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I. Introduccion

n este documento se analizan los mecanismos de solucién de controver-

sias que comprende el Tratado de Libre Comercio de América del Norte

(TLCAN), con los cuales se crean instituciones trilaterales de tipo muy in-
novador, asi como procesos para evitar y solucionar las controversias entre las
Partes, lo cual da mayor certidumbre a esta iniciativa econémica.

Resulta importante mencionar que el TLCAN es el tinico acuerdo co-
mercial ratificado por Estados Unidos que permite la revisién de las resolucio-
nes antidumping emitidas por su autoridad investigadora, ddndole a un panel
binacional el cardcter de un tribunal nacional.

A continuacién se presenta un estudio juridico detallado de los tres me-
canismos; el primero, contenido en el Capitulo XI del tratado que se refiere a di-
ferencias en materia de inversién; el segundo, contenido en el Capitulo XIX,
relativo a practicas desleales; y el tercero, contenido en el Capitulo XX, constitui-
do como mecanismo marco, complementa a los dos primeros, atendiendo las di-
ferencias entre Estados.

" Director del Seminario de Estudios sobre el Comercio Exterior de la Facultad de Derecho
de la UNAM.

TLCAN

9 ~
DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México, 2 ?5’ 4anos
Instituto de Investigaciones Juridicas
DR © 2014. Arturo Oropeza Garcia



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3795
554 JUAN MANUEL SALDANA PEREZ

I1. Soluciéon de controversias entre una Parte
y un inversionista de otra Parte (Capitulo XI)

El articulo 1120 del TLCAN establece la posibilidad de dirimir diferencias en mate-
ria de inversiones mediante alguno de los siguientes mecanismos arbitrales:

— El Convenio del CIAD], siempre que tanto la Parte contendiente como la Par-
te inversionista, sean Estados Parte del mismo.

— Las Reglas del mecanismo complementario del CIADI, cuando la Parte con-
tendiente o la Parte del inversionista, pero no ambas, sea Parte del Convenio
del CIADL

— Las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL, United Nations Com-
mission on International Trade Law).

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI)

A instancias del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF), mejor
conocido como el Banco Mundial, se han creado cuatro instituciones que persi-
guen objetivos comunes y que estdn estrechamente vinculados a éste. Dos de es-
tas instituciones son “organismos especializados”: la Corporacién Financiera
Internacional (CFI) y la Asociacién Internacional de Fomento (AIF). Las otras
dos, aunque no son “organismos especializados”, coadyuvan estrechamente a la
consecucion de los propésitos del BIRF: el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(CIADI) y la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversién MIGA (Multilateral
Investment Guarantee Agency) es un organismo internacional auténomo, creado
el 12 de abril de 1988, que tiene un mecanismo de seguro de inversiones por cua-
tro riesgos no comerciales (control de cambios, expropiaciéon o medidas simila-
res, contratos de compras gobierno, guerras y disturbios civiles) y otro de
solucién de controversias inversionista vs Estado).

Estas cinco instituciones en conjunto son conocidas como “Grupo Banco
Mundial”, las cuales tienen como fin comun la lucha contra la pobreza y el me-
joramiento del nivel de vida de las personas alrededor del mundo, no obstante,
cada una de ellas tiene funciones diferentes para alcanzar dicho objetivo. (Mul-
tilateral Investment Guarantee Agency, 1991).

El Grupo Banco Mundial promueve el flujo de inversiones entre sus
miembros, principalmente de paises desarrollados a paises en desarrollo, a tra-
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vés programas de financiamientos con fines productivos, destinados a los secto-
res publico y privado, para la construccién de infraestructura industrial, educa-
cidén, salud publica, bienestar social, modernizacién administrativa y desarrollo
sustentable, entre otros, asi como de mecanismos de solucién de controversias
que garanticen seguridad juridica, imparcialidad y celeridad en la solucién de
disputas que se presenten entre los inversionistas extranjeros y el gobierno del
pais receptor de una inversion.

El CIADI (o bien ICSID, International Centre for Settiment of Investment Dis-
putes Between States and Foreign Investors) fue creado en 1965 mediante el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados (el Convenio), bajo los auspicios del BIRF, con la finalidad de re-
solver controversias entre un Estado miembro y un inversionista nacional de otro
Estado miembro, a efecto de promover un ambiente de confianza mutua y por
consiguiente, estimular el libre flujo de capital privado internacional hacia paises
en desarrollo, principalmente. Actualmente cuenta con mds de 129 paises miem-
bros, entre los que destaca Estados Unidos. (Vives Chillida, 1998).

Aun cuando Canadd y México no han suscrito el Convenio, esta institu-
cién cobra importancia en virtud de que el articulo 1120 del Capitulo XIX del
TLCAN establece que los conflictos relativos a inversiones que se susciten entre
nacionales de un pafs miembro y el gobierno de otro pais miembro del propio
tratado podrén resolverse mediante arbitraje del CIAD], y si alguna de las Par-
tes no fuera miembro del mismo, mediante las Reglas del Mecanismo Comple-
mentario del CIADI o a través de las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

El CIADI tiene por objeto “facilitar la sumisién de las diferencias relati-
vas a inversiones entre Estados contratantes y nacionales de otros Estados con-
tratantes a una Comisiéon de Conciliaciéon o a un Tribunal Arbitral, segtin el
caso” (Convenio del CIADI, articulo 1).

La jurisdicciéon del Centro abarca los conflictos de naturaleza juridica sur-
gidos directamente de una inversién entre un Estado contratante del CIADI (o
cualquier subdivisién politica u organismo ptblico de un Estado contratante acre-
ditado ante el Centro por dicho Estado) y el “nacional” (personas juridicas o natu-
rales) de otro Estado contratante, cuando las partes hayan consentido por escrito
someter al Centro la solucién de la controversia sobre dicha inversién (Convenio
del CIAD], articulo 25). De lo anterior se desprende que la jurisdiccién del Centro
se condiciona a los siguientes requisitos: consentimiento, sujeto y objeto.

Para someter a la jurisdiccion del Centro la solucién de alguna contro-
versia de naturaleza juridica, surgida directamente de alguna inversion, se re-
quiere la existencia del consentimiento “escrito” de las partes al momento de
que se presente el conflicto. En los casos de disputas en las que una parte sea
una subdivisién politica u organismo ptblico de un Estado contratante, se re-
quiere que dicho Estado haya manifestado su consentimiento en ese sentido al
Centro, o que le haya notificado que no es necesario.
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El articulo 25 de la Convencién establece que el consentimiento al arbi-
traje implica una renuncia irrevocable a la inmunidad de jurisdiccién, a efecto
de someterse al arbitraje CIADI. En consecuencia, el Estado no podréd interponer
una excepcion de inmunidad soberana que pudiera impedir el arbitraje. La in-
munidad soberana de los Estados comprende dos aspectos, la inmunidad de ju-
risdiccién y la inmunidad de ejecucién. (Saldana Pérez, 2003).

En relacién a la inmunidad de ejecucion, los articulos 54.3 y 55 sujetan la
ejecucion del laudo CIADI a las leyes nacionales sobre inmunidad soberana. El
tema de inmunidad soberana es delicado, ya que tiene un impacto importante
en el arbitraje CIADI puesto que de poco le servird un laudo favorable a un in-
versionista si no puede ejecutarlo coactivamente en contra de la voluntad del
Estado huésped. (Gonzdlez de Cossio, 2004).

Es importante sefialar que no por el hecho de que un pais forme parte
del Centro, automdticamente tendrd que resolver todas las controversias relati-
vas a inversiones, existentes o futuras, de personas juridicas o naturales de otros
estados miembros, mediante los mecanismos de solucién de controversias pre-
vistos por el propio Centro, pues el pais receptor debe autorizar los casos en que
procederd el arbitraje como mecanismo para solucionar una controversia res-
pecto a determinada inversion. En el caso de que México suscribiera el Conve-
nio, dicha autorizacién se emitiria mediante un acuerdo interinstitucional que
se celebraria entre el Estado mexicano y el Centro.

Hay que recordar ahora que un acuerdo interinstitucional es “el conve-
nio regido por el Derecho Internacional Publico, celebrado por escrito entre una
dependencia u organismo descentralizado de la Administracién Puiblica Fede-
ral, Estatal o Municipal y uno o varios érganos gubernamentales, cualquiera
que sea su denominacidn, sea que se derive o no de un tratado previamente
aprobado” (Ley sobre Celebracién de Tratados, articulo 2).

En cuanto a los sujetos, solamente los Estados contratantes (o cualquier
subdivisién politica u organismo publico de un Estado contratante acreditado
ante el Centro por dicho Estado) y los inversionistas nacionales (personas juridi-
cas o naturales) de otro Estado contratante pueden resolver sus conflictos me-
diante los mecanismos de solucién de controversias del Centro, por lo que la
jurisdicciéon no comprende las disputas surgidas entre dos Estados contratantes,
entre dos particulares, o entre un Estado contratante y un inversionista nacional
del mismo Estado. Los casos de doble nacionalidad estdn excluidos, pues en
ningtin caso comprenderd a las personas que tengan la nacionalidad del Estado
parte en la diferencia. El consentimiento de una subdivisién politica u organis-
mo publico requerird la autorizacién del Estado contratante, salvo que se notifi-
que lo contrario. (Convenio CIAD], articulo 25).

Excepcionalmente, las partes pueden convenir que determinada
“persona juridica” nacional del Estado receptor se considere nacional de otro
Estado contratante, si el control de la empresa lo tiene un nacional de ese
otro Estado.

TLCAN

9 ~
DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México, 2 ?5’ 4anos
Instituto de Investigaciones Juridicas
DR © 2014. Arturo Oropeza Garcia



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3795
LOS MECANISMOS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS EN EL TLCAN 557

La jurisdiccién del Centro abarca diferencias de naturaleza juridica sur-
gidas directamente de una inversién. El Convenio no sefiala lo que debe enten-
derse por “conflicto de naturaleza juridica” ni por “inversién”. Es claro que el
propésito fue no definir dichos conceptos, de manera tal que la jurisdiccién del
CIADI fuera tan amplia como las partes lo convengan. En efecto, las partes pue-
den acordar sujetar a la jurisdiccién del CIADI cualquier forma de inversién,
tanto la tradicional (inversiones industriales, explotacién de recursos naturales,
turismo, etc.), como las de vanguardia (dividendos de acciones, contratos de
servicios y de transferencia de tecnologfa, etc.).

El arbitraje del CIADI es opcional y excluyente. El consentimiento mani-
festado por las partes para someter una disputa al arbitraje del Centro, es exclu-
yente de cualquier otro recurso administrativo o judicial. No obstante, las partes
pueden acordar el agotamiento previo de los recursos internos, administrativos
o judiciales, como requisito previo para la procedencia de su solicitud de arbi-
traje (Convenio del CIAD], articulo 26). Esto significa que un Estado contratante
podria exigir como requisito para el arbitraje el agotamiento previo de recursos
administrativos o judiciales, en cumplimiento de su legislacién interna.

El CIADI cuenta con una lista de conciliadores y otra de drbitros, cada una
de las cuales se integra con la designacién de cuatro personas por cada Estado, na-
cionales o no del Estado, y por diez personas designadas por el presidente para ca-
da lista, considerando la representacion de los principales sistemas juridicos del
mundo. Los conciliadores y drbitros gozan de inmunidad frente a toda accién judi-
cial respecto de sus actos en ejercicio de sus funciones, excepto cuando exista renun-
cia a la inmunidad por parte del Centro (Convenio del CIAD], articulos 13 y 21.a).

Respecto a la competencia del tribunal arbitral y la ley aplicable, una vez
presentada y registrada la solicitud de inicio del procedimiento de arbitraje ante el
Secretario General del CIADI], se constituye el tribunal de arbitraje en la sede del
Centro (salvo acuerdo diferente), el cual se integra por un drbitro o por un nimero
impar de arbitros nombrados conforme lo acuerden las partes. Si las partes no se
ponen de acuerdo, el tribunal se constituye con tres drbitros, uno por cada parte y
un tercero que serd el Presidente, por acuerdo de las partes. Si el tribunal no se
constituye en los 90 dias siguientes a la solicitud, el Presidente nombrara el drbitro
o los arbitros faltantes (Convenio del CIAD], articulos 37 y 38).

Como en todas las reglas arbitrales modernas, en el CIADI rige el principio
de autonomia de la voluntad. Es decir, el tribunal decidir4 la diferencia de acuerdo
con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, aplicard la
legislacién del Estado parte en la disputa incluyendo sus normas de derecho inter-
nacional privado que sean aplicables. Mediante acuerdo de las partes, el tribunal
puede resolver la diferencia ex aequo et bono (Convenio del CIADI, articulo 42).

Uno de los aspectos mds interesantes del esquema CIADI es que, conforme
al articulo 42, en la resolucién de controversia el tribunal arbitral aplicard el derecho
substantivo del Estado huésped, cotejandolo con el derecho internacional, por lo que
puede suceder que el derecho local no se aplique o se vea desplazado, en caso de que
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el tribunal arbitral llegue a la conclusién de que el mismo viola o no es conforme con
el minimo que exige el derecho internacional. En otras palabras, el derecho interna-
cional puede resultar correctivo del derecho local. (Gonzalez de Cossio, 2004).

Respecto al reconocimiento y ejecucién del laudo CIAD], las decisiones
del tribunal son obligatorias para todas las partes, se adoptan por mayoria de
votos y no son objeto de apelacién ni de cualquier otro recurso. El Estado con-
tratante se obliga a reconocer el cardcter vinculante de la decisién arbitral y ha-
cerla ejecutar como si se tratara de una sentencia firme dictada por uno de sus
tribunales (Convenio del CIAD], articulos 53 y 54).

El Convenio CIADI establece un método “directo” de ejecucién de laudos
arbitrales, puesto que al suscribir la Convencion, los paises miembros reconocen la
validez y se comprometen a ejecutar en su territorio un laudo CIADI, para tal efec
to deben indicar la autoridad judicial o administrativa responsable de su ejecucion.

El Acuerdo Constitutivo del CIADI establece reglas claras respecto a
otros aspectos no menos importantes, tales como: causas de nulidad de senten-
cias arbitrales, requisitos para ser miembro del tribunal, causas de recusacién y
constitucion del tribunal, entre otros. Hasta la fecha, México no es parte del CIA-
DI, por lo que sus controversias relativas a inversiones extranjeras de Canadd y
los Estados Unidos, solamente podrdn resolverse mediante las Reglas del Meca-
nismo Complementario del CIADI.

Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI

México es el Estado frente al cual se ha utilizado con mayor frecuencia el meca-
nismo complementario para acceder a la jurisdiccién del CIADI, con fundamen-
to en los articulos 1120 y 1122 del Convenio.

Con posterioridad a la creacién del CIADI, el Secretario recibié multi-
ples cuestionamientos acerca de la posibilidad de que el mismo prestara sus ser-
vicios con respecto a controversias en las que figuraran Estados contratantes y
nacionales de otros Estados que no fueran contratantes del Convenio CIADI y,
por consiguiente, no tuvieran acceso a la jurisdiccién CIADI.

El 27 de septiembre de 1978, el Consejo Administrativo del Centro adop-
t6 el Reglamento del Mecanismo Complementario (RMC) y autorizé al Secreta-
riado del Centro a administrar cierta categoria de procedimientos entre Estados
y nacionales de otros Estados que estdn fuera del &mbito de aplicacién del Con-
venio CIADI, estos son:

— Procedimiento de comprobacién de hechos.

— Procedimientos de conciliacién o arbitraje para arreglo de diferencias relati-
vas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales no sea Estado
contratante o nacional de un Estado contratante.
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— controversias que no surja directamente de una inversién en las que al menos
una parte sea un Estado Contratante o un nacional de un Estado contratante
y que la transaccién en cuestién no sea una transacciéon comercial ordinaria.

El RMC incluye un Reglamento principal que regula el Mecanismo Comple-
mentario y tres anexos: Reglamento de Comprobacién de Hechos (Anexo A),
Reglamento de Conciliacién (Anexo B), y Reglamento de Arbitraje (Anexo C).

Cualquier acuerdo en donde se estipule el arbitraje del Mecanismo
Complementario, respecto a diferencias existentes o futuras, requiere la aproba-
cién del Secretario General. Cualquier Estado o nacional de un Estado, enviara
al Secretariado una solicitud escrita, conjunta o por separado, a efecto de que la
apruebe y en su caso, la inscriba en el Registro de Arbitraje.

El articulo 20 del Reglamento de Arbitraje establece que el tribunal ar-
bitral, previa consulta a las partes y al Secretariado, determinard como lugar
de arbitraje, solamente a un Estado parte de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias Arbitrales Extranje-
ras (Convencién de Nueva York).

Es importante destacar que un procedimiento seguido de conformidad
con el Mecanismo Complementario lleva aparejado una consecuencia legal de
suma importancia: ninguna de las disposiciones del Convenio CIADI serdn
aplicables a los procedimientos arbitrales en cuestién, de conformidad con el ar-
ticulo 3 del RMC. Por lo anterior, los procedimientos y laudos arbitrales no esta-
ran aislados del derecho local y la ejecucién del laudo estard regida por la ley del
foro (la lex arbitri) incluidas las convenciones internacionales que resulten apli-
cables (Gonzélez de Cossio, 2004).

En otras palabras, el Reglamento de Arbitraje establece el método tradi-
cional o indirecto de ejecucion de laudos arbitrales sujeto al derecho del pais de
ejecucion, a la Convencién de Nueva York y a los demads tratados internaciona-
les aplicables. En mi personal opinién, el mecanismo de ejecucién de los laudos
extranjeros es una de las diferencias mds importantes entre el Arbitraje del CIA-
DI y el Arbitraje del Mecanismo Complementario, por lo siguiente:

— El Arbitraje del CIADI adopta un método “directo” de reconocimiento y eje-
cucién de sentencias o laudos extranjeros. Conforme al articulo 53 del Conve-
nio, las partes se comprometen a reconocer el cardcter obligatorio de un
laudo CIADI y a ejecutarlos dentro de su territorio como si se tratase de una
sentencia firme dictada por sus tribunales, por lo que no podrd ser objeto de
apelacion ni de cualquier otro recurso.

— El Arbitraje del Mecanismo Complementario adopta un método “indirecto”
de reconocimiento y ejecucién de sentencias o laudos extranjeros, conforme a
los articulos IV y V de la Convencién de Nueva York, basicamente, donde se
establecen causales de denegacién de reconocimiento y ejecucién de laudos o
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sentencias extranjeras, de oficio y a solicitud de parte, que se pueden invocar
ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento.

ITI. Revision y solucion de controversias en materia
de cuotas antidumping y compensatorias (Capitulo XIX)

Existen dos vias para impugnar las resoluciones en materia de dumping y de
subvenciones emitidas por la autoridad investigadora mexicana: la interna, me-
diante el recurso de revocacién, el juicio de nulidad y el juicio de amparo, y la
externa, ante el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), de gobierno a gobierno, cuando las mercancias
son originarias de paises miembros, y/o ante un panel binacional del Capitulo
XIX del TLCAN, si las mercancias son originarias de los Estados Unidos o Cana-
da. En este estudio solo me referiré a este tltimo mecanismo.

El mecanismo de solucién de diferencias del Capitulo XIX fue tomado casi
en su integridad del Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados Unidos y Canada
de 1998 (ALCCEU), en cuyas negociaciones Canadd propuso la creacién de normas
comunes a ambos paises, en materia de dumping y subvenciones; sin embargo, al no
alcanzar un acuerdo ambas partes decidieron reemplazar la revisién judicial interna
en la materia por la revisiéon de un mecanismo arbitral binacional, conformado por
expertos nacionales de los Estados Unidos y el Canadd. (Lopez Ayllén, 1997).

Este mecanismo se trasladé al capitulo XIX del TLCAN, el cual contiene
dos mecanismos de solucién de diferencias relativos a reformas legislativas y re-
soluciones definitivas, por dumping y subvenciones, entre los Estados Unidos de
América, Canadd y México.

En la revision de reformas legislativas, cualquier Parte puede solicitar
que un panel binacional emita una opinién sobre si la reforma legislativa que
otra Parte le aplique: a) no se apega al Acuerdo General sobre Aranceles y Co-
mercio de 1994 (GATT), al Acuerdo Antidumping (AA), al Acuerdo sobre Sub-
venciones (ASMC) (sus antecesores el Cédigo Antidumping y el Cédigo de
Subsidios) y al objeto y finalidad del TLCAN, o b) tiene la funcién y efecto de re-
vocar una resolucién de un panel y no se apega al GATT, al AA o al ASMC. Ca-
be destacar que desde la creacion del TLCAN, ninguna de la Partes ha solicitado
la instalacién de un panel binacional de revisién de reformas legislativas.

Revisién de resoluciones definitivas

El panel es excluyente de la via interna, de conformidad con los articulos 1904.1
y 1904.11 del tratado. Las Partes se comprometieron a reemplazar la revision ju-
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dicial interna de sus resoluciones definitivas de dumping o subvenciones por la
revisién del panel binacional, y acordaron que sus resoluciones no podran ser
objeto de impugnacién ante los tribunales nacionales de las Partes.

En México, tanto el panel binacional como el Tribunal Federal de Jus-
ticia Fiscal y Administrativa (TFJFA) son competentes para revisar una reso-
lucién definitiva en materia de cuotas compensatorias por dumping o
subvencién, emitida por la autoridad investigadora competente. Por ello re-
sulta conveniente distinguir a los paneles binacionales del TFJFA. El primero
es un 6rgano arbitral, en tanto que el segundo es un 6rgano materialmente
jurisdiccional, por lo que tiene funciones y facultades distintas. El panel bi-
nacional no sustituye al TFJFA, sino que sustrae de su &mbito de competen-
cia un caso determinado para revisarlo bajo un esquema propio (Uruchurtu
Chavarin, 1997).

En México, a partir del caso de carne de bovino, la seleccién de un
panel como medio de solucién de diferencias por una de las partes interesa-
das, equivocamente se ha considerado “no atrayente”, por lo que el hecho de
que una de las partes interesadas opte por la via de panel no obliga a las de-
mads partes a seguir esta via, aunque la via de Panel es excluyente de la via
interna. De manera tal que en la préctica, unos importadores y exportadores
(partes interesadas) pueden impugnar la resolucién por la via de panel y
otros importadores y exportadores (partes interesadas) pueden impugnarla
por la via interna.

Estd situacién contraviene los principios de celeridad y seguridad juridi-
ca que debe regir en los procedimientos arbitrales, pues puede darse el caso de
que se emitan resoluciones no coincidentes y hasta contradictorias por un juez
nacional y por el panel binacional, respecto a uno o varios puntos de controver-
sia, con base en el mismo expediente administrativo, los mismos instrumentos
juridicos (AA, ASMC, LCE, RLCE), el mismo criterio de revisién y la misma re-
solucién definitiva, por lo que considero que se deberia regresar al criterio de
acumulacién o atraccién de via para todas las partes interesadas.

Solicitud de panel

Conforme a lo previsto en los articulos 1904.4 y 1904.5 del TLCAN, la solici-
tud deberd presentarse por una Parte (gobierno), ya sea a iniciativa propia o
a peticiéon de cualquier persona legitimada para impugnar la resolucién por
la via interna. Sin embargo, conforme a las Reglas de Procedimiento
(RPTLCAN), cualquier parte interesada (productores, exportadores o impor-
tadores partes en el procedimiento) pueden solicitar directamente el estable-
cimiento del Panel (TLCAN, articulos 1904.5 y 1904.7, Ley de Comercio
Exterior, articulo 51, RPTLCAN, regla 3).
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En la préctica, todas las solicitudes de panel del Capitulo XIX se han for-
mulado de manera directa por las partes interesadas ante el Secretariado, salva-
guardando asi su derecho de defensa; en el caso de urea, solamente los
productores nacionales solicitaron la revisién de la resolucién definitiva por un
panel (DOE, 18 de octubre de 2002).

Integracion del panel

El mecanismo de solucién de diferencias previsto en el Capitulo XIX es de carac-
ter bilateral, de manera tal que si una resolucién definitiva emitida por México,
respecto a productos originarios del Canadd y de los Estados Unidos, es impug-
nada por ambos paises, se deberdn integrar dos paneles binacionales.

El panel se integra por cinco panelistas, en su mayoria juristas de buena
reputacion, seleccionados de una lista de 25 nacionales de cada Parte (en total
75). Conforme al Anexo 1902.1 del TLCAN, la lista incluird a personas que sean
jueces o que lo hayan sido, sin embargo, los jueces mexicanos estdn impedidos
para tal efecto en virtud del articulo 101 de la Constitucién Politica.

Para integrar un panel cada Parte selecciona a dos panelistas, por lo que
se trata de un método de seleccion directa con derecho a cuatro recusaciones
irrebatibles y secretas. En mi opinién, es erréneo el método de recusacion sin
causa, ya que en la préctica puede ser utilizado para eliminar a un panelista que
simplemente no simpatiza a una Parte.

La actuacién de los panelistas se rige por el “Cédigo de Conducta”, el cual
establece que para ser panelista no basta con ser honesto, pues también es necesario
parecerlo. El referido Cédigo de Conducta tiene el cardcter de “acuerdo interinstitu-
cional”, cuyo propdsito es implementar el mecanismo de solucién de diferencias
previsto en el TLCAN, conforme a la Ley sobre la Celebracién de Tratados.

Competencia del panel

El panel es competente para revisar las resoluciones “definitivas” en materia de
précticas desleales emitidas por una autoridad competente de las Partes, y dic-
taminar con base en el expediente administrativo si cumplen con las disposicio-
nes juridicas del pais importador consistentes en leyes, reglamentos, préctica
administrativa y precedentes judiciales en que un tribunal nacional basarfa la
revision de una resolucién definitiva.

En la practica, el panel binacional revisa una resolucién definitiva
emitida por México con base en la Ley de Comercio Exterior y su Reglamen-
to, asi como en el Acuerdo Antidumping y el Acuerdo sobre Subvenciones, que
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tienen el cardcter de tratado internacional, los cuales se considera que forman
parte de las disposiciones juridicas de México. En cambio, si la resolucién de-
finitiva es emitida por la autoridad de los Estados Unidos, el panel revisa si
dicha resoluciéon cumple con su ley de implementacién de la Ronda Uruguay
y con su ley comercio exterior, sin considerar el texto del Acuerdo Antidum-
ping ni del Acuerdo sobre Subvenciones. El texto de la referida ley de imple-
mentacién es igual a la ley de comercio exterior norteamericana y ambos
instrumentos son diferentes al texto de la Ronda Uruguay. Este hecho ha pro-
vocado al menos ocho litigios internacionales entre Estados Unidos y la
Unién Europea, Japén y México, respecto al uso de la metodologia de “ze-
roing” para calcular el margen de dumping.

De acuerdo con el articulo 1904.2 del TLCAN, sélo pueden impug-
narse ante un panel las siguientes resoluciones definitivas sobre practicas
desleales, pues para efecto de la revisién ante el panel se consideran resolu-
ciones “definitivas”:

— La final que concluye el procedimiento de la investigacién ordinaria por dum-
ping o subvenciones.

— La final que concluye el procedimiento de revisién anual de cuota compensa-
toria definitiva por dumping o subvenciones.

— La final que concluye el procedimiento de cobertura de producto, respecto a
una investigacién ordinaria por dumping o subvenciones.

La competencia del panel se restringe a las cuestiones planteadas por las
partes. En el caso de productos planos de aceros recubiertos, algunas expor-
tadoras alegaron la falta de competencia de ciertos funcionarios. La empresa
New Process no lo planted, por lo que el panel determiné que carecia de com-
petencia para revisar una cuestiéon no planteada en la reclamacién de esta
empresa, aun cuando la misma cuestion se hubiera incluido en las reclama-
ciones de las demds exportadoras. Posteriormente, después de iniciada la re-
visién de la resolucién de poliestireno, se adicioné un segundo parrafo al
articulo 238 del Cédigo Fiscal de la Federacién, estableciendo la facultad del
panel para revisar de “oficio” la competencia de la autoridad investigadora.
Posteriormente, se adicioné un tercer pdrrafo al articulo 238 del CFF, en el
cual se estableci6é que los Paneles binacionales no podrdn analizar de oficio
la competencia de la autoridad.

Un panel binacional debe revisar una resolucién definitiva de dumping y
subvenciones emitida por México, con base en las siguientes disposiciones juri-
dicas, en la medida en que el TFJFA lo haria al revisar una resolucién definitiva:
leyes y Reglamentos, antecedentes legislativos, prdctica administrativa, prece-
dentes judiciales y tratados internacionales.
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Criterio de revision

El panel debe revisar si una resolucion definitiva de una Parte actualiza alguno
de los supuestos de ilegalidad sefialados en el criterio de revisién aplicable a ca-
da Parte, y emitir una resolucién con base en el expediente administrativo, en el
sentido de confirmar la resolucion definitiva o devolverla a la autoridad que la
emiti6 para que adopte una medida no incompatible con la propia resolucién
del Panel. En el caso de México, el criterio de revision es el establecido en el arti-
culo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo
(LFPCA), antes 238 del CFF (basado en el expediente administrativo), y los prin-
cipios generales de derecho. El panel debe revisar si la resolucién definitiva emi-
tida por la autoridad de México es ilegal, por actualizarse alguna de las
siguientes causales:

— Incompetencia del funcionario que la haya dictado u ordenado o tramitado el
procedimiento del que se deriva dicha resolucién.

— Omisién de los requisitos formales exigidos por las leyes, que afecte las de-
fensas del particular y trascienda al sentido de la resolucién impugnada, in-
clusive la ausencia de fundamentacién y motivacién, en su caso.

— Vicios del procedimiento que afecten las defensas del particular y trasciendan
al sentido de la resolucién impugnada.

— Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se aprecia-
ron en forma equivocada, o bien se dict6 en contravencién de las disposicio-
nes aplicadas o dejé de aplicar las debidas.

— Cuando la resolucién administrativa dictada en ejercicio de facultades dis-
crecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas
facultades.

El orden l6gico en el estudio de las causales de nulidad es el siguiente: se debe
analizar en primer lugar la incompetencia del funcionario que haya dictado la
resolucién reclamada u ordenado o tramitado el procedimiento del que deriva
dicha resolucién; si dicha causal resulta fundada, es suficiente para declarar la
nulidad lisa y llana de la resolucién, sin que deban estudiarse las siguientes. En
cambio, si la misma resultara infundada, se debe entrar al estudio de la totali-
dad de los argumentos relativos a la omisién de requisitos formales y a vicios
del procedimiento, aun cuando uno o més de esos argumentos resulten funda-
dos; y solamente en el caso de que la totalidad de los argumentos antes precisa-
dos resultaran infundados, se entrard al estudio de las cuestiones de fondo.
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Criterio de resolucion

Una vez que el Panel ha revisado si la resolucion definitiva actualiza alguno de
los supuestos de ilegalidad previstos en el articulo 52 de la LFPCA, debe aplicar
los “criterios de resolucién”, por lo que en virtud del articulo 1904.8 del
TLCAN, sélo podrd emitir una resolucién en el sentido de:

— Confirmar la resolucién definitiva por no actualizarse alguna de las causales
previstas en el articulo 51 de la LFPCA.

— Devolver la resolucién definitiva a la autoridad emisora, a efecto de que
adopte una medida no incompatible con su decisién, en el caso de que consi-
dere que dicha resolucién viola alguno de los criterios previstos en el articu-
lo 51 de la LFPCA.

Como 6rgano de control de legalidad, el TFJFA tiene, en ciertas hipoétesis, la fa-
cultad de anular una resolucién emitida por la autoridad investigadora, no asf el
panel binacional, que solamente podrd confirmarla o devolverla a la instancia
anterior con el fin de que se adopten medidas no incompatibles con su decisién.
(Thomas & Gutiérrez Bayll6n, 1996).

No obstante, en el caso placa de acero en hoja, el panel indebidamente de-
terminé que el criterio de revisién contenido en el articulo 51, debe ser interpretado
en relacién con los articulos 237 y 239 (50 y 52 LFPCA), por lo que resolvié que la au-
toridad investigadora carecia de competencia e indebidamente declaré la nulidad
de la resolucién impugnada para efecto de que se emitiera una nueva resolucion.

El TLCAN establece con toda claridad que el criterio de revisién es tni-
camente el previsto en articulo 51 (antes 238 CFF) y el “criterio de resolucién” el
seflalado en el 1904.8, por lo que el panel se excedié ostensiblemente en sus fa-
cultades, autoridad o jurisdiccién. México tenia el derecho de acudir al Procedi-
miento de Impugnacién Extraordinaria (TLCAN, articulo 1904.13.a.iii y Anexo
1904) a efecto de que el Panel anulara su resolucién o adoptara una medida no
incompatible con la decisién del Comité, sin embargo, no ejercié su derecho y
cumpli6 la resolucién del panel.

Decision final

Dentro de los 315 dias posteriores a la solicitud de la integracién del panel, éste de-
be emitir su decisién final por escrito en el sentido de confirmar la resolucién defini-
tiva o devolverla a la autoridad que la emitié para que emita una resolucién no
incompatible con su decision. La resolucién del panel se adopta por mayoria, es
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obligatoria para las Partes, se acompafia de las opiniones concurrentes y disidentes,
se publica en el 6rgano oficial de comunicacién de las Partes implicadas (DOF para
México), no puede ser objeto de revision por los tribunales internos de las Partes, y
solamente en los casos previstos en el propio tratado pueden ser impugnadas ante
otro érgano arbitral, denominado Comité de Impugnacién Extraordinaria y sélo
obliga a las Partes implicadas respecto al asunto planteado y no a otros, aunque se
presente el mismo supuesto, pues no tiene el cardcter de precedente. (Stinson, 2000).

Procedimiento

El procedimiento ante el panel tiene una duracién méxima de 315 dias, desde la so-
licitud al fallo definitivo, y estd regulado en las Reglas de Procedimiento
(RPTLCAN) que abarcan entre muchos otros aspectos: definiciones, solicitud, remi
sién del expediente administrativo, notificaciones, promociones, memoriales y co-
municaciones entre secretariados, clasificacién, proteccién y acceso de informacién,
incidentes, plazos, prérrogas, audiencia ptblica, desistimientos y fallo definitivo.

El panel binacional tiene la facultad de revisar si la autoridad importa-
dora cumplié cabalmente con su decisién, por lo que cualquier parte interesada
puede solicitar al mismo panel que revise si la medida adoptada por la autori-
dad importadora en cumplimiento a su decisién fue correcta, en cuyo caso debe-
réd emitir su fallo definitivo dentro de 90 dias.

Comité de Impugnacion Extraordinaria

Es un érgano arbitral competente para revisar si el proceso de revision o el fallo
del panel ha sido afectado por parcialidad o conflicto de intereses de alguno de
sus miembros, o si el panel incumplié una norma fundamental de procedimien-
to o se ha excedido ostensiblemente en sus facultades, cuya resolucién es obliga-
toria para las Partes y puede emitirse en el sentido de: anular la resolucién o
devolverla a efecto de que éste adopte una medida no incompatible con la reso-
lucién del Comité, o confirmar la resolucién del panel por no haberse demostra-
do ninguna causal (TLCAN, Anexo 1904.13.3).

Cualquier Parte implicada podra solicitar al Secretariado responsable el
establecimiento del Comité de Impugnacién Extraordinaria, el cual se integrara
por tres miembros, dos de los cuales se nombran por cada una de las Partes de
una lista de 15 jueces o ex jueces (5 de cada Parte) y el tercero se selecciona de la
lista, por sorteo. El procedimiento de impugnacién extraordinaria se lleva a ca-
bo conforme a las Reglas de Procedimiento acordadas entre las Partes.

En el caso de que se anule la resolucién del panel binacional, se debera
instalar un nuevo panel que resuelva la controversia original.
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Comité Especial

Previas consultas, una de las Partes podrd solicitar por escrito su instalacién pa-
ra la salvaguarda del sistema, alegando que la aplicacion del derecho interno de
otra de las Partes: ha impedido la integracién de un panel, que éste dicte un fa-
llo definitivo, que se ejecute su fallo, o no ha dado la oportunidad de revisién de
una resolucién definitiva.

El Comité Especial se integra por tres miembros, cada una de las Partes
selecciona un miembro de una lista de 15 jueces o ex-jueces (5 de cada Parte) y el
tercero se selecciona de dicha lista, por sorteo. El procedimiento del Comité Es-
pecial se lleva a cabo con base en las Reglas de Procedimiento acordadas entre
las Partes, conforme a los principios establecidos en el Anexo 1905.6.

IV. Disposiciones institucionales y procedimientos
para la solucién de controversias (Capitulo XX)

El Capitulo XX se establece un procedimiento de prevencién y solucién de con-
troversias que opera tinicamente entre Estados, que tiene por objeto garantizar
el correcto funcionamiento del tratado y se sustenta en un principio de coopera-
cién, puesto que en todo momento las Partes deben buscar una solucién nego-
ciada conforme a las disposiciones del propio tratado (Perezcano, 1997).

Las instituciones del TLCAN involucradas en el procedimiento de solu-
cién de controversias del Capitulo XX son: la Comisién de Libre Comercio (la
Comisién) y el Secretariado. La Comisién es el 6rgano de mayor jerarquia en el
TLCAN, se integra por funcionarios a nivel ministerial de Estados Unidos, Ca-
nadd y México, y entre otras funciones, se encarga de: supervisar la implemen-
tacion del tratado; resolver controversias sobre su interpretacién, aplicacién o
incompatibilidad con el tratado o si causa anulacién o menoscabo.

El Secretariado es creado por la Comisién, se integra por tres secciones na-
cionales y tiene, entre otras atribuciones, la de brindar apoyo administrativo a los
paneles arbitrales y comités de los Capitulos XIX y XXy asistir a la Comision.

Controversias del Gatt y el TLCAN

El Capitulo XX se aplica a las controversias entre las Partes, salvo en materia de
cuotas compensatorias por dumping o subvenciones, o cuando el tratado lo sefia-
le. Iniciado el procedimiento conforme al TLCAN o al GATT, un foro excluye al
otro (TLCAN, articulo 2005). Las controversias que surjan con relacién al
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TLCAN y al GATT, a convenios negociados conforme a éste o sucesores, podran
resolverse en uno u otro foro, a eleccién de la Parte reclamante, excepto:

— Cuando la Tercera Parte lo decide. Antes de iniciar el procedimiento ante el
GATT, la reclamante notificard su intencién a la tercera Parte, y si ésta prefie-
re el procedimiento del Capitulo XX lo notificard a la reclamante, a efecto de
que de ambas alcancen un acuerdo, de lo contrario la controversia se resolve-
ré conforme al Capitulo XX.

— Cuando la demandada alegue que la controversia se relaciona con tratados
en ambiental y de conservacién, sector agropecuario y medidas sanitarias y
fitosanitarias o relativas a normalizacién, podré solicitar que la controversia
y asuntos sucesivos relacionados se resuelvan conforme al TLCAN.

Servicios Financieros

En las controversias relativas al Capitulo XIV (instituciones financieras, inver-
siones y comercio transfronterizo de servicios financieros, articulo 1401), se apli-
cardn los procedimientos en la Seccién B del Capitulo XX (Disposiciones
institucionales y procedimientos para la solucién de controversias) con las mo-
dificaciones establecidas en el 1414 y 1415. Cuando surja una controversia de
naturaleza financiera (Capitulo XIV), la seleccién los panelistas se realizarad con-
forme al 1120, excepto: (Maceau, 1997).

— Por acuerdo de las Partes el panel se integre en su totalidad por especialistas
financieros (1414.3).

— En cualquier otro caso: cada Parte seleccionara panelistas financieros o con-
forme al 2011.1.A.

En las controversias financieras, los panelistas se podrdn seleccionar de una lis-
ta de hasta 15 individuos designados por tres afios (con posibilidad de ratifica-
cién) y por consenso, quienes tendrdn experiencia y conocimientos en derecho
financiero (especialistas financieros) y cumplir con los requisitos del articulo
2009.2. Cuando la Parte a quien se dirige la reclamacién invoque las excepciones
del 1110, el presidente del panel debera ser especialista financiero, segin el arti-
culo 1414.3. En la solucién de “controversias sobre inversién en servicios finan-
cieros”, interactiian cuatro instituciones:

— Panel del Capitulo XX,
— Tribunal Arbitral del Capitulo XI;
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— Comité de Servicios Financieros (el Comité). Capitulo XIV;
— Panel de Especialistas Financieros. Capitulo XIV.

Cuando un inversionista de una Parte (por cuenta propia o en representacion de
una empresa) someta a un tribunal arbitral del Capitulo XI (Seccién B), una con-
troversia sobre inversiones en servicios financieros, y la Parte demandada invo-
que las “excepciones del 14107, la demandada podrd solicitar que el tribunal
arbitral remita por escrito el asunto al Comité de Servicios Financieros, a efecto
de que éste decida “si, y en qué grado el 1410 es una defensa valida, contra la re-
clamacién del inversionista”. La decisién del Comité es obligatoria para el Tri-
bunal Arbitral del Capitulo XI.

Si el Comité declara procedente la excepcion, el Panel se integrara por
los miembros de la lista de 15 “especialistas financieros” y resolverd confor-
me al Capitulo XX, Seccién B. En cuyo caso el Tribunal Arbitral del Capitulo
XI, que inicialmente conocié de la demanda, deberd declinar su competencia
y esperar hasta que el panel de especialistas financieros emita su determina-
cién final, la cual es obligatoria para el Tribunal del arbitral del Capitulo XI
(Siqueiros, 2001).

Si en 60 dias de recibido el asunto el Comité de Servicios Financieros no
ha tomado una decisién sobre las excepciones del articulo 1410, cualquiera de
los contendientes (Estado o inversionista) podra solicitar el establecimiento de
un Panel Arbitral, de conformidad con el articulo 2008, constituido con base en
el articulo 1414 (Especialistas financieros), cuya decisién es obligatoria para el
Tribunal Arbitral del Capitulo XI.

Transcurridos 10 dias a partir de los 60 dias sin que alguno de los con-
tendientes solicite un Panel de Especialistas financieros, el Tribunal Arbitral del
Capitulo XI deberd resolver el caso (articulo 1415).

Solucién de controversias

El procedimiento del Capitulo XX funciona tinicamente entre Estados tiene por
objeto garantizar el correcto funcionamiento del tratado, se sustenta en un prin-
cipio de cooperacién, pues las Partes en todo momento deben buscar una solu-
cién satisfactoria a cualquier asunto (Perezcano, 1997) y establece tres
mecanismos de solucién de controversias:

— consultas (negociacién).

— reunién de la Comision de Libre Comercio (buenos oficios, mediacién o con-
ciliacion).

— arbitraje no vinculante. Para solicitar el arbitraje es necesario agotar dos
mecanismos de solucién de diferencias.
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Una deficiencia del sistema del Capitulo XX consiste en que sélo los Estados
pueden ser Parte en la controversia, por lo que serfa mds eficaz si los particula-
res también pudieran accionar el mecanismo. En ocasiones los gobiernos no tie-
nen la disposicién o voluntad suficiente para resolver los conflictos, pues
consideran que obtienen mayores beneficios “electorales” al adoptar o defender
una postura politica. Por ejemplo, en el caso de la controversia sobre autotrans-
porte de carga entre Estados Unidos y México, sélo las Partes (gobiernos federa-
les) tienen la facultad para solicitar consultas, asi como una reunién de la
Comisién de Libre Comercio y el panel arbitral, los particulares no tienen ese
derecho, por lo que no pueden accionar el sistema de solucién de controversias
a efecto de restablecer las relaciones comerciales (Cazamias, 1988).

Consultas

Una Parte podra solicitar por escrito a otra Parte la realizacién de consultas,
respecto de cualquier medida adoptada o en proyecto, o sobre otro asunto
que pudiera afectar el funcionamiento del tratado. Si las Partes no logran re-
solver la controversia, en 30 dias posteriores a la solicitud de consultas,
(Perezcano, 1997) cualquiera puede solicitar por escrito que se redna la
Comision (TLCAN, articulo 2007.3).

Reunion de la Comisién de Libre Comercio

La Comisién debe reunirse dentro de 10 dias posteriores a la solicitud y podra
acumular dos o més procedimientos sobre una misma medida o referentes a
otros asuntos (TLCAN, articulos 2007.4 y .6), y:

— Convocar a asesores técnicos o grupos de trabajo.

— Recurrir a procedimientos alternos de solucién de controversias (buenos ofi-
cios, mediacién, conciliacién), o formular recomendaciones.

Solicitud de Panel

Normalmente, si dentro de los 30 dias posteriores a la reunién el asunto no se ha
resuelto ante la Comisién de Libre Comercio, cualquiera de las Partes podra so-
licitar por escrito el establecimiento de un Panel Arbitral. La Parte solicitante de-
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bera entregar su solicitud a la Comisién, a su Seccién del Secretariado y a las
otras Partes, y tendrd derecho de: a) asistir a todas las audiencias, b) presentar
comunicaciones orales y escritas y, ¢) recibir comunicaciones escritas (TLCAN,
articulos 2008.3 y 2013).

Tercera Parte

Una Parte no contendiente (Tercera Parte) que considere tener interés sustancial
en el asunto, podra participar como Parte Reclamante, previa entrega de su in-
tencién de participar a su Seccién de Secretariado y a las Partes Contendientes,
dentro de los 7 dias posteriores a la solicitud de establecimiento de Panel, en
cuyo caso tendrd derecho a: a) asistir a todas las audiencias; b) presentar comu-
nicaciones escritas y orales al Panel, y c) recibir comunicaciones de las Partes. Si
una Tercera Parte no decide intervenir como Parte Reclamante, se abstendra de
iniciar o continuar un procedimiento sobre el mismo asunto tanto en el marco
del TLCAN como de la OMC (2008 y 2013).

Integracion del panel

El Panel Arbitral se integra por 5 miembros, seleccionados normalmente de
una lista de hasta 30 individuos designados por consensu y por 3 afios, con
posibilidad de reeleccion. Los miembros de la lista deberdn tener
conocimientos y experiencia en derecho, comercio internacional, solucién de
controversias, ser independientes de las Partes y cumplir el Cédigo de Con-
ducta establecido por la Comisién. Con gran acierto se establecié que lo im-
portante de los expertos (Panelistas) son sus conocimientos y experiencia,
sin importar su nacionalidad (Cruz Miramontes, 2002) ya que no se requiere
que los panelistas sean ciudadanos de Estados Unidos, Canadd o México.
(Rojas, 1993). Por otro lado, no podrén ser Panelistas las personas que hayan
intervenido en la solucién de la controversia ante la Comisién de Libre Com-
ercio, como conciliadores, asesores técnicos, en un grupo de trabajo o de otra
forma (2009, 2010 y 2011).

En las controversias en que haya dos partes contendientes, ambas de-
berdn acordar la designacion del presidente del Panel, dentro de los 15 dias
posteriores a la entrega de la solicitud para su integracién. De lo contrario, en
un plazo de 5 dias, una de las Partes seleccionada por sorteo nombrara al
panelista presidente, quien no serd ciudadano de esta Parte que designa.
Dentro de 15 dias posteriores a la seleccién del presidente, cada Parte nom-
brard dos panelistas ciudadanos de su contraparte, de lo contrario se selec-
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cionardn por sorteo ciudadanos de la otra parte integrantes de la lista de 30
miembros. A este mecanismo se le ha denominado “procedimiento de selec-
cién cruzada” (Rojas, 1993).

Cuando en una controversia haya mds de dos Partes contendientes,
éstas acordardn la designacién del presidente el Panel, dentro de los 15 dias
posteriores a la entrega de la solicitud para su integracién. De lo contrario,
la Parte o Partes del mismo lado de la controversia, seleccionardn por sorteo
en un plazo de 10 dias al panelista presidente que no sea nacional de esa o
esas Partes.

Dentro de 15 dias posteriores a la seleccién del presidente, la Parte de-
mandada seleccionard dos panelistas de la nacionalidad de cada una de las
Partes reclamantes y las Partes reclamantes designardn dos panelistas na-
cionales de la Parte demandada. Si una de las Partes no selecciona a un pan-
elista, éste serd electo por sorteo de nacionalidad distinta a la de esta Parte
(articulo 2011.2).

Recusacion y destitucion

Sélo procede la recusacion por cualquiera de las Partes respecto de un individuo
propuesto como Panelista cuando no figure en la lista, en cuyo caso no serd
necesario expresar causa alguna. Cualquiera de las Partes podrd invocar la re-
cusacion sin causa dentro de los 15 dias posteriores a la propuesta.

Asolicitud de Parte, procede la destitucién de un Panelista por violacién
al Cédigo de Conducta. Las Partes contendientes realizardn consultas y si lo
acuerdan, destituirdn al panelista. El nombramiento del nuevo panelista se re-
alizard conforme a las reglas mencionadas (articulos 2011.3 y 2011.4).

Reglas de Procedimiento

Salvo acuerdo de las Partes, el procedimiento ante el Panel se regird conforme a
las Reglas Modelo de Procedimiento establecidas por la Comisién, en donde se
garantiza el derecho de audiencia, de presentar alegatos y pruebas, y de confi-
dencialidad de audiencias y deliberaciones (2011.3 y 2011.4), y dentro de los 20
dias posteriores a la presentacién de la solicitud de establecimiento de Panel, el
Acta Misién (Pereznieto & Graham, 2009) serd el asunto planteado en dicha so-
licitud, conforme al 2012.3, es: “Examinar, a la luz de las disposiciones del trata-
do el asunto sometido a la Comisién (en los términos de la solicitud para la
reunién de la Comisién) y emitir las conclusiones y determinaciones a que se re-
fiere el articulo 2016”.
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Expertos y Comités de Revision Cientifica

Previo acuerdo de las Partes contendientes, de oficio o a solicitud de Parte, el
Panel podra recabar informacién y asesoria técnica de las personas que estime
pertinente, asi como solicitar informe escrito a un Comité de Revisiéon Cientifica
sobre una cuestion de hecho relativa a medio ambiente, salud, seguridad u otro
asunto cientifico planteado por las Partes, recibirdn copia del Informe que el
Comité envie al Panel y podrdn formular observaciones al mismo. (TLCAN,
articulo 2015.2 y .3).

Informes Preliminar y Final

El Panel debe formular dos Informes durante el procedimiento arbitral, uno Pre-
liminar o Inicial y el otro Final. Una vez que el Panel ha formulado sus recomen-
daciones, las Partes (no la Comisién) deben acordar mutuamente sobre la forma
de ejecutar las recomendaciones para resolver la controversia. (Siqueiros, 1993).

El Panel formulard su Informe Preliminar con fundamento en los argu-
mentos y comunicaciones formuladas por las Partes, asi como en la informacién
proporcionada por Expertos y/o Comités de Revision Cientifica. Las Partes po-
dran hacer observaciones al Informe del Comité de Revisién Cientifica, las
cuales deberd tomar en cuenta el Panel en su Informe Preliminar.

Salvo acuerdo de las Partes contendientes, normalmente dentro de los
90 dias posteriores al nombramiento del dltimo panelista, el Panel presentard a
las Partes su Informe preliminar, que contendré: a) conclusiones de hecho, b) de-
terminacién sobre la incompatibilidad de la medida de las obligaciones del
tratado o si causa anulaciéon o menoscabo, o ¢) recomendaciones.

Salvo acuerdo de las Partes, 30 dias posteriores a la presentacién del In-
forme Preliminar, el Panel presentard su Informe Final a las Partes contendi-
entes, quienes en un tiempo razonable lo comunicardn confidencialmente a la
Comisidn, y se publicard 15 dias después.

Cumplimiento del Informe Final

Es necesario considerar que estamos frente un mecanismo de solucién de con-
troversias entre Estados soberanos. El tratado no confiere el cardcter de obligato-
rio al Informe Final del Panel, pues tinicamente establece que una vez recibido,
las Partes contendientes convendrdn una solucién mutuamente satisfactoria a la
controversia, que por lo regular debera ajustarse a las determinaciones o re-
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comendaciones del Panel. La propia resolucién del Panel debe servir a las Partes
como un instrumento para negociar la solucién del conflicto, que consistird en la
no ejecucién o en la derogacién de la medida disconforme con el tratado o que
cause anulacién o menoscabo.

El sistema dual (arbitraje obligatorio y procedimiento de Panel) ha sido
eliminado del TLCAN, pues en el Capitulo XX no se establece un arbitraje oblig-
atorio. Si una Parte no estd de acuerdo con los incumplimientos sefialados en el
Informe Final del Panel y, por lo tanto, no adopta las medidas necesarias para
modificar su conducta o no alcanza un acuerdo sobre la compensacién u otras
medidas con la Parte afectada, esta Parte afectada podra tomar medidas de
represalia, tales como la suspensién de beneficios equivalentes en el mismo sec-
tor o, cuando no sea factible, en otros sectores. (Siqueiros, 1993).

Uno de los principales defectos del sistema de solucién de controversias
del Capitulo XX es su falta de coercitividad, entendida como la imposibilidad de
forzar a una de las Partes a acatar la decisién del Panel. El cumplimiento se reduce
a una decisién soberana del Estado que obtuvo una resolucién desfavorable. En
consecuencia, con el objeto de proporcionar eficacia al sistema de solucién de con-
troversias, el tratado establece el mecanismo de “suspensién de beneficios”, que si
bien no establece la posibilidad de obligar a una Parte por la fuerza a cumplir con
el laudo del Panel, permite una compensacién (Perezcano, 1997).

Si dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion del Informe Final, la
Parte demandada no ha llegado a un acuerdo sobre una solucién mutuamente
satisfactoria, la Parte reclamante podra suspender la aplicacién de beneficios de
efecto equivalente a la Parte demandada, hasta el momento en que se alcance un
acuerdo sobre la resolucién de la controversia.

Esto es lo que comtinmente se conoce como “medida de represalia”.
La suspensién de beneficios debe ser mds o menos equivalente a los dafios
incurridos como resultado de la mala conducta del infractor y, por lo gene-
ral, se debe aplicar en el mismo sector comercial o sectores afectados por la
medida infractora. Sélo cuando no sea factible aplicarla en el mismo sector,
se podran incluir otros.
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ANEXO
ARBITRAJES EN MATERIA DE INVERSION
CAPITULO XI TLCAN
CASOS CONTRA ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
INDEMNIZACION

CASO FECHA SEDE RECLAMADA
Loewen Oct. 30, 1998 CIADI $725 millones
Mondev Sept. 1, 1999 CIADI $50 millones
Grupo ADF Julio 19, 2000 CIADI $90 millones
James Baird Marzo 15,2002 Pendiente  $13.000 millones
Doman Mayo 1,2002 Pendiente $513 millones
Canfor Julio 9,2002 CNUDMI $250 millones
Kenex Agosto 2,2002 CNUDMI $20 millones
Tembec Diciembre 3, 2003 CNUDMI $200 millones
Glamis Gold Diciembre 9, 2003 CNUDMI $50 millones
Grand River Marzo 10, 2004 CNUDMI $340 millones
Terminal Marzo 30,2004 CNUDMI $90 millones

Forest Products

Nota: Datos hasta 2005.
Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida del Observatorio Mundial del Comercio.

CASOS CONTRA CANADA
INDEMNIZACION

CASO FECHA SEDE RECLAMADA
Signa Marzo 4,1996  No inici6 $40 millones
Ethyl Abril 14, 1997 CNUDMI $250 millones
S.D. Myers Octubre 30, 1998 CNUDMI $20 millones
Pope & Talbot Marzo 25,1999 CNUDMI $381 millones
UPS Abril 19,1999 CNUDMI $160 millones
Sun Belt Octubre 12, 1999 Pendiente  $10.000 millones
Trammel Crow Septiembre 7, 2001 No inicid $32 millones
Crompton Noviembre 6, 2001 Pendiente $100 millones
Albert J. Connolly Febrero 19,2004 Pendiente Valor de la propie-

dad expropiada

Nota: Datos hasta 2005.
Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida del Observatorio Mundial del Comercio.
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CASOS CONTRA MEXICO
INDEMNIZACION
CASO FECHA SEDE RECLAMADA

Amtrade Abril 21,1995  No inicié $20 millones

International
Metalclad Enero 13, 1997 CIADI $90 millones
Azinian, et. al Marzo 10, 1997 CIADI $19 millones
Waste Septiembre 29, 1998 CIADI $60 millones

Septiembre 18, 2000
(Reiteracion)

Management Abril 7, 1999 CIADI $50 millones

Karpa (Feldman)
Scott Ashton Blair Mayo 21,1999  No inici6 Se reclamaba el

valor de las propiedades
que poseia

Adams, et. al Febrero 16,2001 CNUDMI $75 millones
Lomas Santa Fe Agosto 28,2001 Pendiente $210 millones
Fireman’s Fund Octubre 30, 2001 CIADI $50 millones
Francis Kenneth Diciembre 12,2001 Pendiente $17 millones
GAMI Abril 9,2002 CNUDMI $55 millones

Investments
Thunderbird Agosto1,2002 CNUDMI $100 millones

Gaming
Robert J. Frank Agosto 5,2002 CNUDMI $1,5 millones
ADM y A.E. Staley Octubre 13, 2003 Desconocida $100 millones
Corn Products Octubre 21, 2003 CIADI $325 millones
Bayview Agosto 27,2004 Pendiente $550 millones

Irrigation

Datos hasta 2005.

Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida del Observatorio Mundial del Comercio.
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ANEXO 2
REVISIONES POR PANELES BINACIONALES DEL TLCAN,
CAPITULO XIX

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 1904

TERMINADO DESISTIDO ACTIVO TOTAL

CDA-MEX 1 2 0 3
MEX-CDA 2 1 0 3
USA-MEX 19 33 2 54
MEX-USA 10 6 2 18
CDA-USA 13 6 0 19
USA-CDA 16 27 1 44
GRAN TOTAL 141

CDA: Canad4; USA: Estados Unidos; MEX: México. El pais de la izquierda es el importador (el
de la autoridad investigadora responsable), el pais de la derecha es el exportador.

Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida el 10 de febrero de 2014 del Secretariado
del TLCAN (www.nafta-sec-alena.org).

COMITE DE IMPUGNACION EXTRAORDINARIO

TERMINADO DESISTIDO ACTIVO TOTAL

CDA-MEX
MEX-CDA
USA-MEX
MEX-USA
CDA-USA
USA-CDA
GRAN TOTAL

NOO R OO
SO OO OO
SO O O OO
WNOO R~ OO

CDA: Canad4; USA: Estados Unidos; MEX: México. El pais de la izquierda es el importador (el
de la autoridad investigadora responsable), el pais de la derecha es el exportador.

Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida el 10 de febrero de 2014 del Secretariado
del TLCAN (www.nafta-sec-alena.org).
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ANEXO 3. REVISIONES POR PANELES BINACIONALES
DEL TLCAN, CAPITULO XX

PROCEDIMIENTO DEL ARTiCULO 2008

TERMINADO DESISTIDO ACTIVO TOTAL

CDA-MEX 0 0 0 0
MEX-CDA 0 0 0 0
USA-MEX 2 0 0 2
MEX-USA 0 0 0 0
CDA-USA 1 0 0 1
USA-CDA 0 0 0 0
GRAN TOTAL 3

CDA: Canad4; USA: Estados Unidos; MEX: México. El pais de la izquierda es el importador (el
de la autoridad investigadora responsable), el pais de la derecha es el exportador.

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida el 10 de febrero de 2014 del Secretaria-
do del TLCAN (www.nafta-sec-alena.org).
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