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|. INTRODUCCION

En este trabgjo, que tendra un enfoque predominantemente técnico-juridi-
co, expondré brevemente |os model os que existen en materia de mecanis
mos de solucion de controversias comerciaes internacionaes, para des
pués esbozar algunos de los aspectos mas significativos de los
mecanismos que incluye el Acuerdo entre México y la Unién Europea
comparandolo, cuando sea posible, con los mecanismos del Tratado de
Libre Comercio de Américadel Norte (TLCAN).

Desde € punto de vista juridico, es importante tomar en considera:
cién que, en 1997, se firmaron en Bruselas tres instrumentos juridicos en-
tre México y la Unién Europea. El primero de €elos fue € Acuerdo de
Asociacién Econdémica, Concertacion Politicay Cooperacion? (en adelan-
te “‘el Acuerdo Global” o ““AG”), que contiene disposiciones en materia
de didlogo politico, comercio y cooperacion. En particular en materia co-

1 Aprobado por € Senado dela Republicael 20 de marzo de 2000y por € Parlamento Europeo
e 6 de mayo de 1999. El 6 de junio de 2000 se publico en € Diario Oficial de la Federacion d
decreto de aprobacion, y € 26 de junio del mismo afio se publico € decreto de promulgacion. Los
procesos de ratificacion interna de los quince Estados miembros de la Unién Europea concluyeron en
septiembre de 2000. El canje de notas diplométicas entre México y la Unién Europea se do entre
24 de julio y € 28 de septiembre de 2000. El 30 de septiembre de 2000 se publicd en € Diario
Oficial de la Federacion € Acuerdo por € que se da a conocer la entrada en vigor del Acuerdo
Global, e cud entr6 en vigor € 1 de octubre de 2000.
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104 SERGIOLOPEZ-AYLLON

mercial, este acuerdo establecio las bases para una negociacion amplia
gue comprendiera tanto el comercio de bienes, como € de servicios los
movimientos de capital, las politicas de competencia, la proteccion ala
propiedad intelectua y los procedimientos especificos parala solucién de
controversias comerciales.

Conforme a la division de competencias entre la Union Europeay sus
Estados miembros, |a politica comercial en materia de comercio de bienesy
|os aspectos que inciden en dlos (por emplo, subvenciones o normas técni-
cas) son competencia exclusiva de la Unién. En cambio, los aspectos rda
cionados con € comercio de servicios, lainversiony la propiedad intelectua
son competencia comun entre la Unidn'y sus quince Estados miembraos. Por
lo anterior, fue necesario firmar un segundo instrumento, denominado
Acuerdo Interino sobre Comercio y Cuestiones Relacionadas con € Co-
mercio? (en adelante e **Acuerdo Interino” o “Al’"). Este contiene Gnica:
mente aquellas materias que son competencia exclusiva de la Union,
principalmente las relacionadas con el comercio de bienes. Su firma fue
necesaria para lograr una negociacion comercial que pudiera entrar “‘r&
pidamente’ en vigor, pues, a diferenciadel Acuerdo Global, cuya entrada
en vigor dependia de ratificacion tanto de las ingtituciones de la Unidn
como de sus Estados miembros y sus respectivos parlamentos, en € Acuerdo
Interino SAlo era necesaria la intervencion de la Comisién y € Consgo Eu-
ropeo. En otras palabras, € Acuerdo Interino hizo juridicamente posible
iniciar y concluir una negociacioén comercia gque condujera a la creacion
de una zona de libre comercio de conformidad con € articulo XXIV de
Acuerdo Genera sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (en adelante
GATT) entre tanto se concluian los procesos de aprobacidn y ratificacion
de Acuerdo Globd. Una vez que este Ultimo acuerdo entrara en vigor, in-
corporariaa Acuerdo Interino y subsigtiria inicamente € Acuerdo Global 4

2 Aprobado por € Senado de la Repiblica € 23 de abril de 1998 (e decreto de aprobacion fue
publicado en € Diario Oficial dela Federacion € 21 de mayo de 1998) y por € Parlamento Europeo d 13
de mayo de 1998. Entré en vigor 1 dejulio de 1998 (¢ primer diadd messiguientealafechaenlacud las
partes notificaron @ cumplimiento de las formalidades necesarias, que fue € 30 de junio de 1998). El
decreto de promulgecion fue publicado en el Diario Oficial dela Federacion e 31 deagosto de 1998.

3 Sobred articulo XXIV dd GATT véase Lopez Ayllon, Sergio, ‘“México ante la integracion
regional al final del siglo XX’ La sociedad mexicana frente al tercer milenio, ed. por Humberto
Mufioz y Roberto Rodriguez, vol. |, México, Miguel ngel Porrda-Coordinacion de Humanidades de la
UNAM, 1999, pp. 150-155.

4 El Acuerdo Globa entré en vigor € 1 de marzo de 2001. Vale la pena sefidar que esta estrate-
giano fue excepcional en el caso de México, Sino queconstituye la préctica comin en los Acuerdos
de Asociacion firmados por la Union Eurgpea. Véase Maresceau, Marc, “The European Union

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

LOS MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS 105

El tercer instrumento firmado en la misma fecha en Brusdlas fue una
Declaracion Conjunta que permitio iniciar las negociaciones tanto en las
materias de competencia mixta como en aquélas de competencia comunita:
ria exclusva. Como resultado de estas negociaciones se concluyeron en di
ciembre de 1999 dos Decisiones del Consgo Conjunto que derivan, respec-
tivamente, del Acuerdo Interino y ddl Acuerdo Globd, y que contienen las
reglas especificas en materia de liberacion comercid, asi como las discipli-
nas convenidas en materia de movimientos de capita y propiedad intelec-
tual.> A estas dos Decisiones son alas que, en su conjunto, se les denomi-
na coloquialmente como ““Tratado de Libre Comercio con la Union
Europed’. En redlidad, la Decision que deriva del Acuerdo Interino (en
adelante ““DAI’") contiene las reglas propias a la eliminacion de las res
tricciones arancelarias y no arancelarias en comercio de bienes (zona de
libre comercio de conformidad con € articulo XXIV del GATT), inclu-
yendo las reglas de origen, las disposiciones en materia de liberaizacion
de compras del sector publico y diversas disciplinas en materia de com-
petenciay propiedad intelectual. Esta Decision entrd en vigor € 1 de ju-
lio de 2000.6 Por su parte, la Decision que deriva del Acuerdo Global (en
adelante “DAG’’) establece una zona de libre comercio en materia de
servicios de conformidad con el articulo V del Acuerdo General sobre e
Comercio de Servicios (en adelante GATS), asi como las disciplinas en
materia de movimientos de capital y propiedad intelectual. Esta decision
entro en vigor e 1 de marzo de 2001. Cada una de |as Decisiones contiene
disposiciones, précticamente idénticas, que establecen los procedimientos
de solucion de controversias aplicables a las materias cubiertas por cada
una de ellas. Lo anterior se explica en la medida en que las Decisiones
entraron en vigor en momentos distintos y por elo fue necesario prever
un mecanismo para posibles controversias derivadas del Acuerdo Interi-
no. Actualmente, subsiste Unicamente el mecanismo previsto en la Deci-
si6n derivadadd Acuerdo Globd.

and Central and Eastern Europe”’, en Demaret, Paul et al.,Regionalism and Multilateralism after the
Uruguay Round. Convergence, Divergence and Interaction, Bruselas, European InterUniversity
Press, 1977, pp. 69y 70.

5 Los Acuerdos contienen Unicamente la cobertura'y principios de la negociacion. La sustancia
de ésta se encuentra en las dos Decisiones del Consgjo Conjunto.

6 Esta Decision fue aprobada por € Senado de la Replblicay € Consgjo Europeo € 20 de
marzo de 2000, y fue adopteda por & Consgjo Conjunto del Acuerdo Interino € 23 de marzo de 2000.
El decreto de aprobacion se publicd € 6 de junio de 2000y € decreto de promulgacion € 26 de junio
del mismo afio, ambosen e Diario Oficial dela Federacion.
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La Union Europea ha celebrado un nimero importante de acuerdos
de asociacion y libre comercio con diversos paises. Como veremos ade-
lante, en ninguno de ellos se habia desarrollado con detalle un mecanis
mo especifico parala solucidn de controversias comerciales. México, por
su parte, y desde la negociacion del Tratado de Libre Comercio de Amé
rica del Norte (en adelante TLCAN) , habia negociado con éxito en sus
acuerdos comerciaes la inclusién de mecanismos de solucion de contro-
versias de tipo arbitral. Este aspecto era uno de los retos de lanegociacion
en las que se enfrentaban € ““modeo’” de acuerdo europeo con € ‘‘modelo”
del TLCAN seguido por México. Una de las novedades s gnificativas del
acuerdo entre México y la Union Europea en relacion con otros acuerdos de
asociacion econdmicafue la negociacion para establecer un procedimiento
arbitral especifico para la solucion de controversias de carécter comer-
cia. Aungue su cobertura es relativamente limitada’ y tiene algunos pro-
blemas menores de disefio, debemos admitir que su inclusién constituyo,
para México, un éxito de la negociacion.

[1.LOS MODELOS DE MECANISMOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Creo que es importante sefidar que en € ambito comercia existen
fundamentalmente dos modelos que se utilizan para la solucién de con-
flictos, € primero se conoce como € **‘diplomatico-politico” y a segundo
se le denomina ** orientado por reglas’.

En € primer caso, se trata de un disefio que privilegia la flexibilidad
gue otorga la negociacion directa. Por dlo, los mecanismos que siguen
este modelo carecen de procedimientos o plazos detallados y |as solucio-
nes se basan en la posibilidad de lograr un acuerdo admisible para las
partes. Se trata fundamental mente de mecanismos de carécter politico, en
los cuales € entrgjuego de las posiciones relativas de poder entre las par -
tes y la naturaleza del conflicto son determinantes en la posibilidad de
lograr una solucién efectiva.

El segundo modelo se inspira fundamentalmente en los mecanismos
que suponen la intervencion de un tercero imparcia (adjudication), cuya
decision esta orientada por reglas en € curso de un procedimiento previa-
mente establecido. En su version més extrema, la decision del tercero no

7 Como veremos adelante, esta cobertura se debe mas al contenido sustantivo del Acuerdo, que
esrelativamente limitado, y menos a disefio mismo del mecanismo.
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requiere del acuerdo de las partes y las vincula de manera obligatoria.
Resta e problema, comun a derecho internacional, relativo a la gecu-
Cion de las decisiones de estos mecani Smos.

Existen argumentos que ponderan las virtudes y defectos de uno y
otro modelo en e dmbito internacional, especificamente en el contexto de
las relaciones comerciaes entre los Estados y de las asimetrias que exis
ten entre ellos.® En laredidad, la mayoria de los mecanismos de solucion
de controversias comerciales comparten caracteristicas de ambos mode-
los, con acentos que permiten ubicarlos en uno u otro lado del espectro,
dependiendo de los factores reaes de poder que intervienen en su disefio
y operacion. De hecho, laevolucion del sistema de solucion de controver -
sas en € seno de GATT muestra € desarrollo gradual de un modelo
“‘diplomético-politico” auno ‘‘orientado por reglas’, cuya versién més
refinada se alcanzo con e Entendimiento relativo alas normasy procedi-
mientos por 1os que se rige la solucion de diferencias de la Organizacion
Mundial del Comercio, en e cual se acordd un mecanismo amedio cami-
no entre un sistema arbitral y uno propiamente judicial. Este modelo, que
comparten todos | os paises miembros de esta organizacién, sirve de punto
de referencia para evaluar 10os mecanismos negociados en el contexto de
acuerdos regionaes de libre comercio.

I11. LA EXPERIENCIA DE MEXICO

La experiencia de México en la negociacion de este tipo de mecanis
mos proviene fundamentalmente de la negociacion del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, (aungque no debe de olvidarse su expe-
riencia en la negociacion del mecanismo de solucion de controversias de
la OMC, sin embargo, por tratarse de una negociacién multilateral, las
condiciones de negociacion fueron distintas). Desde entonces, en todos
sus tratados comerciaes, ocho para ser precisos, se habia negociado un
mecani smos siguiendo ese modelo.

Como no tengo espacio para entrar en detalles, diré simplemente que
el mecanismo del TLCAN mezcla caracterigticas de un sistema ‘“diplo-
maético-politico” (intervencion de la Comisidn, control de las partes sobre

8 Véase, por gemplo, Jackson, John H., William J. Davey y Alan O. Sykes, Legal Problems of
International Economic Relations. Cases, Materials and Text., 3a ed., St. Paul, Minn, West Publis-
hing Co., 1995, pp. 328-335; Trehilcock, Michadl J. y Robert Howse, The Regulation of International
Trade, 2a. ed., Londres-NuevaY ork, Routledge, 1999, pp. 54-58.
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el procedimiento y negociacién para adoptar una solucién basada en las
determinaciones del panel) con caracteristicas de un sistema *‘orientado
por reglas’ (debido proceso, derecho a establecer € panel, etc.). En la
préctica e sistema ha funcionado relativamente bien, aunque no pueden
dgar de sefiaarse problemas que muestran algunas deficiencias en su di-
sefio, en particular la dificultad paraintegrar |os paneles arbitrales en los
plazos previstos por € tratado.®

IV LA EXPERIENCIA EUROPEA

La Unién Europea ha tenido, especialmente desde |os afios noventa,
una activa estrategia comercial y politica con los paises de Europa Cen-
tral, Europa del Este, 2y la cuenca del Mediterraneo,!! con lamayoria de
los cuales ha celebrado, en distintas modalidades, acuerdos de asociacion
y libre comercio.

En materia de solucion de controversias, la Unidn Europea ha adop-
tado en la mayoria de estos Acuerdos®2 un mecanismo de carécter politi-
co-diplomatico conforme al cua los conflictos derivados de la interpreta-
cién o aplicacion del Acuerdo son solucionados mediante una decision de
su érgano politico (Consgjo 0 Comité de la Asociacion en cuestion). Las
partes estén obligadas a adoptar las medidas necesarias para € cumpli-
miento de estas decisiones.

En el caso de que no fuera posible solucionar e conflicto conforme a
este mecanismo, puede recurrirse a un mecanismo arbitral en & que cada
parte designa a un ahitro y € Consgo de la Asociacion a uno adicional.

9 Para una evaluacion de conjunto de este mecanismo Véase Leycegui, Beatriz ** Acordar para
disentir: la solucién de controversias en & Tratado de Libre Comercio de América del Norteé’ en
¢Socios naturales? Cinco afios del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, coord. por Be-
triz Leycegui y Rafael Fernandez de Castro, México, ITAM-Miguel ngel Porrda, 2000, pp. 565-566.

10 Véase Maresceau, Marc, *‘The European Union and Central and Eastern Europe’ en Dema-
ret, Paul et. al., Regionalism and Multilateralism after the Uruguay Round. Convergence, Divergence
and Interaction, Bruselas, European InterUniversity Press, 1977, pp. 67-93; Tirado Zavala, Carlos,
‘‘La integracion de los paises de Europa Central y del Este a la Union Europed’ Revista Mexicana
de Politica Exterior, nueva época, no. 29, invierno 1995-96, pp. 50-77.

11 Véase Tovias, Alfred, *‘ The European Union and the Mediterranean Countries’ en Demaret,
Paul et. al.,Regionalism and Multilateralism after the Uruguay Round. Convergence, Divergenceand
Interaction, Bruselas, European InterUniversity Press, 1977, pp. 95-113.

12 Esd caso, por gemplo, de todos los acuerdos euro-mediterraneos y los acuerdos de asocia
cién con los paises del centro y este de Europa (Bulgaria, la Republica Federativa Checay Edovaca,
Hungria, Polonia, Rumania, €tc.).
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Las decisiones de los &rhitros se toman por mayoriay las partes estén obli-
gadas atomar |as medidas necesarias paragplicar ladecison dd tribund.

Este mecanismo arbitral esta apenas esbozado y préacticamente no
existen reglas que permitan resolver las multiples cuestiones involucradas
en este tipo de procedimientos. Claramente, la préctica en los Acuerdos
de Asociacién de la Unién Europea muestra la preferencia por € uso de
mecanismos politico-diplomaticos y sblo de manera indicativa un acuer-
do de principio para recurrir a arbitrgje en caso de conflicto.® Por €llo,
interesaba conocer el resultado de la negociacion entre México y la
Unién Europea en esta materia.

V. LOS MECANISMOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIASEN EL TLCEU

Como era de esperarse, € resultado de la negociacién combiné los
dos tipos de mecanismo. De manera més precisa, € TLCEU contiene dos
mecanismos distintos: uno, politico-diplomético, para las secciones poli-
ticasy de cooperacion, y otro, de carécter arbitrd, paralaparte comercia.

A. El mecanismo politico

El mecanismo diplomético-politico tiene una cobertura amplia y
comprende todas aguellas cuestiones que pueden suscitar controversias
en materia politica o de cooperacién, mismas que seran resueltas en €
marco de un érgano politico, que es @ Consgjo Conjunto, e cual cuenta
entre sus facultades las de examinar todas las cuestiones que surjan en €
propio acuerdo.

De este modo, y congruente con la préctica europeay con € conteni-
do minimo de esta parte del Acuerdo Global, se digid un mecanismo fle-
xible y sin un procedimiento previamente establecido para solucionar las
diferencias en cuestiones politicamente sensibles, como puede ser la clau-
sula democrética, la aplicacion de la cldusula de seguridad naciona o las
cuestiones derivadas de la cooperacion.

13 El uso de mecanismos de arbitrgje corresponde a los acuerdos de ** segunda generacion’ pues,
en los primeros acuerdos, esta posibilidad no era admitida. Véase Horovitz, Dan, ‘‘The Impending
‘Second Generation’ Agreements Between The European Community and Eastern Europe. Some
Practical Considerations”” en Journal of World Trade, vol. 25, ndim. 2, abril 1991, pp. 77-80.
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Ahorabien, € articulo 58 del Acuerdo Global (y 17 del Interino) per-
mite que, en € caso de que una de las partes considere que la otra ha
incumplido con algunas de las obligaciones establecidas, podra adoptar
las ““medidas apropiadas’, entendiéndose por elas ‘‘medidas adoptadas
de conformidad con € derecho internaciond’. Estas medidas, adoptadas
unilateralmente, deberén ser notificadas a Consgjo Conjunto para que,
salvo casos de urgencia especia ,** se busgue encontrar una solucion en
un plazo no mayor de tres dias. Como puede observarse, estos articulos
abren la puertad uso unilateral de medidas de represaliaen €l marco del
derecho internacional. Esta situacion contrasta con la especificidad y las
disciplinas contenidas en e mecanismo comercial.

B. El mecanismo comercial

El articulo 50 del Acuerdo Global preveé la posibilidad de establecer
un mecanismo aplicable a las soluciones a las controversias de caracter
comercial, mismo que fue desarrollado de manera especifica en las dos
Decisiones del Consgjo que forman lo que se conoce como € Tratado de
Libre Comercio.

1. Consultas. Este mecanismo se desarrolla en dos etapas. Primero
hay una etapa de consultas directas entre las partes y que tienen un espec-
tro amplio pues sirven para tratar cualquier asunto derivado de la materia
de comercio de bienes, comercio de servicios, movimientos de capita y
pagos, contratacion publicay competencia.

Cualquier parte puede solicitar larealizacion de consultas y € Conse
jo se debe reunir dentro de los treinta dias siguientes a la entrega de la
solicitud. Una vez reunido, se trata de alcanzar una solucion negociada a
problema. En esta etapa no hay plazos rigidos y las partes pueden acor-
darlos libremente. Sin embargo, s quince dias después de la reunion del
Comité Conjunto, o, en la hip6tesis que ésta no se haya realizado, cuaren-
tay cinco dias posteriores ala entrega de la solicitud de consulta, la parte
que ha iniciado € procedimiento consdera que no existe la posibilidad de
llegar a un acuerdo, entonces puede iniciar la segunda etapa, que es de ca
récter arbitral.

14 Seentiende por casos de urgencia especial la denunciadd Acuerdo no sancionada por normas
generdes de derecho internacional o e incumplimiento de los elementos esenciales del acuerdo, es
decir, € respeto alos principios democréticos y los derechos humanos fundamentales.
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En otras paabras, México y la Union Europea acordaron otorgarse
una gran amplitud en materia de consultas para resolver cualquier tipo de
asuntos derivados del Acuerdo. Estas consultas buscan basicamente al-
canzar un entendimiento negociado en un plazo que, en principio, dura
entre quince y cuarenta 'y cinco dias. En caso de que no se encuentre una
solucién, entonces se puede iniciar un procedimiento arbitral, orientado
por reglas, y con una cobertura mas restringida.

2. El procedimiento arbitral. El procedimiento arbitral tiene una co-
bertura més limitada que las consultas. En efecto, solo puede iniciarse con
respecto a la gplicacion de una medida que se considere violaoria de los
acuerdos juridicos aarcados y que no se hubiere resudto en lafase de con-
sultas. A diferenciadel TLCAN, € procedimiento arbitral no podra utili-
Zarse para cuestiones relacionadas con proyectos de medidas, la interpre-
tacion del tratado o contra medidas no violatorias que causen anulacion o
menoscabo.

En cuanto a las materias que pueden ser objeto del procedimiento ar-
bitral, éstas se limitan a aguellas cubiertas especificamente en materia de
comercio de bienes, serviciosy compras gubernamentales. Estan expresa:
mente excluidas las cuestiones relacionadas con medidas antidumping y
compensatorias, obstaculos técnicos a comercio, medidas sanitarias y fi-
tosanitarias, balanza de pagos, uniones aduaneras y zonas de libre comer -
cio, propiedad intelectual, reconocimiento mutuo de licencias, asi como
los compromisos internacionaes sobre inverson derivados de los instru-
mentos de la OCDE. La razon de la exclusiéon se debe, muy prob-
ablemente, a que estas cuestiones estén reguladas en sustancia en los Acuer -
dos de la OMC. En tanto las Decisiones solo confirman los derechos y
obligaciones de las partes en esos Acuerdos, se prefirio que los eventua-
les conflictos fueran resueltos, de manera exclusiva, en ese foro.

En cuanto ala eleccion de foro, es decir respecto de aquellas medidas
gue puedan ser consideradas violatorias tanto de la OMC como del pro-
pio acuerdo de integracion regiona, € Acuerdo contiene dos disposicio-
nes especificas® En primer lugar, se establece que los procedimientos
arbitrales establecidos conforme a las Decisiones no podran considerar
asuntos relacionados con los derechos y obligaciones de México y la
Union Europea adquiridos en € marco de la OMC (articulo 34.3 DAl y

15 En € caso del TLCAN lareglageneral en la hipétesis que examinamos es que las controver-
sias que nazcan tanto del TLCAN como del GATT podran resolverse en uno u otro foro a discrecion
delaparte queiniciael procedimiento. Véase articulo 2005 del TLCAN.
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articulo 43.2 DAG). Esta disposicion “‘aisld’ juridicamente un conflicto
derivado de las Decisiones e impide que los paneles arbitrales utilicen
como derecho aplicable los Acuerdos de laOMC.

La segunda regla establece que los procedimientos que se inicien
conforme alas Decisiones serén sin perjuicio de la acciones que pudieren
iniciar las partes en el marco de la OMC (articulos 47.4 DAl y 43.4
ADG). Esto quiere decir que, en el caso de una medida violatoria tanto de
las Decisiones como del GATT o del GATS, las partes no renunciaran a
derecho de iniciar procedimientos de solucion de controversias en los dos
foros. Sin embargo, en la hipétesis de que esto sucediera, no podran esta-
blecerse simultdneamente, sino que & segundo procedimiento sélo podra
iniciarse cuando & primero haya concluido. En otras palabras, aunque no
se acordd, como hubiera sido deseable, una regla de exclusion de foros, 16
no podrén ventilarse dos procedimientos de manera simultanea.

El TLCUE establece que s una parte considera que una medida aplica
da por laotra violalos instrumentos juridicos abarcados y € asunto no pudo
ser resudto durante los 15 dias posteriores a las consultas redizadas en €
seno dd comité conjunto (o 45 dias posteriores alaentregade lasolicitud de
lareunidn de consultas), dicha parte podra solicitar, por escrito, alaotra par-
tey a comité conjunto, € establecimiento del panel arbitrd. Aunque las de-
cisones en @ seno del comité conjunto se adoptan por previo acuerdo en-
tre las partes, € texto imperativo de los articulos que comentamos permite
afirmar que cudquiera de las partes tiene derecho a que se integre d pand
cuando se hayan satisfecho |os requisitos sefidados en las propias Deciso-
nes. Egte es un aspecto esencid en los mecanismos de solucién de contro-
verdas orientados por reglasy es, sin duda, un éxito de lanegociacion.

Los paneles arbitrales se integran por tres arbitros. De conformidad
con las reglas de procedimiento, dichos arbitros deberan ser elegidos de
manera que se asegure su independencia e imparciaidad. Los érbitros ac-
tuaran a titulo personal, nunca como representantes de un gobierno u or-
ganizacion, y estan sujetos a un estricto codigo de conducta.l” No se esta-

16 Este fue en caso del TLCAN cuyo articulo 2005.6 establece que ‘‘una vez que se hayainicia
do un procedimiento de solucién de controversias conforme a articulo 2007 o bien uno conforme d
GATT, € foro seleccionado serd excluyente del otro...””.

17 Vadelapenadestacar que ésta es la primera vez que la Unién Europea admite en una negocia-
cién comercia la aplicacion de un Codigo de Conducta paralos &bitros. Este Codigo, que constituye
un Apéndice a las Decisiones, con muy ligeras modificaciones, esta tomado del Codigo de Conducta
del TLCAN que, asu vez, fue adaptado del Cadigo de Conducta negociado en el marco del Acuerdo
de Libre Comercio entre Canaday Estados Unidos.
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blecieron requisitos especificos para ser pandista, 8 simplemente se sefia-
la de manera genera que éstos deberan tener *‘una formacion suficiente-
mente variada y amplia experiencia en campos diversos’.?® Lo anterior
degjaunagran libertad a las partes parala seleccién de los arbitros.

Unavez presentada la solicitud, seiniciae procedimiento de integra
cién del pand. Este es un momento procesal fundamental, pues la cali-
dad, eficiencia’y seguridad del procedimiento depende de una adecuada
seleccion de los érbitros. A diferencia del procedimiento de seleccién de
arbitros de la OMC, que esta claramente ingtitucionalizado, los tratados
regionales han intentado diversos mecanismos para asegurar que este as
pecto crucial esté debidamente garantizado. El TLCAN introdujo un in-
novador procedimiento de seleccidn cruzada. Sin embargo éste ha tenido
problemas serios en la préactica, principalmente derivados del hecho que
cuaquiera de las partes puede retrasar indebidamente la designacion de
los pandlistas.? Quiza para evitar esta situacion, €l mecanismo negociado
con la Unién Europea esta disefiado para incentivar una rdpida designa-
cion de arbitros. Sin embargo, contiene menos garantias respecto de su
calidad e imparcialidad.

En efecto, a presentar su solicitud de integracion, la parte solicitante
notificara la designacion de un &rbitro y propondra hasta tres candidatos
para fungir como presidente del panel. La otra parte deberd designar un
segundo &rbitro dentro de los 15 dias siguientes, y propondra a su vez
hasta otros tres candidatos a presidente del panel. Las partes tendran, a
partir de la designacion del segundo érbitro, 15 dias para acordar la presi -
dencia del panel, normalmente dentro de la lista de candidatos propues
tos, aunque no existe prohibicion para que, previo acuerdo, seleccionen a
cualquier otra persona. El panel se considerara establecido en la fecha en
gue se designe a su presidente.

18 Por gemplo, en € caso del TLCAN, se requiere tener conocimientos o experiencia en dere-
cho, comercio internacional, otros asuntos cubiertos por € Tratado, o en la solucién de controversias
derivadas de acuerdos comerciales internacionales. Véase articulo 2009.2 del TLCAN

19 Atrticulo 4 de la Reglas de Procedimiento.

20 Teodricamente, € mecanismo previsto en € TLCAN para la seleccion de los érbitros es ideal,
pues a tiempo que garantiza su calidad, elimina cualquier posibilidad de parcididad. Sin embargo la
préctica ha mostrado la dificultad que tienen las partes para acordar las listas de panelistas, especial-
mente cuando existe poca o deficiente informacidn sobre los posibles candidatos. Por otro lado, no
existe un mecanismo que obligue a las Partes a seleccionar a sus érbitros dentro de los plazos sefida-
dos. Esta es unalagunadel TLCAN que ha tenido importantes consecuencias précticas. Véase supra,
nota 9.
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En e caso de que una parte no designe a su panelista, éste se selec-
cionara por sorteo de entre los candidatos propuestos. Esta regla crea un
fuerte incentivo para que la parte demandada designe, dentro del plazo
establecido de 15 dias, a arbitro que le corresponde pues, de lo contrario,
éste serd designado por sorteo de la lista de candidatos propuestos por la
otra parte. Por otro lado, la parte solicitante dificilmente omitira presentar
tal lista, pues actuaria contra su propio interés.

Si no existiere acuerdo entre las partes en la designacion del presi-
dente dentro del plazo de 15 dias, éste sera designado dentro de la sema
na siguiente por sorteo de la lista de candidatos propuestos. Resulta en-
tonces previsible que los paneles se integren con un nacional de cada una
de la partes (un mexicano y un naciona europeo) y un presidente de una
nacionalidad neutral .

Los detdles de la sustanciacion del procedimiento se encuentran en
las reglas modelo de procedimiento, incluidas respectivamente como |os
anexos XVI y 11l delaDAI y laDAG. Es importante destacar que ésta es
la primera vez que, en un acuerdo de asociacion de la Unidn Europea, se
acuerdan reglas de esta natural eza, las cuales otorgan certidumbrey clari-
dad a procedimiento.

Lasreglas se inspiran ampliamente, aunque con algunas modificacio-
nes, de las reglas modelo de procedimiento del TLCAN, y regulan aspec
tos como e funcionamiento del panel, € acta de misién, las notificacio-
nes y presentacion de los escritos, las formas de desarrollar las
audiencias, las reglas de interpretacion, la carga de la prueba, 1a confiden-
cididad del procedimiento, la funcion de los expertos, la traduccion y la
interpretacion, e computo de plazosy € informe del panel arbitral.

Unavez congtituido € panel, y después de haber recibido los escritos
de las partes y celebrado la audiencia, 2! éste debera presentar a las partes
un informe preliminar que contenga sus conclusiones, a mas tardar tres
meses después de la fecha de establecimiento del panel. En ningiin caso
esteinforme podra ser presentado después de cinco meses de esta fecha. ??
La partes tienen un plazo de 15 dias para presentar por escrito sus obser-
vaciones, y € panel deberarendir su informe final treinta dias contados a

21 LasReglas 20 a 33 disponen laforma de desarrollo y caracteristicas de la audiencia en donde
las partes podran presentar de manera oral sus alegatosy réplicas.

22 En generd, de conformidad con las Reglas de Procedimiento, las partes tienen €l derecho de
acordar modificaciones en los plazos. Asimismo, de conformidad con la regla 19, & panel puede
informar a las partes cuando considere necesario modificar los plazos procesaes. Sn embargo, €
plazo de los cinco meses puede interpretarse como una hipétesis que no admite excepcion.
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partir de la presentacion del informe preliminar. Todas las decisiones del
panel, incluso la adopcidn del informe final, se toman por mayoria, co-
rrespondiendo un voto a cada &rbitro.

3. Cumplimiento del informe del panel. EI cumplimiento de las deci-
siones de los mecanismos de solucién de controversias es uno de los as
pectos mas controvertidosy dificiles en @ derecho comercia internacional.

Un primer aspecto que vale la pena destacar es que, conforme a los
articulos 46.1 dela DAl y 42 de laDAG, cada parte est4 obligada a tomar
las medidas pertinentes para cumplir con € informe final. En otras pala-
bras, y adiferenciaded TLCAN, en € cua unavez que € panel presenta
el informe final corresponde a los paises involucrados negociar |a resolu-
cion de la controversia?® en e Acuerdo con la Unién se otorgd caracter
vinculatorio directo a informe ddl pand.

La parte que perdi6 € caso debera cumplir con € informe fina sin
demora. Para ello se le otorga un plazo de treinta dias posteriores a la
entrega del informe final para que notifique a la otra parte sus intenciones
al respecto. En € caso de que no sea posible cumplir de inmediato, se
podra acordar un plazo razonable para hacerlo.

En este punto € Acuerdo presenta una caracteristica novedosa que
consiste en una intervencion significativa del panel que dicté la decision
en la supervision de su exacto cumplimiento. En efecto, s |as partes no
logran acordar € plazo razonable, cualquiera de ellas podra solicitar a
panel original que determine, en un término de quince diasy alaluz de
las circungtancias, dicho plazo.

Antes de la conclusién del plazo razonable, acordado por las partes 0
determinado por €l panel, segin sea el caso, la parte responsable de su
cumplimiento debera notificar ala otra las medidas adoptadas para cum-
plir € informe final. Una vez hecha la notificacion, y en caso de desa
cuerdo, cualquiera de las partes podra solicitar de nuevo la intervencién
del panel origina para que éste dictamine, en un término de sesenta dias,
la conformidad de |as medidas adoptadas con € informefinal.

En caso de que la parte responsable no notifique las medidas antes de
la conclusion del plazo, o bien que € pane determine que las medidas
adoptadas son incompatibles con la decisién, la parte reclamante podra
solicitar consultas con objeto de acordar una compensacion que ponga fin

23 El articulo 2019.1 del TLCAN establece que: “‘Una vez recibido € informe findl, las partes
contendientes convendran en la solucién de la controversia, la cua, por lo regular, se gustardalas
determinacionesy recomendaciones de dicho pandl...”.
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a conflicto.2* La falta de acuerdo lleva a la Ultima etapa que corresponde
alasuspension de beneficios.

4. Suspension de beneficios. S 1a parte reclamante no solicitdé con-
sultas para acordar una compensacion o, habiéndola solicitado, no se al-
canz6 un acuerdo dentro de los veinte dias posteriores a la solicitud, di-
cha parte podra suspender beneficios de efectos equivalentes a aquellos
afectados por la medida que se resolvio es violatoria de os acuerdos. Los
beneficios deberan suspenderse primero en e mismo sector 0 sectores
afectados por lamedida violatoria. En € caso de que esto no sea efectivo
0 préctico, podra suspender beneficios en otros sectores.

Ahora bien, a diferencia del TLCAN, la suspension de beneficios no
es automética, sino que debera ser notificada a la otra parte sesenta dias
antes de que tenga lugar. Este aviso permite que cualquiera de las partes
solicite a panel origina, dentro de los 15 dias posteriores a la notifica:
cién, que determine si 1os beneficios que se suspenderan son equivalentes
a aquellos afectados por la medida violatoria. El panel tiene 45 dias para
emitir su dictamen. Los beneficios no podran suspenderse hasta que €
panel emita su dictamen.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

¢Como puede evaluarse € resultado de la negociacion en materia de
solucion de controversias? La respuesta no es sencilla, pero existen ele-
mentos que pueden avanzarse como hipotesis que, con € tiempo, podre
mos eva uar.

Quizas € aspecto més relevante, y que consideramos constituyd per
% un éxito de los negociadores mexicanos, fue la introduccién, por pri-
mera vez, hasta donde tenemos informacion en los acuerdos de asocia
cion de la Unidn Europea, de un mecanismo completo y ““orientado por
reglas’ parala solucion de controversias comerciales. Aunque laidea de
aceptar € arbitraje como un mecanismo admisible en dichos Acuerdos ya
habia ganado terreno, nunca se habia negociado con tal detalle y especifi-
cidad. Este mecanismo coexiste con otro procedimiento, de caracter di-

24 Vae la pena destacar que la solicitud de consultas para acordar compensacion es claramente
optativa para la parte reclamante. Ello sugiere que se considerd que la compensacion no es un meca-
nismo que sustituya e exacto cumplimiento del informe del panel, sino una posible solucién dterna-
tiva. De hecho, la parte reclamante podra proceder directamente a la suspension de beneficios. Ello
refuerza, desde un punto de vistajuridico, el carécter vinculatorio de ladecision del panel.
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plomatico-politico, para aquellas controversias que, por su haturaleza po-
litica, requieren de un tratamiento distinto.

Desde e punto de vista de su disefio, es claro que & mecanismo co-
mercia seinspiratanto en el entendimiento de solucién de diferencias de
laOMC como en @ TLCAN, combinando caracteristicas de ambos'y uti-
lizando la experiencia que en lamateria se ha adquirido.

Desde otra perspectiva, quiza puedan constituirse como problemas
potenciales |a cobertura relativamente limitada del mecanismo, lafaltade
disefio ingtitucional para asegurar la calidad de los érbitros, laimposibili-
dad de llevar al procedimiento casos de anulacion y menoscabo sin viola
cion y, fundamentalmente, la falta de una regla explicita de exclusion de
foros que genera la posibilidad, aunque ciertamente limitada, de someter
la misma medida a dos procedi mientos distintos.

Los mecanismos de solucién de controversias orientados por reglas
tienen por objeto principa nivelar @ terreno, reduciendo los problemas de
asmetrias de poder, y asegurar € cumplimiento de las doligaciones de los
Acuerdos. Quizas una funcidn tan importante, aungue menos visible, es
la de servir de mecanismos de disuasion o prevencion de controversias,
pues las partes saben que, a final del proceso, cualquier controversia
seré resulta mediante un mecanismo seguro y eficaz. Esta es quiza una de
las principales lecciones del TLCAN, en € que, a pesar de los volumenes
de comercio en juego y después de seis afios, sdlo en cuatro ocasiones ha
sido necesario recurrir a procedimiento arbitral del capitulo XX. Casi un
ano después de la entrada en vigor del Tratado con la Union Europea, no
se ha presentado conflicto alguno. Confiamos por ello que € mecanismo
del Acuerdo de Asociacién entre México y la Unién Europea cumplira €l
mismo papel disuasivo y asegurara la estabilidad y € equilibrio de los
compromisos contraidos, para el bien de todos.
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