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RESUMEN: Entre las Partes del T-MEC, siendo también Miembros de la OMC, la eleccién del foro
representara un problema cuando una controversia se planteé ante estos dos foros y resuelvan en
diferentes sentidos, ya que, jcual foro prevalecera! ;Aceptaria cualquiera de los foros la decision del
otro?
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I. INTRODUCCION.

La ausencia de jurisdiccidon imperativa para observar las obligaciones
internacionales, no solo afecta a los sistemas regionales como el Tratado entre
México, Estados Unidos y Canadd, (abreviadamente, T-MEC), sino también al
sistema comercial de la Organizacion Mundial de Comercio, (abreviadamente,
OMOQ).

Los sistemas de solucién de controversias en los acuerdos regionales
son, esencialmente los mismos. Con esencialmente los mismos me refiero a la
instauraciéon de paneles arbitrales ad hoc, que resuelven cada controversia en
particular; esto después de haber pasado por una fase diplomética que muchas
veces fracasa; acto seguido, el tribunal ad hoc emite una resolucidn, sin caracter
vinculante y coercitiva, entre las partes en conflicto, ya que éstas tienen la facultad
de atenerse a la resolucién o no. En este dltimo caso, pueden optar por llegar a
una negociacion totalmente diferente al informe del panel.

El presente trabajo versa sobre las normas del T-MEC relativas al sistema
GATT'/OMC que, en su caso ha de aplicar el mecanismo de solucién de
controversias regulado en su seccién A, ya que serd el mds interesante desde una
perspectiva tedrica como practica a la hora de analizar su relacién con la OMC.

Cuando surja un problema entre las Partes del T-MEC, éste deberd procurar
llegar a un acuerdo para que sea ventilado y solucionado, ya que existe el

I General Agreement on Tariffs and Trade.
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compromiso de las Partes para intentar en todo momento, resolver la controversia
mediante un arreglo satisfactorio y de mutuo acuerdo sobre la interpretacion y
aplicacién del T-MEC, evitando asf el uso del mecanismo correspondiente.

Il. ELECCION DEL FORO.

Debido a que México, EE.UU. y Canadd son miembros del T-MEC vy de la
OMC, se provoca una convergencia de normas juridicas?, por lo que se da la
necesidad de que los socios comerciales elijan previamente en cudl de los dos
foros desean resolver el conflicto, siendo éste un caso claro de forum shopping.
El concepto de forum shopping fue acuiiado por primera vez en el entendimiento
de 1979, que fue parte de los Acuerdos de la Ronda Tokio del GATT debido
a la existencia de mdultiples foros para la solucidon de controversias en materia
comercial en el mundo.

La eleccién del foro representard un problema cuando una controversia se
planteé ante dos foros* y éstos resuelvan en diferentes sentidos, ya que ;Cudl
foro prevalecerfa? jAceptaria cualquiera de los foros la decisién del otro? La parte
perjudicada en el foro de la OMC podria o no ejercer su derecho a apelar, no
siendo el caso en el foro del T-MEC, en donde la parte perjudicada no tendrfa el
derecho a acudir a una instancia de apelacion por la ausencia de dicho drgano en el

2 Lex specialis es una frase latina que significa “ley relativa a la materia especifica”. Se trata de la maxima legal
“lex specialis derogat legi generali”. Esta doctrina se refiere a la interpretacion de las leyes. Se puede aplicar
la ley en ambos contextos nacionales e internacionales. La doctrina establece que una ley que regule una
materia especifica prevalece sobre una ley que sélo regula lo general. http://definitions.uslegal.com/l/lex-
specialis/. (Fecha de consulta el 24 de mayo de 2021). El T-MEC como el derecho de la OMC constituyen lex
specialis cuando autorizan el establecimiento de contramedidas que afectan derechos de los particulares.

3 Reves Diaz, C.: Comercio Internacional, jurisdiccién concurrente en materia de prdcticas desleales, Porrua,
México, 2007, p. 134, 144. El “forum shopping” es un concepto propio del Derecho internacional privado.
La persona que toma la iniciativa de una accién judicial puede verse tentada a elegir el tribunal en funcién de
la ley que éste aplicara. La persona que inicia la accidn puede verse tentada a elegir un foro no porque sea
el mas adecuado para conocer del litigio, sino porque las normas sobre conflictos de leyes que este tribunal
utilizara llevaran a la aplicacion de la ley que mas le convenga http://ec.europa.eu/civiljustice/glossary/
glossary_es.htm#ForumShop. (Fecha de consulta el 24 de mayo de 2021).

4 PETERSMANN sefala, entre las causas mas relevantes para la existencia de diversidad de foros comerciales,
las siguientes:
|.- La creciente cantidad y diversidad de diferencias entre los gobiernos en el marco de la OMC.
2.- Pérdida gradual de la vigencia de las disposiciones transitorias de la OMC. Este razonamiento atiende
a los apoyos otorgados temporalmente a los paises menos avanzados; la terminacion de estos privilegios
cada dia aumenta, por lo que las controversias sometidas a la OMC se incrementan.
3.- Superposicion de los acuerdos de la OMC respecto de otros acuerdos internacionales.
4.- Creacion de diversos tribunales en todo el mundo.
5.- Creciente nimero de tribunales econémicos regionales.
6.- La existencia de tribunales de arbitraje internacional mixtos que otorgan acceso a las partes
reclamantes privadas. La imposibilidad de productores, inversionistas y comerciantes privados para acudir
ala OMC crea la necesidad de que sean ellos mismos los que tramiten y controlen su propio conflicto, sin la
necesaria intervencion de sus autoridades estatales. PETERSMANN ULRIcH, E.: La Proliferacion y Fragmentacion
de los Mecanismos de Solucién de Controversias en el Comercio Internacional: Los Procedimientos de Solucién de
Diferencias de la OMC y los Mecanismos de Solucién Alternativa de Controversias, en Solucién de Controversias
Comerciales Inter-Gubernamentales: Enfoques Multilaterales y Regionales, LACARTE, |. y GRANADOS, J., BID-
INTAL, Buenos Aires, 2004, Pp. 274-280.

[691]



[692]

Rev. Boliv. de Derecho N° 33, enero 2022, ISSN: 2070-8157, pp. 688-705

mecanismo de solucidn de controversias de dicho Tratado, limitdndose al andlisis
que realice el panel.

De acuerdo con el T-MEC, las controversias que surjan bajo las estipulaciones
tanto de éste como de la OMC pueden solucionarse en cualquiera de los foros, a
discrecidn del pais reclamante®. Esta es la regla tradicional en el litigio nacional, asf
como en la solucién de controversias internacionales’.

Asimismo, se establece una cldusula de “exclusion de foros”. Dicha cldusula
prevé que una vez que la parte reclamante haya iniciado un procedimiento de
solucién de controversias conforme al Tratado o bien uno conforme a la OMC,
el foro seleccionado serd excluyente del otro, esto evitard el tener que atender la
misma controversia en dos foros distintos vy la eventual posibilidad de obtener dos
decisiones contradictorias sobre el mismo asunto, como lo reconoce el art. 31.3
segundo parrafo del T-MEC.

Enun contextotrilateral el TLCAN planteaba, que en el caso de una controversia
que incluya a los tres pafses Miembros donde haya dos Partes reclamantes y una
Parte demandada?, el tercer pais cobrarfa gran importancia en el procedimiento. Si
el pais reclamante deseaba llevar un asunto ante la OMC, antes de hacerlo deberfa
notificar su intencién al tercer pafs, y si éste deseaba iniciar un procedimiento
respecto al mismo asunto conforme al TLCAN, ambos entablarian consultas con
el fin de convenir en un foro Unico’.

Existe una diversidad de opciones existentes de foros para resolver las
controversias, aunque no se mencione de forma clara la posibilidad de que dos
0 mads foros conozcan de la misma causa y resuelvan en consecuencia, en lo que
pudiera representar una contradiccién de decisiones. Por lo tanto la concurrencia
de foros debe proporcionarle a las partes en conflicto la posibilidad de elegir cual
foro es mds conveniente para someter su disputa y su confianza para que dicho
foro le resuelva su controversia, a sabiendas de que no por el hecho de poder
elegir recaera una solucidn favorable a sus intereses, pero teniendo la confianza de
que sus mismos intereses estaran bien representados en dicho foro. La posibilidad

5  Reves Diaz, C.: Comercio Internacional, jurisdiccion concurrente en materia de prdcticas desleales, cit., p. 134.

6  Tanto el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos de América y Canada (en adelante, ALC) (Art.
1801.2) como el TLCAN (Art. 2005(l) y el T-MEC (Art. 31.3) incorporan la opcién de eleccion de foro
en relacion con el GATT. En la etapa del ALC hubo casos resueltos por los paneles del GATT asi como
en el ALC: Doc GATT DS/17/R, Import, Distribution and Sale of Certain Alcoholic Drinks by Provincial Marketing
Agencies (16 de octubre de 1991) y Doc GATT DS/23/R, United States: Measures Affecting Alcoholic and Malt
Berverages (16 de marzo de 1992).

7 GAINEs SANFORD, E.: Comments on Dispute Settlement Issues Under NAFTA, United States-Mexico Law Journal,
Albuquerque. The University of New Mexico School of Law, volume |, number [, 1993, p. 35).

8  EI TLCAN no contemplaba la situacion inversa, que existiera un reclamante y dos demandados.

9  Rojas V, H.: The Dispute Resolution Process Under NAFTA, United States-Mexico Law Journal, Albuquerque,
The University of New Mexico School of Law, volume |, number I, 1993, p 21.
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de eleccién de foro no debe confundirse con la posibilidad que tengan las partes
a buscar en varios foros a la vez para ver si en alguno de ellos la resolucidn les
favorece'®.

Ill. CASOS DE FORUM SHOPPING.

En la etapa del TLCAN y la OMC se produjeron una serie de casos muy
interesantes de shopping férum!' en donde interactuaron dichos foros y que
mencionaré a continuacion.

|. Salvaguardias sobre escobas'?.

Constituyd el primer caso del TLCAN en que un Miembro solicité un panel
que resuelva una controversia aplicando ambos derechos. Es un caso en donde
EE.UU. impuso medidas de salvaguardia sobre las escobas de mijo mexicanas.
México después de haber solicitado consultas vy tras acudir a la Comisidn de Libre
Comercio, (abreviadamente, CLC) suspendid, de conformidad al art. 802.6",
concesiones comerciales elevando el arancel para vinos de mesa y otras bebidas
y productos.

De la misma manera México solicité la constitucidon de un panel del capitulo
XXy alegd ante el panel que EE.UU. violé el derecho del TLCAN como el de la
OMC en materia de salvaguardias. México considerd que la Corte de Comercio
Internacional estadounidense (abreviadamente, CCl) no ajusté su decisién a la
definicién de “producto similar” utilizada tanto en el TLCAN como en la OMC
y por este motivo no incluyé en su andlisis la industria de escobas de pldstico;
dicha omisién hizo que la CCl definiera incorrectamente el concepto de “industria
nacional”. México considerd que la diferencia podfa dirimirse tanto en el foro del
TLCAN como en el de la OMC. EE.UU. argumenté que el Panel del TLCAN no

10 Reves Diaz, C.: Comercio Internacional, jurisdiccion concurrente en materia de prdcticas desleales..., cit. pp. 154,
208, 209.

Il Los casos presentados en este capitulo son sélo algunos representativos que se han planteado ante
paneles del TLCAN y Grupos Especiales de la OMC, pero no son todos los que se encuentran en dicha
circunstancia.

12 USA-97-2008-01, caso de la medida de salvaguardia impuesta por los EE.UU. a las Escobas de mijo
mexicanas. Informe final (30 de enero de 1998).

13 Art. 802: Medidas globales.“Las Partes conservan sus derechos y obligaciones conforme al Art. XIX del
GATT o a cualquier otro acuerdo de salvaguardas suscrito al amparo del mismo, excepto los referentes a
compensacion o represalia y exclusion de una medida en cuanto sean incompatibles con las disposiciones
de este art. Cualquier Parte que aplique una medida de emergencia conforme a aquellas disposiciones
excluird de la medida las importaciones de bienes de cada una de las otras Partes, a menos que...802.6: La
Parte que aplique una medida de conformidad con este art. proporcionara a la Parte o Partes contra cuyo
bien se haya aplicado una compensacion mutuamente acordada de liberalizaciéon comercial, en forma de
concesiones que tengan efectos comerciales sustancialmente equivalentes, o que lo sean respecto del valor
de los gravamenes adicionales que se esperen de la medida. Si las Partes implicadas no pueden llegar a un
acuerdo sobre la compensacion, la Parte contra cuyo bien se aplique la medida podra imponer medidas que
tengan efectos comerciales sustancialmente equivalentes a los de la medida adoptada de conformidad con
los parrafos | o 3”.
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tenfa jurisdiccién para conocer de reclamaciones basadas en obligaciones del art.
XIX del GATT vy del Acuerdo de Salvaguardas de la OMC porque el art. 802.1
del TLCAN sdlo incorpora el art. XIX del GATT de forma genérica, por dicho
argumento, para EE.UU., el foro debid ser el Sistema de Solucién de Diferencias
de la OMC. Sin embargo el panel evitd entrar en la cuestion de la aplicabilidad del
derecho de la OMC y resolvié aplicando solamente el derecho del TLCAN de la
siguiente manera:

“no era necesario resolver esta objecién preliminar, debido a que era posible
resolver las cuestiones en controversia Unicamente bajo el Tratado. Después de
examinar en su totalidad las reclamaciones legales de México bajo tanto las medidas
de salvaguarda de la OMC como las del TLCAN. El panel finalmente concluyd
que la controversia podfa resolverse con base en la disposicién que se establece
tanto en el Anexo 803.3 (12) del TLCAN como en el art. 3.1 del Acuerdo sobre
Salvaguardias de la OMC... ya que dichas disposiciones son substancialmente
idénticas, la aplicacion de la versidn legal alcanzada de conformidad con el Anexo
803.3 (12) del TLCAN. El Panel eligié fundamentar su decisidn en su integridad en
el Anexo 803.3 (12), sin tomar en cuenta el art. 3.1 del Cddigo sobre Salvaguardas,
porlo tanto fue innecesario que el Panel resolviera respecto a la objecién preliminar
de los estadounidenses relativa a la jurisdiccion que tiene el Panel de examinar las
disposiciones de la OMC relacionadas con el art. 802 del TLCAN" ",

Tal y como afirma Zapatero, la resoluciéon deberfa haber sido aplicando
también el derecho de la OMC, citando al menos sus reglas reforzando sus
argumentaciones juridicas. Este caso es un ejemplo de cémo los mecanismos de
controversias evitan aplicar derecho de otros acuerdos internacionales.

2. El caso de Jarabe de Maiz de Alta Fructuosa'®.

Es uno de los mds representativos, en donde México y EE.UU. acudieron a
ambos foros. La

14 ZAapaTERO, P.: Derecho del Comercio Global, Civitas Ediciones, S.L., Madrid, 2003, p. 252-258.

I5 México - Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz con alta concentracion de fructosa procedente

de los Estados Unidos (DS132) Reclamante: Estados Unidos. La medida en controversia fue la adopcion de
derechos antidumping por parte de México sobre importaciones de jarabe de maiz con alta concentracion
de fructosa de Estados Unidos. El Grupo Especial concluyé que México actud en forma incompatible con
el art. 3 del Acuerdo Antidumping por no haber realizado una determinacién adecuada de la existencia
de amenaza de dafio. En cumplimiento de las recomendaciones del Organo de Solucion de Diferencias,
México emitié una resolucion final revisada. EE.UU. solicité el establecimiento de un Grupo Especial de
cumplimiento de conformidad con el art. 21.5 del ESD.
En el procedimiento de cumplimiento, el Organo de Apelacién concluyé que la resolucion revisada de
México era incompatible con el art. 3 del Acuerdo Antidumping. Lo anterior debido a la insuficiente
consideracion de la repercusion de las importaciones objeto de dumping sobre la rama de produccion
nacional, y a la insuficiente consideracion de los posibles efectos de un supuesto convenio de restriccion
en la determinacion de la probabilidad de aumento sustancial. http://www.economia.gob.mx/swb/work/
models/economia/Resource/433/1/images/Mexico-Jarabe_de_Maiz.pdf. (Fecha de consulta el 2| de mayo
de 2021).
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controversia inicié en 1998, cuando la Unidad de Prdcticas Comerciales
Internacionales de la entonces Secretarfa de Comercio y Fomento Industrial de
México (actualmente, Secretaria de Economia), publicd la resolucién final en la
que se declard la existencia de dumping por las importaciones estadounidenses
a México de jarabe de maiz de alta fructuosa. En la presente controversia
entre EE.UU. y México respecto a la aplicacion de medidas antidumping sobre
las importaciones del jarabe de maiz de los EE.UU., éstos atacaron las medidas
mexicanas ante un Grupo Especial de la OMC y casi al mismo tiempo ante un
Panel del TLCAN.

En ambos foros el conflicto se llevd hasta el fin, quienes emitieron resoluciones
finales en sentido similar, pero es importante resaltar que el asunto nunca coincidié
en ambos tribunales, sélo hubo alguna mencién que se hizo del procedimiento
del TLCAN en las actuaciones de la OMC, la cual no tuvo trascendencia ya que
el Grupo Especial no las tomd en cuenta®. En el presente asunto el Panel del
TLCAN aplicd la doctrina de cortesia, en la que un tribunal ejerce deferencia hacia
otro y adopta sus determinaciones y conclusiones para evitar complicaciones".

En el contexto del capitulo XIX del TLCAN, el Panel aplicé la ley nacional
del pais que ha aplicado una medida antidumping, mientras la ley aplicable ante
el Grupo Especial de la OMC es el derecho de ésta. De la misma manera en el
contexto del capitulo XX del TLCAN, la ley aplicable es el TLCAN, mientras que
en el contexto del ESD, la ley aplicable es el derecho de la OMC'8,

Es conveniente mencionar que la doctrina res judicata no se aplicd entre las
decisiones de los Paneles del TLCAN vy los Grupos Especiales de la OMC, ya que
para que se pudiera haber aplicado dicha doctrina en los dos procedimientos tuvo
que haber : a) las mismas partes, b) el mismo asunto y ¢) las mismas alegaciones
juridicas. En el presente caso al no aplicarse la misma ley para resolverlo, no se
cumplié con el tercer requisito de la doctrina, aunque sean las mismas partes y el
mismo asunto',

Esta concurrencia de foros no derivé en resoluciones contradictorias de la
OMC como del TLCAN respecto de una misma causa, asimismo ninguno de los
dos foros propusieron una solucién a este problema.

16  Reves Diaz, C.: Comercio Internacional, jurisdiccién concurrente en materia de prdcticas desleales. .., cit. p. 126.

17 Decision final, Revision de la Resolucion Final de la Investigacion Antidumping sobre las Importaciones
de Jarabe de Maiz de Alta Fructuosa. Caso MEX-EE.UU. A-98-1904-1, el 3 de agosto de 2001. http://
www.nafta-sec-alena.org/app/DocRepository/l/Dispute/espafiol/Capitulo_19_del_TLCAN/Mexicanas/
ma98010s.pdf, parrafos 372-389. (Fecha de consulta el 05 de octubre de 2020).

18 http://cdei.itam.mx/medios_ digitales/archivos/investigacion/CondonDiferenciasOMCyACR.pdf. (Fecha de
consulta el 05 de mayo de 2021).

19 http://cdei.itam.mx/medios_ digitales/archivos/investigacion/CondonDiferenciasOMCyACR.pdf. (Fecha de
consulta el 2| de mayo de 2021).
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IV. COOPERACION MUTUA Y CONSULTAS.

Un objetivo trascendental de los procedimientos de solucidn de controversias
del T-MEC es la prevencidon o solucidn de todas las controversias mediante la
cooperacién mutua y las consultas.

En el caso en que las Partes no logren solucionar el asunto a través de consultas
dentro de un breve plazo especificado, cualquiera de las Partes podrd solicitar por
escrito que se retina la CLC?. Esta se reunird en los diez dias siguientes a la entrega
de la solicitud y procurard resolver la controversia. Como parte de los esfuerzos
tendientes a resolver la controversia, la CLC podra: |) recurrir a asesores técnicos
o crear grupos de trabajo o de expertos; 2) recurrir a los buenos oficios, la
conciliacién, la mediacién o a otros procedimientos de solucién de controversias,
o 3) formular recomendaciones para apoyar a las Partes consultantes a lograr una
solucién amistosa?',

En la OMC, las consultas es uno de los medios mas utilizados para la solucién
de diferencias?®. El Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por
los que se Rige la Solucién de Diferencias de la OMC (abreviadamente, ESD)
establece la obligacién de realizar consultas antes de solicitar la constitucidn de un
Grupo Especial®.

V. ESTABLECIMIENTO DE UN PANEL.

Si la CLC no resuelve la controversia, cualquiera de las Partes consultantes
puede solicitar que se integre un panel. Tras la recepcion de la solicitud por escrito,
la CLC analizard el asunto que sea objeto de la reclamacién y tendrd la obligacion de
establecer un panel. En el T-MEC no se especifica un plazo para el establecimiento
de dicho panel. En cuanto a la efectividad del proceso, en el T-MEC los retrasos
excesivos en la constitucién de los paneles en todos los casos, podrd suscitar la
existencia de imperfecciones procesales muy importantes vy significativas en el
disefio del mecanismo, particularmente en lo referente a la aparente incapacidad
de las Partes de acordar la pronta constitucién de los paneles y el limitado grado
de apoyo del Secretariado que proveen los tres gobiernos.

Sihay dos Partes contendientes, el panel arbitral se integra con cinco miembrosy
las partes contendientes procuraradn decidir la designacién del presidente del panel
dentro de los 15 dias de la entrega de la solicitud para el establecimiento del panel,

20 Art. 31.5 del T-MEC. Esta es una facultad que le compete sélo a las partes consultantes y no puede hacer
uso de ella la parte que permaneci6 ajena a la controversia.

21 Art. 31.5.4 del T-MEC.
22 LupiAN MorFiN, G.: La OMCy EI TLCAN. Los mecanismos de apelacion, Umbral, Guadalajara, 2015, p. 5I.
23 Art. 4.3 del ESD.
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en caso de que las Partes no logren decidir la designacion del presidente dentro
de este plazo, la Parte contendiente, electa por sorteo, elegird como presidente,
dentro de cinco dias, a un individuo que no sea ciudadano de esa Parte.

Dentro de los |5 dias de la eleccidn del presidente, cada Parte contendiente
seleccionard dos panelistas que sean ciudadanos de la otra Parte contendiente. En
el supuesto caso que una Parte contendiente no seleccione a sus panelistas dentro
de ese plazo, dichos panelistas se seleccionardn por sorteo entre los Miembros de
la lista quienes sean ciudadanos de la otra Parte contendiente.

En caso de que haya mds de dos Partes contendientes, el panel arbitral se
integrard con cinco Miembros y las Partes contendientes procurardn decidir
la designacion del presidente del panel dentro de los |5 dfas de la entrega de
la solicitud para el establecimiento del panel y si las Partes no logran decidir la
designacion del presidente dentro de este plazo, la Parte o Partes del lado de la
controversia electa por sorteo, elegird dentro de |0 dias un presidente , que no
sea ciudadano de esa Parte o Partes.

Dentro de los |15 dias de la eleccidn del presidente, la Parte demandada
seleccionard dos panelistas, uno de los cuales sea ciudadano de una Parte
reclamante y el otro de los cuales sea ciudadano de otra Parte reclamante y las
Partes reclamantes seleccionardn dos panelistas que sean ciudadanos de la Parte
demandada.

Si una de las Partes contendientes no selecciona a un panelista dentro del
plazo de los |5 dfas, ese panelista serd electo por sorteo de conformidad con los
criterios de ciudadania del pérrafo anterior.

VI. ELECCION Y REQUISITOS DE LOS PANELISTAS.

Los drbitros tienen que ser seleccionados de una lista de 30 panelistas y es
precisamente lo que el T-MEC prevé: se escogeran de una lista de arbitros. Los
panelistas que integran deben ser electos mediante consenso de las Partes, por
periodo de tres afios, con la posibilidad de ser reelectos. Los miembros de las listas
han de tener conocimientos especializados en derecho internacional, comercio
internacional, en solucién de controversias derivadas de tratados comerciales y
serdn elegidos en funcién de su objetividad, confiabilidad y buen juicio.

Para una controversia que surja conforme al Capitulo 23 (Laboral) y Capitulo
24 (Medio Ambiente), cada Parte contendiente seleccionard a un panelista de
conformidad con los siguientes requisitos, ademds de aquéllos establecidos en
el parrafo 2 del art. 31.8 del T-MEC. En una controversia que surja conforme al
Capitulo 23 (Laboral), los panelistas distintos al presidente tendrdn conocimiento
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especializado o experiencia en derecho o prdctica en materia laboral; y en una
controversia que surja conforme al Capitulo 24 (Medio Ambiente), los panelistas
distintos al presidente tendrdn conocimiento especializado o experiencia en
derecho o préctica en materia ambiental.

En controversias referentes a dreas especializadas de derecho que no son
mencionadas en el parrafo anterior, las Partes contendientes deberfan seleccionar
panelistas que aseguren que el panel tenga el conocimiento especializado necesario.
Durante las negociaciones del TLCAN se contempld la posibilidad de dos tipos
de paneles, como lo prevé el ALC: paneles arbitrales y paneles de expertos, sin
embargo se optd por la constitucidn de un solo tipo de paneles “los paneles
arbitrales”, los cuales, pese a su denominacion, sélo estdn facultados para emitir
recomendaciones. Arts. 1806 y 1807 del ALC respectivamente?. La decisién de
contemplar un solo tipo de paneles se basd en el hecho de que la existencia de
dos tipos de paneles, uno que emite laudos y otro que emite recomendaciones,
generalmente propicia el debilitamiento del Ultimo. Hubiera sido conveniente que
el TLCAN contemplara y regulara el arbitraje, en el caso de que las partes de
comun acuerdo se sometieran a él. Asf lo hace el GATT en su art. XXIII,

Para serintegrante de un panel, los candidatos de las listas deben completar una
declaracién inicial conforme a lo estipulado en el Cédigo de Conducta del T-MEC,
éste es fundamental para el proceso. El principio rector es que el candidato de la
lista y miembro de un panel debe revelar cualquier interés, relacién o asunto que
pudiera afectar su integridad o imparcialidad o que pudiera crear apariencia de
deshonestidad o parcialidad, por ende los panelistas y miembros de los comités
del T-MEC no son drbitros permanentes, sino que se designan para un propdsito
especifico. Un punto muy interesante de esta lista es que el T-MEC no especifica
que los miembros de la misma sean ciudadanos de México, Canada o EE.UU., por
lo que se debe entender que pueden ser ciudadanos de cualquier pais, inclusive de
paises no miembros del T-MEC?,

El panel actda conforme a las Reglas de Procedimiento para los Paneles (en
adelante, Reglas), siempre que las Partes contendientes no acuerden otra cosa.
En el T-MEC asi como en las Reglas se prevén plazos especificos para cada fase

24  STEGER, D.: El Tratado de Libre Comercio Canada- Estados Unidos: abriendo nuevos caminos, en Aspectos juridicos
del Tratado de Libre Comercio, (coord. por J. WITKER), UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 1992, p. 144. LEIR M, R.: The Canada-U.S. Free Trade Agreement: New Directions in Dispute Settlement,
American Society of International Law. Proceedings of the 83erd Annual Meeting, Chicago, April 5-8, 1989,
p. 253.

25 WITKER. J.: Panorama General de Controversias en el Comercio Internacional Contempordneo, en Resolucion de
Controversias comerciales en América del Norte, (coord. por J. WiTker), UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1997, p. 40.

26 CaMARILLO, O.: EI TLC Yy el Sistema de Resolucién de Controversias (Capitulo XX), en el Seminario Internacional
sobre Resolucion de Controversias Comerciales en América del Norte, México D.F., UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, conferencia del 14 de octubre de 1993.
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o instancia del procedimiento. Resulta positivo el establecimiento de plazos
especificos debido a que hasta cierto punto se logrard judicializar en mayor medida
el procedimiento, caracteristica que hace que el mecanismo se acerque mas a la
técnica o método de resolver las controversias con apego a las normas a través
de una resolucidn juridica y menos al poder a través de una resolucién politica?.

El paneliniciard el procedimiento sefialando primero los términos de referencia,
lo cual permitird que la controversia se determine en forma precisa y por ende se
trate precisamente?®.

La intervencidn del panel concluye con la emisidn de un informe final. Dicho
informe tiene la naturaleza de una recomendacién ya que las Partes contendientes
todavia tendrdn que llegar a un acuerdo para la solucién del conflicto”. De
no ponerse de acuerdo, y siempre que el panel haya resuelto a favor de la
demandante o reclamante porque encontré que una medida es incompatible con
las obligaciones del T-MEC o es causa de anulacién o menoscabo de dicho pais
reclamante “podra suspender la aplicacién de beneficios de efecto equivalente
a la Parte demandada, hasta el momento en que alcancen un acuerdo sobre la
resolucién de la controversia'.

Esta condicidn, que requiere que el panel haya favorecido a la Parte demandante
para que pueda proceder a suspender beneficios, tiene como consecuencia dotar
de mayor fuerza e importancia a las resoluciones de los paneles y al régimen
de solucién de controversias en general’'. Por lo tanto llego a la conclusién, de
que en el T-MEC las resoluciones de los paneles tendran como principal objetivo
determinar la legitimidad de los reclamos del demandante, ya que de declararlos
no legitimos no tendrd derecho a la compensacién.

27 Levcecul, B., FERNANDEZ, R.: TLCAN ;Socios Naturales? Cinco afios del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, 2000, México, D.F., p. 557.

28 Art. 31.7: Términos de Referencia del T-MEC. Se basé en el punto 5.1 del Entendimiento sobre Solucion
de Diferencias de la OMC que dice: “el mandato de los Grupos Especiales sera el siguiente (...):
Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes del Acuerdo General, el asunto sometido a las PARTES
CONTRATANTES por (nombre de la parte contratante) en el documento DS (...) y formular conclusiones
que ayuden a las PARTES CONTRATANTES a hacer recomendaciones o resolver sobre la cuestion,
conforme a lo dispuesto en el art. XXII1.2.”

29 Cruz, R.: El TLC: controversias, soluciones y otros temas conexos, Mc Graw Hill, México, 1997, pp. 2-5. La
trascendencia futura del informe es evidente pues aunque no sea de aplicacion obligatoria en casos
similares constituira un precedente que sera consultado en su oportunidad. En el caso del Acuerdo de Libre
Comercio entre Estados Unidos de America y Canadé (abreviadamente ALC), el capitulo 18, art. 1806, si
estableci6 el recurso a “arbitraje vinculatorio” para resolver disputas sobre medidas de salvaguardia, asi
como para otros temas en la medida en que hubiera acuerdo entre las partes. El TLCAN, sin embargo, no
incluyd este recurso a arbitraje vinculatorio.

30 Art.31.19 del T-MEC.
31 Esto se debe a que a diferencia del Acuerdo de Libre Comercio entre EE.UU. y Canada (ALC), de no

favorecer el panel a la Parte demandante, y de no llegar a un acuerdo con su contraparte, ésta no podra
proceder unilateralmente a suspender beneficios.
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VII. LA TERCERA PARTE O TERCER PARTICIPANTE.

Debido al contexto trilateral del T-MEC, éste contempla los derechos de la
tercera Parte que no participa en una controversia como Parte contendiente
para participar como tercero, en vista de que el panel va emitir juicios sobre la
interpretacién y aplicacion del T-MEC, sf le interesa intervenir en ella como amicus
curiae, esta calidad le otorga el derecho a presentar comunicaciones escritas u
orales al panel y a recibir comunicaciones escritas de las Partes contendientes sin
estar vinculado para la resolucién que emita el panel. Para ello, debera notificar a
las Partes contendientes y a su Seccidn del Secretariado por escrito su intencion
de participar®. En este sentido, los procedimientos de solucién de controversias
establecidos en el T-MEC pueden garantizar a la tercera Parte mds legitimacion
que la conferida a los terceros en la mayorfa de los procedimientos de solucién de
diferencias incluidos ante la OMC.

VIIIl. PRESENTACION DE INFORMES PRELIMINARES.

El panel presentard a las Partes contendientes un informe preliminar a
mas tardar 150 dfas siguientes al nombramiento del Ultimo panelista y deberd
contener: conclusiones de hecho, determinacién sobre si la medida impugnada es
incompatible con las obligaciones del T-MEC o si causa su anulacién o menoscabo®.
Segln este Tratado, las Partes pueden hacer observaciones por escrito al panel
sobre el informe preliminar, e incluso solicitar al panel reconsiderar su informe y
llevar a cabo cualquier examen ulterior que considere pertinente.

IX. EL INFORME FINAL.

Debe realizarse dentro de los 30 dias siguientes de haberse rendido el informe
preliminar, a menos que las Partes contendientes decidan algo diferente.

X. LA IMPLEMENTACION.

Los procedimientos generales de solucidn de controversias del T-MEC difieren
de los de la OMC en un aspecto importante: la implementacién. Este puede ser
un motivo por el cual los procedimientos del T-MEC puedan ser invocados tan
ocasionalmente y las Partes prefieran recurrir al sistema de la OMC, a pesar de
que las normas de aplicacién contempladas en el ESD tienen varias lagunas y por
lo tanto disten de ser perfectas.

32 Art. 31.14 del T-MEC.
33 Art. 31.17 del T-MEC.
34 Art. 31.17(4) del T-MEC.
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De acuerdo al TLCAN, cuando un panel presentaba su informe final, “las
partes contendientes procurardn llegar a un acuerdo sobre la solucién de la
controversia’ ™, en el T-MEC son las Partes las que tendrdn la Ultima palabra. Deben
de estar de acuerdo por consenso con la resolucién de la controversia, pero no
estdn necesariamente obligadas a acatar las determinaciones y recomendaciones
del panel. Las Partes pueden convenir otra solucién si asf lo desean®®.

Hubiera sido de gran beneficio para las Partes, el haber encargado a la
CLC vigilar el cumplimiento de los acuerdos alcanzados para la solucidn de la
controversia, como en el caso de la OMC, aunque el grado de presidn serd menor
en el T-MEC al estar integrado sdlo por tres paises?.

El Capitulo 31 del T-MEC indica que la resolucidn consistird en la no ejecucidn
o en la derogacién de la medida violatoria con este Tratado o aunque no lo
contravenga sea causa de anulacién o menoscabo de los beneficios del mismo,
pero también contempla la posibilidad de otorgar una compensacién a falta de
una resolucién en ese sentido®. También en este caso la Seccién A de solucidén de
controversias del T-MEC es similar al antiguo sistema de solucién de diferencias
del GATT y no es tan legalista como el de la OMC.

Segun lo dispuesto en el T-MEC, no existe una obligacidn juridica similar de
que la Parte demandada deba acatar las determinaciones y recomendaciones
del panel, y las Partes contendientes pueden acordar otra forma de solucionar
la controversia, incluida la compensacién como alternativa a la derogacién de la
medida disconforme.

XI. INCUMPLIMIENTO Y SUSPENSION DE BENEFICIOS.

Si la Parte demandada no ha logrado un acuerdo con la Parte reclamante
para solucionar la controversia dentro de los 45 dias siguientes a la recepcion
del informe final del panel, la Parte reclamante podra suspender la aplicacién de
beneficios de efecto equivalente a la disconformidad o la anulacién o menoscabo
hasta tanto se alcance un acuerdo sobre la resolucién de la controversia. Dicha
suspensidn de beneficios es provisional, pues sélo tendrd lugar hasta que ambas
Partes alcancen un acuerdo mutuo para solucionar la controversia®.

35 Art. 31.18 del T-MEC.

36 LACARTE, ]. Y GRANADOS, |.: Solucion de Controversias Comerciales Inter-Gubernamentales: Enfoques Multilaterales
y Regionales,..., cit., BID-INTAL, Buenos Aires, 2004, p. 194.

37 El art. 19 del ESD regula la ejecucion de las recomendaciones y resoluciones emitidas por los Grupos
Especiales o por el Organo de Apelacion.

38 Art. 31.18(2) del T-MEC.
39 Art.31.19 (1) del T-MEC.
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Como se puede observar, la suspension de beneficios queda dentro de
la potestad de las Partes contendientes, debido a que en ocasiones habrd
controversias en las que sdlo participen dos paises de los tres que son Miembros
del T-MEC. Al igual que lo dispuesto en el ESD de la OMC, la Parte reclamante
debe primero procurar suspender los beneficios en otros sectores si considera
que no es factible ni eficaz suspenderlos en el mismo sector o sectores. También
se podrd establecer un panel para que determine si es manifiestamente excesivo
el nivel de los beneficios que una Parte haya suspendido.

XIl. CONCLUSIONES.

Hasta el dia de hoy no sabemos si el T-MEC serd el marco mds conveniente
para resolver las controversias comerciales entre México, EE.UU. y Canadd, ya que
en el pasado éstos acudieron mds a resolver sus diferencias al foro la OMC que al
TLCAN, porque éste tenia mds defectos y debilidades.

En el futuro, México, EE.UU. y Canada acudirdn a resolver sus controversias al
foro que brinde mejor seguimiento al proceso de implantacién y ejecucidn, ya que
éstos paises tienen el derecho de usar el foro del T-MEC o el de la OMC, segin
las circunstancias.

40 Art. 3119 (3) del T-MEC.
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