del laudo por ser contrario a la politica pablica de
Columbia Britanica.

En suma, todos estos son criterios derivados de la consideracion de la
disputa como una controversia ‘comercial’ a la que se aplicarian los criterios
de revision limitados de la ley aplicable al caso, es decir, la ICAA.

Ahora bien, el gobierno de Canada, a través del abogado general, deci-
di6 intervenir en el procedimiento, en razoén de la relevancia que el TLCAN
y su Interpretacion tiene para el pais y para los futuros litigios. En el escrito
que para el efecto presentara, el abogado general considerdé —a diferencia
de Tysoe— que el estandar a utilizar debia ser la ‘perspectiva pragmatica y
funcional’, desarrollada por la Suprema Corte de Canada para revisar deci-
siones de tribunales administrativos domésticos.’”

En efecto, entre los puntos principales de su intervencién, el abogado
general sostuvo que las disputas de capitulo 11 no eran de arbitraje comer-
cial privado, lo cual a su vez debia tener un reflejo en la seleccion del estan-
dar de revision adecuado, que no era otro que la ‘perspectiva pragmatica y
funcional’ de la Suprema Corte de Canada. El conflicto era inherentemente
de naturaleza publica, pues estaban sujetas a revision medidas pablicas. Se
trataba de valorar actos legislativos y administrativos que tienen que ver con
temas de salud pablica y medio ambiente, y no comerciales.

El abogado general identifico diferencias entre arbitraje privado y el
arbitraje del capitulo 11 del TLCAN:

a. Los derechos de los inversionistas derivan de un acuerdo interna-
cional entre tres Estados partes, pero ellos no son partes en el TL-
CAN. Esto tiene un impacto en contra de la confidencialidad de los
procedimientos dentro del arbitraje. Los inversionistas no tienen un
derecho a la privacidad dentro del mismo. No hay una vinculacién
contractual entre las partes de la disputa ni un convenio arbitral en-
tre ellos.

575 Documento disponible en  Aitp://www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBBG65 /met
mexa.pdf.
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b. Las partes en los procedimientos del capitulo 11 no se limita a las par-
tes en disputa, como sucede en el arbitraje comercial privado, como
se deriva de los articulos 1127, 1128 y 1129 del TLCAN.

c. Varios aspectos del arbitraje del capitulo 11 son publicos:

— El resultado puede tener interés para el pablico en general; hay o
puede haber un interés publico involucrado.

— No hay una regla en el TLCAN que prohiba la publicidad o la aper-
tura en relacion con los procedimientos arbitrales.

— Las partes no estan sujetas a una regla general de confidencialidad,
como en el caso del arbitraje privado.

— Se permite la participacién de personas que no son partes, a través
de amicus cunae.

— El hecho de que el propio TLCAN tenga que establecer expresa-
mente que las reclamaciones de capitulo 11 se consideraran como
surgidas de una relacién u operacion comercial (para efectos de su
ejecucion por via de la Convencion de Nueva York sobre el Reco-
nocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras o
la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional, celebrada en Panama el 30 de enero de 1975), prueba que
las disputas que implican actos legislativos o administrativos de los
Estados no son ‘comerciales’.576

Por estas razones —considerd el abogado general— los criterios de re-
vision debian ser mas amplios, tal como los que se desprenden de la ‘pers-
pectiva pragmatica y funcional’, la cual toma en cuenta elementos como los
siguientes: la presencia o ausencia de una privative clause;>”’ la pericia técnica
(expertise) relativa del tribunal, en comparacién con la de la Suprema Corte;
la naturaleza de la decision que debe tomarse (st es una cuestion de derecho
o de hecho); si la decision a adoptarse es “policéntrica’ (esto es, que necesa-
riamente implica la consideracion de temas en conflicto y multifacéticos), y
el proposito de la disposicion y los instrumentos legales.

En suma, a juicio del abogado general de Canada, el arbitraje del ca-
pitulo 11 debia ser considerado como “ptblico’ y no como ‘privado’, por lo

576 Articulo 1136.7 del TLCAN: “7. Para los efectos del Articulo I de la Convencién de
Nueva York y del Articulo I de la Convenciéon Interamericana, se considerara que la recla-
macioén que se somete a arbitraje conforme a esta seccion, surge de una relaciéon u operaciéon
comercial”.

77 En Canada, las privative clauses son disposiciones introducidas por la propia legislatura
dentro de las leyes que aprueba, que buscan excluir dichas leyes de la revision por parte de
los tribunales.
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que los tribunales arbitrales de ese capitulo no debian gozar de deferencia
judicial extensa y no debian estar protegidos por un alto estandar de revi-
s16n judicial.>78

En su sentencia, se puede ver como es que el juez Tysoe valord la opi-
nion del abogado general de Canada. Sin embargo, considerd que no debia
aplicar la doctrina relativa a la “perspectiva pragmatica y funcional’, pues
esta solo era aplicable —senal6— en casos de revision de decisiones de tri-
bunales creados por ley, y no a laudos de tribunales arbitrales.

A final de cuentas, la Suprema Corte de Columbia Britanica no anuléd
el laudo en su totalidad. Solo lo hizo en la parte correspondiente a la deter-
minacién del monto a pagar por concepto de indemnizacion, y especifica-
mente en lo que tiene que ver con el calculo de los intereses originalmente
establecidos como pago a Metalclad.

5. Critica al laudo en el caso Metalclad vs. México

Como era de esperarse, el laudo del caso Metalclad vs. México suscitd
una discusiéon muy importante, pues permitié medir los alcances que tiene o
puede tener el mecanismo de resolucion de disputas contenido en el capitu-
lo 11 del TLCAN. Entre los principales criticos de la decision destaca Anto-
nio Azuela, quien examina tres elementos especificos de la argumentacion
del tribunal arbitral. Primero, la idea de que los gobiernos deben proporcio-
nar orientacion juridica a los inversionistas despistados. Para Azuela, Metal-
clad hace creer al tribunal que estaba desorientado respecto a la necesidad
de contar con una licencia municipal y este (es decir, el tribunal) inventa que
los Estados tienen la obligacion de guiar a los inversionistas por el camino
correcto. “La ineptitud de estos Gltimos se vuelve asi un problema de estado
y se crea una nueva forma de proteccionismo, ya no para las empresas na-
cionales sino para las extranjeras”.>”9

En segundo lugar, critica Azuela que el tribunal haya tomado por cierto
el dicho de Metalclad en el sentido de que funcionarios federales ‘les dije-
ron’ que no requerian licencia municipal para construir el confinamiento.

578 Abogado general de Canad4, op. cit.

579 Azuela se refiere aqui a lo sostenido por el tribunal arbitral en el numeral 76 del lau-
do: “ Una vez que es del conocimiento de las autoridades del gobierno central de una Parte
(cuya responsabilidad internacional en estos asuntos se identificé en la seccidén que precede)
de que pudiera haber lugar para un malentendido o confusién a este respecto, es su deber
asegurarse que la posiciéon correcta se determine y exprese rapida y claramente para que los
inversionistas puedan proceder con toda la apropiada prontitud y con la seguridad de que
estan actuando conforme a las leyes pertinentes”. Azuela, op. cit., pp. 50-52.
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Ello supone un sesgo en favor de la empresa, al no exhibirse nunca pruebas
al respecto. El tribunal no dudé en dar por buena la afirmacion de Metal-
clad, a pesar de que México lo negd rotundamente.0

En tercer lugar, observa Azuela que el tribunal arbitral desestim6 con
gran facilidad las atribuciones que la Constitucion otorga a los municipios
en materia de usos de suelo:

Mientras por un lado hace suyos los argumentos de Metalclad en el sentido de
que no se requeria la intervencion del Municipio, cuando se trata de conside-
rar los argumentos de México simplemente dice: ‘Sin embargo, los peritos de
Meéxico en derecho constitucional expresaron una opinién diferente’. Hasta
ahi llego la discusion. En ninguna parte del laudo se explica porqué esa ‘opi-
nién diferente’ no era aceptable.

En general, Azuela advierte un sesgo del tribunal arbitral en favor del
inversionista extranjero.!

Finalmente, debemos hacer notar algunas de las implicaciones que la
decision tiene en relacion con el derecho mexicano. Por ejemplo, a partir
del caso examinado ha quedado abierta la posibilidad de que los inver-
sionistas extranjeros desafien decisiones gubernamentales de los estados y
municipios, en ejercicio de funciones publicas sobre temas relevantes tales
como proteccion del medio ambiente y de la salud publica y la regulacion
de los asentamientos humanos. Esta circunstancia, a su vez, tiene el poten-
cial de disminuir la autoridad regulatoria de la federacion, de los estados
y de los municipios, sobre todo si tomamos en cuenta la vaguedad de los
conceptos de “trato justo y equitativo” del articulo 1105 (;con qué criterios
decidird un tribunal cuando se estd o no ante un trato justo y equitativo al
inversionista extranjero?) y la amplia definicion de expropiacion del articu-
lo 1110 del capitulo 11 del TLCAN; ademas de que la lectura amplia de
expropiacion del tribunal arbitral en términos de ‘actos equivalentes a la
expropiacion’ y ‘expropiacion indirecta’? da a los inversionistas extranjeros

580" Idem.

81 Idem.

982 Para Cremades y Cairos, esta definicién es muy amplia, pues abarca expropiacién
‘directa’ e ‘indirecta’ y también medidas ‘equivalentes a la expropiacion’. Esto ultimo equi-
vale a lo que en Estados Unidos se conoce como regulatory takings: “Un regulatory taking es una
reduccion en el valor de un bien como resultado de regulaciéon gubernamental. Una disposi-
cién en un tratado multilateral o bilateral de inversién que prohibe la expropiaciéon indirecta
combinada con las disposiciones sobre arbitraje inversionista-Estado da a un inversionista la
capacidad de buscar compensacién por pérdidas que deriven de regulaciones que reducen
el valor de sus bienes. El inicio de tal arbitraje no atenta contra la legitimidad del poder de
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(de Estados Unidos y Canada) protecciones de derechos de propiedad que
van mas alla de los que otorga la Constituciéon mexicana a los inversionistas
y propietarios mexicanos.>#

producir regulaciéon ni necesariamente impugna los objetivos de politica de las regulaciones,
pero la distincién entre una demanda de compensacion y un reto a la legitimidad de regula-
ciones es facilmente perdida en la politica de temas ambientales, salud publica y seguridad,
y otros similares. El resultado es que tal arbitraje puede presentar al tribunal algunas cues-
tiones muy cargadas politicamente”. Ademas, sefialan en relaciéon con el caso Metalclad v.
EUM: “La amplitud de la expresiéon expropiacién indirecta crea falta de certeza entre los
empresarios, los servidores publicos y sus asesores juridicos en cuanto a la frontera apropiada
entre regulacion legitima sin compensacion y un regulatory taking o expropiacion indirecta.
Esta falta de certeza incrementa la probabilidad de que emerjan disputas que requieran
arbitraje y, por tanto, de laudos que traten con (o parezcan tratar con) conflictos entre obli-
gaciones de comercio y opciones de politica doméstica o social. Tales laudos inevitablemente
habran de ser empleados para propésitos politicos, con la consecuencia de mas reclamos de
tribunales secretos y anénimos y temores de la erosién de la democracia y la soberania. El
amplio —pero vago— derecho de los inversionistas extranjeros a una compensacion por
expropiacion hoy continuara poniendo a los arbitrajes inversionista-Estado en conflicto con
grupos que usan la regulaciéon doméstica para hacer avanzar sus propias agendas politicas,
tales como grupos ambientalistas y de salud publica, la falta de rendicién de cuentas demo-
cratica del arbitraje significa que puede facilmente ser descrita por tales grupos, asi como por
politicos nacionalistas y activistas anti-globalizacién, como una herramienta de las grandes
empresas. El problema de credibilidad que enfrenta el arbitraje inversionista-Estado es que,
constitucionalmente y politicamente, las implicaciones ptblicas del derecho a compensaciéon
por expropiaciéon no embona bien con una instituciéon privada”. Cremades y Cairns, op. cit.,
pp. 194y 195.
983 Rébago Dorbecker, op. cit., pp. 470 y 471.
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