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Introduccion

El propésito del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) es liberar y promover el comercio y la inversion
entre los tres paises norteamericanos. Un segundo objetivo es
mejorar la gestion de las relaciones comerciales y de inversion
entre los paises socios y, para alcanzarlo, el Tratado incluy6 diver-
sos procedimientos institucionales de administracién y resolucién
de diferencias con el fin de minimizar los conflictos inherentes
a las relaciones econémicas mas intensas que la implemen-
tacion del TLCAN se sabia iba a generar.

El presente articulo analizara el desemperfio de los procedi-
mientos institucionales de administracién y resolucién de dife-

1 Este articulo aprovecha muchos de los hallazgos que se obtuvieron en una
investigacion colectiva que fue publicada con el titulo Gustavo Vega Canovas,
Alejandro Posadas, Gilbert Winham, Frederick Mayer, México, Estados Unidos
y Canadd: resolucién de controversias en la era post Tratado de Libre Comercio
de América del Norte, México, UNAM/ El Colegio de México/PIERAN, 2005. En este
articulo, sin embargo, se evalia informacién més reciente y se extraen nuevas
conclusiones.
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rencias del TLCAN en las areas del comercio y la inversion, y
evaluari el valor que han tenido dichos procedimientos para
mejorar la gestion de las relaciones econémicas globales entre
los paises socios del TLCAN.

En la segunda seccién de este articulo se destaca la impor-
tancia que tuvieron los mecanismos de administracion y reso-
lucion de diferencias dentro de la negociacién global del Trata-
do. En la tercera, se ofrece una descripcion del desempeno que
ha tenido cada uno de estos mecanismos para resolver las dispu-
tas binacionales que se les han planteado desde el momento de
entrada en vigor del TLCAN y, en dltima, se hace una evaluacién
general de los mismos.

Importancia de los mecanismos de administracion y
resolucion de diferencias en la negociacion
global del TLCAN

No resulta exagerado afirmar que entre los miltiples y comple-
jos temas que México, Estados y Canada enfrentaron en la ne-
gociacién del TLCAN, uno de los que méas importancia tuvo para
los tres paises fue el de los mecanismos de administracion y re-
solucion de diferencias que debian incluirse en el Acuerdo Glo-
bal. Esta importancia derivé de la conciencia de que la negocia-
cién, a fin de cuentas, daria como resultado un cuerpo complejo
de detalladas normas y reglas obligatorias para los tres pai-
ses,? y que el mismo requeriria mecanismos institucionales

2 En efecto, el TLCAN es uno de los acuerdos comerciales mas comprensivos
firmados en las dltimas dos décadas; compuesto por 22 capitulos en los cuales
se incluye una serie de principios, normas, reglas y derechos y obligaciones de
los paises firmantes en materia de comercio de bienes, servicios, inversién, pro-
piedad intelectual, barreras técnicas al comercio, medidas sanitarias y fito-
sanitarias, etcétera El TLCAN incluye ademads una serie de anexos que elaboran
y detallan las obligaciones y las excepciones a las mismas.
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efectivos de administracion de diferencias que, ademas de solu-
cionar conflictos, sirvieran para promover los objetivos genera-
les del Acuerdo Global.

A fin de destacar lo innovador y complejo que en conclu-
si6n resulto el sistema de administracién y resolucién de dife-
rencias que se establecié en el TLCAN, es importante recordar
cudles son las principales técnicas que se usan en los acuerdos
comerciales internacionales para administrar y resolver dife-
rencias. Normalmente estas técnicas se clasifican bajo los si-
guientes rubros:

—Transparencia: medidas que aseguran que todas las reglas
y procedimientos aplicables sean conocidos por las companias y
empresas exportadoras e importadoras, los inversionistas y otros
gobiernos, con lo cual se reducen las probabilidades de malen-
tendidos y acciones arbitrarias.

—Consulta: medidas de notificacion, consulta y negocia-
cion, dirigidas a facilitar los esfuerzos de las partes para resol-
ver por si mismas las controversias que surjan.

—Apoyo objetivo: procedimientos que promueven la accién
oficiosa de terceros y la determinacién de hechos con el fin de
apoyar a las partes en disputa a establecer una base para la re-
solucion de disputas.

—Mediacion: procedimientos que promueven la accién me-
diadora de terceros y la conciliacién entre las partes en disputa
a fin de ayudar a establecer una base para encontrar una reso-
lucién mutuamente satisfactoria.

—Adjudicacion: disposiciones que establecen procedimien-
tos obligatorios para el arbitraje y la adjudicacién de disputas
por parte de terceros, las cuales aseguran que asuntos compli-
cados sean resueltos de modo efectivo.

A manera de ilustracién, cabe mencionar cémo el Acuerdo
General de Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus sSi-
glas en inglés), principal instrumento para regular multilate-
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ralmente el comercio internacional, el cual estuvo en vigor des-
de 1948 hasta 1994, establecia un sistema relativamente senci-
llo de procedimientos para asistir a los gobiernos a administrar
y resolver sus controversias comerciales. Ademas de las provi-
siones sobre transparencia del articulo 10 y las de consulta
impuestas en el articulo 22 —las cuales, cabe mencionar, busca-
ban mas bien evitar las controversias que resolverlas—, esta-
blecia en el articulo 23 procedimientos que otorgaban a las par-
tes el derecho de presentar quejas y obtener compensacién por
parte de aquellos miembros que no cumplian con sus compro-
misos. A través de los afios, los miembros del GATT experimen-
taron con diversas técnicas a fin de hacer estas provisiones
mas operativas y, para finales de los anos setenta, dichas técni-
cas se habian convertido en un patrén establecido de practicas
consuetudinarias aceptadas por la mayoria de los miembros.
Estos procedimientos funcionaron con relativa eficacia aunque
se basaban mas bien en practicas consuetudinarias que en obli-
gaciones claramente establecidas, y requerian del consenso en
cada punto del proceso de decisién.

A medida que el papel del comercio internacional y la in-
version ha crecido y las reglas comerciales y de inversién han cu-
bierto nuevas areas y ambitos de accién, los gobiernos han con-
siderado necesario aceptar o promover la negociaciéon de
acuerdos que incluyan provisiones para resolver controversias
sobre la base de técnicas superiores a las de simple consulta o
apoyo objetivo, y que asimismo establezcan la mediacién y, mas
aun, la adjudicacién, como mecanismos principales de solucién
de conflictos. A su vez, algunos de estos mecanismos se nego-
cian con el fin de poder ser utilizados, no dinicamente por los
gobiernos, sino por actores privados. Los actores privados o
particulares, al tener la capacidad de exigir el cumplimiento de
los acuerdos y poder hacerlo de manera independiente a sus
gobiernos, han visto grandes atractivos en los mismos y han re-
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sultado ser un factor central de apoyo politico en su proceso de
negociacion y ratificacion en el &mbito interno.

Este fue ciertamente el caso de las negociaciones sobre los
mecanismos de administracion y resolucion de diferencias en el
TLCAN, en donde los gobiernos, asi como los sectores privados y
diversos actores sociales, dieron una gran importancia a estos
mecanismos y tuvieron una gran injerencia sobre su negocia-
cién y configuracion final.

Asi, para los gobiernos de México y Canada, un sistema
efectivo de administracién y resolucion de diferencias en el
TLCAN fue esencial para alcanzar diversos objetivos. El primero,
y mas importante, fue que el sistema asegurara que Estados
Unidos observara sus compromisos en el Tratado, y que elimi-
nara la posibilidad de acciones unilaterales y violatorias de los
compromisos de liberacién. En otras palabras, un acuerdo que
aminorara la enorme asimetria en poder politico y econémico
de que goza este ultimo pais, al igual que su disposicion a adop-
tar medidas unilaterales.

Un objetivo adicional importante fue que el sistema sirvie-
ra para promover la cooperacién transnacional por encima de
los intereses particulares de cada Estado, entendiéndose éstos
como aquéllos de 6rganos gubernamentales, poderes legislati-
vos (o legisladores individuales), o grupos de interés. Este se-
gundo objetivo resultaba crucial para México y Canad4, asi
como para sus sectores exportadores, pues en ambos paises se
tenia conciencia de que la politica comercial de Estados Unidos
se formula y aplica a través de procesos politicos y legales que
descentralizan la toma de decisiones y aumentan la influencia
politica de ciertos 6rganos gubernamentales, como el Congreso
(comités o legisladores particulares), o de grupos de interés que
son relativamente pequeiios y de baja representatividad, como
los sindicatos y las cAmaras de comercio.
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Uno de los ejemplos mas notables de esta fragmentacion
del poder dentro del sistema politico estadunidense y la influen-
cia excesiva que han ganado grupos de interés en el manejo de
la politica comercial es el de las leyes contra las practicas des-
leales de comercio, también denominadas leyes de remedios co-
merciales, las cuales conceden a los productores estaduni-
denses que enfrentan una fuerte competencia de parte de las
importaciones, proteccién respecto de las mismas mediante la
aplicaciéon de impuestos compensatorios, o medidas antidum-
ping. La legislacién de remedios comerciales de Estados Uni-
dos permite a los productores nacionales iniciar costosos proce-
sos judiciales en contra de sus competidores extranjeros, con
un riesgo minimo de pérdidas aun cuando resulte que su queja
sea infundada o, incluso, frivola.

Para el gobierno y los exportadores mexicanos, al igual
que para el gobierno canadiense y sus exportadores, la gran
preocupacion durante la negociacién del TLCAN fue que el acce-
so ganado al mercado estadunidense por un acuerdo de libre
comercio se perdiera a través de la concatenacion de una serie
de acciones antidumping y/o de subvenciones y medidas com-
pensatorias, o se viera amenazado por la incertidumbre creada
por dichos juicios. Ambos paises y sus sectores privados consi-
deraban las demandas antidumping y de medidas compen-
satorias principalmente como un medio de compensar una pér-
dida de competitividad de las industrias estadunidenses a
través de una costosa batalla judicial conducida totalmente
dentro de las agencias administrativas y tribunales estaduni-
denses.

Dado que tales litigios son iniciados por empresas priva-
das, no siempre pueden ser previstos y, por tanto, la amenaza
de acoso que generan desalentaban inversiones canadienses o
mexicanas en nuevas fabricas y equipos cuyas ganancias futu-
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ras dependian del acceso seguro e ininterrumpido al mercado
estadunidense.

Por ello, el objetivo original de México en la negociacién
del TLCAN, y anteriormente de Canad4 en el Acuerdo de Libre
Comercio entre Canada y Estados Unidos (ALCCEU), fue lograr
una exencion para sus exportaciones de la aplicacién de las le-
yes de remedios comerciales y, al no lograrlo, se propusieron al-
canzar mecanismos que proporcionaran la certeza de que, en
caso de que surgieran conflictos en esta materia, sus expor-
tadores no recibieran un tratamiento arbitrario por parte de
las autoridades que las administran. Esto, de acuerdo con el
gobierno mexicano y los exportadores mexicanos, sélo se logra-
ria mediante la inclusiéon de mecanismos especificos en el TLCAN,
que ofrecieran dicha certidumbre y evitaran que se hicieran inter-
pretaciones administrativas arbitrarias, contrarias al espiritu
del Tratado. Asimismo, para los sectores exportadores de am-
bos paises era importante que dichos mecanismos pudieran ser
utilizados directamente por ellos mismos de manera inde-
pendiente.

En el caso de Estados Unidos este pais considero los meca-
nismos de administracion de diferencias de gran importancia
para alcanzar varios objetivos. En primer lugar, al igual que
sus socios, juzgo6 importante incluir en el TLCAN mecanismos
efectivos que aseguraran que sus socios en el Tratado sujeta-
ran sus actuaciones a las normas establecidas en el mismo,
pues asi disminuirian los riesgos de que dieran “marcha atras”
en el proceso de liberacién y de cambio estructural.

En el caso de México en particular, Estados Unidos tuvo
mucho interés en apoyar las reformas dirigidas a promover
una economia de mercado, emprendidas por el gobierno mexi-
cano, ya que, para las elites estadunidenses, esto serviria para
que México alcanzara finalmente una economia estable y prés-
pera que hiciera atractivo para la poblacién mexicana el per-
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manecer en el pais y no emigrar a Estados Unidos en busca de
empleos, y que a la vez generara una mayor demanda para sus
productos e inversiones, y permitiera el establecimiento de un
mercado integrado a nivel regional con las consecuentes venta-
jas en ganancias de competitividad y de bienestar.

En segundo lugar, Estados Unidos y su sector privado, al
igual que México y Canadéa y sus sectores exportadores en el
caso de las leyes de remedios comerciales, también identifico
areas de especial interés respecto de las cuales buscé establecer
obligaciones muy precisas y mecanismos efectivos que asegura-
ran su cumplimiento por parte de sus socios en el Tratado. Tal
es el caso de sus inversiones y los derechos de sus inversio-
nistas. En esta materia, Estados Unidos habia tenido con sus
socios al sur y norte un largo historial de conflictos derivados
de acciones de estos paises en contra de sus inversionistas, por
lo que consideré de importancia estratégica alcanzar un régi-
men sobre inversiones en el TLCAN, que eliminara la mayoria
de las restricciones que las legislaciones mexicanas y canadien-
ses establecian a las mismas y que asegurara la mayor protec-
ci6n posible a sus inversionistas.

A su vez, los inversionistas o potenciales inversionistas
estadunidenses estuvieron dispuestos a apoyar el Tratado en la
medida que las distintas disposiciones creadas para proteger
sus intereses pudieran hacerse cumplir mediante un mecanis-
mo de resolucion de disputas efectivo, el cual ellos pudieran ac-
tivar directamente. Para los inversionistas estadunidenses sélo
un régimen de este tipo propiciaria la creacién de un clima fa-
vorable a la planeacion de sus empresas a nivel regional y al-
canzaria el tan buscado mercado integrado. Ante esta demanda
estadunidense tanto Canada como México reaccionaron de ma-
nera positiva, pues la atracciéon de mayores flujos de inversién
extranjera directa fue precisamente uno de los grandes objeti-
vos que tuvieron ambos paises para negociar el TLCAN y, en el
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caso de México, uno de los grandes propésitos de las reformas
econémicas emprendidas por el gobierno en la década de los
afios ochenta.?

En pocas palabras, en el TLCAN se establecen cuatro distin-
tos regimenes de administracién de diferencias que resultaron
de un complejo proceso de negociacion intergubernamental y al
interior de los sectores privados y sociales de los tres paises. El
sistema de administracion de diferencias se cimienta a fin de
cuentas en un sistema peculiar e innovador de arbitraje inter-
nacional y de érganos cuasi-judiciales, el cual puede ser accio-
nado y utilizado no sélo por los gobiernos sino por actores pri-
vados.

Este sistema cuatripartita se establece en los capitulos 20,
19, 14 y 11 del TLCAN, los cuales se analizan a continuacion.

Capitulo 20

El capitulo 20 del TLCAN establece un sistema de administra-
ci6n de diferencias dirigido a prevenir o resolver todas las con-
troversias que no estén especificamente contempladas en algiun
otro capitulo del Tratado y, en este sentido, se puede caracteri-
zar como un mecanismo general de administracién y resolucién
de diferencias entre los paises socios.* El sistema es un meca-

3 Analogamente, en los acuerdos paralelos de cooperacién laboral y ambiental,
y como resultado de las presiones de diversos grupos y organizaciones obreras y
ambientalistas, los dos gobiernos incluyeron mecanismos de resolucién de dispu-
tas que deben ser activados por ambos gobiernos, aunque los acuerdos también
permiten que organizaciones no gubernamentales (ONG) y organizaciones socia-
les puedan denunciar violaciones a las legislaciones ambientales o laborales.
Estos mecanismos resultaron necesarios para obtener el apoyo de dichas orga-
nizaciones y del Congreso estadunidense para promulgar el Acuerdo Global; sin
embargo, no se analizan en este trabajo por razones de espacio. No obstante, la
experiencia de los mismos hasta el afio 2002 puede consultarse en G. Vega
Céanovas et al., op. cit., pp. 137-295. Capitulos 4 y 5.

4 Articulo 2004 del TLCAN.
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nismo tipico de administracién de diferencias entre gobiernos,
el cual no pueden accionar actores privados. El mecanismo del
Capitulo 20 tuvo como modelo el sistema de administracién de
diferencias tal como evolucioné en el GATT y se estableci6 en la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), pero con un nimero
importante adicional de provisiones dirigidas a proveer los pro-
cedimientos de credibilidad y certidumbre.

Si una de las partes considera que una medida vigente o en
proyecto de otra Parte es o podria ser incompatible con las obli-
gaciones del TLCAN, o podria ser causa de anulacién o menosca-
bo de beneficios, puede solicitarle consultas a fin de llegar a
una solucién mutuamente satisfactoria.® Si las consultas no
permiten solucionar la diferencia, cualquiera de los dos paises
puede solicitar una reunién de la Comisiéon de Comercio, la
cual fue establecida con el objetivo de supervisar la implemen-
tacion del TLCAN, y de mediar en cualesquiera disputas que
puedan surgir a excepcion de aquéllas relativas a dumping o
subvenciones y medidas compensatorias, inversiones y servi-
cios financieros.? Si la Comisién de Comercio no logra encon-
trar una solucion satisfactoria, el pais quejoso puede solicitar el
establecimiento de un panel compuesto de expertos independien-
tes de los gobiernos para que examine la disputa y recomiende
a ésta una solucién.” Cada pais escoge dos panelistas de una
lista establecida por ellos; el quinto, se establece por consenso o
al azar.®

5 Articulo 2006 del TLCAN.

6 Articulo 2007 del TLCAN. La Comisién de Comercio se compone de los secre-
tarios de Comercio de los tres paises o sus representantes.

7 Articulo 2008 del TLCAN.

8 Articulo 2011 del TLCAN. A fin de asegurar el mayor nivel posible de impar-
cialidad, los gobiernos se comprometieron a utilizar un procedimiento de “selec-
cién cruzada”, es decir que, de la lista de panelistas designados por un pais, el
otro gobierno escoge dos. Este proceso de “seleccién cruzada” es una innovacién
del TLCAN.
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Luego de recibir la recomendacién del panel, la Comisién
tiene que resolver la disputa; dicha resolucién: “en la medida
de lo posible sera la no implementacion o la remociéon de la me-
dida que no se conforme a este Acuerdo o que cause anulacién o
menoscabo de beneficios [...] y, en su defecto, una compensa-
cién”.?

Si la Comisién no tiene éxito en alcanzar una soluciéon mu-
tuamente satisfactoria y una de las “partes considera que sus
derechos fundamentales bajo el Acuerdo o los beneficios (con-
templados bajo el Acuerdo) se menoscaban o limitan por la
implementacion o mantenimiento de la medida controvertida”,
la Parte afectada tiene la libertad de suspender a la otra Parte
“beneficios de efecto equivalente [...] hasta el momento en que
alcancen un acuerdo sobre la resolucién satisfactoria de la con-

troversia”.10

Capitulo 19

El Capitulo 19 del TLCAN establece un mecanismo de adminis-
tracion y soluciéon de diferencias, dirigido a satisfacer las pre-
ocupaciones y demandas de México y Canada y sus respectivos
sectores exportadores acerca de la politizacién del proceso de
aplicacion de las leyes antidumping y de subvenciones y medi-
das compensatorias en Estados Unidos. Este capitulo establece
las siguientes disposiciones sustantivas y de procedimiento:
—Primero. Cada pais mantiene su derecho irrestricto a
aplicar su propia legislacion de remedios comerciales y mante-
ner sus practicas normales de administrarlas respecto de los
productos de los otros paises.!! Los tres paises acordaron, sin
embargo, que cualquier enmienda que cualquiera de ellos quie-

9 Articulo 2019(1).
10 Idem.
11 Articulo 1902(1) del TLCAN.
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ra hacer a la legislacion de remedios comerciales debe sujetar-
se a una notificacién previa a las otras partes.!? También se
comprometen a celebrar consultas si una Parte las solicita an-
tes de llevar a cabo cualquier cambio a su legislacién en la ma-
teria y, finalmente, a someter los cambios deseados a revisién
de un panel de expertos a fin de obtener una opinién sobre si
dichos cambios son consistentes con sus obligaciones dentro del
TLCAN o el GATT o (la omc).!3

—Segundo. Los socios del TLCAN acordaron establecer pa-
neles ad hoc para realizar una revision, tipo judicial —reem-
plazando a los tribunales internos—, de las resoluciones defini-
tivas antidumping y de medidas compensatorias dictadas por
las agencias administrativas competentes.'* Ademas, se esta-
blece que cualquier persona que tenga derecho a invocar la re-
vision judicial en el derecho interno, tiene derecho a invocar la
revisién ante los paneles.!® Esto incluye a las industrias afecta-
das tanto internas como extranjeras. A los paneles se les encar-
ga examinar el expediente administrativo del caso sujeto a re-
vision con el objeto de decidir si la accién tomada por la agencia
administrativa se encuentra sustentada en la evidencia conte-

12 Articulo 1902(2) del TLCAN.

13 Articulo 1903 del TLCAN.

14 Articulo 1904 del TLCAN. Los paneles del Capitulo 19 del TLCAN se compo-
nen de cinco miembros o arbitros escogidos dentro de una lista de expertos en
materia de derecho comercial que establece cada gobierno, los cuales en su ma-
yoria son abogados practicantes aunque también promueve la participacién de
jueces o ex jueces. En caso de una revisién, dos panelistas son escogidos por
cada gobierno mientras que el quinto lo es por acuerdo de los dos gobiernos o
por sorteo. En este caso no opera la seleccién cruzada. Si un participante en
una revision alega una conducta dolosa o abuso de autoridad por parte de un
panelista, el caso se envia a un comité de impugnacién extraordinaria para que
resuelva. De otro modo, una resolucién de un panel es inapelable. Las revisio-
nes de los paneles deben adoptarse en un periodo de 315 dias.

15 Articulo 1904(5) del TLCAN.
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nida en el mismo, y se ha dictado con apego a la legislaciéon in-
terna del pais en cuya jurisdiccién se inicia la accién.'®

Es importante senalar que México y Canada aceptaron
esta disposicion convencidos de que, aunque el mecanismo no
constreiiia la aplicacién auténoma de la legislacién interna por
parte de las autoridades nacionales, la participacién de cinco ex-
pertos independientes de los gobiernos en un panel encargado
de ejercer una funcién de revision cuasi-judicial aseguraria la
aplicaciéon mas rigurosa de la ley y evitaria interpretaciones
motivadas por presiones politicas, a la vez que ayudaria a res-
taurar la confianza en la objetividad de la aplicaciéon de la le-
gislacién de remedios comerciales.l” Por su parte, los negocia-
dores de Estados Unidos aceptaron el Capitulo bajo la creencia
de que los paneles tendrian que actuar de la misma manera
que los tribunales internos a los cuales sustituian y, por lo tan-
to, no significaban un cambio radical en el manejo de la legisla-
cién antidumping tal como se venia practicando.'®

En tercer lugar, los tres paises acordaron establecer un
grupo de trabajo, cuya misién es desarrollar un sistema susti-
tuto de reglas para lidiar con el dumping y las subvenciones
gubernamentales.!?

Capitulo 14

El Capitulo 14 del TLCAN establece un procedimiento de admi-
nistracién de diferencias por la violacion a las provisiones del

16 Articulo 1904(2) del TLCAN.

17J. C. Thomas & Sergio Lépez Ayllén, NAFTA Dispute Settlement and Mexico:
Interpreting Treaties and Reconciling Common Law and Civil Law Systems in a
Free Trade Area, 33 CAN.Y. B. oF INT'L L. 75 (1995).

18 Ibid., pp. 93-94.

19 G. Vega Canovas, Disciplining Anti-Dumping in North America: Is NAFTA
Chapter 19 Serving Its Purpose?, 14 Ariz. J. Int’l & Comp. L. 479, 480 (1997).
Este grupo de trabajo, sin embargo, no ha hecho grandes avances, lo que nos
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capitulo de servicios financieros (banca, companias de seguros
y casas de bolsa). Este mecanismo funciona en forma similar al
Capitulo 20, por lo que las observaciones hechas en ese caso
son aplicables a este procedimiento con la excepcién de que el
proceso de mediacién para solucionar conflictos, en lugar de es-
tar coordinado por una Comisiéon presidida por los secretarios
de comercio, lo es por los de finanzas. Y los paneles de expertos
creados para resolver controversias, en lugar de ser escogidos
de listas constituidas por expertos en materia de derecho co-
mercial internacional, lo son por listas de expertos en materia
de finanzas.?°

Capitulo 11

El Capitulo 11 del TLCAN establece un conjunto de principios,
normas y reglas que los socios del Tratado se comprometen
a observar respecto de los inversionistas ciudadanos de los
tres paises, como son el trato nacional,?! el trato de nacién mas
favorecida (NMF),%2 un nivel minimo de trato,2? o de sujetarse a

lleva a la conclusién de que el mecanismo del Capitulo 19 seguira en funciona-
miento por muchos anos mas.

20 Hasta ahora no ha habido una sola controversia que se haya invocado a la
luz de este mecanismo.

21 El articulo 1102.1 del TLCAN establece que el trato que cada Parte dar4 a
los inversionistas e inversiones de las partes serda: “no menos favorable que el
que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo refe-
rente al establecimiento, adquisicién, expansién, administracién, conduccién,
operacion, venta u otra disposicion de las inversiones”.

22 Los articulos 1103, 1203,1406 del TLCAN disponen que el trato que cada
Parte dara a los inversionistas y a sus inversiones dentro del TLCAN sera: “no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inver-
sionistas de cualquier otra parte o de un pais que no sea Parte, en lo referente
al establecimiento, adquisicién, expansién, administracién, conduccién, opera-
cién, venta u otra disposicién de inversiones”.

23 Kl articulo 1105 (1) dispone que cada Parte dar4, a los inversionistas del
TLCAN 0 a sus inversiones, un nivel minimo de trato, que sera el: “trato acorde
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prohibiciones como las de no imponer a los inversionistas re-
quisitos de desempefio,?* expropiaciones o medidas equivalen-
tes a la expropiacién,?® o impedirles hacer transferencias.26
A fin de forzar el cumplimiento de estos principios, normas y
reglas, el Capitulo 11 establece un sistema mediante el cual
inversionistas individuales o en representacién de una empre-
sa pueden reclamar ante un tribunal de arbitraje violaciones,
por parte de un gobierno, empresas o monopolios estatales, a
las disposiciones del Capitulo.?”

con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo asi como proteccién
y seguridad plenas”.

24 E] articulo 1106 prohibe la imposicién de las medidas conocidas generalmente
como requisitos de desemperio, ya sea directamente o por otros medios, “en re-
lacién con el establecimiento, adquisicion, expansiéon, administracion, conduc-
cién u operacion de una inversiéon” de un inversionista extranjero. Se considera
requisito de desempeio un requisito que se impone a un inversionista para pro-
ducir, comprar, exportar, vender o transferir tecnologia en forma restringida en
relacion con la conduccién de su inversion. Los requisitos de desempefio tipicos,
por ejemplo, se refieren a la necesidad de comprar insumos de los productores
locales o exportar cierto volumen de bienes por cada monto de bienes vendido
en el mercado.

25 Las partes acordaron, de acuerdo con el articulo 1110 del TLCAN, no expro-
piar las inversiones extranjeras de los socios del Tratado excepto por causa de
utilidad publica, sobre bases de no discriminacién, con apego a la legalidad y a
lo que senala el articulo 1105(1) y mediante una indemnizacién. Esta obligacién
se aplica en casos de nacionalizacién, expropiaciones directas o indirectas, y a
medidas que se equiparan a la expropiacién o nacionalizacién. Articulo 1110
del TLCAN.

26 De acuerdo con el articulo 1109 del TLCAN, las partes no pueden restringir
que las transferencias relacionadas con la inversién de un inversionista extran-
jero se hagan libremente y sin demoras, ya sea fuera del pais anfitrién o de re-
greso al pais del inversionista.

27 A diferencia de los capitulos 20 y 19, en donde México, Estados Unidos y
Canada decidieron establecer listas de panelistas dentro de las cuales escogen a
los miembros de los paneles de arbitraje, en el caso del Capitulo 11 los socios
del TLCAN decidieron recurrir a tres mecanismos de arbitraje: a) el Convenio del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
siempre que tanto la Parte contendiente como la Parte del inversionista sean
Estados parte del mismo; b) las Reglas del Mecanismo Complementario del
CIADI, cuando la Parte contendiente o la Parte del inversionista, pero no ambas,
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Antes de recurrir a un tribunal de arbitraje las partes de-
ben primero intentar resolver la disputa a través de las consul-
tas o la negociacién.?® El inversionista que tenga una queja o
pretension debe notificar a la Parte en contra de quien se tenga
la queja o pretension al menos 90 dias antes de que la queja se
someta a arbitraje.?? La notificacién debe identificar al quejoso,
la naturaleza de la queja, la base en la que se fundamenta la
demanda y el remedio que se solicita. Una vez que un inversio-
nista ha iniciado el procedimiento de arbitraje, no puede pre-
sentar la misma queja ante otro tribunal en cualquiera de los
paises miembro del TLCAN o ante cualquier otro mecanismo de
resolucion de disputas. La expresion del sometimiento al arbi-
traje y la renuncia a otros foros de resolucién de disputas debe
hacerse por escrito. Se establece un plazo de tres anos como li-
mite para presentar quejas con base en el Capitulo, el cual se
mide a partir de la fecha en la que el inversionista obtuvo o de-
bi6é de obtener conocimiento de la violacién y de los danos y per-
juicios en que incurrio.

Desempeno de los mecanismos de administracion
y resolucion de diferencias de los capitulos
20, 19 y 11 entre 1994 y 2004

Capitulo 20

Desde su entrada en vigor los tres paises han resuelto un buen
numero de asuntos que han surgido en una variedad de terre-

sean Estado parte del c1aDI, o c¢) las Reglas de Arbitraje de la Comisién de Na-
ciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL). Véase el ar-
ticulo 1120 del TLCAN y el articulo 1139 sobre Definiciones.

28 Articulo 1118 del TLCAN.

29 Articulo 1119 del TLCAN.
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nos.3? La resolucién de los mismos se ha dado en la etapa de
consultas y en cuatro controversias llegaron al punto de solici-
tar un panel arbitral del Capitulo 20. Tres de ellas han deriva-
do en decisiones de un panel: Aves y leche, Escobas de mijo, y
Servicios transfronterizos de autotransporte.?! En un cuarto
caso, Azicar, a pesar de que México ha hecho la solicitud e in-
sistido en varias ocasiones en que deberia integrarse un panel,
Estados Unidos se ha negado a hacerlo.

En los casos de Aves y leche y Escobas de mijo, los paneles
decidieron en contra de Estados Unidos y desestimaron, en el
primero, la queja de este pais en contra de la imposicién de
aranceles por parte de Canada sobre una serie de productos

30 Dado que los gobiernos no mantienen un registro de los asuntos que se
han llevado a consultas es dificil saber a ciencia cierta el nimero que se ha re-
suelto a este nivel; un buen namero de ellos, sin embargo, si ha salido a la luz
publica, como: la queja de parte del gobierno mexicano en 1996-1997, de que
Estados Unidos amenazara no cumplir con el compromiso de abrir su frontera a
las importaciones del aguacate mexicano que se estableci6 en el TLCAN; las que-
jas por parte de México entre 1995 y 1996 por los requisitos especiales de empa-
que; el cambio al arancel y las cuotas antidumping, que se implantaron al to-
mate mexicano en Estados Unidos; la queja por parte de Estados Unidos por
violaciones al principio de trato nacional que se supone cometié México hacia la
empresa estadunidense United Parcel Service (UPS); la queja por parte de
México por el cambio de clasificacién arancelaria que implanté Estados Unidos
en 1997 respecto del limén mexicano; la solicitud por parte de México a Estados
Unidos en 1997 para que reconociera al Valle de Mexicali como zona libre de
carbén parcial y que no se mantuviera la cuarentena respecto del trigo de esta
zona en Estados Unidos; el contrato de compraventa de uranio entre Estados
Unidos y Rusia que, segiun Canada, afectaba el acceso de sus exportaciones a
Estados Unidos, entre otros. Para un tratamiento detallado de un buen ntimero
de estos casos, véase Beatriz Leycegui, “Acordar para disentir, la solucién de
controversias en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, en B.
Leycegui y Rafael Fernadez de Castro, ;Socios naturales? Cinco afios del Trata-
do de Libre Comercio de América del Norte, México, Miguel Angel Porrua, 2000.
Apéndice-Cuadro 2, pp. 604 y ss.

31 Canad4 y Estados Unidos recurrieron en cinco ocasiones a los paneles del
ALCCEU, durante los cinco afos en que éste estuvo en vigor: tres veces a peticion
de Canada y dos de Estados Unidos. En los cinco casos, los paneles consiguie-
ron resolver las disputas.
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agricolas estadunidenses, principalmente aves, leche y huevos,
mientras que, en el segundo, consideraron valida la queja de
México en cuanto a la aplicacién, por parte de Estados Unidos,
de cuotas a las escobas de mijo mexicanas. En ambos casos,
aunque este ultimo pais mostré su insatisfaccion por las deci-
siones, cumplié con las recomendaciones de los paneles.?2 Los
otros dos casos, sin embargo, generaron un profundo desacuer-
do entre México y Estados Unidos y ameritan un analisis mas
detallado.

Servicios transfronterizos de autotransporte. El tercer caso
del Capitulo 20 del TLCAN también lo inici6 México, al acusar a
Estados Unidos de que su decisién de mantener la prohibicién
de que las empresas de transporte mexicanas operaran en di-
cho pais constituia una infraccion a sus obligaciones dentro del
Tratado. Este caso fue sumamente controvertido y complejo.
Durante las negociaciones del TLCAN, México resistié las presio-
nes de Estados Unidos para que permitiera que sus transpor-
tistas operaran en el pais y acepté con renuencia una apertura
reciproca. Las disposiciones del Tratado obligaban tanto a
México como a Estados Unidos a eliminar, de acuerdo con un
calendario, las barreras al transporte transfronterizo, incluida
la inversién, hacia finales de 1995.33 En Estados Unidos hubo
un rechazo muy fuerte a esta disposicién durante la fase de
aprobacién de la legislacion del Tratado en el Congreso, y conti-
nué siendo un tema sumamente polémico incluso después de
que entrara en vigor.

El argumento de que el TLCAN permitiria que camiones
mexicanos poco seguros operaran en territorio estadunidense

32 Una discusién detallada de estos casos puede encontrarse en G. Vega
Céanovas et al., México, Estados Unidos y Canadad..., Cap. 1.

33 La eliminacién de las barreras habria de realizarse en dos etapas. La pri-
mera, en 1995, para los estados fronterizos, y la segunda, en 2000, para el resto
del territorio de ambos paises.
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fue un elemento central de la oposicién interna al Tratado y, a
medida que se acercaba la fecha en que se abririan los estados
fronterizos al paso de los transportistas, la oposiciéon se agudizé.
Cuando finalmente lleg6 el dia, el gobierno de Estados Unidos
anuncié que, aunque recibiria las solicitudes de empresas
mexicanas de autotransporte, éstas no serian autorizadas de
inmediato, lo que de hecho equivalia a prolongar la prohibicién
para que empresas de transporte mexicanas operaran en Esta-
dos Unidos. Asimismo, este tltimo mantuvo la interdicciéon
para que ciudadanos mexicanos invirtieran en empresas de
transporte estadunidenses.

La esperanza del gobierno de Clinton fue que México no
objetaria con demasiada energia la prérroga a la prohibicion,
sobre todo porque el pais habia luchado mucho durante las ne-
gociaciones para evitar que se abriera el transporte transfron-
terizo. Sin embargo, México consideré que el hecho de aceptar
esas excepciones seria como abrir la caja de Pandora y que
otras industrias amenazadas por el Tratado exigirian prérrogas
similares. Con la idea de que el cambio de opinién de dltimo
momento del gobierno estadunidense se debia en gran medida
a factores politicos coyunturales, México tuvo la esperanza de
que el caso se resolveria por medio de negociaciones, razén por
la cual le tom¢ casi cinco afios decidirse a solicitar un panel de
arbitraje. No fue sino hasta que estuvo muy préxima la fecha
limite para eliminar totalmente las barreras a los servicios de
transporte (enero de 2000), cuando México solicité la integra-
cién del panel arbitral. El 6 de febrero de 2000, éste emitié su
fallo final, en el que resolvié por unanimidad a favor de México
y recomend6 que “Estados Unidos lleve a cabo las acciones ne-
cesarias para que sus practicas respecto a servicios e inversio-
nes en materia de transporte transfronterizo cumplan con sus
obligaciones conforme a las disposiciones aplicables del TLCAN”.
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Casi todos los observadores esperaban que la nueva admi-
nistracion del presidente Bush, menos receptiva que la demé-
crata del presidente Clinton a las reclamaciones de seguridad
promovidas por los que se oponian a la apertura, tomaria pron-
tamente medidas para implementar la recomendacion del pa-
nel. Sin embargo, esta administracién no actu6é de manera in-
mediata. En cambio, se ocupé de estudiar mas el asunto; se
realizaron consultas con las partes interesadas y se aguardé la
aprobacion de nuevas leyes por el Congreso.

Mientras tanto, el Congreso empezé a discutir un proyecto
de ley presentado por los senadores Shelby (republicano del es-
tado de Alabama) y Murray (demécrata del estado de Washing-
ton), que impondria nuevas restricciones a la operacién del
transporte transfronterizo de carga y de pasajeros de México.
Pero, confrontado con un posible veto por parte del Ejecutivo
estadunidense, el Congreso adopté en noviembre del 2001 un
compromiso sobre las medidas de seguridad que deben cumplir
los transportistas mexicanos, el cual abandoné propuestas ori-
ginales de realizar verificaciones electrénicas de las licencias
de conducir de todos los transportistas mexicanos.

Finalmente, en noviembre de 2002, el presidente Bush
anunci6 una terminacién de la moratoria para que los autobu-
ses mexicanos circularan mas alla de la zona comercial fronte-
riza y dentro de los estados fronterizos. Y, a la vez, levanto la
prohibiciéon para que haya inversiéon mexicana en empresas de
transporte de carga y de pasajeros establecidas en Estados
Unidos.

A pesar de lo anterior, a finales de 2002 una serie de gru-
pos opositores a la apertura de la frontera a los transportistas
mexicanos presentaron un juicio ante los tribunales de circuito
estadunidenses alegando violaciones a las regulaciones del me-
dio ambiente y, en enero de 2003, un tribunal del noveno circui-
to decidié que antes de que los transportistas mexicanos pue-
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dan ser autorizados a cruzar la frontera, el Departamento de
Transporte debera realizar un estudio acerca del impacto am-
biental de este trafico.

No obstante estas medidas, en junio de 2004 la Suprema
Corte de Estados Unidos anulé la decisién del tribunal del no-
veno circuito otorgando un mayor peso a las obligaciones inter-
nacionales de este pais contenidas en el TLCAN. Al momento de
escribirse este trabajo, Estados Unidos empezaba a procesar
las solicitudes mexicanas y todo parece indicar que, finalmen-
te, pronto empezaran a verse los camiones mexicanos circulan-
do en la Unién Americana.

El caso del Aziucar. El cuarto caso para el cual se solicité
un panel del Capitulo 20 del TLCAN, pero no se ha procedido a
la integracién del mismo, involucré un asunto atin més polémi-
co que el relativo al autotransporte. El caso, sobre la interpre-
tacion de las disposiciones que rigen las importaciones de Esta-
dos Unidos de azicar de México, se podria pensar mejor como
meramente una continuacion en otro foro de una lucha politica
intensa, una que empezé durante la negociacion del TLCAN, si-
gui6 durante el esfuerzo por aprobar el acuerdo en el Congreso
de Estados Unidos, y se desbordé durante los primeros afios de
la implementacién del Tratado.

Para entender la disputa es necesario comprender la com-
pleja economia politica del azicar y su sustituto cercano, el ja-
rabe de maiz de alta fructuosa (JMAF). Los productores esta-
dunidenses de azucar han figurado, por mucho tiempo, entre
las industrias mas subsidiadas y protegidas, reflejandose en
ello la fuerza politica concentrada de los agricultores de cafa
de azucar tanto en Florida como en Luisiana y, en menor grado,
la de los cultivadores de remolacha azucarera en los estados
nortefios. Como resultado de dicha protecciéon, los precios del
azucar en Estados Unidos son considerablemente mas elevados
que en otros lugares del mundo. En parte debido a su precio
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elevado, el azicar ha perdido mucho de su participacion en el
mercado por los edulcorantes de maiz, que son mas baratos y
un sustituto lo suficientemente cercano para la mayor parte de
los propésitos, entre los cuales destaca el endulzamiento de los
refrescos azucarados.

Con anterioridad al TLCAN, Estados Unidos restringia va-
rias importaciones de aziucar mediante un sistema de cuotas.
La cuota anual de México ascendia a s6lo 7200 toneladas por
afno, una cantidad muy reducida. Dado que México consumia
mucho mas azudcar que lo que producia, pese a ser un productor
importante del mismo, la cuota pequena histéricamente no ha-
bia significado mucho. En el TLCAN, Estados Unidos acepté una
formula complicada segin la cual las importaciones de México
a Estados Unidos crecerian de 7200 toneladas a 25 000 tonela-
das por ano en el curso de los primeros seis afios del acuerdo,
pasarian a incrementarse fuertemente a 150 000 en el ano
2000 y, a partir de entonces, registrarian un aumento adicional
de 10% anual.

Sin embargo, si México se convirtiere en un exportador
neto de azucar en el curso de dos afios consecutivos, medido
como la produccién de azidcar menos el consumo del mismo, sus
exportaciones a Estados Unidos podrian exceder los maximos
hasta una cantidad que fuere igual al excedente neto.

Obviamente, la cuestion versaba sobre si acaso México
permaneceria como un importador neto o si habria de conver-
tirse en un exportador neto después del TLCAN. La complicacién
estribaba en que, conforme a los términos del Tratado, México es-
taria abriendo, por primera vez, sus mercados a los edulco-
rantes de maiz. En concreto, si en México los productores na-
cionales de refrescos cambiaran a los edulcorantes de maiz
importados de precio mas barato, el pais podria repentinamen-
te registrar un excedente sustancial de azicar. En ese caso,
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tendria el derecho a exportar virtualmente cantidades ilimita-
das de azucar, libre de arancel aduanero, hacia Estados Unidos.

Esta posibilidad la tuvieron muy presente los negociado-
res, quienes en general pensaban que la idea de un intercam-
bio del edulcorante de maiz por el azicar era justamente el tipo
de beneficio comercial que se buscaba obtener de los acuerdos de
libre comercio. Segin sefial6 un asesor de alto nivel del gobier-
no de México, “cada lado estuvo utilizando al otro para hacer lo
que de todos modos deberian estar haciendo”.34

Sin embargo, el cabildo azucarero de Estados Unidos correc-
tamente consider6 que el acuerdo representaba una amenaza
significativa y se movilizé para que se revisaran los términos
del mismo. A principios de 1993, en los primeros meses de la
administracién del presidente Clinton, encontraron que el nue-
vo representante comercial de Estados Unidos, Mickey Kantor,
estaba dispuesto a escuchar. En opinién de Kantor, la posibili-
dad de que se diera una sustitucion del aztacar por el edulco-
rante de maiz fue un descuido en las negociaciones que habia
que remediar. Los mexicanos objetaron enérgicamente, recha-
zando la idea de que hubo algin tipo de descuido. “Por supues-
to que pensamos en la fructuosa”, recordé el entonces titular de
la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (Secofi) del go-
bierno de México, Jaime Serra.3> México insistié en que el acuer-
do debia quedar como habia sido originalmente negociado.

Conforme se fue acercando la fecha de votacién del TLCAN
en el otono de 1993, se hizo cada vez mas evidente que la vota-
ciéon en la Camara de Representantes de Estados Unidos iba a
ser muy reinida y que cada voto contaria. En este contexto, la
votacion de las delegaciones de Florida y de Luisiana resulta-
ria de crucial importancia. Los legisladores de ambos estados

34 Frederick Mayer, Interpreting NAFTA. The Science and Art of Political
Analysis, Nueva York, Columbia University Press, 1998, p. 138.
35 Idem.
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productores de azucar explicaron claramente que el precio de
su voto consistia en una modificaciéon de la disposicién sobre el
azucar. Los asesores politicos de México en Washington, muy
atentos al conteo de votos, transmitieron su evaluacién sobre la
necesidad de aceptar alguna concesion en los términos relati-
vos al azucar a fin de ganar dichos votos y asi asegurar la apro-
bacién del TLCAN.

Bajo estas fuertes presiones politicas, los negociadores de
México discretamente aceptaron un nuevo entendimiento, ex-
presado en la forma de un intercambio de cartas convenio entre
el representante comercial de Estados Unidos, Mickey Kantor,
y el secretario de la Secofi del gobierno de México, Jaime Serra,
segun las cuales se incluy6 el consumo mexicano de JMAF para
fines del calculo de la situacién del excedente neto de produc-
cion de México, reduciéndose asi de manera considerable las
probabilidades de que este dltimo pudiera ser clasificado como
un exportador neto de aztcar.36

Con ello, era mucho mas posible que resultaran vinculantes
los topes de 25000 toneladas por afio para los primeros seis afios
y de 150 000 toneladas por afio a partir de 2000. La carta conve-
nio paralela estableci6 asimismo un tope global de 250000 to-
neladas por afio sobre el volumen de acceso libre de aranceles
aduaneros en caso de que México alcanzara la situacion de re-
gistrar un nivel de excedente neto en su produccion. Las cartas
no se hicieron publicas ni tampoco formaron de manera oficial
parte del TLCAN tal y como éste fue sometido a las legislaturas
de México y Estados Unidos para su votacién.

A raiz de la entrada en vigor del TLCAN, se registré un au-
mento acelerado de las exportaciones de Estados Unidos del
edulcorante de maiz a México en la medida en que las empre-
sas embotelladoras de refrescos y otras industrias elaboradoras

36 La nueva medida fue: produccién de aziicar—(consumo de aziicar+consumo
de JMAF).



Administracién y resolucién de diferencias en la primera década del TLcAN 75

de alimentos sustituyeron la sacarosa por la fructuosa. La rapida
y dramatica sustitucién del azicar por fructuosa, aunada a los
limites sobre la capacidad de los productores mexicanos de azu-
car para exportar a Estados Unidos, provocé una crisis en la
industria azucarera de México. Los ingenios azucareros mexi-
canos, acostumbrados a vender su producto a precios elevados
y a un mercado protegido, se encontraron agobiados de deudas.
Los agricultores mexicanos de cana de azicar se dirigieron a la
ciudad de México.

Ante las presiones ejercidas tanto por los agricultores
como por los ingenios, el gobierno del presidente Ernesto Ze-
dillo trabajé en dos frentes. Primero, busc6 negociar una cuota ma-
yor para sus exportaciones de azicar mediante la amenaza de
impugnar la legitimidad de las cartas en un procedimiento
del Capitulo 20. Argumenté que, como no habian formado par-
te del expediente formal sobre el cual ninguna de las legislatu-
ras, ni la de México ni la de Estados Unidos, habia negociado, y
que eran compromisos que habian sido contraidos de forma un
tanto en secreto por el ex presidente de México (ahora desacre-
ditado), no tenian vigencia, e insisti6é en que deberia aplicarse
el acuerdo original sobre el aztucar. El1 12 de marzo de 1998,
México invocé el Capitulo 20 y pidié6 la realizacion de consultas
con Estados Unidos. Sin embargo, como no se logré llegar a un
acuerdo mediante consultas, el 15 de noviembre, con la anuen-
cia de México, la Comisién no se reunié en tanto los dos paises
trataban de llegar a una solucién negociada.?”

En un segundo frente, México buscé limitar las importa-
ciones del JMAF procedentes de Estados Unidos. En enero de
1998, luego de que una dependencia mexicana concluyé que el
edulcorante de maiz de Estados Unidos se estaba vendiendo en
México a precios inferiores a los del mercado, este ultimo impu-

37 uspa, Economic Research Service, Agricultural Outlook, septiembre de
1999, pp. 17-18.
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so derechos antidumping a las importaciones de JMAF origina-
rias de Estados Unidos. La Asociaciéon de Refinadores de Maiz
de este pais interpuso una queja a la Oficina del Representante
Comercial del Gobierno de Estados Unidos, la cual inicié un
caso antidumping en contra de México en el marco del Capitulo
19 del TLCAN y, poco tiempo después, inicié un procedimiento si-
milar, asimismo en contra de México, en el marco de la oMc.

No han tenido mucho éxito los esfuerzos realizados por
México orientados a limitar las importaciones de JMAF. Des-
pués de muchas demoras, el panel de la OMC emiti6 un fallo en
contra de México en junio de 2000. Determiné que los derechos
antidumping que impuso a las importaciones de JMAF origina-
rias de Estados Unidos no eran aceptables en virtud de la insu-
ficiente consideracién que habia dado a los efectos de las im-
portaciones de JMAF sobre la industria azucarera. La decisién
del panel fue confirmada por la oMc el 22 de octubre de 2000,
después de que México la apelé. Esta decision fue posterior-
mente reforzada por la del panel del Capitulo 19 del TLCAN, el
cual dictamind, el 10 de octubre de 2001, que la Secofi no habia
demostrado adecuadamente la existencia de amenaza de dafio
respecto a las importaciones. En diciembre, el Congreso de
México, frustrado por las determinaciones emitidas en contra
de los derechos antidumping, aprobé una legislacién que impu-
so un nuevo impuesto sobre todos los refrescos que utilizaran
JMAF. Presionado por Estados Unidos, el presidente Fox rescin-
di6 el impuesto, una medida que mas tarde fue impugnada
ante los tribunales mexicanos y que a la postre la Suprema
Corte considerdé inconstitucional. Sin embargo, en una decision
posterior, la Corte también concedié amparo a los productores
de JMAF.38

38 yspA, Economic Research Service, Sugar and Sweeteners Outlook/SSS-
233/31 de enero de 2002, p. 7.
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De igual manera no prospero6 el esfuerzo realizado por
México orientado a negociar una mayor cuota de azicar con
Estados Unidos. Afios de negociaciones han arrojado pocos re-
sultados. Guillermo Beltran, director general de la Camara
Nacional de las Industrias Azucarera y Alcoholera de México,
resumio6 la perspectiva mexicana: “Lo que Estados Unidos esta
ofreciendo es esencialmente que ellos pueden enviar mas fruc-
tuosa a nuestro pais, pero que nosotros debemos exportar lo
menos posible de aztcar”.3?

Asi las cosas, en agosto de 2000, México solicité formal-
mente por escrito el establecimiento de un panel arbitral del
TLCAN. Estados Unidos se mostroé reacio a aceptar la solicitud, y
México retrocedié. En diciembre de 2001, México amenazé con
buscar una mediacién internacional si Estados Unidos no acep-
taba el establecimiento de un panel arbitral en concordancia
con las disposiciones del Tratado dentro de los 180 dias si-
guientes a la entrega de su solicitud. El entonces secretario de
Economia del gobierno de México, Luis Ernesto Derbez, senalé:
“El TLCAN afirma claramente que tenemos el derecho a expor-
tar nuestro sobrante de aztcar después de haber registrado dos
afnos, y en este caso tres anos, un excedente en la produccion
del mismo, razén por la cual nuestra postura va a ser de que es
necesario que se instituya un panel para solucionar esto”.4?

Hasta la fecha, sin embargo, atin no se ha procedido a la
integracion de un panel y el caso dista mucho de quedar resuel-
to. Obviamente, no es posible decir si, a la postre, el Capitulo
20 solucionara la disputa. Pero la pauta es bastante similar a
la del caso del autotransporte de carga, en donde la intensidad

39 Maja Wallengreen, “Sugar Spat; more than just Sugar is at Stake as a
Mexico/U.S. Trade Dispute threatens to Spread”, en Business Mexico, 1 de octu-
bre de 2000.

40 EFE News Service, Global News Wire, “Mexico to turn to Mediation over
Sugar Conflict with the U.S.”, 6 de diciembre de 2001.
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de las presiones politicas internas hizo que los gobiernos se cui-
daran mucho de efectivamente llevar el asunto a un panel del
TLCAN. En este caso, las presiones politicas, que desde un prin-
cipio complicaron las negociaciones, contintan frustrando la
resolucion de este conflicto, y demuestran los limites del proce-
so legal internacional establecido por el TLCAN.

Capitulo 19

En cuanto al Capitulo 19, como era de esperarse, dadas las pre-
ocupaciones de México y Canad4 acerca de las leyes de reme-
dios comerciales de Estados Unidos, en la primera década del
TLCAN, ha habido un gran nimero de decisiones de las autori-
dades nacionales de aquel pais que han llevado a ambos paises
y sus sectores privados a solicitar la integracién de paneles
binacionales para revisarlas y decidir sobre su legalidad. Si
bien los paneles que se han conformado no se han limitado a
revisar decisiones de las autoridades estadunidenses sino tam-
bién de autoridades canadienses y mexicanas, la gran mayoria
se ha referido a investigaciones de Estados Unidos.

Como puede observarse en el Cuadro 1, desde la entrada
en vigor de TLCAN en enero de 1994 y hasta agosto de 2004, se
han solicitado 61 revisiones de decisiones de las autoridades
administrativas de Estados Unidos, por parte de industrias o
los gobiernos de Canada o México. Por su lado, los productores
o gobierno de Estados Unidos han solicitado 18 y 11 revisiones
de autoridades de Canada y México, respectivamente. A su vez,
Canada o sus productores han solicitado tres revisiones de de-
cisiones de autoridades de México, y México y sus productores
dos revisiones de autoridades de Canada. En suma, para agos-
to de 2004, se habia solicitado un total de 95 revisiones ante
paneles binacionales.
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Cuadro 1

Paneles binacionales de revision integrados
de acuerdo con los términos del Capitulo 19 del TLCAN

(1994-2004)

Revisiones de Total de | Solicitados por | Solicitados por | Solicitados por

decisiones de: paneles | productores y/o | productores y/o | productores y/o
gobiernos de gobiernos de gobiernos de

Canada Estados Unidos México

Autoridades 61 28 0 33

administrativas

de Estados

Unidos

Autoridades 20 0 18 2

administrativas

de Canad4

Autoridades 14 3 11 0

administrativas

de México

Total 95 31 29 35

Fuente: NAFTA Decisions and Reports, en htip:/ /www.nafta-sec-alena.org/
english /decisions /fta /index.htm.

La revision por paneles binacionales puede resultar en que el
fallo de la autoridad en cuestion sea ratificado, o le sea devuelto
para que la autoridad haga modificaciones a la decisién, o con-
cluido (generalmente, por la accién de las partes en disputa).?!

41 De acuerdo con la fraccién 8, del articulo 1904, del TLCAN, los paneles estdn
facultados para devolver la resolucién de una instancia “con el fin de que se adop-
ten medidas no incompatibles con su decisién”. La devolucién puede ir desde la
simple solicitud de informacién sobre la resolucién de la agencia, hasta una im-
pugnacién sustantiva de dicha resolucién. En los datos agregados que aqui pre-
sentamos, la devolucién puede interpretarse como un cierto grado de injerencia
en la resolucién de la autoridad, pero no podemos deducir la magnitud de dicha
injerencia. Mas atn, en ciertos casos, los paneles dispusieron mas de una devolu-
cién; sin embargo, en los datos que presentamos sélo se registra la primera.
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Los paneles no tienen facultades legales para anular directa-
mente en una primera decision la accién que haya aplicado una
autoridad. En el caso de que no puedan confirmar o ratificar el
veredicto de una autoridad, tienen el mandato de “devolverla a
la autoridad con el fin de que se adopten medidas no incompa-
tibles con su decisién”.

Cuadro 2

Resultados de las revisiones ante los paneles integrados
de acuerdo con los términos del Capitulo 19 del TLCAN
(1994-2004)

Revisiones de Total de | Confirmadas | Devueltas | Concluidas | Pendientes
decisiones de: paneles de resolucion
Autoridades 61 3 13 22 23
administrativas

de Estados

Unidos

Autoridades 20 11 2 6 1
administrativas

de Canadé

Autoridades 14 2 6 5 1
administrativas

de México

Total 95 16 23 31 25

Fuente: NAFTA Decisions and Reports, en http:/ /www.nafta-sec-alena.org/
english /decisions/fta/index.hitm.

Como puede observarse en el Cuadro 2, de los casos resueltos
por paneles binacionales, la gran mayoria de los fallos contra
autoridades estadunidenses (casi 80% de ellos) terminaron en
la devoluciéon de la determinacion a la autoridad, mientras que
en el caso de autoridades canadienses, la mayoria de los fallos
de los paneles (80%) ratificaron la determinacion de la autori-
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dad. En lo que toca a México, la tasa de devoluciones, al igual
que en el caso de Estados Unidos, es muy alta y un gran por-
centaje, tres cuartas partes, terminé en devolucién para la au-
toridad, lo que sin duda expresa las dificultades que ha tenido
el pais para adaptarse a los sistemas de antidumping e im-
puestos compensatorios de sus dos socios.

Lo que es importante resaltar es que la mayoria de los ca-
sos devueltos ha dado por resultado la reduccion de las cuotas
antidumping y, en algunos casos, de manera sustancial.#? De he-
cho, en tres de ellos la decision del panel dio como resultado la
eliminacién total de la cuota antidumping.*? Asimismo, que en
su mayor parte (80%), los casos han sido decididos por unani-
midad y, los demads, por mayoria integrada por miembros de
ambas nacionalidades. Ninguno hasta ahora se ha dividido por
nacionalidad.

Capitulo 11

A diferencia del Capitulo 19 en el que se ha presentado un gran
numero de casos decididos por paneles binacionales, en el caso
del Capitulo 11, y luego de un arranque lento, a finales de 2004
se habian iniciado 34 casos ante el mecanismo de resolucién de

42 En los casos de Prendas de Vestir de Cuero provenientes de México, USA-
94-1904-02, como resultado de las instrucciones del panel, se eliminaron total-
mente las cuotas antidumping para dos de los exportadores mexicanos. En los
de Flores Frescas provenientes de México, USA-95-1904-05, y de Importaciones de
Cemento Pértland y Clinker, originarias de los Estados Unidos Mexicanos,
Caso: USA-MEX-97-1904-02, los margenes de la cuota antidumping fueron re-
ducidos de 34% a 14%;y de 74% a 45%, respectivamente.

43 En los casos de las importaciones de placa en hoja originarias de los Esta-
dos Unidos de América, Caso: MEX-9-1904-024; las importaciones de Jarabe de
Maiz de Alta Fructuosa, originarias de los Estados Unidos de América, Caso:
MEX-USA-98-1904-01, y de Certain Softwood Lumber Products from Canada,
USA-92-1904, Second Panel decision, Dec. 17.993, implicando en el dltimo de
los casos un reembolso a los exportadores equivalente a 1000 MDD.
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disputas sobre inversion del TLCAN (véase el Cuadro 3), 14 de los
cuales se iniciaron contra el gobierno de México, 9 contra el go-
bierno de Canada y 11 contra el gobierno de Estados Unidos.

Cuadro 3

Relacion de casos del Capitulo 11
(1994-2004)

Parte demandante

Parte
demandada

Resolucion

Ethyl Corp (EUA)

Canadd

Resuelto por convenio fuera del arbitraje entre
las partes, con el pago de una indemnizacion de
13 millones de délares (MDD) a Ethyl. En forma
paralela al arbitraje bajo el TLCAN, se habia
presentado una queja con base en el Acuerdo
Canadiense de Comercio Internacional y la de-
cision fue desfavorable a la medida federal.

Azinian et al. (EUA)

Meéxico

El Tribunal Arbitral rechazé la reclamacién.

Metalclad (EUA)

Meéxico

El Tribunal Arbitral determiné una indemniza-
cion de 16 685 000 délares con base en el valor
de la inversién. La Suprema Corte de la Colum-
bia Britdnica anulé parcialmente el laudo bajo
el argumento de que el Tribunal Arbitral exce-
dié su competencia al sustentar su laudo en
principios de transparencia que no se encuen-
tran en el Capitulo 11.

Waste Management I
(EUA)

Meéxico

El Tribunal Arbitral apoyé la objecion de Méxi-
co respecto de la jurisdiccion y desechd la recla-
macion.

Waste Management II
(EUA)

México

El Tribunal Arbitral resolvié a favor del gobierno
mexicano.

S. D. Myers (EUA)

Canadd

El Tribunal Arbitral otorgé a Myers una indem-
nizacién equivalente al valor de sus pérdidas.
Los tribunales nacionales revisan actualmente
el caso en un procedimiento de anulacién.
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Sun Belt Water (EUA)

Canadé (Columbia
Britanica)

El caso estd suspendido y es poco probable que
prosiga.

Pope and Talbot (EUA)

Canada

El Tribunal Arbitral rechazé gran parte de la
demanda, pero encontré que Canad viol6 el ar-
ticulo 1105 con base en la verificacion y revi-
sién de un procedimiento administrativo. Se or-
dené a Canadd a pagar 461 566 délares al
inversor.

Methanex (Canadd)

EUA (California)

En curso. Se encontré que la reclamacién no
cumplia con los requisitos del articulo 1101(1) y
se invitd a Methanex a presentar de nuevo la
querella. Methanex la presenté corregida en
noviembre de 2002.

Ketchum (EUA)

Canada

No prosiguid.

Halchette (EUA)

México

No prosiguid.

Signa (Mexico)

Canada

No prosiguid.

CEMSA (EUA)
(Feldman Karpa et al.)

México

El Tribunal Arbitral encontré que México habia
violado el articulo 1102 y determiné una in-
demnizacién por el monto de 1.7 MDD.

Loewen (Canad4)

EUA (Misisipi)

El Tribunal Arbitral desech la reclamacién por
completo al determinar que carecia de jurisdic-
cion sobre el caso, toda vez que la empresa recla-
mante transfirié sus derechos sobre la reclama-
cién a una empresa estadunidense.

UPS (EUA)

Canada

El desafio jurisdiccional presentado por Canadd
fue exitoso y el Tribunal Arbitral le pidi6 al in-
versor que presentara una querella modificada.

Mondev (Canad4)

EUA (Boston)

La decision final rechazé la reclamacién por
completo.

ADF (Canada) EUA La decision final rechazé la reclamacién por
completo.

Trammel Crow (EUA) Canada No prosiguid.

Crompton (EUA) Canadd En curso.
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U.S.

Robert E. Frank (Eua) | México En curso.
Canfor (Canad4) EUA En curso.
Fireman’s Fund (Usa) México En curso.
GAMI Investments (UsA) | México En curso.
Doman Industries Ltd. |EvuA En curso.
Canada

Tembec Corporation. EUA En curso.
Canada

Canfor Corp. EUA En curso.
Canada

Kenex Ltd. EUA En curso.
Canada

Corn Products México En curso.
International

U.S.

Archer Daniels Midland | México En curso.
Co. and A. E. Staley

Manufacturing Co. U. S.

Canadian Cattlemen for | EUA En curso.
Fair Trade (CCFT).

Canada

North Alamo Water México En curso.
Supply Co. U. S.

International México En curso.
Thunderbird Gaming

Corporation. Canada

Calmark Commercial EUA En curso.
Development Inc. U. S.

Francis K. Haas, México En curso.
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De estos 34 casos, 10 se han decidido por parte de tribunales
arbitrales, 5 de los cuales se iniciaron en contra del gobierno de
México,** 2 en contra del gobierno del Canada*® y 3 en contra
del gobierno de Estados Unidos.*® Otro de los 10 casos contra
Canada fue resuelto por convenio entre el gobierno canadiense
y un inversionista estadunidense.*’ Cinco casos han sido reti-
rados y 19 siguen pendientes de resolucion.

Las decisiones de los tribunales arbitrales a favor de in-
versionistas quejosos han implicado hasta la fecha pagos equi-
valentes a 35 millones de délares (MDD), lo cual representa una
suma muy pequefna en comparacién con las pretensiones de los
demandantes, ya que en promedio representa 11% de la suma
original demandada. En un caso extremo, en el de Pope &
Talbot, el fallo representé 0.5% de la suma original demanda-
da. Con todo, hasta ahora, la experiencia del proceso demues-
tra que los inversionistas han podido forzar a los gobiernos a
cumplir con las obligaciones adquiridas en el Capitulo 11.

De los casos presentados, casi la mitad ha reclamado vio-
laciones a los articulos 1102 y 1105 del TLcAN. El articulo 1102
establece que el trato que cada Parte dara a los inversionistas
e inversiones de las partes sera: “no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversio-
nistas”. El articulo 1105 dispone que cada Parte dara, a los
inversionistas del TLCAN o a sus inversiones, un nivel minimo
de trato, que sera el “trato acorde con el derecho internacional,
incluido trato justo y equitativo”. El tercer articulo del Tratado
que, después de los dos anteriores, ha sido reclamando con ma-

44 Estos casos fueron Metalclad Corporation vs. Mexico, Azinian vs. Mexico,
Marvin Feldman vs. Mexico, USA Waste vs. Mexico, el cual fue sometido dos
veces.

45 Estos casos son S. D. Myers vs. Canada y Pope & Talbot vs. Canada.

46 Estos fueron los casos Mondev International vs. United States, ADF Group
Inc. vs. United States y Loewen Group vs. United States.

47 Este fue el caso de Ethyl Corporation vs. Canada.
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yor frecuencia es el 1110. Mediante el mismo, los tres paises
acordaron no expropiar las inversiones extranjeras de los so-
cios del Tratado excepto por causa de utilidad publica, sobre
bases de no discriminacién, con apego a la legalidad. Esta obliga-
cién se aplica en casos de la denominada “incautacién reglamen-
taria” (regulatory taking), es decir, la accion reglamentaria del
gobierno equiparable a una expropiacién o a una acciéon de des-
pojo obligada de sus activos.

A continuacién se examinan tres de los casos iniciados en
contra del gobierno de México, uno contra Canad4 y otro contra
Estados Unidos, para destacar cémo estas provisiones han sido
utilizadas para justificar las demandas y cémo los tribunales
arbitrales las han interpretado.

Metalclad

La empresa Metalclad Inc., dedicada al tratamiento de resi-
duos peligrosos, ubicada en Newprot Beach, California, fue la
primera que inicié un procedimiento contra el gobierno de
México al amparo del Capitulo 11. Se trata, sin duda, del mas
complejo de los casos entablados contra el gobierno mexicano,
pues involucré no sélo las politicas ambientales, sino también
cuestiones relacionadas con leyes y politicas en tres niveles de
gobierno.

El 2 de enero de 1997, Metalclad presenté su demanda
ante un tribunal de arbitraje alegando que, a pesar de contar
con la autorizaciéon previa del gobierno federal mexicano, los
gobiernos de Guadalcazar y del estado de San Luis Potosi le
impidieron instalar su planta de tratamiento de residuos peli-
grosos en el sitio llamado “La Pedrera”, en el Ayuntamiento de
Guadalcazar de dicho estado. Metalclad solicité una indemni-
zacién de 120 MDD por haberse violado los principios de trato
nacional, de NMF, asi como la prohibicién de aplicar requisitos
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de desemperio. Asimismo alegé que México habia llevado a cabo
actos equivalentes a una expropiacién en relacién con su in-
versién.48

La empresa sostuvo que el gobierno federal mexicano la
habia invitado a invertir en el sector de los rellenos sanitarios
de residuos téxicos*? y le otorgé todos los permisos necesarios
para construir la planta. Con esas garantias, Metalclad proce-
di6 a construir lo que denominé un relleno sanitario “de punta”
para desechos peligrosos. Sin embargo, cuando todo estaba lis-
to, no lo pudo echar a andar debido, segin las palabras de
Metalclad, a “las acciones irracionales de diversos funcionarios
estatales y municipales”. Debe sefialarse que el gobierno fede-
ral tiene jurisdiccion en varios sectores ambientales, como es la
gestion de los residuos toxicos, pero la zonificacién compete al
gobierno estatal y el otorgamiento de permisos de construccién
es facultad del gobierno municipal.

Luego de mas de tres anos y ocho meses de litigios, que ge-
neraron mas de 5000 paginas de alegatos tan sélo del gobierno
mexicano, el Tribunal de Arbitraje fall6 a favor de Metalclad,
con el argumento de que el gobierno mexicano habia cometido
una violacién al Capitulo 11 al no permitir que la empresa pu-
siera en marcha el relleno sanitario que habia construido por

48 Articulos 1102, 1105 y 1110 del Capitulo 11 del TLCAN.

49 E1 gobierno federal mexicano estaba interesado en promover la inversién
extranjera en el tratamiento de residuos peligrosos por ser éste un sector muy
poco desarrollado en México. Si bien el pais genera cada afio mas de ocho millo-
nes de toneladas de desechos peligrosos, menos de 20% de ese volumen es trata-
do de una manera que no dafne el medio ambiente. En 1997 s6lo habia en Méxi-
co dos plantas para el tratamiento de desechos peligrosos. La propiedad de
ambas estd en su mayoria en manos de empresas extranjeras del ramo: Técni-
cas Medioambientales de México, ubicada en Hermosillo, Sonora, y Residuos
Industriales Multiquim, S. A., que opera mayor relleno sanitario de residuos
peligrosos y es propiedad de Waste Management Inc. Véase The Wall Street
Journal, 14 de octubre de 1997.
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carecer del supuesto permiso de construccién municipal.?? El
Tribunal estim6 que, en virtud de que altos funcionarios del go-
bierno habian invitado a Metalclad a hacer la inversién y que
la empresa obtuvo los permisos federales y estatales necesa-
rios, el Gltimo requerimiento de un permiso municipal adicio-
nal constituia una violacién al TLCAN. El Tribunal acept? el ale-
gato de Metalclad en el sentido de que habia confiado en las
afirmaciones de las autoridades federales para construir, sin
necesidad de un permiso municipal, y que este uiltimo debia ha-
berle sido otorgado de manera automatica. También acept6 la
mocion de Metalclad de que la negativa a otorgarle el permiso
por razones ambientales era violatoria del articulo 1105 del Tra-
tado, y que ello, aunado a las aseveraciones del gobierno federal
en las que Metalclad confi6 para llevar a cabo su inversién, cons-
tituian un acto equivalente a la expropiacién. El Tribunal Arbi-
tral agregé que un decreto de declaracion de reserva ecolégica
expedido por el gobierno estatal, que incluia La Pedrera, si bien
no controlaba la decision, también constituiria un acto equiva-
lente a la expropiacién bajo el articulo 1110 del TLCAN.

México neg6 que los funcionarios del gobierno federal hu-
bieran afirmado que eran suficientes los permisos federales y
estatales y buscé demostrar que la empresa sabia perfectamen-
te que era necesario obtener los permisos municipales.5!

50 K1 fallo se basé en dos consideraciones distintas pero, en opinién del Tribu-
nal, relacionadas. En primer lugar, el Tribunal resolvié que el municipio no te-
nia autoridad para negar el permiso de construccién con base en criterios de ca-
racter ambiental, y que sélo estaba facultado para hacerlo de haber habido
fallas fisicas en el disefio o la construccién del relleno sanitario. Por tanto, dado
que, como justificacién para negar el permiso, el municipio invoc6é motivos de ca-
racter ambiental, ademas de los otros dos argumentos, tal decisién era improce-
dente.

51 El gobierno mexicano presenté evidencias de que, cuando menos dos afios
antes del proyecto Guadalcazar y de la presunta invitacién, Metalclad ya habia
intentado, sin éxito, instalar un incinerador de desechos peligrosos y otras
plantas para el tratamiento de dichos materiales.
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En su decisién, el Tribunal consideré que México habia in-
cumplido con el deber de transparencia requerido por el TLCAN,
debido a la ausencia de reglas y procedimientos claros que es-
pecificaran si, en efecto, el permiso municipal era requerido, y
que describieran el procedimiento para solicitar dicho permiso.
El laudo estableci6 que el hecho de que México no hubiera brinda-
do un marco transparente y predecible impidi6 que Metalclad
“recibiera un trato justo y equitativo, de conformidad con lo
previsto en el TLCAN”.

México consideré que el Tribunal habia excedido su compe-
tencia en la forma en que sustent6 el laudo y lo impugné en un
procedimiento de nulidad. Para tal propdésito someti6 el caso
ante la Suprema Corte de Columbia Britanica de Canada, el
tribunal competente del sitio de arbitraje.5?

Conseguir la nulidad de un fallo es muy dificil. Es un re-
curso extraordinario que brindan los tribunales nacionales
para impugnar un laudo sustentado en exceso de competencia
o irregularidades graves en la actuaciéon de un tribunal arbi-
tral. La norma de revisién que utilizan los tribunales suele ser
mas elevada con el fin de respetar el acuerdo de las partes para
arbitrar, asi como el caracter predecible de la resoluciéon de dis-
putas en el sistema comercial internacional. Pese a lo anterior,
la Suprema Corte de la Columbia Britanica anulé parcialmen-
te el fallo del caso Metalclad en el dictamen fechado el 2 de
mayo de 2001. La Corte convino con México en que el Tribunal
de Arbitraje primero habia interpretado y aplicado las normas de
transparencia del Capitulo 18 del TLCAN para concluir que la
exigencia del permiso municipal y el procedimiento para solici-
tarlo constituian una infraccién a la obligacién de brindar un
trato acorde con el derecho internacional (articulo 1105), cuan-
do el Tribunal Arbitral debia aplicar inicamente las disposicio-

52 K1 fallo de un tribunal arbitral del TLCAN en materia de inversién es
inaplicable en tanto esté en curso un proceso para revocarlo.
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nes contenidas en el Capitulo 11. Después, el Tribunal Arbitral
habia utilizado esa conclusién como parte de su argumento
para resolver que México habia llevado a cabo actos equivalen-
tes a una expropiacion de la inversién de Metalclad sin otor-
garle una indemnizacién (articulo 1110).

No obstante, el fallo se revocé tan sélo de manera parcial.
La Suprema Corte de la Columbia Britanica encontré que
México atin debia impugnar correctamente los sustentos en los
que se basaba el laudo de expropiacién del Tribunal de Arbitra-
je. México no logré convencer a la Suprema Corte de que otro
motivo por el cual el fallo debia ser revocado era por haberse
considerado el Decreto Ambiental como un acto equivalente a
la expropiacién. En opinién de la Suprema Corte, la decisién
del Tribunal de Arbitraje de definir el Decreto Ambiental como
una medida de expropiacién indirecta no excedia el alcance de
la solicitud de arbitraje. El efecto practico del fallo fue que se
recalculara el monto de la indemnizacién a pagar.

Azinian

Los inversionistas Azinian, Davitian y Baca, accionistas de la
empresa mexicana Desechos Sélidos de Naucalpan, S. A. de
C. V. (Desona), iniciaron un juicio en contra del gobierno mexica-
no, alegando que Desona habia sido indebidamente privada de
una concesion para recolectar los desechos municipales, operar un
relleno sanitario, construir uno nuevo e instalar una planta de
energia eléctrica, concesion que le otorgara previamente el go-
bierno del ayuntamiento de Naucalpan, en el Estado de Méxi-
co. Con ello, afirmaba la empresa, se habian violado los articu-
los 1110 y 1105, por lo que pedia una indemnizacion cercana a los
veinte MDD.?3 El nuevo gobierno del ayuntamiento de Nau-

53 Azinian vs. The United Mexican States, 1cSID Case No. ARB (AF9/97/2
(Nov.1, 1999), en http:/ / www.worldbank.org /icsid [ cases [ awrds.htm.
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calpan anulé la concesion con el argumento de que la empresa
habia falseado la informacién sobre su capacidad financiera y
su competencia técnica.?*

Tras un proceso de dos afos y siete meses, el Tribunal de
Arbitraje emitié su fallo, en el que desechaba por completo la
demanda pues los demandantes no habian logrado demostrar
que se hubiera cometido una violacién al TLCAN o a alguna otra
legislacion internacional. En su razonamiento para rechazar la
demanda, el Tribunal destac6 que el TLCAN no prevé que los
inversionistas puedan recurrir al arbitraje internacional por
motivo de violaciones contractuales,?® y consideré que la eviden-
cia que proporcioné el gobierno de México habia sido “suficiente
para despejar cualquier duda con respecto a la bona fides de los
jueces mexicanos”.?® Al sefialar que la disputa se habia presen-
tado ante los tribunales nacionales de México, el panel deter-
miné que “no es posible inculpar a una autoridad gubernamen-
tal por actuar de una manera sancionada por sus tribunales, a
menos que en el plano internacional se desconozca a dichos tri-
bunales”.57 Por tltimo, si bien el Tribunal admitié que el go-
bierno mexicano habia sido objeto de muchas contrariedades,
decidié que cada parte tendria, no obstante, que asumir sus
gastos.?8

54 Debemos sefialar que, si bien los demandantes impugnaron la anulacién
de la concesion ante los tribunales mexicanos, éstos ratificaron la anulacién.

55 El Tribunal sefialé que si un inversionista originario de un pais miembro
del TLCAN “establece una relacién contractual con una autoridad publica y es ob-
jeto de una infraccién por parte de dicha autoridad, no siempre esta autorizado
para presentar una demanda bajo los términos del TLCAN [... dado que el Trata-
do] no tiene el propésito de brindar a los inversionistas extranjeros una salva-
guardia contra este tipo de contrariedades”. Véase Fallo, § 83.

56 Ibid., § 103.

57 Ibid., § 97.

58 E1 Tribunal tomé en consideracién varios motivos para no asignar una in-
demnizacién al gobierno mexicano, el més importante de los cuales fue, al pare-
cer, lo novedoso del mecanismo, que ofrecia causales desusadas a los deman-
dantes. Véase Fallo, § 126.
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Waste Management Inc. (Acaverde)

Una de las companias méas importantes de Estados Unidos en
el sector de la recoleccion y procesamiento de basura, Waste
Management Inc., empresa de capital publico, constituida bajo
las leyes del estado de Delaware, entablé una demanda tanto a
nombre propio como de Acaverde, S. A. de C. V. El motivo de la
demanda fue la supuesta violaciéon a los articulos 1105 y 1110
del TLCAN, que cometiera el Ayuntamiento de Acapulco, en el
estado de Guerrero, y el Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos (Banobras), un banco de desarrollo de propiedad esta-
tal, en relaciéon con la concesién del servicio de recoleccién y
tratamiento de desechos, que otorgara el Ayuntamiento de
Acapulco a Acaverde, brazo de inversién de Waste Manage-
ment en México. Esta dltima reclamaba una indemnizacién de
36 MDD. De acuerdo con la concesion, el gobierno municipal debia
permitir que la empresa realizara el servicio de limpieza de
las calles de la ciudad y tenia que otorgarle el permiso para
construir un relleno sanitario. La empresa argiiia que, si bien
habia efectuado el servicio de limpieza, no habia recibido pago
alguno por ello, y que se le habia obligado a abandonar las in-
versiones millonarias en délares que habia hecho en el diseno y
desarrollo del relleno sanitario. La demanda se rechazo por fal-
ta de jurisdiccion, a raiz de la impugnacién que presenté México
contra la competencia del Tribunal del TLCAN.5? Sin embargo,

59 El Tribunal decidié que carecia de jurisdiccién para conocer del asunto,
pues el demandante no habia cumplido con una condicién esencial para solici-
tar que su demanda se sometiera ante un tribunal arbitral conforme al articulo
1122 del Capitulo 11. El articulo en cuestién sefiala que un inversionista podra
someter su demanda a arbitraje solamente si conviene en que el arbitraje se
realice conforme a las disposiciones del TLCAN, y solamente si renuncia a su de-
recho a recurrir a otros procedimientos de resolucién de disputas, sean de nivel
local u otros. Waste Management, no obstante, estaba participando en un arbi-
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Waste Management volvié a presentar su demanda ante un tri-
bunal arbitral del Tratado.

Un segundo tribunal arbitral decidié también rechazar las
pretensiones de Waste Management al considerar que, aunque
en efecto el municipio de Acapulco habia incumplido sus obliga-
ciones de pago por los servicios de limpieza que éste habia efec-
tuado en el Puerto de Acapulco, el incumplimiento se habia de-
bido a la crisis financiera de 1995 que repercutié en la falta de
liquidez del municipio. Ademas, el Tribunal reconocié que el
municipio habia intentado aplicar el reglamento de limpia,
pero que los residentes de Acapulco desconocian acerca de la
concesion y no estaban acostumbrados a pagar por estos servi-
cios. En lo que respecta a Banobras, el Tribunal establecié que
la garantia que habia establecido era limitada y exclusiva para
proveer liquidez y no un mecanismo de pago continuo.

Los anteriores razonamientos llevaron al Tribunal a con-
cluir que la falta de pago es un incumplimiento de contrato y
no una violacién al nivel minimo de trato de acuerdo con el de-
recho internacional consuetudinario, asi como tampoco puede
considerarse una medida expropiatoria ya que una cosa es ex-
propiar y otra incumplir. El Tribunal anadié que el TLCAN no
puede volverse un foro para dirimir controversias contractua-
les, pues se convertiria en un mecanismo de cobranza de deu-
das, ni tiene como objetivo indemnizar los emprendimientos co-
merciales que fracasen, derivados de las altas expectativas de
los firmantes.

traje privado y en un procedimiento judicial ante los tribunales mexicanos. Por
tanto, no se cumplia con el requisito de la renuncia y con la anuencia por parte
del inversionista demandante de atenerse a las disposiciones sobre arbitraje del
TLCAN. Al carecer de un acuerdo en materia de arbitraje, el Tribunal no tenia
competencia para conocer del caso y, por tanto, deneg6 la demanda.
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Ethyl

En 1997 Canad4 aprob6 la Ley sobre Aditivos para Gasolina a
base de Manganeso, que prohibia el comercio entre provincias
y la importaciéon a Canada del producto llamado MMT, un aditi-
vo disenado para incrementar la eficiencia de la gasolina sin
plomo para automoéviles. La empresa estadunidense Ethyl lo
producia, y una subsidiaria de ésta lo distribuia en todo el te-
rritorio canadiense. Los fabricantes de autos alegaban que el
MMT afectaba el funcionamiento de los catalizadores obligato-
rios en los automoviles para el control de la contaminacion,
pero Ethyl refuté la acusacién.’? El gobierno canadiense sostu-
vo que la Ley era una medida de proteccién ambiental, pero no
pudo demostrar que el MMT fuera peligroso, ademas de que la
Ley misma sélo prohibia el comercio de este producto, pero no
su produccién y distribucién en el comercio intraprovincial.f!
Podia afirmarse que la Ley autorizaba o incluso alentaba a
Ethyl a instalar plantas de produccién en cada una de las provin-
cias canadienses como una forma para abastecer a este mercado.

Ethyl recurri6 al mecanismo de arbitraje del Capitulo 11
del TLCAN para demandar al gobierno canadiense, alegando que
la Ley de ese pais constituia una infraccion al deber de otorgarle
trato nacional y una accién “equiparable a una expropiaciéon”,
de acuerdo con la fraccién 1, del articulo 1101, del TLCAN. A su
vez, el gobierno canadiense argiiia que el Tribunal carecia de

60 Julie Soloway observa: “Lo que realmente estd en el fondo de ésta es defi-
nir qué industria [i.e., las empresas automotrices canadienses o las fabricantes
estadunidenses de aditivos para gasolina] asumira los costos tecnolégicos nece-
sarios para cumplir con las continuas demandas politicas relativas a la reduc-
cién de las emisiones”. Véase J. Soloway, “Environmental Regulation as Expro-
priation: The Case of the NAFTA’s Chapter 117, en Canadian Business Law
Journal, vol. 33, 2000.2000, pp. 92 y 114.

61 Alan Swan, “Ethyl Corporation v. Canada, Award on Jurisdiction (under
NAFTA/UNCITRAL)” 94, AM. J. INT'L. 159, 159 (2000).
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competencia, pues el Capitulo 11 sélo ataiie a leyes directa-
mente relacionadas con la inversién (como la revisién de leyes
sobre inversion extranjera), pero no a normas elaboradas para
asuntos mas generales. El Tribunal rechazé la objeciéon cana-
diense sobre la jurisdiccion.

De hecho, el Tribunal nunca llegé a decidir el caso, pues
las partes resolvieron la disputa por su lado, al rescindir el go-
bierno canadiense la Ley y pagar a Ethyl 19.3 MDD canadien-
ses. El motivo de este proceder del gobierno canadiense fue el
laudo de un panel para la solucién de controversias que inicié
Ethyl al amparo del Acuerdo sobre Comercio Interno (AcI) de
Canada4, establecido entre los gobiernos federal y provinciales
del pais para promover un comercio mas libre dentro de sus
fronteras. Dicho panel determiné que la Ley violaba el Aci,
pues restringia el transito de productos a través de las fronte-
ras provinciales (articulo 402) y obstaculizaba el comercio inter-
no (articulo 403). Ademas, la Ley no podia acogerse al articulo
404 que preveia excepciones a lo estipulado en los articulos 402
y 403 por “objetivos legitimos”. Este fallo del panel constituy6
una humillacién para el gobierno federal, que siempre habia
respaldado al AcI, y parecia vaticinar la derrota ante el Tribu-
nal de Arbitraje del Capitulo 11.

Loewen

La empresa Loewen constituia uno de los negocios mas fuertes
en América del Norte en la industria de los servicios funerales.
La casa matriz de la empresa se encontraba en Vancouver, Ca-
nada, y el socio principal, Raymond L. Loewen, es un nacional
de ese pais. El grupo Loewen llevaba a cabo, a principios de los
afios noventa, una estrategia de expansiéon y posicionamiento
en la industria funeraria de Estados Unidos y, particularmente
importante para el caso, en el estado de Misisipi.
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El conflicto que originé el procedimiento judicial local ma-
teria del arbitraje internacional inici6 cuando el grupo Loewen
adquirié la empresa funeraria de Wright & Ferguson, la mas
grande en el area metropolitana de Jackson. Loewen empez6 a
vender seguros a través de esta empresa local, no obstante que
tenia un convenio de exclusividad con otra empresa local pro-
piedad del senor O’ Keefe. Esto llevé al grupo de O’ Keefe a ini-
ciar una demanda judicial por incumplimiento de contrato.
Loewen y O’ Keefe llegaron a un arreglo extrajudicial a través del
cual este ultimo aceptaba retirar la demanda a cambio de la cele-
bracién de tres contratos entre ambos, valuados aproximadamen-
te en 980000 doélares, y el intercambio de dos casas funerarias de
O’ Keefe con un valor aproximado de 2.5 MDD por una de Loewen
con un valor aproximado de cuatro millones de ddlares.

Sin embargo, el arreglo no pudo materializarse con rapi-
dez porque los hermanos Reimann, con quien Loewen se habia
asociado originalmente en el estado de Misisipi, se opusieron al
acuerdo. Esto llevo a O’ Keefe, quien entonces se encontraba
bajo presiones econémicas, a iniciar una demanda contra el
grupo Loewen ante los tribunales locales de dicho estado por
incumplimiento del acuerdo extrajudicial, fraude y violaciones
a las leyes de competencia locales.

El juicio estuvo plagado de referencias por parte de los
abogados de O’ Keefe a la nacionalidad canadiense del grupo
Loewen y a la existencia de vinculos asiaticos, en comparacion
con el caracter local de O’ Keefe y el servicio militar que habia
prestado en Estados Unidos durante la segunda guerra mun-
dial para “combatir a los japoneses”. También jugaron fuerte-
mente con la carta racial para implicar que Loewen se rehusa-
ria a dar servicio a la comunidad afroamericana, y que lo inico
que buscaba era monopolizar los servicio funerarios para luego
elevar los precios. Asimismo presentaron el caso como el de una
gran empresa extranjera tratando de abusar del pequeno em-
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presario local comprometido con su comunidad. Es importante
senalar que ocho de los 12 miembros del jurado eran afroame-
ricanos, asi como el juez y los abogados de ambas partes. El ve-
redicto final fue en contra de Loewen. El jurado condené a la
empresa a pagar 100 MDD por concepto de dafios ordinarios y
400 MDD por danos punitivos, con lo cual pasé a ser la condena
de dafios mas alta en la historia emitida en un juicio en Misisipi.

Loewen solicit6 una declaracién de mistrial y un nuevo jui-
cio, pero este intento fue desechado por el mismo juez Graves,
quien presidi6 el caso. Loewen inici6 una apelacion ante los tri-
bunales superiores, sin embargo nunca logré reunir la fianza
requerida de 650 MDD. Su solicitud de reduccién del monto de
la fianza fue denegada. Poco después, el grupo Loewen llegé a
un arreglo extrajudicial con O’ Keefe e inici6 el procedimiento
de quiebra bajo la ley estadunidense.

El arbitraje inici6 el 30 de octubre de 1998 cuando fue pre-
sentada la notificacién por parte de Loewen. El laudo fue emiti-
do el 26 de junio de 2003 tras diversos escritos en relacién con
competencia y méritos en la controversia y la audiencia princi-
pal. El arbitraje fue instituido bajo las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI.

La reclamacion del grupo Loewen ante el Tribunal Arbi-
tral consisti6 principalmente en que el juicio y la negativa a la
reduccién de la fianza para apelar constituyeron un trato dis-
criminatorio conforme al articulo 1102 y por debajo del nivel
minimo de trato del derecho internacional conforme al articu-
lo 1105. Ademas, Loewen argumento violaciones al articulo
1110 del TLCAN.

Estados Unidos traté de demostrar que la decision del tri-
bunal local asi como el tono y caracter del juicio habian sido re-
sultado de una mala estrategia legal de Loewen y no del prejui-
cio, favoritismo o parcialidad del jurado y del juez locales.
Ademas, argument6 que, aun cuando no hubiera sido asi, la de-
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cision del tribunal local no constituia una decisién final y que,
por lo tanto, Estados Unidos no podia ser responsable de dene-
gacion de justicia conforme al derecho internacional. Ya avan-
zado el procedimiento arbitral, Estados Unidos introdujo una
objecién a la jurisdiccion del Tribunal debido a que el grupo
Loewen, como parte de su reestructuracion en el procedimiento de
quiebra, habia transferido sus derechos en el procedimiento arbi-
tral a una empresa de nacionalidad estadunidense.

En su laudo, el Tribunal Arbitral fall6 a favor de la obje-
cién de jurisdiccion presentada por Estados Unidos. Asi de-
secho por completo la reclamacion del grupo Loewen sobre la
base de la transferencia de los derechos derivados de la recla-
macién a una empresa estadunidense y la reclamacién de
Raymond Loewen por su incapacidad de demostrar que contro-
laba al grupo Loewen desde el inicio de la reclamacién y hasta
su reestructuracion en el procedimiento de quiebra.

No obstante la decisiéon, el Tribunal Arbitral también in-
cluy6 en el laudo su analisis de las reclamaciones sustantivas
del caso toda vez que, como explicé, cuando la dltima objecién a
su competencia fue realizada, ya tenia practicamente completa
la decisién en los méritos de la controversia. Esta es quiza la par-
te mas interesante del laudo en sus aspectos legales. Sin entrar
a los detalles técnicos juridicos, el Tribunal resolvié que el pro-
cedimiento judicial al que Loewen fue sujeto no cumplié con los
requisitos minimos que demanda el derecho consuetudinario
internacional en cuanto al debido proceso y la imparticiéon de
justicia a extranjeros por tribunales locales. Después de reali-
zar un analisis detallado de lo que sucedi6 en el juicio local, el
Tribunal Arbitral concluyé que el juez habia fallado en su deber
de asegurar un juicio justo para Loewen y que habia rechazado
en diversos momentos procesales posibilidades importantes
para aclararle al jurado que debia actuar con imparcialidad,
independientemente de la nacionalidad de Loewen o las refe-
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rencias a cuestiones raciales. La evidencia mas clara de parcia-
lidad para el Tribunal constituy6 la decisién final de danos por
500 MDD en una disputa comercial sobre la base de un contrato
con valor menor al millén de délares e intercambio de propie-
dades con valor aproximado de cinco millones de délares.

Unicamente el analisis desglosado de los dafos ordinarios
por 100 MDD no tiene sustento alguno en los posibles danos eco-
noémicos o morales ocasionados a O’ Keefe, y los 400 MDD en dafios
punitivos sélo podrian ser explicables en la opinién del Tribu-
nal por la predominante caracterizacién del caso por el deman-
dante, con base en cuestiones de nacionalidad, raza y clase en
contra de Loewen, y a las senales equivocadas o falta de ins-
truccién en perjuicio de un juicio justo realizadas y permitidas
por el juez Graves. Sin embargo, no obstante que en opinién
del Tribunal Arbitral el grupo Loewen no recibié un juicio justo
conforme al derecho internacional, era necesario que intentara
los recursos ordinarios disponibles de apelacién para poder
atribuir al Estado responsabilidad internacional por denega-
cién de justicia. En la opinién del Tribunal Arbitral, los recur-
sos existian, no existia evidencia de que pudieran no ser efica-
ces, y Loewen habia tomado la decision estratégica de llegar a
un acuerdo extrajudicial e iniciar un procedimiento de quiebra
en vez de los recursos de apelacion.

Evaluacion del desempeiio de los mecanismos
de administracion y solucion de diferencias
comerciales y de inversion del TLCAN

Evaluacion del Capitulo 20

A primera vista, el aspecto que mas llama la atencién de la his-
toria de los casos del Capitulo 20 es el reducido namero de los
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que han sido decididos por un panel de controversias. Para
agosto de 2004, mas de una década después de la entrada en
vigor del TLCAN, en realidad sélo tres casos habian sido decidi-
dos por este mecanismo: dos de ellos solicitados por México en
contra de Estados Unidos (Escobas de mijo y Servicios de auto-
transporte) y uno presentado por Estados Unidos en contra de
Canada (Aves y leche). México ha solicitado un panel en otro
caso en que Estados Unidos esta involucrado (Azicar), pero
aun no ha sido establecido.

En un sentido mas amplio, sin embargo, lo interesante de
los casos del Capitulo 20 es el hecho mismo de que lleguen a
presentarse. Este capitulo tiene como finalidad encargarse de
situaciones en las que una de las partes no instrumente sus
responsabilidades derivadas del TLCAN. El nimero limitado de
casos, por lo tanto, se puede interpretar como evidencia del éxi-
to general del acuerdo del Tratado y, en particular, de la deter-
minacién de los tres gobiernos de cumplir con lo dispuesto en el
mismo. En la medida en que los gobiernos de los tres paises se
han interesado por mantener una relacién positiva, asi como
por conservar el apoyo publico para el TLCAN, uno esperaria de
ellos que invocaren el Capitulo 20 tinicamente como dltimo re-
curso.

En suma, el nimero limitado de casos del Capitulo 20 que
se han dado hasta la fecha evidencia, en parte, a qué grado los
tres paises han instrumentado los términos convenidos en el
TLCAN. La mayoria de las controversias se resuelven mucho an-
tes de que lleguen a un panel de disputas. El nimero reducido
de casos refleja asimismo, en parte, la disponibilidad de juris-
dicciones alternativas para la soluciéon de controversias; entre
ellas, destaca la oMC y, para el caso, otros de los procedimientos
para la solucién de controversias que comprende el TLCAN.

Con todo, el proceso del Capitulo 20 debe cumplir eficaz-
mente una funcién sustantiva que es la de permitir la resolu-
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cién de controversias que surjan de ambigiiedades en los térmi-
nos de alguna de las provisiones del acuerdo, y que conduzcan
a interpretaciones diferentes por las partes en disputa, como
fue el caso de las aves y leche entre Canada y Estados Unidos,
o cuando por razones de politica interna o cualesquiera otras,
una de las partes se resista a cumplir con alguna de las obliga-
ciones del acuerdo, como ocurrié en los casos de las escobas de
mijo y los servicios de autotransporte entre México y Estados
Unidos. Desde esta perspectiva, el Capitulo 20 tiene una im-
portancia crucial pues su funcién es asegurar el cumplimiento
de las reglas negociadas por parte de los paises miembro, o es-
clarecer las ambigiiedades en los términos del acuerdo. Esta,
podemos denominarla como una funcién sustantiva.

;Como ha cumplido el Capitulo 20 esta funcién sustan-
tiva? Cuando se analiza con cuidado la experiencia de los casos
presentados hasta ahora, no puede dejar de reconocerse que el
balance no es enteramente satisfactorio y, de hecho, que el me-
canismo esta encontrando problemas para resolver asuntos de
gran importancia. En efecto, de los cuatro casos en que las par-
tes han solicitado un panel arbitral a fin de resolver una dispu-
ta en la cual una de las partes, ya sea ha adoptado medidas
unilaterales o se ha rehusado a implementar sus obligacio-
nes en el Tratado, en sé6lo dos, la controversia se ha resuelto
mediante laudos arbitrales: en los casos de Aves y leche y en el
de Escobas de mijo. Un tercero, el caso de los servicio de trans-
porte, se encuentra, después de mas de una década, en proceso
de solucién. En el caso del azicar, Estados Unidos se ha nega-
do por mas de cuatro afnos a nombrar panelistas, con lo cual se
ha impedido en la practica la constitucion del panel.

En otras palabras, el Capitulo 20 tiene problemas con los
asuntos verdaderamente espinosos y de gran importancia, y re-
quiere cambios en su disefio para superarlos. ;Qué tipo de cam-
bios podrian recomendarse?
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Dado que el problema fundamental que ha aquejado al me-
canismo ha sido el retraso o la incapacidad de nombrar al presi-
dente o a los panelistas dentro del periodo de tiempo considera-
do en el TLCAN, los tres paises deberian establecer una lista de
panelistas permanentes similar a la establecida en la omc,
compuesta de entre siete y 11 “personas de reconocida autoridad
y conocimientos probados en derecho, comercio internacional y
la materia objeto del Acuerdo en cuestién”, con un nombra-
miento de tres o cuatro afios y de entre los cuales se constituye-
ran paneles de tres miembros.

Ademas, a fin de asegurar que los nombramientos se hicie-
ran en un plazo perentorio, seria necesario que las partes utili-
zaran una autoridad externa a ellas para que hiciera el nom-
bramiento del presidente y/o de los panelistas en caso de que
las partes no quisieran o no pudieran hacerlo, tal como se esta-
blece en el caso del Capitulo 11, segin el cual, es al secretario
general del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversion (ICSID, por sus siglas en inglés ), a quien se
le autoriza nombrar al presidente del Tribunal Arbitral o los
arbitros, si las partes no los hubieran nombrado después de un
periodo maximo.

Evaluacion del Capitulo 19

A diferencia del anterior, el examen del historial de los resulta-
dos de las disputas dentro del mecanismo del Capitulo 19 en la
primera década del TLCAN demuestra un compromiso claro por
parte de los tres gobiernos a asegurar que sus autoridades ad-
ministrativas se sujeten en forma estricta a las legislaciones de
remedios comerciales en sus actuaciones y a cumplir los com-
promisos adquiridos en el TLCAN.

En efecto, para agosto de 2004, nacionales de los tres pai-
ses habian solicitado mas de 95 revisiones ante paneles bina-
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cionales y los paneles habian dictado decisiones bien confir-
mando las resoluciones emitidas por las autoridades, bien de-
volviéndolas para exigir correcciones en las mismas o, en caso
de ausencia de justificacién, exigiendo medidas no inconsisten-
tes con sus decisiones y la legislaciéon y el TLCAN.

El récord también demuestra que los tres gobiernos ha-
bian aceptado las decisiones finales de los paneles e implemen-
tado los cambios y enmiendas de politica propuestas por ellos
aunque no siempre con entusiasmo y profesionalismo. En oca-
siones fue necesaria una presion adicional para resolver los
asuntos y en otras la resolucion de la dimensién de un asunto
ha llevado al surgimiento de un conflicto en otro asunto rela-
cionado. Sin embargo, en términos generales, los tres paises
han senalado su disposiciéon para hacer una utilizacién plena
del sistema y admitir los resultados.

En cuanto al desempeiio de los paneles en el Capitulo 19,
los expertos que han revisado cuidadosamente las decisiones
de los mismos han estado de acuerdo en que los paneles han de-
sempeniado sus tareas con conocimiento y profesionalismo, y
sus decisiones han sido fundamentadas y consistentes, bien ra-
zonadas, y expuestas con claridad y transparencia, asi como
con imparcialidad, mostrando los laudos de los paneles una redac-
cion mas meticulosa y elaborada que la que se descubre en las de-
cisiones de los tribunales nacionales a los cuales sustituyen.52

Otro aspecto digno de destacar es que hasta la fecha no se
ha emitido una decisiéon dividida por la nacionalidad de los
panelistas. Mas de 80% de los casos se han decidido por unani-

62 J, Eric Pan, “Assessing the NAFTA Chapter 19 Binational Panel System: An
Experiment in International Adjudication”, en Harvard International Law
Journal, vol. 40, primavera de 1999, y David Gantz, “Resolution of Trade Dispu-
tes under NAFTA’s Chapter 19: The Lessons of Extending the Binational Panel
Process to Mexico”, en Law and Policy in International Business, vol. 29,
nam. 3, 1998.
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midad, y el restante 20% ha involucrado mayorias compuestas
por panelistas de ambas nacionalidades.

Desde cualquier perspectiva, el proceso ha demostrado un
alto nivel de profesionalismo e imparcialidad y, pese a que se
han presentado algunos casos de gran importancia econémica y
de alto relieve politico, también ha demostrado ser capaz de re-
solverlos con base en principios de legalidad y no por presiones
o motivaciones politicas.

En suma, el Capitulo 19 ha demostrado su utilidad de re-
ducir las tensiones transfronterizas en el area controvertida de
las disputas sobre practicas desleales comerciales. Ha forzado
a las autoridades de los tres paises a operar dentro del ambito
de la ley y, en cuanto a las industrias a favor del proteccionis-
mo, ha reducido su capacidad de ejercer presion sobre las auto-
ridades administrativas para favorecer sus intereses.

Sin embargo, pese a estas virtudes, no puede dejar de reco-
nocerse que el mecanismo del Capitulo 19 ha enfrentado un
problema fundamental que a dltimas fechas ha llegado a ad-
quirir el potencial de constituirse en una crisis grave, especial-
mente en las relaciones entre México y Estados Unidos. Este
problema tiene que ver con la creciente dificultad que han teni-
do ambos paises en llevar a cabo el procedimiento de revision de
los paneles en el periodo contemplado en el Capitulo 19, es decir
315 dias.

Como se mencioné antes, a la fecha existen 23 casos pen-
dientes de revision ante paneles por quejas presentadas tanto
por Canada como por México, de los cuales 19 de las mismas
correspondian a solicitudes mexicanas que se han presentado
ya en algunos casos por mas de dos o tres anos. Esta situacion
senala que los paises han tenido una creciente dificultad para
identificar panelistas que cumplan con los requisitos estableci-
dos por el TLCAN.
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Por consiguiente, los dos paises deberian considerar seria-
mente la creaciéon de una lista permanente de panelistas a la
cual recurrir regularmente a través de un proceso automatico,
en el mismo sentido en que se sugiri6 para la resoluciéon del
problema de constitucion de paneles en el caso del Capitulo 20.

Evaluacion del Capitulo 11

En términos generales, las evidencias que se desprenden de
nuestro andlisis sefialan que el mecanismo de administracién y
solucion de diferencias en materia de inversién es un mecanis-
mo eficiente y, por tanto, efectivo para resolver las diferencias
en esta materia. La experiencia hasta ahora muestra que los
arbitrajes se han iniciado, se han constituido los tribunales y
se han comenzado los procedimientos, sin que las partes en
disputa hayan pretendido retrasar las cosas o se hayan rehusado
al arbitraje. Las partes han contado con amplias oportunidades
para someter sus objeciones, impugnaciones, propuestas y que-
jas. A la fecha, lo usual ha sido que los tribunales concedan
cuatro rondas de alegatos por escrito, sobre temas sustantivos,
ademas de permitir todas las impugnaciones jurisdiccionales y
otros tipos de reclamaciones y propuestas. A diferencia de
los otros mecanismos para la resolucién de disputas que inclu-
ye el TLCAN, el arbitraje en materia de inversion del Capitulo 11
utiliza normas de procedimiento que existen y se aplican fuera
del Tratado, y que comprenden 6rganos administrativos inde-
pendientes —el caso del 1csID y las Reglas de Facilidades Adi-
cionales del mismo—, o establecen formas para resolver los
impasses durante la administracion de un arbitraje que no de-
pende unicamente de la buena voluntad de las partes en dispu-
ta. Esto contribuye a la conduccion agil y eficiente de los proce-
dimientos.
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Hasta ahora no se ha informado que alguna de las partes
se haya negado o demorado en efectuar el pago de la indemni-
zacién ordenado por un fallo. De hecho, tenemos el caso del go-
bierno de México, el cual pagé la indemnizacion a Metalclad, o
el de Ethyl, en el que el gobierno canadiense prefirié llegar a
un arreglo extrajudicial con la empresa.

Sin embargo, existe otro nivel, mas complejo, en el que el
mecanismo de arbitraje en materia de inversién del TLCAN debe
y esta siendo sometido a prueba. Nos referimos a su eficacia
sustantiva. ;El mecanismo de arbitraje en materia de inver-
sion del TLCAN esta siendo eficazmente aplicado y, por tanto,
esta desarrollado el régimen legal de inversiones del Tratado?
. Como estan resolviendo las disputas los tribunales de arbitra-
je? ;Cual es el alcance de las disposiciones sobre inversion y
cudl es el derecho aplicable?

Estas preguntas son importantes, pues las principales pre-
ocupaciones y criticas que se expresan actualmente en relacion
con el mecanismo de arbitraje en materia de inversién del
TLCAN se refieren a la sospecha de que las disciplinas sustan-
tivas del Capitulo 11 hayan sido disefiadas para interferir con
el gjercicio de la autoridad gubernamental. Los articulos 1105 y
1110 del Tratado aparecen al frente de este debate. ;Qué pode-
mos responder a esas criticas? ;Qué nos indica hasta ahora la
lista de disputas? Antes de aclarar estas dudas, responderemos
a dos de las principales criticas que se hacen al Capitulo 11; a
saber, que coarta la capacidad del gobierno para adoptar politi-
cas de proteccién al medio ambiente, y que las empresas y los
tribunales de arbitraje interpretan de manera muy amplia
las disposiciones del mismo con el fin de otorgar a los inver-
sionistas una norma de trato que los gobiernos nunca preten-
dieron brindarles.

1. El Capitulo 11 coarta la capacidad del gobierno para
adoptar politicas de proteccion al medio ambiente, lo cual es
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contrario a las disposiciones ambientales del TLCAN. Los grupos
ambientalistas de los tres paises miembros del TLCAN han refe-
rido varios casos relativos al Capitulo 11 —mmT, Metalclad,
Myers, Waste and Management, Azinian y Sun Belt— para de-
mostrar la forma en que los inversionistas extranjeros pueden
infringir las “regulaciones ambientales” mediante el mecanis-
mo de resolucién de disputas de dicho capitulo. Asimismo, han
expresado su preocupacién de que las corporaciones multinacio-
nales (CM) vean al Capitulo 11 como un vehiculo para “acabar con
una legislaciéon que no pudieron detener por medio de las vias tra-
dicionales”.3 Con todo respeto, disentimos de esa opinién.

La mayoria de los casos que se han sometido ante los tri-
bunales del Capitulo 11 no han concernido a temas ambienta-
les sino de manera indirecta. Mas bien se han tratado de asun-
tos relacionados con la discriminacién, para cuya solucién
fueron elaborados los acuerdos sobre comercio e inversion. El
caso mas cercano a la regulaciéon ambiental es el de Methanex
vs. Estados Unidos, que, sin embargo, aun esta por resolverse.
En cuanto a los otros casos que tocan indirectamente el tema
del medio ambiente, tales como S. D. Mayer vs. Canada,
Metalclad vs. México, y Azinian vs. México, las cuestiones so-
metidas ante los tribunales se referian a la aplicacién discri-
minatoria de las regulaciones gubernamentales, y no a la capa-
cidad o deseabilidad de una accion del gobierno en el ambito de
la regulacién ambiental. Si los gobiernos desean regular en
materia de proteccion del medio ambiente, existe una gran va-

63 Véase Michael Hart and William Dymond, “NAFTA Chapter 11: Precedents,
Principles and Prospects”, en Laura Ritchie Dawson (ed.), Whose Rights? The
NAFTA Chapter 11 Debate, Ottawa, Canada, Carleton University and Center for
Trade Policy and Law, 2002, p. 154. De hecho, en noviembre de 1998, el Sierra
Club, el Consejo de Canadienses, Greenpeace Canad4 y el Congreso del Trabajo
Canadiense pidieron a los gobiernos del TLCAN que suspendieran el caso S. D.
Myers hasta que “se elabore un proceso adecuado” que permita manejar los ca-
sos del Capitulo 11 relacionados con el medio ambiente.
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riedad de instrumentos politicos que pueden utilizarse para tal
propésito. E1 Capitulo 11 del TLCAN no contraviene u obstaculi-
za dichas politicas; s6lo requiere que éstas no sean aplicadas de
manera discriminatoria contra los inversionistas extranjeros.

2. Las empresas y los tribunales arbitrales interpretan de
manera muy amplia las disposiciones del Capitulo 11 con el fin
de otorgar a los inversionistas una norma de trato que los go-
biernos nunca pretendieron brindarles. Podria argumentarse
que la intencién del mecanismo de resolucion de disputas del
Capitulo 11 es proteger a los particulares de los paises del TLCAN
de una accién arbitraria y discriminatoria por parte de un gobier-
no miembro. Sin embargo, a diferencia del Capitulo 20, sena-
lan los especialistas, el Capitulo 11 no ofrece una relacién clara
de causales por las que pueda iniciarse una accion.

La consecuencia de que no exista tal relacion puede obser-
varse en el hecho de que mas de la mitad de las demandas pre-
sentadas por los inversionistas, segtiin los términos del Capitulo 11,
han apelado al articulo 1110 relativo a la expropiacién, argu-
mentando que el gobierno de un pais miembro del TLCAN come-
ti6 actos “equivalentes a la expropiacion”. Ahora bien, el hecho
de que, segun algunos autores, el Capitulo 11 no ofrezca una de-
finicién explicita de cudles son los actos “equivalentes a la
expropiaciéon”, plantea un verdadero dilema, dado que se
deja asi un margen de acciéon muy amplio a los inversionistas
del TLCAN que quieren impugnar aquellas regulaciones o politi-
cas del gobierno huésped que consideran una violacién de sus
derechos, segtn lo establecido en el Tratado.6*

64 Edward Graham y Christopher Wilkie, “Regional Economic Agreements
and Multinational Firms: The Investment Provisions of the NAFTA”, en Hafiz
Mirza (ed.), Global Competitive Strategies in the New World Economy: Multi-
lateralism, Regionalism and the Transnational Firm, Boston, MacMillan, 1998,
y Gary Hufbauer et al., NAFTA and the Environment: Seven Years Later, Was-
hington, Institute for International Economics, 2000.
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Mas aun, esta falta de precisiéon también impone a las partes
y, mas importante, a los arbitros, una dificultad considerable.
Dado que las disposiciones sustantivas en materia de inversion
que contiene el TLCAN no constituyen definiciones estrictas y
formales, sino normas laxas y flexibles que dependen de los ca-
sos y circunstancias, para poder evaluar si una medida infrin-
gi6 dichas normas se debe considerar cada caso en particular,
tomando en consideracién todas las circunstancias.

Estas circunstancias debieran incluir, en primerisimo lu-
gar, los dos reconocidos principios de que los inversionistas ex-
tranjeros aceptan someterse a las leyes de la jurisdiccion en
donde llevan a cabo sus negocios, y de que todos los inversio-
nistas deben asumir los riesgos razonables que implican sus in-
versiones. Este dltimo principio incluye, o deberia incluir, los
riesgos de invertir en una industria sumamente regulada o pe-
ligrosa. Todas las circunstancias del caso también abarcan, en-
tre otros, la complejidad de los regimenes normativos, las cues-
tiones sociales actuales, y las tensiones y conflictos naturales
entre los distintos niveles de gobierno de los Estados federados.
S6lo considerando de manera respetuosa y seria todas estas
circunstancias del caso es posible estimar si las acciones de un
gobierno no cumplieron con los criterios establecidos por las
normas internacionales que estipula el TLCAN.

Bien entendido, el mecanismo de arbitraje en materia de
inversion del TLCAN no es un instrumento para revisar la lega-
lidad o legitimidad de las decisiones locales. Como lo establecié
claramente el Tribunal de Azinian y el Waste Managament II,
no basta con convencer a un tribunal de que debe desaprobar
las acciones de un gobierno o las soluciones elegidas; es preciso
que se demuestre que se cometié una violacién de la Secciéon A
del TLCAN y del derecho internacional. En esta medida, ambos
tribunales establecieron un criterio de revisiéon estricto y, en
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nuestra opinién, apegado al derecho internacional y a los pro-
positos del mecanismo.

El peligro radica, sin embargo, en que los arbitros inter-
preten el Capitulo sobre inversién del TLCAN no como una for-
ma equilibrada de proteger al inversionista extranjero contra
los abusos y legitimar, a la vez, el ejercicio de la autoridad gu-
bernamental en el contexto de sociedades muy complejas, sino
como la proteccion ultima del inversionista contra la frustra-
cion y la interferencia del gobierno. En el parrafo 75 del fallo
sobre el caso Metalclad, por ejemplo, el Tribunal determiné que
el objetivo fundamental del TLCAN era, de acuerdo con el articu-
lo 102(1), promover e incrementar las oportunidades de inver-
sion transfronterizas y “garantizar la implementaciéon adecua-
da de las iniciativas en materia de inversion”.

En ninguna parte del articulo mencionado se encuentra
esta ultima frase, pero una vez que el Tribunal anadi6 esa fra-
se a su razonamiento, no es dificil comprender por qué, en su
opinién, la negativa a otorgar un permiso municipal de cons-
truccién y el hecho de que el gobierno federal no haya querido o
podido modificar o ignorar la decisién del municipio, se aseme-
ja a haber aplicado una medida equivalente a una expropia-
cion. Y no es dificil entenderlo porque, de acuerdo con la premi-
sa del Tribunal, derivada del articulo 102(1), México no dio las
garantias necesarias para que la inversion de Metalclad pudie-
ra realizarse con éxito, independientemente de las circunstan-
cias del caso.

De igual forma, como ya mencionamos, Metalclad obtuvo
un fallo favorable del Tribunal Arbitral con base en la supuesta
infraccién por parte de México de las disposiciones sobre trans-
parencia que se hallan a todo lo largo del TLCAN, alegato que
oblig6 al gobierno mexicano a solicitar con éxito la nulidad del
laudo en ese aspecto.
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Por todo lo anterior, y debido a las criticas y presiones de
importantes grupos, los gobiernos se vieron en la necesidad de dar
respuesta a estos asuntos en un documento de julio de 2001,
intitulado “Clarificaciones de la Comision de Libre Comercio en
relacion con el Capitulo 11 del TLCAN”. Este documento exami-
na una de las disposiciones basicas del Capitulo 11, a saber, el
articulo 1105(1), el cual prescribe el nivel de trato “justo y equi-
tativo” y “las protecciones y seguridad plenas” que deben dis-
pensarse a las inversiones de inversionistas del Tratado.

De acuerdo con las clarificaciones emitidas por los tres mi-
nistros de Comercio, el articulo 1105(1) “no exige un nivel de
trato adicional o superior al nivel minimo de trato a extranje-
ros que estipula el derecho ‘consuetudinario’ internacional”.
Este aspecto también se aborda en la declaracién que estable-
ce: “el hecho de que se determine que hubo una infracciéon de
otra clausula del TLCAN o de otro acuerdo internacional no im-
plica que haya habido una infraccién al articulo 1105(1)”. El
propésito de los tres ministros de Comercio es que, mediante la
adicién del término “consuetudinario”, que no esta incluido en
este articulo, y la declaracion antes citada, el nivel de trato se
limite a normas de trato claramente especificadas y se exclu-
yan las obligaciones correspondientes a otros acuerdos.

En suma, el mecanismo de arbitraje en materia de inver-
sion del TLCAN es un instrumento eficaz para resolver las dis-
putas sobre inversiones, porque su diseifio institucional impide
que haya un desequilibrio de poderes, al ofrecer a los inver-
sionistas privados una via de recurso directa y basada en re-
glas, y porque el arbitraje entre las partes publica y privada
toma elementos de distintas tradiciones legales y brinda refe-
rencias y reglas procesales que rebasan el interés ultimo de las
partes en disputas.

Como hemos mostrado, los tribunales arbitrales sobre in-
version del TLCAN no son sumarios; su duracién es razonable y
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se conducen de manera 4gil, sin que ninguna de las partes en
disputa retrase el proceso innecesariamente. La flexibilidad de
las reglas respecto a la forma de conducir el arbitraje hace po-
sible responder a las distintas necesidades de idioma y de otros
tipos, y permite que las partes en disputa presenten claramen-
te sus casos y sean escuchadas. Asimismo, las partes pueden
hacer que estas reglas contribuyan al mejoramiento del meca-
nismo.

El mecanismo no esta legalmente cerrado a la publicidad,
la difusién publica o el escrutinio, aunque si ofrece los niveles
minimos de confidencialidad, necesarios para la adecuada con-
duccién de cualquier proceso legal. Las partes en disputa estan
autorizadas para publicar o comentar informacién muy rapida-
mente, o bien para darla a conocer a su publico o a sus autorida-
des. En este sentido, cada Parte es responsable de la publicidad
que propicia y la opinion publica de cada pais es responsable de
exigir informacién a sus autoridades. No obstante, contrario a
lo que muchos detractores insindan, el diseno institucional del
mecanismo de arbitraje en materia de inversion del TLCAN no
contiene entre sus rasgos el de la proteccién del caracter secre-
to de cierta informacion.

Por dltimo, aunque ha habido algunos fallos en los que
los tribunales arbitrales interpretaron en forma muy amplia las
reglas del Tratado, también ha habido otros casos en los que
los tribunales castigaron a los inversionistas quejosos por presen-
tar una demanda, o denegaron la querella porque el inversio-
nista no cumplié con los requisitos del acuerdo para arbitrar.
Segun el derecho internacional, dichos fallos son tinicamente
persuasivos y s6lo tendran potestad en la medida en que pue-
dan convencer a otros tribunales de que estan sustentados de
manera firme y correcta en la ley aplicable, en los hechos y en
la consideracion de todas las circunstancias del caso. Dado que
otros fallos habran de venir, los arbitros deben tomar muy se-
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riamente en cuenta los limites institucionales del mecanismo
de arbitraje sobre inversién del TLCAN, asi como del derecho in-
ternacional en materia de inversion extranjera.

Pese a lo anterior, la experiencia del funcionamiento del
Capitulo 11 nos ofrece la oportunidad de considerar posibles re-
formas al mismo a fin de mejorar su efectividad. A continua-
cion se ofrecen algunas:

—Transparencia. No existe una razén de peso por la cual
el mecanismo de resolucion de disputas entre inversionistas y
Estados no pueda estar abierto al escrutinio publico y a la ren-
dicién de cuentas, en particular dado que puede darse el caso
de que se presenten a litigio ante un tribunal arbitral asuntos de
interés publico. En su origen, el Capitulo 11 se bas6 en procedi-
mientos de arbitraje sobre asuntos privados, en los cuales era
conveniente observar la confidencialidad a fin de facilitar la
conciliacién que llevara a la resolucion de la disputa. Sin em-
bargo, dada la facultad del Capitulo 11 para abarcar asuntos
que son del interés de la poblaciéon general, aquellas razones
deberian ser reconsideradas. Tendrian, entonces, que tomarse
medidas para abrir el proceso en mayor grado de lo que propu-
so la Comision del TLCAN en julio pasado.

Algunos de los asuntos que habrian de tratarse serian:
como y en qué medida deben darse a conocer los documentos a
la opinién publica; quién esta facultado para asistir a los juicios;
quién esta facultado para intervenir ante un tribunal arbitral,
entre otros. Una manera en que podrian resolverse algunos de
estos asuntos seria que las partes negociaran los procedimien-
tos que habran de emplearse para los casos relativos al Capitu-
lo 11, siguiendo el modelo de los procedimientos del 1CSID y de
la Comision de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil In-
ternacional (UNCITRAL, por sus siglas en inglés), pero adaptados
a los requerimientos especificos del Capitulo 11. El hecho de
que se sigan tres procedimientos de arbitraje distintos —el del
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1CSID, el “Mecanismo Complementario” del 1CSID y el de la
UNCITRAL— hace atn mas confuso para la opinién publica el
funcionamiento del Capitulo 11.

—Un Secretariado independiente. La organizacion actual
del Secretariado, compuesto de tres pequenas secciones nacio-
nales y con funciones muy limitadas, podria mejorarse si se hi-
ciera de él un organismo mas independiente y mejor dotado,
con un mandato mas amplio y la facultad para brindar asesoria
legal independiente, asi como para servir a los tribunales arbi-
trales de los capitulos 11, 19 y 20. Si los miembros del TLCAN
acuerdan tener un proceso mas abierto y sustituir los procedi-
mientos del ICSID y de la UNCITRAL por un proceso tnico del Tra-
tado, seria atin mas imperioso reforzar al Secretariado; hacerlo
mas independiente y proveerlo con los recursos necesarios.

—Alcance del mecanismo de resolucion de disputas inver-
sionista-Estado del Capitulo 11. En el texto de este Capitulo no
esta claramente determinado cuél es su alcance, lo que hace
que tanto los litigantes como los tribunales arbitrales pueden
interpretarlo de manera muy amplia, quiza con mas creativi-
dad de la que fue originalmente pensada. Esto no es en si mis-
mo negativo, pero puede ser contrario a lo que las partes pre-
tendian. De igual forma, algunos conceptos del Capitulo 11
—e.g., en el articulo 1105, el “nivel minimo de trato”— son muy
vagos, por lo que litigantes y tribunales arbitrales cuentan con
un margen de accién muy amplio para interpretarlos.%®

65 El profesor Sir Robert Jennings, antiguo presidente de la Corte Interna-
cional de Justicia de La Haya, envié una fuerte misiva al Tribunal Arbitral del
caso Methanex, en la que expresaba su decidida objecién a la decisién de la Co-
misién del TLCAN, que presenta la interpretacién que hizo dicho tribunal arbi-
tral del articulo 1105. En opinién de Sir Jennings, la decisién, més que inter-
pretar la letra del articulo, la tergiversa. Su misiva, por decir lo menos, destaca
la necesidad de esclarecer algunos de los conceptos béasicos del Capitulo 11. Véa-
se la declaracién de Sir Jennings en www.cyberus.ca [ ~tweiler [ naftaclaims.html.
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Las decisiones de los casos, a medida que vayan confor-
mando precedentes convincentes, tarde o temprano llenaran
este vacio, aunque tal vez lo hagan de una manera que rebase
la intencién original de las partes. Uno de los peligros del pro-
ceso judicial moderno es la tentaciéon que pueden tener los tri-
bunales arbitrales de legislar, en lugar de sentenciar, sobre
todo en aquellas areas en las que la legislacion sustantiva es
vaga y sujeta a interpretaciones. La mayoria de las criticas al
Capitulo 11 provienen, por supuesto, de quienes estan mas an-
siosos de hacer uso de esta tendencia en otros campos, tales
como los acuerdos internacionales sobre medio ambiente y de-
rechos humanos. Ademas, como lo ha senalado Anthony Van
Duzer, no es inusual que las partes —o los gobiernos— redac-
ten en los acuerdos o leyes principios muy amplios y dejen que
sean las sentencias especificas a cada caso las que vayan resol-
viendo los detalles del alcance que se pretende dar a la ley o
acuerdo.%6

Sin embargo, las partes harian bien en aprovechar la ex-
periencia de la primera década transcurrida como base para
establecer de manera mas razonada el alcance y propésito del
mecanismo de arbitraje inversionista-Estado. La facultad de
interpretar las disposiciones del Capitulo 11 se utilizé en el
caso del articulo 1105 para clarificar su alcance, y dicho ejerci-
cio podria nuevamente utilizarse para clarificar el alcance del
término “medidas equivalentes a una expropiacién” del articu-
lo 1110.

66 Véase Anthony J. Van Duzer, “NAFTA Chapter 11 to date: The Progress of a
Work in Progress”, en L. Ritchie Dawson (ed.), op. cit., pp. 47-97.



116 Revista Mexicana de Politica Exterior

Conclusiones

,Qué podemos concluir de la experiencia que se ha tenido hasta
ahora con los mecanismos de resolucion de diferencias del
TLCAN? En mi opinién, los resultados de los casos revisados
muestran que los socios del Tratado han acordado nuevas re-
glas y procedimientos que han contribuido a mejorar el manejo
de sus relaciones econémicas.

En la medida en que Canada, México y Estados Unidos
han estado dispuestos a utilizar las reglas y procedimientos
existentes, es claro que los nuevos procedimientos para la reso-
luciéon de diferencias, con su caracter mas vinculatorio, han
contribuido a conducir de mejor manera las relaciones entre los
tres paises. La existencia de acuerdos internacionales no signi-
fica que no haya conflictos; s6lo que se tienen mejores bases
para resolverlos.

Dado que las relaciones comerciales que mantienen estos
tres socios se encuentran entre las méas intensas del mundo,
era de esperarse —como result6 cierto— que surgirian numerosas
diferencias en cuanto el TLCAN entrara en vigor. No obstante, la
aplicaciéon de reglas claras, dentro de un marco de procedi-
mientos vinculatorios, ha garantizado que las tres partes gocen
de los mismos derechos. Las reglas acordadas, no el poder poli-
tico, son lo que ha determinado los resultados.

Sin embargo, la voluntad de los gobiernos para ceder el
control a las reglas y procedimientos internacionales tiene un
limite, como lo ilustra la duracién y continuacién de la saga so-
bre los servicios de autotransporte mexicanos, el azdcar o el
impuesto al JMAF, que han perjudicado las relaciones entre
México y Estados Unidos durante los ultimos anos.

Los casos excepcionales de los servicios de autotransporte,
el azacar o el JMAF al parecer tienen su equivalente en varios
casos muy notorios en la oMC, como el de la prohibicién que im-
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puso la Unién Europea (UE) al comercio de carne de reses trata-
das con hormonas, asi como de las corporaciones exportadoras
estadunidenses, que también estan pendientes de resolverse, a
pesar de que hubo decisiones de paneles instruyendo a ambas
naciones a retirar las restricciones. Sin embargo, tanto la UE
como Estados Unidos decidieron que preferian enfrentar la fu-
ria de sus socios comerciales antes que la de sus electorados,
por lo que no adoptaron las acciones necesarias para imple-
mentar el fallo de los paneles de la omc.

En suma, durante el dltimo decenio se hicieron muchos
progresos en cuanto a incluir en los acuerdos internacionales
mejores reglas y procedimientos para resolver las diferen-
cias, pero las reglas y procedimientos internacionales siguen
estando lejos del nivel de certidumbre que se espera de las re-
glas y procedimientos nacionales, sobre todo en asuntos politi-
camente polémicos, que impliquen las politicas de alguno de los
actores mas fuertes, como la UE o Estados Unidos, como fue el
caso de la Ley Helms Burton, o en casos bilaterales que entra-
fien intereses tan importantes como los que han estado en juego
en los casos de los servicios de autotransporte, el azicar o el JMAF.

En los préximos afios, si los esfuerzos por ampliar y forta-
lecer las reglas mantienen el ritmo creciente de la integracion,
sera importante prestar igual atencién a la necesidad concomi-
tante de garantizar que los procedimientos para resolver las di-
ferencias sean lo suficientemente sélidos para hacer valer las
reglas, y asi brindar a los comerciantes e inversionistas la con-
fianza requerida para aprovechar los vinculos, ahora maés es-
trechos, entre Canada, México y Estados Unidos. En el articulo
se destacan algunas reformas que pueden ayudar a convertir
esto en una realidad.



