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PROLOGO

Una de las caracteristicas mas importantes del proceso de liberacion de los

flujos de comercio de bienes y servicios y de inversion que se ha generali­
zado en la economia intemacional desde la decada de los afios ochenta es

el hecho de que este proceso ha tenido lugar a traves de un creciente nu­
mero de acuerdos comerciales regionales, los cuales, en algunos casos, co­

mo el del TLCAN, se caracterizan por sus cientos de paginas de detalladas
normas y reglas vinculatorias para los paises miembros.

En efecto, el TLCAN es uno de los acuerdos comerciales mas com­

prensivos firmados en las ultimas dos decadas, compuesto por 22 capitu­
los, en los cuales se incluyen una serie de principios, normas, reglas y de­
rechos y obligaciones de los paises firmantes en materia de comercio de

bienes, servicios, inversion, propiedad intelectual, barreras tecnicas al

comercio, medidas sanitarias y fitosanitarias, etcetera. El TLCAN inclu­

ye ademas una serie de anexos que elaboran y detallan las obligaciones y
las excepciones a las mismas.

Dada la complejidad del entramado normativo que los compone, los
acuerdos comerciales como el TLCAN normalmente incluyen dentro de
sus provisiones, mecanismos de resolucion de controversias, los cuales se

disefian con el proposito de asegurar el cumplimiento de las reglas nego­
ciadas por parte de los paises miembros, ala vez que promover un proceso
de cooperacion dirigido a avanzar los propositos generales del acuerdo

global.
Los mecanismos de resolucion de controversias a su vezjuegan un pa­

pel esencial en el manejo de las relaciones entre los paises signatarios de
los mismos, pues facilitan que los acuerdos negociados se robustezcan al

asegurar que las conductas de las partes se ajusten a las normas y reglas
negociadas mediante una serie de tecnicas, como las de: a) la transpa­
rencia, la cual asegura que todas las reglas y procedimientos aplicables
negociados sean conocidos por las compafiias y empresas exportadoras e

importadoras, los inversionistas y otros gobiemos, con 10 cual se reducen

xv



XVI PROLOGO

las probabilidades de malentendidos y acciones arbitrarias; b) consulta,
mediante la cual las propias partes intentan por si mismas resolver cual­

quier controversia que surja; c) mediacion y conciliacion, que consiste en

la aceptacion por las partes de la accion de terceros a fin de que estos ayu­
den a proponer una base de resolucion que resulte mutuamente satisfacto­
ria en caso de una controversia, y d) la adjudicacion, la cual consiste en la

aceptacion por las partes de que agentes externos e independientes de ellas
resuelvan con caracter vinculatorio cualquier asunto sustantivo que no

pueda ser resuelto mediante las consultas 0 la mediacion 0 conciliacion.
A manera de ilustracion, cabe mencionar como el Acuerdo General de

Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en ingles),
principal instrumento para regular multilateralmente el comercio interna-

.
cional, el cual estuvo en vigor desde 1948 hasta 1994, establecia un sistema
relativamente sencillo de procedimientos para asistir a los gobiernos a re­

solver sus controversias comerciales. Ademas de las provisiones sobre

transparencia del articulo X y las de consulta impuestas en el articulo XXII
-las cuales cabe mencionar buscaban mas bien evitar las controversias

que resolverlas- establecia en el articulo XXIII, procedimientos que
otorgaban a las partes el derecho de presentar quejas y obtener compensa­
cion por parte de aquellos miembros que no cumplian con sus compromi­
sos. A traves de los afios, los miembros del GATT experimentaron con di­
versas tecnicas para hacer estas provisiones mas operativas, y para finales
de los afios 1970 estas tecnicas se habian convertido en un patron estable­
cido de practicas consuetudinarias aceptadas por la mayoria de los miem­
bros. Estos procedimientos funcionaron relativamente bien, aunque se

basaban mas bien en practicas consuetudinarias que en obligaciones cla­
ramente establecidas, y requerian del consenso en cada punto del proceso
de decision.

A medida que el papel del comercio internacional y la inversion ha ere­

cido y las reglas comerciales y de inversion han cubierto nuevas areas y
arnbitos de accion, sin embargo, los gobiernos han considerado necesario

aceptar 0 promover la negociacion de acuerdos que incluyan provisiones
para resolver controversias con base en tecnicas mas que de simple con­

sulta 0 mediacion y que impongan la adjudicacion 0 el arbitraje como me­

canismo principal de solucion de conflictos. Ademas, a fin de agilizar el

proceso de resolucion de controversias en ciertas areas que las partes con­

sideran cruciales, los gobiernos han estado dispuestos a permitir que no
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s610 sean los gobiernos, sino actores privados, u organismos no gubema­
mentales, quienes puedan solicitar 0 accionar el mecanismo de adjudica­
ci6n 0 de arbitraje. Los actores privados 0 particulares, al tener la capaci­
dad de exigir el cumplimiento de los acuerdos y poder hacerlo de manera

independiente a sus gobiernos, han visto grandes atractivos en los mis­
mos y han sido un factor central de apoyo politico en su proceso de nego­
ciaci6n y ratificaci6n a nivel interno.

Este fue ciertamente el caso de las negociaciones sobre los mecanis­
mos de resoluci6n de disputas 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

configuraci6n. Asi, para los gobiemos de Mexico y el Canada, un sistema
efectivo de resoluci6n de disputas fue esencial para alcanzar diversos ob­

jetivos. En primer lugar y el mas importante, fue que el sistema de resolu­
ci6n de disputas asegurara que Estados Unidos observara sus compromi­
sos en el tratado y que eliminara la posibilidad de acciones unilaterales y
violatorias de los compromisos de liberalizaci6n. En otras palabras, un

acuerdo que aminorara la enorme asimetria en poder politico y econ6mi­
co de que goza este ultimo pais y su disposici6n a adoptar medidas unila­
terales.

Un objetivo adicional importante fue que el sistema de resoluci6n de

disputas promoviera la cooperaci6n transnacional por encima de los inte­
reses particulares de cada Estado, entendiendose estos como aquellos de

6rganos gubemamentales, poderes legislativos (0 legisladores individua­

les), 0 grupos de interes. Este segundo objetivo resultaba crucial para Me­
xico y Canada, 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 traves de procesos politicos y legales que descentra­
lizan la toma de decisiones y aumentan la influencia politica de ciertos 6r­

ganos gubemamentales como el Congreso (comites 0 legisladores parti­
culares) 0 de grupos de interes que son relativamente pequefios y de

representatividad limitada, tales como los sindicatos y las camaras de co­

mercio.
Uno de los ejemplos mas notables de esta fragmentaci6n del poder den­

tro del sistema politico estadounidense y la influencia excesiva que han ga­
nado grupos de interes en el manejo de la politica comercial es el de las le­

yes contra las practicas desleales de comercio, tambien denominadas
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"leyes de remedios comerciales", las cuales conceden a los productores
estadounidenses que enfrentan una fuerte competencia de parte de las im­

portaciones, proteccion respecto de las mismas mediante la aplicacion de

impuestos compensatorios, 0 medidas antidumping. La legislacion de re­

medios comerciales de Estados Unidos permite a los productores nacio­
nales iniciar costosos procesos judiciales en contra de sus competidores
extranjeros, con un riesgo minima de perdidas, aun cuando resulte que su

queja sea infundada 0, incluso, frivola.
Para el gobiemo y los exportadores mexicanos, al igual que para el go­

biemo canadiense y sus exportadores, la gran preocupacion durante la nego­
ciacion del TLCAN fue que el acceso ganado al mercado estadounidense por
un acuerdo de libre comercio se perdiera a traves de la concatenacion de una

serie de acciones antidumping y/o de subvenciones y medidas compensa­
torias 0 se amenazara por la incertidumbre creada por dichos juicios.
Ambos paises y sus sectores privados consideraban a las demandas anti­

dumping y de medidas compensatorias principalmente como un medio de

compensar una perdida de competitividad de las industrias estadounidenses
a traves de una costosa batalla judicial conducida totalmente dentro de las

agencias administrativas y tribunales estadounidenses.
Dado que tales litigios son iniciados por empresas privadas, no siempre

pueden ser previstos y, por tanto, la amenaza de acoso que generan desa­
lentaba inversiones canadienses 0 mexicanas en nuevas fabricas y equipos
cuyas ganancias futuras dependian del acceso seguro e ininterrumpido al
mercado estadounidense.

Es por ella que el objetivo original de Mexico en la negociacion del
TLCAN y anteriormente del Canada en el ALCCEU fue lograr una ex­

clusion para sus exportaciones de la aplicacion de las leyes de remedios

comerciales, y al no lograrlo se propusieron alcanzar mecanismos que
proporcionaran la certeza de que si surgian conflictos en esta materia
sus exportadores no recibieran un tratamiento arbitrario por parte de las
autoridades que las administran. Esto, de acuerdo con el gobiemo me­

xicano y los exportadores mexicanos, solo se lograria mediante la in­
clusion de mecanismos especificos en el TLCAN que ofrecieran dicha
certidumbre y evitaran que se hicieran interpretaciones administrativas
arbitrarias que fueran contrarias al espiritu del Tratado. Igualmente, pa­
ra los sectores exportadores de ambos paises era importante que dichos
mecanismos pudieran ser utilizados directamente por ellos mismos de
manera independiente.
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Por su parte, Estados Unidos considero los mecanismos de resolucion
de disputas de gran importancia para alcanzar varios objetivos. En primer
lugar, para asegurar que sus socios no dieran "marcha atras" en el proceso
de apertura. En el caso particular de Mexico, el gobiemo de Estados Uni­
dos apoyo las reformas dirigidas a promover una economia de mercado

emprendidas por el gobiemo mexicano convencido de que generarian
una mayor demanda para sus productos e inversiones, permitiendo a su

vez la generacion de un mercado integrado a nivel regional con las conse­

cuentes ventajas en ganancias de competitividad y de bienestar. Un creci­
miento robusto en Mexico, ademas, disminuiria la presion para que los

trabajadores indocumentados abandonaran el pais y buscaran empleos en

los Estados Unidos.
En segundo lugar, Estados Unidos habia tenido con sus socios al sur y

norte un largo historial de conflictos derivados de acciones de estos pai­
ses en contra de sus inversionistas, por 10 que considero de importancia
estrategica alcanzar un regimen sobre inversiones en el TLCAN que eli­
minara la mayoria de las restricciones que establecian las legislaciones
mexicana y canadiense a las mismas y que asegurara la mayor proteccion
posible a sus inversionistas. Los inversionistas 0 potenciales inversionis­
tas estadounidenses a su vez estuvieron dispuestos a apoyar el tratado en

la medida en que las distintas disposiciones creadas para proteger sus inte­
reses pudieran ser hechas cumplir mediante un mecanismo de resolucion
de disputas efectivo el cual ellos pudieran activar directamente. Para los in­
versionistas estadounidenses solo un regimen de este tipo propiciaria la
creacion de un c1ima favorable a la planeacion de sus empresas a nivel re­

gional y alcanzar el tan buscado mercado integrado. Ante esta demanda es­

tadounidense, tanto Canada como Mexico reaccionaron de manera positi­
va, pues la atraccion de mayores flujos de inversion extranjera directa fue

precisamente uno de los grandes objetivos que tuvieron ambos paises para
negociar el TLCAN, yen el caso de Mexico uno de los grandes propositos
de las reformas economicas emprendidas por el gobiemo en la decada de
los afios ochenta. El gobiemo mexicano, a su vez, considero que la acep­
tacion de un mecanismo de tal naturaleza sefialaria c1aramente su com­

promiso a proteger las inversiones extranjeras que se ubicaran en su terri­

torio, con 10 cual nuestro pais se volveria un destino preferido de la
inversion extranjera, especialmente la directa.
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Analogarnente, en los acuerdos paralelos de cooperacion laboral y am­

biental, y como resultado de las presiones de diversos grupos y organiza­
ciones obreras y ambientalistas, los dos gobiernos incluyeron mecanis­
mos que permiten que organizaciones no gubernamentales 0 ciudadanos
de los tres paises puedan denunciar violaciones a la legislacion ambiental
o laboral. Estos mecanismos resultaron necesarios para obtener el apoyo
de dichas organizaciones y de miembros del Congreso estadounidense

para promulgar el acuerdo global. Tambien se incluyen mecanismos de
resolucion de disputas que pueden accionar los gobiernos para sancionar
omisiones persistentes y sistematicas de las legislaciones ambiental y la­
boral.

A final de cuentas en el TLCAN y en los acuerdos paralelos se estable­
cen distintos regimenes de resolucion de disputas que resultaron de un

complejo proceso de negociacion entre los gobiernos y entre estos y sus

sectores privados y sociales. El sistema de resolucion de controversias
del TLCAN y los acuerdos paralelos se caracteriza por sus distintos ambi­
tos de validez, diseiios institucionales y variadas tecnicas para asegurar el

logro de sus objetivos. Este sistema incluye:

• Un mecanismo general para la prevencion 0 solucion de contro­

versias derivadas de la interpretacion y aplicacion del TLCAN 0

respecto de aquellas circunstancias en que una de las partes consi­
dera que una medida vigente 0 en proyecto de otra parte es 0 podria
ser incompatible con las obligaciones del TLCAN, 0 pudiera ser

causa de anulacion 0 menoscabo de beneficios (capitulo 20);
• Un segundo mecanismo especifico para resolver las disputas rela­

tivas a la interpretacion y/o aplicacion de las legislaciones anti­

dumping y de subsidios y cuotas compensatorias (capitulo 19),
• Un tercero y cuarto para resolver controversias derivadas del in­

cumplimiento de los capitulos 11 sobre tratamiento a la inversion

extranjera y el 14 sobre tratamiento a los proveedores de servicios

financieros, respectivamente.·
• Adicionalmente, los acuerdos paralelos de cooperacion en materia

ambiental y laboral contienen cada uno su mecanismo propio de

• El mecanismo del capitulo XIV no se discute en este libro en virtud de que hasta
la fecha no ha surgido ninguna controversia que haya llevado a los socios del TLCAN a

solicitar la utilizaci6n del mecanismo.
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resolucion de disputas y de promocion de la cooperacion, los cua­

les se constituyen como los primeros de su tipo.

En este libro se analiza el disefio institucional de cada uno de los me­

canismos de resolucion de disputas incluidos en el TLCAN, asi como el

grado de efectividad que han mostrado para lograr la resolucion de con­

flictos que han surgido en los primeros diez afios en que han estado en

operacion, Una segunda cuestion que se intenta responder es si estos

mecanismos han servido para mejorar el manejo y la administracion de
las relaciones economicas, comerciales y de inversion entre los tres pai­
ses y para promover la cooperacion entre ellos en los ambitos ambiental

y laboral. Tambien se proponen algunas reformas que en opinion de los
autores convendria hacer a dichos mecanismos a fin de incrementar su

efectividad.
A fin de responder estas cuestiones centrales, los autores llevaron a ca­

bo una investigacion profunda de fuentes secundarias y primarias, como:

a) el entramado institucional de los capitulos del TLCAN correspondien­
tes y los acuerdos paralelos de cooperacion ambiental y laboral; b) la bi­

bliografia y reportes (libros, revistas, hemerografia, informacion en

Internet, newsletters, etcetera) existentes sobre las controversias que se

han suscitado bajo los diferentes mecanismos; c) las decisiones de los pa­
neles y tribunales arbitrales que resolvieron las controversias analizadas
en el presente libro; d) tambien se realizaron entrevistas a profundidad de
funcionarios gubernamentales en agencias de Estados Unidos como la U.
S. Trade Representative (USTR); la Environmental Protection Agency, y
los Departamentos de Commerce, Agriculture, Justice, Labor, State and

Treasury. En Canada, Department of Foreign Affairs and International

Trade, Environment, and Industry. En Mexico, Secretaria de Economia y
de la antigua SECOFI, Comunicaciones y Transporte, Pesca y Medio
Ambiente y de Agricultura, Relaciones Exteriores, etcetera. Tambien se

realizaron entrevistas de funcionarios de la Comision de Cooperacion
Ambiental y Laboral y de las Agencias Nacionales Administrativas en­

cargadas de la administracion del Acuerdo de Cooperacion Laboral y al­

gunos miembros de los Comites Consultivos Publicos establecidos como

parte de las instituciones creadas para implementar ambos acuerdos; de

expertos analistas y aquellos que han participado como panelistas en

casos de cada uno de los mecanismos de resolucion de disputas. Final-



XXII PROLOGO

mente, tambien se entrevistaron algunos de los grupos y organizaciones
no gubernamentales que han participado como actores en los diferentes
casos presentados ante los mecanismos bajo estudio.

La investigacion se beneficio igualmente de la retroalimentacion que
se obtuvo en mas de una docena de reuniones academicas, en donde los
autores presentaron los resultados parciales y finales de la investigacion.
En estas reuniones se recibieron observaciones importantes y agudas que
ayudaron a identificar aspectos, elementos y dimensiones importantes de
la problematica de investigacion que perrnitieron mejorar notablemente
los resultados de esta investigacion,

Ellibro fue preparado por los cuatro autores con apoyo del Programa
Interinstitucional de Estudios de la Region de America del Norte

(PIERAN). El coordinador general de esta investigacion, el doctor Gus­
tavo Vega Canovas, ademas conto con apoyo del Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia (CONACYT) mediante el proyecto mim. 34312D.
EI PIERAN, conformado por EI Colegio de Mexico (que es tarnbien ad­
ministrador del Programa), el Centro de Investigacion y Docencia Econo­
micas (CIDE), EI Colegio de la Frontera Norte (COLEF), el Instituto Tee­

nologico y de Estudios Superiores de Monterrey (TEC de Monterrey), la
Universidad de las Americas-Puebla (UDLA-P) y la Universidad Nacional
Autonoma de Mexico (UNAM) ha promovido en los iiltimos diez afios in­

vestigaciones propuestas por investigadores mexicanos y llevadas a cabo

conjuntamente con investigadores academicos de Estados Unidos y Cana­

da, a fin de realizar trabajos comparativos sobre temas significativos de las
relaciones trilaterales. La idea del PIERAN es que los productos de investi­

gacion sean preparados por los participantes de los equipos de investiga­
cion en forma conjunta para asi ofrecer una perspectiva regional, y no la

perspectiva de uno de los integrantes del equipo de trabajo. Creemos haber

logrado este objetivo en este libro, con una excepcion importante, a saber:
la de las recomendaciones de reformas que se hacen en este libro para los
distintos mecanismos de resolucion de disputas.

En virtud de las agendas tan apretadas de cada uno de los participantes
y la necesidad de entregar este libro para su publicacion, ya no fue posible
consultar y acordar entre los cuatro investigadores del equipo las pro­
puestas de reformaque se hacen en el capitulo final de este libro para me­

jorar el funcionamiento de los mecanismos de resolucion de disputas que
aqui se estudian. En virtud de 10 anterior, las propuestas que aqui se pro-
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ponen fueron concebidas y son responsabilidad exclusiva de dos de los

autores, a saber: Gustavo Vega Canovas y Alejandro Posadas. Sobre el

primero tambien recayo la preparacion de la version final y edicion del
manuscrito en su conjunto.

Es muy importante mencionar, por ultimo, que los autores contaron

con el apoyo y participacion muy activa e importante de las licenciadas

Yolanda Cobos y Claudia Anel Valencia en la investigacion y prepara­
cion de los capitulos dellibro relativos a los Acuerdos de Cooperacion
Ambiental (ACAAN) y Cooperacion Laboral (ACLAN) de America del

Norte, respectivamente.
**

** Las licenciadas Cobos y Valencia prepararon cada una un trabajo amplio y
exhaustivo de los origenes, evolucion y funcionamiento del ACAAN y del ACLAN,
respectivamente, los cuales fueron de suma utilidad para preparar los capitulos res­

pectivos de este libro.
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1. IMPORTANCIA DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCI6N
DE DISPUTAS EN LA NEGOCIACI6N GLOBAL DEL TLCAN

No resulta exagerado afirmar que entre los multiples y complejos temas

que enfrentaron en la negociacion del TLCAN Mexico, Estados y el

Canada, uno de los que mas importancia tuvieron para los tres paises fue
el de los mecanismos de resolucion de disputas que debian incluirse en el
acuerdo global. Esta importancia derive de la conciencia de que la nego­
ciacion a final de cuentas daria como resultado un cuerpo complejo de de­
talladas normas y reglas obligatorias para los tres paises, y de que dada la

complejidad del rnismo, era importante incluir mecanismos institucionales
efectivos para la resolucion de disputas que surgieran como resultado de
la implementacion del mismo y que sirvieran adernas para aclarar cual­

quier ambigtiedad en las normas 0 reglas negociadas, que forzaran al

cumplimiento del marco normativo y que facilitaran la identificacion de
formulas para prevenir 0 rninimizar conflictos, promoviendo los objeti­
vos generales del acuerdo global.

En este libro se analizan en detalle el disefio institucional de cada uno

de los mecanismos incluidos en el TLCAN y los acuerdos paralelos de

cooperacion ambiental y su grado de efectividad para cumplir los objeti­
vos para los que se negociaron. Pero antes de proceder a 10 anterior, en es­

ta introduceion se discuten los modelos que normalmente utilizan los
acuerdos comerciales internacionales en el disefio de mecanismos de re­

solucion de disputas, destacandose las ventajas y limitaciones que en la
literatura se les han encontrado a cada uno de ellos. Igualmente, se desta­
ca el nuevo papel que Ia juridizacion' ha estado desempefiando en el area
del comercio multilateral y los acuerdos regionales, y como dependiendo

1 Es decir, la creciente disposicion que han mostrado los Estados miembros de la

comunidad intemacional a sujetar diversos ambitos de su actuacion a constrefiimientos
normativos.

xxv
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del nivel de juridizacion que comprenda un acuerdo internacional se pue­
den explicar la efectividad 0 inefectividad de distintos mecanismos de re­

solucion de disputas y de fomento de la cooperacion entre los paises so­

cios de dichos acuerdos regionales.
En la segunda seccion de esta introduccion se analizan los modelos que

se han utilizado para disefiar mecanismos de resolucion de diferencias y las
conveniencias e inconveniencias que se les han encontrado. En la tercera,
se destacan los avances que ha tenido lajuridizacion en las relaciones inter­

nacionales y como puede ayudar a explicar la efectividad de los mecanis­
mos de resolucion de disputas y de fomento de la cooperacion,

II. Los MODELOS DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS COMERCIALES: EL MODELO "DIPLOMATICO

POLITICO" Y EL MODELO "ORIENTADO POR REGLAS"

En la negociacion de acuerdos comerciales internacionales normal­
mente los gobiernos se guian por dos modelos para la resolucion de con­

flictos comerciales. EI primero, al que en la literatura especializada se le
ha denominado el modelo "diplomatico-politico", y un segundo, al que se

Ie describe como el modelo "orientado por reglas". Ambos modelos nor­

malmente tienden a ser utilizados en diversos grados y combinaciones, y
as! 10 fueron en el TLCAN y sus acuerdos paralelos.

El modelo "diplomatico-politico" se caracteriza por el uso de tecnicas

diplomaticas tales como la consulta, mediante la cuallas propias partes
intentan por sf mismas resolver cualquier controversia que surja; 0 la me­

diacion y/o conciliacion, que consiste en la aceptacion por las partes de la
accion de terceros a fin de que estes ayuden a proponer una base de reso­

lucion que resulte mutuamente satisfactoria en caso de una controversia.
A estas tecnicas diplomaticas se les atribuyen diversas ventajas, las cua­

les derivan de la flexibilidad de los procedimientos, el control que ejercen
las partes sobre el curso y avance de la disputa, su libertad de aceptar 0 re­

chazar una propuesta de arreglo 0 solucion, la posibilidad de evitar una

situacion de suma-cero con las repercusiones sobre el prestigio de las par­
tes, la viabilidad de tener en cuenta las sensibilidades e implicaciones po­
Iiticas mas amplias de un asunto, y a final de cuentas la posibilidad de

usar el poder relativo e influencia con que cuenta cada una de las partes
para influir la conducta de la otra parte.
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Este modelo, como ya mencionamos antes, oriento por muchos afios
los procedimientos de resolucion de disputas del GATT, el cual incluyo
tecnicas "diplomatico-politicas" como las de transparencia, las consul­

tas, la mediacion, etcetera.
Sin embargo, existe otro segundo modelo, el "orientado por reglas",

que se fundamenta en el empleo del arbitraje 0 la adjudicacion, y cuando
las partes quieren obtener decisiones vinculatorias (obligatorias) orienta­
das por reglas, las cuales se estructuran de conformidad con los intereses

y obligaciones de largo plazo de las partes (tal por ejemplo como se defi­
nen en acuerdos multilaterales como la OMC). Este metodo revela clara­
mente una preferencia por evitar el metodo politico diplomatico y los que
se perciben como sus riesgos, tales como la dependencia en la buena fe y
el consentimiento de la otra parte en una disputa 0 las soluciones ad hoc,
las cuales posiblemente reflejen el poder relativo de cada una de las par­
tes y no la sustancia y a quien asista la razon. De tal modo, una solucion
"orientada por reglas" puede ser llevada a cabo mediante: a) la adjudica­
cion, la cual consiste en la aceptacion por las partes de que agentes exter­

nos e independientes a ellas resuelvan con caracter vinculatorio cualquier
asunto sustantivo que no pueda ser resuelto mediante las consultas 0 la
mediacion 0 conciliacion, 0 b) el arbitraje, el cual permite que las partes
por sf mismas nombren a los arbitros, definan el alcance, los parametros
del arbitraje y de la jurisdiccion del tribunal y de determinar los procedi­
mientos aplicables y reglas sustantivas para la solucion de la controversia
o serie de controversias.

Este modelo, por cierto, es el que sirvio de fundamento al nuevo meca­

nismo de resolucion de disputas comerciales que se incluyo en la Organi­
zacion Mundial de Comercio (OMC).

III. LA JURIDIZACI6N DE LAS RELACIONES COMERCIALES

INTERNACIONALES. LOS ACUERDOS "DUROS" Y "BLANDOS"

Recientemente, ala literatura que analiza las ventajas y desventajas de

los modelos diplornatico-politico y del orientado a reglas como disefios
fundamentales de los mecanismos de resolucion de disputas se ha afiadi­
do una nueva corriente que intenta evaluar la eficacia y valor de los meca­

nismos de resolucion de disputas a la luz de una cuestion mas amplia, a

saber: el nivel de "juridizacion" 0 formalizacion que contenga el acuerdo
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internacional mas amplio del cual forman parte dichos mecanismos. Para
esta corriente, la juridizacion, 0 formalizacion entendida como una forma

particular de institucionalizacion, "representa la decision de los gobier­
nos de imponerse en diferentes areas ternaticas constrefiimientos norma­

tivos sobre su conducta't?
De acuerdo con este enfoque, los acuerdos comerciales internaciona­

les varian segun el nivel y grado de juridizacion que contengan. Y este ni­
vel dependera de tres variables fundamentales; a) su nivel de obligatorie­
dad; b) su grado de precision, y c) su nivel de delegacion de autoridad.
Por obligatoriedad, a su vez, se entiende el grado en que los gobiernos se

consideran a si mismos constrefiidos a comportarse de acuerdo con los
terminos establecidos en el acuerdo. Por precision se entiende el grado de
claridad de las normas contenidas en el acuerdo, y por delegacion, el gra­
do de aceptacion de los gobiernos a la autoridad de terceros en los proce­
sos de implementacion de los acuerdos, la resolucion de disputas, y de
creacion e interpretacion de normas.

En otras palabras, de acuerdo con estas variables podemos c1asificar a

los acuerdos internacionales dentro de un rango de mayor 0 menor vincu­
latoriedad. Los acuerdos que establecen el grado mas alto de obligatorie­
dad, que exhiben el nivel mas alto de precision y que revelan la mayor
disposicion de los gobiernos a la delegacion de su autoridad a terceros pa­
ra la resolucion de disputas y la creacion e interpretacion de normas, po­
demos clasificarlos como acuerdos "duros", mientras que aquellos que
establecen un nivel debil de obligatoriedad, que contienen normas impre­
cisas 0 ambiguas y que establecen un nivel minimo de delegacion de au­

toridad, se podrian denominar acuerdos "blandos".
Si aplicamos estos criterios al ambito del comercio multilateral, es po­

sible aducir que en las ultimas dos decadas se ha expresado una tendencia
hacia una mayor juridizacion de las relaciones comerciales multi latera­
les. En efecto, la transformacion del Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en Ingles) hacia la Organi­
zacion Mundial de Comercio (OMC), la cual regula sus actuaciones con

base en un complejo regimen de normas y reglas precisamente estableci­
das y obligatorias para los paises miembros y las cuales pueden ser he­
chas cumplir por un organo externo de resolucion de disputas con base en

2 Goldstein, Judith, Miles Kahler and Robert Keohane (2000).
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procedimientos precisos y transparentes, es una muestra patente del
avance de esta tendencia en el ambito comercial multilateral.

Igualmente 10 es a nivel de la region europea, en donde hemos visto a

la CE transformarse en una nueva organizacion transnacional, cuya con­

ducta y la de los Estados que la componen es regulada por un complejo y
extenso marco normativo de caracter obligatorio, cuyo enforzamiento se

deja a organos distintos de los nacionales, en particular a la Corte Euro­

pea de Justicia.
Sin embargo, no en todas las regiones se ha dado un compromiso por

avanzar a nivel tan extenso en el nivel de la juridizacion, y de hecho en al­

gunas regiones, como en la de la APEC, existe un claro rechazo a esta ten­

dencia. En otras palabras, aunque es un hecho que el proceso de juridiza­
cion ha avanzado enormemente, es innegable que no 10 ha hecho de
manera regular y sistematica en todos los ambitos y areas. i. Que podemos
decir del TLCAN?

Una de las caracteristicas principales que distinguio a las relaciones
comerciales entre Mexico y Estados y Mexico y el Canada fue que por
muchas decadas se condujeron de manera informal, es decir, en ausencia
de acuerdos formales entre los gobiernos. Esta situacion, sin embargo, se

transformo en la decada de los alios ochenta y noventa. En el ambito eco­

nomico, en particular, los gobiernos de Mexico y Estados Unidos y Mexico

y el Canada decidieron comenzar a firmar una serie de acuerdos hasta con­

cluir con la firma de un acuerdo sumamente amplio y ambicioso como es el
TLCAN.

El TLCAN, desde la perspectiva de la juridizacion, es un acuerdo que
establece niveles relativamente amplios de obligatoriedad y precision a

traves de un conjunto de normas incluidas en 22 capitulos, en los cuales
se detallan de manera muy clara y precisa una serie de obligaciones y de­
rechos de los tres paises en una amplia gama de materias relacionadas con

el comercio de bienes, la inversion, la propiedad intelectual, el comercio
de servicios, etcetera. Incluye adernas una serie de anexos que elaboran y
detaIlan las obligaciones de las partes y las excepciones a las mismas.

Mediante el TLCAN y este amplio nivel de obligatoriedad y precision
los tres paises decidieron eliminarse entre sl las barreras al comercio y la
inversion sobre la base de que ella les produciria ganancias economicas,
pero ademas buscaban alcanzar otros objetivos diplomatico-politicos,
como fueron disminuir los riesgos de que cualquiera de los tres paises
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diera una marcha arras en el proceso de liberacion, y aminorar los costos

de transaccion en caso de incumplimiento de cualquiera de las partes.
Tambien se busco establecer una barrera de contencion a las presiones
politicas de las industrias favorables al proteccionismo y crear un clima
favorable ala planeacion de las empresas regionales a las vez que expo­
ner con transparencia los terminos concretos del Acuerdo a fin eliminar
las preocupaciones de terceros paises y facilitar la coordinacion de las ac­

tividades entre las distintas entidades gubernamentales de los tres paises.
EI TLCAN, por otra parte, establece un relativamente moderado nivel

de delegacion de autoridad, ya que fue disefiado con el proposito especi­
fico de evitar cambios en el proceso de toma de decisiones de alto nivel en

politica economica de cada uno de los tres paises. En efecto, la maxima
institucion politica del TLCAN es la Comision de Comercio (CC), la cual
esta compuesta por el secretario de comercio de cada pais, y su principal
responsabilidad es supervisar la implementacion del acuerdo, nombrar a

los panelistas en el contexto de resolucion de controversias y negociar
acuerdos de accesion con otros paises, La CC acnia por consenso y no tie­
ne poderes de adoptar medidas legales que sean obligatorias al interior de
cada pais. El TLCAN Y sus acuerdos paralelos, sin embargo, establecen
un sistema novedoso y relativamente complejo de mecanismos institu­
cionales de resolucion de controversias que imponen un moderado nivel
de delegacion de autoridad en terceras personas a fin de implementar y
hacer cumplir las normas de los tres acuerdos.

i,Cuales son las ventajas de que los acuerdos comerciales 0 de coopera­
cion ambiental y laboral expresen un alto 0 bajo nivel de juridizacion y en

particular que incluyan mecanismos de resolucion de disputas que se

guien por el modelo orientado por reglas 0 por el diplomatico politico?
LCual de estos modelos resulta mas eficiente y eficaz para resolver con­

flictos y promover la cooperacion entre las partes? i,Por que en ciertas
areas los gobiernos prefirieron el modelo diplornatico y en otras el mode-
10 orientado por reglas? 0, desde la perspectiva de la juridizacion, i,cua­
les son las razones que llevaron a los tres paises a delegar autoridad a ter­

ceros para interpretar importantes disposiciones del TLCAN y/o resolver
controversias en ciertas areas y no otras? i,En cuales de estas areas esta­

mos ante acuerdos duros y blandos y cuales son las ventajas de unos y
otros?
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En este libro se analizan los disefios que los paises miembros del
TLCAN escogieron para los distintos mecanismos de resolucion de
disputas que se incluyeron en el TLCAN y los acuerdos paralelos y el ni­
vel de efectividad que han tenido para resolver los conflictos que han sur­

gido ante los mismos y para promover la cooperacion entre las partes.
EI capitulo primero emprende un analisis del mecanismo mas general

y mas importante de resolucion de disputas que se incluyo en el TLCAN,
a saber: aquel que fue disefiado para la prevencion 0 solucion de contro­

versias derivadas de la interpretacion y aplicacion del TLCAN 0 respecto
de aquellas circunstancias en que una de las partes considera que una me­

dida vigente 0 en proyecto de otra parte es 0 podria ser incompatible con

las obligaciones del TLCAN, 0 pudiera ser causa de anulacion 0 menos­

cabo de beneficios. Este mecanisme se establece en el capitulo 20 del
TLCAN.

EI capitulo inicia con una discusion del disefio institucional que se es­

cogio para el mismo. Continua con un analisis de las controversias que se

han presentado ante el mismo, la resolucion que se le ha dado ala mayoria
de ellas y los factores que explican que algunas se encuentren todavia sin
resolver. El capitulo concluye con una evaluacion de la efectividad que
ha tenido el mecanismo en estos diez afios.

EI capitulo segundo realiza un analisis de otro mecanismo mas especi­
fico y mas innovador que el del capitulo 20, a saber: aquel dirigido a re­

solver las disputas relativas a la interpretacion y/o aplicacion de las legis­
laciones antidumping y de subsidios y cuotas compensatorias, y que se

incluye en el capitulo 19 del TLCAN. Este es un mecanismo al que, como

ya vimos, los exportadores canadienses y mexicanos y sus respectivos
gobiemos Ie dieron una importancia fundamental, pero que por sus carac­

teristicas y el grado de nivel de delegacion de autoridad que concede a los

paneles binacionales resulto uno de los mas dificiles de negociar. El capi­
tulo inicia con una discusion del origen del mecanisme en el Acuerdo de
Libre Comercio entre Canada y Estados Unidos (ALCCEU) y el desem­

pefio que tuvo durante la vigencia del ALCCEU. Continua con una discu­
sion de como el mecanismo original sufrio algunas modificaciones y am­

pliaciones en el TLCAN a fin de satisfacer las preocupaciones e intereses
de cada uno de los tres paises. A esta discusion sigue un analisis del de­

sempefio del mecanismo desde su entrada en vigor para culminar con una
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evaluacion del desempefio del mecanisme a la luz de nuestros hallazgos y
de las criticas que se le han enderezado al mecanismo en los tres paises.

El capitulo tercero procede a analizar un segundo mecanismo especifi­
co e igualmente innovador: el referente a la resolucion de conflictos deri­
vados de supuestas violaciones de los derechos que establece el TLCAN
a los inversionistas de alguno de los Estados miembros por parte de otro

de los Estados miembros del TLCAN que sirva de anfitrion. A este meca­

nismo 10 denominamos "inversionista-Estado anfitrion", El capitulo ini­
cia con una exposicion de las principales disposiciones sustantivas del

capitulo 11, destacandose el caracter innovador de ellas en comparacion
con otros acuerdos internacionales de inversion. En esta seccion tambien
se analiza el diseiio institucional del mecanismo de resolucion de dispu­
tas y sus peculiaridades. En seguida se hace un recuento de los casos que
se han presentado ante el mecanismo inversionista-Estado anfitrion y se

discuten a detalle los casos que han sido decididos por tribunales arbitra­
les hasta la fecha. En virtud de que algunas de estas decisiones y las pre­
tensiones que se plantean en otros de los casos pendientes han generado
mucha preocupacion entre importantes grupos, y de hecho han lIevado a

la conclusion a algunos de elIos que el mecanismo inversionista-Estado
anfitrion vulnera la soberania de los Estados para promulgar politicas pu­
blicas que regulen el medio ambiente 0 la salud publica, en la parte final
del capitulo tercero se analizan con cuidado los argumentos que se han
vertido para avalar esta critica. Este analisis se realiza a la luz de la expe­
riencia de operacion del mecanismo desde su entrada en vigor. Este anali­
sis a su vez sirve para obtener algunas conclusiones acerca del valor que
ha tenido el mecanismo inversionista-Estado anfitrion para resolver efi­
cazmente los conflictos que se le han planteado y mejorar la gesti6n de las
relaciones de inversi6n entre los socios del TLCAN.

El capitulo cuarto, por su parte, aborda y analiza tanto el mecanismo de
resoluci6n de disputas que se incluyo en el Acuerdo de Cooperaci6n
Ambiental de America del Norte (ACAAN) para asegurar el cumplimien­
to por parte de los gobiernos del TLCAN de sus respectivas legislaciones
ambientales, como de los mecanismos para asegurar la participacion pu­
blica en la vigilancia del cumplimiento de la legis lac ion ambiental y para
promover y fortalecer la cooperacion entre los tres paises en el ambito
'ambiental que tarnbien incluyo el ACAAN. EI capitulo inicia con un re­

cuento de los origenes del ACAAN. Continua con un analisis de los dise-
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fios institucionales de los mecanismos de resolucion de disputas y los re­

lativos a la participacion publica y de fomento de la cooperacion. En 18,
tercera seccion se analizan las comunicaciones publicas que se han pre­
sentado denunciando violaciones a las legislaciones ambientales en los
tres paises y las resoluciones que se les han dado. En esta seccion tambien
se analizan los casos en los que la Comision de Cooperacion Ambiental

(CCA) inicio estudios de problemas ambientales comunes que se presen­
taron en este periodo y las soluciones que la CCA propuso para resolver­
los. En la parte final del capitulo se hace una evaluacion de los distintos
mecanismos y su utilidad para asegurar el cumplimiento de las legislacio­
nes ambientales y fortalecer la cooperacion entre los tres paises en el
ambito ambiental.

En el capitulo cinco, a su vez, se realiza un examen similar al del capi­
tulo cuarto en relacion con el origen y disefio de los mecanismos institu­
cionales incluidos en el Acuerdo de Cooperacion Laboral de America del
Norte (ACLAN), tanto de los dirigidos a resolver disputas como aquellos
para facilitar la participacion publica en la vigilancia y denuncia de las
violaciones a las legislaciones laborales de cada uno de los paises miem­
bros del TLCAN. En este capitulo tambien se hace un analisis de las co­

municaciones piiblicas que distintos grupos de los tres paises han presen­
tado denunciando violaciones a las legislaciones laborales de la region y
la respuesta que estas denuncias han obtenido. En la parte final se hace
una evaluacion de estos mecanismos.

En el capitulo sexto se extraen algunas conclusiones acerca de la efec­
tividad de los distintos mecanismos de resolucion de disputas y el valor

y/o limitaciones que han tenido para mejorar la gestion de las relaciones
comerciales y de inversion entre los tres paises y para fortalecer la coope­
racion entre elIos en los ambitos ambiental y laboral. Asimismo, se hacen

algunas recomendaciones para fortalecerlos.



 



CAPITULO PRIMERO

EL CAPITULO 20 DEL TLCAN: MECANISMO GENERAL
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

1. INTRODUCCION

Los mecanismos para la solucion de controversias que estan plasmados
dentro del TLCAN y sus dos acuerdos paralelos representan una res­

puesta innovadora -en cuanto a su variedad y alcance- a la necesidad
de contar con mecanismos eficientes para la resolucion de disputas de­
rivadas de la aplicacion 0 interpretacion de los acuerdos regionales de
comercio.' En este capitulo se discute 10 que tal vez constituye el mas

importante de dichos mecanismos: el procedirniento consignado en el

capitulo 20 del TLCAN para la solucion de controversias entre las par­
tes, relativas a la interpretacion 0 a la aplicacion del Tratado.

Se intenta evaluar la efectividad del capitulo 20 mediante un enfoque
centrado en su disefio institucional, asi como en la experiencia que se

dispone de los casos que se han revisado y controversias que se han re­

suelto de acuerdo con los procedimientos del mismo, en los diez afios

que han transcurrido desde la entrada en vigor del Tratado.

En la primera seccion de este capitulo se examina la estructura insti­
tucional basica del capitulo 20. En la seccion II se consideran las varias soli­
citudes para la realizacion de consultas bajo el capitulo 20, y las tres deci­
siones emitidas por los paneles de este, En la seccion III se analiza 10 que

1 Por ejemplo, el Mercado Cormin del Cono Sur (MERCOSUR) incorpora un meca­

nismo para la soluci6n por terceros de controversias entre los gobiernos de los paises
miembros, consistente en negociaciones, un tipo de conciliaci6n por los gobiernos de los

paises miembros, y el arbitraje obligatorio. Vease Thomas Andrew O'Keefe (1997). De

igual manera, el acuerdo bilateral de libre comercio entre Estados Unidos y Jordania en

octubre de 2000 incorpora un mecanismo sustancialmente muy similar al capitulo 20 del
TLCAN.
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los autores consideran las principales deficiencias del proceso. En el ulti­
mo capitulo de este libro se proponen algunas recomendaciones para me­

jorar el mecanismo del capitulo 20.

II. EL DISENO INSTITUCIONAL DEL CAPITULO 20

El capitulo 20 del TLCAN establece un mecanismo general para la so­

lucion de controversias comerciales cuya finalidad es encargarse de cua­

lesquier disputas que pudiesen surgir entre las partes relativas a "la apli­
cacion 0 a la interpretacion de este Tratado" 0 relativas a una medida

vigente 0 en proyecto de otra parte que "es 0 podria ser incompatible con

las obligaciones de este Tratado, 0 pudiera causar anulacion 0 menosca­

bo" de los beneficios del Tratado.? En otras palabras, el capitulo 20 esta­

blece el entramado institucional general para implementar el TLCAN.
Las unicas excepciones al campo de aplicacion del capitulo 20 son los ca­

sos de controversias en materia de antidumping y de subsidios, los cuales
deberan utilizar los procedimientos para la solucion de controversias es­

tablecidos conforme al capitulo 19.
El mecanismo general de solucion de controversias es un procedimiento

tradicional de gobierno a gobiemo disefiado siguiendo el modelo "diplo­
matico politico", en el que los particulares no tienen la facultad para iniciar
o participar en los casos, y en el que los altos funcionarios, representantes
de cada parte, tienen completa discrecionalidad respecto a iniciar 0 no

aquellos casos. El capitulo 20 del TLCAN esta redactado tomando como

modelo el capitulo 18 del Acuerdo de Libre Comercio Canada-Estados
Unidos (ALCCEU), y es similar a los mecanismos para la solucion de
controversias establecidos en los articulos 22 y 23 de la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC). Una decision para iniciar un caso, por 10

tanto, es una decision politica para una de las partes, en la cuallos intere­
ses demandantes primeramente deberan persuadir a los responsables de
formular las politicas nacionales a que tomen dicho paso. De acuerdo con

el capitulo 20, la Comision de Libre Comercio, un organo trilateral inte­

grado por representantes de cada parte a nivel de gabinete, lleva a cabo
consultas sobre cuestiones relacionadas con la implernentacion 0 la inter­

pretaci6n de las obligaciones del TLCAN, 0 resultantes de cambios en las

2 Articulo 2004 del TLCAN.
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reglas nacionales 0 multilaterales que afecten la operacion del TLCAN.
En virtud de estos poderes, la Comision de Libre Comercio es responsa- ,

ble de la supervision politica general del TLCAN.3
EI procedimiento esta diseiiado para alentar a que las partes en disputa

alcancen una solucion negociada antes de llegar al establecimiento de un

panel arbitral. Las partes primero deberan demostrar que han realizado
un esfuerzo de buena fe para solucionar el asunto por medio de consultas.
EI articulo 2006 dispone que las partes soliciten por escrito la realizacion
de tales consultas, y que "mediante las consultas [las Partes consultantes]
haran todo 10 posible por alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria
de cualquier asunto". En caso de que las consultas no logren resolver el

asunto, cualquiera de las partes podra solicitar por escrito que se reuna la
Comision del TLCAN, la cual debera analizar el asunto que sea objeto de
la reclamacion dentro de un plazo de los diez dias siguientes a la entrega
de la solicitud. La Comision de Comercio puede convocar a expertos, tra­

tar de mediar la controversia, y formular recomendaciones para apoyar la
solucion de la controversia. Unicamente despues de que con 10 anterior
no se haya logrado resolver el problema podra cualquiera de las partes so­

licitar el establecimiento de un panel arbitral mediante la entrega de la
solicitud a su seccion del Secretariado de la Comision y a las otras partes.
La Comision tiene la obligacion de establecer un panel arbitral, aunque
en el Tratado no se especifica un plazo para ello.

La seleccion del panel arbitral, el cual se compone de un total de cinco

panelistas, incluyendo al presidente del panel, ha devenido un proceso
muy complicado y lento. En principio, y supuestamente para acelerar el

proceso de seleccion del panel, el TLCAN, al igual que el ALCCEU, con­

tempIa el uso de una lista de treinta personas normalmente nacionales de
las partes, quienes "deberan tener conocimientos especializados 0 expe­
riencia en el derecho, comercio internacional, otros asuntos de este trata-

3 De acuerdo con el articulo 2001, la Cornision de Libre Comercio debe: a) supervi­
sar la puesta en practica del TLCAN; b) vigilar su ulterior desarrollo; c) resolver las con­

troversias que pudieren surgir respecto a su interpretacion 0 aplicacion; d) supervisar la
labor de todos los comites y grupos de trabajo establecidos conforme al TLCAN y que se

incluyan en el anexo 2001.2 del mismo, y e) conocer de cualquier asunto que pudiese
afectar el funcionamiento del Tratado. Por su parte, el articulo 2002 establece un secreta­

riado para asistir a la Comision y brindarle apoyo en la administracion de los Paneles de
resolucion de disputas que establecen los capitulos 20 y 19 del TLCAN, asi como para
apoyar la labor de los demas comites y gropos establecidos conforme al TLCAN.
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do, 0 en la soluci6n de controversias derivadas de acuerdos comerciales
intemacionales y ser electos estrictamente en funci6n de su objetividad,
confiabilidad y buen juicio"." Los miembros de la lista debieron haber si­
do propuestos por los gobiemos de los cuales son nacionales y escogidos
por consenso de los tres paises miembros del TLCAN por un periodo de
tres afios, los cuales pueden extenderse por tres afios mas.' Sin embargo,
para el mes de noviembre del 2003 la lista de panelistas de treinta exper­
tos no habia sido elegida por los tres gobiemos, presumiblemente en vir­
tud de la dificultad para escoger a los individuos."

Esta practica contrasta con la experiencia del ALCCEU, en la cual am­

bos paises nombraron su lista de panelistas un poco despues de la entrada
en vigor del mismo. Como se explicara mas adelante en el capitulo final,
la falta de una lista formal de panelistas y, quiza de manera mas significa­
tiva, la renuencia practica de los tres paises de designar panelistas de otra

manera que no sea por consenso, han contribuido a retrasos muy largos en

el proceso de resoluci6n de disputas, que no han podido ser resueltas me­

diante las consultas.
En los casos en los que dos partes ester. involucradas, el presidente del

panel se designara ya sea por acuerdo entre las partes, 0, en caso de que no

se logre llegar a un acuerdo, una de las partes contendientes, electa por
sorteo, debera designar como presidente a un individuo que no sea ciuda­
dana de la parte que designa.? El resto del panel se seleccionara de entre

los miembros de las listas. Cada parte contendiente seleccionara dos pa­
nelistas que sean nacionales de la lista de la otra parte contendiente.f En
casos en los que tres partes esten involucradas, el presidente del panel se

designara ya sea por un acuerdo de consenso, 0 por una de las dos partes

4 Articulo 2009(2)(a) del TLCAN.
5 Articulo 2009(1) del TLCAN.
6 De entrevistas lIevadas a cabo con funcionarios de los tres paises, los autores de­

ducen que existe una !ista informal, tentativa, de cinco panelistas por pais acordada por
los tres paises; pero esta !ista no ha sido publicada tal como 10 ha sido la lista de panelis­
tas del capitulo 19, la cual esta compuesta hacia la fecha mencionada antes por 45 exper­
tos del Canada, 34 mexicanos y 69 estadounidenses. Vease el portal del Secretariado del
TLCAN http://www.NAFTA-sec-alena.org. En una entrevista realizada por uno de los
autores de este libro en el mes de noviembre del 2003, un alto funcionario del gobierno
.mexicano cornento que la lista de pane!istas del capitulo 20 finalmente habia sido inter­
cambiada entre los tres gobiernos, y se esperaba que en un breve plazo fuera acordada.

7 Articulo 2011(1) del TLCAN.
8 Idem.
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dellado de la controversia escogido por sorteo. La parte demandada selec­
cionara dos panelistas, cada uno de los cuales sera nacional de cada una d�
las partes reclamantes, y las partes reclamantes seleccionaran cada una un

panelista de entre los miembros de la lista de la parte contra la que se diri­

ge la reclamacion.? Dichas reglas, complicadas para la integraci6n de un

panel, estan disefiadas a fin de asegurar que para que una reclamaci6n sea

confirmada esta debera ser apoyada por 10 menos por un individuo que
haya sido seleccionado de entre los miembros de la lista de la parte contra

la que se dirige la reclamaci6n.
Por una variedad de razones, entre las que sin duda se incluyen la esca­

sa remuneraci6n que reciben por sus servicios y el potencial de conflicto
de interes 0 apariencia de conflicto de interes en que pueden incurrir los

abogados socios de despachos, la mayoria de los panelistas que han servi­
do en paneles del capitulo 20 han sido profesores de derecho u otros pro­
fesionales y no abogados postulantes.

Los panelistas, una vez que han sido seleccionados, se les sujeta a un

estricto c6digo de conducta disefiado para prevenir los conflictos de inte­
res 0 la apariencia de conflicto de interes.!"

Una vez que se haya escogido un panel, el proceso avanza de manera mas

rapida, La Comisi6n del TLCAN ha establecido Reglas Modelo de Procedi­
miento conforme a las cuales se fijan fechas limite, se garantiza a las partes la

oportunidad de presentar alegatos y replicas por escrito, y como minima el
derecho a una audiencia ante e1 panel. EI panel arbitral entonces presenta a

las partes contendientes un informe preliminar, a quienes se les concede un

tiempo razonable para que puedan hacer observaciones por escrito sobre el
informe preliminar, y luego el panel presenta a las partes contendientes una

determinaci6n final. EI panel formula recomendaciones respecto a las medi­
das que son necesarias para que las politicas se ajusten a las obligaciones del
TLCAN. Tecnicamente, dichas recomendaciones son de caracter consulti­
vo y no son vinculantes para las partes.

11

9 Articulo 2011 (2). Los paneles pueden ser presididos por algun individuo que no

sea ciudadano de ninguno de los paises en disputa por acuerdo de las partes. En el caso

de Aves y Leche, el presidente del panel fue de nacionalidad britanica.
10 Codigo de Conducta para los Procedimientos de Resolucion de Disputas de los

Capitulos 19 y 20 del TLCAN. Este se puede consultar en la direccion de Internet del Se­
cretariado del TLCAN, supra, nota 6.

11 En el caso del ALCCEU el capitulo 18, articulo 1806, si establecio el recurso a

"arbitraje vinculatorio" para resolver disputas sobre medidas de sa1vaguarda, asi como
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III. LOS CASOS

Desde la entrada en vigor del TLCAN los tres paises han resuelto en la

etapa de consultas un buen numero de asuntos que han surgido respecto
de una gran variedad de productos. Dado que los gobiemos no llevan un

registro de los asuntos que se han llevado a consultas, es dificil saber a

ciencia cierta el numero de asuntos que se han resuelto a este nivel, pero
gran parte de ellos si han salido a la luz publica. A continuacion analiza­
remos las solicitudes de consultas que han realizado cada uno de los pai­
ses a otro de los socios del TLCAN, empezando por Mexico respecto de
Estados Unidos.'?

En el caso de solicitudes porparte de Mexico a Estados Unidos, tenemos:

- La consulta solicitada al gobiemo estadounidense en 1995 por
la publicacion el 13 de octubre de 1994 de la Federal Acquisi­
tion Streamlinig Act, la cual aumento unilateralmente los um­

brales para las compras de pequefias empresas, 10 que segun el

gobiemo de Mexico constituia una violacion del TLCANY
- La consulta solicitada al gobiemo estadounidense el 14 de di­

ciembre de 1995 por la publicacion en el Federal Register de un

aviso anticipado de propuesta de regla mediante la cual el USTR
manifestaba su intencion de modificar la asignacion del arancel
cuota estacional para tomates establecido en el articulo 703.3
del TLCAN por una asignacion semanal."

- La consulta solicitada al gobiemo estadounidense en julio de
1997 por cambios a la clasificacion arancelaria de los limones

que Mexico considero podian ser violatorios del articulo 302 del
TLCANY

para otros temas en la medida en que hubiera acuerdo entre las partes. EI TLCAN, sin

embargo, no incluyo este recurso a arbitraje vinculatorio.
12 Para un tratamiento detallado de un buen numero de estos casos vease a Leycegui,

Beatriz (2000).
13 EI caso se resolvio sin llegar a la constitucion de un panel.
14 EI procedimiento se suspendio, en virtud de que dicha iniciativa no fue aprobada.

Mexico tambien inicio consultas con Estados Unidos en 1995 y 1996 por los requisitos
especiales de empaque, el cambio al arancel y las cuotas antidumping que se implantaron
al tomate mexicano en Estados Unidos, pero las quejas de Mexico se resolvieron sin ne­

cesidad de llegar a un panel arbitral. Vease a Leycegui, op. cit.
15 EI caso se resolvio sin llegar a la constitucion de un panel.
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- La solicitud de parte de Mexico a Estados Unidos en abril de 1997

que reconociera al valle de Mexicali como zona libre de carbon

parcial, y que no se mantuviera la cuarentena respecto del trigo
de esta zona en los Estados Unidos."

- La consulta solicitada al gobierno estadounidense en julio de
1998 por la publicaci6n de la secci6n 765 del Proyecto de Pre­

supuesto Fiscal para las dependencias y agencias relacionadas
con la agricultura, desarrollo rural y alimentos y farmaceuticos

para el afio de 1999 (Agriculture, Rural Development, Food and

Drug Administration and Related Agencies Appropiations Bill
for the fiscal year 1999). Esta secci6n estableci6 que los produc­
tos agricolas perecederos importados a Estados Unidos debian
ostentar una marca de pais de origen en el punto de venta al me­

nudeo. El gobierno de Mexico consider6 que dicha disposici6n
podia ser violatoria del capitulo III, incluido el articulo 311, del
TLCAN.17

En el caso de solicitudes por parte de Estados Unidos a Mexico tenemos:

a) La consulta solicitada al gobierno mexicano en abril de 1995 por
violaciones al principio de trato nacional que supuestamente co­

meti6 Mexico hacia la empresa estadounidense United Parcel
Service (UPS);IS

b) La consulta solicitada al gobierno mexicano por el aumento de
aranceles a ciertos productos estadounidenses establecido por el

gobierno de Mexico como respuesta a la salvaguarda adoptada en

contra de escobas de mijo mexicanas."

16 Desde hacia mas de dos alios Mexico habia solicitado el reconocimiento del valle
de Mexicali como zona libre de carb6n parcial del trigo, de conformidad con el articulo

716(3) del TLCAN, cuyas obligaciones Mexico habia cumplido, ala vez que las inspec­
ciones y analisis de Estados Unidos habian sido favorables. Finalmente, el 8 de junio de
1998 el gobiemo de Estados Unidos public6 en el Federal Register el reglamento me­

diante cual se reconoci6 al valle de Mexicali como zona libre de carb6n parcial del trigo.
En virtud de 10 anterior, el trigo proveniente del valle de Mexicali pudo entrar sin ningu­
na restricci6n a Estados Unidos.

17 Mexico no realiz6 ulteriores gestiones al respecto.
IS EI caso se resolvi6 sin llegar a la constituci6n de un panel.
19 Mexico retir61a medida al eliminar Estados Unidos la salvaguarda como resultado

del caso decidido a favor de Mexico.
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c) La consulta solicitada al gobierno mexicano en noviembre del
2000 por la asignacion del cupo del frijol estadounidense en Me­
xico.P

En e1 caso de solicitudes por parte de Estados Unidos a Canada tenemos:

La consulta solicitada al gobierno canadiense en octubre de 1999 por
la prohibici6n establecida por la provincia de Ontario al turismo que
practica pesca deportiva en aguas canadienses de quedarse con la pesca a

menos que se encuentren hospedados en ellado canadiense del lago, 0

que cumplan con otros requisitos, como gastar dinero en la provincia de

Canada;"
En el caso de solicitudes por parte de Canada a Estados Unidos, tenemos:

a) La consulta solicitada al gobierno estadounidense en 1996 por el

Programa de reexportacion de productos que contienen azucar,
mediante el cual los refinadores de azucar estadounidenses po­
dian importar azucar bajo una fraccion arancelaria para ser refi­
nada y vendida (a precios internacionales menores que el precio
interno de Estados Unidos) a productores de productos con con­

tenido de azucar, y estos debian utilizarla en productos que reex­

portaran. Canada sostuvo que este programa constituia un draw­
back y, por 10 tanto, debi6 ser eliminado el 1 de enero de 1996.22

b) La consulta solicitada al gobierno estadounidense en julio de
1998 por la reforma a la Ley Federal de Inspeccion de Carne

(Federal Inspection Act), que establecio requisitos de etiqueta­
do para productos de carne y cordero nacionales e importados.
EI gobierno de Canada pretendia que los requisitos establecidos

20 El TLCAN establecia que Mexico deberia otorgar un cupo de 59,703 toneladas pa­
ra el afio 2000 para el frijol. EI problema derivaba de que el frijol es un producto muy
sensible y con excedentes en el mercado nacional, por 10 que en el 2000 Mexico asign6
el cupo de manera que las importaciones no coincidieran con las cosechas en Mexico, a

fin de garantizar la venta del producto mexicano. EI caso se resolvi6 sin llegar a la cons­

tituci6n de un panel.
21 Los dos paises Ilegaron a una soluci6n mutuamente satisfactoria a principios de

rioviembre de 1999.
22 Con fecha del 4 de septiembre de 1997 ambos gobiemos llegaron a un acuerdo so­

bre las cuotas al azucar refinada y a los productos con azucar que aplicara Estados Uni­
dos para el periodo de 1997-1998 a Canada. Mexico particip6 como tercero interesado.
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en dicha reforma podian ser violatorios del articulo 311 y su ane­

xo del TLCAN.23
c) La consulta solicitada al gobiemo estadounidense en septiernbre

de 1998 por las negativas de los estados de Dakota del Sur, Da­
kota del Norte y Montana, de perrnitir la entrada a carniones ca­

nadienses que transportaban ganado y granos, las cuales Canada
consideraba una violaci6n del TLCAN.24

d) En el afio 2000, el descubrirniento de una verruga de papa en la

papa cultivada en la Isla del Principe Eduardo que Estados Uni­
dos irnportaba procedente de Canada, oblig6 a Estados Unidos a

prohibir las irnportaciones de ese producto. Canada protesto que
-esta era rnerarnente una rnedida que se habia tornado para prote­
ger a los intereses de los cultivadores de papa de Maine, quienes
durante rnucho tiernpo se habian quejado de las irnportaciones
procedentes de la Isla del Principe Eduardo." Canada solicito la
realizaci6n de consultas sobre el asunto el 17 de enero de 2001.26

En todos los casos vistos hasta ahora la resolucion de las diferencias
entre los paises involucrados se ha dado en la etapa de consultas. Ha habi­
do otro caso en el que si bien se solicitaron consultas por parte de Mexico

y Canada, los dos paises decidieron no solicitar la integraci6n de un pa­
nel, y en cuatro controversias llegaron al punto en que se ha solicitado un

panel arbitral del capitulo 20. Tres de ellas han derivado en decisiones de
un panel: Aves y Leche, Escobas de Mijo, y Servicios Transfronterizos
de Autotransporte." Un cuarto caso, Azucar, aunque Mexico ha hecho la
solicitud e insistido en varias ocasiones que deberia integrarse un panel,
Estados Unidos se ha negado a integrarlo.

A continuacion proporcionarnos una breve discusion de la historia de
cada uno de estos casos, y para ella aportarnos los antecedentes de la con­

troversia, y los resultados de la implementacion de las recornendaciones
de los paneles.

23 EI caso se resolvio sin lIegar a la constitucion de un panel.
24 Idem.
25 Mary Boyd, (2001) p. I.
26 EI caso se resolvio sin lIegar a la constitucion de un panel.
27 Canada y Estados Unidos recurrieron en cinco ocasiones a los paneles del ALC­

CEU, durante los cinco afios en que este estuvo en vigor: tres veces a peticion de Canada y
dos, de Estados Unidos. En los cinco casos, los paneles consiguieron resolver las disputas.
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1. Helms-Burton

En 1995, el Congreso de Estados Unidos aprobo la iniciativa de Ley
Helms Burton, un triunfo para las fuerzas politicas de linea dura en contra

del regimen de Castro y para Jesse Helms, el presidente conservador del
Cornite de Finanzas del Senado y un acerrimo enemigo de Cuba. La ini­
ciativa de ley dispuso sanciones contra las empresas extranjeras, y las

personas que trabajen para ellas, que de algun modo se beneficien de pro­
piedades de ciudadanos estadounidenses que fueron confiscadas despues
de la revolucion cubana, y dispuso que particulares podran demandar a

aquellas empresas por dafios compensatorios. En otra coyuntura, el presi­
dente Clinton quiza hubiera vetado dicha iniciativa, pero despues de que
un avion privado de propiedad estadounidense fue derribado por Cuba a

principios de 1996, el presidente la firmo.
Canada y Mexico protestaron energicamente que esa iniciativa de ley

constituia una afrenta a la soberania nacional y una violacion al derecho
internacional y al TLCAN. En agosto de 1996, cuando Estados Unidos
amenaz6 a una empresa mexicana Hamada Domos, que habia invertido en

el sector de telecomunicaciones de Cuba, el secretario de Comercio y Fo­
mento Industrial del gobierno de Mexico, Herminio Blanco, anuncio un

proyecto de ley por el que se habria obligado a las empresas mexicanas a

ignorar la Helms-Burton, y prometio impugnar a Estados Unidos a traves
de los procedimientos para la solucion de controversias del TLCAN.28

Canada, asimismo, habia amenazado con invocar el capitulo 20 en

1996, pero se abstuvo de hacerlo hasta despues de la eleccion presiden­
cial en Estados Unidos." Pero a principios de 1997, cuando el Departa­
mento de Estado de Estados Unidos prohibio la entrada a ese pais a los

ejecutivos de la Sherritt Mining Company debido a que esta empresa ope­
raba una mina cubana de niquel que habia sido expropiada a una compa­
fiia estadounidense, Canada se puso furiosa.'?

Sin embargo, antes que someter un caso conforme a los procedimien­
tos para la solucion de controversias del capitulo 20 del TLCAN, Canada

y Mexico decidieron apartarse y dejar que la Union Europea tomara elli­

derazgo en el cuestionamiento de la ley. La UE, igualmente furiosa con

28 Cevallos, Diego (1996).
29 Geddes, John (1996).
30 Duffy, Andrew (1997).
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Estados Unidos, habia solicitado que la ley fuera examinada por un panel
de la OMC. A finales de 1996 se procedio a la instalacion de un panel. ,

Estados Unidos anuncio sin embargo que no participaria en el panel y

que ignoraria cualquier decision que se tomara. Ante esta amenaza, la UE

declino, retiro el caso y busco resolver el asunto mediante negociaciones.
Las conversaciones se prolongaron por mas de un afio, hasta mayo de

1998, cuando la UE y Estados Unidos anunciaron que se habia llegado a

un acuerdo mutuo. Estados Unidos no revocaria la Helms-Burton, como

Europa (y Canada y Mexico) habian esperado. Se abstendria, sin embar­

go, de aplicarla. Desde entonces, cada seis meses el presidente Clinton y,

posteriormente, el presidente Bush no han exigido el cumplimiento de la

Helms-Burton. No obstante, esto no le ha puesto fin ala disputa. Canada,
en particular, sigue intranquilo con la amenaza de la Helms-Burton, y
continua buscando una resolucion, pero todavia fuera del TLCAN.

Sin embargo, la amenaza continua. Enjulio de 2001, el ministro de Co­
mercio del gobierno de Canada, Art Eggleton, nuevamente decidio en

contra de plantear la impugnacion de su pais a un panel arbitral conforme
a los terminos del Acuerdo de Libre Comercio de America del Norte, pero
advirtio que

"
... si no hay un avance, entonces procederemos a una impug­

nacion"."
En este caso, la magnitud de la controversia y la intransigencia publica

de Estados Unidos constituyeron un impedimento muy dificil para que
las instancias internacionales de resolucion de disputas se encargaran de

el, ya sea en el TLCAN 0 en la OMC.

2. Los casos resueltos porpaneles

A. Aves y leche

EI primer caso que finalmente llego a ser decidido por un panel del ca­

pitulo 20 involucro a una reclamacion que Estados Unidos inicio en con­

tra de la imposicion de aranceles por parte de Canada sobre una serie de

productos agricolas, principalmente aves, leche y huevos (en adelante

Aves-Lechei+ Canada durante mucho tiempo habia protegido dichos

31 The Vancouver Sun (1997).
32 "Aranceles apJicados por Canada a ciertos productos agricolas originarios de Esta­

dos Unidos" (CDA-95-2008-01).
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productos con cuotas como parte de su sistema general de apoyo a la agri­
cultura. Sin embargo, el Acuerdo sobre Agricultura de la OMC dispuso la
eliminacion de dichas cuotas, pero le perrnitio a las naciones sustituir
aranceles sobre las importaciones por encima de los antiguos niveles de
cuota en un proceso denominado "arancelizacion". En 1995 Canada opto
por la arancelizacion de sus antiguas cuotas de importacion,

Estados Unidos protesto que dichos aranceles no estaban permitidos
conforme al capitulo 3 del TLCAN, el cual excluyo la imposicion de

cualquier arancel nuevo. Canada sostuvo que tan solo estaba cumpliendo
con sus obligaciones derivadas de la Ronda Uruguay del GATT, y que el

capitulo 7 del TLCAN, que regia el comercio de productos agropecua­
rios, reconocia tales obligaciones del GATT. La controversia, por 10 tan­

to, hasta cierto punto giro en tomo a la relacion entre el ALCCEU, el
TLCAN y la OMC.

Las negociaciones sobre el comercio agropecuario en el TLCAN ha­
bian sido entre las mas dificiles. Estados Unidos se habia propuesto nego­
ciar una apertura del mereado tradicionalmente protegido de Canada, pe­
ro la politica intema de este pais en materia de agricultura hizo que ella
fuera imposible. Como recordo el negociador canadiense John Weekes,
"No tuvimos absolutamente ninguna flexibilidad en eso"." Con el tiempo,
las partes convinieron en negociar acuerdos bilaterales por separado an­

tes que intentar llegar a un acuerdo integral sobre el sector agropecuario
de America del Norte. El acuerdo resultante entre Estados Unidos y Ca­
nada fundamentalmente incorporo las disposiciones que ya existian en el
Acuerdo de Libre Comercio Canada-Estados Unidos al TLCAN y dejo
intactos la mayor parte de los apoyos de Canada a la agricultura.

Simultaneamente, Canada y Estados Unidos habian venido negocian­
do el tema agricola en la Ronda Uruguay del GATT. Canada presiono con

mucho empefio para que se le permitiera retener sus cuotas de importa­
cion, pero a finales de 1994 se adhirio al acuerdo por el cual se elimina­
ban las cuotas, y anuncio su intencion de reemplazar las cuotas con un

sistema de aranceles.
Estados Unidos protesto la imposicion de aranceles por parte de Cana­

da, con el argumento de que conforme al TLCAN no era perrnisible adop­
tar ningun arancel nuevo. Estados Unidos solicito la realizacion de con­

sultas con Canada sobre el asunto en febrero de 1995, pero estas

33 Citado en Mayer, Frederick W. (1998), p. 122.
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fracasaron. Enjunio, Estados Unidos solicito una reunion de la Comision
de Libre Comercio, la cual se reunio, pero tampoco Iogro resolver el

.

asunto. Entonces, el 14 de julio de 1995, Estados Unidos solicito de ma­

nera formal el establecimiento de un panel arbitral del capitulo 20. Para
finales de 1995 se procedio a integrar un panel con dos miembros de entre

la lista de Estados Unidos, con dos de entre la lista de Canada, y, por
acuerdo, se designo como presidente del panel un individuo de nacionali­
dad britanica. Estados Unidos presento su alegato por escrito el 22 de
enero de 1996; Canada y Mexico (pais que ejercio su derecho a asistir co­

mo tercera parte) presentaron sus alegatos por escrito el19 de febrero. Se
celebraron audiencias en Ottawa el12 y 13 de marzo.

Estados Unidos argumento que la arancelizacion por parte de Canada

"equivale a un incremento arancelario contrario a 10 dispuesto por el ar­

ticulo 302(1) del TLCAN".34 Estados Unidos sostuvo que "le incumbia al
Gobierno de Canada demostrar que los aranceles de Canada quedaban
exentos por una excepcion en el TLCAN". 35

En la opinion de Canada, las partes en esencia habian acordado que el

comercio de productos agropecuarios que sobrepase el cupo asignado se­

ria determinado por los arreglos que habrian de emanar de las negociacio­
nes de la Ronda Uruguay. Lo que habia sido pactado en el TLCAN era un

"acceso preferencial al mercado para las importaciones realizadas dentro

de la cuota de las mismas, en conjuncion con un acuerdo de aplicar el re­

gimen multilateral a las importaciones que sobrepasaren la cuota". 36

Estados Unidos estaba muy consciente del nivel posible de los equivalen­
tes arancelarios en Canada si a 10 largo de las negociaciones del TLCAN
se adoptaran las propuestas de la Ronda Uruguay. El comercio agrope­
cuario entre Estados Unidos y Canada estaba regido por el articulo 710
del ALCCEU, el cual posteriormente se incorporo en el capitulo 7 del
TLCAN. En el articulo 710 del ALCCEU, Canada y Estados Unidos ha­
bian convenido de manera explicita en que conservarian "sus derechos y

obligaciones negociados conforme el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) y los acuerdos sucesores negociados
conforme el GATT ... ". Cuando las partes incorporaron el capitulo 7 del

34 In the Matter of Tariffs ... , p. 14.
35 Alegato oral de Estados Unidos, citado en la determinacion final del panel arbitral,

p.15.
36 Segundo alegato de Canada, citado en la determinacion final del panel arbitral, p. 15.
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ALCCEU en el TLCAN, Canada adujo, tambien se incorporo esta clausu­
lao Por 10 tanto, los aranceles requeridos para cumplir con las obligacio­
nes de la OMC eran permisibles conforme al capitulo 7 del TLCAN.

Canada adujo asimismo que los aranceles nuevos no estaban reducien­
do el acceso de Estados Unidos al mercado canadiense:

... debido a que estos equivalentes arancelarios tan s610 son conversiones
de medidas no arancelarias anteriores, no constituyen restricciones nue­

vas 0 adieionales sobre el acceso de Estados Unidos al mereado agrope­
cuario canadiense. EI resultado del Aeuerdo sobre Agrieultura de la
OMC es que Estados Unidos no ha perdido ningun aceeso al mercado

agropeeuario eanadiense; ya sea que goza del acceso que ya tenia 0 bien

goza de un acceso acrecentado.J'

Por consiguiente, los aranceles no eran un aumento de la proteccion, y
por 10 tanto no eran violatorios del articulo 302 del TLCAN, como Esta­
dos Unidos sostenia.

Estados Unidos replied que no se habia sefialado ninguna obligacion a

arancelar en el acuerdo de la OMC; solamente una opcion de hacerlo, y
que Canada con anterioridad habia aceptado los terminos de un acuerdo
con Estados Unidos para eliminar todos los aranceles, y solo posterior­
mente habia aceptado los terminos del acuerdo de la OMC por la que se

dispuso la eliminacion de todas las barreras no arancelarias. Al haber
convenido en no adoptar ningiin arancel nuevo, Estados Unidos alego,
Canada entonces no podia utilizar los aranceles como una forma de cum­

plir con la regia de la OMC en contra de cuotas. Canada, en la opinion de
Estados Unidos, "se arriesgo mucho con sus barreras a las importaciones
de bienes agropecuarios, y perdio't."

El panel presento un informe preliminar el 15 de julio, recibio las ob­
servaciones a dicho informe que las partes formularon, y presento su de­
terminacion final el2 de diciembre de 1996. En una decision compleja, el

panel resolvio a favor de Canada.

El Panel decide que el Articulo 710 del ALCCEU surte el efeeto de im­

plantar en el TLCAN el regimen de reemplazo con respeeto a las barre­
ras no arancelarias para el eomereio agropecuario que fue establecido

37 Contraalegato de Canada, citado en la determinacion final, p. 15.
38 Alegato oral de Estados Unidos, citado en la determinacion final, p. 24.
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conforme a la OMC. Esto consiste en la obligaci6n a no introducir 0

mantener tales barreras no arancelarias y en el derecho a aplicar los aran-
,

celes que resultaron de la arancelizaci6n, de conformidad a 10 dispuesto
en sus tarifas arancelarias, a las importaciones de productos agropecua­
rios que excedan la cuota de las mismas, aunado a ello la obligaci6n a re­

ducir aquellos aranceles y a asegurar determinados volumenes minimos
de importaciones. Estos derechos no estan disminuidos por el Articulo

302(1) del TLCAN.

En Estados Unidos hubo muchos que estuvieron descontentos con la
decision del panel, y se quejaron del razonamiento sobre el que se base,
pero como esta no exigio ningun cambio de la politica canadiense, no ha­
bia ninguna posibilidad de implementacion. Si bien no se resolvio el con­

flicto cabalmente, y las politicas agropecuarias de Canada siguieron re­

presentando un irritante de bajo nivel en las relaciones entre Canada y
Estados Unidos, la decision del panel le impidio a este ultimo pais hacer
nada mas.

B. Escobas de mijo

El segundo caso del capitulo 20 bajo el TLCAN fue el de Escobas de

mijo procedentes de Mexico (USA-97-2008-01), en 10 sucesivo Escobas
de mijo, un caso considerablemente mas sencillo que el de Aves y leche.
El caso involucro un numero muy reducido de fabricantes de escobas en

Estados Unidos, quienes buscaban protegerse de la competencia de Me­
xico. Historicamente, las escobas de mijo habian sido protegidas con un

arancel de 32 %. Conforme a los terminos del TLCAN, se eliminaron
los aranceles a la importacion de escobas de mijo. Los fabricantes esta­

dounidenses de inmediato fueron sometidos a considerables presiones.
En 1996, este ramo de la industria Iogro persuadir a la Comision Inter­

nacional de Comercio de Estados Unidos (USITC, por sus siglas en in­

gles) que las importaciones constituian una causa sustancial de dana serio
a la industria nacional y que, por 10 tanto, deberian aplicarse aranceles co­

mo una medida de salvaguarda de emergencia. Mexico considero que la

aplicacion de aranceles era c1aramente violatoria del TLCAN, e invoco el

capitulo 20 para solucionar el conflicto. Aunque el caso era de suyo y por
si mismo de una importancia economica trivial, resultaba relevante en el
sentido de que venia a sentar precedentes con respecto a la revision judi-



16 RESOLUCI6N DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST - TLCAN

cial de las decisiones de la USITC por un panel intemacional y el alcance
de las condiciones en que se podrian tomar medidas de salvaguarda en

respuesta a un incremento subito de importaciones.
En la decision de Estados Unidos de reaplicar los aranceles se reflejo la

notable atencion politica que este pequefiisimo sector industrial habia

acaparado para si a 10 largo de las negociaciones del TLCAN y la aproba­
cion de la legislacion de implementacion del mismo en el Congreso. En el
curso de las negociaciones del TLCAN, 10 mejor que dicho ramo pudo
conseguir fue un acuerdo por el cual habrian de quedar inmediatamente
libres de arancel aduanero todas las escobas de mijo valuadas en menos

de 96 centavos de dolar, asi como todas las escobillas, con un periodo
mas largo para la desgravacion arancelaria sobre las escobas de mijo de
valor mas elevado. Para este sector, dicho acuerdo fue muy decepcionan­
teo Sin embargo, sus cabilderos no se rindieron, y se las agenciaron para
que varios miembros del Congreso aceptaran hacer suyo su caso durante
el debate sobre la aprobacion del proyecto de ley de implementacion del
TLCAN.

Despues de la entrada en vigor del TLCAN, los fabricantes de escobas
llevaron su caso a otro foro. Tanto la OMC como el TLCAN permiten la

imposicion de medidas temporales de proteccion cuando las importacio­
nes estan causando un dana serio a una industria nacional. Las disposi­
ciones del TLCAN sobre salvaguardas estan descritas en el capitulo
ocho. Bajo la legislacion de Estados Unidos, las industrias nacionales que
busquen una medida de salvaguarda deberan elevar una peticion a la Co­
mision Intemacional de Comercio de Estados Unidos (US lTC), la cual

primero determina si las importaciones constituyen una "causa sustancial
de dana serio, 0 una amenaza del mismo a una industria nacional que pro­
duzca un bien similar 0 competidor directo" y entonces, si el dictamen es

positivo, determina que medidas debe recomendarle al presidente." El

presidente tiene amplia discrecionalidad para aceptar 0 rechazar las reco­

mendaciones, 0 bien para adoptar medidas altemativas.
El 4 de marzo de 1996 el Grupo de Trabajo de Escobas de Mijo de

Estados Unidos presento una peticion conforme a la seccion 202 de la

Ley de Comercio de 1974 de Estados Unidos, la cual rige las medidas

globales de salvaguarda, y, por otro lado, otra conforme a la seccion

'302(b) de la Ley de Implementacion del TLCAN, que rige las medidas bi-

39 Ley de Comereio de 1974, articulo 201, segun se modifico, 19 U.S.C., 2251.
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laterales de salvaguarda. La USITC examino ambas peticiones. No habia
duda de que los fabricantes estadounidenses de escobas de mijo estaban

,

siendo dafiados por las importaciones. El asunto clave era si la fabrica­
cion de escobas de mijo constituia una industria nacional bien diferencia­
da 0 si se trataba de un subsector de una industria escobera mas grande
que abarcaba a las escobas de plastico.

El 2 de julio de 1996 la USITC dictamino a favor de la reclamacion de
dafio de los peticionarios en ambos casos. Declaro que "las escobas de mijo
representan una linea de producto bien diferenciada y que la industria na­

cional esta conformada por productores nacionales de escobas de mijo",
aduciendo que los materiales utilizados y los procesos de produccion pro­
pios a La fabricacion de escobas de mijo eran con toda claridad diferentes
a los que eran intrinsecos para la fabricacion de escobas de plastico. El

panel le sometio al presidente Clinton la recomendacion de adoptar una

medida para salvaguardar a la industria. La decision de Clinton fue que su

gobiemo aplicaria una medida en el caso de la seccion 202 (pero no en el
caso de la seccion 302 del TLCAN), si bien primero se procuraria buscar
una solucion negociada. Sin embargo, la realizacion de consultas con

Mexico fracaso, y e128 de noviembre de 1996 el presidente Clinton emi­
tio la Proclamacion 6961, por la cual se impusieron aranceles sobre las
escobas (aparte de escobillas) de mijo importadas para cantidades por en­

cima de los limites historicos de cupo de 33 centavos de dolar para esco­

bas valuadas en menos de 96 centavos de dolar y e133% para escobas va­

luadas en mas de 96 centavos de dolar. Se registro una ligera reduccion de
las tasas en los afios dos y tres y luego volvieron a los niveles acordados
en el TLCAN.

Mexico pidio la realizacion de consultas respecto al caso e121 de agosto
de 1996. Cuando las consultas fracasaron, Mexico solicito una reunion de
la Comision de Libre Comercio del TLCAN, la cual se reunio el11 de di­

ciembre, pero asimismo no se 10gr6 resolver el asunto. E1 14 de enero de
1997 Mexico solicito formalmente por escrito un panel del capitulo 20 para
examinar el caso. Se procedio a la integracion del panel el 17 de julio.

En su presentacion de alegatos ante el panel, Mexico afirmo que la im­

posicion de aranceles sobre las escobas de mijo importadas era una clara
violacion a las obligaciones de Estados Unidos conforme al TLCAN. De
manera mas en particular, asevero que estaba viciado el fa110 que emitio
1a USlTC, en donde dec1ara que 1a fabricaci6n de escobas de mijo consti-
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tuia una industria nacional bien diferenciada, y que por 10 tanto las dispo­
siciones conforme al capitulo 8 del TLCAN por las que se permiten salva­

guardas no podian ser legitimamente invocadas. Mexico argumento que
la USITC debio haber reconocido la intercambiabilidad esencial de las
escobas de plastico y las escobas de mijo, y que el ramo pertinente era la
industria escobera en un sentido amplio. Durante el periodo en cuestion
-senalo- las escobas de plastico habian desplazado a las escobas de

mijo en gran parte, independientemente del TLCAN. En su definicion es­

trecha de la industria, la USITC habia aumentado las probabilidades de
determinar la existencia de un dafio. Estados Unidos replico que la
USITC habia realizado su analisis de manera adecuada. La investigacion
de la USITC "busco y consiguio informacion sustancial sobre el proble­
ma de la 'industria nacional', recibio extensa argumentacion sobre ese

asunto, y constato todas las conclusiones necesarias de hecho requeridas
por las disposiciones de salvaguarda pertinentes"."

En su decision, el panel arbitral resolvio por unanimidad ponerse del
lade de Mexico, determinando que la USITC no habia justificado de
manera adecuada su decision de estrechar el campo de la industria perti­
nente a las escobas de mijo, en particular que no habia logrado abordar
de manera adecuada la cuestion clave de si las escobas de mijo y las es­

cobas de plastico eran "un bien similar 0 competidor directo". El panel
dictamino, por 10 tanto, que la conclusion de la existencia de dana de la
USITC era "no revisable" y que por 10 tanto no logro cumplir con los re­

quisitos de revision en el articulo 803, anexo 803.3(12) del TLCAN. La

imposicion de salvaguardas constituia "una violacion persistente de las

obligaciones de Estados Unidos conforme al TLCAN" y el panel "reco­
mienda que Estados Unidos ajuste su comportamiento de conformidad
con el TLCAN a la brevedad posible"."

En cumplimiento de la recomendacion, Estados Unidos retiro la pro­
teccion a las escobas de mijo. En este caso, el capitulo 20 parece haber
funcionado bien. Una disputa que no se habia logrado solucionar de otra

manera fue completamente resuelta mediante el proceso para la solucion
de controversias.

40 In the Matter of Safeguard Action Taken on ... , p. 15.
41 Ibidem, p. 29.
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C. Servicios transJronterizos de autotransporte

Con mucho, el caso mas controvertido del capitulo 20 hasta la fecha in­
volucr6 la decisi6n de Estados Unidos de no abrir su frontera a los servi­
cios mexicanos de autotransporte de carga, de conformidad con 10 dis­

puesto por el TLCAN. Desde 1982, Estados Unidos habia impuesto una

"moratoria" a la operaci6n de camiones y autobuses mexicanos en el te­

rritorio de Estados Unidos. En el capitulo 12 del TLCAN, Estados Uni­
dos habia aceptado empezar a abrir sus fronteras, de manera inmediata, a

la prestaci6n local de servicios de autotransporte de carga, para finales de
1995 a los recorridos mas largos de y hacia los estados fronterizos, y por

ultimo.ipara el 10. de enero de 2000 la autorizaci6n para la prestacion de
servicios de largo trayecto en todo el territorio de Estados Unidos.

Sin embargo, en diciembre de 1995 Estados Unidos se mostro reacio a

implementar el acuerdo, alegando motivos de seguridad con respecto al

transporte en camion mexicano y a los conductores nacionales mexicanos
del transporte en cami6n. Mexico protest6, y solicit6 la realizaci6n de
consultas con Estados Unidos. Las consultas fracasaron, pero no fue sino
hasta e124 de julio de 1998 cuando Mexico solicit6 una reuni6n de la Co­
mision del TLCAN. La Comision no pudo resolver la disputa, y el 22 de

septiembre de 1998 Mexico solicit6 la integracion de un panel. Despues
de una demora de un afio, y despues de que Estados Unidos no habia cum­

plido con la apertura total para ell o. de enero de 2000, finalmente se pro­
cedio a constituir un panel e12 de febrero de 2000 para examinar el caso.

Hay cierta ironia en cuanto a la forma que el asunto tomo en este caso.

Hist6ricamente, Estados Unidos fue el pais que habia presionado para
una apertura en los servicios de autotransporte, y Mexico el que se habia
mostrado reacio. La moratoria de Estados Unidos a los servicios mexica­
nos de autotransporte de carga empez6 en 1982 como una respuesta al he­
cho de que Mexico se negara a admitir la entrada a su territorio nacional
de camiones estadounidenses. En el curso de las negociaciones del

TLCAN, Estados Unidos fue el pais que insistio en una apertura recipro­
ca, y Mexico el que opuso resistencia. Segun los negociadores, Mexico
acab6 por aceptar, aunque no de muy buena gana, una apertura recipro­
ca." No obstante, el capitulo 12 dispuso que tanto Mexico como Estados
Unidos asumian el compromiso de eliminar gradualmente sus barreras al

42 Mayer (1998).
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transporte transfronterizo en camion, incluido 10 referente a la inversion
en dichos servicios transfronterizos.

La imputacion de que el TLCAN permitiria que camiones mexicanos

poco seguros podrian operar en el territorio de Estados Unidos revistio
una importancia eminente en la oposicion politica interna al TLCAN a 10

largo de las negociaciones y durante el esfuerzo realizado para lograr la

aprobacion de la ley de implementacion del TLCAN en el Congreso, y si­

guio siendo un tema de debate muy acalorado despues de la entrada en vi­

gor del Tratado. EI Teamsters Union, la organizacion activista Public Ci­

tizen, y muchos otros grupos (asi como el ex candidato presidencial, Ross

Perot, en su campafia en contra del TLCAN), enfocaron sus argumentos
en cuestiones de seguridad, advirtiendo sobre los riesgos de abrir los ca­

minos en territorio estadounidense al autotransporte mexicano y a los
conductores nacionales mexicanos del mismo que, segun ellos afirma­

ban, era poco seguro el primero, y carecian de la debida capacitacion los

segundos.
Otro aspecto menos enfatizado, pero desde luego un tema importante

para el Teamsters, fue la gran diferencia de jornal por trabajo igual entre

los conductores nacionales estadounidenses y los conductores nacionales

mexicanos, aproximadamente una razon de siete a uno, 10 cual los con­

ductores nacionales estadounidenses veian como una amenaza clara a su

empleo. Conforme se fue acercando la fecha para la apertura de los esta­

dos fronterizos al autotransporte transfronterizo, se acrecento la oposi­
cion de dichos grupos. Aun asi, en septiembre de 1995, Pefia, el secretario
del Transporte de Estados Unidos, anuncio las medidas que habian sido

propuestas para implementar el Tratado. En diciembre, la Comision Inte­

restatal de Comercio publico avisos en el Federal Register, en el sentido
de que las regulaciones propuestas se convertirian en regIa consagrada
por la ley el 18 de diciembre.

Sin embargo, poco antes de que la regla entrara en vigor, la Oficina
General de Contabilidad de Estados Unidos emitio un informe sobre
asuntos de seguridad relacionados con la operacion del autotransporte
mexicano en ese pais. El informe dio considerables argumentos que se

oponian a la apertura. Se sefialo que el numero de inspectores y la calidad
de las instalaciones de inspeccion en la frontera eran totalmente inade­
cuados para asegurar que el autotransporte mexicano cumpliera con las
normas regulatorias de Estados Unidos. Se estaba inspeccionando menos
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de uno por ciento de todas las unidades de autotransporte. Se critic6 al

Departamento de Transporte su falta de preparaci6n para implementar las,
nuevas regulaciones.

La esperanza de la administraci6n del presidente Clinton era que Me­
xico no objetaria demasiado energicamente la extensi6n de la moratoria,
sobre todo en virtud de que Mexico habia peleado con empefio durante
las negociaciones para evitar la apertura al transporte en cami6n. Desa­
fortunadamente para esta estrategia, el gobiemo de Mexico estaba resuel­
to para este punto a no hacer ningunas excepciones a la implementaci6n
del TLCAN. Desde su punto de vista, el hecho de hacer excepciones re­

sultaria en abrir una caja de pandora.
Si se empezaban a aceptar desviaciones de las fechas acordadas de im­

plementaci6n, pensaban elIos, otras industrias amenazadas por las dispo­
siciones del TLCAN reclamarian con insistencia que tambien a elIas se

les debiera conceder extensiones similares. Tal vez debido a este error de
calculo por parte de la administraci6n del presidente Clinton fue menos 10

que se hizo en cuanto a prepararse para implementar los cambios que po­
drian haberse realizado, de modo que cuando ya estaba por lIegar la fecha

limite, aquella se encontr6 en una posici6n muy dificil.
El18 de diciembre de 1995 el secretario Pefia anunci6 que si bien Esta­

dos Unidos aceptaria solicitudes de empresas mexicanas para obtener una

autorizaci6n para prestar servicios de autotransporte de carga, estas que­
darian sin concretarse, por 10 cual de hecho seguia aplicandose la morato­

ria. De igual manera, Estados Unidos sigui6 prohibiendo la inversi6n por
personas fisicas de nacionalidad mexicana en empresas estadounidenses
de autotransporte. Mexico protest6 inmediatamente, denunciando que el

gobiemo de Estados Unidos habia cedido a la presi6n politica ejercida
por los sindicatos obreros, muy en particular la ejercida por el Teamsters

Union, y solicit6 la realizaci6n de consultas con Estados Unidos.
Las consultas fracasaron, pero Mexico opt6 por el momenta no lIevar

el asunto a un panel de soluci6n de controversias. Pasaron dos afios, du­
rante los cuales las partes trataron de llegar a una soluci6n negociada, pe­
ro en julio de 1998, al hacerse evidente que la administraci6n del pres i­
dente Clinton no se mostraba muy dispuesta a implementar la apertura,
Mexico solicit6 una reuni6n de la Comisi6n del TLCAN, y, cuando esta
no logr6 resolver el asunto, en septiembre solicit6 de manera formal el es­

tablecimiento de un panel. EI procedimiento se aplaz6 mas tiempo, mien-
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tras Estados Unidos decidia si respetaria las disposiciones que obligaban
a la apertura de todo su territorio nacional a la operacion de servicios me­

xicanos de autotransporte para ello. de enero de 2000. No fue sino hasta

despues de que paso dicha fecha, y aun no habia ninguna resolucion del

asunto, cuando finalmente se procedio ala integracion de un panel el 2 de
febrero de 2000.

En su alegato ante el panel del capitulo 20, Mexico sefialo que en el
TLCAN "Estados Unidos acepto liberalizar gradualmente su moratoria a

los servicios de transporte transfronterizo en autobus 0 camion, y a la in­
version en empresas establecidas en Estados Unidos, que proporcionan
tales servicios"." Argumento que en la exposicion de razones para negar
el acceso a su mercado, Estados Unidos en esencia estaba requiriendo que
Mexico adoptara las normas regulatorias de ese pais, una violacion de la
soberania nacional y un requisito de armonizacion regulatoria no exigida
por el TLCAN. "

...No hay ninguna justificacion valida para la negativa
de permitir los servicios de transporte transfronterizo aduciendo que en

Mexico no se ha adoptado un sistema nacional de normas de seguridad
para las empresas de autotransporte que sea compatible con el de Estados
Unidos".44

En el alegato presentado por Mexico se sostuvo que el gobiemo de
Estados Unidos "habia demostrado que no cree que las empresas mexica­
nas de autotransporte, los camiones mexicanos 0 los conductores mexi­
canos sean intrinsecamente poco seguros 0 de otra manera incompetentes
para operar dentro de Estados".45 Particularmente se quejo de la negativa
global a considerar las solicitudes mexicanas, una practica denominada
"trato discriminatorio" (en ingles, flagging), 10 cual constituia, segun
sostuvo Mexico, una denegacion del trato nacional.

A los solicitantes estadounidenses y canadienses se les permite au­

toevaluar su cumplimiento, se les considera individualmente con base
en sus propios meritos, y se les concede el derecho de apelar la denega­
cion de sus solicitudes. En contraste, a todos los solicitantes mexicanos
se les ha calificado de no confiables e incompetentes, conforme a una me-

,

43 Alegato mexicano presentado ante el panel del capitulo 20, citado en la determina­
cion final del panel, 6 de febrero de 200 I.

44 Ibidem, p. 24.
45 Ibidem, p. 25.
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todologia desconocida de evaluacion que nunca ha sido formalmente

adoptada."
En su replica, Estados Unidos alego que no se habia implementado un

esquema regulatorio adecuado para garantizar que los camiones mexica­
nos podrian operar sin peligro en Estados Unidos, y que por 10 tanto tenia
motivos para seguir prohibiendo el paso del autotransporte mexicano de

carga. Entre otras cosas, a los camiones mexicanos se les inspeccionaba
con menos frecuencia que a los camiones estadounidenses, y los conduc­
tores mexicanos de camiones ten ian menores restricciones respecto a las
horas que podian conducir y ningun requisito de llevar una bitacora de su

tiempo de conducir. "EI regimen mexicano de seguridad carece de com­

ponentes basicos, tales como normas de aplicacion general para el equipo
de autotransporte y puntos de inspeccion en la carretera 0 sistemas de re­

vision en el terreno que funcionen con plenitud't.i"
En la opinion de Estados Unidos, el TLCAN no le obligaba al

otorgamiento de autorizaciones para la operaci6n de empresas mexicanas
de autotransporte en circunstancias en que: 1) persisten preocupaciones
serias referentes al historial general de seguridad de las mismas; 2) Mexi­
co aun se encuentra en vias de elaborar medidas de regulaci6n y coerciti­
vas de primera linea que son necesarias para encargarse de las normas de

seguridad apJicables a los vehiculos de autotransporte; y 3) no se han im­

plementado plenamente arreglos esenciales en materia de cooperacion bi­
latera1.48

Sin embargo, Estados Unidos no invoco el articulo 904(2) del

TLCAN, segun el cual cada una de las partes "podra fijar el nivel de pro­
teccion que considere apropiado para lograr sus objetivos legitimos en

materia de seguridad 0 de proteccion de la vida y la salud humana, animal
o vegetal, asi como del medio ambiente 0 de los consumidores".

Canada, invocando su derecho a comentar como una tercera parte, par­
ticipo y apoyo a Mexico. Argumento que las acciones de Estados Unidos
eran violatorias tanto del articulo 1202, que impone la obligacion de otor­

gar un trato nacional a proveedores de servicios transfronterizos, como

46 Idem.
47 Alegato de Estados Unidos presentado ante el panel, citado en la determinacion fi­

nal del panel, p. 35.
48 Ibidem, pp. 37 Y 38.
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del articulo 1102, que impone la obligacion de otorgar un trato nacional a

la inversion. "La negativa indiscriminada a que una persona de Mexico

pueda obtener una autorizacion para prestar servicios de autotransporte
transfronterizos ... seria, por si misma, menos favorable que el trato que se

otorgue a prestadores estadounidenses de servicios de autotransporte, en

circunstancias similares".49

E16 de febrero de 2000 el panel emitio su determinacion final, pronun­
ciandose por unanimidad a favor de Mexico.

Segun se afirmo en ellaudo arbitral"

El Panel encuentra que no son convincentes varios de los argumentos re­

ferentes a las dificultades y posibles preocupaciones de seguridad que
Estados Unidos plantea como obstaculos a la implementaci6n de sus

obligaciones derivadas del Anexo I en el sentido de permitir la presta­
ci6n de servicios de transporte transfronterizo de carga hacia los estados
fronterizos de EUA a partir del 17 de diciembre de 1995.

Sobre la cuestion de denegarle a los inversionistas mexicanos el acceso al
mercado de Estados Unidos, el panel sefialo que Estados Unidos casi no ha­
bia realizado ningun intento de justificar la barrera por razones de seguridad.
"Estados Unidos efectivamente ha concedido que las preocupaciones de se­

guridad, que constituyen la base de los fundamentos esgrimidos en apoyo de
la negativa de Estados Unidos a implementar sus obligaciones relacionadas
con los servicios transfronterizos, no son aplicables a la inversion'V"

Sobre la cuesti6n de permitirle a los operadores de Mexico la posibili­
dad de proporcionar servicios en Estados Unidos, el panel determin6 que
la negativa indiscriminada de Estados Unidos a analizar solicitudes de
una autorizacion para operar que sean presentadas por prestadores mexi­
canos de servicios de autotransporte de manera individual sugiere que la
accion contraviene la obligacion de Estados Unidos de otorgar un trato

nacional (y se encuentra en discordancia con el trato de la nacion mas fa­

vorecida, dado que a las empresas canadienses de autotransporte tambien
se les otorga un trato de manera individualj.f Se formulo la recomenda-

49 Alegato canadiense presentado ante el panel, citado en la determinacion final del

panel, p. 48.
50 Determinacion final del panel, p. 81.
51 Ibidem, p. 88.
52 Ibidem, p. 72.
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cion en el sentido de que Estados Unidos "tome las medidas apropiadas
para ajustar sus practicas con respecto a los servicios de autotransporte .

transfronterizo de carga y la inversion en los mismos de conformidad con

sus obligaciones derivadas de las disposiciones aplicables del TLCAN".53
En virtud de 10 anterior, el gobiemo de Estados Unidos anuncio en fe­

brero de 2001 que cumpliria con la decision del panel, y tres meses despues
el Departamento de Transporte de Estados Unidos emitio nuevas regula­
ciones que supuestamente cumplian con las determinaciones del panel. En

estas se establecieron las medidas de seguridad necesarias que los transpor­
tistas y autobuses de pasajeros deben cumplir para operar en los Estados
Unidos."

Mientras tanto, el Congreso empezo a discutir un proyecto de ley pre­
sentado por los senadores Shelby (republicano del estado de Alabama) y
Murray (dernocrata del estado de Washington), que impondria nuevas

restricciones a la operacion del transporte transfronterizo de carga y de

pasajeros de Mexico, pero confrontado con un posible veto por parte del

Ejecutivo estadounidense. En noviembre del 2001 el Congreso adopto un

compromiso sobre las medidas de seguridad que deben cumplir los trans­

portistas mexicanos, el cual rechazo las propuestas originales de realizar
verificaciones electronicas de las licencias de conducir de todos los trans­

portistas mexicanos. En esta ley se incluyeron regulaciones que de acuer­

do con voceros de los transportistas mexicanos pocas empresas mexica­
nas podrian cumplir.

Finalmente, en noviembre del afio 2002 el presidente Bush anuncio
una terminacion de la moratoria para que los autobuses mexicanos circu­
laran mas alla de la zona comercial fronteriza y dentro de los estados

fronterizos, y a la vez levanto la prohibicion para que haya inversion me­

xicana en empresas de transporte de carga y de pasajeros establecidas en

Estados Unidos.
Sin embargo, a finales del 2002 una serie de grupos opositores a la

apertura de la frontera a los transportistas mexicanos presentaron un jui­
cio ante los tribunales de circuito estadounidenses alegando violaciones a

53 Ibidem, p. 91.
54 Ejemplos de medidas que los transportistas y autobuses de pasajeros mexicanos de­

bian cumplir eran, entre otras, un requisito de presentar una autorizacion provisional inicial

que indicara que todas las condiciones necesarias de seguridad se habian cumpJido y una

inspeccion de instalaciones de los transportes dentro de los 18 meses siguientes a la recep­
cion de un permiso provisional. Mexico arguyo que estas medidas eran discriminatorias.
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las regulaciones del medio ambiente, y en enero del 2003 un tribunal del
noveno circuito decidio que antes de que los transportistas mexicanos

puedan ser autorizados a cruzar la frontera el Departamento de Transpor­
te debera realizar un estudio acerca del impacto ambiental de este trafico.
Mientras tanto, otros grupos opositores siguen manifestando preocupa­
ciones acerca de la seguridad de los transportes mexicanos.

Las preocupaciones se centran en las fallas en seguridad que supuesta­
mente han mostrado los camiones de carga mexicanos; sin embargo, un

estudio del Departamento de Transporte (DT) de Estados Unidos hecho
el afio 2001 encontro que los camiones de carga mexicanos que operan en

la zonas comerciales fronterizas estadounidenses no son significativa­
mente menos seguros que los estadounidenses, ya que la tasa de fallas es

unicamente cinco por ciento superior a la estadunidense." Por otra parte,
las predicciones pesimistas de que la autorizacion a circular a los trans­

portes mexicanos llevara a una oleada de camiones mexicanos en los
Estados Unidos es probablemente infundada. El propio DT estima que la
falta de financiamiento en Mexico para los operadores de transporte im­

pedira un incremento significativo de la flota mexicana en los Estados
Unidos.56

Todo 10 anterior ha obligado al gobiemo mexicano a buscar otras me­

dias, y el 12 de marzo de 2003 solicito consultas al gobiemo estadouni­
dense amenazando que en ausencia de cumplimiento por parte de Estados
Unidos de la recomendacion del panel buscara compensacion por los da­
fios y perjuicios que la disputa ha ocasionado. Mientras tanto, Mexico de­
cidio bloquear el ingreso de camiones estadounidenses al territorio mexi­
cano."

Dada la situacion en que se encuentra esta disputa, resulta dificil argu­
mentar que el capitulo 20 ha sido eficaz en la solucion de este conflicto.

D. Azucar

El cuarto caso para el cual se solicito un panel del capitulo 20 del

TLCAN, pero no se ha procedido ala integracion del mismo, involucro
un asunto aun mas polernico que el relativo al autotransporte. El caso, so-

55 Sheppard (2002).
56 Idem.
57 Corporate Mexico (2003).
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bre la interpretacion de las disposiciones que rigen las importaciones de
Estados Unidos de azucar de Mexico, se pudiera pensar mejor como me- .

ramente una continuacion en otro foro de una lucha politica intensa, una

que empezo durante la negociacion del TLCAN, siguio durante el esfuer­
zo por aprobar el acuerdo en el Congreso de Estados Unidos y se desbor­
do durante los primeros afios de la implernentacion del TLCAN.

Para comprender la disputa es necesario entender la compleja econo­

mia politica del azucar, y su sustituto cercano, el jarabe de maiz de alta
fructuosa (JMAF). Los productores estadounidenses de azucar por mu­

cho tiempo han figurado entre las industrias mas subsidiadas y prote­
gidas, reflejandose en ella la fuerza politica concentrada de los agricultores
de cafia de azucar en Florida yen Luisiana, y, en menor grado, la de los cul­
tivadores de remolacha azucarera en los estados nortefios. Como resultado
de dicha proteccion, los precios del azucar en Estados Unidos son cons ide­
rablemente mas elevados que en otras partes del mundo. En parte debido a

su precio elevado, el azucar ha perdido mucha de su participacion en el
mercado a los edulcorantes de maiz, que son mas baratos y un sustituto 10
suficientemente cercano para la mayor parte de los propositos, entre los
cuales destaca el endulzamiento de los refrescos azucarados.

Con anterioridad al TLCAN, Estados Unidos restringia varias impor­
taciones de azucar mediante un sistema de cuotas. La cuota anual de Me­
xico ascendia a solo 7,200 toneladas por afio, una cantidad muy pequefia.
Dado que Mexico consumia mucho mas azucar que 10 que producia, pese
a ser un productor importante del mismo, la cuota pequefia historicamen­
te no habia significado mucho. En el TLCAN, Estados Unidos acepto una

formula complicada, segun la cual las importaciones de Mexico a Esta­
dos Unidos crecerian de 7,200 toneladas por afio a 25,000 toneladas por
afio en el curso de los primeros seis afios del acuerdo, pasarian a incre­
mentarse fuertemente a 150,000 en el afio 2000, y a partir de entonces re­

gistrarian un aumento adicional del 10% anual.
Sin embargo, si Mexico se convirtiera en un exportador neto de azucar

en el curso de dos afios consecutivos, medido como la produccion de azu­
car menos el consumo del mismo, sus exportaciones a Estados Unidos

podrian exceder los maximos hasta una cantidad que fuera igual al exce­

dente neto.

Obviamente, la cuestion versaba sobre si acaso Mexico permaneceria
como un importador neto 0 si habria de convertirse en un exportador neto
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despues del TLCAN. La complicacion estribaba en que conforme a los
terminos del TLCAN, Mexico estaria abriendo, por primera vez, sus mer­

cados a los edulcorantes de maiz. Concretamente, si en Mexico los pro­
ductores nacionales de refrescos cambiaran a los edulcorantes de maiz

importados de precio mas barato, Mexico podria repentinamente regis­
trar un excedente sustancial de azucar. En ese caso, Mexico tendria el de­
recho a exportar virtualmente cantidades ilimitadas de azucar libre de
arancel aduanero hacia Estados Unidos.

Esta posibilidad la tuvieron muy presente los negociadores, quienes en

general pensaban que la idea de un intercambio del edulcorante de maiz

por el azucar era justamente el tipo de beneficio comercial que se buscaba
obtener de los acuerdos de libre comercio. Dijo un asesor de alto nivel del

gobiemo de Mexico: "Cada lado estuvo utilizando al otro para hacer 10

que de todos modos deberian estar haciendo"."
Sin embargo, el cabildo azucarero de Estados Unidos correctamente

considero que el acuerdo representaba una amenaza significativa, y se

movilizo para que se revisaran los terminos del mismo. A principios de

1993, en los primeros meses de la administracion del presidente Clinton,
encontraron que el nuevo representante comercial de Estados Unidos,
Mickey Cantor, estaba dispuesto a escuchar. Kantor expreso la opinion
de que la posibilidad de que se diera una sustitucion del azucar por el
edulcorante de maiz fue un descuido en las negociaciones que habia que
remediar. Los mexicanos objetaron energicamente, rechazando la idea de

que hubo algun tipo de descuido. "Por supuesto que pensamos en la fruc­

tuosa", recordo el entonces titular de la Secretaria de Comercio y Fomen­
to Industrial del gobierno de Mexico, Jaime Serra." Mexico insistio en

que el acuerdo debia quedar como fue originalmente negociado.
Conforme se fue acercando la fecha de votacion del TLCAN en el oto­

no de 1993, se hizo cada vez mas evidente que la votacion en la Camara
de Representantes de Estados Unidos iba a ser muy refiida y que cada vo­

to iba a contar. En este contexto, la votacion de las delegaciones de Flori­
da y de Luisiana resultaria de crucial importancia. Los legisladores de
ambos estados productores de azucar explicaron c1aramente que el precio
de su voto consistia en una modificacion de la disposicion sobre el am­
car. Los asesores politicos de Mexico en Washington, muy atentos al

58 Mayer, Frederick, op cit., p. 138.
59 Idem.
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conteo de votos, transmitieron su evaluacion de que iba a ser necesario el

aceptar alguna concesi6n en los terminos relativos al azucar a fin de ganar .

dichos votos y asi asegurar la aprobaci6n del TLCAN.

Bajo estas fuertes presiones politicas, los negociadores de Mexico dis­
cretamente aceptaron un nuevo entendirniento, expresado en la forma de un

intercambio de cartas-convenio entre el representante comercial de Esta­
dos Unidos, Mickey Kantor, y el secretario de Comercio y Fomento Indus­
trial del gobiemo de Mexico, Jaime Serra, segun las cuales se inc1uy6 el
consumo mexicano de jarabe de maiz de alta fructuosa (JMAF) para fines
del calculo de la situaci6n del excedente neto de producci6n de Mexico, re­

duciendose asi considerablemente las probabilidades de que este pudiera
ser clasificado como un exportador neto de azucar.t"

Con ello, era mucho mas posible que resultarian vinculantes los topes de

25,000 toneladas por afio para los primeros seis afios y de 150,000 tonela­
das por afio a partir del afio 2000. La carta-convenio paralela estableci6 asi­
mismo un tope global de 250,000 toneladas por afio sobre el volumen de
acceso libre de aranceles aduaneros en caso de que Mexico alcanzara un ni­
vel de excedente neto en su produccion.

A raiz de la entrada en vigor del TLCAN se registr6 un aumento ace le­
rado de las exportaciones de Estados Unidos del edulcorante de maiz a

Mexico en la medida en que las empresas embotelladoras de refrescos y
otras industrias elaboradoras de alimentos sustituyeron la sacarosa por la
fructuosa. El alejamiento rapido del azucar, aunado a ella los limites so­

bre la capacidad de los productores mexicanos de azucar para exportar a

Estados Unidos, provoc6 una crisis en la industria azucarera de Mexico.
Los ingenios azucareros de Mexico, acostumbrados a vender su producto
a precios elevados y a un mercado protegido, se encontraron agobiados
de deudas. Los agricultores mexicanos de cafia de azucar se dirigieron a

la ciudad de Mexico.
Ante las presiones ejercidas tanto por los agricultores como por los in­

genios, el gobiemo del presidente Emesto Zedillo trabaj6 en dos frentes.

Primero, busc6 negociar una cuota mayor para sus exportaciones de azu­

car mediante la amenaza de impugnar la legitimidad de las cartas en un

procedimiento del capitulo 20. Argument6 que como no habian formado

parte del expediente formal sobre el cual ninguna de las legislaturas, ni la

60 La nueva medida fue: produccion de azucar - (conswno de azticar + consumo de
IMAF).



30 RESOLVCION DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST-TLCAN

de Mexico ni la de Estados Unidos, habia negociado, y que eran compro­
misos que habian sido contraidos de forma un tanto en secreto por el ex

presidente de Mexico (ahora desacreditado), no tenian vigencia, e insistio
en que deberia aplicarse el acuerdo original sobre el azucar. El 12 de mar­

zo de 1998 Mexico invoco el capitulo 20 y pidio la realizacion de consul­
tas con Estados Unidos. Sin embargo, no se logro llegar a un acuerdo me­

diante consultas, y el 15 de noviembre, con la anuencia de Mexico, se

cancelo la reunion de la Comision en tanto Mexico y Estados trataban de

llegar a una solucion negociada."
En un segundo frente, Mexico busco limitar las importaciones del

JMAF procedentes de Estados Unidos. En enero de 1998, luego de que una

dependencia mexicana concluyo que el edulcorante de maiz de Estados
Unidos se estaba vendiendo en Mexico a precios inferiores a los del merca­

do, Mexico impuso derechos antidumping a las importaciones de JMAF

originarias de Estados Unidos. La Asociacion de Refinadores de Maiz de
Estados Unidos interpuso una queja a la Oficina del Representante Co­
mercial del Gobierno de ese pais, la cual inicio un caso antidumping en

contra de Mexico en el marco del capitulo 19 del TLCAN, y, poco tiempo
despues, inicio un procedimiento similar en contra de Mexico en el marco

de la OMC.
No han tenido mucho exito los esfuerzos realizados por Mexico orien­

tados a limitar las importaciones de JMAF. Despues de muchas demoras,
el panel de la OMC emitio un fallo en contra de Mexico enjunio de 2000.
El panel determino que los derechos antidumping que Mexico impuso a

las importaciones de JMAF originarias de Estados Unidos no eran acep­
tables en virtud de la insuficiente consideracion que Mexico dio a los
efectos de las importaciones de JMAF sobre la industria azucarera. La de­
cision del panel fue confirmada por la OMC e122 de octubre de 2000 des­

pues de que Mexico la apelo. La decision de la OMC posteriormente fue
reforzada por la decision del panel del capitulo 19 del TLCAN, el cual
dictamino ellO de octubre de 2001 que la SECOFI no habia demostrado
adecuadamente la existencia de dana respecto a las importaciones. En di­

ciembre, el Congreso de Mexico, frustrado por las determinaciones emi­
tidas en contra de los derechos antidumping, aprobo la legislacion que

impuso un nuevo impuesto sobre todos los refrescos que utilicen JMAF .

.

Presionado por Estados Unidos, el presidente Vicente Fox, del gobierno

61 USDA (1999), pp. 17 Y 18.
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de Mexico, rescindio el impuesto, una medida que posteriormente fue de­
clarada ilegal por la Suprema Corte de Justicia.F

De igual manera, no prospero el esfuerzo realizado por Mexico orien­
tado a negociar una mayor cuota de azucar con Estados Unidos. Alios de

negociaciones arrojaron pocos resultados. Guillermo Beltran, el director

general de la Camara Nacional de las Industrias Azucarera y Alcoholera
de Mexico, resumio la perspectiva mexicana: "Lo que Estados Unidos es­

ta ofreciendo es esencialmente que ellos pueden enviar mas fructuosa a

nuestro pais pero que nosotros debemos exportar 10 menos posible de

azucar", dijo.63 En agosto de 2000, Mexico solicito formalmente por es­

crito el establecimiento de un panel arbitral del TLCAN. Estados Unidos
se mostro reacio a aceptar la solicitud, y Mexico retrocedio, En diciembre
de 2001, Mexico amenazo con buscar una mediacion intemacional si
Estados Unidos no aceptaba el establecimiento de un panel arbitral en

concordancia con las disposiciones del TLCAN dentro de los 180 dias si­

guientes a la entrega de su solicitud. "EI TLCAN afirma claramente que
tenemos el derecho a exportar nuestro sobrante de azucar despues de ha­
ber registrado dos alios, y en este caso tres alios, un excedente en la pro­
duccion del mismo, razon por la cual nuestra postura va a ser de que es ne­

cesario que se instituya un panel para solucionar esto", dijo Luis Emesto

Derbez, el secretario de Economia del gobiemo de Mexico."
Al momento de concluir la redaccion de este capitulo en noviembre

2003 aun no se habia procedido a la integracion de un panel, y el caso dis­
taba mucho de quedar resuelto. Obviamente, no es posible decir si, a la

postre, el capitulo 20 solucionara la disputa. Pero la pauta hasta la fecha
es bastante similar a la del caso del autotransporte de carga, en donde la
intensidad de las presiones politicas intemas hizo que los gobiemos se

cuidaran mucho de efectivamente llevar el caso a un panel del TLCAN. Y
al igual que el autotransporte de carga, no seria de extrafiarse, si el caso a

la larga llegara a ser examinado y se emite una decision en contra de Esta­
dos Unidos, y que esta no se acate. En este caso, las presiones politicas
que complicaron las negociaciones en primer lugar continuan frustrando
la resolucion de este conflicto ahora, y demuestran los limites del proceso
legal intemacional establecido por el TLCAN.

62 USDA, op. cit., p. 7.
63 Wallengreen, Maja (2000).
64 EFE News Service (2001).



32 RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST-TLCAN

IV. CONCLUSIONES

El capitulo 20 del TLCAN establece procedimientos para encargarse
de controversias generales entre las partes de ese Tratado. Este proceso
general puede abordar los desacuerdos que pudiesen surgir sobre la inter­

pretaci6n 0 la implementacion de practicamente cualquier disposicion
que comprende el Tratado, incluyendose en ella el desenlace final de otros

procedimientos para la solucion de controversias, salvo las controversias
en materia de dumping y subsidios, de las cuales se ocupa el capitulo 19.
Al igual que en el capitulo 18 del ALCCEU y los articulos 22 y 23 de la

OMC, los cuales han sido tornados como modelos, el capitulo 20 consti­

tuye un procedimiento tradicional para la solucion de controversias co­

merciales intemacionales en donde los casos pueden ser iniciados unica­
mente por los gobiemos nacionales.

Considerandolo todo, el numero limitado de casos del capitulo 20 has­
ta la fecha es evidencia, en parte, del grado al que todos los tres paises han

implementado en gran parte los terminos convenidos en el TLCAN. La

mayor parte de las controversias menores se resuelven mucho antes de

que lleguen a un panel de disputas. El numero reducido de casos refleja,
asimismo, en parte, la disponibilidad de jurisdicciones altemativas para
la solucion de controversias; entre ellas destaca la OMC (y por cierto
otros de los procedimientos para la solucion de controversias que com­

prende el TLCAN).
Todos los casos en los que se ha recurrido a paneles arbitrales dentro

del capitulo 20 han tenido que ver con asuntos que fueron muy refiidos en

las negociaciones del TLCAN, no tanto porque los asuntos intemaciona­
les hayan sido intrinsicamente dificiles, sino, antes bien, porque su sensi­
bilidad politica en el ambito intemo hizo complicado el que pudiera lle­

garse a un acuerdo mutuo en tomo a ellos. Esto fue el caso con respecto a

las aves y leche en Canada, y con respecto a los servicios de autotranspor­
te y con el azucar en Estados Unidos. Incluso las escobas de mijo, por si
solo un asunto muy menor, verso sobre la cuestion sensible de las medi­
das de salvaguarda. La sensibilidad politica intema que complico la ne­

gociacion en el TLCAN tambien hizo dificil negociar la resolucion de los
conflictos que surgieron posteriormente e hizo necesaria la utilizacion

. del capitulo 20. Al respecto, la invocacion del capitulo 20 puede verse co­

mo la consecuencia de un fracaso en la negociaci6n internacional provo­
cado por razones de politica intema en cada uno de los paises.
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El historial tal vez sea demasiado corto para poder evaluar con con­

fianza la eficacia del capitulo 20. No obstante, la evidencia hasta la fecha
.

indica que el capitulo 20 es en el mejor de los casos una institucion debil,
y que solo ha tenido un exito parcial en resolver los conflictos para los
cuales se le ha pedido encargarse. Para ser justos, el historial no es del to­

do negativo. Como seria de esperar de un panel general de controversias
de este tipo, este examina unicamente casos politicamente dificiles. Se
han concluido tres casos, y en dos de los tres la solucion de la controver­

sia se ha ajustado a las recomendaciones del panel arbitral. Y en otras

disputas, las posibilidades de un caso del capitulo 20 quiza hayan propi­
ciado una solucion negociada antes de llegar a un panel de controversias.

Perc tanto el caso de los servicios de autotransporte como el caso del
azucar demuestran claramente los limites de la eficacia del capitulo 20.
Ante el hecho de que Estados Unidos durante mucho tiempo rechazo
abrir sus fronteras a los servicios mexicanos de autotransporte tal y como

habia aceptado hacerlo en el TLCAN, el capitulo 20 estuvo cerca de pasar
a la irrelevancia. Es cierto que, al final, un panel decidio en contra de
Estados Unidos, y que, a regaiiadientes, Estados Unidos ahora esta en

proceso de implementar sus obligaciones. Pero resulta dificil aducir argu­
mentos en el sentido de que dicha resolucion fue mas rapida 0 sustancial­
mente diferente de 10 que hubiera sido sin el capitulo 20. De un modo pa­
recido, hasta ahora el capitulo 20 no ha logrado resolver una ya antigua
disputa sobre el azucar entre Estados Unidos y Mexico. De nueva cuenta,
el verdadero foro para examinar este asunto se encuentra fuera del proce­
so formal para la solucion de controversias establecido en el TLCAN.

La evidencia es clara: el capitulo 20 tiene problemas con los asuntos

verdaderamente espinosos y de gran importancia. Desde luego que cuan­

do los asuntos son 10 suficientemente reiiidos, como en el caso de la Ley
Helms-Burton, no hay ningun panel intemacional para la solucion de
controversias que tenga peso para encargarse de ellos. Con todo, aun es

posible que el capitulo 20 del TLCAN evolucione y se convierta en una

institucion mas eficaz de autoridad intemacional, pero el primer tramo de
su historia sugiere que por ahora solo cuenta con una capacidad limitada

para solucionar disputas importantes entre los tres paises miembros del
TLCAN. En el capitulo final, sin embargo, hacemos una serie de pro­
puestas que pueden servir para hacer el mecanismo del capitulo 20 mas
efectivo.



 



CAPITULO SEGUNDO

EL CAPITULO 19 DEL TLCAN:
. MECANISMO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

DERIVADAS DE LA APLICACION DE CUOTAS ANTIDUMPING
Y COMPENSATORIAS

I. INTRODUCCION

En virtud del interes que los exportadores mexicanos mostraron por

asegurar un acceso segura y estable al mercado estadounidense y cana­

diense que no pudiera ser puesto en entredicho por la aplicacion arbi­
traria 0 frivola de las legislaciones antidumping y la de cuotas compen­
satorias, el gobierno mexicano propuso en la negociacion del TLCAN
contar con un mecanismo similar de resolucion de disputas al que Esta­

dos Unidos y Canada habian negociado en el ALCCEU. Tanto Canada
como Estados Unidos se resistieron a incluir a Mexico en dicho meca­

nismo, pero a final de cuentas se convencieron de las ventajas de hacer-

10, y aceptaron. El mecanismo resultante incluido en el capitulo 19 del
TLCAN es diferente al del capitulo 20, el cual se estructuro siguiendo
fundamentalmente un modelo "diplomatico politico", mientras que el

primero se estructuro por uno "orientado por reglas", aunque de manera

peculiar y muy innovadora. Este mecanismo, por otra parte, ha sido uti­
lizado de manera mas frecuente que el del capitulo 20, y de hecho
-como ya dijimos antes- es una continuacion del capitulo del mismo
numero en el ALCCEU.

En la primera parte de este capitulo recordaremos los origenes del ca­

pitulo 19 en el ALCCEU y la experiencia de Estados Unidos y el Canada
con este mecanismo. En la segunda parte examinaremos como se dio el

proceso de establecimiento del capitulo 19 en el TLCAN y como ha ope­
rado el mismo en sus primeros diez afios de existencia. En la tercera parte
se vera cuales han sido las principales criticas y problemas que ha enfren­
tado el capitulo 19 y en que medida este ha sido efectivo. En la parte final

35
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dellibro presentaremos algunas recomendaciones tendientes a hacer mas
eficiente el mecanismo del capitulo 19.

II. EL cAPiTULO 19 DEL ALCCEU

Durante la negociaci6n del ALCCEU una de las principales preocupa­
ciones que expreso Canada fue el ritmo de crecimiento con que el gobiemo
de Estados Unidos empez6 a aplicar cuotas antidumping y cuotas compen­
satorias a sus productos en la decada de los afios 1980.65 Desde principios
del siglo XX Estados Unidos habia aplicado dichas cuotas de manera re­

gular como parte de su sistema de remedios contra el comercio desleal.
Sin embargo, tras la aprobacion de la Ley sobre Acuerdos Comerciales de
1979 (LAC), que incorpor6 los Acuerdos de la Ronda de Tokio en la le­

gislaci6n estadounidense, el Congreso de este pais reform6 los procedi­
mientos para aplicar las cuotas antidumping y compensatorias: la mayor
transparencia en las reglas y reglamentos, asi como los nuevos requisitos
de procedimiento que se incorporaron en la LAC, facilitaron que los pro­
ductores estadounidenses utilizaran con mayor frecuencia tanto la aplica­
ci6n de cuotas antidumping y compensatorias como la revision de dichas
acciones por medio del sistema judicial. 66

Por ejemplo, desde 1954 hasta la promulgacion de la LAC, la respon­
sabilidad para administrar el sistema de remedios contra el comercio des­
leal se dividi6 entre el Departamento del Tesoro, que resolvia en los casos

de dumping 0 subsidios, y la Cornision lntemacional de Comercio (CIC),
que manejaba las determinaciones de dafio, En 1979, la responsabilidad
del primero se traslado a la agencia denom inada Administracion del Co­
mercio Intemacional dentro del Departamento de Comercio. Dado que se

65 El ALCCEU entro en vigor el 10. de enero de 1989. Un recuento detallado de las

preocupaciones del Canada respecto a la aplicacion de cuotas antidumping y compensa­
torias por parte de Estados Unidos se encuentra en W inham, Gilbert R. (1988).

66 Vease Marks, Matthew 1. (l980), p. 427. Entre los cambios a los procedimientos
relativos a las cuotas compensatorias que observa Marks se encuentran la mayor breve­
dad de los plazos para que las autoridades lleguen a un fallo, y las disposiciones sobre el
uso de la "mejor informacion disponible", 10 cual, como sefiala Marks, "siempre ha sido
un eufemismo para avalar las pretensiones del dernandante" (p. 432). Asimismo, aiiade el
autor: "Dadas las fuertes criticas del Congreso a la forma en que el Departamento del Te­
soro ha administrado las leyes sobre comercio desleal... es de esperarse que, en los casos

en los que no se disponga de todos los hechos, la duda se resolvera a favor del deman­
dante" (p. 433).
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percibia que el Departamento de Comercio tenia una actitud mas recepti­
va hacia los productores nacionales que la del Departamento del Tesoro"
este cambio fue visto por 10 general como un subterfugio para facilitar a

los productores estadounidenses el acceso a los remedios comerciales. El
resultado fue que el nurnero de acciones petitorias de cuotas antidumping
y compensatorias se increment6 notablemente: mientras que entre 1934 y
1974 se expidieron alrededor de 41 determinaciones de cuotas compensa­
torias (aproximadamente una por afio), Estados Unidos emprendi6 once

investigaciones de cuotas compensatorias contra Canada tan s610 entre

1980y 1986.67
En vista de la frecuencia con que Estados Unidos recurri6 a los reme­

dios contra el comercio desleal durante los afios ochenta, Canada conclu­

y6 que le era necesario conseguir un acceso mas seguro al mercado esta­

dounidense, pues dependia en gran medida del comercio con dicho pais,
y era probable que en el futuro aumentara esa dependencia. Por tanto, la

seguridad del acceso se eonvirti6 en uno de los prineipales objetivos de
Canada durante las negociaciones del ALCCEU. En un principio, el pro­
p6sito de Canada fue conseguir que Estados Unidos Ie excluyera total­
mente de sus leyes de remedio contra el comereio desleal. A Estados Uni­

dos, sin embargo, tal opci6n nunca le pareei6 siquiera pensable, por 10
cual Canada sugiri6 entonces que las leyes antidumping se sustituyeran
por las de eompetencia y se estableeiera un nuevo regimen en el que se

definiera una lista de subsidios "aceptables" e "inaceptables", No obstan­

te, esta propuesta fue igualmente rechazada.
Ante esta negativa estadounidense, Canada acept6 una propuesta de un

prominente congresista estadounidense de establecer un mecanismo tran­

sitorio para la resoluci6n de disputas, el eual se basara en la revisi6n de
las determinaciones antidumping y compensatorias emitidas por las auto­

ridades administrativas competentes por parte de paneles binacionales in­

tegrados por expertos de ambos paises.f" Canada consider6 que este me-

67 Las cifras se tomaron de Hart, Michael (1989), p. 97, y Finger, J. Michael (1987),
p.155.

68 El primero en proponer la idea de la revision binacional fue el congresista Sam

Gibbons, presidente del Subcomite de Comercio del Comite de Medios y Medidas de la
Casa de Representantes de Estados Unidos. EI Cornite de Finanzas del Senado, que re­

chazara energicamente la concesion de cualquier tipo de excepcion a Canada de las leyes
de remedio comercial estadounidenses, la acepto con entusiasmo. Vease Winham, Gil­
bert R., op. cit., p. 42.



38 RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST-TLCAN

canismo controlaria indirectamente la aplicacion de Estados Unidos de
sus leyes de remedio comercial contra los productos canadienses, y 10 de­
fendio como una concesion indispensable para cerrar el trato. Solo unas

cuantas horas antes de la fecha limite, el Ejecutivo de Estados Unidos

propuso el mecanismo para la resolucion de disputas en materia de euotas

antidumping y compensatorias con efectos vinculatorios para ambas

partes.
De esta manera, se incluyo este mecanismo en el capitulo 19 del

ALCCEU, el eual eontiene tres partes. En primer lugar, las partes aeorda­
ron seguir negociando para aleanzar un regimen regional altemativo para
manejar el antidumping y las politicas de subsidios sobre los temas del

dumpingy los subsidios, de serposible en el termino de siete afios.69 Aun­

que las partes erearon un grupo de trabajo para esta tarea, tambien eonvi­
nieron negociar tanto los asuntos del dumping y los subsidios como las
acciones de euotas compensatorias en la Ronda Uruguay, en lugar de ha­
cerlo bilateralmente.

En segundo lugar, las partes acordaron que antes de promulgarse en­

miendas a las leyes sobre euotas antidumping 0 euotas eompensatorias de

cualquiera de los dos paises tendria que darse notificacion previa al otro

pais y realizarse consultas, y que diehas enmiendas tendrian que ser con­

gruentes con las disposiciones en la materia del GATT, de otros acuerdos
multilaterales y del propio ALCCEU. Asimismo, las partes aeeptaron
presentar los cambios legislativos propuestos a un panel binacional para
que este diera su opinion experta sobre la eonsistencia de dichos cambios
con las obligaciones existentes segun los terminos del derecho intema­
cional.

En tercer lugar, las partes crearon la figura de los paneles binacionales

para reemplazar a los tribunales nacionales en la revision judicial de las
determinaciones finales sobre cuotas antidumping 0 euotas compensato-

69 EI articulo 1906 del ALCCEU establece: "Las disposiciones de este Capitulo esta­

ran en vigor durante cinco afios, en tanto se elabora un sistema sustituto de reglas en am­

bos paises sobre cuotas antidumping y compensatorias, que habra de ser aplicado a su co­

mercio bilateral. Si al final del periodo de cinco afios no se ha acordado e implementado
,dicho sistema de reglas, las disposiciones de este capitulo se prorrogaran par dos afios
adicionales. Si al cabo de esta extension de dos afios no se ha implementado un nuevo re­

gimen, cualquiera de las partes podra cancelar el Acuerdo, previo aviso con seis meses de

anticipacion" .
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rias emitidas por las autoridades administrativas competentes.?" Cual­

quiera de las partes puede solicitar que un panel revise la resolucion final
sobre cuotas antidumping 0 cuotas compensatorias emitida por la autori­
dad investigadora competente de la otra parte a fin de determinar si dicha
resolucion se apega a la legislacion en la materia del pais importador.
Ambas partes acordaron mantener sus practicas administrativas en las in­

vestigaciones sobre antidumping y cuotas cornpensatorias," y se reserva­

ron el derecho de aplicar sus leyes en esa materia a los productos importa­
dos del territorio de la otra parte.F Pero admitieron la posibilidad de que
toda persona que estuviera facultada para solicitar una revision judicial
segun las leyes de cada pais pudiera recurrir a un panel binacional. El
mandato del panel era examinar el expediente administrativo del caso im­

pugnado y decidir si el fallo final habia sido tornado de acuerdo con la le­

gislacion nacional pertinente al caso.

Los paneles se integraban de cinco miembros, elegidos de entre una lista
de expertos en comercio -principalmente abogados- y radicados en al­

guno de los dos paises. Cada pais elegia dos panelistas, y el quinto era de­

signado de manera conjunta 0, si no se lIegaba a un acuerdo sobre el miem­
bro final, por sorteo. En la practica, la nacionalidad del quinto miembro se

elegia en forma alterna de un panel al siguiente. El criterio de revision que
aplicaban los paneles debia ser el del pais en el que se habia llevado la in­

vestigacion antidumping 0 de cuota compensatoria." En el articulo 1991,
el ALCCEU hace referencia explicita al criterio de revision estipulado en

la Ley de Tribunales Federales de Canada y en la Ley de Aranceles de

1930, enmendada, de Estados Unidos.
Es importante sefialar que los paneles no estaban facultados para crear

leyes sustantivas, sino que, por el contrario, sus decisiones debian ser

consistentes con la legislacion del pais importador 0, como 10 estipulaba
la fraccion 2 del articulo 1904 del ALCCEU: "acorde con las leyes sobre

70 Vease la fraccion 2 del articulo 1904 del ALCCEU.
71 Vease la fraccion I del articulo 1902 del ALCCEU.
72 Las legislaciones sobre cuotas antidumping y compensatorias comprenden los es­

tatutos relevantes, la historia legislativa, los reglamentos, la practica administrativa y los

precedentes judiciales -que, a fin de cuentas, eran muy similares en ambos paises.
73 El ALCCEU estipula que:

"

... el Panel aplicara el criterio de revision descrito en el
Articulo 1911 y los principios legales generales que en otro caso aplicaria un tribunal de
la parte importadora a la revision de un fallo emitido por la autoridad investigadora com­

petente".
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cuotas antidumping 0 cuotas compensatorias de la parte importadora".
En consecuencia, las autoridades administrativas podrian Uegar a deter­
minaciones de dumping 0 de existencia de subsidios prohibidos en forma
distinta en cada pais, pero dichas determinaciones serian validas e inamo­
vibles en la medida en que se hubieran adoptado de acuerdo con las leyes
nacionales.

Las decisiones de los paneles resultaban practicamente definitivas,
pues el ALCCEU no incluia un mecanismo para apelar estas decisiones
con fundamento en errores legales 0 factuales. Sin embargo, si habia una

disposicion relativa a impugnaciones extraordinarias de las decisiones de
los paneles, la cual podria invocarse ante comites especiales solamente:

1) cuando se acusara a un panelista de faltas graves, parcialidad, conflic­
tos de intereses u otra violacion material de las reglas, cuando el panel se

apartara gravemente de una regla de procedimiento fundamental, 0 cuan­

to la accion de un panel excediera de manera evidente sus facultades, au­

toridad 0 jurisdiccion, y 2) cuando cualquiera de las acciones antes men­

cionadas afectaran la decision del panel 0 amenazaran la integridad del

proceso de revision.
En pocas palabras, el mecanismo de resolucion de disputas incorporado

en el capitulo 19 del ALCCEU estipulaba que las investigaciones y deter­
minaciones relativas a cuotas antidumping y compensatorias emitidas por
las autoridades nacionales competentes podrian ser objeto de una revision
cuasi judicial por parte de paneles binacionales. En particular, ofrecia a los

exportadores e importadores la opcion de someter una determinacion con­

trovertida de antidumping 0 cuotas compensatorias a la revision de un pa­
nel binacional cuya decision resultaba obligatoria para los dos gobiernos
en lugar de recurrir a la revision judicial realizada por los tribunales na­

cionales (aunque estes siguieron estando a disposicion de los exportado­
res e importadores luego de la creacion del ALCCEU). Dado que los pa­
neles estaban compuestos por nacionales tanto de Estados Unidos como

de Canada, se consideraba en general que los paneles binacionales pro­
movian una mayor congruencia y objetividad en la administracion de las

legislaciones de antidumping y cuotas compensatorias. Debido a esta se­

rie de caracteristicas, el capitulo 19 del ALCCEU se 10 considero uno de
los mecanismos de resolucion de disputas mas peculiares e innovadores

que se hayan elaborado en los ultimos afios.
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La experiencia de Canada y Estados Unidos
can el capitulo 19 del ALCCEU

Se ha considerado al capitulo 19 como un "mecanismo arbitral't?" y no

cabe duda que 10 es en el sentido de que las partes designaban a los juris­
tas en forma ad hoc para que estos tomaran una decision con caracter

obligatorio sobre las cuestiones planteadas en un caso particular y sin que
dicha decision tuviera repercusiones legales para otros casos 0 disputas
subsecuentes. Sin embargo, el capitulo 19 resultaba mas que un mecanis­
mo de arbitraje intemacional, por dos razones fundamentales.

En primer lugar, el capitulo 19 facultaba a los paneles para que condu­

jeran revisiones de tipo judicial de las acciones tomadas por autoridades
administrativas nacionales, revisiones que en el pasado solo las realiza­
ban los tribunales nacionales. EI enfasis se ponia en la revision judicial, 75

y la legislacion que habria de aplicarse era la ley administrativa nacional
del pais importador. Dado que la revision por parte de un panel binacio­
nal habria de conducirla este en su caracter de organo intemacional ad
hoc respecto de las decisiones de autoridades administrativas nacionales,
podria decirse que el capitulo 19 constituia una forma limitada de dere­
cho administrativo intemacional.

En segundo lugar, el capitulo 19 ofrecia la posibilidad de recurrir a los

paneles binacionales a cualquier persona interesada y con capacidad le­

gal de cuestionar y solicitar la revision de una determinacion antidum­

ping 0 de cuotas compensatorias emitida por las autoridades nacionales
ante el Poder Judicial nacional. Con esto se facultaba a los productores
nacionales a iniciar el proceso de revision ante paneles binacionales a tra­

yes de los gobiemos, y a representarse a SI mismos en dicho proceso de
revision ante paneles, 10 cual significaba otorgar capacidad legal a los

74 Gantz, David A. (1998), pp. 297-363, esp. 304.
75 Por ejemplo, el congresista Sam Gibbons, presidente del Subcomite de Comercio

de la Casa de Representantes y uno de los arquitectos del ALCCEU, destacaba la impor­
tancia de la revisi6n binacional, de la siguiente manera: "Soy un gran creyente en la revi­
si6n judicial y no pretendo restarle importancia ... [EI Capitulo 19] ofrece muchas venta­

jas a los canadienses, pero tambien a nosotros. Garantiza que en el Canada haya una

revisi6n judicial mas extensa. Su revisi6n judicial no es tan amplia como la nuestra, no

tan comprehensiva como la nuestra, y este acuerdo, con su mecanismo para la resoluci6n
de disputas, incrernentara el derecho de los productores estadounidenses en el sistema ju­
dicial canadiense a una revisi6n judicial mas amplia". Hearing before the Subcommittee
on Court (1988), p. 99.
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particulares de participar en la resolucion de disputas internacionales, 10

que normalmente esta reservado a los gobiernos nacionales que represen­
tan a su Estado-naci6n. Dado el nivel de politizacion que habian adquiri­
do las cuestiones relativas a la aplicacion de la leyes sobre practicas de
comercio desleal en las relaciones econ6micas entre Canada y Estados

Unidos, y en virtud de que fueran los propios productores quienes pudie­
ran iniciar paneles, era previsible que el mecanismo de resoluci6n de

disputas del capitulo 19 seria utilizado con mucha frecuencia.
El ALCCEU entr6 en vigor el 10. de enero de 1989, y a este sigui6 el

TLCAN, el 10. de enero de 1994. Durante sus cinco afios de existencia,
ambas partes presentaron formalmente 47 casos, cifra que no comprende
las disputas que se solucionaron mediante consultas, antes de que se inte­

grara un panel binacional. De los 47 casos, 28 fueron constituidos para re­

visar decisiones de autoridades estadounidenses (i. e., determinaciones
sobre antidumping 0 cuotas compensatorias emitidas por el Departamen­
to de Comercio, 0 determinaciones sobre dana de la Comisi6n Internacio­
nal de Comercio), y 19 fueron en contra de autoridades canadienses (i. e.,

contra la Oficina de Hacienda de Canada [Revenue Canada] -actualmente
Hamada Agencia de Aduanas e Ingresos de Canada=-, por determinaciones
emitidas sobre antidumping 0 cuotas compensatorias; 0 contra el Tribunal
lnternacional de Comercio de Canada, por sus determinaciones sobre da­

no) (vease el cuadro I).
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CUADRO 1

PANELES BINACIONALES DE REVISION INTEGRADOS
DE ACUERDO CON LOS TERMINOS DEL CAPITULO 19

DEL ALCCEU, 1989-1993

Solicitados Solicitados
Revision Total porproductores y/o porproductores y/o

de decisiones de depaneles gobiernos gobiernos
de Canada de Estados Unidos

Autoridades de
28 28 6

Estados Unidos

Autoridades
19 3 17

de Canada

Total 47 31 23

FUENTE: FTA, Decision and Reports (http://www.nafta-sec-alena.org/english!
decisions/fta/index.htm)

Los casos contra las autoridades administrativas de una de las partes
por 10 general eran iniciados por los exportadores de la otra parte; sin em­

bargo, los importadores rivales que podrian haber ganado una orden so­

bre cuotas antidumping 0 compensatorias en primera instancia tambien

podian solicitar la revision binacional a fin de elevar el nivel de la cuota.

Las cifras muestran que los productores 0 gobiemos canadienses recu­

rrieron casi el doble de veces al capitulo 19 que sus contrapartes estadou­

nidenses, y que las autoridades administrativas de Estados Unidos fueron
demandadas casi el doble de veces que las autoridades canadienses. Mas

aim, como 10 muestra el cuadro 2, el numero de solicitudes de revision
contra las resoluciones de las autoridades administrativas estadouniden­
ses fue muy abundante desde la entrada en vigor del ALCCEU, y no fue
sino hasta el ultimo afio del Acuerdo (1993) cuando las solicitudes de re­

vision de decisiones de autoridades administrativas canadienses fueron
considerables.
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CUADRO 2

INCIDENCIA POR ANO DE LOS PANELES BINACIONALES
DE REVISION INTEGRADOS DE ACUERDO

CON LOS TERMINOS DEL CAPiTULO 19
DEL ALCCEU, 1989-1993

Revision Total de
1989 1990 1991 1992 1993 I

de decisiones de paneles !

Autoridades admi-
nistrativas 28 10 3 5 5 5
de Estados Unidos

Autoridades admi-
nistrativas 19 1 1 2 2 13
de Canada

Total 47 11 4 7 7 18

FUENTE: FTA, Decision and Reports (http://www.nafta-sec-alena.org/english/
decisions/fta/index.htm).

Estas cifras traslucen los origenes del capitulo 19, el cual fue propues­
to por Canadacomo un medio para regular el manejo en Estados Unidos
de las medidas antidumping y compensatorias, y, en gran medida, como

un sustituto del regimen altemativo sobre antidumping y cuotas compen­
satorias, el cuallos socios del ALCCEU nunca lograron negociar. Dadas
las preocupaciones que Canada expresara durante la negociacion del

ALCCEU, no es de sorprender que los canadienses recurrieran con mayor
frecuencia al capitulo 19, sobre todo en los primeros tiempos del Acuerdo.

La revisi6n por parte de los paneles binacionales puede resultar en que
la determinaci6n de la autoridad administrativa en cuesti6n sea ratificada,
o le devuelva a ella misma, 0 concluida (generalmente, por la accion de las

partes en disputa). Los paneles no tienen facultades legales para anular la
cuota que haya aplicado una autoridad administrativa . En el caso de que no

puedan confirmar 0 ratificar la determinacion de una autoridad administra­

tiva, tienen el mandato de "devolverla a la misma autoridad administrativa
'con el fin de que adopte medidas no incompatibles can su decision"." Este

76 ALCCEU, articulo 1904, [rae. 8.



EL CAPITULO 19 DEL TLCAN 45

procedimiento hace posible que se de mas de una devolucion por panel.
Mas aim, los paneles pueden devolver la determinacion de una autoridad

,

administrativa de manera total 0 parcial, 10 que da por resultado que la de­
volucion concierna al aspecto central del caso en cuestion 0 solo a aspec­
tos perifericos 0 menos importantes, mientras que el resto del caso sea ra­

tificado. En el caso de determinaciones de autoridades canadienses, los

paneles ratificaron casi el doble de ellas, mientras que en el caso de deter­
minaciones de autoridades administrativas estadounidenses, los paneles
devolvieron casi el doble de resoluciones para que las revisaran. Por los
motivos que fueren, los paneles binacionales al parecer tuvieron una acti­
tud mas intervencionista frente a las autoridades administrativas estadou­
nidenses que frente a las canadienses."

CUADRa 3

DISTRIBUCION DE LOS PANELES BINACIONALES
DE REVISION INTEGRADOS DE ACUERDO CON LOS

TERMINOS DEL CAPITULO 19 DEL ALCCEU, 1989-1993

I Revision Total
Ratijicadas Devueltas Concluidas

de decisiones de de paneles
Autoridades admi-
nistrativas 28 7 12 9
de Estados Unidos

Autoridades admi-
nistrativas 19 7 4 8
de Canada

Total 47 14 16 17

FUENTE: FTA, Decision and Reports (http://www.nafta-sec-alena.org/english/
decisions/fta/index.htm).

77 En Estados Unidos, la Corte de Comercio Intemacional (CCI), en Nueva York, es

la autoridad competente para conocer de apelaciones sobre las determinaciones emitidas

por las autoridades administrativas en materia de cuotas antidumping y cuotas compen­
satorias, y antes del ALCCEU, era el unico recurso existente para esos casos. De acuerdo
con un estudio del gobiemo estadounidense: "La CCI ernitio devoluciones en alrededor de
un tercio de los casos". Esta cifra puede compararse con la proporcion aproximada de 43%
de devolucion de casos estadounidenses bajo el ALCCEU. Vease GAO (1995), p. 74.
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El cuadro 4 muestra en resumen los temas tratados por los paneles bi­
nacionales (cuotas antidumping, cuotas compensatorias y dafio). Tanto
en Canada como en Estados Unidos la aplicacion de cuotas antidumping
representaron mas de la mitad de los casos iniciados al amparo del capitu­
lo 19, 10 que era natural, considerando el gran numero de resoluciones so­

bre antidumping que hubo en ambos paises.

CUADR04

TEMA DE REVISION DE LOS PANELES BINACIONALES
INTEGRADOS DE ACUERDO CON LOS TERMINOS

DEL CAPITULO 19 DEL ALCCEU, 1989-1993

Revision Total Cuotas Cuotas
Dano Otro

de decisiones de de paneles antidumping compensatorias

Autoridades
administrativas

28 14 7 5 2
de Estados
Unidos

Autoridades
administrativas 19 10 0 9 0
de Canada

Total 47 24 7 14 2

FUENTE: FTA, Decision and Reports (http://www.nafta-sec-aiena.org/engiish/
decisions/fta/index.htm)

En 10 que se refiere a las cuotas compensatorias, Estados Unidos aplico
estas medidas con mucha mayor frecuencia que Canada, con el resultado
de que las revisiones de paneles relacionadas con estas cuotas sumaron

25% del total de los casos estadounidenses, mientras que no hubo ningu­
na que ape lara ese tipo de acciones por parte de las autoridades adminis­
trativas canadienses. La aplicacion de cuotas compensatorias por parte de
un pais conlleva el revisar las politicas de subsidios del pais exportador,
10 que hace que esta medida resulte por 10 general mas polemica que las

. medidas antidumping, las cuales involucran principalmente las practicas
de precios de las empresas en 10 individual. Este caracter polemico de la

aplicacion de cuotas compensatorias se refleja en el hecho de que de los
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doce casos que devolvieron los paneles a las autoridades administrativas

estadounidenses, el mayor numero de ellos (5) se refirio a casos de cuotas
.

compensatorias. Mas aun, como puede verse en el cuadro 5, Estados Uni­
dos presento impugnaciones extraordinarias ante los Comites de Impug­
nacion Extraordinaria (CIE) en tres ocasiones, dos de las cuales se refe­
rian a la aplicacion de cuotas compensatorias."

CUADRO 5

TIPO DE IMPUGNACION EXTRAORDINARIA PRESENTADA
DE ACUERDO CON LOS TERMINOS DEL CAPITULO

19 DEL ALCCEU, 1989-1993

I Total de casos

I Revision
presentados

Cuotas Cuotas
Dano

de decisiones de
ante el CIE antidumping compensatorias

Autoridades
administrativas

3 0 2 1
de Estados
Unidos

Autoridades
administrativas 0 0 0 0
de Canada

FUENTE: FTA, Decision and Reports (http://www.nafta-sec-aiena.org/english
/decisions/fta/index.htm).

En la practica, la operacion del capitulo 19 era muy sencilla. Cada pais
elaboraba una lista de alrededor de 25 profesionales y abogados especiali-

78 Los fallos emitidos por los paneles del capitulo 19 eran, en primera instancia, de
caracter vinculatorio, y no podian ser modificados por las acciones de los gobiernos na­

cionales. Sin embargo, el ALCCEU contenia un mecanismo de revision, lIamado Comite
de Impugnacion Extraordinaria (CIE) (articulo 1904, frace. 13), segun el cual cualquier
parte del Acuerdo (es decir, un gobierno nacional) podia requerir que se integrara un pa­
nel ad hoc de tres jueces para que revisara el fallo del panel binacional, de acuerdo con

un examen en tres partes, detallado en el Acuerdo, examen que resultaba oneroso y no fa­
cil de cumplir. Se presentaron tres casos al CIE segun los terminos del ALCCEU, pero
ninguno tuvo exito en anular el fallo del panel que se revisaba.
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zados en comercio, de la cual se elegiria a los panelistas. Cuando se solici­
taba una revision binacional, se integraba un panel de cinco personas, ele­

gidas de las listas de ambos paises. Mas adelante se agregaron nombres a

las listas, y, cuando era necesario, se seleccionaban personas no incluidas
en ellas. Todos los paneles se componian de dos miembros originarios de
cada pais, y el quinto se elegia de una u otra nacionalidad, de manera al­
temada. El plazo para que el panel emitiera su decision final era de 315
dias. Los paneles recibian toda la documentacion y evidencias, es decir,
el expediente administrativo compilado por la autoridad administrativa
durante la investigacion administrativa, expediente que solia ser muy vo­

luminoso. Los panelistas tambien recibian las reclamaciones, promocio­
nes, memoriales, memoriales de contestacion y de replica de los repre­
sentantes legales de las partes interesadas. Estas consistian, por 10

general, de las empresas 0 asociaciones industriales involucradas en el

caso, y, en los casos de cuotas compensatorias, las autoridades adminis­
trativas gubemamentales (por ejemplo, federales, estatales 0 provincia­
les) que estuviesen implicadas en la asignacion de subsidios. El proceso
de revision incluia una audiencia publica para la presentacion de los he­
chos y el cuestionamiento por los panelistas a los representantes legales
de las partes involucradas. Al concluir la audiencia, los panelistas por 10

general intentaban llegar a una decision sobre los principales elementos
del caso. Cuando asi ocurria, el presidente dividia la tarea de redactar la
decision final entre los miembros del panel, incluyendose a si mismo.

Los paneles del capitulo 19 aplicaban la legislacion del pais importa­
dor. Por ejemplo, si 10 que se revisaba era una determinacion de cuotas

compensatorias del Departamento de Comercio de Estados Unidos, el se­

cretario estadounidense del Secretariado del ALCCEU era quien tenia la

responsabilidad administrativa por el panel, la audiencia del panel se rea­

lizaba en Washington, y los panelistas, incluidos los canadienses, estaban

obligados a basarse en la legislacion de Estados Unidos para determinar
si el Departamento de Comercio habia actuado conforme a la ley y de
acuerdo con las evidencias en el expediente. Obviamente, la situacion era

la inversa si 10 que se revisaba era una resolucion emitida por una autori­
dad administrativa canadiense. Esto hacia que los panelistas canadienses

y estadounidenses debieran estudiar las leyes y practicas juridicas del
. otro pais a fin de cumplir debidamente con sus responsabilidades.

Los asuntos que se sometian a los paneles del capitulo 19 eran numero­

sos y muy diversos, abarcando desde la interpretacion de los estatutos y
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de la normatividad a la que debian sujetarse las autoridades administrati­

vas, hasta cuestiones sumamente tecnicas, como las metodologias para,
determinar el calculo de los margenes de dumping, 0 la aplicaci6n de los

principios legales." Ademas, a menudo se presentaban peticiones in­
cidentales relativas al manejo de las pruebas u otras cuestiones de pro­
cedimiento." Las experiencias con el capitulo 19 mostraron que los casos

podian tomar rumbos inesperados, por 10 que los panelistas deb ian prepa­
rarse para comprender cada caso hasta en sus mas minimos detalles.

En suma, el capitulo 19 del ALCCEU vino a sustituir al regimen bilate­
ral sobre subsidios y practicas de precios que las partes no pudieron acor­

dar. Fue legalmente novedoso en cuanto dio facultades a un panel binacio­
nal (de.hecho, un tribunal intemacional) para que revisara y devolviera las
resoluciones sobre cuotas antidumping y compensatorias de las autorida­
des administrativas nacionales, facultades que hasta entonces habian sido

competencia exclusiva de los tribunales nacionales. Las negociaciones
para el establecimiento del capitulo 19 fueron muy arduas, pero una vez

que entre en operacion, la opinion general fue que los paneles binacionales
funcionaban correctamente y que sus fallos eran razonablemente afines a

los que emitian los tribunales antes de la entrada en vigor del Acuerdo.
Dado que el capitulo 19 representaba una forma sumamente novedosa

de resolucion de disputas, habia incertidumbre respecto a si podria res­

ponder a las diversas demandas que llevaron a crearlo. La conclusion es

que efectivamente respondio a las expectativas de las partes. No es de

sorprender que el gobiemo de Canada, que habia presionado para que se

incluyera un mecanismo de resolucion de disputas durante la negociacion
dellibre comercio, haya quedado satisfecho con la experiencia del capi­
tulo 19. Lo sorprendente es que tambien Estados Unidos 10 encontrara

ventajoso, considerando que el capitulo 19 afecto en mayor medida las

79 Por ejemplo, en el caso Cerdos vivos pravenientes de Canada (USA-91-1904-04)
se tuvo que revisar la interpretacion de la legislaci6n estadounidense y las normas del

Departamento de Comercio con respecto a la "especificidad" en las resoluciones de cuo­

tas compensatorias; en el caso Rieles de acera nuevas, excepta rieles ligeros, pravenien­
tes de Canada (USA-89-1904-06) se suscito la cuestion de los beneficios compensatorios
no recurrentes, y en el caso Chapas laminadas en caliente de acera dura pravenientes de
Estados Unidos (CDA-93-1904-06-1njury) se tuvo que revisar la aplicaci6n de una en­

mienda estatutaria a las investigaciones de la agencia administrativa,
80 Por ejemplo, en el caso Magnesia puro y aleacianes de magnesia pravenientes de

Canada (USA-92-1904-04) el panel considero la peticion incidental de agregar nueva in­
formacion que se habia presentado luego del cierre del expediente administrativo.
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resoluciones emitidas por las autoridades administrativas estadouniden­
ses que las de las autoridades administrativas canadienses. El informe de
la GAO antes mencionado, sobre los paneles binacionales del capitulo
19, sefialaba que: "los funcionarios de Estados Unidos y Canada conside­
raban que el proceso de revision funcionaba bien, en terminos generales
[y que] algunos procedimientos de los paneles representaban mejoras con

respecto a los procedimientosjudiciales de Estados Unidos"." En parti­
cular, el informe mencionaba que el proceso binacional era mas agil que
la revision judicial tradicional, que los panelistas habian dado muestra de
sus amplios conocimientos y habian realizado revisiones a fondo y bien

fundamentadas, y que los procedimientos de los secretariados en Estados
Unidos y Canada operaban con eficiencia. No se habia dado el caso (sal­
vo en una ocasion) de que los paneles se dividieran sus decisiones con ba­
se en la nacionalidad de los panelistas, 10 cual, de haber ocurrido, habria
amenazado gravemente y quiza puesto fin al proceso de resolucion de

disputas del capitulo 19.

III. EL ESTABLECIMIENTO DEL CAPITULO 19 EN EL TLCAN

Las negociaciones en torno al capitulo 19 del TLCAN fueron muy difi­

ciles, tanto como en el ALCCEU, por 10 que no fue sino hasta una etapa
avanzada cuando se llego a un acuerdo. En Estados Unidos, el Congreso
presiono para que se redujera el alcance del capitulo 190 incluso para que
se desmantelara el mecanismo en su totalidad. A la vez, se intento ampliar
las funciones de los Comites de Impugnacion Extraordinaria, 10 que ha­
bria reducido la capacidad de los paneles binacionales para emitir opinio­
nes definitivas. A Estados Unidos y Canada les preocupaba que el meca­

nismo se ampliara a Mexico, un pais que contaba con un sistema legal
distinto, por 10 que hubo varios intentos por incluir complejas garantias
de debido proceso en el TLCAN, asi como un mecanismo de revision pa­
ra vigilar el cumplimiento por parte de Mexico.

Un aspecto importante para el gobierno mexicano fue la consideracion
de hasta que punto podria tolerar un mecanismo que funcionaba con base
en procedimientos legales extranjeros, y esencialmente inquisitivos, a

.

cambio de disponer del mecanismo de escrutinio binacional de la aplica-

81 GAO, op. cit., p. 60.
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cion de cuotas antidumping y compensatorias por parte de Canada y Esta­

dos Unidos. Para Canada, la preocupacion respecto del capitulo 19 se li-
.

mitaba a mantener el statu quo del ALCCEU.

Mexico, a final de cuentas, decidio que era muy importante contar con

este mecanismo, y se propuso obtenerlo; pero cabe reconocer que la in­
clusion del mecanismo del capitulo 19 en el TLCAN no fue una tarea facil

para Mexico, dada las preocupaciones que al inicio de la negociacion ex­

presaron los grupos de negociadores de Canada y Estados Unidos acerca

de las caracteristicas del marco legal mexicano, el cual, de acuerdo con

ellos, presentaba diferencias sustanciales y procesales con sus sistemas

juridicos, de modo tal que harian imposible el funcionamiento del siste­
ma del. capitulo 19 del ALCCEU en el TLCAN.82

En 10 referente a las diferencias sustanciales del marco legal mexicano,
la mas importante preocupacion de Estados Unidos y Canada era la exis­
tencia en la Constitucion mexicana del derecho de amparo, que constitu­

ye para todos efectos un mecanismo de revision judicial de todos los pro­
cedimientos judiciales 0 administrativos mexicanos. Esta caracteristica
tan especial deljuicio de amparo hacia concebible que una empresa mexi­
cana 0 extranjera 10 pudiera utilizar como recurso de proteccion ante una

decision adversa de un panel, y por consiguiente hacer nugatoria la capa­
cidad de un panel de dictar decisiones obligatorias e inapelables. De igual
manera, existia el temor de que la Suprema Corte de Mexico (0 para el ca­

so la de los Estados Unidos) pudiera algun dia dictar una decision que de­
clarara inconstitucional al capitulo 19 del TLCAN. 83

Por otra parte, aunque a primera vista la legislacion de remedios comer­

ciales de Mexico era similar a la de Estados Unidos y Canada, en realidad
existian un numero importante de diferencias que hicieron que los ultimos

paises se negaran en un principio a negociar la extension del capitulo a Me­
xico. Algunas de estas diferencias eran especificas, tal como la disposicion
en la Ley de Comercio Exterior mexicana, que permitia a la Secofi ap1icar
cuotas compensatorias provisionales a un exportador extranjero en un pe­
riodo de tiempo tan corto (cinco dias), sin que practicamente un exporta­
dor tuviera conocimiento de estar sujeto a una investigacion. En realidad,

82 Winham, Gilbert R. y Grant, Heather A. (1994) y Horlick, Gary N. & Debusk, F.

Amanda (1993).
83 Vease especialmente a Winham, Gilbert R. y Grant, Heather A., op. cit. Tambien

vease Thomas, J. C. & L6pez-Ay1l6n, Sergio (1995).
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los plazos concedidos por SECOFI tendian a ser mas generosos, pero eso

a su vez creaba un problema de incertidumbre.f"
En 10 referente al procedimiento, se pensaba que los juristas de Canada

o Estados Unidos no serian capaces de aplicar la ley civil mexicana de
manera correcta, ni tampoco podrian los abogados de Mexico adaptarse a

las practicas juridicas de Canada y Estados Unidos. Por ejemplo, el dere­
cho anglosajon (common law) otorga a los jueces una amplia autoridad de

interpretar la legislacion en combinacion con precedentes judiciales pre­
viamente establecidos en casos especificos, mientras q�e el derecho civil,
el cual se basa en normas codificadas, Ie concede a los jueces menor liber­
tad de interpretar la legislacion."

Otras diferencias eran mas generales, y se referian a 10 que a los ojos
de los negociadores canadienses y estadounidenses constituia un nivel de

transparencia de la legislacion mexicana menor al de sus legislaciones,
tales como la ausencia de una obligacion para la autoridad investigadora
de compilar un expediente administrativo 0 de otorgar a las partes au­

diencias tecnicas de discusion y evaluacion, Esta menor transparencia se

tendia a interpretar por los juristas sajones como un estandar menor de

garantia de debido proceso y de audiencia."
Parecia, por consiguiente, que resultaria imposible incorporar a Mexi­

co en el capitulo 19 y su proceso de paneles en virtud de las diferencias
sustanciales de los sistemas legales. Sin embargo, esta situacion cambio
durante la negociacion del TLCAN.

En primer lugar, para calmar las inquietudes de Canada y Estados Unidos
en el sentido de que las restricciones constitucionales de Mexico podrian
interferir con el proceso de paneles, se incorporo un nuevo mecanismo pa­
ra "salvaguardar el sistema de revision ante el panel"." Basicamente, el
mecanismo consiste en 10 siguiente: si uno de los gobiemos alega interfe­
rencia en el proceso de paneles, dicho gobiemo puede solicitar una con­

sulta. Si esta no es satisfactoria, el quejoso puede solicitar la integracion
de un comite especial. Este emitira un fallo respecto del cargo de interfe­
rencia inapropiada con el proceso del panel, despues de 10 cuallas partes

84 Winham, Gilbert R., y Grant, Heather A., op. cit.
85 Idem.
86 Idem.
87 Articulo 1905 del TLCAN. Vease Horlick, Gary y Debusk, Amanda, op. cit., pp.

21-41.
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trataran de llegar a una solucion mutuamente satisfactoria, en un plazo de
sesenta dias, Si no se alcanza una solucion, el gobiemo querellante podra .

suspender la operacion del sistema de paneles dentro del capitulo 19 con

respecto al otro gobiemo 0 suspender cualquier otro beneficio otorgado
de acuerdo con los terminos del TLCAN.88

En segundo lugar, Mexico acepto enmendar su legislacion comercial y

reglamentos relativos como un quidpro quo para obtener acceso al capi­
tulo 19.89 Mexico hubiera tenido que modificar su legislacion para adap­
tarla al TLCAN de todas formas. Con todo, las enmiendas y modificacio­
nes aceptadas fueron probablemente de mayor profundidad y magnitud
de 10 que hubieran resultado sin la presion de la negociacion del TLCAN

y particularmente del capitulo 19. Los compromisos de enmienda especi­
ficos de Mexico se incorporaron en el Anexo 1905.15 del TLCAN, Lista
de Mexico, el eual constituye una lista de principios de debido proceso y

transparencia que deben observarse en los procedimientos sobre reme­

dios comerciales." Por ejemplo, Mexico acepto establecer itinerarios
claros y plazos perentorios para las investigaciones antidumping y de
subvenciones y medidas compensatorias, y de asegurar que las partes in­
teresadas esten adecuadamente informadas de los procedimientos, asi co­

mo de concederles el derecho de comentarlos.?'
Pero aim de mayor importancia fue la aceptacion por parte de Mexico

de la obligacion de que su autoridad administradora: la Unidad de Practi­
cas Comerciales Intemacionales (UPCI) de la entonces Secretaria de Co­
mercio y Fomento Industrial (SECOFI), actualmente la Secretaria de

Economia, en las investigaciones de practicas desleales compile un expe­
diente administrativo, el cual se debe componer de toda la informacion

preparada 0 recibida por ella durante las investigaciones antidumping 0

de subvenciones e medidas compensatorias y mas aun de basar su deci­
sion final exclusivamente en el expediente administrativo." Estas provi-

88 Articulo 1905 del TLCAN.
89 Vease Anexo 1904.15, Lista de Mexico, del TLCAN.
90 Idem.
91 Articulo 1907(3) del TLCAN y los articulos 142 a 145 del Reglamento de la Ley

de Comercio Exterior, que establecen la obligaci6n para la autoridad de notificar oportu­
namente a las partes interesadas, inclusive mediante el Diario Oficial, de las resoluciones
dictadas en los procedimientos respectivos. Diario Oficial de fa Federacion, del 30 de di­
ciembre de 1993.

92 Esta obligaci6n se materializ6 en el articulo 138 del Reglamento arriba mencionado.
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siones resultaron de gran importancia, pues tienen el merito de dar mayor
transparencia a los procedimientos antidumping y de medidas compen­
satorias y hacen mas estricta la presentacion y uso de la evidencia, redu­
ciendose por consiguiente las posibilidades de que la autoridad adminis­
trativa acme en forma arbitraria.

En tercer lugar, los tres paises acordaron incluir nuevas reglas sobre
consultas y otras con el proposito de incrementar aun mas el nivel de

transparencia en la administracion de las leyes de remedios comerciales.
Estas se incorporaron en el articulo 1907.3 del TLCAN.

No obstante, todos esos problemas se superaron durante la negociacion
del TLCAN, y en el acuerdo resultante, las disposiciones del capitulo 19

para la resolucion de disputas debidas a la aplicacion de cuotas antidum­

ping y compensatorias fueron esencialmente iguales que las del ALCCEU.

Primero, cada pais mantiene su derecho irrestricto a aplicar su propia
legislacion de remedios comerciales y mantener sus practicas normales
de administracion de las mismas respecto de los productos de los otros

paises." Los tres paises acordaron, sin embargo, que cualquier enmienda

que cualquiera de ellos quiera hacer a las mismas debe sujetarse a una no­

tificacion previa a las otras partes." Tambien se comprometen a celebrar
consultas si una parte las solicita antes de llevar a cabo cualquier cambio
a su legislacion en la materia y finalmente a someter los cambios desea­
dos a revision de un panel de expertos para obtener una opinion de si di­
chos cambios son consistentes con sus obligaciones dentro del TLCAN 0

el GATT 0 (la OMC).95
Segundo, los socios del TLCAN acordaron establecer paneles ad hoc

para realizar una revision tipo judicial-como una altemativa a los tribu­
nales intemos-, de las resoluciones definitivas antidumping y de medi­
das compensatorias dictadas por las agencias administrativas competen­
tes." Ademas, se establece que cualquier persona que tenga derecho de

93 Articulo 1902(1) del TLCAN.
94 Articulo 1902(2) del TLCAN.
95 Articulo 1903 del TLCAN.
96 Articulo 1904 del TLCAN. Los paneles del capitulo 19 del TLCAN se componen de

cinco miembros 0 arbitros escogidos dentro de una lista de expertos en materia de derecho
.comercial que establece cada gobiemo, los cuales en su mayoria son abogados practican­
tes, aunque el TLCAN, a diferencia del ALCEEU, tambien promueve la participacion de

jueces 0 ex jueces. En caso de una revision, dos panelistas son escogidos por cada gobierno,
mientras que el quinto es escogido por acuerdo de los dos gobiernos 0 por sorteo. En este
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invocar la revision judicial en el derecho interno tiene derecho a invocar
la revision ante los paneles." Esto inc1uye a las industrias afectadas tanto

internas como extranjeras. A los paneles se les encarga examinar el expe­
diente administrative del caso sujeto a revision a fin de decidir si la ac­

cion tomada por la agencia administrativa se encuentra sustentada en la
evidencia contenida en el mismo y se ha dictado con apego a la legisla­
cion interna del pais en cuya jurisdiccion se inicia la accion."

Es importante sefialar que Mexico y Canada aceptaron esta disposicion
convencidos de que aunque el mecanismo no constrefiia la aplicacion auto­
noma de la legislacion interna por parte de las autoridades nacionales, la

participacion de cinco expertos independientes de los gobiernos en un pa­
nel encargado de ejercer una funcion de revision cuasijudicial aseguraria la

aplicacion mas rigurosa de la ley y evitaria interpretaciones motivadas por
presiones politicas, ala vez que ayudaria a restaurar la confianza en la obje­
tividad de la aplicacion de la legislacion de remedios comerciales." Por su

parte, los negociadores de Estados Unidos aceptaron el capitulo bajo la
creencia de que los paneles tendrian que actuar de la misma manera que los
tribunales domesticos a los cuales sustituian, y por 10 tanto no significaban
un cambio radical en el manejo de la legislacion antidumping tal como se

venia practicando.l'"
En tercer lugar, los tres paises acordaron establecer un grupo de traba­

jo que se propondria desarrollar un sistema sustituto de reglas para lidiar
con el dumping y las subvenciones gubernamentales.''"

En resumen, el TLCAN preservo intacto el mecanismo del capitulo 19
del ALCCEU e hizo de este un rasgo permanente de las relaciones comer­

ciales en Norteamerica. Ello dio legitimidad al mecanismo y reafirmo la
idea de que constituye un nuevo punto de partida, importante e interesan-

caso no opera la selecci6n cruzada. En caso de que un participante en una revisi6n alegue
una conducta dolosa 0 abuso de autoridad por parte de un panelista, el caso se envia a un

comite de impugnaci6n extraordinaria para que resuelva. De otro modo, una resoluci6n
de un panel es inapelable. Las revisiones de los paneles deben adoptarse en un periodo de
315 dias.

97 Articulo 1904(5) del TLCAN.
98 Articulo 1904(2) del TLCAN.
99 Thomas, J. C. & L6pez Ay1l6n, Sergio, op. cit.

100 Ibidem, pp. 93 Y 94.
101 Vega Canovas, Gustavo (1997), pp. 479 Y 480. Este grupo de trabajo, sin embar­

go, no ha hecho grandes avances, 10 que nos lleva a la conclusi6n de que el mecanismo
del capitulo 19 seguira en funcionamiento por muchos afios mas.
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te, para la resoluci6n de disputas en materia de practicas desleales en el
derecho internacional. En el caso de Mexico, el capitulo 19 sin duda con­

tribuy6 a crear un sistema contra las practicas de comercio desleal mas re­

glamentado y transparente que el anterior, 10 cual era acorde con el obje­
tivo del gobierno mexicano de utilizar el TLCAN como una herramienta

para promover el desarrollo institucional nacional. Asimismo, el capitulo
19 increment61a seguridad de las relaciones comerciales para los tres pai­
ses, al brindar a los exportadores una via para impugnar la aplicaci6n ina­

propiada de cuotas antidumping y compensatorias.

Elfuncionamiento del capitulo 19 del TLCAN

Como era de esperarse, dadas las preocupaciones de Mexico y el Cana­
da acerca de las leyes de remedios comerciales de los Estados Unidos, en

los ocho alios desde que entr6 en vigor el TLCAN ha habido un gran nu­
mero de decisiones de las autoridades nacionales de aquel pais que han
llevado a ambos paises y sus sectores privados a solicitar la integraci6n
de paneles binacionales para revisarlas y decidir sobre su legalidad. Los

paneles que se han conformado no se han limitado a revisar decisiones de
las autoridades estadounidenses, sino tambien de autoridades canadien­
ses y mexicanas, pero la gran mayoria se ha referido a investigaciones de

los Estados Unidos.
La frecuencia de casos ha sido tal, que luego de ocho alios de opera­

ci6n del TLCAN, el proceso de paneles binacionales del capitulo 19 ha
resultado ser un mecanismo tan utilizado y efectivo para la resolucion de

disputas como 10 fue en el ALCCEU.102 Como se muestra en el cuadro 6,
hasta noviembre de 2003 se habian iniciado 87 casos, incluidos los casos

concluidos, desistidos 0 en proceso.

102 Vease la secci6n relativa a los casos presentados ante el capitulo 19 del ALCCEU,
supra.
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CUADR06

PANELES BINACIONALES DE REVISION INTEGRADOS
DE ACUERDO CON LOS TERMINOS DEL CAPITULO

19 DEL TLCAN, 1994-2003·

Solicitados
Solicitados

Solicitados
Revision

Total porproducto- porproducto-
porproducto-de decisiones

de paneles res y/o gobier-
res y/o gobier-

res y/o gobier-de nos de Estados
nos de Canada

Unidos
nos de Mexico

, Autoridades
de Estados 56 27 - 29
Unidos

Autoridades
19 17 2

de Canada
-

Autoridades i 12 3 7 2
de Mexico

Total 87 30 24 33

FUENTE: Decisiones e Informes del TLCAN

http://www.nafta-sec-alena.org/spanish/decisions/fta/index.htm
•

Actualizado con datos de noviembre del 2003.

El cuadro 6 tambien revela que Estados Unidos es el pais contra quien
mas paneles de resolucion de disputas se han solicitado, al representar ca­

si dos terceras partes de los paneles iniciados. Estas cifras no son de sor­

prender, dado el tamafio relativo de la economia estadounidense y la de­

pendencia exportadora tanto de Mexico como de Canada en ese pais. En
cuanto a los dos socios menores, Canada y Mexico han recurrido practi­
camente con la misma frecuencia a los paneles binacionales del capitulo
19. La frecuencia anual de casos presentados por cada pais se muestra en

el cuadro 7.



CUADRO 7

INCIDENCIA POR ANO DE LOS PANELES BINACIONALES

DE REVISION INTEGRADOS DE ACUERDO

CON LOS TERMINOS DEL CAPITULO 19 DEL TLCAN, 1994-2003*

Revision Total de
1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

de

decisiones de paneles

Autoridades de 56 2 5 1 8 5 7 11 6 10 1

Estados

Unidos

Autoridades 19 4 4 1 2 3 1 4 0 0

de

Canada

Autoridades
12 3 1 3 1 1 0 2 0 1

de

Mexico

Total 87 9 10 5 11 9 8 17 6 11 1

FUENTE:

Decisiones e Informes del TLCAN. http://www.nafta-sec-alena.org/spanish/decisions/ftaJindex.htm

•

Actualizado con datos de noviembre del 2003.
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En 2000 se iniciaron alrededor de 17 casos, incluidos once de Canada

y Mexico contra Estados Unidos. Durante el resto del periodo de ocho

afios, la presentaci6n de casos se distribuye en forma bastante equilibra­
da, alrededor del promedio de nueve casos por afio.

El cuadro 7 muestra la distribuci6n de los casos. Es claro, a primera
vista, que Estados Unidos reune el mayor numero de casos terminados y
en proceso, con el resultado de que los casos concluidos en el periodo
examinado son casi iguales en numero que los de Canada y casi el doble

que los de Mexico.

CUADRO 8

DISTRIBUCION DE LOS PANELES BINACIONALES DE
REVISION INTEGRADOS DE ACUERDO CON LOS TERMINOS

DEL CAPITULO 19 DEL TLCAN, 1994-2003*

Revisiones Total
Desistido

Can decision
Pendientes

de decisiones de de paneles emitida

Autoridades
56 20 Ii' 19

de Estados Unidos

Autoridades
19 4 14 1

de Canada

Autoridades 12 4 6 2
de Mexico \

Total 87 28 37 22

FUENTE: Decisiones e Informes del TLCAN

http://www.nafta-sec-alena.org/spanish/decisions/fta/index.htm
•

Actualizado con datos de noviembre del 2003.
••

Una de estas decisiones se presento ante el Comite de Impugnacion Extraor­

dinaria, el cual esta en proceso de integracion, Tambien es importante men­

cionar que cuatro de estos paneles tienen la decision del panel ya emitida,
pero todavia no han sido debidamente finiquitados.

La revisi6n por paneles binacionales puede resultar en que la determi­
nacion de la autoridad en cuesti6n sea ratificada, 0 le sea devuelta para su
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modificacion 0 terminada (generalmente, por la accion de las partes en

disputa). Los paneles no tienen facultades legales para anular la determi­
nacion que haya emitido una autoridad. En el caso de que no puedan con­

firmar 0 ratificar la determinacion de una autoridad, tienen el mandato de
"devolverla a la autoridad con el fin de que se adopten medidas no incom­

patibles con su decision". 103

En cuanto a los casos concluidos, la gran mayoria de las decisiones de

paneles contra autoridades estadounidenses (casi dos terceras partes) ter­

minan en la devolucion de la determinacion a la autoridad, mientras que
en el caso de autoridades canadienses, la mayoria de las decisiones de los

paneles (60%) han ratificado la determinacion de la autoridad. 104

En 10 que toea a Mexico, la tasa de devoluciones es muy alta, y un gran

porcentaje (mas de dos terceras partes) han terminado en devolucion para
la autoridad, 10 que sin duda expresa las dificultades que ha tenido el pais
para adaptarse a los sistemas de antidumping e impuestos compensato­
rios de sus dos socios (vease cuadro 9).

103 TLCAN, articulo 1904, fraccion 8.
104 De acuerdo con la fracci6n 8 del articulo 1904 del TLCAN, los paneles estan fa­

cultados para devolver la resoluci6n de una instancia "con el fin de que se adopten medi­
das no incompatibles con su decision", La devoluci6n puede ir desde la simple solicitud
de informaci6n sobre la resoluci6n de la agencia, hasta una impugnaci6n sustantiva de di­
cha resoluci6n. En los datos agregados que aqui presentamos, la devoluci6n puede inter­

pretarse como un cierto grado de injerencia en la resoluci6n de la autoridad, pero no po-,

demos deducir la magnitud de dicha injerencia. Mas aun, en ciertos casos los paneles
dispusieron mas de una devolucion; sin embargo, en los datos que presentamos solo se

registra la primera devoluci6n.
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CUADR09

PORCENTAJE DE PANELES CONFIRMADOS, DEVUELTOS
Y DESISTIDOS DEL CAPITULO 19 DEL TLCAN, 1994-2003*

Revisiones
Desistidos Confirmados Devueltos Pendientes Total

de decisiones de

Autoridades de 20 9 13"" 19 56
Estados Unidos 35,7% 16.1% 23.21% 33.93% 100%

Autoridades 6+ 11 2. 1 19
de Canada 31.56% 57.9% 10.5% 5.2% 100%

Autoridades 4 1 6 1 12
de Mexico 33.33% 8.3% 50% 8.3% 100%

Total
30 21 21 21 87

34.45% 24.13% 17.24% 24.13% 100%

Fuente: Decisiones e Informes del TLCAN

http://www.nafta-sec-alena.org/spanish/decisions/ftalindex.htm

* Actualizado con datos de noviembre del 2003.

"" De estos 13 casos, 5 de ellos tambien fueron confirmados, por 10 que si res­

tamos estos 5 casos nos quedarian 8, que sumados a 20+9+ 19 nos da 56.

+ En esta columna se incluyen dos casos que no fueron propiamente desisti­

dos, pero se decline emitir una declaracion y/o no procedio .

• Aqui se incluye un caso que todavia esta pendiente, por 10 que si se resta de
este total quedaria 1 +6+ 11 + 1 = 19.

Las acciones que revisan los paneles binacionales son la determina­
cion sobre los margenes de dumping 0 de subsidio, 0 la determinacion so­

bre dafio. En el ALCCEU, las determinaciones sobre dumping fueron las

que con mas frecuencia constituyeron el objeto de revision de los pane­
les, mientras que las determinaciones sobre subsidios (que llevan a la

aplicacion de impuestos compensatorios) y las relativas a dafios, fueron
menos numerosas. En el TLCAN, esta proporcion ha continuado e inclu­
so se ha intensificado, pues las determinaciones sobre dumping represen­
tan mas de las tres cuartas partes del total de los casos (vease cuadro 10).
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CUADRO 10

TEMA DE REVISION DE LOS PANELES BINACIONALES
INTEGRADOS DE ACUERDO CON LOS TERMINOS

DEL CAPITULO 19 DEL TLCAN, 1994-2003*

Revisiones Total
Dumping Impuestos com-

Daiio
de decisiones de de paneles pensatorios

Autoridades 56 51-- 6- 3-
de Estados Unidos

Autoridades
19 10 0 9

de Canada

Autoridades 12 10 2
de Mexico

-

Total 87 71 8 12

FUENTE: Decisiones e Informes del TLCAN

http://www.nafta-sec-a1ena.org/spanish/decisions/fta/index.htm
-

Algunos paneles presentan reclamaciones multiples de dumping, cuotas com­

pensatorias y/o dafio, por 10 que su suma excede el total de paneles integrados.
--

Actualizado con datos de noviembre del 2003.

En cuanto a las resoluciones sobre subsidios y cuotas compensatorias,
dado que tanto el gobiemo canadiense como el mexicano han desmante­
lado sus tradicionales politicas de subsidios, las revisiones binacionales
en las que se ha impugnado la aplicacion de cuotas compensatorias se han

dirigido casi en su totalidad contra autoridades estadounidenses. En 10

que se refiere a las resoluciones sobre dafio, Canada ha sido el pais que
sin duda ha recibido el mayor numero de revisiones al respecto, aunque la
razon de ello no es clara. Es poco probable que se deba a que la parte de­
seosa de revocar una orden de aplicacion de cuotas antidumping 0 im­

puestos compensatorios considerara que el camino de la determinacion
de dana era el mas sencillo, dado que de las ocho revisiones concluidas de
resoluciones de dafio, la autoridad en cuestion -el Tribunal Intemacio-

.

nal de Comercio de Canada- solo recibio una devolucion en dos de los

casos, es decir, 25% de los ocho casos.



CUADRO 11

INDUSTRIAS QUE HAN SOLICITADO LA INTEGRACION DE PANELES
BINACIONALES DE REVISION DE ACUERDO CON LOS TERMINOS DEL CAPITULO

DEL TLCAN, 1994-2003'

Total Ali- Pro- Produc-
Produc-

Produc- Produc-
Revision de mentos

Ani-
ductos Mine- tos

tos se-
tos

Bebidas
tosfar-

Produc-

de

decisiones de elabo-
males Ropa domes- raZes electro-

mima-
agrico-

alcoho- Textiles
maceu-

tos qui-
pane- vivos nufac- ficas micos

Zes rados ticos nicos
turados

las ticos

Autoridades de
56 0 3 1 8 16 1 24 3 0 0 0 0

Estados

Unidos

Autoridades
19 2 0 0 2 0 0 9 2 1 0 0 3

deCanada

Autoridades
12 3 0 0 0 0 0 7 0 0 0 0 2

deMexico

Total 87 5 3 1 10 16 1 40 5 1 0 0 5

FUENTE:

Decisiones e Informes del TLCAN

http://www.nafta-sec-alena.orglspanish/decisions/ftalindex.htm

•

Actualizado con datos de noviembre del 2003.
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El cuadro II muestra las industrias que solicitaron la integracion de

paneles binacionales de revision segun el capitulo 19, y se observa que
solo algunas industrias recurren con frecuencia al mecanismo de resolu­
cion de disputas, las cuales representan una gran proporcion del total de
los casos. Los productos semimanufacturados comprenden la categoria
mas grande en los tres paises, y dentro de esta categoria la industria siderur­

gica es la que predomina. Por ejemplo, de los 24 casos estadounidenses

comprendidos bajo el rubro de las semimanufacturas, 13 casos se refieren a

productos de acero. De igual forma, en la categoria de minerales, el pro­
ducto "cemento Portland" comprende doce de los dieciseis casos dirigi­
dos contra autoridades de Estados Unidos. En general, los productos que

aparecen en el cuadro 11 no son de alta tecnologia y en rubros en los que los
tres paises quisieran establecer una ventaja comparativa. Por el contrario,
quienes recurren con mas frecuencia al mecanismo de resolucion de

disputas del capitulo 19 son las mismas industrias importadoras rivales,
que echan mana de las politicas antidumping para enfrentar la competen­
cia de precios en el mercado intemacional.

Estos datos revelan que, en el TLCAN, el mecanismo de disputas del ca­

pitulo 19 ha sido utilizado con tanta frecuencia como 10 fue en el ALCCEU.
Esto tiene no poca importancia, dado que Mexico debia ser integrado en

un sistema de resolucion de disputas originalmente diseiiado para servir
ados paises norteamericanos anglofonos, con sistemas legales muy pare­
cidos. El primer obstaculo fueron las diferencias procedimentales entre

los sistemas de derecho consuetudinario de Canada y Estados Unidos y el
sistema de derecho civil de Mexico.

Contra 10 que podria esperarse, los paneles del capitulo 19 no han teni­
do hasta ahora dificultad alguna en su toma de decisiones que pueda atri­
buirse a las diferencias entre los sistemas de derecho civil y consuetudi­
nario. Esto se debe, en parte, a que los panelistas se han empeiiado en

cumplir seriamente con su obligacion de aplicar las leyes nacionales del

pais importador.l'" Sin embargo, como 10 seiiala Angel Oquendo, ello
tambien puede deberse a otro motivo, a saber: que el capitulo 19 se disefio
en gran medida con base en la practica anglosajona sobre la revision en

apelacion (appellate review), y, por tanto, no constituye en su base una

amalgama de sistemas legales diferentes.l'"

105 Pan, Eric J. (1999), p. 421.
106 Oquendo, Angel R. (1995), p. 61.
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Oquendo sostiene que los elementos del derecho consuetudinario que
se encuentran en el capitulo 19 son: en primer lugar, la idea de que los

procesos se basan en el expediente de demandas y defensas procesales
registradas, no siendo posible presentar nuevas evidencias durante el

proceso de revisi6n; en segundo lugar, los paneles no pueden emitir una

evaluaci6n propia del caso, sino que deben limitarse a ratificar la reso­

luci6n final de la autoridad administrativa 0 devolverla para que se

adopte una medida no incompatible con la decisi6n del panel, y en ter­

cer lugar, los paneles deben presentar su decisi6n por escrito, 10 que re­

fleja la idea que tiene el derecho consuetudinario de las opiniones de los

jueces, en particular al nivel de la apelaci6n, al constituirse en el vehicu-
10 mediante el cual el derecho consuetudinario nace y evoluciona. El re­

sultado ultimo es que los juristas mexicanos se yen en la obligaci6n de

trabajar dentro de un contexto esencialmente de derecho consuetudina­

rio, 10 cual quiza reduce el conflicto que de otra manera se daria entre las
distintas concepciones que del proceso legal tienen el derecho civil y el
derecho consuetudinario.

IV. CRIncAs Y PROBLEMAS QUE HA ENFRENTADO

EL MECANISMO DE RESOLUCI6N DE DISPUTAS

DEL CAPITULO 19 DEL TLCAN

El mecanismo de resoluci6n de disputas del capitulo 19 opera en un

area sumamente controvertida del derecho comercial internacional, y,
por tanto, no es de sorprender que haya sido objeto de muchas criticas
desde su inicio y haya enfrentado algunos importantes problemas. De en­

tre estos examinaremos cinco, que comprenden las criticas relativas a la
naturaleza del propio sistema y las criticas que enfatizan el modo de ope­
raci6n del mismo. Las criticas relativas a la naturaleza del sistema que re­

visaremos se refieren en primer lugar a la supuesta inconstitucionalidad
del capitulo 19 tanto en Mexico como en Estados Unidos, y en segundo, a

que los paneles, tal como estan constituidos, no pueden aplicar adecuada­
mente la legislaci6n nacional, mientras que las criticas enderezadas al
modo de operaci6n se refieren a la tendencia en que los panelistas han in­
currido de caer en conflicto de intereses, los problemas de operar en dos
idiomas y la creciente dificultad de identificar panelistas calificados.
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1. El capitulo 19 viola las Constituciones
de Estados Unidos y Mexico

La acusacion de inconstitucionalidad en Estados Unidos surge de la te­

sis de que la existencia de paneles viola los derechos de las personas de so­

licitar una revision judicial ante un tribunal debidamente constituido de
acuerdo con el articulo III de la Constituci6n, y no ante un panel binacio­
nal. Un segundo argumento sostiene que el capitulo 19 es inconstitucional

porque los panelistas no son nombrados por el presidente y ratificados por
el Senado, como se exige para los jueces federales, segun el articulo II,
fraccion 2, la denominada "Clausula sobre nombramientos". La imputa­
ci6n de que el capitulo 19 es inconstitucional ya se habia planteado desde
el establecimiento del ALCCEU, pero no ha sido resuelta de manera defi­
nitiva ante los tribunales estadounidenses.

En cuanto a Mexico, se ha alegado que el capitulo 19 es contrario a la
Constitucion mexicana, en virtud de que esta brinda el recurso del "dere­
cho de amparo", mediante el cual puede impugnarse la constitucionalidad
de una acci6n administrativa ante los tribunales federales de justicia. El

amparo es un instrumento legal que proscribe la realizacion de un juicio y
la aplicaci6n de una reparaci6n para subsanar la violacion a los derechos
individuales previstos en la Constitucion que haya sido cometido por una

autoridad en el curso de un procedimiento administrativo. Podria ocurrir

que las revisiones administrativas que hiciera un panel binacional de las
resoluciones finales de la Secofi fueran sometidas a una nueva revisi6n

por los tribunales federales de justicia, dando por resultado la anulaci6n
de las decisiones del panel por medio de los procedimientos judiciales in­
ternos. De esta forma, el juicio de amparo podria contrariar el proposito
de las decisiones de los paneles. Dado que el derecho a solicitar la revi­
si6n de una resoluci6n administrativa mediante amparo se encuentra

constitucionalmente establecido, a la parte que cumpliera con los requisi­
tos basicos para invocar el amparo no podria negarsele dicha salvaguar­
da. De ser asi, uno de los objetivos primarios del panel binacional, a sa­

ber: el ser el arbitro final en una disputa en torno a la aplicacion de cuotas

antidumping 0 compensatorias, se veria entorpecido.
Para el caso de que los procedimientos constitucionales de alguna de

'las partes del TLCAN interfieran con las obligaciones que a la misma le

impone el capitulo 19, sin embargo, el Tratado preve el remedio, que ya
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discutimos, denominado "Salvaguarda del sistema de revisi6n ante el pa­
nel".107 De esta manera, el TLCAN inhibe de manera importante la posi­
bilidad de que las partes quieran estorbar el proceso del capitulo 19, aun­

que no puede afirmarse de manera definitiva que no surgira algun
problema en el futuro.

2. Los paneles no aplican adecuadamente
las legislaciones nacionales

La segunda critica que se ha enderezado al sistema de paneles es por su

propia naturaleza: no pueden aplicar adecuadamente las leyes nacionales.
El TLCAN estipula que la revisi6n por los paneles binacionales de las re­

soluciones de una determinada autoridad administrativa habra de ser con­

ducida de aeuerdo con "la legislaei6n sobre euotas antidumping y com­

pensatorias de la parte importadora", la eual equivale ala legislaei6n
naeional del pais que emiti6 la resoluci6n que esta siendo revisada por el

panel. Aun suponiendo que los asuntos que hayan de resolverse sean del
todo evidentes, este requisito presenta la dificultad de que la mayoria de
los panelistas, 0 cuando menos dos de cinco, posiblemente no sean exper­
tos 0 ni siquiera esten familiarizados con las leyes y reglamentos que ten­

dran que aplicarse para emitir la decisi6n del panel. James Cannon co­

menta y resume esta dificultad de la siguiente manera:

El requerir a un panel intemacional que aplique una legislacion nacional
es algo completamente diferente del empleo que hace un tribunal de re­

solucion de disputas del derecho intemacional 0 de las disposiciones de
un tratado. Sin duda, todo panelista ajeno a la parte importadora pasara
por un periodo de aprendizaje que afectara la calidad de los decisiones y

pondra en entredicho la tesis de que los paneles binacionales constituyen
un adecuado sustituto de los tribunales nacionales. Dado que las leyes
[sobre antidumping y de cuotas compensatorias] son extremadamente

complejas, y que las leyes de los tres paises son muy diferentes, este solo
hecho tendra repercusiones muy importantes en las decisiones de los pa­
neles.108 Esta dificultad ha side subsanada gracias al esfuerzo diligente
de los panelistas y sus asistentes; sin embargo, sigue siendo una inquie­
tud que no puede ser completamente eliminada del proceso.

107 Vease supra nota 24 y el TLCAN, articulo 1905.
108 Cannon, James R. Jr. (1994), p. 9.
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En el caso de que los asuntos no sean tan evidentes 0 que el analisis legal
sea mas complicado, la dificultad para los panelistas extranjeros se incre­
menta. En el articulo 1904, fracci6n 2, que obliga a los paneles integrados de
acuerdo con los terminos del capitulo 19 a aplicar las disposiciones juridi­
cas nacionales, estas se definen como las "Ieyes, antecedentes legislati­
vos, reglamentos, practica administrativa y los precedentes judiciales,
pertinentes en la medida en que un tribunal de la parte importadora podria
basarse en tales documentos". El seguir este precepto podria significar
que el panel se viera llevado a revisar principios legales generales, que
aparentemente no tuvieran relaci6n con las leyes antidumping y de cuotas

compensatorias del pais, y el decidir hasta d6nde seguir por esa via seria
una decisi6n delicada para los panelistas.

Por ejemplo, las determinaciones de las autoridades administrativas
sobre la aplicaci6n de cuotas antidumping y compensatorias puede sus­

citar asuntos relativos al debido proceso, la interpretaci6n de la ley, las

practicas administrativas y los principios generales de derecho. La acti­
tud de los panelistas ha sido, generalmente, el abordar las cuestiones le­

gales que se presentan y son relevantes para el caso 0, como 10 comenta

Perez de Acha: "En consecuencia, [para los paneles] se hace necesario

aplicar otras normas legales, distintas de las disposiciones juridicas
directamente relacionadas con las cuotas [antidumping y compensato­
rias] que, de hecho, constituyen una soluci6n general para dichos proble­
mas". 109

El hecho de que los paneles binacionales s6lo obliguen a las participan­
tes en e1 caso particular, pero no creenjurisprudencia, hace que los panelis­
tas se sientan en cierta medida con libertad para extender los argumentos
legales relativos a un caso comercial hacia principios legales mas genera­
les, cuando ello es necesario.

3. Los paneles no han aplicado adecuadamente
el criteria de revision que deben observar

La tercera critica se refiere al criterio de revisi6n que los paneles deben
observar al revisar la resoluci6n de una autoridad administrativa . El cri­

.
terio de revisi6n que observan los paneles binacionales entre los tres pai-

109 Perez de Acha, Luis Manuel (1996), pp. 431-457, esp. 440.
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ses deberia ser equivalente a fin de garantizar que los exportadores reci­
ban un trato similar. La descripcion mas breve sobre el criterio de
revision para los casos de cuotas antidumping y compensatorias se en­

cuentra en la legislacion estadounidense, que estipula: "El tribunaljuzga­
ra ilegitima toda resolucion, fallo 0 conclusion ... que no este fundamenta­
da en pruebas sustanciales contenidas en el expediente 0 que de otra

manera no sea acorde a la ley".'!" La definicion del criterio de revision es

mas extensa y complicada en Mexico y, ciertamente, en Canada, pero la

terminologia estatutaria y, 10 que es mas importante, la aplicacion del
criterio de revision, es equivalente al de Estados Unidos.

El criterio de revision marca los limites a la capacidad 0 jurisdiccion
del tribunal (0 panel) para interferir con la resolucion de una autoridad
administrativa. Particularmente en Estados Unidos y Canada, el criterio
de revision establecido en la legislacion se complementa con la jurispru­
dencia, que delimita aun mas las facultades del tribunal. En terminos ge­
nerales, los tribunales (0 paneles) pueden exigir que la autoridad admi­
nistrativa demuestre que en el expediente administrativo se encuentran

las evidencias adecuadas que sustentan su resolucion, pero no se espera
que coloquen su razonamiento por encima del de la autoridad ni que ree­

valuen las pruebas. Respecto de la interpretacion de la ley, los tribunales
deben examinar si la resolucion de la autoridad administrativa se baso en

una interpretacion razonable de los estatutos y otros fundamentos lega­
les, y no deben contravenir una interpretacion razonable por parte de la
autoridad administrativa. En suma, los tribunales deben mostrar una de­
ferencia considerable a las resoluciones de las autoridades administrati­
vas y no interferir sino cuando aquellas no esten sustentadas en eviden­
cias 0 la autoridad administrativa carezca de la competencia adecuada

para llevar a cabo una interpretacion razonable de las mismas.
El criterio de revision ha suscitado problemas, sobre todo en Estados

Unidos y en Mexico. En el caso del primero, tres decisiones de paneles
establecidos bajo el ALCCEU fueron apeladas ante un Comite de lmpug­
naciones Extraordinarias (CIE). En los tres casos, el gobiemo de Estados
Unidos alego, inter alia, que el panel habia excedido el criterio de revi­
sion segun las leyes estadounidenses, al no mostrar la deferencia debida a

la autoridad administrativa en cuestion, III La norma para que un CIE in-

110 19 U.S.c., ISI6a(b)(l)(B)(i), (1994).
III Para un resumen de estos tres casos vease Davey, William J. (1996) cap. 11.
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valide el fallo de un panel es muy estricta, 112
por 10 que ninguno de los

tres comites modifico alguna de las decisiones de los paneles.
El gobiemo de Estados Unidos critico severamente las acciones de los

panelistas en estos tres casos, criticas que se reflejaron en un amplio estu­

dio realizado por la General Accounting Office, al que ya nos referimos an­

teriormente.U! El estudio reconocia que durante los procedimientos del
eIE los funcionarios estadounidenses habian alegado que los paneles ha­
bian sustituido sus propios juicios por los de las autoridades administrati­
vas. Sin embargo, en el estudio se hicieron amplias entrevistas a quienes
tomaron parte en el proceso, encontrando que "algunos participantes co­

mentaron que los paneles ... no mostraron la debida 'deferencia' ... mientras

que otros afirmaron que los paneles interpretaron correctamente la legis­
lac ion de Estados Unidos".114 Las causas de estas diferencias de opinion
son que los tribunales estadounidenses siempre han sido intervencionis­

tas, y que la ley no es tan clara como podria pensarse, como 10 han sefiala­
do varios academicos, Asi, por ejemplo, Davey sostiene que:

simplemente no puede decirse que los tribunales de Estados Unidos ha­

yan mostrado mucha deferencia hacia el Departamento de Comercio, en

su interpretacion de la especificidad y otros requisitos de las leyes es­

tadounidenses en materia de cuotas compensatorias. Por tanto, la revi­
sion un tanto intrusiva de los paneles no deberia causar sorpresa.

lIS

Pan, por su parte, en el analisis mas reciente y completo de las revisio­
nes de los paneles del capitulo 19 respecto de determinaciones de las au­

toridades estadounidenses, ha observado:

... si los paneles binacionales emiten fallos inconsistentes, a menudo no

es culpa del capitulo 19, sino de las ambigiiedades e inconsistencias in­
herentes al sistema judicial de Estados Unidos ... si los paneles no pueden
ver a los paneles anteriores como precedentes, entonces la (mica alterna­
tiva que les queda es tratar de interpretar la jurisprudencia de la CIC

112 En general, el CIE puede anular el fallo de un panel en caso de una falta grave,
una desviacion fundamental de las reglas de procedimiento, 0 cuando el panel exceda sus

facultades, y en el caso de que dichas acciones afecten el fallo del panel y amenacen la
. integridad del proceso de paneles binacionales (ALCCEU, articulo 1904, frac. 13b).

113 GAO, op. cit.
114 Ibidem, p. 69.
lIS Davey, William 1., op. cit., p. 247.
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[Corte Intemacional de Comercio] y de la CACF [Corte de Apelaciones
del Circuito Federal]. Por desgracia, la CIC no resuelve los casos de ma-

,

nera consistente ... Por desgracia, la CACF no ha sido la fuerza unifica­
dora que debia haber sido.116

En suma, podemos ver que la interpretacion de las leyes de Estados
Unidos sobre cuotas antidumping y compensatorias no es simple y llana,
y por desgracia, a menudo en aquellas areas 0 sectores de mayor interes
econornico es donde la ley es menos clara. 117 El resultado de esto es que
algunos participantes estadounidenses siguen teniendo cierto recelo y
mala voluntad hacia el proceso del capitulo 19.118

En Mexico tambien se han presentado problemas con el criterio de re­

vision, pero estes no han conducido a una impugnacion extraordinaria. El
asunto mas problematico giro en torno a las facultades de un panel para
interferir con la resolucion de una autoridad administrativa (por ejemplo,
SECOFI). El articulo 1904, fracci6n 8, del TLCAN, al definir los poderes
de un panel binacional, estipula que el panel "podra confirmar la resolu­
cion definitiva 0 devolverla a la autoridad administrativa anterior con el
fin de que se adopten medidas no incompatibles con su decision". Esto

significa que el panel no puede rechazar 0 anular la resoluci6n de una au­

toridad administrativa directamente en una primera decision, sino que de­
be emitir un fallo congruente con el criterio de revisi6n sobre los particu­
lares del caso y dar la oportunidad a la autoridad administrativa a que
tome las medidas necesarias para poner en practica las instrucciones del

panel.
En efecto, esto puede dar lugar a un proceso de negociacion legal entre

el panel y la autoridad administrativa, que resulte en que pueda requerirse
de mas de una devolucion para que el caso se resuelva.

Esta disposicion del TLCAN se torno compleja en varios casos mexi­

canos, pues la legislacion aplicable de Mexico -que los paneles encar-

116 Pan, Eric J., op. cit., p. 19.
117 Por ejemplo, el informe citado de la GAO (p. 68) sefiala que los tres casos que se

sometieron ante el CIE estuvieron involucradas las industrias con el valor de importacio­
nes mas alto de todos los casos de paneles binacionales.

118 En parte, este recelo es el que llevo a agregar la frase: "por ejemplo por no haber

aplicado el criterio de revision adecuado" en el articulo 1904, frac. 13, del TLCAN, en el

que se especifican las condiciones para acudir al procedimiento de impugnacion extraor­

dinaria. Sin embargo, solo se ha presentado un caso de estos bajo el TLCAN.
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gados de las resoluciones de Secofi debian haber aplicado- permite, en

ciertas circunstancias, que el Tribunal Fiscal de la Federacion anule la re­

solucion de la Secofi, tras la revision de la misma. 119 En el primer caso

mexicano del capitulo 19, "Productos de placa de acero en hoja", el panel,
en un fallo dividido, concluyo que la legislacion mexicana le facultaba a

declarar nula la resolucion emitida por la autoridad que habia fijado una

cuota antidumping, y asi procedio a hacerlo. En el segundo caso, "Aceros

pianos recubiertos", que no se resolvio sino hasta casi un afio despues, de­
bido a la renuncia de algunos pane1istas, el panel adopto de manera unani­
me la posicion contraria y determino que la norma de revision del panel es­

taba limitada por el articulo 1904, fraccion 8, del TLCAN. Entretanto, un

tercer panel mexicano, "Poliestireno", emitio un fallo que indicaba que
su interpretacion de la legislacion mexicana le habia dado mas facultades,
las cuales sin duda excedian las previstas por el TLCAN.120

El punto es que el criterio de revision ha provocado en Mexico proble­
mas similares a los de Estados Unidos sobre analisis legal e interpreta­
cion de estatutos y jurisprudencias contradictorios, problemas que no ata­

fien tanto a la legislacion comercial, sino a las leyes administrativas

nacionales, y la solucion legal de este asunto tardara un poco.

4. Frecuencia de conflictos de interes de los panelistas,
crecientes dificultades para identificar nuevos panelistas
y las dificultades de operacion en dos idiomas

La cuarta y quinta criticas se refieren ala frecuencia en que incurren en

conflictos de intereses los panelistas, y la creciente dificultad que him ex­

perimentado los tres paises de identificar individuos calificados para ac­

tuar como panelistas, respectivamente, y la sexta se refiere a los proble­
mas de operacion administrativa de los paneles en la practica cuando
involucran panelistas que hablan dos idiomas distintos. Estos tres tipos
de criticas estan re1acionadas y pueden examinarse al mismo tiempo. Las
tres repercuten en la conclusion oportuna de las revisiones del capitulo
19, sobre 10 cual se presentan algunos datos en los cuadros 11 y 12.

,

119 Para una mayor elaboracion de esta cuestion vease Vega Canovas, Gustavo, op.
cit., p. 494,

120 Un analisis de estos casos se encuentra en Vega Canovas, Gustavo, op. cit., y
Gantz, David A., op. cit.
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Conviene recordar que un beneficio importante que esperaba obtener­

se del proceso del capitulo 19 era que disminuyera la duracion de la revi-
,

sion judicial en los casos antidumping y de cuotas compensatorias. El

ahorro de tiempo, a su vez, implicaria un ahorro de dinero para las partes
involucradas. Se pagarian menos honorarios a los abogados (quienes co­

bran por el tiempo dedicado al caso) y se perdena menos dinero por las

incertidumbres del proceso de investigacion, al saberse que la resolucion

se emitiria en un determinado periodo de tiempo y que no podria ser ape­
lada.P'

En estos cuadros se muestran las fechas de inicio de las revisiones ante

los paneles, definidas como la fecha en que la parte con derecho a solici­
tar la revision administrativa de una determinacion de aplicacion de cuo­

tas antidumping 0 compensatorias solicita la integracion de un panel del

capitulo 19 para tal efecto. Los cuadros tambien presentan la fecha de
conclusion de los casos (cuando asi ha ocurrido), asi como las etapas im­

portantes durante el desarrollo del caso. En comparacion con la fechas de
los casos reales, el TLCAN prescribe un periodo de 315 dias (l 0.5 meses)
para llevar a termino un caso del capitulo 19.

El TLCAN investiga rigurosamente las posibilidades de que los pane­
listas se yean sujetos a conflictos de intereses. Esto es necesario, porque
el sistema elige a sus panelistas de entre abogados cuya practica se refiere

basicamente al derecho comercial internacional. Por tanto, los panelistas
deben someterse a un detallado codigo de conducta, que les exige revelar

"toda relacion financiera, de negocios, profesional, familiar 0 social, pa­
sada 0 presente, con cualquiera de las partes interesadas en el procedi­
miento, 0 sus representantes, 0 cualquier relacion semejante en la que es­

te involucrado un empleado, socio, socio comercial 0 familiar de alguno
de los candidatos't.!"

Esta disposicion es excepcionalmente amplia, y para cumplimentarla
se requiere de un prolongado proceso de presentacion y revision de infor­

macion, durante la seleccion del panel para cada caso. En parte debido a

los requerimientos para evitar los conflictos de intereses, la seleccion del

panel, que segun el cronograma del TLCAN debe cumplirse en 55 dias,
en la practica se toma dos 0 veces mas ese tiempo. Ademas, despues de

121 Vease Steger, Debra y McRae, Donald M. (1988), p. 49 Y articulo de Horlick,
Gary N. y Valentine, Debra A. en Steger, Debra y McRae, Donald M., op. cit., p. 108.

122 TLCAN, C6digo de Conducta, parr. II, A, 3.
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elegidos los paneles se han llegado a descubrir conflictos de intereses que
han obligado a los panelistas involucrados a renunciar, provocando asi
mas retrasos, pues el proceso de selecci6n debe reiniciarse para sustituir
al panelista faltante. En suma, los problemas de conflictos de intereses
destacan las dificultades que entrafia el depender de abogados privados
para que sirvan como panelistas para cumplir funciones judiciales, en casos

que surgen en los mismos ambitos en los que dichos abogados ejercen su

practica profesional. La ventaja del sistema del capitulo 19 del TLCAN es

que reune panelistas expertos en las areas de los casos que habran de revi­
sar. La desventaja, por otro lado, es que el espectro de posibles panelistas
se reduce considerablemente debido a las reglas para evitar conflictos de
intereses.

Pero ademas de los problemas relacionados con el conflicto de intere­

ses, otra variable importante que ha afectado el funcionamiento adecuado
de los paneles binacionales es la creciente dificultad que han experimen­
tado los tres paises para encontrar individuos calificados y disponibles
que puedan fungir como panelistas.F' La labor de un panel del capitulo
19 en ocasiones es muy prolongada y ardua, y la remuneraci6n que se les

otorga a los panelistas es muy inferior a 10 que un abogado especializado
en comercio puede obtener en su practica privada. Lo que generalmente
ha ocurrido es que los juristas aceptan la responsabilidad como panelistas
por la fructifera experiencia que esto les ofrece, pero a menos que sus cir­
cunstancias personales se los permitan, no continuan, ya que no sue len
estar dispuestos a participar un segundo 0 tercer panel, ni tampoco estan 0

pueden sus socios en virtud de las reglas de conducta. En consecuencia, el

repertorio de panelistas experimentados y disponibles se ha reducido de
manera significativa, hecho que ha contribuido, desde 1997, a que se sus­

pendan un numero creciente de casos, por la imposibilidad de los paises
de constituir un panel en el plazo que exigen las reglas de procedimiento.

123 Vega Canovas, Gustavo, op. cit., p. 494.
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CUADR012

CASOS CONCLUIDOS DEL CAPITULO 19 DEL TLCAN
EN QUE SE REVISARON DECISIONES DE AUTORIDADES

ADMINISTRATIVAS DE ESTADOS UNIDOS

Num.
Fecha Selec- Fecha Fecha Ft Ft Ftde cion del de la au- Fecha de con-

de inicio panel diencia del/allo elusion
a a a

..

SP FF Fecaso
(FJ) (SP) (FA) (FF) (FC)

98-03 7/15/98 1112/99 4/16/99 7/16/99 11/16/99 6 12 16

98-01 4/10/98 1112/99 6/12/00 3/20/01 9/4/01 9 23.5 29

97-07 9/2/97 3/17/98 1115/99 4/30/99 7/20/99 6.5 16.5 20

97-03 5/12/97 9116/97 3/27/98 6/4/98 1120/98 4 12.5 20

97-02 5/8/97 3117/98 8/6/98 12/3/98 12118/98 10 18.5 19

95-05 10/26/95 1118/96 8/15/96 12/16/96 4114/96 3 11 16

95-04 7/26/95 1112/95 4/15/96 7/31/96 1121196 4.5 12.5 18

95-03 6/26/95 9/25/95 2/26/96 5/6/96 6/18/96 3 10 11.5

95-02 6/16/95 10/18/95 5/2/96 9/13/96 10/28/96 4 15 16.5

95-01 2118/95 5/19/95 1113/96 4/30/96 9/3/96 3.5 15 19

94-02 9/26/94 12112/94 3/3/95 7/19/95 12/1195 2.5 7 11.5

94-01 3/30/94 6/29/94 2/27/95 5/30/95 11113/95 3 14 19.5

FUENTE: Secretariado del TLCAN, Seccion Estados Unidos.

•

Las cifras de las ultimas tres columnas con los nurneros de meses .

••

El formato normal del numero de caso es USA-XX-1904-XX, por 10 que el
primero seria: USA-98-1904-03.
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CUADRO 13

CASOS ACTIVOS DEL CAPITULO 19 DEL TLCAN

QUE REVISAN DECISIONES DE AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS DE ESTADOS UNIDOS

Fecha Selec- Fecha Fecha Ft Ft Ft
Num. de cion del de la au- Fecha de con-

.. de inicio
panel diencia delfaUo elusion

a a a
caso

(Fl) SP FF FC
(SP) (FA) (FF) (FC)

01-06 8/9/01 - - - - - - -

01-05 4/20/01 - - - - - - -

01-04 4/6/01 - - - - - - -

01-03 4/6/01 - - - - - -

01-02 3/9/01 - - - - - -

00-11 1/2/00 - - - - - - -

00-10 11121100 - - - - - - -

00-9 8/25/00 4/2/01 - - - 6 - -

00-7 8/4/00 4/2/01 12/3/01 - - 7 - -

00-6 8/4/01 4/2/01 12/3/01 - - 7 - -

00-5 7/7/00 - - - - - - -

00-4 6/8/00 - - - - - - -

00-03 4110/00 - - - - - - -

99-05 5/18/99 - - - - - - -

,

99-03 4112/99 - - - - - - -

98-05 1/27/98 9/27/00 - - - 8 - -

98-04 8117/98 - - - - - - -

98-02 4/14/98 - - - - - - -

FUENTE: Secretariado del TLCAN, Secci6n Estados Unidos.
•

Las cifras de las ultimas tres columnas con los numeros de meses .

••

EI formato normal del numero de caso es USA-XX-1904-XX, por 10 que el

primero seria: USA-O 1-1904-06.
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En el caso de los paneles que si han iniciado, se reconoce de manera

generalizada que el proceso ha sido eficiente. La principal excepci6n a
.

esta regia es el manejo de los casos bilingiies ingles-espafiol-s-sobre todo
a la carencia de una obligaci6n de que los secretariados produzcan tra­

ducci6n simultanea de los documentos principales del caso-, en los que
participan Mexico y los otros dos miembros del TLCAN. En estos casos,
la soluci6n ha sido basicamente recurrir a panelistas bilingiies, particular­
mente dellado mexicano, pero esta practica resulta incierta y reduce aim
mas la posible lista de candidatos para panelistas en Canada y Estados
Unidos. Seria aconsejable, cuando minimo, brindar el mismo apoyo a los

panelistas del capitulo 19 que el que se dio a los del capitulo 20, en cuyo
caso el TLCAN preve la contratacion de los servicios de "traduccion e in­

terpretaci6n" que requieran las partes.

v. (,COMO HA FUNCIONADO EL CAPITULO 19 DEL TLCAN?

El capitulo 19 del TLCAN ha tenido detractores. En Estados Unidos,
particularmente, caus6 muchas polemicas en sus inicios y sigue conside­
randose que constituye un medio para vigilar la forma en que una naci6n
administra sus propias leyes y, por tanto, una intromisi6n innecesaria en

la soberania nacional.F" Otro motivo de inquietud, expresado tambien
sobre todo en Estados Unidos, es la inquietud de que los paneles del ca­

pitulo 19 establezcan una jurisprudencia independiente sobre remedios

comerciales, aplicable s6lo a los miembros del TLCAN, 10 que crearia
inconsistencias con la aplicaci6n de los estatutos y reglamentaciones en

materia de cuotas antidumping y compensatorias. Estos argumentos consti­

tuyen objeciones importantes al capitulo 19 desde la perspectiva de la poli­
tica intema, pero no responden a la pregunta sobre si el capitulo 19 ha sido
un modelo eficaz de resoluci6n de disputas en la politica intemacional.

Lo que haremos ahora es examinar algunas de las evaluaciones que so­

bre el mismo se encuentran en la literatura y que se refieren a su eficacia
como un medio para resolver controversias. Para empezar, debemos se­

fialar que el mecanismo del capitulo 19 ha sido, en general, bien recibido
en Estados Unidos, aunque tambien ha sido objeto de las mas severas cri­
ticas. Por ejemplo, el estudio de la GAO sobre el capitulo 19 a que ya nos

referimos antes sefialaba que: "los funcionarios de Estados Unidos y Ca-

124 Entrevistas personales.
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nada consideraban que el proceso funcionaba bien". 125 Un apoyo similar
ha mostrado la barra de abogados comerciales en Estados Unidos; en una

encuesta entre abogados y otros particulares involucrados en el comercio

intemacional, publicada en 1988, alrededor de 75% de la muestra respon­
dio que el mecanismo de resolucion de disputas del TLCAN era solido, y
nadie expreso la opinion contraria.P"

Una evaluacion que equivale a la definicion de/acto de la eficacia con­

siste en saber si las disputas se resuelven y si los gobiemos cumplen con

los fallos de los organos responsables de esa tarea. En un trabajo de 1996,
Lopez compare el mecanismo de resolucion de disputas del capitulo 19
con el del capitulo 20 del TLCAN, y encontro que el primero era mas efi­
caz.127 El autor sefiala: "De las 24 controversias sobre antidumping que se

iniciaron segun los terminos del Capitulo 19, a diciembre de 1996 se ha­
bian resuelto 22". En comparacion, de los ocho casos de resolucion de

disputas que se presentaron bajo el capitulo 20 por las mismas fechas,
solo tres se resolvieron. Por otra parte, los fallos emitidos por los paneles
del capitulo 19 fueron cumplimentados por los gobiemos, en particular los
diez casos que concluyeron con fallos total 0 parcialmente en contra de ellos.
Lo que Lopez encontro para el primer periodo del TLCAN es igualmente va­
lido para la experiencia con el ALCCEU. Sin embargo, quiza debamos mati­
zar esta opinion dada la dificultad para instalar paneles del capitulo 19 en

Estados Unidos desde 1997, como 10 indica el cuadro 12.
William Davey ha presentado otra pauta para evaluar la eficacia del

mecanismo de resolucion de disputas. En su libro de 1996, Pine and Swi­

ne, Davey sugiere que un sistema, para que sea eficaz, debe manejar las
desavenencias entre las partes con base en las reglas contenidas en el

acuerdo, y debe tambien dirimir aquellas disputas que no puedan resol­
verse mediante la aplicacion de esas reglas cornunes.!" Respecto del pri­
mer criterio, seguramente todos estaran de acuerdo en que los panelistas
del capitulo 19 son cuidadosamente instruidos sobre sus deberes por el
TLCAN y otras leyes y reglamentos intemos que competen a la revision
de la aplicacion de cuotas antidumping y compensatorias, y que dichos

panelistas por 10 general han seguido con exito dichas instrucciones. En

125 GAO, op. cit., p. 60.
126 Latin America Advisor (1998), pp. 1 y 2.
127 Lopez, David (1997), pp. 201 y 202.
128 Davey, William J., op. cit., pp. 7 Y 8.
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efecto, el procedimiento de la impugnacion extraordinaria establece un

mecanismo que garantiza que los paneles hayan seguido las reglas conve-
,

nidas. Sin embargo, con respecto al segundo criterio, ha habido tres

disputas entre Canada y Estados Unidos (came de cerdo, ganado porcino
vivo, y madera de coniferas) que no se resolvieron mediante el proceso de

paneles, sino que se llevaron al ambito politico, fuera del regimen de re­

solucion de disputas. Este es, sin duda, el caso de la controversia en torno

a la madera de coniferas, que a la fecha en que escribimos esto sigue en

curso. Debido, basicamente, a estos tres casos es por 10 que Davey no da
al capitulo 19 una calificacion plenamente positiva a su capacidad para
reducir los conflictos comerciales. Dice el autor: "En ultima instancia, re­

sulta diflcil determinar si el procedimiento de paneles ha disminuido las

disputas comercialesv.!"
Otro medio para evaluar la eficacia del mecanismo de resolucion de

disputas es el que ha sugerido Pan, quien sefiala: "En terminos generales, el

capitulo 19 ha sido un exito" .130 El criterio de Pan es, primero, que los pa­
neles aplicaron correctamente las leyes de Estados Unidos y de los otros

miembros del TLCAN durante sus revisiones de las acciones de las dife­
rentes autoridades administrativas. Es posible que esta cuestion sea idio­
sincratica al capitulo 19, dados los elementos de revision judicial que son

inherentes a esta forma de resolucion de disputas; sin embargo, refleja la
idea mas general de que los paneles del capitulo 19 han procedido con ba­
se en el respeto del regimen legal en el que trabajan, Lo cual sin duda cons­

tituye una inquietud comun en las practicas de resolucion de disputas. En

segundo lugar, Pan afirma que los paneles han emitido fallos adecuada­
mente razonados y a menudo voluminosos y bien documentados. Dichos
fallos se han sustentado correctamente en la legislacion interna, 10 cual es

requeridopor el TLCAN, e inc1uso en el caso de los tres fallos polemicos
que se presentaron ante los Comites de Impugnaciones Extraordinarias,
Pan sostiene que los paneles se apegaron a la ley cuando esta era clara, y
cuando no 10 era hicieron una interpretacion prudente de las leyes nacio­
nales. Por ultimo, el hecho de que la mayoria de los fallos hayan sido una­
nimes muestra que los propios panelistas intentaron reconciliar sus dife­
rencias con el fin de garantizar la aceptacion general de las decisiones de
los paneles del capitulo 19.

129 Ibidem, p. 276.
130 Pan, Eric 1., op. cit., pp. 379 y 421.
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En resumen, el capitulo 19 pareceria estar cumpliendo los objetivos
para los que se negoci6. El examen del historial de los resultados de las

disputas dentro de este mecanismo en los ultimos diez afios demuestra un

compromiso claro por parte de los tres gobiemos a asegurar que sus auto­

ridades administrativas se sujeten en forma estricta a las legislaciones de
remedios comerciales en sus actuaciones y a cumplir los compromisos
adquiridos en el capitulo 19 del TLCAN.

Sin embargo, pese a estas virtudes, no puede dejar de reconocerse que
el mecanismo del capitulo 19 enfrenta un problema serio que tiene el po­
tencial de constituirse en una grave crisis, especialmente en las relaciones
entre Mexico y los Estados Unidos. Este problema tiene que ver con la
creciente dificultad que han mostrado ambos paises a constituir los pane­
les que numerosos actores privados han solicitado en los ultimos tres

afios dentro de los tiempos en que marca el capitulo 19. En efecto, a la fe­
cha en que esto se escribe (noviembre de 2003) se encontraban dieciocho

paneles suspendidos 0 pendientes de constitucion entre Estados Unidos y
Mexico, algunos de los cuales tenian mas de dos y hasta tres afios en espe­
ra de ser establecidos 0 restablecidos.

l,Que tipo de reformas podrian hacerse al capitulo para superar esta cri­
sis? En el capitulo final nos referiremos a ellas,



CAPITULO TERCERO

EL CAPiTULO 11 DEL TLCAN:
MECANISMO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

INVERSIONISTA-ESTADO ANFITRION

I. INTRODUCCI6N

En las negociaciones del TLCAN los tres paises se propusieron asegu­
rar un mercado regional unificado en el que fluyeran sin restricciones
las inversiones directas y de portafolio provenientes de la region de
America del Norte. Con el objetivo de establecer un clima de certeza y

seguridad para las inversiones se incluyo en el TLCAN un capitulo es­

pecial, el numero 11, en el que se establecen los derechos y proteccio­
nes que los tres Estados se comprometen a conceder a las inversiones e

inversionistas a futuro. Con e1 fin de asegurar el cumplimiento de dichos

compromisos, tambien se incluye un mecanismo especial de resolucion
de disputas, el cual denominaremos inversionista-Estado anfitrion. E1
mecanismo resultante resulto similar al del capitulo 19 en cuanto a que
son los particulares, en este caso los inversionistas, quienes pueden ac­

cionar directamente el mecanismo, y no los gobiemos de los Estados.

Igualmente, el mecanismo del capitulo 11 fue diseiiado con base en un

modelo orientado por reglas, pero tambien en forma muy novedosa y

peculiar.
En la primera seccion de este capitulo se examinan las principales dis­

posiciones sustantivas del capitulo 11, destacandose el caracter innova­
dor de elias en comparacion con otros acuerdos intemacionales de inver­
sion. En esta seccion tambien se analiza el diseiio institucional del
mecanismo de resolucion de disputas y sus peculiaridades. En la segunda
seccion se destaca el significado politico-institucional que el capitulo 11
tuvo para los tres paises, en especial para Mexico y Canada. En particu­
lar, se seiiala como mientras que para el primero significo un cambio radi­
cal en su politica tradicional hacia la inversion extranjera directa (lED),

81
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para Canada significo un cambio evolutivo, mas que revolucionario. La

tercera parte hace un resumen y breve descripcion de los casos que se han

presentado ante el mecanismo inversionista-Estado anfitrion, analizan­
dose a detalle los casos que han sido decididos por tribunales arbitrales
hasta la fecha. La cuarta parte evalua las principales criticas que se han
enderezado en contra de algunas "de las decisiones que han emitido los tri­
bunales arbitrales y respecto de algunas de las pretensiones que se han

planteado en otros de los casos pendientes. En particular, se discute la te­

sis que han planteado algunos detractores del mecanismo de que el meca­

nismo inversionista-Estado anfitrion vulnera la soberania de los Estados

para promulgar politicas publicas que regulen el medio ambiente 0 la sa­

lud publica. En el apartado final se llega a algunas conclusiones acerca

del valor que ha tenido el mecanismo inversionista-Estado anfitrion para
resolver eficazmente los conflictos que se le han planteado y mejorar la

gestion de las relaciones de inversion entre los socios del TLCAN.

II. PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL CAPITULO 11

La seccion A del capitulo 11 del TLCAN dispone el tipo de tratamien­
to que los paises miembros del TLCAN han acordado dar a los inversio­
nistas y a las inversiones extranjeras de los otros miembros del TLCAN.
En otras palabras, estas disposiciones son la proteccion sustantiva a la
inversion dentro del TLCAN.

Las disposiciones de la seccion se han organizado en cuatro diferentes

grupos. El primer grupo 10 constituyen las disposiciones que definen el ti­

po de tratamiento que da el TLCAN a los inversionistas y a la inversion

extranjera. En el segundo grupo se encuentran las disposiciones que se re­

fieren a la expropiacion de una inversion extranjera dentro del TLCAN.
El tercer grupo consiste en las prohibiciones a los gobiemos de coartar la
libertad de los inversionistas y de sus inversiones. En el cuarto grupo se

encuentran todas las otras disposiciones que forman parte del regimen le­

gal de inversion del TLCAN. Adicionalmente, el capitulo 11 establece un

sistema de resolucion de controversias para dirimir los conflictos que sur­

jan entre los inversionistas de cualquiera de los tres paises y los Estados
. anfitriones.
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1. Tratamiento que se otorga a los inversionistas de la region

- Trato nacional. El articulo 1102.1 del TLCAN establece que el
trato que cada parte dara, de acuerdo con el TLCAN, a los in­
versionistas e inversiones de las partes sera: "no menos favora­
ble que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en 10 referente al establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra

disposicion de las inversiones". Esta disposicion tambien se

aplica a gobiernos estatales 0 locales, a menos que se haya espe­
cificado una excepcion particular. 131

� Trato de nacion mas favorecida. Los articulos 1103, 1203, 1406
del TLCAN disponen que el trato que cada parte dara a los in­
versionistas y a sus inversiones dentro del TLCAN sera: "no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares,
a los inversionistas de cualquier otra Parte 0 de un pais que no

sea Parte, en 10 referente al establecimiento, adquisicion, expan­
sion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposi­
cion de inversiones".

- Nivel minimo de trato. El articulo 1105 (1) dispone que cada

parte dara, a los inversionistas del TLCAN 0 a sus inversiones,
un nivel minimo de trato, que sera el "trato acorde con el
derecho internacional, incluido el trato justo y equitativo.P" asi
como proteccion y seguridad plenas".133

131 Los paises miembros del TLCAN hicieron algunas excepciones generales y reser­

vas especificas por pais a la aplicaci6n del nivel de trato nacional. Estas excepciones se

encuentran, entre otras, en el articulo 1108 y Anexos I, II Y III del TLCAN, e inc1uyen
excepciones generales relacionadas con la concesi6n de subsidios 0 la concesi6n de ex­

cepciones requeridas, entre otras, de acuerdo con las obligaciones sobre propiedad inte­
lectual del articulo 1703.

132 EI trato justo y equitativo se usa en relacion con el trato directo que da un Estado al
inversionista 0 a la inversi6n en las acciones normales de gobierno. Vease International
Court of Justice, Case Concerning Electronica Sieula Sp.A. (ELSI)(United States of Ame­
rica v. Italy), juicio del 20 de julio, 1989, parrafos 120-130; Rankin, Jack, The Unites Sta­
tes ofAmerica v. The Islamic Republic ofIran, case No. 10913 (3 de noviembre de 1987).

133 EI nivel de protecci6n y seguridad plenas se ha desarrollado en relaci6n con la

obligaci6n de un Estado.de ejercer las acciones debidas para proteger a un inversionista 0

una inversi6n de una probable amenaza de dana que provenga de una tercera parte. Se ha
invocado y discutido en demandas que han planteado perdidas 0 dafios resultado de con­

flictos armados, motines, 0 conflictos publicos en general. Vease International Court of
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2. Expropiacion e indemnizacion

Las partes acordaron no expropiar las inversiones extranjeras de los
socios del TLCAN excepto por causa de utilidad publica, sobre bases no

discriminatorias, con apego a la legalidad y a 10 que sefiala el articulo
11 05( 1) y mediante una indemriizacion. Esta obligacion se aplica en ca­

sos de nacionalizacion, expropiaciones directas 0 indirectas, y a medidas

que se equiparan a la expropiacion 0 nacionalizacion. 134

Para determinar el valor justo de mercado, un tribunal puede elegir el
criterio de valoracion que mejor se ajuste al valor justo en el mercado de
esa inversion, incluyendo cuando se aplique, el valor corriente, el valor del
activo que incluya el valor fiscal declarado de los bienes tangibles, u otros

criterios. La indemnizacion debe estar basada en el valor justo de mercado

que tenga la inversion inmediatamente antes de la expropiacion, 10 que se

conoce como fecha de la expropiacion, Ademas, la expropiacion debe ser

pagada sin demora en alguna divisa del Grupo de los 7 (G7), 0 en una divi­
sa que pueda cambiarse a divisas del G7, y comprendera los intereses que
se hayan generado a partir de la fecha de la expropiacion.!"

3. Prohibiciones a los gobiernos de coartar la libertad
de los inversionistas

a) Requisitos de desempeiio. El articulo 1106 prohibe la imposicion de
las medidas conocidas generalmente como requisitos de desempefio, ya
sea directamente 0 por otros medios, "en relacion con el establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion u operacion de una

inversion" de un inversionista extranjero. Se considera requisito de de­

sempefio un requisito que se impone a un inversionista para producir,

Justice, Case Concerning Electronica Sicula Sp.A. (ELSI) (United States of America v.

Italy), juicio del 20 de julio de 1989, parrafos 102-112, Decision, Asian Agricultural Pro­

ducts Limited v. Republic ofSri Lanka (junio 27 de 1990), 30 I.L.M. 577 (1991).
134 Las disposiciones sobre indemnizaci6n del TLCAN, en general, aseguran que las

expropiaciones sean pagadas de acuerdo con el valor justo que la inversi6n tenga en el
mercado y que los pagos sean totales. Estos dos principios son reconocidos generalmente

, en el derecho internacional.
135 Los intereses seran fijados en la moneda de un pais del Grupo de los Siete, 0 a una

tasa comercial razonable equivalente para dicha divisa. Vease articulo 1110(4) y (5) del

TLCAN.
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comprar, exportar, vender 0 transferir tecnologia en forma restringida en

relacion con la conduccion de su inversion. Los requisitos de desempefio .

tipicos, por ejemplo, se refieren ala necesidad de comprar insumos de los

productores locales 0 exportar cierto volumen de bienes por cada monto

de bienes vendido en el mercado nacional. La lista en el TLCAN que
comprende los requisitos de desempefio eliminados es exhaustiva.P"

b) Altos ejecutivos y consejos de administracion. De acuerdo con el ar­

ticulo 1107 del TLCAN, las partes no pueden exigir a los inversionistas

extranjeros que al elegir a los altos ejecutivos para sus empresas estes
sean de cierta nacionalidad. Sin embargo, los paises socios del TLCAN

pueden exigir que la mayoria de los miembros de los consejos de admi­
nistracion de esas empresas sean de la nacionalidad de la parte donde se

encuentra la inversion, siempre que este requisito no reduzca la capaci­
dad del inversionista para controlar su inversion.

c) Transferencias. De acuerdo con el articulo 1109 del TLCAN, las

partes del TLCAN no pueden restringir que las transferencias relaciona­
das con la inversion de un inversionista extranjero se hagan libremente y
sin demoras, ya sea fuera del pais anfitrion 0 de regreso al pais del inver­
sionista. Las partes no pueden imponer sanciones a los inversionistas en

caso de que estos no puedan regresar el capital invertido en otro de los

paises miembros del TLCAN. Las restricciones a los movimientos de ca­

pital solo seran permitidas por medio de la aplicacion equitativa, no dis­
criminatoria y de buena fe de las leyes relativas a quiebra, emision y ope­
raciones de valores, infracciones penales, 0 disposiciones relacionadas
con el cumplimiento de fallos en procedimientos contenciosos.

4. Otras disposiciones sobre inversion

• El capitulo 11 establece una amplia definicion de inversion, que
incluye virtualmente cualquier inversion (todo tipo de propiedad,
directa e indirecta, contingente y actual); 137

• Considera a cualquier inversionista de un pais miembro del
TLCAN como si fuera uno propio, 0 uno de sus empresas estatales
u originario del pais. 138 La inversion de un inversionista se define

136 Vease articulo 1106(5) del TLCAN.
137 Articulo 1139 del TLCAN.
138 Idem.
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como una inversion que pertenece a un inversionista del TLCAN que
la controla directa 0 indirectamente.P? Sin embargo, si un inversio­
nista fuera de America del Norte, con "importantes actividades de

negocios" se constituye y organiza bajo las leyes de uno de los pai­
ses de la region, se le brindan todos los derechos del TLCAN; 140

• Los paises miembros del TLCAN pueden adoptar medidas para

asegurarse de que las inversiones que se lleven a cabo en sus terri­
torios tengan en cuenta consideraciones ambientales; 141

• Se incluyen listas negativas (comprendidas en cuatro anexos) que

excluyen industrias sensibles de las principales disposiciones del

capitulo de inversion del TLCAN.142 Los anexos describen las me­

didas que cada pais ha escogido para proteger tales industrias. Las

listas de Mexico son mucho mas largas que las de Canaday los
Estados Unidos.r" Tambien hay "excepciones de todo un sector",
las cuales se aplican a ciertos grupos, regiones 0 procedimientos.
Estas incluyen el proceso canadiense y el mexicano de revision de

procedimiento de adquisicion de firmas domesticas de cierto ta­

mafio. 144 Para Mexico, el tope de 25 millones de dolares en bienes

totales, y se incrernentara a 150 millones de dolares despues del
decimo afio de comenzar el TLCAN (2004).145 Para Canada, el to­

pe se mantiene en 150 millones de dolares, que es el nivel estable­
cido en el ALCCEU.146 Los Estados Unidos mantienen un amplio

139 Idem.
140 Articulo 1113(2) del TLCAN.
141 Articulo 1114 del TLCAN.
142 Vease supra nota 132.
143 Vease Anexo 3 del TLCAN. En 'dicho anexo se sefialan las industrias reservadas,

de acuerdo con la Constitucion mexicana, al control exclusivo del Estado. Entre ellas se

encuentra el petroleo y productos derivados, la electricidad, la energia y los materiales

nucleares, las comunicaciones satelitales, los servicios telegraficos, radiotelegraficos y
postales, los ferrocarriles, la emision de moneda, el control de puertos maritimos y terres­

tres, y el control de los aeropuertos y helipuertos. Las industrias canadienses reservadas
se relacionan con ciertos sectores de los recursos naturales, los servicios sociales -in­

cluidas las politicas relativas a los pueblos aborigenes-, y el transporte. La proteccion
de las industrias culturales, en el caso de Canada, sigue contemplandose en el TLCAN,

. aunque no esta incluido en los anexos.

144 Vease Anexo I del TLCAN.
145 Idem.
146 Idem.
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derecho de prohibir compras de empresas que les represente una

amenaza a su seguridad nacional. 147

• El enfoque de listas negativas se complemento con la "clausula au­

tomatica de liberacion" (Ratchet clause), la cual establece que si
un pais decide liberalizar su regimen de inversiones en rubros no

cubiertos por el TLCAN, el nuevo nivel de liberalizacion se regira
por el TLCAN.148

5. EI sistema de solucion de controversias entre

un inversionista y un Estado anfitrion .

EL capitulo 11 del TLCAN establece un sistema mediante el cuallos
inversionistas individuales 0 en representacion de una empresa pueden
rec1amar ante un tribunal de arbitraje intemacional violaciones por parte
de un gobiemo, empresas 0 monopolios estatales a las disposiciones del

capitulo. 149Antes de recurrir a un tribunal de arbitraje las partes deben

primero intentar resolver la disputa a traves de las consultas 0 la negocia­
cion.P? El inversionista que tenga una queja 0 pretension debe notificar a

la parte en contra de quien se tenga la queja 0 pretension al menos noven­

ta dias antes de que la queja se someta a arbitraje.!" La notificacion debe
identificar al quejoso, la naturaleza de la queja, la base en la que se funda­
menta la demanda y el remedio que se solicita. Una vez que un inversio­
nista ha iniciado el procedimiento de arbitraje, no puede presentar la mis­
rna queja ante otro tribunal en cualquiera de los paises mieinbros del
TLCAN 0 ante cualquier otro mecanismo de resoluci6n de disputas. 152

La expresion del sometimiento al arbitraje y la renuncia a otros foros de
resolucion de disputas debe hacerse por escrito. 153 Se establece un plazo
de tres afios como limite para presentar quejas con base en el capitulo, el
cual se mide a partir de la fecha en la cual el inversionista obtuvo 0 debio
de obtener conocimiento de la violacion y de los dafios y perjuicios en

que incurrio.!"

147 Idem.
148 Articulo llOl(I)(C) del TLCAN.
149 Vease los articulos 1116 y 1117 del TLCAN.
150 Articulo 1118 del TLCAN.
151 Articulo 1119 del TLCAN.
152 Articulo 1121 del TLCAN.
153 Articulo 1121(3) del TLCAN.
154 Articulos 1116(2), 1117(2).
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Los tribunales de arbitraje se componen de tres arbitros; uno nombra­
do por cada parte en conflicto y el tercero, el cual asume la presidencia, es

seleccionado por acuerdo de las partes involucradas. 155 Si uno de los liti­

gantes rehusa nombrar uno de los arbitros, al secretario general del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion (CIADI) se le
autoriza nombrar a los arbitros faltantes.l'"

6. Principales innovaciones del capitulo 11 del TLCAN

Aunque se ha argiiido que la mayoria de las disposiciones del capitulo
11 del TLCAN se basan en tratados de inversion bilateral (BIT), que han
sido negociados por los Estados Unidos y otros paises industrializados
con paises no miembros del TLCAN desde mediados de los ochenta y el

ALCCEU, en realidad es posible demostrar que algunas disposiciones
del capitulo 11 sobre inversiones son innovadoras al compararselas con

otros acuerdos internacionales sobre inversion. Esto explica por que el
TLCAN se ha convertido en modelo a seguir por otras iniciativas de
acuerdos multilaterales de inversion, como el que se estaba siguiendo pa­
ra crear el fallido Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI).157

Aunque el trato nacional es la piedra conceptual tanto del ALCCEU,
de los BIT's y del TLCAN, varias clausulas de inversion en el capitulo 11
van mas alla de las que establecen trato nacional, expropiacion y compen­
sacion, creando de esta manera normas comunes en America del Norte

para el manejo de la inversion extranjera. Por ejemplo, al compararlo con

el ALCCEU, el TLCAN es innovador en su clausula que establece que in­
versionistas extranjeros que residan en America del Norte obtengan el

mejor trato posible en relacion con otros inversionistas extranjeros cuan­

do alguno de los paises miembros tenga establecido una limitante en con­

tra de la clausula del trato nacional. Otra clausula establece una amplia
definicion de inversion, que incluye no solo inversiones con mayoria, si­
no tambien intereses minoritarios, inversiones en portafolios y propiedad
de inmuebles. Tambien, y a diferencia del ALCCEU, el TLCAN prohibe
el establecimiento de requisitos de nacionalidad para los directores

155 Articulo 1123 del TLCAN.
156 Articulo 1124 del TLCAN.
157 Vease De Mateo (1997), p. 9.
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ejecutivos 0 de negocios propiedad de inversionistas de los otros paises
miembros del TLCAN.

Otro elemento innovador del capitulo 11 es sin duda el mecanismo de
resolucion de controversias que establece para solucionar disputas entre

un inversionista y el Estado anfitrion, La innovacion consiste en que el
TLCAN concede a los inversionistas el derecho de iniciar unjuicio arbi­
tral intemacional en contra de un Estado, derecho que tradicionalmente le

correspondia unicamente a los Estados. Con este mecanismo se crea un

sistema de adjudicacion en el que las partes depositan en los particulares
el control del inicio de un arbitraje en el que se dirimira la posible respon­
sabilidad intemacional del Estado anfitrion por violaciones a las obliga­
ciones establecidas en el capitulo 11. Con ello se fortalece el papel de re­

glas transnacionales y de estructuras administrativas intemacionales en

la implernentacion de los regimenes de inversion de America del Norte.
Otra innovacion del TLCAN fue la adopcion de medidas basadas en la

reciprocidad y el enfoque de "lista negativa", que identifica las industrias
mas sensibles en cada pais. Como observan Gestrin y Rugman, "una de
las ventajas de esta lista es que hace mucho mas transparente la discrimi­
nacion en los regimenes de inversion de los signatarios't.!" Mexico tiene
la lista mas larga de industrias reservadas.!"

Tal vez la innovacion mas importante en este ambito es la inclusion
misma de obligaciones sobre trato a inversionistas extranjeros y libera­
cion del regimen de inversiones como parte integral de un tratado com­

prehensivo de libre comercio. Hasta antes del TLCAN estos aspectos se

habian manejado en forma separada e independiente a las relaciones co­

merciales entre paises (Vandevelde, 1998).

III. SIGNIF1CADO POLlTICO-INSTITUCIONAL
DEL CAPiTULO 11 PARA LAS PARTES

1. El caso de los Estados Unidos

Iniciamos esta seccion con el caso de los Estados Unidos, porque sin

lugar a dudas fue ese pais el que coloco en la mesa de negociacion un ca­

pitulo de proteccion de las inversiones con recurso a un mecanismo de re-

158 Gestrin, Michael y Rugman, Alan M. (1996), p. 84.
159 Vease supra nota 144.
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soluci6n de conflictos y 10 convirti6 en un requisito indispensable para la
celebraci6n del TLCAN. El tema era importante para los Estados Unidos
tanto desde la perspectiva de la tradici6n de su agenda politica internacio­
nal como desde el contexto hist6rico de su agenda bilateral con Mexico y
el Canada.

Si algo ha caracterizado a la diplomacia de los Estados Unidos desde la

segunda mitad del siglo XIX es su activa defensa y proteccion de los inte­
reses e integridad fisica de sus nacionales en el extranjero. Esta actividad
tom6 forma y se desarroll6 tanto a traves de tratados bilaterales como en

el ejercicio activo del derecho de representacion y reclamaci6n diploma­
ticas. El Tratado Jay, celebrado entre los Estados Unidos e Inglaterra en

1795, es el acuerdo modemo precursor de los tratados de amistad, comer­

cio y navegacion que proliferaron durante el siglo XIX. De ahi evolucio­
naron los tratados bilaterales de inversi6n (BITs, por sus siglas en ingles),
de los cuales existen hoy mas de dos mil firmados a nivel intemacional.
Los Estados Unidos se encuentran dentro de los treinta paises mas activos
en la celebraci6n de acuerdos bilaterales con 43 BITs (UNCTAD: Bilate­
ral Investment Treaties 1959-1999). Adicionalmente, los Estados Unidos
fueron uno de los paises que impulsaron la negociaci6n del Convenio so­

bre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio­
nales de Otros Estados de 1966, que entr6 en vigor para los Estados Uni­
dos el 14 de octubre de 1966.

En cuanto a representacion y reclamaciones diplomaticas, el historial
de los Estados Unidos tambien es abundante. Como ningun otro pais, los
Estados Unidos han participado en comisiones mixtas de reclamaciones y
otros mecanismos similares para dirimir reclamaciones por violaciones al
trato que los Estados deben otorgar a los nacionales extranjeros bajo el
derecho consuetudinario intemacional. El historial en el campo de las re­

clamaciones intemacionales no siempre ha sido positivo, y en ella encon­

tramos multiples ejemplos, especialmente en America Latina, de 10 que
se ha denominado gunboat diplomacy, intervenciones militares 0 cuasi
militares sobre la base de reclamaciones diplomaticas, Esto sobre todo
durante la ultima mitad del siglo XIX y las dos primeras decadas del XX.

Lo cierto es que la protecci6n de los intereses de sus nacionales en el

extranjero bajo su mas modema expresion, la protecci6n de sus inversio­
nistas en el extranjero, constituia una pieza esencial de la diplomacia y
politica intemacional de los Estados Unidos al momenta de la negocia-
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cion del TLCAN. Esta es tambien seguramente parte de la razon por la
cual sus dos vecinos al norte y al sur habian sido cautelosos en el caso del

primero y reticentes en el caso del segundo en cuanto al tema de las pro­
tecciones intemacionales de la inversion. Tanto Canada como Mexico se

habian mantenido al margen del Centro Intemacional de Arreglo de Dife­
rencias en Materia de Inversion (CIADI) y de su Convencion. La presen­
cia de la inversion estadounidense en Canada habia sido un tema politico
principal en la historia modema de ese pais, y en el caso de Mexico habia
sido no solo un tema politico relevante, sino la causa de diversos conflic­
tos importantes en la relacion bilateral. Tanto Canada como Mexico, en

mayor 0 menor medida, venian transitando de un sistema de control y res­

trictivo de la inversion extranjera, prevaleciente en los afios setenta, a una

apertura en ese sector iniciada en los afios ochenta. Ese era el contexto en

el cuallos Estados Unidos, el principal exportador e importador de capi­
tal en el mundo, coloco en la agenda de la negociacion 10 que llegaria a

ser el capitulo 11 del TLCAN.

2. EI caso de Mexico

EI nuevo regimen norteamericano de inversion, que establecio el capi­
tulo 11 del TLCAN, marco un cambio radical en la postura de Mexico
frente ala regulacion de la lED. EI hecho de que Mexico se haya compro­
metido a acatar las reglas de inversion del TLCAN da muestra de la enor­

me importancia que tenia para el gobiemo del pais el atraer lED por me­

dio de la negociacion del Tratado.l'"
Desde la perspectiva de Mexico, las reglas contenidas en el capitulo

11, en particular, las disposiciones relativas al trato nacional, la norma mi­

nima de trato, las prohibiciones a los requisitos de desempefio, la expro­

piacion y la resolucion de disputas entre inversionistas y Estados, impli­
caban un cambio radical de su postura tradicional con respecto a la inver­
sion extranjera. Durante la mayor parte del siglo pasado la piedra angular
de las normas mexicanas en materia de inversion extranjera fue la Doctri­
na Calvo, la cual estipulaba que los inversionistas extranjeros quedaban
sujetos a las leyes nacionales y que, por tanto, las disputas solo podian re­

solverse en los tribunales nacionales.

160 De Mateo. Venturini, Fernando (1998).
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De hecho, "Mexico siempre ha [bia] sobresalido entre los paises en

vias de desarrollo por el fuerte control que ejerce sobre la inversion ex­

tranjera ... Su rigurosa vigilancia ... lo coloco casi a la cabeza de un reduci­
do grupo de paises anfitriones que aplicaban normas muy estrictas a las

empresas multinacionales".'?' Durante mas de treinta alios, que inician
con la Constitucion de 1917, en Mexico se vio con recelo a la IED.162 EI

gobierno instituy6 diversas medidas cuyo fin era disuadir a la inversion

extranjera, particularmente en las areas reservadas a los mexicanos. EI ar­

ticulo 27 de la Constitucion, emblema del nacionalismo mexicano, esti­

pula que la propiedad de las tierras y aguas pertenece originalmente a la

nacion, y que todos los minerales 0 sustancias hallados bajo el suelo me­

xicano (petroleo, hidrocarburos solidos, liquidos 0 gaseosos, y metales)
son propiedad de la "naci6n". En conjuncion con el articulo 28, el27 per­
mitio justificar diversas expropiaciones en los sectores de la energia, el

transporte y la agricultura realizadas en los primeros cincuenta alios del

periodo posrevolucionario.
Dos factores explican el hecho de que Mexico mantuviera durante to­

do el siglo pasado una actitud nacionalista en las reg las aplicadas a la lED

y su desmesurada preocupacion por proteger la soberania del pais, a sa­

ber: el papel prominente que desempefio el capital extranjero en la dicta­
dura prerrevolucionaria de Porfirio Diaz y la historia de intervenci6n es­

tadounidense en Mexico. 163

Un ejemplo de 10 ultimo es la forma en que el gobierno de Estados Uni­
dos manej6 su reconocimiento de los gobiernos revolucionarios mexicanos
como una herramienta para intervenir en los asuntos internos del pais. Asi,
Estados Unidos condiciono el reconocimiento del nuevo gobierno revolu­
cionario de Alvaro Obregon (1920-1924) a que este aceptara que el articu­
lo 27 de la Constitucion mexicana de 1917 no tenia caracter retroactivo.

Luego de que el presidente Calles fracasara en convertir la propiedad esta­

dounidense de diversos campos petroleros en contratos de arrendamiento

por periodos de cincuenta alios, Lazaro Cardenas decidio expropiar todas
las posesiones estadounidenses en 1938}64

161 Jenkins, Barbara (1992), p. 159.
162 Vease Meyer, Lorenzo (1967).
163 Idem.
164 Idem.
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Como afirma J. Heath: "es por ella que la industria petrolera se convir­
tio en icono nacional, representante de su soberania e independencia, y un

simbolo que para la mayoria de los mexicanos es mas importante que los
beneficios que podrian obtener si se privatizara't.v"

Aunque a partir de la Segunda Guerra Mundial Mexico mantuvo una

actitud pragmatica frente a la lED, particularmente en el sector manufac­

turero, la Doctrina Calvo siguio siendo el fundamento legal para resolver
las disputas entre el gobiemo mexicano y los inversionistas extranjeros.
De hecho, esta doctrina quedo plasmada en el mismo articulo 27 constitu­

cional, y se reglamento a traves del articulo 3 de la Ley para Promover la
Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera, de 1973. Esta ulti­
ma no se reformo sino hasta que se promulgo la muy liberal Ley de Inver­
sion Extranjera, de 1993.

En suma, antes del TLCAN, las empresas extranjeras tenian muy pocas
posibilidades de adjudicar sus derechos frente al gobiemo mexicano por
otras vias que no fueran los tribunales mexicanos. Ahora bien, mientras

que estos se habian mostrado dispuestos a aplicar los fallos arbitrales ex­

tranjeros en las disputas entre particulares, el gobiemo mexicano, por las
razones antes descritas, siempre rehuso aceptar los procedimientos de ar­

bitraje intemacional en sus disputas con inversionistas privados. Como
es obvio, a los inversionistas estadounidenses en disputa con el gobiemo
mexicano no les era posible querellarse en Estados Unidos, al amparo de
la Ley de Inmunidades Soberanas para Extranjeros (Foreign Sovereign
Immunities Act). Como 10 sefialo Johnson: "La adhesion de Mexico a la
Doctrina Calvo en 10 relativo a las propiedades que en Mexico tienen los
ciudadanos estadounidenses siempre ha causado fricciones entre ambos

paises. De igual forma, debido a que la mayoria de los paises latinoameri­
canos siempre se habian guiado por los principios de la Doctrina Calvo,
no fue sino hasta la firma del TLCAN cuando Estados Unidos pudo nego­
ciar TBI con las naciones de America Latina". 166

Por tales motivos, el mecanismo para la resolucion de disputas entre

inversionistas y gobiemos marca un hito y se le considera, en general, co­

mo el recurso mas importante de que dispone el gobiemo mexicano para
brindar al inversionista un entomo atractivo para invertir. 167

165 Heath, Jonathan (1994), pp. 92 y 93.
166 Johnson, Jon R. (1994), p. 281.
167 Idem.
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3. El caso del Canada

A diferencia de Mexico, la relacion de Canada con el capitulo 11 del
TLCAN representa un cambio evolutivo, mas que revolucionario, en la

postura del pais hacia la inversion extranjera. Al igual que Mexico, Cana­
da siempre se mostro receloso de la influencia economica de Estados
Unidos y de la presencia de un monto importante de inversion extranjera
estadounidense en su pais. Canada intento resolver este problema con la

Ley para la Revision de la Inversion Extranjera (Foreign Investment Re­
view Act) de 1973, por la cual se creo una autoridad encargada de revisar
las inversiones que entraban, y evaluar si aportaban un "beneficio sustan­

cial" al pais. Un panel del articulo XXIII del GATT estudio los efectos
comerciales de esa Ley, y concluyo que Canada debia modificar algunos
requisitos de desempeiio que contenia dicha Iegislacion, La Ley se refor­
mo en 1985 y Canada negocio despues un capitulo sobre inversion (el ca­

pitulo 16) del ALCCEU de 1989. Los efectos de ese capitulo fueron limi­

tados, pero en el se desarrollaron conceptos que desde entonces son

esenciales en todo acuerdo intemacional sobre inversion, como es el trato

nacional, los requisitos de desempeiio y la expropiacion.
A partir de los afios ochenta, los funcionarios canadienses empezaron a

darse cuenta de la estrecha relacion que habia entre inversion y comercio,
asi como de la necesidad de liberalizar las reglas sobre inversion extran­

jera a fin de que esta se mantuviera al paso de la apertura comercial. De
ahi que se negociara un numero importante de acuerdos para la protec­
cion de la inversion extranjera, mejor conocidos como tratados bilatera­
les de inversion (TBI). EI proceso de los TBI dio lugar a una multitud de
acuerdos con un trasfondo complejo y heterogeneo de normas para los in­
versionistas extranjeros. El gobiemo canadiense vio la necesidad de esta­

blecer reglas mas uniformes en cuatro areas generales, reglas que mas tar­

de se hicieron operativas en varias clausulas del capitulo 11. Las areas en

cuestion fueron el acceso al mercado, la discriminacion, la transparencia
y la seguridad para la inversion.

i) El acceso al mercado se refiere a las leyes, reglamentos 0 politicas
nacionales que dificultan que los inversionistas se establezcan (es decir,
restringen su derecho a establecerse) en un pais determinado, como resul­
tado de preceptos contrarios a la inversion extranjera. Por ejemplo, un

pais anfitrion puede restringir el acceso de los inversionistas extranjeros
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a ciertos sectores de la economia, como serian aquellos en los que el go­
bierno tiene derechos adquiridos (por ejemplo, monopolios estatales 0

areas protegidos por la Constituci6n nacional de la competencia de los in­
versionistas extranjeros). En la mayoria de los paises se aplican ciertas
restricciones a la inversi6n en los rubros de recursos naturales y servicios,
pero algunas naciones tienen limitaciones adicionales, como son la pro­
hibici6n absoluta a la inversi6n extranjera, los requisitos de desempefio
para los inversionistas extranjeros a cambio de permitirles el acceso al

mercado, restricciones a la propiedad, control local sobre las decisiones
de los afiliados extranjeros, y diversos tipos de condiciones de operaci6n,
como la contrataci6n de nacionales. Canada apoy6 las clausulas del
TLCAN que coartan la facultad de las partes de aplicar requisitos de de­

sempefio con base en: 1) el desempefio exportador, 2) el contenido local,
3) la proveeduria (sourcing) nacional, 4) la balanza comercial, 5) la trans­

ferencia de tecnologia, 6) restricciones a quien haya de proveer al inver­
sionista sus productos 0 servicios, y 7) las ventas nacionales y la balanza
de exportacion, que se imponen a los inversionistas a cambio de un subsi­
dio u otro beneficio. Canada tarnbien acept6 que se prohibiera el requisito
de que los altos mandos fueran ocupados por individuos de una nacionali­
dad determinada, 0 que la mayoria de los integrantes de la mesa directiva
fueran de cierta nacionalidad 0 que residieran en el territorio de la parte
en cuesti6n.

ii) La discriminaci6n se refiere al trato discriminatorio por parte de los

gobiernos extranjeros hacia los inversionistas tanto extranjeros como na­

cionales. En la jerga del comercio internacional se diria que este tipo de
discriminaci6n revela la ausencia de trato de naci6n mas favorecida

(NMF) 0 de trato nacional. Por ejemplo, un pais anfitri6n podria discrimi­
nar entre las nacionalidades de los inversionistas extranjeros, permitien­
do la entrada a algunos y no a otros con base, exclusivamente, en su na­

cionalidad. 0 bien, la discriminaci6n podria manifestarse como reglas y
normas menos favorables para regir la conducta de los inversionistas ex­

tranjeros dentro del mercado nacional y en competencia con los inversio­
nistas nacionales. Canada estuvo de acuerdo en que en el cuerpo principal
del TLCAN se establecieran los conceptos generales sobre la liberaliza­

cion, a los que habrian de afiadirse las excepciones en cada sector especi­
fico. Por ejemplo, el Tratado impone a las partes el deber de brindar tanto

trato de NMF (articulo 1103) como trato nacional (articulo 1102) a los
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inversionistas de las otras partes y a sus inversiones, especificamente con

respecto a: 1) el establecimiento, 2) la adquisicion, 3) la administracion,
4) la conduccion, 5) la operacion, 6) las ventas y 7) otra disposicion de las

inversiones, sujetas a excepciones 0 reservas especificas, que cada parte
negocie. Entre las medidas prohibidas se encuentra la de imponer que un

nivel minimo de participacion accionaria en una empresa este en manos

de sus nacionales y tambien requerir que un inversionista venda 0 dispon­
ga de cualquier otra manera de su inversion por razon de su nacionalidad.

iii) La transparencia se refiere a que los esquemas normativos del pais
anfitrion en materia de inversion sean predecibles, A menudo, los gobier­
nos no emiten lineamientos publicos claros concernientes a la inversion

extranjera, y, en consecuencia, los inversionistas extranjeros deben tratar

de avanzar entre una cerrada neblina de reglas 0 condiciones que rigen el
acceso a los mercados extranjeros. Tal oscuridad puede hacer que el in­
versionista vacile en invertir, debido a la inseguridad que siente respecto
de sus derechos y obligaciones, 0 de los procedimientos que se aplican a

la inversion. Canada estuvo a favor de que en todo acuerdo multilateral
sobre inversion se incluyera, como condicion minima, la transparencia en

las reglas y procedimientos. En el capitulo 11 del TLCAN esto se realizo

por medio de una serie de excepciones y reservas sustanciales a las obli­

gaciones antes estipuladas. Las derogaciones de cada parte a las reglas
sobre inversion se incluyeron en los programas contenidos en varios ane­

xos al TLCAN. Cuatro de los siete anexos registran las excepciones y re­

servas a las reglas sobre inversion del capitulo 11. En especifico, el anexo

I describe las reservas aplicadas a las medidas y compromisos de liberali­
zacion existentes; el anexo II sefiala las reservas para sectores, subsecto­
res 0 actividades especificos y con posibles medidas nuevas. El anexo III

especifica las actividades que el Estado mexicano se reserva, y el anexo

IV establece las excepciones a la obligacion de brindar trato de NMF. Las

derogaciones se describen de manera muy detallada. El TLCAN adopta
un enfoque negativo a 1a lista de derogaciones, por el que se presume que
el acuerdo es aplicable a todas las medidas nacionales, excepto a las espe­
cificadas en el, Esto difiere del enfoque positivo, segun el cual el acuerdo
es aplicable solamente a las medidas identificadas en el,

iv) La seguridad para la inversion se refiere a una gama de aspectos es­
. pecificos con respecto al trato que el pais anfitrion ha de brindar a las in­

versiones. Uno de los aspectos es la expropiacion injusta y/o no indemni­

zada, que constituye una antigua preocupacion del derecho intemacional
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con respecto a las relaciones entre los inversionistas y los Estados anfi­
triones. Otro punto es la libertad para repatriar las ganancias, la cual es

,

esencia1 para promover 1a flexibilidad en 1a administracion de 1a produc­
cion globa1izada. Un tercer punto es la posibi1idad de recurrir a un meca­

nismo justo y efectivo para 1a resolucion de disputas, que elimine 1a nece­

sidad de llevar los casos ante los tribunales nacionales, los cuales no

siempre pueden brindar la experiencia 0 las garantias procesales necesa­

rias para manejar una demanda internacional. Estos tres aspectos han sido

siempre motivo de preocupacion para los inversionistas extranjeros, pero
no son menos importantes que los problemas mas modernos que enfrenta
la inversion internaciona1 y, de hecho, a menudo.

En resumen, se dice que "Canada ha sido un lider destacado en promo­
ver, negociar y aceptar un conjunto de reglas y un sistema basado en regi­
menes para la conduccion de las relaciones internacionales't.l'" E1 vigor
con el que Canada apoyo el desarrollo del regimen de inversion moderno
en el TLCAN fue un ejemplo de dicho liderazgo en el sistema internacio­
nal de comercio. Como sefialaran Hart y Dymond, "el Capitulo 11 da
cuenta p1enamente de los cincuenta afios de compromiso de Canada para
con la elaboracion de reg1as internaciona1es y es congruente con la logica
de una economia que se globaliza y en 1a que prevalecen las empresas
transnacionales't.I''?

IV. DEMANDAS PRESENTADAS POR INVERSIONISTAS

AL AMPARO DEL CAPITULO 11

Luego de un arranque lento, hasta noviembre de 2003 se habian inicia­
do 23 casos ante el mecanismo de resolucion de disputas sobre inversion
del TLCAN (vease el cuadro 1). Nueve de ellos fueron contra Canada,
nueve contra Mexico y cinco contra Estados Unidos. De estos 23, se han
decidido nueve por parte de tribunales arbitrales.!" cuatro de los cuales
se iniciaron en contra del gobierno de Mexico, dos contra el gobierno del

168 Hart, Michael M. y Dymond, William A (2002), p. 4.
169 Ibidem, p. 13,
170 En el caso del capitulo 11 y de acuerdo con las reglas de arbitraje del ClAD I y la

UNCITRAL, el termino que se utiliza para denominar a los organos de arbitraje es el de
"tribunales de arbitraje", por 10 que en esta seccion del capitulo se adoptara esta denomi­
nacion,
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Canada y tres en contra del gobiemo de Estados Unidos. Otro de los nue­

ve casos contra Canada fue resuelto por convenio entre el gobiemo cana­

diense y un inversionista estadounidense.!"

CUADRO 1

RELACI6N DE CASOS DEL CAPITULO 11 (1994-2003)

Parte demandante Parte demandada Resolucion

Ethyl Corp (EUA) Canada Resuelto por convenio fuera del arbi-
traje entre las partes, con el pago de
una indemnizaci6n de trece millones
de dolares a Ethyl. En forma paralela
al arbitraje bajo el TLCAN se habia

presentado una queja con base en el
Acuerdo Canadiense de Comercio Inter-
nacional, y la decisi6n fue desfavora-
ble a la medida federal.

Azinian et al. (EUA) Mexico EI tribunal arbitral rechazo la reclama-
ci6n.

Metalclad (EUA) Mexico EI tribunal arbitral determine una in-
demnizaci6n de 16 millones 685 mil
d6lares con base en el valor de la in-
version. La Suprema Corte de la Co-
lumbia Britanica anul6 parcialmente
el laudo bajo el argumento de que el
tribunal arbitral excedi6 su competen-
cia al sustentar su laudo en principios
de transparencia que no se encuentran

en el capitulo 11.

Waste Management Mexico En curso

II (EUA)

171 A fin de dar una idea adecuada de la queja, y los pormenores del procedimiento
ante el panel y la resolucion final, en este capitulo se hace una pequeiia historia de cada
uno de estos casos. Tambien se incluye un caso que no llego ante un panel y que fue de­
cidido por un arreglo del gobiemo canadiense con la empresa estadounidense Ethyl.
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Parte demandante Parte demandada Resolucion

S. D. Myers (EVA) Canada El tribunal arbitral otorg6 a Myers una

indernnizaci6n equivalente el valor de
sus perdidas. Los tribunales naciona-
les revisan actualmente el caso en un

procedimiento de anulaci6n.

Sun Belt Water Canada El caso esta suspendido y es poco pro-
(EVA) (Columbia bable que prosiga.

Britanica)

Pope and Talbot Canada El tribunal arbitral rechaz6 gran parte
(EVA) de la demanda, pero encontr6 que Ca-

nada violo el articulo 1105 con base
en la verificacion y revisi6n de un pro-
cedimiento administrativo. Se le orde-
no a Canada que pagara 461,566 dola-
res al inversor.

Methanex (Canada) EVA (California) En curso. Se encontr6 que la reclama-
ci6n no cumplia con los requisitos del
articulo 11 o 1 (1) y se invit6 a Metha-
nex a presentar de nuevo la querella.
Methanex la present6 corregida en no-

viembre del 2002.

Ketchum (EVA) Canada No prosigui6

Halchette (EVA) Mexico No prosigui6

Signa (Mexico) Canada No prosigui6

CEMSA (EVA) Mexico El tribunal arbitral encontro que Me-
(Karpa et al.) -- xico habia violado el articulo 1102, Y

determin6 una indernnizaci6n por el
monto de 1.7 millones de dolares

Loewen (Canada) EVA (Mississippi) El tribunal arbitral desech6 la recla-
maci6n por completo al determinar

que carecia de jurisdicci6n sobre el
caso, toda vez que la empresa recla-
mante transfirio sus derechos sobre la
reclamacion a una empresa estadouni-
dense.
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Parte demandante Parte demandada Resolucion

UPS (EUA) Canada El desafio jurisdiccional presentado
por Canada fue exitoso, y el tribunal
arbitral le pidio al inversor que pre-
sentara una querella modificada.

Mondev (Canada) EUA (Boston) La decisi6n final rechaz6 la reclama-
cion por completo.

ADF (Canada) EUA La decision final rechazo la reclama-I
cion por cofnpleto.

Trammel Crow Canada En curso

(EUA)

Crompton (EUA) Canada En curso

Robert E. Frank. Mexico En curso

(EUA)
Canfor (Canada) EUA En curso

Fireman's Fund Mexico En curso

(USA)
GAMI Investments Mexico En curso

(USA)

A continuacion se analizan aquellas demandas que han sido ya resuel­
tas hasta noviembre del 2003 por tribunales arbitrales bajo el capitulo 11
del TLCAN.

1. Demandas contra Mexico

A. Metalclad

La empresa Metalclad, Inc., dedicada al tratamiento de residuos peli­
grosos y ubicada en Newport Beach, California, fue la primera que inicio
un procedimiento contra el gobierno de Mexico al amparo del capitulo
11. Se trata, sin duda, del mas complejo de los casos entablados contra el

'gobierno mexicano, pues involucr6 no s6lo las politicas ambientales, si­
no tambien cuestiones relacionadas con leyes y politicas en tres niveles
de gobierno.
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El 2 de enero de 1997 Metalclad presento su demanda ante un tribunal
de arbitraje alegando que, a pesar de contar con la autorizacion previa del.
gobiemo federal mexicano, los gobiemos de Guadalcazar y del estado de
San Luis Potosi le impidieron instalar su planta de tratamiento de residuos

peligrosos en el sitio lIamado "La Pedrera", en el ayuntamiento de Guadal­
cazar de dicho estado. Metalclad solicito una indemnizacion de 120 rnillo­
nes de dolares por haberse violado los principios de trato nacional, de
NMF, asi como la prohibicion de aplicar requisitos de desempeiio. Metal­
clad alego tambien que Mexico habia lIevado a cabo actos equivalentes a

una expropiaci6n en relacion con su inversion.l ?

La empresa sostuvo que el gobiemo federal mexicano la habia invita­
do a invertir en el sector de los relIenos sanitarios de residuos toxicos 173

y
le otorgo todos los permisos necesarios para construir la planta. Con esas

garantias, Metalclad procedio a construir 10 que denomino un relIeno sa­

nitario "de punta" para desechos peligrosos. Sin embargo, cuando todo
estaba listo, la empresa no pudo echar a andar el relleno sanitario debido,
segun las palabras de Metalclad, a "las acciones irracionales de diversos
funcionarios estatales y municipales". Debe seiialarse que el gobiemo fe­
deral tiene jurisdiccion en varios sectores ambientales, como es la gestion
de los residuos toxicos, pero la zonificaci6n compete al gobiemo estatal,
y el otorgamiento de permisos de construccion es facultad del gobierno
municipal.

Luego de mas de tres aiios y ocho meses de litigios, que generaron mas
de cinco mil paginas de alegatos tan s610 del gobierno mexicano, el tribu­
nal de arbitraje fallo a favor de Metalclad, con el argumento de que el go­
biemo mexicano habia cometido una violacion al capitulo 11, al no per­
mitir que la empresa pusiera en marcha el relleno sanitario que habia
construido por carecer _gel supuesto permiso de construccion munici-

172 Articulos 1102, 1105 Y 1110 del capitulo 11 del TLCAN.
173 EI gobiemo federal mexicano estaba interesado en promover la inversi6n extranje­

ra en el tratamiento de residuos peligrosos por ser este un sector muy poco desarrollado
en Mexico. Si bien el pais genera cada afio mas de ocho millones de toneladas de dese­
chos peligrosos, menos de 20% de ese volumen es tratado de una manera que no dane el
medio ambiente. En 1997 s610 habia en Mexico dos plantas para el tratamiento de dese­
chos peligrosos. La propiedad de ambas esta en su mayoria en manos de empresas ex­

tranjeras del ramo: Tecnicas Medioambientales de Mexico, ubicada en Hermosillo, Sono­

ra, y Residuos Industriales Multiquim, S. A., que opera el mayor relleno sanitario de
residuos peligrosos y es propiedad de Waste Management Inc. Vease The Wall Street
Journal (1997).
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pal. 174 EI tribunal estimo que, en virtud de que altos funcionarios del go­
biemo mexicano habian invitado a Metalclad a hacer la inversion y que la

empresa obtuvo los permisos federales y estatales necesarios, el ultimo

requerimiento de un permiso municipal adicional constituia una viola­
cion al TLCAN. El tribunal acepto el alegato de Metalclad en el sentido
de que habia confiado en las afirmaciones de las autoridades federales pa­
ra construir, sin necesidad de un permiso municipal, y que este ultimo de­
bia haberle sido otorgado de manera automatica, Tambien acepto la mo­

cion de Metalclad de que la negativa a otorgarle el permiso por razones

ambientales era violatoria del articulo 1105 del Tratado, y que ello, auna­

do a las aseveraciones del gobiemo federal en las que Metalclad confio

para llevar a cabo su inversion, constituian un acto equivalente a la expro­
piacion. El tribunal arbitral agrego que un decreta de declaracion de re­

serva ecologica expedido por el gobiemo estatal que incluia La Pedrera,
si bien no controlaba la decision, tambien constituiria un acto equivalente
ala expropiacion bajo el articulo 1110 del TLCAN.

Mexico nego que los funcionarios del gobiemo federal hubieran afir­
mado que eran suficientes los permisos federales y estatales y busco de­
mostrar que la empresa sabia perfectamente que era necesario obtener los

permisos municipales.!"
En su decision, el tribunal considero que Mexico habia incumplido

con el deber de transparencia requerido por el TLCAN, debido a la ausen­

cia de reglas y procedimientos claros que especificaran si, en efecto, el

permiso municipal era requerido y que describieran el procedimiento pa­
ra solicitar dicho permiso. Ellaudo establecio que el hecho de que Mexi­
co no hubiera brindado un marco transparente y predecible impidio que
Metalclad "recibiera un trato justo y equitativo, de conformidad con 10

previsto en el TLCAN".

174 EI fallo se bas6 en dos consideraciones distintas pero, en opini6n del tribunal, rela­
cionadas. En primer lugar, el tribunal resolvio que el municipio no tenia autoridad para
negar el permiso de construcci6n con base en criterios de caracter ambiental, y que solo
estaba facultado para hacerlo de haber habido fallas fisicas en el disefio 0 la construccion
del relleno sanitario. Por tanto, dado que, como justificacion para negar el permiso, el

municipio invoco motivos de caracter ambiental, ademas de los otros dos argumentos, tal
decision era improcedente.

,

175 EI gobiemo mexicano presento evidencias de que, cuando menos dos afios antes

del proyecto Guadalcazar y de la presunta invitacion, Metalclad ya habia intentado sin
exito instalar un incinerador de desechos peJigrosos y otras plantas para el tratamiento de
dichos materiales,
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Mexico considero que el tribunal habia excedido su competencia en la
forma en que sustento ellaudo y 10 impugno en un procedimiento de nuli- ,

dad. Para tal proposito sornetio el caso ante la Suprema Corte de Colum­
bia Britanica de Canada, el tribunal competente del sitio de arbitraje.!"

Conseguir la nulidad de un fallo es muy dificil. Es un recurso extraor­

dinario que brindan los tribunales nacionales para impugnar un laudo
sustentado en exceso de competencia 0 irregularidades graves en la ac­

tuacion de un tribunal arbitral. La norma de revision que utilizan los tri­
bunales suele ser mas elevada con el fin de respetar el acuerdo de las par­
tes para arbitrar, asi como el caracter -predecible de la resolucion de

disputas en el sistema comercial intemacional. Pese a 10 anterior, la

Suprema Corte de la Columbia Britanica anulo parcialmente el fallo del
caso Metalclad en el dictamen fechado el 2 de mayo de 2001. La Corte
convino con Mexico en que el tribunal de arbitraje primero habia inter­

pretado y aplicado las normas de transparencia del capitulo 18 del

TLCAN, para conc1uir que la exigencia del permiso municipal y el proce­
dimiento para solicitarlo constituian una infraccion a la obligacion de
brindar un trato acorde al derecho intemacional (articulo 1105), cuando
el tribunal arbitral debia aplicar unicamente las disposiciones contenidas
en el capitulo 11. Despues, el tribunal arbitral habia utilizado esa conclu­
sion como parte de su argumento para resolver que Mexico habia lIevado
a cabo actos equivalentes a una expropiacion de la inversion de Metalclad
sin otorgarle una indemnizacion (articulo 1110).

No obstante, el fallo se revoco tan solo de manera parcial. La Suprema
Corte de la Columbia Britanica encontro que Mexico aun debia impugnar
correctamente los sustentos en los que se basaba ellaudo de expropiacion
del tribunal de arbitraje. Mexico no logro convencer a la Suprema Corte de

que otro motivo por el que.el fallo debia ser revocado era por haberse con­

siderado el decreto ambiental como un acto equivalente a la expropia­
cion. En opinion de la Suprema Corte, la decision del tribunal de arbitraje
de definir el decreto ambiental como una medida de expropiacion indi­
recta no excedia el alcance de la solicitud de arbitraje. EI efecto practico
del fallo fue que se recalculara el monto de la indemnizacion a pagar.

176 El fallo de un tribunal arbitral del TLCAN en materia de inversion es inaplicable
en tanto este en curso un proceso para revocarlo.
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B. Azinian

Los inversionistas Azinian, Davitian y Baca, accionistas de la empresa
mexicana Desechos S6lidos de Naucalpan, S. A. de C. V. (DESONA),
iniciaron unjuicio contra el gobiemo mexicano, alegando que DESONA
habia sido indebidamente privada de una concesi6n para recolectar los
desechos municipales, operar un relleno sanitario, construir uno nuevo e

instalar una planta de energia electrica, concesi6n que Ie otorgara previa­
mente el gobiemo del ayuntamiento de Naucalpan, en el Estado de Mexi­
co. Con ello, afirmaba la empresa, se habian violado los articulos 1110 Y
1105,177 por 10 que pedia una indemnizaci6n cercana a los veinte millones
de dolares.!" El nuevo gobiemo del ayuntamiento de Naucalpan anu16la
concesi6n con el argumento de que la empresa habia falseado la informa­
ci6n sobre su capacidad financiera y su competencia tecnica. 179

Tras un proceso de dos afios y siete meses, el tribunal de arbitraje emiti6
su fallo, en el que desechaba por completo la demanda, pues los demandan­
tes no habian logrado demostrar que se hubiera cometido una violaci6n al
TLCAN 0 a alguna otra legislaci6n intemacional. En su razonamiento pa­
ra rechazar la demanda, el tribunal destac6 que el TLCAN no preve que
los inversionistas puedan recurrir al arbitraje intemacional por motivo de
violaciones contractuales, 180

y consider6 que la evidencia que proporcio­
no el gobiemo de Mexico habia sido "suficiente para despejar cualquier
duda con respecto a la bona fides de los jueces mexicanos't.l'" Al sefialar

que la disputa se habia presentado ante los tribunales nacionales de Mexi­

co, el panel determin6 que "no es posible inculpar a una autoridad guber­
namental por actuar de una manera sancionada por sus tribunales, a menos

177 EI articulo III 0, referido a la expropiaci6n, y el II 05, a la obligaci6n de estable­
cer una norma minima de trato.

178 Azinian v. The United Mexican States (1999).
179 Debemos sefialar que si bien los demandantes impugnaron la anulaci6n de la con­

cesi6n ante los tribunales mexicanos, estes ratificaron la anulaci6n.
180 EI tribunal sefialo que si un inversionista originario de un pais miembro del TLCAN

"establece una relaci6n contractual con una autoridad publica y es objeto de una infrac­
ci6n por parte de dicha autoridad, no siempre esta autorizado para presentar una demanda

bajo los terminos del TLCAN [ ... dado que el Tratado] no tiene el prop6sito de brindar a

los inversionistas extranjeros una salvaguardia contra este tipo de contrariedades". Vease
fallo, § 83.

181 Ibidem, § 103.
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que en el plano intemacional se desconozca a dichos tribunales't.W Por

ultimo, si bien el tribunal admiti6 que el gobiemo mexicano habia sido .

objeto de muchas contrariedades, decidi6 que cada parte tendria, no obs­

tante, que asumir sus gastos.I" Cabe mencionar que el fallo del caso Azi­
nian fue el primero emitido por un panel conformado de acuerdo con los
terminos del capitulo 11 del TLCAN.

C. Waste Management Inc. (Acaverde)

Una de las compafiias mas importantes de Estados Unidos en el sector

de la recolecci6n y procesamiento de basura, Waste Management Inc.,
empresa de capital publico y constituida bajo las leyes del estado de Dela­

ware, entabl6 una demanda tanto a nombre propio como de Acaverde, S.
A. de C. V. EI motivo de la demanda fue la supuesta violaci6n a los articu­
los 1105 Y 1110 del TLCAN, que cometiera el ayuntamiento de Acapul­
co, en el estado de Guerrero, y el Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos (Banobras), un banco de desarrollo de propiedad estatal, en rela­
ci6n con la concesi6n del servicio de recolecci6n y tratamiento de dese­
chos, que otorgara el ayuntamiento de Acapulco a Acaverde, brazo de in­
versi6n de Waste Management en Mexico. Esta ultima reclamaba una

indemnizaci6n de 36 millones de d6lares. De acuerdo con la concesi6n, el

gobiemo 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 arguia que, si bien habia efec­
tuado el servicio de limpieza, no habia recibido pago alguno por ello, y
que se Ie habia obligado a abandonar las inversiones millonarias en dola­
res que habia hecho en el disefio y desarrollo del relleno sanitario. La de­
manda se rechaz6 por falea de jurisdicci6n, a raiz de la impugnaci6n que
present6 Mexico contra la competencia del tribunal del TLCAN.184 Sin

182 Ibidem, § 97.
183 EI tribunal tom6 en consideraci6n varios motivos para no asignar una indemniza­

ci6n al gobiemo mexicano, el mas importante de los cuales fue, al parecer, 10 novedoso
del mecanismo, que ofrecia causales desusadas a los demandantes. Vease ibidem, § 126.

184 EI tribunal decidi6 que carecia de jurisdicci6n para conocer del asunto, pues el de­
mandante no habia cumplido con una condici6n esencial para solicitar que su demanda se

sometiera ante un tribunal arbitral conforme al articulo 1122 del capitulo II. EI articulo
en cuesti6n 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 sola-
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embargo, Waste Management volvio a presentar su demanda ante un

tribunal arbitral del Tratado.

D. Feldman (CEMSA)

Marvin Roy Feldman Karpa, ciudadano estadounidense radicado en

Mexico, inicio este arbitraje a nombre propio en relacion con una serie de
diferencias que sostuvo con las autoridades fiscales federales.!" Las di­
ferencias versaban sobre la procedencia de ciertos creditos fiscales que
Feldman reclamaba en relacion con la devolucion del Impuesto Especial
sobre Producci6n y Servicios (IEPS). El negocio de Feldman consistia en

la adquisici6n de cigarros en tiendas de venta al publico, a traves de su

empresa CEMSA y su subsecuente exportacion.
La producci6n de cigarros esta sujeta al pago del IEPS, cuya tasa osci-

16 entre el 135% y el 85% por producto durante los afios 1990 y 1997.186
Sin embargo, la Ley del IEPS ha establecido desde su origen hasta la fe­
cha una tasa del 0% ala producci6n por producto, cuando este es exporta­
do. La forma en que la Ley fue disefiada y la forma general en que ha ope­
rado es mediante la devoluci6n del impuesto especial por producci6n
causado, al momento en que el cigarro es exportado.

El sefior Feldman inicio el procedimiento arbitral el 30 de abril de 1999

y opt6 por conducirla bajo el Mecanismo Complementario del ClAD!. EI
tribunal arbitral emiti6 su laudo por mayoria en diciembre del 2002. EI ar­

bitro Covarrubias Bravo emiti6 una opinion disidente.
Este es el primer arbitraje bajo el TLCAN en contra de decisiones de la

autoridad fiscal de uno de los paises parte. El Tratado limita la aplicabili­
dad del mecanismo de resoluci6n de controversias inversor-Estado anfi­
tri6n unicamente a reclamaciones por violaciones a los articulos 1102,
1103 y 1110 cuando la disputa versa sobre medidas fiscales de las partes.

mente si renuncia a su derecho a recurrir a otros procedimientos de resoluci6n de dispu­
tas, sean de nivel local u otros. Waste Management, no obstante, estaba participando en

un arbitraje 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 inver­
sionista demandante de atenerse a las disposiciones sobre arbitraje del TLCAN. AI care­

-cer de un acuerdo en materia de arbitraje, el tribunal no tenia competencia para conocer

del caso y, por tanto, deneg6 la demanda.
185 Marvin Feldman v. Mexico (2002).
186 Ibidem, p. 5.
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En el caso especifico de una reclamacion alegando que las medidas fisca­
les de la parte constituyeron una expropiacion directa 0 indirecta 0 una.
medida equivalente a la expropiacion bajo el articulo 1110, la reclama­
cion debe ser referida primero a las autoridades fiscales de los Estados

parte del TLCAN, las cuales pueden acordar que una medida fiscal no

constituye una expropiacion.l'"
En el arbitraje el rec1amante argumento por un lado que una serie de

medidas tomadas por la autoridad fiscal en relacion con su inversion, en­

tre las cuales destacaban la resistencia de las autoridades a aplicar una de­
cision de la Suprema Corte de Mexico de. 1992 sobre la inconstitucionali­
dad de distinguir entre productores y distribuidores como sujetos de la
tasa de cero por ciento del IEPS, un presunto acuerdo verbal celebrado
con las autoridades sobre la procedencia de devoluciones, en su caso, la

posterior negativa a devolverle el IEPS por sus exportaciones y una audi­
toria fiscal iniciada en su contra, constituian actos equivalentes a una ex­

propiacion de su negocio de exportacion de cigarros. Por otro lado, argu­
mento que el trato que habia recibido en cuanto a la procedencia de la
devolucion del IEPS habia sido menos favorable que la recibida por un

inversionista nacional situado en circunstancias similares. En el primer
argumento invoco una violacion al articulo 1110 del TLCAN en materia
de expropiacion, y en el segundo, una violacion al articulo 1102 en mate­

ria de trato nacional.
Mexico sostuvo que en ningun momento existio un acuerdo entre Feld­

man y las autoridades fiscales sobre la procedencia de la devolucion del

impuesto, que si tal hubiera existido no hubiese tenido ningun efecto vin­
culatorio sobre las autoridades fiscales, que en todo caso Feldman nunca

habia cumplido con los requisitos de la ley para tener derecho a una devo­
lucion y que las devoluciones realizadas habian sido hechas en el contex­

to de un mecanismo de devolucion automatica sujeto siempre a posterior
revision fiscal. Por otro lado, Mexico argumento que el inversor nacional

que Feldman reclamaba habia sido tratado mas favorablemente en reali­
dad era parte de un mismo grupo empresarial en el que participaba Feld­

man, y que por 10 tanto no podia utilizarse como un inversor comparable
en circunstancias similares para propositos de trato nacional.

En su laudo, el tribunal arbitral rechazo la reclamacion de violacion al
articulo 1110 del TLCAN, pero resolvio que Mexico habia incurrido en

187 TLCAN, articulo 2103.
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trato discriminatorio en violacion al articulo 1105. El tribunal hizo refe­
rencia al analisis persuasivo realizado por otros tribuna1es arbitrales bajo
e1 TLCAN en materia de expropiacion, en especial a los laudos en Azi­
nian y Pope & Talbot. En sintesis, e1 tribunal resolvio que en e1 presente
caso, si bien las medidas del gobiemo mexicano dejaron sin posibilidad
a1 reclamante de exportar cigarros y obtener ganancias, esto no constituia
una medida equivalente a la expropiacion, toda vez que el reclamante
nunca tuvo un derecho adquirido en ese sentido. Asimismo, e1 reclamante no

habia perdido el control de su inversion, la empresa CEMSA, ni existia

ninguna interferencia en las operaciones 0 control accionario de la mis­

rna, y que esta podia continuar en el negocio de la exportacion con otros

bienes. En pocas palabras, ninguna de las medidas gubemamentales ejer­
cidas en un contexto regulatorio legitimo habia tenido como consecuen­

cia una interferencia suficiente para concluir que habia sido privado de su

propiedad.
El tribunal fallo, sin embargo, que el trato que el inversor recibio en

comparacion con el de una empresa situada en circunstancias similares
habia sido menos favorable, incurriendo el Estado mexicano en discrimi­
nacion de facto. Durante el periodo de 1998-2000 se le nego a CEMSA su

registro como empresa exportadora, se le negaron las devoluciones del

IEPS, y se le sometio a una auditoria iniciada poco tiempo despues de ini­
ciado el arbitraje. Paralelamente existia cierta evidencia de que dos em­

presas controladas por un grupo de inversionistas mexicanos habian reci­
bido devoluciones del IEPS y a la fecha no habian sido sujetas a auditoria
o revision fiscal por parte de las autoridades mexicanas. El tribunal reco­

nocio que la evidencia del trato a las empresas controladas por inversores
mexicanos era escasa. Sin embargo, baso su decision en que habiendo el
reclamante hecho un caso primafacie sobre el trato mas favorable recibi­
do por estas, la carga de la prueba habia sido transferida a Mexico. En

opinion del tribunal arbitral, Mexico no habia podido demostrar que los
inversores mexicanos no habian recibido un trato de hecho mas favorable

que el de CEMSA.
La opinion disidente no compartio las conclusiones del tribunal sobre

violaciones al trato nacional. En su opinion, la evidencia presentada por
el reclamante era irrelevante y no probaba nada en relacion con el posible
trato recibido por los inversores mexicanos. Dada esta conclusion habia
sido incorrecto y contrario a los principios generales del derecho y a las
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normas del derecho internacional transferir la carga de la prueba al go­
bierno mexicano, quien ademas habia explicado satisfactoriamente su

,

imposibilidad de presentar evidencia fiscal sobre el inversor mexicano, la
cual es confidencial en Mexico como en los otros tres paises del TLCAN.

2. Demandas contra Canada

A. Ethyl,

En 1997 Canada aprobo Ia Ley sobre Aditivos para Gasolina a base de

Manganeso ("la Ley"), que prohibia el comercio entre provincias y la im­

portacion a Canada del producto llamado MMT, un aditivo disefiado para
incrementar la eficiencia de la gasolina sin plomo para automoviles. La

empresa estadounidense Ethyl producia el MMT, y una subsidiaria de es­
ta 10 distribuia en todo el territorio canadiense. Los fabricantes de autos

alegaban que el MMT afectaba el funcionamiento de los catalizadores obli­

gatorios en los autom6viles para el control de la contarninacion, pero Ethyl
refuto la acusacion.!" El gobierno canadiense sostuvo que la Ley era una

medida de proteccion ambiental, pero no pudo demostrar que el MMT fue­
ra peligroso, ademas de que la Ley misma s610 prohibia el comercio del

MMT, pero no la produccion y distribucion del producto en el comercio

intraprovincial. 189 Podia afirmarse que la Ley autorizaba 0 incluso alenta­
ba a Ethyl a instalar plantas de produccion en cada una de las provincias
canadienses como una forma para abastecer a este mercado.

Ethyl recurrio 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 accion

"equiparable a una expropiacion", de acuerdo con la fraccion 1 del articu­
lo 1101 del TLCAN. A su vez, el gobierno canadiense arguia que el tribu­
nal carecia de competencia, pues el capitulo 11 s610 atafie a leyes directa­
mente relacionadas con la inversion (como la revision de leyes sobre

188 Soloway observa: "Lo que realmente esta en el fonda de esta es definir cual indus­
tria [i. e., las empresas automotrices canadienses 0 las fabricantes estadounidenses de
aditivos para gasolina1 asumira los costos tecnol6gicos necesarios para cumplir con las
continuas demandas politicas relativas a la reducci6n de las ernisiones". Soloway, Julie

(2000), pp. 92 Y 114.
189 Swan, Alan (2000).
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inversion extranjera), pero no a normas elaboradas para asuntos mas ge­
nerales. El tribunal rechazo Ia objecion canadiense sobre lajurisdiccion,

El tribunal nunca llego a decidir el caso, pues las partes resolvieron por
su parte la disputa, al rescindir el gobierno canadiense la Ley y pagar a

Ethyl 19.3 millones de dolares canadienses. El motivo de este proceder
del gobierno canadiense fue ellaudo de un panel para la solucion de con­

troversias que inicio Ethyl al amparo del Acuerdo sobre Comercio Inter­
no (ACI) de Canada, acuerdo establecido entre los gobiernos federal y

provinciales del pais para promover un comercio mas libre dentro de sus

fronteras. Dicho panel determino que la Ley vio'laba el ACI, pues restrin­

gia el transite de productos a traves de las fronteras provinciales (articulo
402) y obstaculizaba el comercio interno (articulo 403). Adernas, la Ley
no podia acogerse al articulo 404, que preveia excepciones a 10 estipula­
do en los articulos 402 y 403 por "objetivos legitimos". Este fallo del pa­
nel constituyo una humillacion para el gobierno federal, que siempre ha­
bia respaldado al AIT, y parecia vaticinar la derrota ante el tribunal de

arbitraje del capitulo 11.

B. Pope and Talbot

El29 de mayo de 1996, Canada y Estados Unidos firmaron el Acuerdo
sobre Madera de Coniferas (AMC), por el cual Canada cobraria una cuota

cuando los volumenes de exportacion de dicha madera excedieran las
cantidades establecidas para cada afio. Pope and Talbot Inc. -empresa
estadounidense cuya subsidiaria opera molinos de aserrar en la Columbia
Britanica y exporta el producto a su pais- objeto la forma en que Canada
habia puesto en vigor el AMC e invoco varias clausulas del capitulo 11,
mismas que a las que el tribunal hizo referencia en tres laudos. En el pri­
mer fallo, sobre la mocion preliminar del 26 de enero de 2000, el tribunal
rechazo la afirmaci6n de Canada de que el AMC se referia unicamente a

productos y que, por tanto, no entraba en el ambito de competencia del

capitulo 11. En el segundo fallo provisional del 26 de junio de 2000, el
tribunal examino las cuestiones sustantivas de los requisitos de desempe­
no, la expropiacion y la desestimacion. En el tercer fallo en cuanto al fondo
de la fase II, dell 0 de abril de 2001, el tribunal se refirio a la norma de "tra-

. to justo y equitativo" que dispone el articulo 1105, asi como a la de trato

nacional, junto con otros asuntos derivados, como "circunstancias simi­
lares" que se mencionan en dicha clausula.
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El tribunal consider6 que Canada violo el articulo 1105 en relacion
con el procedimiento de verificacion al que sujet6 el gobiemo canadiense

.

a Pope & Talbot a raiz de la determinacion de cuotas de exportacion de
maderas en implementaci6n del Acuerdo respectivo con Estados Unidos.
El tribunal consider6 que la forma irregular y arbitraria en que se llevo a

cabo el procedimiento en cuestion contrasto notablemente con la comple­
ja y eficaz implementacion general del AMC. Este ultimo fue catalogado
por el tribunal como un esfuerzo de cooperacion regulatoria, mientras

que al episodio de verificacion le denomino como un "combate" entre la

empresa y la agencia canadiense. Sobre.esta base, el tribunal condeno a

pagar dafios a Canada por el proceso de verificaci6n.
El tribunal interpret6 que el articulo 1105 estipula una norma distinta

de la norma minima que requiere el derecho intemacional. Esto llevo a

los ministros de Comercio que actuan en la Comision de Libre Comercio
a emitir una nota explicativa en la que declararon que: "Los conceptos de
'trato justo y equitativo' y de 'protecci6n y seguridad plenas' no implican
un nivel de trato adicional 0 que exceda aquel que estipula la norma mini­
ma de trato para extranjeros del derecho consuetudinario intemacio­
nal";'?? La nota tambien sefialaba que "El hecho de que se determine que
hubo una infraccion de otra clausula del TLCAN 0 de otro acuerdo inter­
nacional no implica que se haya infringido la fraccion 1 del articulo
1105".

En el segundo fallo, relativo a los asuntos sustantivos del caso, el tribu­
nal invoco el texto de la fraccion 1 del articulo 31 de la Convenci6n de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que con respecto a los requisitos
de desempefio estipula: "Un tratado debera interpretarse de buena fe con­

forme al sentido corriente que haya de atribuirse a los terminos del trata­

do". A continuacion, el tribunal determin6 que aunque el AMC habia re­

ducido las exportacionesde Pope & Talbot a Estados Unidos, ello no

constituia un "requisito" para instalar 0 de otra forma operar en Canada una

empresa de propiedad extranjera, como 10 especifica la fraccion 1 del ar­

ticulo 1106 del TLCAN. Con respecto ala expropiacion y a la queja del de­
mandante de que la restriccion a sus exportaciones constituia una "medida

equiparable a una expropiacion", de acuerdo con los terminos de la frac­
cion 1 del articulo 1110, el tribunal resolvio que "equiparable a" s610 signi­
ficaba "equivalente", por 10 que era imposible que algo que es equivalente

190 Department of Foreign Affairs (2001).
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a algo mas trascienda 0 sea mayor que aquello a 10 que supuestamente
equivale. Por tanto, el tribunal se atuvo al sentido de expropiaci6n que
ofrece el derecho internacional, y con base en ella concluy6 que el impac­
to del AMC sobre las actividades empresariales de Pope and Talbot no

era suficiente para caracterizarlo como expropiaci6n, de acuerdo con el
derecho intemacional.

c. S. D. Myers
/'"

En 1990, Canada emiti6 las Normas para la Exportaci6n de Desechos
de PCB, por las cuales se prohibi6 la exportaci6n de PCB a todos los pai­
ses, salvo a Estados Unidos. Las normas permiten exportar el PCB a Esta­
dos Unidos previa autorizaci6n de la Agencia para la Protecci6n del Me­
dio Ambiente (EPA por su nombre en ingles) de dicho pais, que s610 se

otorgaba a las instancias oficiales de Estados Unidos que operan en Cana­
da. En 1995, la EPA autoriz6 a S. D. Myers -empresa estadounidense
dedicada al tratamiento de desechos de PCB, con una planta principal en

Ohio y una subsidiaria en Ontario- para que exportara los desechos de
PCB de Canada y les diera tratamiento en Ohio, durante el periodo de no­

viembre de 1995 a diciembre de 1997. La autorizaci6n que la EPA otorg6
a Myers fue revocada por el fallo de la Corte de Apelaciones del Noveno
Circuito de Estados Unidos, enjulio de 1997. Dado que, al termino de 1995,
las normas estadounidenses dejarian de prohibir la importaci6n de dese­
chos de PCB de Canada, el gobierno canadiense adopt6 varias medidas,
entre 1995 y 1997, para restringir la exportaci6n de tales desechos a Esta­
dos Unidos.

Myers alegaba que a raiz de dichas medidas se habian cerrado las fron­
teras canadienses a sus exportaciones durante catorce meses, 10 cual era

violatorio de los articulos 1102 (trato nacional), 1103 (NMF), 1105 (nor­
ma minima de trato) y 1110 (expropiaci6n). Asimismo, afirmaba que el

prop6sito de esas medidas era apoyar a la unica planta canadiense para
el tratamiento de desechos de PCB, ubicada en Swan Hills, Alberta, plan­
ta que, ademas, estaba mas lejos de Ontario y no podia brindar, por tanto,
el servicio que ofrecia la planta de Ohio. EI gobierno de Canada sostenia,
por su parte, que las medidas relativas al PCB eran normas ambientales

que se habian tornado, inter alia, de conformidad con la Convenci6n de
Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de Dese-
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chos Peligrosos y de su Tratamiento, del 22 de marzo, la eual podria re­

querirle que tratara sus desechos de PCB dentro de Canada. Sin embargo, ,

de acuerdo con el Acuerdo Transfronterizo entre Canada y Estados Uni­

dos, el primero esta obligado a permitir la exportacion de los desechos de
PCB.

En el caso Myers se empalmaron de manera compleja una serie de
asuntos y jurisdicciones. En su fallo, el tribunal determine que Canada
habia impuesto las medidas relativas al PCB con el fin de desarrollar en

su pais la capacidad a largo plazo para tratar los desechos peligrosos, pro­
posito ostensiblemente conforme a la Convencion de Basilea. Sin embar­

go, continuo el tribunal, el metodo usado para ella habia sido aplicar una

prohibicion a la exportacion discriminatoria, que no podia justificarse
por criterios ambientales y cuyo primer efecto era proteger al competidor
canadiense de la competencia extranjera. Por tanto, el tribunal determine
de manera unanime que las medidas relativas al PCB no eran acordes con

la obligacion de Canada de brindar trato nacional, como 10 estipula el ar­

ticulo 1102 del TLCAN. Con respecto al articulo 1105, la mayoria del tri­
bunal opine que la discriminacion por motivos de nacionalidad es indu­
dablemente violatorio del derecho intemacional y, por ende, del articulo
1105. La antes mencionada nota explicativa de la Comision de Libre Co­
mercio revoco posteriormente esta interpretacion.

Myers alego que, con respecto al articulo 1110, las medidas relativas al
PCB constituian "medidas equiparables a la nacionalizacion 0 expropia­
cion de ... una inversion". El tribunal convino en que el termino "equipa­
rable a" no daba a la definicion de expropiacion un sentido mas amplio
que el de los conceptos de "expropiacion indirecta" 0 "expropiacion sos­

layada", ya contenidos en el derecho intemacional sobre expropiaciones
y aceptados por las partes del TLCAN. Sobre este punto, el fallo coinci-

--

dio con el del caso Pope & Talbot, con 10 cual al parecer se niega decidi-
damente la idea de que el articulo 1110 haga que los gobiemos nacionales

tengan frente a los inversionistas extranjeros mas obligaciones que las

que tienen frente a los inversionistas nacionales.
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3. Demandas contra Estados Unidos

A. Mondev

Mondev International Ltd., una empresa con base en Montreal, celebro un

contrato con la ciudad de Boston y la Boston Redevelopment Authority,
una agencia gubernamental encargada de rescatar y desarrollar sectores

descuidados de la ciudad, para construir y promocionar un centro comer­

cial. El contrato incluia una opcion de compra de jJ.n estacionamiento adya­
cente propiedad de la ciudad de Boston, sujeta a la decision de la ciudad de
cerrar el estacionamiento. Ese espacio iba a ser utilizado por Mondev para
expandir el centro comercial. La ciudad efectivamente cerro el estaciona­

miento, pero no pudo llegar a un acuerdo con Mondev para su venta antes

de que se cumplieran los plazos establecidos en el contrato. Todos estos he­
chos sucedieron antes de la entrada en vigor del TLCAN.

La empresa canadiense demando el cumplimiento de la opcion de

compra ante los tribunales estadounidenses y recibio una decision favo­
rable en primera instancia en octubre de 1994. La decision condeno a la
ciudad y a la Boston Redevelopment Authority al pago de dafios por

aproximadamente 16 millones de dolares, La ciudad y la agencia apela­
ron la decision y ganaron en parte sobre la base de una ley estatal que im­

pide sujetar a responsabilidad civil (torts) a la Boston Redevelopment
Authority. La Suprema Corte de los Estados Unidos nego la solicitud de
revisar la decision en proceso de certiorari. 191

Mondev presento su notificacion de arbitraje elide septiembre de
1999. La empresa decidio llevar el arbitraje bajo el mecanismo comple­
mentario del CIADI. El tribunal arbitral emitio por unanimidad ellaudo
final el 11 de octubre del 2002.

-

En su decision, el tribunal arbitral resolvio sobre la base de objeciones
presentadas por los Estados Unidos, que unicamente tenia competencia
para conocer de las reclamaciones que versaran sobre la actuacion de los
tribunales de los Estados Unidos. Estas eran las unicas medidas en litigio
llevadas a cabo durante la vigencia del TLCAN. Ellaudo sostuvo que el

procedimiento judicial de los Estados Unidos y sus decisiones no consti­
tuian una denegacion de justicia bajo el derecho internacional, y por 10

191 Scoffield, Heather (1999).
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tanto cumplian con el estandar minimo de trato establecido en el articulo
1105 del TLCAN. En una parte central del caso, el tribunal arbitral sostu-

.

vo que si bien la inmunidad otorgada por la ley estatal a BRA pudiera pa­
recer un poco excesiva comparada con el desarrollo actual de estas inmu­
nidades a nivel intemacional, nada en el derecho intemacional podria
servir de base para atribuir responsabilidad al Estado porque sus tribuna­
les aplicaran una legislacion motivada racionalmente y existente con mu­

cha anterioridad a la negociacion y firma del TLCAN. Adicionalmente,
nada en el proceso judicial en cuestion 0 en sus decisiones evidenciaba

que hubieran sido producto de arbitrariedad 0 discriminacion, Los tribuna­
les bajo el TLCAN no se pueden constituir de ninguna forma en tribunales
de apelacion de decisiones de los tribunales nacionales, que a los ojos de
inversionistas pudieran ser inadecuados 0 erroneos.

B.ADF

El grupo empresarial candiense ADF inicio este arbitraje a consecuen­

cia de un proyecto para construir ciertas autopistas en la llamada Interco­
nexion Springfield. A principios de 1999, una empresa estadounidense,
Shirley Contracting Corporation, celebro un contrato con el Departamento
de Transporte del estado de Virginia para llevar a cabo las autopistas
mencionadas y a su vez subcontrato al Grupo ADF para que se encargara de
los requerimientos estructurales de acero del proyecto. Toda vez que el con­

trato iba a ser financiado en parte por fondos del gobiemo federal, el contrato

contenia una clausula (buy American) para asegurar que todos los pro­
ductos adquiridos en relacion con el proyecto fuesen de origen estadouni­
dense. La agencia federal que supervisaba el proyecto resolvio que la fa­
bricacion de las estructusas de acero en Canada por ADF, no obstante que
el acero fuese de origen estadounidense, no cumplia con los requisitos de
la clausula de buy American. ADF tuvo entonces que subcontratar la fa­
bricacion de las estructuras con empresas estadounidenses.

ADF sometio su notificacion de arbitraje el 21 de julio del 2000 bajo
las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI. ADF solicito

compensacion por 90 millones de dolares, 192 Ellaudo del tribunal arbitral

192 Notice of Arbitration ADF Group Inc. v. The Government of the United States of
America (July 19, 2000).
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fue emitido el6 de enero del 2003 . El tribunal arbitral desecho la reclama­
cion en su totalidad.

ADF argumento que la negativa de la agencia estatal a aceptar la fabri­
cacion del acero de origen estadounidense por ADF en Canada violaba
los articulos 1102, 1103 Y 1105 del TLCAN. ADF tambien sostuvo que 1a
clausula de buy American constituia un requisito de desempefio inconsis­
tente con la obligacion adoptada por Estados Unidos en el articulo 1106
del TLCAN.

En su decision, el tribunal arbitral sostuvo que por operacion de la ex­

cepcion del articulo 1108, los articulos 1102, (f03 Y 1106 del TLCAN
no eran aplicables al proceso de adquisicion realizada por el estado de

Virginia para el proyecto de la Interconexion Springfield. Para llegar a

esta determinacion resolvio que era el estado de Virginia y no el gobier­
no federal el que llevo a cabo la adquisicion y rechazo el argumento del
reclamante en el sentido de que el estado de Virginia habia sido forzado a

aplicar la clausula buy American por el gobierno federal. El tribunal
tambien rechazo la reclamacion conforme al articulo 1105, al resolver

que el reclamante no habia probado su argumento. La decision sefialo que
bajo el TLCAN las compras gubernamentales estatales y locales no solo
caen bajo la excepcion del articulo 1108, sino tambien bajo la excepcion
general del capitulo especial de compras gubernamentales, en tanto los

paises no adopten listas especificas sobre este nivel de gobierno. Por 10

tanto, el reclamante tenia la carga de probar que no obstante actuar con­

forme a su propio derecho y a las obligaciones bajo el TLCAN, las medi­
das bajo disputa del estado de Virginia daban lugar a la responsabilidad
de los Estados Unidos por trato debajo del nivel minimo de trato del dere­
cho internacional. El reclamante habia sido incapaz de demostrar tal afir­
macion.

C. Loewen

Este es uno de los casos mas interesantes y complejos al involucrar en

forma detailada la actuacion de la rama judicial de uno de los Estados par­
te. En realidad, es uno de los pocos casos recientes reportados en el que se

eleva al plano internacionalla actuacion de organos de imparticion de jus­
ticia locales. Si bien Mondev tambien involucro una reclamacion de dene­

gacion de justicia, ahi se concentro la reclamacion no sobre el proceso ju-
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dicial en si, sino sobre la aplicacion de una ley especifica por los
tribunales estadounidenses. En Loewen, sin embargo, el centro de aten-

.

cion fue la conducci6n del proceso y 10 sucedido frente al jurado.
La empresa Loewen constituia uno de los negocios mas fuertes en

America del Norte en la industria de los servicios funerales. La casa ma­

triz de la empresa se encontraba en Vancouver, Canada, y el socio princi­
pal, Raymond L. Loewen, es un nacional de ese pais. EI grupo Loewen
llevaba a cabo a principios de los noventa una estrategia de expansion y
posicionamiento en la industria funeraria de los Estados Unidos, y parti­
cularmente importante para el caso, en el estado de Mississippi.

EI conflicto que origino el procedimiento judicial local materia del ar­

bitraje intemacional inicio cuando el grupo Loewen adquirio la empresa
funeraria de Wright & Ferguson, la mas grande en el area metropolitana
de Jackson. Loewen empez6 a vender seguros a traves de esta empresa lo­
cal no obstante que la misma tenia un convenio de exclusividad con otra

empresa local propiedad del senor 0 Keefe. Esto llevo al grupo de 0 Keefe
a iniciar una demanda judicial por incumplimiento de contrato. Loewen y
OKeefe llegaron a un arreglo extrajudicial a traves del cual 0 Keefe acep­
taba retirar la demanda a cambio de la celebracion de tres contratos entre

Loewen y 0 Keefe valuados aproximadamente en 980,000 dolares y el in­
tercambio de dos casas funerarias de 0 Keefe con un valor aproximado de
2.5 millones de dolares por una de Loewen con un valor aproximado de 4
millones de dolares.

Sin embargo, el arreglo no pudo materializarse rapidamente porque los
hermanos Reimann, con quien Loewen se habia asociado originalmente en

el estado de Mississippi, se opusieron al acuerdo. Esto llevo a 0 Keefe,
quien entonces se encontraba bajo presiones econornicas, a iniciar una de­
manda contra el grupo Loewen ante los tribunales locales de Mississippi
por incumplimiento del�cuerdo extrajudicial, fraude y violaciones a las

leyes de competencia locales.
El juicio estuvo plagado de referencias por parte de los abogados de 0

Keefe a la nacionalidad canadiense del grupo Loewen y ala existencia de
vinculos asiaticos en comparacion con el caracter local de 0 Keefe y a su

servicio militar por Estados Unidos durante la Segunda Guerra Mundial
en "combatir a losjaponeses". Tambien jugaron fuertemente con la carta

racial para implicar que Loewen rehusaria dar servicio a la comunidad

afroamericana, y que 10 unico que buscaba era monopolizar los servicios
funerarios para luego elevar los precios. Asimismo, presentaron el caso
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como el de una gran empresa extranjera tratando de abusar del empresa­
rio pequeiio local comprometido con su comunidad. Es importante sefia­
lar que ocho de los doce miembros del jurado eran afroamericanos, asi
como el juez y los abogados de ambas partes. EI veredicto final fue en

contra de Loewen. EI jurado condeno a la empresa al pago de 100 millo­
nes de dolares por concepto de dafios ordinarios y 400 millones de dola­
res por dafios punitivos en la condena de dafios mas alta en la historia
emitida en un juicio en Mississippi.

Loewen solicito una declaracion de "mistrial" y solicito un nuevo jui­
cio, pero este intento fue desechado por el misrno'juez Graves, que presi­
dio el caso. Loewen inicio una apelacion ante los tribunales superiores,
pero nunca logro reunir la fianza requerida de 650 millones de dolares. Su
solicitud de reduccion del monto de la fianza fue denegada. Poco despues
el grupo Loewen llego a un arreglo extrajudicial con 0 Keefe e inicio el

procedimiento de quiebra bajo la ley estadounidense.
El arbitraje inicio el 30 de octubre de 1998, cuando fue presentada la

notificacion por parte de Loewen. Ellaudo fue emitido el 26 de junio del

2003, despues de diversos escritos en relacion con competencia y meritos
en la controversia y la audiencia principal. El arbitraje fue instituido bajo
las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI.

La reclamacion del grupo Loewen ante el tribunal arbitral consistio

principalmente en que el juicio y la negativa a la reduccion de la fianza

para apelar constituyeron un trato discriminatorio conforme al articulo
1102 y por debajo del nivel minima de trato del derecho intemacional
conforme al articulo 1105. Adicionalmente, Loewen argumento violacio­
nes al articulo 1110 del TLCAN.

Los Estados Unidos trataron de demostrar que la decision del tribunal

local, asi como el tono y caracter del juicio, habian sido resultado de una

mala estrategia legal de Loewen y no del prejuicio, favoritismo 0 parciali­
dad del jurado y del juez locales. Adicionalmente, argumentaron que aun

cuando no hubiera sido asi, la decision del tribunal local no constituia una

decision final, y que por 10 tanto los Estados Unidos no podian ser res­

ponsables de denegacion de justicia conforme al derecho intemacional.
Ya avanzado el procedimiento arbitral, los Estados Unidos introdujeron
una objeci6n a la jurisdiccion del tribunal debido a que el grupo Loewen,
como parte de su restructuracion en el procedimiento de quiebra, habia
transferido sus derechos en el procedimiento arbitral a una empresa de
nacionalidad estadounidense.
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En su laudo, el tribunal arbitral fall6 a favor de la objeci6n de jurisdic­
ci6n presentada por los Estados Unidos. Asi, desech6 por completo la re- .

clamaci6n del grupo Loewen sobre la base de la transferencia de los dere­
chos derivados de la reclamaci6n a una empresa estadounidense y la
reclamaci6n de Raymond Loewen por su incapacidad de demostrar que
controlaba al grupo Loewen desde el inicio de la reclamaci6n y hasta su

reestructuraci6n en el procedimiento de quiebra.
No obstante la decisi6n, el tribunal arbitral tambien incluy6 en ellaudo

su analisis de las reclamaciones sustantivas del caso, toda vez que explic6
que cuando la ultima objeci6n a su competencia fue realizada ya tenia

practicamente completa la decisi6n en los meritos de la controversia. Esta
es tal vez la parte mas interesante dellaudo en sus aspectos legales. Sin
entrar a los detalles tecnicos juridicos, el tribunal resolvi6 que el procedi­
miento judicial al que Loewen fue sujeto no cumpli6 con los requisitos
minimos que demanda el derecho consuetudinario intemacional en cuan­

to al debido proceso y la impartici6n de justicia a extranjeros por tribuna­
les locales. Despues de realizar un analisis detallado de 10 que sucedi6 en

el juicio local, el tribunal arbitral concluy6 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 debian actuar con imparcialidad independientemente de la na­

cionalidad de Loewen 0 las referencias a cuestiones raciales. La eviden­
cia mas clara de parcialidad para el tribunal arbitral constituy6la decisi6n
final de daiios de 500 millones de d6lares en una disputa comercial sobre
la base de un contrato con valor menor al mill6n de d6lares e intercambio
de propiedades con valor aproximado de 5 millones de d6lares. Unica­
mente el analisis desglosado de los daiios ordinarios por 100 millones de
d6lares no tiene sustento alguno en los posibles daiios econ6micos 0 mo­

rales posibles ocasionadQ;a 0 Keefe, y 400 millones de d61ares en daiios

punitivos s6lo podria ser explicable en la opini6n del tribunal por la pre­
dominante caracterizaci6n del caso por el demandante con base en cues­

tiones de nacionalidad, raza y clase en contra de Loewen y a las seiiales

equivocadas 0 falta de instrucci6n en perjuicio de unjuicio justo realiza­
das y permitidas por eljuez Graves. Sin embargo, no obstante que en opi­
ni6n del tribunal arbitral el seiior Loewen no recibi6 un juicio justo con­

forme al derecho intemacional, era necesario que intentara los recursos

ordinarios disponibles de apelacion para poder atribuir al Estado respon­
sabilidad intemacional por denegaci6n de justicia. En la opini6n del tri-
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bunal arbitral, los recursos existian, no habia evidencia de que pudieran
no ser eficaces, y Loewen habia tornado la decision estrategica de llegar a

un acuerdo extrajudicial e iniciar un procedimiento de quiebra en vez de
los recursos de apelacion,

4. Elfuncionamiento del capitulo 11

Como mencionamos antes, durante los diez afios de experiencia con el

capitulo 11 del TLCAN se han presentado veintitres demandas, de las

cuales, hasta la fecha, se han concluido nueve cOn un fallo arbitral, y otro

caso contra Canada fue resuelto por convenio fuera del arbitraje entre el

gobiemo canadiense y un inversionista estadounidense. En dos casos re­

cientes, uno contra los Estados Unidos y otro contra el Canada, los tribu­
nales arbitrales respectivos han rechazado la reclamacion como fue pre­
sentada dandole oportunidad al inversionista para replantearla. En otros

tres casos el inversionista no ha proseguido con la reclamacion 0 se ha de­
sistido. EI resto constituyen casos pendientes (vease el cuadro 1).

De los nueve casos en los que se ha emitido un laudo arbitral, cinco han
sido en contra del inversionista reclamante y cuatro a favor de este, Si
consideramos el caso Ethyl, en el que el gobiemo canadiense acepto re­

vocar la medida en conflicto y pagar una suma de dinero a la empresa, la
relacion de casos concluidos a favor y en contra de los inversionistas recla­
mantes es uno a uno. Sin embargo, una mirada mas cuidadosa a los casos

fallados a favor de los inversionista(s) reclamantes revela que en la mayo­
ria de los casos los tribunales arbitrales rechazaron aspectos sustantivos

importantes de las reclamaciones (S. D. Myers, Pope & Talbot y Feldman).
l,Que tipo de reclamaciones se han presentado? En todas las reclama­

ciones resueltas ante tribunales arbitrales los demandantes han alegado
invariablemente violaciones a las disposiciones sobre expropiacion del
articulo 1110 y de nivel minima de trato conforme al articulo 1105. Des­

pues de estas, las disposiciones invocadas mas frecuentemente han sido
la de trato nacional (1102), naci6n mas favorecida (1103), y requisitos de

desempefio (1106). Es interesante observar que el unico caso hasta la fe­
cha en el que un tribunal arbitral ha resuelto que una medida gubema­
mental en cuestion ha constituido un acto equivalente a la expropiacion
ha sido el de Metalclad, y en ese caso una de las dos razones esgrimidas
para sustentar esa conclusi6n fue anulada posteriormente.
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En cuanto a daiios reclamados, estos han variado desde la cantidad de
970 millones de d6lares en el caso Methanex hasta 16 millones de dolares .

en el caso Mondev. EI monto de daiios otorgados por tribunales ha varia­
do de un maximo de 16.7 millones de d6lares en el caso Metalclad hasta
461 mil d6lares en el caso Pope & Talbot. En ningun caso el monto de da­
iios otorgados ha superado el 20% de los daiios solicitados por el inver­
sionista demandante. Las demandas mas voluminosas en cuanto a daiios
reclamados se han entablado contra los Estados Unidos, pero ninguna ha
resultado favorable para los demandantes.

TABLA DE DANOS

Casos Canada Notificacion Decision %

Ethyl 201 13 6.4

Pope & Talbolt 505 0.461 -1

S. D. Myers 20 4.4 22

UPS 160 P -

Total Canada 886 17.861

Casos Mexico

Azinian 20 0 0

Waste Management 60 0 03

Metalclad 120 16.7 13

Feldman 50 1 2

Totales de Jrfoxico 250 17.7

Casos Estados Unidos

Loewen 600 0

Mondev 16 0

Methanex 970 P

ADF 90 0

Total USA 1676
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De los casos que han progresado a la etapa de arbitraje, la mayoria se

relaciona con inversiones en el sector de servicios. De los ocho casos del
sector servicios, cinco han versado sobre inversiones relacionadas con

servicios de recoleccion y almacenamiento de residuos. Es decir, cerca

del 30% de las controversias que han avanzado al arbitraje bajo el capitu­
lo XI se han derivado de inversiones en el negocio de la basura. Todas,
menos una de elIas, han sido inversiones realizadas en Mexico. Otros sec­

tores involucrados en controversias que han avanzado al arbitraje son el
de explotacion de recursos naturales, el sector �ricola, el industrial qui­
mico, el de desarrollo inmobiliario, el de comercializacion y el de la cons­

truccion.

SECTORES INVOLUCRADOS
EN CONTROVERSIAS

2
.Servicios

.Inm obiliario

8 OlndustrialiManufacturero

o Agrfcola
• Com e rcializaci6n

• Recursos Naturales
3

Del analisis de los casos tambien se puede observar que trece de los
dieciocho casos que han avanzado al arbitraje han involucrado reclama­
ciones contra medidas de los gobiemos federales de las partes del
TLCAN. De estos trece s610 en dos casos los inversionistas han atacado
tambien medidas de los gobiemos locales. Unicamente seis casos de los
dieciocho han involucrado disputas contra rnedidas tomadas por gobier­
nos locales, y en particular unicamente Mexico ha sido llevado al arbitra­

je por medidas tomadas por sus gobiemos municipales. Tambien es inte­
resante notar que todos los casos contra Canada que han llegado al
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arbitraje se entablaron contra medidas tomadas por el gobiemo federal de
ese pais.

El tipo de intereses 0 politicas publicas involucradas en esos casos ha
sido diverso. El cuadro siguiente muestra una tipologia general resultado
del analisis de los casos. El tipo mas recurrente es el de interes 0 politica

en materia ambiental y de salud publica, dentro del cual se encuadran los
casos sobre inversiones en servicios de almacenamiento y recoleccion de
residuos solidos y peligrosos. Debe observarse que de los casos conclui­
dos relacionados con intereses y politicas publicas en materia ambiental
solo en dos de ellos, Metalclad y S. D. Myers, han concluido con una de­
cision por 10 menos en parte favorable para el inversionista. Tambien es

interesante observar que en dos de los cinco casos iniciados contra Esta­
dos Unidos se cuestiono si la actuacion de ciertos de sus tribunales satis­
facia los estandares minimos de justicia bajo el derecho intemacional. Si
bien los dos se resolvieron en contra del demandante, en uno de ellos,
Loewen, el tribunal se pronuncio fuertemente en contra de la actuacion de
los organos de justicia local involucrados.

El cuadro siguiente tambien muestra el mecanismo elegido por el in­
versionista. Dado que ni Canada ni Mexico son partes de la Convencion
del ClADI, los inversionistas unicamente pueden elegir entre el Mecanis­
mo Complementario del CIADI y las Reglas de Arbitraje del CNUDMI.

Practicamente la mitad del total de los arbitrajes se han llevado ante un

mecanismo, y la otra mitad ante el otro. Es interesante observar que todos
los casos contra Canada se han llevado bajo las reglas del CNUDMI.



Caso Nivel Mecanismo Sector Interes

CanadaEthyl

F CNDMI Industria-quimico-aditivos Ambiental, salud, politica indus-
trial

Pope&

Talbolt F CNDMI Recursos naturales-maderas
Comercio internacional-politica
exterior

S.D.

Myers F CNDMI Servicios-residuos peligrosos Ambiental, salud

UPS

F' CNDMI Servicios-mensajeria y paqueteria Servicio postal y competencia

MexicoAzinian

et al. M Mec. ClAD! Servicio-residuos s6lidos Ambiental, salud

Waste

F.M Mec. ClAD! Servicio-residuos s6lidos Ambiental, salud, recursos muni-
Management I cipales
Metalclad F.E.M. Mec. ClAD! Servicio-residuos peligrosos Ambiental, salud

Feldman F Mec. ClAD! Comercio-exportacion cigarros Politica fiscal

Fireman's Fund F Mec. ClAD! Servicios-seguros Regulaci6n seguros

Waste

Mec. ClAD! Servicios-residuos s6lidos Ambiental, salud
Management II



Caso Nivel Mecanismo Sector Interes

GAMI Invest. Inc. F CNDMI Agricola-azucar
Politica industrial, comercial y

agricola
Robert J. Frank F CNDMI Propiedad privada Propiedad privada
Thunderbird

F CNDMI Servicios-juegos Regulaci6n de juegosGaming
\

Estados Unidos

Loewen Group E Mec. CIADI Servicios funerarios Sistema judicial
Mondevlnt E Mec. CIADI Desarrollo inmobiliario Sistema judicial y legal

E
,

Methanex .. CNDMI Industria-aditivos aceites Ambiental, salud

ADF

F Mec. CIADI Construcci6n-infraestructura acero
Apoyos federales a proyectos lo-
cales

Canfor Corp. F CNDMI Recursos naturales-madera
Practicas desleales de comercio
internacional

Kenex Ltd. F CNDMI Productos derivados de canabis Ambiental, salud
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De los diez arbitrajes conc1uidos, el mas prolongado ha sido el caso

Loewen, que se demoro casi cinco afios desde la presentaci6n de la notifi­
caci6n de arbitraje hasta ellaudo final, y el mas breve fue el primero de
Waste Management, que tom6 1.6 afios. Vemos, entonces, que la dura­
ci6n promedio hasta junio del 2003 de los arbitrajes conc1uidos bajo el
TLCAN es de 3.1 afios, 193 duracion que constituye un periodo razonable­
mente eficiente, considerando la complejidad de los casos, e inc1uso si se

Ie compara con el tiempo que puede llevar un litigio en cualquiera de los
tres paises partes del TLCAN.

DURACION DE ARBITRAJES

Notificacion Laudos-daiios Dias Aiios

Loewen 30-oct-98 26-jun-03 1,676 4.59

S. D. Myers 30-oct-98 21-oct-02 1,452 3.98

Metalc1ad 02-ene-97 30-ago-00 1,336 3.66

Feldman 30-abr-99 16-dic-02 1,306 3.58

Pope & Talbot 25-mar-99 31-may-02 1,163 3.19

Mondev 01-sep-99 11-oct-02 1,120 3.07

Azinian 17-mar-97 01-nov-99 959 2.63

ADF 19-jul-00 09-ene-03 890 2.44 I

Ethyl 10-sep-96 24-jun-98 644 1.76 I

Waste
29-sep-98 02-jun-00 612 1.68

Management -

Promedio 1,115.8 3.1

l.Quienes han sido los arbitros y c6mo se han constituido sus decisio­
nes? Del analisis de la composici6n de los tribunales arbitrales se des­

prende que c1aramente en los casos contra Canada y contra Estados Uni­
dos hay una preponderancia casi absoluta de arbitros provenientes de
sistemas legales de la tradici6n anglosajona, mientras en los casos contra

Mexico hay un cierto balance con ligera preponderancia de arbitros pro-

193 No se toman en cuenta los casos pendientes.
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venientes de sistemas de la tradicion civilista. Esto en principio no es sor­

prendente, porque hay que recordar que todos los arbitrajes concluidos

contra Canada y los Estados Unidos han sido a raiz de demandas de inver­
sionistas de Estados Unidos y Canada, correspondientemente. De hecho
no ha habido ningun caso iniciado por inversionistas mexicanos, y unica­
mente uno recientemente presentado por un inversionista canadiense

contra Mexico. Todos los arbitrajes iniciados contra Mexico han sido por
inversionistas estadounidenses. Aunque la muestra es pequefia, es intere­
sante observar que con la excepcion de Feldman, los casos contra Mexico
en los que ha habido preponderancia de arbitros provenientes del sistema
civilista han sido resueltos a favor de ese pais. Feldman es uno de los dos
unicos casos en los que la decision no ha sido unanime, toda vez que el ar­

bitro mexicano emitio una opinion disidente. El otro caso de una opinion
disidente tambien ha sido contra Mexico, y se trata del primer caso de
Waste Management.

Dada la naturaleza de las demandas, no deberian sorprendernos los

algidos debates que se han generado en sectores importantes de los tres

paises en torno a aspectos importantes del funcionamiento del capitulo
o con respecto a la intencion de los gobiernos de establecer el sistema de

resolucion de disputas entre inversionistas y Estados, habiendo incluso

quienes afirman que diversos puntos relevantes de dicho capitulo ten­

drian que renegociarse 0 modificarse. Por ejemplo, en una nota publica­
da por el New York Times en el200 1 se caracterizaba al mecanismo de la

siguiente manera:

Sus reuniones son secretas. Sus miembros son generalmente desconoci­

dos. Las decisiones que toman no requieren necesariamente ser dadas a

conocer. Sin embargo, la forma en que un reducido numero de tribunales

intemacionales manejan disputas entre inversionistas y gobiemos extran­

jeros ha resultado en leyes nacionales revocadas, sistemas de justicia
cuestionados, y regulaciones ambientales amenazadas. Y todo en nombre

de proteger los derechos de inversionistas extranjeros bajo el Tratado de
Libre Comercio para America del Norte. 194

En nuestra opinion, el analisis del funcionamiento del mecanismo rea­

lizado no sustenta las principales criticas que se han hecho en contra del ca­

pitulo 11 del TLCAN. Ello no significa que no haya asuntos que deban

194 De Palma, Anthony (2001).
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examinarse a la luz de estos diez afios de experiencia.I'" No obstante, nin­

guno de estos asuntos se refieren a la premisa central del capitulo 11, a sa­

ber: que los inversionistas extranjeros de los paises miembros del
TLCAN pueden impugnar y exigir una indemnizacion cuando conside­
ren que el gobiemo en el que realizan una inversion falto a sus obligacio­
nes intemacionales, sin necesidad de recurrir a sus propios gobiemos na­

cionales para su defensa. En balance consideramos que despues de un

inicio dificil, el mecanismo se va consolidando como el recurso para 10

que fue disefiado: un recurso extraordinario de debido proceso bajo el de­
recho intemacional que a traves de una creciefiie jurisprudencia tiende
hacia un apropiado balance entre la observancia de las obligaciones acor­

dadas en materia de trato a los inversionistas y sus inversiones y ellegiti­
rno ejercicio de la actividad gubemamental. A continuacion sefialamos

algunas de las principales criticas que se han realizado en contra del me­

canismo y nuestras respuestas a la luz del analisis hecho en este capitulo.

5. Asuntos que han surgido a raiz de las demandas
entabladas al amparo del capitulo 11

A. Los daiios economicos involucrados
en las reclamaciones son demasiado altos

Algunos criticos han expresado su preocupacion ante los fuertes inte­
reses involucrados en los casos del capitulo 11, debido a las elevadas su­

mas que representan las indemnizaciones, que en total ascienden a mas de
tres mil millones de dolares.

Sin embargo, no olvidernos, antes que nada, que solo en tres de los
cuatro fallos a favor del inversionista dernandante se fijo el importe de la
indemnizacion. El tribunal de arbitraje del caso Metalclad otorgo al de-

195 De hecho, en un dictamen reciente de los tres gobiernos se reconocio esta necesi­
dad de revisar el capitulo. En su falIo del 31 de julio de 200 I, los ministros aclararon y
corroboraron su compromiso de aplicar las disposiciones del capitulo II de la manera

mas transparente posible, poniendo a disposicion publica todos los documentos presenta­
dos en relacion con los casos, y sujetos tan s610 a los requisitos normales de confidencia­
\idad empresarial. Tambien afirmaron que las estipulaciones del articulo 1105 se Iimitan
a aquellas que prescribe el derecho consuetudinario internacional. EI falIo tiene un carac­
ter obligatorio para los futuros arbitrajes.
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mandante una indemnizacion de 16.7 millones de dolares, incluidos los

intereses, cantidad que equivale a 13% del importe que demandaba Me- ,

talciad.l'" Pero incluso en este caso la decision de la Corte Superior de

Columbia Britanica revoco parcialmente la sentencia, con 10 que el im­

porte a pagar por los dafios disminuyo ligeramente. En el caso de

CEMSA, el tribunal concedio al demandante 1.7 millones de dolares
americanos por concepto de dafios e intereses. Esta cantidad constituye el
17% de la cantidad reclamada por CEMSA. En el tercer caso, el de Pope y
Talbot, el tribunal concedio al demandante la cantidad de medio millon
de dolares, la cual constituye el mero 0.5% de la cantidad reclamada ori­

ginal. En el cuarto caso, el de S. D. Myers, el monto de dafios asignados
corresponde al 22% de 10 reclamado originalmente por el inversionista.
El gobiemo canadiense ha promovido ante los tribunales de su pais la
anulacion del fallo.!??

Uno de los 23 casos se resolvio durante el proceso, pero sin interven­
cion del tribunal arbitral. Se trata del caso de Ethyl Corporation, en el que
Canada acepto pagar a la empresa alrededor de trece millones de dolares
como indemnizacion y derogar la prohibicion del comercio del MMT
entre las provincias, ademas de ofrecer una disculpa publica. 198 El impor­
te asi pactado represento 6.4% de la suma que Ethyl demandaba original­
mente. Por otra parte, dos de los 23 casos se resolvieron por retiro de la
demanda del inversionista, uno de los cuales se dio como consecuencia
del fallo de Pope and Talbot. Otro de los 23 casos ha estado inactivo du­
rante mucho tiempo (Sunbelt Water vs. Canada), y no es claro que pueda
considerarse como una demanda sometida ante el tribunal arbitral.

Es cierto que el total de las sumas demandadas en estos casos asciende
a mas de tres mil quinientos millones de dolares, pero incluso si la mitad
de los casos se resolvieraga favor de los demandantes y las sumas otorga­
das representaran mas 0 menos 20% de las indemnizaciones demandadas,
estariamos hablando de alrededor de 700 millones de dolares, Esta canti­
dad no equivale siquiera a 0.5% del monto total estimado de inversion ex­

tranjera que ha llegado unicamente a Mexico desde la entrada en vigor
del TLCAN. El gobiemo mexicano estima que en marzo de 2000 los in­
versionistas estadounidenses y canadienses tenian participaciones en

196 Vease el caso Metalcald, supra.
197 Supra.
198 Supra.
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cuando menos 12,557 empresas en Mexico. De entre todas esas empre­
sas, un grupo muy reducido (menor a diez) han sido las que han entablado
demandas contra Mexico ante un tribunal de arbitraje del TLCAN en ma­

teria de inversion.

B. EI capitulo 11 coarta la capacidad del gobierno
para adoptarpoliticas sociales y en particular
de proteccion al medio ambiente, 10 cual es contrario

a presupuestos fundamentales de gobernabilidad democratica

Los grupos ambientalistas de los tres paises miembros del TLCAN han
referido varios casos relativos al capitulo 11 -los casos MMT, Metalclad,
S. D. Myers, Waste Management, Azinian y Sun Belt- para demostrar la
forma en que los inversionistas extranjeros pueden infringir las "regula­
ciones ambientales" mediante el mecanismo de resolucion de disputas de
dicho capitulo. Asimismo, han expresado su preocupacion de que las cor­

poraciones multinacionales yean al capitulo 11 como un vehiculo para
"acabar con una legislacion que no pudieron detener por medio de las
vias tradicionales".'?" Con todo respeto, disentimos de esa opinion. Pri­

mero, una mirada mas cuidadosa de los casos muestra que estos han con­

cernido a temas ambientales unicamente de manera indirecta, tratandose
mas bien de asuntos relacionados con la discriminacion, para cuya solu­
cion fueron elaborados los acuerdos sobre comercio e inversion. El caso

que se refirio mas directamente a la regulacion ambiental es el de Metha­

nex, el cual enfrenta serios problemas para el demandante, toda vez que el
tribunal arbitral determine que la reclamacion como fue presentadaorigi­
nalmente no identificaba una medida que estuviera bajo el alcance del
ambito material establecido por el articulo 1101 del TLCAN. Sin embar­

go, la reclamacion fue reformulada, y habra que seguir de cerca su resolu­
cion. En el caso de Metalclad, se condeno a Mexico en parte por cons ide­
rar que una negativa de permiso municipal de construccion no podia
haber estado fundada en razones ambientales. Sin bien la decision en ese

199 Vease Hart, Michael M. y Dymond, William A., op. cit., p. 19. De hecho, en no­

viembre de 1998, el Sierra Club, el Consejo de Canadienses, Greenpeance Canada y el

Congreso del Trabajo canadiense pidieron a los gobiemos del TLCAN que suspendieran
el caso S. D. Myers hasta que "se elabore un proceso adecuado" que permita manejar los
casos del capitulo II relacionados con el medio ambiente.
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aspecto fue posteriormente anulada en el proceso correspondiente, sobre­
vivio en cuanto a la determinacion de que una declaratoria de reserva eco- .

logica estatal promulgada dias antes de la salida del gobemador en tumo

constituyo una medida equivalente a la expropiaci6n. El caso de S. D.

Myers esta sujeto a revision en un procedimiento de nulidad llevado por
Canada. Por 10 tanto, tambien hay que esperar en ese caso en que forma se

resuelve el procedimiento. Sun Belt es un caso practicamente abandona­

do, Azinian se resolvio a favor de Mexico y Waste Management esta pen­
diente.

Sin embargo, mas alla de la resolucion especifica de estos casos, un ar­

gumento que pocas veces se ha mencionado en esta discusion es el del
efecto de despresurizacion politica que genera un mecanismo orientado

por reglas en las relaciones diplomaticas econ6micas bilaterales. El caso

de Mexico y los Estados Unidos es especialmente ejemplificativo porque

representa la relacion economica y politica mas desigual dentro de la es­

fera del TLCAN. La tesis de ciertos criticos es que este tipo de arbitrajes
coarta en forma poco democratica la capacidad de los gobiemos de tomar

medidas en el interes social, toda vez que pueden ser sujetos del pago de
dafios bajo estos mecanismos de resolucion de disputas. Sin embargo, la
ausencia de un capitulo 11 no significa que, por ejemplo, en el caso de los
Estados Unidos, sus inversionistas dejen de recurrir a la presion diploma­
tica politica que pueda ejercer su gobiemo contra medidas que afecten
sustancialmente sus intereses. De hecho, la historia muestra que los Esta­

dos Unidos intervienen activamente en el auxilio de los intereses econo­
micos de sus inversionistas muchas veces con efectos negativos no s6lo
sobre las medidas especificas, sino sobre sistemas politicos. Una lectura
cuidadosa de la evidencia presentada en los casos Metalclad y Azinian
muestra la presi6n impo�nte ejercida por la embajada de los Estados
Unidos sobre el gobiemo mexicano a distintos niveles para resolver los
conflictos antes del inicio de los arbitrajes. Si bien el siguiente argumento
requiere de generar mayor informaci6n empirica al respecto, se puede
sostener que el mecanismo establecido bajo el capitulo 11, especialmente
por ser uno s6lidamente orientado por reglas, facilita la resoluci6n de es­

tos conflictos en forma mas consistente con los principios de debido pro­
ceso en el contexto intemacional, al equilibrar, mediante un tribunal de

derecho, una relaci6n desigual en el plano politico y econ6mico intema­
cional. Finalmente, en el caso de la presi6n diplomatica politica, el Esta­
do que la sufre debe escoger entre el costa de afectar la relaci6n bilateral
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general 0 modificar la medida en cierta forma. En el caso del capitulo 11,
el Estado es condenado a pagar dafios, y no a modificar la medida, pu­
diendo resultar la defensa de su medida exitosa ante el tribunal, como ha
sucedido en la mitad de los casos. Ademas, la evidencia muestra que los
tribunales bajo el capitulo 11 han sido mucho mas modestos en la deter­
minaci6n de los dafios que 10 que han pretendido conseguir los inversio­
nistas demandantes.

C. El caracter secreto de los procedimientos arbitrales
.-

Por otra parte, varios grupos han criticado el procedimiento de reso­

luci6n de disputas en materia de inversi6n del TLCAN en virtud del
modo secreto y poco transparente con el que, en su opini6n, se han mane­

jado hasta ahora los casos.i?? Esta critica significa que los tribunales de

arbitraje del TLCAN pueden decidir a puerta cerrada, sin la participa­
ci6n, escrutinio 0 criticas de la opini6n publica. Sin embargo, en ningu­
na parte del disefio institucional del sistema de arbitraje en materia de in­
versi6n del TLCAN esta previsto que asi sea. Ados tribunales les ha
tocado ya examinar el tema de la confidencialidad. El tribunal del caso

Metlaclad determin6 que no habia nada ni en el TLCAN ni en las Reglas
del Mecanismo Complementario del CIADI que impidiera a las partes en

disputa litigar de manera publica el caso 0 proveer informaci6n, de acuer­

do con la legislaci6n de cada parte del TLCAN. Como 10 sefial6 el tribu­
nal, la unica restricci6n ataiiia a la publicaci6n de las minutas de los pro­
cesos del tribunal. Este requisito minimo y razonable pretende brindar un

clima apropiado para la conducci6n del arbitraje. El tribunal del caso

Methanex acept6 y ratific6 dicho fallo, yendo mas lejos, al afiadir que las

Reglas de Arbitraje de UNCITl�AL, de acuerdo con las cuales se conduce
el arbitraje, permiten la posibilidad de que el tribunal evalue la admisibi­
lidad de contribuciones amicus curiae por terceros.i'" entre ellas las orga­
nizaciones no gubemamentales, si el tribunal considera que estas pueden
ayudar a resolver la disputa.

Por otra parte, es importante reconocer que las criticas relativas a la falta
de transparencia efectivamente produjeron una reacci6n de parte de los go­
biemos miembros del TLCAN, los cuales, como mencionamos antes, deci-

200 Vease nota periodistica cit. por De Palma, Anthony, nota 194.
201 Es decir, declaraciones de hechos de terceras partes que tienen algun interes en el

resultado del arbitraje, como serian las ONG.
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dieron emitir una nota explicativa, en la que se abordaba directamente esa

cuestion, De acuerdo con la nota firmada por los tres ministros, no existe .

disposicion alguna en el TLCAN que impida a los signatarios poner a dis­

posicion del publico los documentos relacionados con las disputas presen­
tadas ante el capitulo 11, y que cada uno de los paises convenga en ello. No

obstante, tambien autoriza que toda informacion empresarial privilegiada 0

confidencial se retire de los documentos que hayan de hacerse publicos. La
facultad de las partes del TLCAN de realizar interpretaciones obligatorias
a traves de la Comision de Libre Comercio es uno de los elementos del di­
sefio institucional del TLCAN. En este CflSO ha sido utilizada para confir­
mar 10 interpretado por los tribunales arbitrales y la politica al respecto im­

pulsada por el gobiemo canadiense a favor de la publicidad y transparencia
de los procedimientos bajo el capitulo 11. La nota interpretativa tambien ha
llevado a todas las partes del TLCAN a comprometerse a asegurar activa­
mente la transparencia de los procedimientos.

D. Las empresas y los tribunales interpretan de manera

muy amplia las disposiciones del capitulo 11 can elfin
de otorgar a los inversionistas una norma de trato

que los gobiernos nunca pretendieron brindarles

Podria argumentarse que la intencion del mecanismo de resolucion de

disputas del capitulo 11 es proteger a los particulares de los paises del
TLCAN de una accion arbitraria y discriminatoria por parte de un gobier­
no miembro. Sin embargo, como 10 reconocen Kirton, Rugman y Solo­

way, y como 10 han mostrado los casos del capitulo 11, "las empresas 0

individuos originarios de un pais miembro del TLCAN que invierten en

otro pais miembro del T!;.CAN pueden presentar una demanda contra el

gobiemo del pais anfitrion si consideran que se han violado sus derechos,
de acuerdo con las disposiciones especificas del capitulo 11 del TLCAN".
A diferencia del capitulo 20, sefialan los especialistas, el capitulo 11 no ofre­
ce una relacion clara de causales por las que pueda iniciarse una accion,

La consecuencia de que no exista tal relacion puede observarse en el
hecho de que mas de la mitad de las demandas hechas por los inversio­

nistas, segun los terminos del capitulo 11, han apelado al articulo 1110,
relativo a la expropiacion, argumentando que el gobiemo de un pais
miembro del TLCAN cometio actos "equiparables a una expropiacion",
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Ahora bien, el hecho de que, segun algunos autores, el capitulo 11 no

ofrezca una definicion explicita de cuales son los actos "equiparables a

una expropiacion" plantea un verdadero dilema, dado que con ella se deja
un margen de accion muy amplio a los inversionistas del TLCAN que
quieren impugnar las normas 0 politicas del gobiemo anfitrion que consi­
deran violatorias de sus derechos, segun 10 establecido en el Tratado.i'"

Ademas, en varios de los casos que se han conducido bajo el capitulo
11, los propios gobiemos del TLCAN se quejaron de que las empresas es­

taban interpretando en forma muy abierta las d�osiciones a fin de otor­

gar a los inversionistas una norma minima de trato que ellos nunca pre­
tendieron brindarles. Por ejemplo, en el caso Methanex, Estados Unidos

aleg6 que no era correcto que la empresa canadiense 10 hubiera acusado
de violar los acuerdos de la Organizacion Mundial de Comercio sobre ba­
rreras tecnicas al comercio y medidas sanitarias y fitosanitarias como jus­
tificacion para llevar el caso ante el panel del capitulo 11, 0 que la medida
en California causara daiios al negocio internacional de la empresa. Me­
thanex entablo una demanda al amparo del capitulo 11 a raiz de que Cali­
fornia prohibio el MTBE, un derivado del metanol, 10 cual, segun la em­

presa, afectaba su capacidad para producir Metanol en California y, por
ende, devaluaba las inversiones que ahi tenia. De igual forma, como ya
mencionamos, Metalclad obtuvo un fallo favorable del panel con base en

la supuesta infraccion por parte de Mexico de las disposiciones sobre

transparencia que se hallan en diversas partes del TLCAN; este alegato
obligo al gobierno mexicano a buscar la nulidad de esa parte dellaudo, 10
cual consiguio,

Por todo 10 anterior, los gobiernos se vieron en la necesidad de dar res­

puesta a estos asuntos en un documento de julio de 2001, intitulado "Clari­
ficaciones de la Comisi6n de Libre Comercio en Relaci6n con el capitulo
11 del TLCAN".203 Este documento examina una de las disposiciones basi­
cas del capitulo 11, a saber: la fraccion 1 del articulo 1105, que prescribe el
nivel de trato "justo y equitativo" y "las protecciones y seguridad plenas"
que deben dispensarse a las inversiones de inversionistas del TLCAN.

De acuerdo con las clarificaciones emitidas por los tres ministros de

Comercio, la fraccion 1 del articulo 1105 "no exige un nivel de trato adi­
cional 0 superior al nivel minimo de trato a extranjeros que estipula el

202 Vease Graham y Wilkie (1998) y Gary Hufbauer et al. (2000).
203 Vease comunicado de prensa, Department of Foreign Affairs, op. cit.
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derecho 'consuetudinario' internacional". 204 A ella tambien se refiere la
declaracion que establece: "El hecho de que se determine que hubo una.

infraccion de otra clausula del TLCAN 0 de otro acuerdo internacional no

implica que se haya infringido la fraccion 1 del articulo 1105". El propo­
sito de los tres ministros de Comercio es que, mediante la adicion del ter­
mino "consuetudinario", no incluido en la fraccion 1 del articulo 1105, Y
la declaracion antes citada, el nivel de trato se refiera tan solo a normas

claramente especificadas y se excluyan las obligaciones incluidas en

otros acuerdos.
Canada pretendia, tambien, una clarificacion en la que se delimitara

con mas precision 10 que un tribunal del capitulo 11 puede considerar

"expropiacion". Por ejemplo, tanto Canada como varios grupos ambien­
talistas querian que se afiadiera al texto 10 necesario a fin de que el gobier­
no tuviera libertad para instituir nuevas reglas sobre calidad ambiental sin
el temor de represalias por parte de un inversionista extranjero amparado
bajo el capitulo 11. No obstante, las clarificaciones de los tres ministros
de Comercio solamente sefialan que los gobiernos han "instruido a un

grupo de expertos para que continue examinando la implementacion y
funcionamiento del capitulo 11, Y para que formule recomendaciones
cuando 10 juzgue apropiado'V'"

204 Idem.
205 Idem.



 



CAPiTULO CUARTO

LA RESOLUCION DE DISPUTAS AMBIENTALES DENTRO
DEL ACUERDO DE COOPERACION AMBIENTAL

DE AMERICA DEL NORTE (ACAAN)

I. INTRoDuccroN

El TLCAN se negocio con el animo de alcanzar un area de libre comer­

cio en el sentido clasico del termino. Sin embargo, desde que se inicia­
ron las negociaciones, diversos sectores sociales se opusieron a que el
TLCAN se limitara a liberar el comercio y la inversion y promovieron
una agenda mas amplia que abarcara en particular la proteccion efectiva
del medio ambiente y los estandares laborales. Como resultado de este

complejo proceso de presiones sociales, con el TLCAN se negociaron los
denominados Acuerdos Paralelos de Cooperacion Ambiental (ACAAN) y
Laboral de America del Norte (ACLAN), los cuales constituyen los prime­
ros acuerdos intemacionales que vinculan los temas ambientales y laborales
con el comercio. Los gobiemos de Mexico, Estados Unidos y Canada los
firrnaron en 1993, y los Acuerdos entraron en vigor en 1994, junto con el
TLCAN. Entre los objetivos de ambos acuerdos estan promover la coope­
racion ambiental y laboral entre las partes, y asegurar el cumplimiento
efectivo de la legislacion ambiental y laboral de cada pais. A fin de al­
canzar estos objetivos, les dos acuerdos proveen un marco institucional y
entramado norrnativo similar, pero tambien presentan importantes dife­

rencias, las cuales surgieron de las diferentes posiciones de actores cla­
yes en la negociacion de los acuerdos y las diferentes sensibilidades poli­
ticas que los temas ambientales y laborales provocan en los tres paises.

En este capitulo se cxamina el proceso de negociacion del ACAAN y el
resultante entramado institucional que surgio de dicho proceso. En la se­

gunda seccion se estudian las peticiones publicas que distintas coaliciones
de grupos han presentado denunciando violaciones de la legislacion am­

biental tanto de Canada, Mexico y Estados Unidos, y la respuesta que han

137
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recibido por parte de la CCE y los tres paises. A continuacion, se analizan
los tres casos que se han iniciado ante la CCA, en los que no se plantearon
violaciones de la legislacion ambiental, pero si un problema ambiental,
que requirio de la accion concertada de la CCA y los tres paises. Final­

mente, se discuten las disposiciones que establecen los mecanismos de
resolucion de controversias en los casos en que uno de los tres paises ale­

gue una violacion "persistente" de la legislacion ambiental por parte de
otro de los socios en el Acuerdo. En la parte final se hace una evaluacion
de cada uno de estos mecanismos.

II. LA NEGOCIACrON DEL ACAAN

Desde la decada de los afios setenta, el medio ambiente en la frontera
entre Mexico y Estados Unidos habia sufrido un creciente deterioro, el
cual se acelero a raiz de la "decada perdida" de creciente crecimiento de­

mografico y acelerada integracion economica en los afios 1980. No debe

sorprender entonces que cuando se hizo el anuncio del inicio de negocia­
ciones para alcanzar un acuerdo que significaba un proceso acelerado de
liberacion e integracion economica, el TLCAN provocara un intenso deba­
te en los tres paises, en especial en Estados Unidos, acerca de los proble­
mas ambientales que podria provocar el tratado por un mayor flujo de
bienes y servicios entre los tres paises.

En particular, los grupos ambientales (organismos no gubemamenta­
les ambientales) de los tres paises decidieron tomar cartas en el asunto y
se propusieron asegurar que el TLCAN no tuviera efectos dafiinos sobre
el medio ambiente. Conforme los tres gobiemos hicieron progresos en la

negociacion, los grupos ambientales acabarian dividiendose entre aque­
lIos totalmente opuestos al TLCAN y aquelIos que se propusieron tanto

incluir medidas de proteccion ambiental en el TLCAN como influir en las

negociaciones del que resultaria el ACAAN.206
En el caso de Estados Unidos, desde el inicio de las negociaciones del

TLCAN el entonces presidente Bush decidio buscar el apoyo para la

aprobacion del TLCAN de aquellos grupos ambientales moderados mas

importantes de Estados Unidos, como la "National Audubon Society", el
"World Wildlife Fund", el "Environmental Defense Fund", el "National

206 La informacion respecto a este debate y a la posicion de las diversas ONG's se en­

cuentra en Gallardo, Sofia (1993), tambien en Mayer, Friederick, op. cit.
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Resources Defense Council", el "Nature Conservancy" y el "Defenders
of the Wildlife". Estos grupos influyeron en las muy generales disposi- .

ciones del Tratado, y en la conformacion de la Comision de Cooperacion
Ambiental y en las disposiciones del Acuerdo. A pesar del apoyo de este

tipo de grupos al TLCAN, grupos ambientales mas radicales se mantuvie­
ron opuestos a este tanto por posiciones ambientales radicales como por
su oposicion a los gobiemos de Bush y Mulroney, y a las reformas plan-
teadas por el gobiemo mexicano.i'" ,...

En conjunto, las acciones de los grupos ambientales impulsaron la dis­
cusion y aprobacion del Acuerdo de Cooperacion Ambiental, pese a la

oposicion inicial de Mexico y Canada. Estos paises se opusieron a una

mayor participacion publica debido al temor de que los grupos ambienta­
les impusieran percepciones, intereses y prioridades diferentes de los que
estos paises pudieran tener en materia de proteccion ambiental y explota­
cion de recursos naturales. La negociacion del Acuerdo se debio, enton­

ces, no a un compromiso profundo de los tres paises hacia la proteccion
ambiental, sino a la necesidad de sus gobiemos de lograr la ratificacion
del TLCAN.208 En el caso de Mexico, ademas, los grupos ambientales
consideraban que Mexico habia mostrado incapacidad de hacer cumplir
su legislacion ambiental, y les preocupaba que el TLCAN pudiera influir

para bajar los estandares ambientales mexicanos, a fin de lograr una ma­

yor competitividad economica. Un importante antecedente de estas per­
cepciones fueron, como ya sefialamos, los problemas ambientales de la
frontera norte de Mexico, provocados tanto por el crecimiento acelerado
de la poblacion y la carencia de infraestructura en la frontera mexicana
como por el crecimiento economico de la parte estadounidense.

En virtud de 10 anterior, las demandas de los grupos ambientales se

centraron en alcanzar: �una armonizacion "hacia arriba" de los estan­
dares ambientales de los tres paises; 2) una mayor transparencia y la par­
ticipacion de los grupos ambientalistas en los mecanismos del ACAAN;
3) una aplicacion mas eficaz de la legislacion ambiental, y 4) un mayor fi­
nanciamiento por parte de Mexico y Estados Unidos para limpiar la zona

fronteriza.
Por su parte, los gobiemos de los tres paises tuvieron diferentes intere­

ses hacia la negociacion y aprobacion del ACAAN. Para el recientemente

207 Ibidem, pp. 35 y 36.
208 Munton, Don y Kirton, John (1994).
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elegido gobiemo de Clinton, el interes se centro en lograr la aprobacion
del Acuerdo y mantener el apoyo hacia este de los grupos ambientales
moderados sin tener que renegociar el TLCAN, 10 que se habia logrado
durante los ultimos afios del presidente Bush; el mantener el apoyo de sus

votantes y dar una imagen politica de mayor apoyo a la protecci6n am­

biental. Para el gobiemo de Canada, su interes se centro en mantener tan­

to 10 logrado en el TLCAN como en el ALCCEU, y no comprometer el
uso y la explotacion de sus recursos naturales. Para el gobiemo de Mexi­

co, el interes se centro en la ratificacion del TLCAN, y en comprometer 10
menos posible la soberania nacional, y, en consecuencia, la politica am­

biental y de aprovechamiento de los recursos naturales. 209

A final de cuentas, el ACAAN resultaria un compromiso entre los

planteamientos e intereses de los grupos y las resistencias de los gobier­
nos a ceder y comprometer la soberania nacional y el manejo de la politi­
ca ambiental. Esto explica el disefio institucional resultante del acuerdo

que analizamos a continuacion.

III. EL DISENO INSTITUCIONAL DEL ACAAN

El ACAAN establece "un marco normativo para facilitar la coopera­
cion efectiva sobre la conservacion, proteccion y mejoramiento del me­

dio ambiente". Tambien establece una Comision para la Cooperacion
Ambiental (CCA), la cual promueve actividades de cooperaci6n y sirve
de mediador en las disputas ambientales entre las partes.

La parte primera del ACAAN (articulo 10.) establece una serie ambi­
ciosa de objetivos entre las partes, tales como el desarrollo sustentable, la

cooperacion ambiental, el fortalecimiento y mejoramiento de leyes y re­

glamentos ambientales, asi como SU observancia, la promoci6n de la par­
ticipacion social en la elaboracion de la legislacion ambiental, y la pro­
mocion de medidas y politicas ambientales efectivas.

La primera parte tambien (articulo 20.) establece compromisos entre

los tres paises, como los de proporcionar informacion sobre el estado del
medio ambiente, la educacion e investigacion ambiental, la evaluacion de

impactos ambientales, la promocion de instrumentos economicos para

proteger el ambiente, el proporcionar informacion a las partes acerca de

209 Gallardo, Sofia, op. cit., p. 37.
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la prohibicion de pesticidas y sustancias toxicas, la publicacion de leyes,
reglamentos y medidas ambientales que adopte cada una de las partes. ,

Ademas, impone que cada parte garantice la participacion publica en los

procedimientos judiciales y administrativos mediante los cuales se im­

plementa la legislacion ambiental.
EI ACAAN (articulo 30.), sin embargo, establece el derecho de cada

parte a establecer sus propios niveles de proteccion ambiental, derecho

que fue defendido por Canada y sobre todo por Mexico, y define (articulo
50.) las medidas gubemamentales mediante las cuales se aplican 0 imple­
mentan las leyes y reglamentos ambientales y que se refieren a aquellas
medidas que aplica el Poder Ejecutivo de un gobiemo y no a la aproba­
cion de estas leyes y reglamentos.

El ACAAN tambien prohibe (articulo 37) la aplicacion extraterritorial
de las leyes de una parte en territorio de otra parte y establece (articulo
45) una definicion precisa de 10 que se considerara legislacion ACAAN

para los efectos del ACAAN, la cual no incluye la administracion, reco­

leccion, extraccion 0 explotacion de los recursos naturales con fines co­

merciales ni la recoleccion 0 extraccion de estos recursos por parte de las

poblaciones indigenas.
EL ACAAN establece una Comision de Cooperacion Ambiental

(CCA), organismo trinacional encargado de la supervision de las disposi­
ciones del Acuerdo. La idea de la creacion de una comision de este tipo se

planteo desde la administracion del presidente Bush padre y se concreto
con las negociaciones y firma del ACAAN.

La Comision esta formada por un Consejo Ministerial, el Comite Con­
sultivo Publico Conjunto y el Secretariado, brazo ejecutivo de la Comi­
sion, El Consejo es el ancla politica de la Cornision y la autoridad final de

esta; esta formado por los responsables gubemamentales de la politica
ambiental de cada pais ei(el nivel ministerial, 0 sus representantes.

EI Secretariado esta conformado por expertos y profesionales de los
tres paises, y es el encargado de ejecutar las decisiones de la Comision; su

director ejecutivo es aprobado por el Consejo, y debe rotarse la nacionali­
dad de este cada tres afios. El Comite Consultivo Publico Conjunto es el

organo mas innovador de los tres que componen la Comision. Esta forma­
do por cinco miembros de cada pais provenientes la sociedad, ya sea de la
academia 0 de los grupos ambientales, y tiene como funcion asesorar al

Consejo y al Secretariado en los planes y programas de la Comision,
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Como sucede con el Acuerdo en su totalidad, la Comision de Coopera­
cion Ambiental es el resultado intermedio entre la propuesta de Estados
Unidos y 10 que deseaban Canada y Mexico. La estructura de la CCA se

baso en las propuestas de los grupos ambientales moderados de Estados

Unidos, y de la Union de GruposAmbientalistas y del Grupo de los Cien
de Mexico. Sin embargo, el Secretariado de la Comision, que es el organo
ejecutivo de esta, no tiene la independencia frente al Consejo Ministerial

que propusieron los grupos ambientalistas, ni tampoco la tiene el Comite
Consultivo Publico Conjunto.i'?

A fin de asegurar que se cumplieran tanto los 6Ojetivos de cooperacion
como los de proteccion ambiental, el acuerdo establecio mecanismos de
resolucion de controversias sin precedente en otros acuerdos intemacio­
nales en materia ambiental. Este novedoso sistema incluye los informes
elaborados por el Secretariado de la Comision, bajo el articulo 13, que no

plantean alegatos sobre posibles incumplimientos de la legislacion am­

bientalr+Llas controversias 0 peticiones presentadas bajo los articulos 14

y 15 por personas u organizaciones sin vinculacion gubemamental, en

que si se alega la omision de la aplicacion efectiva de la legislacion am­

biental.i'? y finalmente, las demandas que presenta una parte, en las que
se alega la presencia de un patron persistente de omision de la aplicacion
efectiva de la legislacion ambiental, por otra de las partes, con base en los
articulos 22 a 36 del Acuerdo.i" Este ultimo mecanismo establece un lar­

go proceso de revision de la controversia antes de que un panel arbitral
decida en contra de un pais, y se apliquen a este sanciones comerciales.

Desde 1995, afio en que comenzo a funcionar la Comision de Coope­
racion Ambiental, el Secretariado de esta ha recibido 38 denuncias 0 pe­
ticiones, las cuales han tenido una distribucion desigual por paises. A la

fecha, Mexico y Canada han sido-objeto de 17 y 13 peticiones, respecti­
vamente, y Estados Unidos ha sido objeto de ocho. De las treinta y ocho

peticiones se han dado por terminadas 23, nueve de Mexico, siete del
Canada y un numero igual de Estados Unidos. El secretariado, a su vez,
ha elaborado tres informes bajo el articulo 13, de los cuales dos son resul-

210 Pierre Marc Johnson y Andre Beaulieu consideran que un secretariado con mayor
grado de autonomia del Consejo Ministerial haria mas eficiente la labor del primero, en

Marc Johnson, Pierre y Beaulieu, Andre (1996), p. 136.
211 "Acuerdo de Cooperacion Ambiental de America del Norte" (1998), p. 20.
212 Ibidem, pp. 21-23.
213 Ibidem, pp. 27-37.
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tado del planteamiento de un problema ambiental por parte de organiza­
ciones ambientales, y uno se inicio a iniciativa del propio Secretariado.

En la siguiente seccion se analizan las peticiones que se han presenta­
do y los informes que se han elaborado hasta la fecha. En el analisis desta­
caremos la importancia del problema ambiental que expongan, los gru­
pos 0 individuos que presentan la peticion, la actitud de las autoridades
ambientales en cada pais hacia el problema, y la respuesta que en su caso

dieron a la Comision, los recursos administrativos y judiciales que exis­
tian en cada pais para plantear este tipo de problemas, el tipo de estudio y
evaluacion que hizo el Secretariado de la CCA tanto de la peticion como

de la respuesta de la parte y, finalmente, el debate que se dio en el pais ob­

jeto de la presentacion de una peticion 0 de la elaboracion de un informe
de acuerdo con el articulo 13.

Igualmente, en el analisis se intentaran evaluar los resultados de estas

controversias ambientales, asi como la eficacia de los mecanismos de re­

solucion de disputas ambientales y su impacto en la politica ambiental de
los paises miembros.

IV. ANAuSIS DE LAS CONTROVERSIAS PRESENTADAS DENTRO

DEL ACUERDO DE COOPERACION AMBIENTAL

Se han mencionado anteriormente los compromisos logrados entre

Mexico, Canada y Estados Unidos dentro del ACAAN. Estos compromi­
sos se traducen en un conjunto de obligaciones, ligados en esencia al

cumplimiento efectivo de la legislacion ambiental de cada pais (articulos
30.,40. y 50.), Y al mantenimiento de altos niveles de proteccion ambien­
tal. Ademas, el Acuerdo tiene provisiones para lograr que las partes coo­

peren entre si y suministren informacion a la Comision de Cooperacion
Ambiental. La supervision del Acuerdo recae en la Comision de Coope­
racion Ambiental, formada por un Consejo Ministerial, cuyos miembros
son los responsables de la politica ambiental de cada pais en el nivel mi­
nisterial (EPA, Environment Canada y Semarnap), un Cornite Consultivo
Publico Conjunto, formado por cinco miembros de cada pais que proven­
gan de la Academia, de la sociedad 0 de grupos ambientalistas, y un Se­
cretariado como brazo ejecutivo de la Comision, que es el encargado de
revisar y analizar los casos que se presenten bajo los diferentes rnecanis­
mos del Acuerdo, que son: el articulo 13, los articulos 14 y 15 Y los articu-
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los 22 a 36; de generar informacion ambiental; de poner en marcha pro­
gramas de proteccion ambiental y de generar investigaciones tanto sobre

problemas ambientales importantes para la region como sobre el impacto
dellibre comercio en el medio ambiente de los tres paises.

V. CONTROVERSIAS 0 PETICIONES PRESENTADAS

ANTE EL SECRETARIADO DE LA COMISION DE COOPERACION
AMBIENTAL BAJO LOS ARTICULOS 14 Y 15

El articulo 14 autoriza al Secretariado a examinar las peticiones pre­
sentadas por cualquier individuo u organizacion sin vinculacion guberna­
mental en que se asevere que una de las partes esta omitiendo aplicar
efectivamente su legis lacion ambiental, y puede solicitar una respuesta
de la parte si los peticionarios han acudido a los recursos administrativos
o judiciales internos en cada pais; si se alega dafio a la persona u organiza­
cion que la presente, y si plantea asuntos cuyo estudio sea parte de las me­

tas del Acuerdo. El articulo 15 dispone que el Secretariado elabore un

expediente de hechos en caso de que la respuesta dada por la parte asi 10
merezca.

Las peticiones que se someten al Secretariado de la CCA bajo el articu­
lo 14 tocan el verdadero tema del debate y la negociacion del Acuerdo: el
interes de los grupos no gubernamentales ambientales en la aplicacion
efectiva de la legislacion ambiental por parte de los paises miembros.

Aunque el interes final de estos grupos haya sido la proteccion del am­

biente, la expresion 0 indicador de esta proteccion ambiental se definio

por ellos mismos desde un principio como la forma de aplicar la legisla­
cion ambiental por parte de las autoridades responsables del ambiente. En

otras palabras, aunque un pais parezca proteger el ambiente por medio de
una serie de medidas 0 politicas, 0 por la aprobacion de medidas ambien­
tales estrictas, el interes esta centrado en la conducta de las autoridades

responsables de aplicar la legislacion ambiental de ese pais.
El Acuerdo obliga al Secretariado a ser muy preciso y a juzgar las peticio­

nes con base en una definicion muy estricta, y para algunos ambientalistas

incompleta, de legislacion ambiental. El articulo 45, que define 10 que para el
Acuerdo es legislacion ambiental, excluye de esta definicion las disposicio­
nes relativas a la seguridad e higiene laborales, ademas de las disposiciones
relativas a la explotacion de recursos naturales con fines comerciales, y a la
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utilizacion de los recursos naturales por poblaciones indigenas. Ademas, el

acuerdo, en el articulo 30., obliga al Secretariado a no convertir a la Comi­
sion en un foro para discutir las caracteristicas de la Iegislacion ambiental de
las partes, y a apegarse a 10 que dispone el articulo 50. en 10 que se refiere a la

aplicacion de la legislacion ambiental, definida por aquellas acciones 0

recursos de tipo administrativo 0 judicial.
El ACAAN, vale decirlo, coloca al Secretariado en una posicion dificil

al evaluar estas peticiones, ya que a pesar de que el Acuerdo da al Secreta­
riado el poder para pedir una respuesta de las autoridades ambientales de
una parte, en caso de que la peticion sea procedente, y analizar y evaluar
esta respuesta para esclarecer la controversia que exista entre peticiona­
rios y autoridades sobre la aplicacion de la legislacion ambiental, no pue­
de hacer interpretaciones ni recomendaciones de ningun tipo, no se le
concede poder para exigir que la parte demandada cumpla con la aplica­
cion de su legislacion ambiental, aunque si se le concede jurisdiccion pa­
ra elaborar expedientes de hechos compuestos de los alegatos expuestos
en las peticiones y las respuestas proporcionadas por las autoridades am­

bientales. 214 Ademas, el Secretariado es dependiente en recursos del Con­

sejo Ministerial, el cual esta compuesto -como ya dijimos- por los res­

ponsables, a nivel ministerial, de la politica ambiental de las partes, es

decir, aquellos mismos ante los que se presentan las peticiones por omi­
siones en la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental. El Secretaria­
do se convierte asi en juez y parte en el analisis de estas peticiones.

A la fecha, de las 38 peticiones presentadas ante la Comision, se han
elaborado ya tres expedientes de hechos: el referente al "Muelle de Cru­
ceros" de Cozumel (SEM-96-00 1), el segundo, que se refiere a la "British
Columbia Hydro and Power Co." (SEM-97-00l) y "Metales y Deriva­
dos" (SEM-98-007). Aunque los expedientes de hechos sean la "sancion"
o resolucion ultima de la Comision respecto de las peticiones, la interpre­
tacion que el Secretariado ha dado a todas las peticiones presentadas, y
las peticiones mismas, asi como las respuestas de las partes, en su caso,
sirven para analizar el desempefio de este mecanismo y el impacto que
han tenido en el manejo de la politica ambiental por parte de cada uno de
los paises.

A continuacion se discuten las 38 peticiones 0 casos que se han presen­
tado ante el Secretariado de la Comision desde 1995 hasta mayo del 2003,

214 "Acuerdo de Cooperaci6n Ambiental de America del Norte", p. 23.
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mencionando quienes han sido los peticionarios, el problema planteado
en la peticion, si amerito una respuesta de la parte, y la resolucion que el
Secretariado ha dado a cada una de elias.

1. Caso SEM-95-00 I. Buho Manchado

La primera peticion presentada ante el Secretariado de la Comision in­
volucra a Estados Unidos, y fue presentada por cinco grupos ambientalis­
tas: la "Biodiversity Legal Foundation", el Consejo Asesor Sierra Madre,
"Forest Guardians", "Greater Gila Biodiversity Project y el "Southwest
Center for Biological Diversity", e130 de junio de 1995. El problema plan­
teado por los peticionarios fue la aprobacion de la Clausula Hutchinson 0

Moratoria de ESA (109 Stat. 73,80) de la Ley de Asignaciones y Ajustes
para emergencias del Departamento de Defensa para preservar y aumentar

la capacidad de respuesta militar de 1995 ("Emergency Supplemental
Approriations and Rescissions for the Department of Defense to Preserve
and Enhace Military Readiness Act of 1995 0 "Rescissions Act"). De

acuerdo con los peticionarios, esta clausula afectaba la aplicacion de la Ley
de Especies en Peligro de Extinci6n ("Endangered Species Act" 0 ESA) de
dos formas: primero, la Ley de Ajustes prohibia al Servicio de Pesca y Vida
Silvestre de Estados Unidos (FWS) hacer "determinaciones definitivas"

para designar especies 0 habitats criticos en 10 que restaba de 1995, es de­

cir, se prohibio al Servicio de Pesca y Vida Silvestre publicar listados fina­
les de las especies y habitats criticos como 10 disponia la seccion 4(a)( 1) Y
4(a)(3) de ESA; segundo, cance16 1.5 millones de d61ares del presupuesto
asignado, y ademas prohibio al Servicio de Pesca y Vida Silvestre compen­
sar las perdidas con presupuesto de otros programas.

De acuerdo con los peticionarios, la Ley de Especies en Peligro de
Extinci6n solo podia proteger las especies en peligro, 0 sus habitats, si es­

tas especies estaban listadas como en peligro de extinci6n bajo la seccion
4 de ESA. Este proceso de listado es el primer paso y el mas importante en

el sistema de proteccion de especies de esta ley, y cualquier persona 0

grupo interesado puede iniciar un proceso de listado bajo esta seccion

presentando una peticion al secretario del Interior de Estados Unidos.

,Los peticionarios abundaron en su percepcion del problema al afirmar

que los Estados Unidos no habian modificado su legislacion ambiental,
derecho que se encuentra en el articulo 30. del ACAAN, sino que simple-
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mente suspendieron la aplicacion de la seccion 4 de la Ley de Especies en

Peligro de Extincion, Al hacer esto, el Congreso de Estados Unidos habia
,

rehusado aplicar una ley ambiental existente, 10 que violaba el articulo

50.( 1) del ACAAN. Finalmente, los peticionarios alegaron que la suspen­
sion de la seccion 4 de La ley de Especies en Peligro de Extincion se habia
hecho por razones economicas, que incluian la de atraer y retener inver­

sion, el obtener ventajas economicas en la exportacion de madera y pro­
ductos agropecuarios a precios bajos, y beneficiar a Estados Unidos a ex­

pensas de sus socios del TLCAN.
El Secretariado de la Comision rechazo la peticion argumentando que

el problema de la ornision de la aplicacion de la ley se debio, en este caso,
a mandatos competitivos entre si, no por acciones u omisiones de funcio­
narios 0 agencias responsables del ambiente. De acuerdo con el articulo

14(2), la peticion no podia proceder legalmente, ya que los articulos 14 y
15 sugieren que las omisiones en la aplicacion efectiva de la legislacion
ambientallas cometen agencias administrativas, ejecutivas, y los funcio­
narios responsables de su aplicacion. El Secretariado se apoyo tambien
en el articulo 45( 1) y el articulo 50. para interpretar, como agencias res­

ponsables en cada parte, a las instituciones administrativas. Asimismo, el
Secretariado sefialo que los peticionarios no acudieron a los recursos que
como particulares tenian en Estados Unidos para manifestar una incon­

forrnidad con la politica ambiental de Estados Unidos.

Finalmente, el Secretariado considero que en este caso la peticion iba
en contra del articulo 30. del ACAAN, que establece los derechos de cada

parte de establecer sus propios niveles de proteccion ambiental. Para con­

cluir, el Secretariado considero que el articulo 14 del ACAAN no tiene
como intencion crear un foro altemativo para cuestionar la legislacion
ambiental de alguno de l�paises miembros, por 10 que no se solicito una

respuesta a la parte. En palabras del Secretariado, la aprobacion de legis­
lacion que especificamente cambia la operacion de leyes ambientales

preexistentes se convierte en parte de un cuerpo mayor de leyes y regla­
mentos ambientales. EI Secretariado no podia definir la aplicacion de un

nuevo regimen legal como una ornision en la aplicacion de la ley, sea que
se mantuvieran altos niveles de proteccion ambiental 0 no.

215 Los peticio­
narios, despues de recibir la carta resolutiva del Secretariado del 21 de

215 SEM-95-001 (1995), p. 80.
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septiembre de 1995, presentaron una respuesta el 17 de octubre del mis­
mo afio, que no altere la resolucion del Secretariado.

La resolucion del Secretariado provoco una reaccion negativa por par­
te de los grupos ambientales, los cuales consideraron que esta decision

podia debilitar su habilidad par� lograr cambios dentro del ACAAN. Una
fuente representante de estos grupos incluso insinuo que la decision del
Secretariado podia hacer inutil el Acuerdo como herramienta para impe­
dir modificaciones a las leyes ambientales, ademas de influir negativa­
mente en otra peticion relacionada con la regulacion de la tala de madera
en Estados Unidos.I" /"

2. Caso SEM-95-002. Clausula sabre Silvicultura. Logging Rider

El 30 de agosto de 1995, los grupos "Sierra Club", el "Alaska Center
for the Environment", el "Ancient Forest Rescue" y otros veintitres gru­
pos ambientales, entre ellos la "National Audubon Society" y el "Natural
Resources Defense Council" presentaron la segunda peticion ante el Se­
cretariado de la CCA, con un caso similar a la primera, en el que la parte
tambien fue Estados Unidos.

En este caso los peticionarios alegaron que las disposiciones de la Ley
para el Afio Fiscal 1995 sobre Asignaciones Complementarias, Asistencia
en caso de Desastres y Ajustes (Fiscal Year 1995 Supplemental Appro­
piations, Disaster Assistance and Rescissions Act, PUB. L. No.1 04-19,
109 Stat. 194) habian dado lugar a que no se cumplieran de manera efectiva
todas las leyes ambientales aplicables, al eliminar recursos legales que deben
ser presentados por individuos para la venta de maderas silvestres. El articu­
lo 2001(a)(3) de laLey de Ajustes (Logging Rider 0 Clausula de Tala de Ma­

dera) dispuso que la venta de madera silvestre no estaria sujeta a revision ad­

ministrativa, por 10 que los peticionarios argumentaron que dicho articulo

suspendia la aplicacion de la mayoria de las leyes ambientales de Estados
Unidos en dos programas de tala de madera: 1) la tala de bosques viejos bajo
la opcion 9, que fue un plan adoptado por las instituciones federales para
equilibrar la tala de madera y proteger especies dependientes de estos bos­

ques como el buho moteado del norte y el salmon, y, 2) la Hamada tala
silvestre.

216 Inside Nafta (octubre de 1995), p. 20. Vease el caso SEM-95-002, que se discute
inmediatamente a continuacion.
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En el caso de la opcion 9, referente a la tala de bosques viejos, la clausu­
la dispuso que las ventas de madera no estuvieran sujetas a revision admi-

,

nistrativa ni a demandajudicial por violaciones a la legislacion ambiental,
y concedio al secretario de Agricultura la discrecion de preparar, ofrecer y
respaldar contratos de madera en estos bosques. En el caso de la Hamada
madera silvestre, la clausula dispuso que el secretario de Agricultura in­
crementara el volumen de venta de madera al maximo posible entre julio
y diciembre de 1995, y establecio que solo se requeriria preparar un docu­
mento que combinara una manifestacion de impacto ambiental bajo la

Ley Nacional de Politica Ambiental (National Environmental Policy
Act) y una evaluacion biologica bajo la Ley de Especies en Peligro de
Extincion (Endangered Species Act).

Los peticionarios alegaron en su peticion que la clausula de tala de ma­

dera resultaba un "asalto a los bosques publicos de Estados Unidos", y
que 10 que se buscaba era promover la oferta de madera barata a la indus­
tria maderera de Estados Unidos, eliminando las oportunidades del publi­
co de participar y hacer comentarios de los efectos ambientales de las
ventas de madera que se administren por funcionarios.

La resolucion que dio el Secretariado a esta peticion fue similar a la del
caso anterior, pues considero que la peticion se enfocaba en una ley que
impactaba en la aplicacion de una ley anterior sin modificarla 0 rechazar­
la. Para el Secretariado, la aprobacion de legislacion que especificamente
cambiara 0 alterara la operacion de leyes ambientales preexistentes se

convertia en esencia en parte de un cuerpo mayor de leyes y reglamentos.
Por estas razones, no se pidio una respuesta a la parte, y se dio por cerrado
el caso. La razon ultima del Secretariado fue que la Comision no podia
convertirse en un foro altemativo para debatir la legislacion de una de las

partes."? ./

Como el caso anterior, en la interpretacion que dio el Secretariado a la

peticion y a los terminos del Acuerdo estuvo implicita la intencion de su

parte, y de la Comision, de abstenerse de invadir un area en extrema sen­

sible para los tres paises, que es el derecho de estos a promulgar la legisla­
cion ambiental y los reglamentos de proteccion ambiental que ellos dec i­
dan de acuerdo con sus intereses y prioridades, como 10 sefiala el articulo
30. del Acuerdo.

217 SEM-95-002 (1995), p. 81.
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3. Caso SEM-96-001. Cozumel

El 17 de enero de 1996 tres grupos ambientales mexicanos, el "Comite

para la Protecci6n de los Recursos Naturales, A. C.", el "Grupo de los
Cien Intemacional, A. C." y el "Centro Mexicano de Derecho Ambien­
tal" presentaron el tercer caso ante el Secretariado bajo los articulos 14 y
15, el cual se convirti6 en el primero en que el Secretariado elabor6 un ex­

pediente de hechos.
La petici6n aleg6 omisiones en la aplicaci6n efectiva de la legislaci6n

ambiental en la evaluaci6n del proyecto de mue1i"e para cruceros denomi­
nado "Construccion y operaci6n de una terminal portuaria, de uso publi­
co, para cruceros turisticos en la Isla Cozumel, Estado de Quintana Roo".
De acuerdo con los peticionarios, en la evaluaci6n del proyecto se habia
hecho caso omiso del articulo 28 de la Ley General del Equilibrio Eco16-

gico y la Protecci6n al Ambiente y de su Reglamento en Materia de Pro­
tecci6n Ambiental (RIA), asi como del Instructivo para desarrollar y pre­
sentar la Manifestaci6n de Impacto Ambiental en la Modalidad General.
Otras omisiones a la aplicacion de la legislaci6n ambiental planteadas en

la petici6n se refirieron al Decreto del 11 de junio de 1980 que crea la
"Zona de Refugio para la protecci6n de la flora y fauna marinas de la cos­

ta occidental de la Isla Cozumel, Estado de Quintana Roo"; a la Ley de

Puertos, del 19 de julio de 1993, Y al Decreto de Declaratoria de Usos,
Destinos y Reservas del Municipio de Cozumel, Quintana Roo, del 9 de
marzo de 1989. EI alegato principal de los peticionarios fue que el pro­
yecto mencionado se habia iniciado sin contar con una manifestaci6n de

impacto ambiental que contemplara todas las obras que 10 integraban, 10

que contravenia el titulo de concesi6n otorgado por la Secretaria de Co­
municaciones y Transportes y lasdisposiciones de las leyes mencionadas
anteriormente.I'!

De acuerdo con la petici6n, en 10 que se refiere a la manifestaci6n de

impacto ambiental, el proyecto del muelle se autorizo por la autoridad
ambiental el 12 de agosto de 1994, y se inici6 sin contar con una MIA

(manifestaci6n de impacto ambiental) integral de todas las obras que for­
maban parte de el, que sedan ademas del muelle, un edificio terminal de

pasajeros, el acceso de la terminal al muelle, un estacionamiento y el ac-

218 Expediente final de hechos relacionado con el Proyecto de muelle de cruceros tu­

risticos de Cozumel, Quintana Roo, p. 155.
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ceso a la carretera Chan-Kanaab, como la concesi6n del 22 de julio de
199310 daba a entender al definir el proyecto como "Terminal Portuaria'":
Se aleg6 ademas que la empresa constructora tenia la intenci6n de cons­

truir una unidad turistica e inmobiliaria anexa al muelle que no se sefiala­
ba en la MIA-90.219 Los peticionarios alegaron que hasta la fecha de la

petici6n, el 18 de enero de 1996, se habian otorgado una resoluci6n de

impacto ambiental (29 de noviembre de 1990) y dos resoluciones ados in­
formes preventivos, uno respecto al "Proyecto Planta de Concreto" y otro

respecto al "Proyecto obras en tierra", 10 que iba contra el articulo 28 de
la LGEEPA en materia de impacto ambiental, ya que la MIA de 1990 no

habia sido una manifestaci6n de impacto ambiental integral, y no se pidi6
ni fue presentada ninguna otra MIA antes del 18 de enero de 1996, fecha
de la petici6n. Ademas, el titulo de concesi6n otorgado a la empresa Con­
sorcio H, dell 0 de agosto de 1990, en su inciso e), la eximia de presentar
una manifestaci6n de impacto ambiental integral. 220

La respuesta de las autoridades ambientales de Mexico sefia16 en sus

alegatos mas importantes que la manifestaci6n de impacto ambiental de
1990 (MIA90) no podia tener alcances de proyecto global 0 integral, de­
bido a que s6lo se podia hacer una MIA de las obras proyectadas y autori­
zadas en ese momento; que la Secretaria de Comunicaciones y Transpor­
tes no habia otorgado, a la fecha de la petici6n, la autorizaci6n para los

trabajos en tierra, ya que la concesi6n s610 consideraba una habilitaci6n

general; que era inadecuada la menci6n del articulo 28 de la LGEEPA, ya

que las obras del muelle no tenian como objetivo el aprovechamiento de
los recursos naturales, y que se habian solicitado tres informes tecnicos
de expertos para la evaluaci6n del posible dafio ambiental que tuviera esa

zona marina con la construcci6n del muelle.
El Secretariado de la Comisi6n de Cooperaci6n Ambiental, al elaborar

un expediente de hechos, hizo una relaci6n de los puntos mas importantes
que se sefialan tanto en la petici6n como en la respuesta, ademas de pre­
sentar una aclaraci6n por parte del Secretariado y una cronologia deilla­
mado "Caso Cozumel". La (mica interpretacion del expediente de hechos
sefiala la existencia de una controversia en el alcance y magnitud del pro­
yecto entre los peticionarios y la autoridad ambiental. El expediente hace
a su vez un seguimiento de todos los tramites legales que se hicieron entre

219 Ibidem, pp. 169-171.
220 Ibidem, p. 154.
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las autoridades ambientales y la empresa constructora Consorcio H. Un

primer analisis de estos tramites muestra cambios de criterio por parte de
las autoridades para la evaluacion de la obra, en el otorgamiento de pro­
rrogas y en los criterios con que se debe elaborar una manifestacion de

impacto ambiental.
El caso del muelle y terminal portuaria de Cozumel, por ser el primero

del cual se elaboro un expediente de hechos, sirve de antecedente para
medir las reacciones de autoridades ambientales y grupos ambientales
hacia este mecanismo, y la Comision de Cooperacion Ambiental y el
Acuerdo en general. En 10 que se refiere al expedlente de hechos, como se

ha sefialado, es un intento por recoger y aclarar las distintas posiciones
que hacia el muelle de Cozumel tenian los peticionarios y la autoridad

ambiental, sin intentar dar juicios finales acerca del problema, ni tampo­
co recomendaciones.

Para el Secretariado de la Comision, fue claro que los articulos 14 y 15

10 colocaron, con este caso, en la incomoda situacion de ser juez y par­
te,221 sobre todo si se tiene en cuenta que el director ejecutivo del Secreta­
riado en ese tiempo era un mexicano. La elaboracion del expediente de
hechos y el que saliera a la luz publica, aunque represento un alto costa

politico para las autoridades ambientales de Mexico y para el mismo Se­
cretariado en relacion con estas, no cambio sustancialmente el problema
planteado en la peticion en 10 que se refiere a la construccion del muelle

para cruceros.

Las autoridades ambientales de Mexico mantuvieron una postura muy
critica durante todo el proceso, desde que se presento la peticion hasta

que se hizo publico el expediente de hechos. Puede decirse que en este ca­

so se toco la sensibilidad de estas autoridades, ya que Mexico fue el blan­
co principal en las negociacionesdel ACAAN en 10 referente a la aplica­
cion de la legislacion ambiental, y fue precisamente el primer caso que
involucraba a Mexico el que dio lugar a la elaboracion de un expediente
de hechos.F"

Este caso tambien relaciona directamente la actividad economica de
un lugar con la preservacion de sus recursos naturales. El Arrecife Parai­
so es una de las formaciones coraliferas mas importantes del mundo, y es

221 Entrevista con Victor Lichtinger, marzo de 1999; entrevista con Beatriz Bugeda,
marzo de 1999.

222 La Jornada (1996), p. 9.
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tambien una de las atracciones turisticas de la isla Cozumel. Ademas, la

principal actividad economica de la isla es el turismo, y los cruceros que
llegan a ella se yen como importantes generadores de ingresos. Existe aqui
un problema de conciliar intereses economicos con la preservacion de re­

cursos naturales que sirven de principal atractivo al turismo. El arrecife Pa­
raiso es el segundo lugar de buceo en popularidad en el mundo, y algunos
miembros del Comite para la Preservacion de los Recursos Naturales, A.
C. viven de esta actividad turistica. Por otra parte, para algunas autoridades
el muelle podia ser fuente de importantes recursos, ya que el turismo es la
atraccion numero uno de Cozumel; ademas, de acuerdo con el analisis de
las autoridades ambientales, parte del arrecife que podia quedar bajo el
muelle fue destruido a fines de los ochenta por un huracan.F'

El voto del Consejo Ministerial, de agosto de 1996, a favor de la prepa­

racion de un expediente de hechos, se hizo sin que el gobiemo de Mexico

presentara ninguna condicion, Sin embargo, los miembros del Comite
Consultivo Publico Conjunto (CCPC) de Mexico pidieron que se revisa­
ran las directrices 0 reg las especificas para la presentacion de peticiones,
por la preocupacion de que mucha de la informacion se hiciera publica en

las primeras etapas del proceso, y que esto pudiera afectar la actitud de las
industrias hacia la inversion. Es claro que esta solicitud del Comite Con­
sultivo Publico Conjunto refleja la preocupacion de las autoridades am­

bientales por el curso que siguio el caso del muelle de Cozumel.
Pese a las reacciones negativas y al debate politico que suscito este ca­

so, parece haber tenido impactos positivos, como serian: I) El arrecife
coralino de Cozumel se declaro area natural protegida; 2) se hizo un

acuerdo de colaboracion entre el Instituto Nacional de Ecologia de Mexi­
co y los peticionarios, a fin de trabajar en conjunto para elaborar un plan
para el manejo del areajjatural protegida; 3) el caso Cozumel influyo en

la reforma a la ley ambiental de Mexico en 1996, sobre todo en 10 que se

refiere a las manifestaciones de impacto ambiental; 4) se creo un fideico­
miso para la preservacion del area natural protegida, y 5) el proyecto no

se llevo a cabo como los inversionistas 10 habian planeado en su totali­

dad; se construyo unicamente el muelle 'de cruceros, pero no asi el hotel,
los restaurantes, el centro comercial y el campo de golf, cuyos permisos
fueron negados por las autoridades ambientales.F"

223 Moore, Molly (J 996)-
224 Alanis Ortega, Gustavo (2002).
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4. Caso SEM-96-002. Aage Tottrup

En el caso presente, el peticionario es un habitante de Alberta, Canada,
Aage Tottrup, P. Eng., quien presento ante el Secretariado de la CCA, e120
de marzo de 1996, una peticion alegando omisiones en la aplicacion de la

legislacion ambiental por parte de 10s gobiemos de Alberta y Canada, la que
dio como resultado la contaminacion de cienagas y humedales, y el dete­
rioro del habitat de peces y aves migratorias en la provincia. El peticionario
cito las siguientes leyes: Fisheries Act (Ley de Pesca), R. S. c., cF-14, a.

35, 36 y 38; Department of Environment Act (Gy del Departamento del

Ambiente) R.S.C. 1980, c. D-19, a. 7, 16 y 17; la Clean Water Act (Ley de

Agua Limpia), la Environmental Protection and Enhacement Act (Ley pa­
ra la Proteccion y Mejoramiento del Ambiente), la Waste Water and Storm

Drainage Regulation (Regulacion para el Drenaje de Aguas Residuales

Pluviales) y la Alberta Regulation (Regulacion de Alberta).
De acuerdo con el peticionario, la contaminacion del agua causo la

muerte de 15,000 aves acuaticas migratorias por botulismo. Esta conta­

minacion tenia como origen el drenaje del cercano desarrollo urbano de
Atim Creek, el cual corre hacia ellago "Big Lake", uno de los humedales
mas importantes de Alberta y centro de paso de las aves migratorias. El

Departamento de Proteccion Ambiental de Alberta (Alberta Environ­
mental Protection) considero que la muerte de las aves por botulismo se

debio mas bien al calor y la resequedad que a la contaminacion.F"
La peticion fue aceptada por el Secretariado de acuerdo con el articulo

l4( I) del Acuerdo el 7 de abril del mismo afio. Posteriormente, el Secreta­
riado descubrio que el peticionario habia iniciado un procedimiento judi­
cial contra el gobiemo de Alberta y otros acusados, basados en los mismos
hechos de la peticion, por 10 que con base en 10 que dispone el articulo

14(2) dio por terminado 0 cerrado el caso.

5. Caso SEM-96-003. Rio Oldman I

Este caso fue presentado por el grupo ambientalista "Friends of the
Oldman River" el 9 de septiembre de 1996, y el 14 de octubre de ese afio

presentaron una peticion revisada ante el Secretariado de la Comision de

Cooperacion Ambiental. Los peticionarios consideran que el gobiemo

225 'Trade Pact new Tool in Big Lake fight" (1996), p. Bl ,
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de Canada no ha cumplido con la aplicacion de las disposiciones acerca de
la proteccion al habitat de los peces que contienen la Ley de Pesca en sus

secciones 35, 37 Y 40 (Fisheries Act) y con la Ley Canadiense sobre Eva­

luacion Ambiental (Canadian Environmental Assesment Act 0 CEAA) en

sus parrafos 59(f) y (g) y con el Apendice 1, parte 1, punto 6 del Reglamen­
to sobre la Lista Legislativa (Law List Regulations).

De acuerdo con los peticionarios, la Ley de Pesca y la CEAA, en con­

junto, son las disposiciones legales mas importantes de Canada para la

proteccion de los peces y de su habitat. En particular, las secciones 35 y
37 crean un regimen preventivo y planificado para los trabajos 0 proyec­
tos que se puedan dafiar potencialmente el habitat de los peces, ya que la
seccion 35(2) reglamenta la publicacion de autorizaciones para obras y

proyectos que puedan afectar el habitat de los peces.
Los peticionarios argumentan que el Ministerio de Pesca (Department

of Fisheries) publico en 1995 la Directriz relativa a la publicacion de las
autorizaciones de la seccion 35(2) (Directive on the Issuance of Subsec­
tion 35(2) Authorizations), la cual consideran un claro intento de evitar
las autorizaciones para obras y proyectos reglamentadas por la seccion

35(2), que puedan afectar el habitat de los peces, y evadir asi el cumpli­
miento de la CEAA, ademas de que usurpa la funcion de la CEAA como

un instrumento de planificacion y de toma de decisiones. La peticion ar­

gumenta que esta directriz no considera si los trabajos 0 proyectos son

aceptables para la pesca 0 para el habitat de los peces, si estos trabajos
pueden ser mitigados en forma adecuada y si se tomo en cuenta la opinion
del publico. Aunque la peticion menciona algunos casos concretos en re­

lacion con estas supuestas omisiones a la legislacion ambiental, para los

peticionarios la omision de la aplicacion de estas disposiciones legales es

general en todo Canada.
La respuesta del gobierno de Canada sefialo que con fecha 7 de no­

viembre de 1996, la agrupacion "Friends of the West Country Associa­

tion", asociacion distinta del peticionario, habia iniciado unjuicio ante el
Tribunal Federal de Alberta contra el Ministerio de Pesca y Oceanos y
el procurador general de Canada, en el cual se quejaban de los mismos he­
chos a que se refiere la presente peticion. En virtud de 10 anterior, el Se­
cretariado decidio cerrar el caso. EI Secretariado considero, en su deter­
minacion del 2 de abril de 1997, que la elaboracion de un expediente de
hechos podia interferir con ellitigio pendiente y existia el riesgo de dupli­
cacion.
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Este caso tiene interes, ya que, aunque no son los peticionarios quienes
tenian pendiente el juicio, un caso similar se habia presentado ante un tri­

bunal federal de Canada, y el Secretariado decidi6 que un asunto conten­

cioso similar pendiente en una de las partes impedia a la CCA iniciar un

asunto bajo el articulo 14, como sucedio con la peticion anterior. Se con­

sidero que el articulo 14 se enfoca en el cumplimiento de la ley, pero habia

que dar prioridad y preferencia a los recursos que los gobiemos de las

partes tengan al alcance de la sociedad.
Otro punto interesante de este caso consiste en el tipo de alegatos de

los peticionarios, que no se refieren a un incumplirniento directo de la le­

gislacion ambiental, sino a recursos administrativos que puedan llevar a

un incumplimiento de la legislacion ambiental, aunque no se trate de una

omision directa por parte de las autoridades ambientales de la parte. Los
mismos argumentos volvieron a presentarse por los mismos peticionarios
en 1997, con el caso SEM-97-006, Friends of the Oldman River II, pre­
sentado en octubre de 1997, del cual ya se elabor6 el borrador del expe­
diente de hechos, que esta en revision por parte del Consejo Ministerial.

6. Caso SEM-96-004. Fuerte Huachuca

El 14 de noviembre de 1996, el "Southwest Center for Biological Di­

versity" y el Dr. Robin Silver presentaron ante el Secretariado de la CCA
una peticion que demandaba a Estados Unidos como parte por falta de

cumplimiento de la legislacion ambiental. La peticion alegaba que la ere­

ciente expansion del Fuerte Huachuca en Arizona y el consiguiente creci­
miento de la poblacion aumentarian la demanda de agua de la zona, ame­

nazando los recursos de agua dela cuenca superior del rio San Pedro.
Consideraban que el Ejercito de Estados Unidos al presentar los anal isis
de impacto ambiental que implicaba la expansion del Fuerte Huachuca
habian omitido de los analisis requeridos los impactos acumulativos ac­

tuales y futuros y habian prometido un plan maestro por separado que no

fue elaborado con que se omitio la aplicacion efectiva de la National
Environmental Policy Act (Ley Nacional de Politicas Ambientales) 42

U.S.C. ss. 4321-4370d.
Cabe mencionar que los peticionarios habian presentado con anteriori­

dad ante el Tribunal Federal de Arizona una denuncia de los mismos he­
chos con fecha de 7 de julio de 1994, la cual se habia declarado prescrita
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de conformidad con la Ley de 1990 sobre el cierre y realineamiento de la

base del ejercito (Defense Base Closure and Realignment Act de 1990,.
BRAC 1990).

En su respuesta, las autoridades ambientales de Estados Unidos argu­
mentaron que la peticion debia ser rechazada por el Secretariado, pues las
denuncias a las que se referia la peticion habian sido decIaradas legal­
mente inoperantes por haber sido presentadas fuera de tiempo. En otras

palabras, los peticionarios no habian utilizado oportunamente los recur­

sos intemos de Estados Unidos, y ademas, la elaboracion de un expedien­
te de hechos podia afectar la apelacion judicial pendiente por parte del
Southwest Center for Biological Diversity y otros para revivir el litigio
original. A final de cuentas, los peticionarios retiraron su peticion de con­

formidad con el articulo 14(1) del ACAAN.
Este caso provoco un gran debate dentro de la Agencia de Proteccion

Ambiental de Estados Unidos, y en su respuesta esta alego que la CCA no

debia evitar convertirse en el ultimo recurso de los ciudadanos de cual­

quier pais que perdieran un caso ante los juzgados nacionales.F" Sin em­

bargo, cabe sefialar que aunque el juicio original iniciado por los peticio­
narios fue decIarado proscrito, el mismo juez que asi 10 declaro reconocio
en su decision que habia observado irregularidades en la manifestacion
de impacto ambiental presentada por el Ejercito.

Este caso presenta un interes especial, debido a que, aunque fue retira­
do voluntariamente por los peticionarios y fue cerrado bajo los articulos
14 y 15, el Secretariado considero que tocaba un problema ambiental im­

portante, decidiendo iniciar un informe bajo el articulo 13 del Acuerdo,
que fue finalizado en noviembre de 1998. En la seccion dedicada al anal i­
sis del articulo 13 se analizara el proceso de elaboracion del informe de la
Iniciativa del Alto Rio � Pedro, donde se formo un grupo binacional
con miembros de Mexico y Estados Unidos, por considerarse que este

problema debia ser evaluado por nacionales de los dos paises.

7. Caso SEM-97-001. B. C. Hydro

La septima peticion presentada ante el Secretariado de la CCA fue la

segunda en la que el Secretariado, en vista de la respuesta de la parte, de­
cidio elaborar un expediente de hechos.

226 "EPA Refutes Activists Charge that U.S. failed to Enforce Laws" (1997).
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El2 de abril de 1997 la Comision de Pesca Aborigen de Columbia Bri­
tanica (B. C. Aboriginal Fisheries Commission) y otras seis organizacio­
nes: British Columbia Wildlife Federation, Steelhead Society, Trail
Wildlife Federation, Pacific Coast Federation of Fishermen's Association

y el Institute for Fisheries Resources, presentaron una peticion alegando
que la British Columbia Hydro and Power Co., compafiia de electricidad

propiedad de la Corona y operada por el gobierno de Canada, habia viola­
do sistematicamente la seccion 35(1) de la Ley de Pesca al realizar obras

que ocasionaron alteraciones dafiinas y destruccion al habitat de los peces
en los rios de Columbia Britanica, la cual habiaocasionado a su vez una

crisis de la pesca del salmon del Pacifico. Tambien alegaron omisiones en

la aplicacion de la seccion 119.06 de la Ley de Energia, que exigia cons i­
derar los impactos ambientales de la exportacion de energia electrica en

el ambiente, por parte de la National Energy Board 0 Junta Nacional de

Energia. En especifico, sefialaron que el 13 de septiembre de 1996 la Jun­
ta no habia abordado los impactos ambientales de una solicitud de Powe­
rex Corp. para exportar energia electrica al estado de Washington, autori­
zando que el gobierno de Columbia Britanica regulara esta actividad.

En su respuesta, el gobierno de Canada arguyo que la peticion se basa­
ba en una concepcion limitada de la aplicacion de la legislacion mencio­

nada, que la identifica directamente con la aplicacion de sanciones lega­
les y judiciales, alegando ademas que los hechos de la peticion eran

materia de procedimientos judiciales 0 administrativos pendientes de

resolucion, y por 10 tanto solicito que la peticion se rechazara. Los procedi­
mientos judiciales eran: el caso B. C. Hydro and Power Authority v. A. G.
Canada and the Minister of Fisheries and Oceans y el R. v. British Colum­
bia Hydro and Power Authority. La respuesta tambien menciono dos

procedimientos administrativos, el WUP (British Columbia Water Use

Planning) y los Comites Tecnicos Regionales (Regional Technical Commit­

tees), a los que consideraba cubiertos bajo los articulos 14(3) y 45(3)(a)
del ACAAN, que se refieren a los requisitos para presentar peticiones
ciudadanas, y a la definicion de legislacion ambiental.

Como en el caso del muelle de Cozumel, el Secretariado decidio que
era necesario elaborar un expediente de hechos debido a la escasa infor­
macion que proporcionaron las autoridades ambientales acerca de las ac­

ciones emprendidas para asegurar que la B. C. Hydro cumpliera con la
seccion 35( 1) de la Ley de Pesca respecto de los hechos alegados en la pe-
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tic ion. Tambien considero que los procedimientos judiciales sefialados

por la parte no presentaban un caso de duplicacion con el expediente de
.

hechos, ya que el caso de la B. C. Hydro and Power Authority v. A. G. Ca­

nada and the Minister ofFisheries and Oceans, aunque estaba en proceso,
no se referia a la seccion 35(1) de la Ley de Pesca, sino ala seccion 22 de
la misma, 10 cual no atacaba el problema planteado en la peticion. Igual­
mente, el Secretariado considero que los planes y programas menciona­
dos en la respuesta como procedimientos administrativos, la WUP 0 Ini­
ciativa de Planeacion del Uso del Agua en Columbia Britanica y los
Comites Tecnicos Regionales no podian considerarse procedimientos
judiciales 0 administrativos, segun el articulo 45(3)(a) del Acuerdo.

Cabe destacar que el Secretariado recomendo la elaboracion de un

expediente de hechos basado unicamente en los alegatos de la peticion
relacionados con la seccion 35(1) de la Ley de Pesca, no con los que se

refieren a la Ley de Energia y a las decisiones de la Junta Nacional de

Energia. Para este fin, el Secretariado dio un plazo para la presentacion
de informacion concerniente al problema, de la cual hizo responsable a

la Universidad de Victoria. El expediente de hechos de este caso ya fue
terminado y hecho publico por el Secretariado y el Consejo Ministerial
de la CCA el 11 de junio de 2000.

Esta peticion es importante, pues toco dos temas de gran importancia
economica para Canada, que es la exportacion de energia electrica a Esta­
dos Unidos, donde la demanda en la region de la costa norte del Pacifico

parece ser mayor que la oferta intema en ciertas epocas del afio y la pesca
del salmon en el Pacifico canadiense y la crisis que ha presentado desde
hace varios afios, debida posiblemente a la actividad hidroelectrica de los
rios de Columbia Britanica. Las decisiones tomadas por el Secretariado
revelaron que este no considero apropiado inmiscuirse en cuestiones que

--

se relacionaban con el comercio entre paises, como puede deducirse del
hecho de no considerar las acciones de la Junta Nacional de Energia y la

supuesta omision de la Ley Nacional de Energia. El Secretariado igual­
mente decidio proceder en forma muy cautelosa, pues no elaboro un ex­

pediente de hechos hasta no haber recopilado informacion concemiente
al caso proveniente de diversas fuentes.

Esta peticion provoco un intenso debate en Canada y en Columbia Bri­

tanica; en particular, Dan Miller, ministro de esta provincia responsable
de la hidroelectrica, acuso a los peticionarios de "imperialismo ambien­
tal" de tratar de usar a Estados Unidos para moldear la politica canadiense
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y de no considerar los problemas ambientales que existen en Estados

Unidos; ademas, relaciono este problema con el caso de los impuestos
compensatorios impuestos en Estados Unidos a la madera blanda de Co­
lumbia Britanica.P? Por su parte, el vocero de "B. C. Hydro and Power

Co.", Shawn Thomes, declaro q':le la compafiia no habia violado la legis­
lacion ambiental, pues los casos presentados por los peticionarios consti­
tuian una estrecha y selectiva interpretacion de los hechos.F" y no reco­

nocian que la compaiiia habia gastado 10 millones de dolares en 1996

para la proteccion de los bancos de peces.F"
Los peticionarios insistieron a su vez que la campania tenia un acuerdo

con la Autoridad de Energia Electrica de Bonneville, Washington State,
U.S.A. (Washington's Bonneville Power Authority) para exportar ener­

gia electrica a Estados Unidos durante el inviemo, violando las reglas que
las compafiias en Estados Unidos tenian que cumplir respecto a la protec­
cion de peces, y, como sostuvo Greg McDade, del Sierra Legal Defence

Fund, su intencion no era forzar el cierre de la compafiia, sino cambiar su

manera de operar, que aunque pudiera costar decenas de millones, podia
ser sostenido por la hidroelectrica, ya que el presupuesto que proporcio­
naba a Columbia Britanica era de 373 millones de dolares.P"

8. Caso SEM-97-002. Rio Magdalena

La octava peticion presentada ante el Secretariado de la CCA, y la se­

gunda en la que la parte fue Mexico, fue sometida por el grupo llamado
Cornite pro Limpieza del Rio Magdalena el 15 de marzo de 1997. El peti­
cionario alego que las descargas de aguas residuales de los municipios de

lmuris, Magdalena de Kino y Santa Ana, en el estado de Sonora, eran ver­

tidas al rio Magdalena sin tratamiento previo, en violacion de la Ley 217
del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente del Estado de Sono­

ra, la Ley No.3 8 de Aguas del Estado de Sonora, la Ley 109 de Salud para
el Estado de Sonora y la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Pro­
teccion al Ambiente.

227 Curtis, Malcom (1997), p. A2. Vease tambien a Mclmmes, Craig (1997), p. A4.
228 Curtis, Malcom, op. cit.
229 McInnes, Craig, op. cit.
230 Idem.
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EI Comite alego que las descargas de aguas residuales habian dafiado
los arboles frutales de la region y puesto en riesgo la actividad agricola .

tradicional de la zona, y que sus solicitudes para que las aguas fueran de­
bidamente tratadas ante las autoridades municipales, estatales y federa­

les, como la Sedesol, la Profepa, Semamap y el gobiemo del estado de

Sonora, no habian sido satisfechas.
En la respuesta de las autoridades ambientales mexicanas, presentada

el 29 de julio de 1998, se expusieron diversos alegatos, como la falta de

jurisdiccion de la CCE para conocer del caso, en virtud de existir procedi­
mientos pendientes en Mexico en que se-estaba conociendo del caso, co­

mo 10 es una denuncia popular que estaba pendiente de resolucion por
parte de la Profepa. Tambien se alego que del conjunto de leyes que sefia­
laba el peticionario solo era aplicable la de jurisdiccion federal, ya que la

descarga de aguas residuales en aguas nacionales es de competencia fede­

ral, como es el caso del rio Magdalena, y son los municipios los responsa­
bles del tratamiento de aguas, segun la NOM-00I-ECOL/96. Se mencio­
no tambien que los municipios de Imuris y Santa Ana estaban en proceso
de cumplir con normas de limpieza y que tenian de plazo para cumplir con

los maximos permisibles el 10. de enero de 2010, y Magdalena de Kino el
10. de enero de 2005.

La respuesta tambien menciona la visita a empresas que por denuncia
del peticionario hicieron las autoridades, y la queja que se atendio respec­
to a impedir la reapertura y uso de las viejas lagunas de oxidacion 0 el
contrato que habia realizado la Comision Nacional del Agua en di­
ciembre de 1997, con la empresa Vanguardia Agua Prieta Construcciones,
S. A. de C. V. (SGC-GRNO-97-086) para la elaboracion del "Proyecto de
Adecuacion y/o Ampliacion de los Sistemas de Alcantarillado Sanitario y
Plantas de Tratamiento d9guas Residuales de las ciudades de Imuris,
Magdalena y Santa Ana, Estado de Sonora". Se aceptaba en la respuesta
que existia cierta deficiencia en el tratamiento de aguas residuales de los
centros de poblacion, que podian acarrear alguna inaplicacion relativa de la

legislacion ambiental estatal, pero que a la fecha de la respuesta existia tra­

tamiento parcial en las lagunas de oxidacion de dos de estas poblaciones, y
la CNA proyectaba construir una para Santa Ana en 1999.

Tambien se destacaron una serie de acciones que la Secretaria de Me­
dio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca y la Comision Nacional del

Agua habian llevado a cabo para atacar el problema, como establecer nor­

mas de calidad del agua y programas para ayudar a las comunidades en
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este problema. Se menciono, asimismo, la creacion de una comision for­
mada por los agricultores, los tres municipios mencionados en la peti­
cion, la Secretaria de Agricultura y Desarrollo Rural, la Comision Nacio­
nal del Agua, dependiente de la Semamap, y la Secretaria de Fomento

Agricola y la de Salubridad y Asistencia, por parte del gobiemo de Sono­

ra, la cual habia realizado una serie de reuniones en donde se habia acor­

dado agregar cloro al agua y buscar otras fuentes de agua y formulas de
solucion del problema. Asimismo, se hizo referencia a un informe de la

Comision Nacional del Agua que habia determinado que las localidades
ubicadas en las margenes del rio Magdalena apO;-taban la totalidad de los
contaminantes: fecalismo al aire libre, descargas de drenajes domesticos,
desechos de basura y materia organica,

E15 de febrero de 2002 el Secretariado notifico al Consejo Ministerial

que la peticion ameritaba un expediente de hechos, despues que en tres

ocasiones solicito informacion adicional a la parte sin que esta proporcio­
nara tal informacion: el13 de septiembre de 1999, el13 de enero y el23
de octubre de 2000. De los primeros argumentos abordados por el Secre­
tariado en su notificacion al Consejo, esta su aceptacion de la denuncia

popular como un recurso administrativo que tiene la sociedad en Mexico

para presentar quejas 0 peticiones ante las autoridades. Por otra parte, el
Secretariado desecho los argumentos de los peticionarios relacionados
con disposiciones estatales presentadas en la peticion, la Ley del Equili­
brio Ecologico y Proteccion al Ambiente del Estado de Sonora, la Ley de

Aguas del Estado de Sonora y la Ley de Salud del Estado de Sonora, ya

que en su opinion no procede para los efectos del ACAAN.
Para el Secretariado, era importante contar en el expediente de hechos

con informacion relacionada con las obras realizadas para el tratamiento
de aguas residuales en el municipio de Santa Ana, a las deficiencias en el
tratamiento de aguas residuales y su correccion en el caso del municipio
de Magdalena de Kino y a la eficiencia del tratamiento de aguas en lmu­
ris, para lograr el objetivo de la LGEEPA, que establece las medidas para
la prevencion y control de la contaminacion del agua. Por 10 que se refiere
a la denuncia popular, que la LGEEPA considera en sus articulos 189 a

192 y 199, el Secretariado decidio considerar unicamente la denuncia po­
pular presentada por los peticionarios en 1997, cuyo tramite no habia
concluido a1 momenta de la respuesta de 1a parte.P!

231 Vease expediente de hechos caso SEM-97-002, pag, Web de la CCA: www.cec.org.
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Ademas, el Secretariado justifica la elaboraci6n de un expediente de he­
chos no s610 para esclarecer el debate acerca de si Mexico aplica de ma- .

nera efectiva su legislaci6n ambiental en 10 referente a las descargas de

aguas residuales que los municipios de Imuris, Magdalena de Kino y San­
ta Ana hacen al Rio Magdalena, sino tambien para aclarar las obligacio­
nes generales de la federaci6n y los municipios sobre la prevenci6n de la

contaminaci6n, y asimismo aclarar cuales son las responsabilidades del

gobierno federal, los municipios y los organismos operadores respecto al

"Proyecto de Adecuaci6n y/o Ampliaci6n de los Sistemas de Alcantari­
llado Sanitario y Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales de las Ciu­
dades de Imuris, Magdalena y Santa Ana", que la parte menciona en su

respuesta.F"
El 7 de marzo de 2002 el Consejo Ministerial dio su voto aprobatorio

para la elaboraci6n del expediente de hechos, y el22 de marzo el Secreta­
riado puso a disposici6n del publico su plan de trabajo para este caso. El

expediente de hechos para este caso se esta e1aborando.
Esta petici6n se refiere sin duda a uno de los problemas ambientales

mas importantes de Mexico: el tratamiento de aguas residuales. Aunque
la legislaci6n ambiental de Mexico contempla el tratamiento de aguas en

el nivel municipal, e incluso existen fechas limite para cumplir con este, a

la fecha la gran mayoria de las aguas residuales de Mexico no se tratan y
son vertidas crudas en los desagiies y rios, por 10 que es posible alegar in­

cumplimientos en la aplicaci6n de la legislaci6n ambiental. Sin duda, la

petici6n tiene una vigencia, validez e importancia innegables. Por otra

parte, el cumplimiento de la legislaci6n y reglamentos en materia de tra­

tamiento de aguas requiere de recursos que, como las autoridades am­

bientales 10 sefialaron en su respuesta, no se tienen con la puntualidad
necesaria.

9. Caso SEM-97-003. Granjas Porcicolas de Quebec

EI 9 de abril de 1997 el Centro Quebequense de Derecho Ambiental,
junto con otras diecisiete organizaciones ambientales de Quebec, presen­
t6 la novena petici6n ante el Secretariado de la CCA. Los peticionarios
argumentaron que existia una omisi6n en la aplicaci6n efectiva de la

232 Idem.
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legislacion ambiental que impone normas y estandares para el tratamien­
to de la contaminacion agricola y los desechos de estiercol y orina origi­
nados por la cria de ganado, sobre todo porcino, omision que habia pro­
vocado problemas generalizados de contaminacion agricola y del agua en

la provincia de Quebec.
Las disposiciones legales que-en opinion de los peticionarios no se ha­

bian cumplido efectivamente eran: la Loi Sur la Qualite de l'Environe­
ment (Ley de la Calidad del Medio Ambiente ), L.R.Q. 1985, c.Q.-2, en

su seccion 19( 1), relativa al derecho de toda persona a un ambiente sano;
la seccion 20, que se refiere a la regulacion de � emisiones, descargas y
depositos de los contaminantes en el ambiente en una cantidad 0 concen­

tracion mayor a la prevista por la ley; la seccion 22, que obliga a obtener
la certificacion del Ministro de Ambiente y Fauna (Ministre de l'Enviro­
nement et de la Faune) para la construccion, operacion, uso de la produc­
cion de bienes 0 de un proceso industrial si la emision de sus contaminan­
tes afectan la calidad del ambiente y de los recursos de agua, y la seccion
112.1, que se refiere a las condiciones de operacion estipu1adas en los
certificados de autorizacion expedidos por las autoridades provinciales.

Ademas, mencionaron el Reglement sur la prevention de la pollution
des eaux parIes etablissernents de production animale (Reglamento refe­
rente ala prevencion de la contaminacion del agua por el establecimiento
de operaciones pecuarias RR.Q. 1981, c. Q-2), en sus secciones 3 y 4 y
divisiones IV, que se refieren a los estandares para el manejo de estiercol,
almacenaje, disposicion y uso del estiercol Iiquido; la division V, acerca

de los requerimientos para el almacenaje de las deyecciones animales, co­

mo serian tanques resistentes al agua y la no derrama de estos desechos;
la seccion VI, que tiene disposiciones sobre donde y como depositar estos

desechos, y la seccion VII, acerca de la prevencion de la contaminacion
del agua debido a la cria de ganado porcino.

Los peticionarios arguyeron que la contaminacion del agua debido a la
actividad agricola y pecuaria se habia convertido en uno de los mas gran­
des problemas ambientales de Quebec y provocado daiios a la salud hu­
mana por las descargas en el agua de los desechos del ganado, sobre todo

porcino, como son cancer, hongos, bacterias, virus y protozoarios. Ade­

mas, estas mismas descargas habian producido contaminacion quimica
'del agua por exceso de zinc, fosforo, cobre, amoniaco y nitrogeno organi­
co, nitratos y nitritos.
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Ofrecieron como ejemplos de este problema ellago Champlain y la
bahia Missisquoi, las cuales habian sido invadidas de algas microscopi-:
cas producidas por exceso de fosforo, provocandose un envejecimiento
prematuro del agua y el consecuente dana a especies y el habitat depen­
dientes de estos recursos. En opinion de los peticionarios, la contamina­
cion tenia su origen en multiples fuentes de la actividad ganadera, y los
remedios individuales que se aplicaban no podian dar soluciones perma­
nentes a estos problemas, ya que solo 56 de las 399 granjas ganaderas
cumplian con los estandares de almacenaje sefialados en la legislacion.

Los peticionarios, ademas, sustentaron sus argumentos haciendo refe­
rencia ados documentos del gobiemo de Quebec en donde, segun los peti­
cionarios, se reconocian los susodichos problemas: el primero, el Informe
del Auditor General de la Asamblea Nacional para el afio 1995-1996; so­

bre la Ayuda financiera a empresas agricolas ("Rapport de Verificateur
General a la Assemblee Nationale pour l'annee 1995-1996, vol. 1, ch. 2: Ai­
de financiere offerte aux producteurs agricoles"), donde se mencionaba
el exceso de estiercol, la contaminacion de agua subterranea, la moratoria
de tres afios para limitar el numero de granjas porcinas, y la asistencia fi­
nanciera que recibian algunos productores pese a no cumplir con los es­

tandares para el manejo de estiercol, y, el segundo el Documento de refle­
xion sobre la capacidad de los suelos en tierras quebequenses para
soportar los desechos de animales ("Document de reflexion sur la capaci­
te des sols du territoire quebecois a supporter les elevages").

Finalmente, los peticionarios alegaron que el Ministerio de Fauna y
Medio Ambiente (MEF) no habia respetado los principios de transpa­
rencia y participacion publica, ya que el gobiemo de Quebec y la Union de
Productores Agricolas (UPA) habian acordado en la Mesa de Concertacion
sobre el proyecto de reglamento para reducir la contaminacion agricola
("Table de concertation sur le project de reglement sur la reduction de la

pollution agricole") nuevas reglas y decisiones sin tomar en cuenta a los

grupos ambientalistas.
En su respuesta al Secretariado de la �CA, el gobiemo de Quebec ar­

gumento que los peticionarios se referian a un problema que se encontraba
en proceso de solucion a traves de un proceso sistematico de revision regla­
mentaria y administrativa en el Ministerio del Medio Ambiente y Fauna

("Ministere de l'Environnement et de la Faune"), el Ministerio de Agricul­
tura ("Ministere de l'Agriculture", MAPAQ) y el Ministerio de Pesca y
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Alimentacion ("Ministere des Pecheries et d'Alimentation"), ya que en

1996 Quebec habia reorientado su estrategia ambiental para dar mayor en­
fasis a la proteccion del ambiente agricola a traves del Plan quinquenal
1996-2000 del MEF y mediante una serie de nuevas leyes y reglamentos, ta­

les como la Ley sobre la Calidad del Ambiente ("Loi sur la Qualite de

l'Environnment'') y la Ley que modifico a la Ley sobre la Proteccion del Te­
rritorio Agricola y otras disposiciones ... ("Loi modifiant de la Loi sur la

protection du territo ire agricole et d'autres dispositions legislatives afin de
favoriser la protection des activites agricoles"), del 20 de junio de 1997, 0

el Reglamento sobre la prevencion de la contaminacion de origen agricola
("Reglement sur la reduction de la pollution d'origine agricole"), aprobado
el 3 de julio de 1997, que reemplazo al Reglamento referente a la preven­
cion de la contaminacion del agua en operaciones pecuarias ("Reglement
sur la prevention de la pollution des eaux par les etablissements de produc­
tion animale"), objeto del alegato de la peticion,

La autoridad tambien menciono como dicho Reglamento habia sido

aprobado por la mesa de concertacion formada por representantes del go­
bierno, organizaciones no gubernamentales, acadernicos y los agriculto­
res mismos, 0 como la Politica Quebequense de Desarrollo Sustentable
en Agricultura ("Politique Quebecois de Developpement Durable en

Agriculture"), hecha publica en 1995, habia sido resultado de un foro entre

la sociedad y el gobiemo en 1994, y como dicha politica incluyo, entre otras

acciones, servicios de asesoria y gestion integral en materia de desechos,
transferencia de tecnologia, investigacion y desarrollo y servicios finan­
cieros. Tambien se refirio a la Estrategia sobre el Medio Ambiente Agri­
cola ("Strategie en Environnement Agricole") y la Estrategia para la Pro­
teccion del Agua en el Medio Agricola ("Strategie pour la Protection des
Cours d'eau en Milieu Agricole") 0 el nuevo Reglamento sobre la Protec­
cion del Agua en el Medio Agricola ("Reglement sur la Protection des
Cours d' eau en Milieu Agricole") de 1991, que responsabilizo en mayor
grado a los agricultores.

En otras palabras, la respuesta contrapuso a los argumentos sefialados
en la peticion, la nueva reglamentacion y los procedimientos adrninistra­
tivos de Quebec en materia de contaminacion agricola, sefialando, por
ejemplo, que el reglamento de 1997 sobre reduccion de la contaminacion

'agricola le habia dado mayor importancia al almacenaje de desechos y
habia obligado a los agricultores a sujetarse a los planes agroambientales
de fertilizacion.
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Este caso planteo una controversia en la aplicacion de la legislacion
ambiental en la provincia de Quebec, en la que, por un lado, los peticiona- .

rios argumentaron la no aplicacion de la legis lacion ambiental en materia

agricola vigente hasta 1997; por el otro, el gobierno de Quebec destaco
las acciones que sobre el problema habia llevado a cabo desde ese afio, y
que comprendieron entre otras la aprobacion de nuevas leyes y reglamen­
tos, la puesta en marcha de la politica de conformidad con las exigencias
ambientales, y el cuadro de examen de los proyectos de establecimientos
de produccion animal.

Planteo tambien la posible contradiccion entre el impulso que se ha
dado en Quebec ala produccion porcina con la proteccion del ambiente en

esa provincia, situacion que dio lugar a que los peticionarios acusaran al
Ministerio de Ambiente y Fauna de que su prioridad verdadera no estaba
en la proteccion del ambiente, sino en el apoyo a los criadores porcinos.
Por ultimo, planteo tambien controversias en la forma de aplicar la legisla­
cion ambiental, sobre la discrecionalidad del Ministerio de Ambiente y
Fauna para otorgar permisos de operacion de granjas porcinas; la coheren­
cia entre medios y fines que pueda encontrarse dentro de las diversas leyes,
reglamentos, politicas y acciones del Ministerio de Ambiente y Fauna, co­

mo parece sefialarlo la carta del Secretariado de la CCA, en la que solicito

mayor informacion al Ministerio del Ambiente de Canada.
Como en algunas otras situaciones, en este caso de Quebec esta peticion

provoco un fuerte resentirniento en las autoridades ambientales responsa­
bles, y puso a la Union de Productores Agricolas a la defensiva por posibles
repercusiones economicas y politicas que la peticion pudiera traer. La Union

argumento que era la responsabilidad de Quebec de defender sus politicas.
El ministro de Fauna y Medio Ambiente de Quebec, David Cliche, reac­

ciono tambien contra lajieticion por presentar a nivel internacional un

problema de reglas locales, y considero que los ciudadanos de Quebec
podian haber acudido al articulo 20 de la ley.233 Para Patrick Rasmussen,
miembro de uno de los grupos peticionarios, no existia ya en Quebec el
Ministerio de Fauna y Medio Ambiente, sino un ministerio que promueve
la industria porcina en lugar de defender la proteccion de los ecosiste­
mas.234 Como en casos de peticiones anteriores, resaltan los diferentes in-

233 "Une plainte deposee contre Quebec en vertu de ALENA", Le Devoir Politique
(1997), p. A4.

234 Idem.
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tereses econornicos, las presiones de grupos ambientalistas y la interpre­
tacion de las autoridades ambientales tanto de la legislacion ambiental
nacional y local como la de los terminos del ACAAN y de las funciones
de la CCA.

Aunque a final de cuentas el_ Secretariado decidio solicitar autoriza­
cion para abrir un expediente de hechos, el Consejo Ministerial, en una

reunion de mayo del afio 2000, decidio no autorizar su apertura. En esa

misma reunion el Consejo acordo aprobar la elaboracion del expediente
de hechos del caso SEM-98-007, Metales y Derivados, y aplazar el expe­
diente de hechos de SEM-97-006, Rio OldmarilI.

10. Caso SEM-97-004. CEDF

El26 de mayo de 1997 el grupo ambientalista "Canadian Environmen­
tal Defence Fund" presento ante la CCA esta peticion, en la que se argu­
menta que el gobiemo de Canada ha incurrido en la inaplicacion efectiva
de la legislacion ambiental en 10 que concieme a manifestaciones de im­

pacto ambiental en las politicas y programas federales, al no conducir una

manifestacion 0 investigacion de impacto ambiental de la estrategia Ha­
mada "The Atlantic Groundfish" (TAGS), 10 cual ponia en peligro el fu­
turo de la pesca en la costa este de Canada.

Esta estrategia, introducida en mayo de 1994, estaba en ese momenta

sujeta a la Orden de Proceso de Revision de Lineamientos sobre Impacto
Ambiental (Environmental Assesment and Review Process Guidelines
Order 0 EARPGO). Sin embargo, el gobiemo federal hizo cambios en su

legislacion ambiental y asigno posteriormente la estrategia a una politica
diferente, que incluia procesos diferentes para la presentacion de una ma­

nifestacion de impacto ambiental que la EARPGO.
Este caso se dio por cerrado por el Secretariado de la CCA el 25 de

agosto de 1997. En su determinacion, el Secretariado considero que la pe­
ticion no habia considerado el problema de la omisi6n de la aplicacion de
la ley en el debido tiempo, de acuerdo con 10 consignado en el articulo

14( 1) del Acuerdo, ya que se presento tres afios despues de los hechos en

cuestion, y no aclaraba si la inaplicacion de la ley por la parte habia conti­
nuado 0 no. Ademas, de acuerdo can esta determinacion, la ley en cues­

tion ya no estaba en vigor, y la peticion no probaba si la nueva legislacion
preservaba 0 no la aplicacion de la anterior. Finalmente, la peticion no in-
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dico si los peticionarios habian acudido a instancias locales y nacionales
antes de la presentacion de la peticion.

En este caso es claro que el Secretariado interpreto los articulos del
Acuerdo de Cooperacion Ambiental en forma similar a las dos primeras
peticiones de 1995, en las que se reconocio el derecho de cada pais a tener

su propia legislacion y a modificarla segun su conveniencia.

11. Caso SEM-97-005. Biodiversidad

El 21 de julio de 1997 los grupos ambientalistas "Animal Alliance of

Canada", "Council ofCanadians" y "Greenpeace Canada" presentaron una

peticion en la cual alegaron la omision de Canada de la aplicacion del
lnstrumento de Ratificacion de la Convencion sobre la Biodiversidad Bio­

logica, suscrita en la Cumbre de la Tierra, en Rio de Janeiro en 1992, el
cual establecio que los paises signatarios desarrollarian su propia legisla­
cion de proteccion a las especies en peligro de extincion. Para los peticio­
narios, este articulo obligaba juridicamente a Canada a desarrollar disposi­
ciones legislativas para la proteccion de especies en peligro de extincion,

EI Secretariado de la CCA rechazo esta peticion, En su determinacion,
de conformidad con el articulo 14(1) del ACAAN, determino que para el
derecho canadiense las obligaciones intemacionales no podian importar­
se a las leyes nacionales. En sus propias palabras sostuvo:

"
... en Canada

existe un principio constitucional fundamental y de muchos afios, deriva­
do de la herencia juridica de la nacion, que establece que el proceso de ra­

tificacion no significa importar las obligaciones intemacionales a la le­

gislacion intema".235 En otras palabras, el Secretariado considero que
para que la legislacion ambiental fuera considerada como tal, era necesa­

rio que hubiera sido debgjida y aprobada por el 6rgano parlamentario 0

legislativo de uno de los paises miembros del ACAAN.

12. Caso SEM-97-006. Rio Oldman II

La petici6n presente puede considerarse una continuidad del caso pre­
sentado en septiembre de 1996 por los mismos peticionarios, el grupo
ambiental Friends of the Oldman River. La petici6n aleg6la omisi6n del

235 Determinacion del Secretariado respecto de la peticion SEM-97-005, pagina web
de la CCA: www.cec.org.
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cumplimiento de la legislacion ambiental por parte del gobiemo de Cana­
da en los articulos 35, 37 Y 40, relativos a la proteccion del habitat de la

Ley de Pesca (Fisheries Act), la seccion 5(1)(d) de la Ley Canadiense de

Impacto Ambiental (Canadian Assesment Environmental Act 0 CEAA) Y
el Apendice 1, punto 1, del Reglamento sobre la Lista Legislativa (Law
List Regulations). El Ministerio de Pesca de Canada publico una directi­
va relativa a la publicacion de las autorizaciones del articulo 35(2) (Di­
rectiva sobre la concesion de autorizaciones previstas en el parrafo
35(2)), que crea un proceso de toma de decisiones en la que, de acuerdo

..-

con los peticionarios, el gobiemo federal de Canada abdico sus respon-
sabilidades legales en la aplicacion de esta ley en favor de las provincias.
Para los peticionarios, esto implico una omision en la aplicacion de la le­

gislacion ambiental, debido a que las provincias no han jugado un papel
positivo en la aplicacion de la Ley de Pesca.

Los peticionarios sostienen que, de acuerdo con el articulo 35(1) de la

Ley de Pesca, esta prohibido realizar obras 0 proyectos que dafien el habi­
tat de los peces, a menos que, de acuerdo con el articulo 35(2), estas obras
se hagan con medios 0 autorizaciones del ministro. La directiva mencio­
nada ha dado lugar a la emision de cartas de recomendacion en un gran
numero de proyectos, en lugar de que las autoridades ambientales apli­
quen los articulos 35 y 37 de la Ley de Pesca. Para los peticionarios, Ca­
nada ha empleado estas cartas de recornendacion como un instrumento de

aplicacion de la legislacion ambiental, y evitar asi las infracciones del ar­

ticulo 35(1).236
En su respuesta, el gobiemo de Canada argumento en su defensa que la

forma y metodos que este pais utiliza para aplicar la seccion 35 de la Ley
de Pesca y las directivas de implementacion que de ahi se derivan son

ejercicio legitimo y sujeto a su discrecion respecto al cumplimiento de la

ley, e invocan el articulo 45 del Acuerdo para defender este argumento.
Sefialo ademas la respuesta que la seccion 3 5( 1) y (2) y las secciones 37 y
40 no pueden invocarse a menos que se haya incurrido en una "harmful

alteration, disruption or destruction" (HADD 0 "alteracion perjudicial,
perturbacion 0 destruccion").

Aunque el Secretariado habia rechazado continuar con el caso presen­
tado en la anterior peticion por esta organizacion, al no estar ya en proce-

236 Notificacion al Consejo conforme al articulo 15( I) de que se amerita la elabora­
cion de un expediente de hechos, pp. 5-10.
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so de litigio en las cortes de Canada el problema asunto de la controver­

sia, acepto continuar con el analisis de esta segunda peticion, y pidio al

gobiemo de Canada una respuesta acerca del problema planteado. El 19
de julio de 1999 el Secretariado informo al Consejo Ministerial que a su

juicio la peticion ameritaba la elaboracion de un expediente de hechos, ya
que, de acuerdo con su notificacion al Consejo, la "

...Respuesta no da in­
formacion suficiente sobre el numero de permisos 0 el numero de cartas

de recornendacion, ni sobre el monitoreo y vigilancia de los proyec­
tos";237 es decir, la parte no aclara como los permisos 0 cartas de reco­

mendacion han cumplido con la proteccion ambiental, de acuerdo con el
articulo 3 5( 1) de la Ley de Pesca, ni la efectividad de esas medidas para
garantizar que se cumpla dicho articulo. Mas aun, el Secretariado consi­
dera que la informacion suministrada por la parte respecto al uso de ac­

ciones judiciales como una forma de aplicacion de la ley es insuficiente,
por 10 que considera que el expediente de hechos dara una informacion
mas comprensiva de estos problemas.

Cabe sefialar que en una primera decision el Consejo Ministerial deci­

dio, en mayo de 2000, aplazar la elaboracion de este expediente de hechos,
al mismo tiempo que aprobaba la elaboracion del expediente de hechos del
caso SEM-98-007, Metales y Derivados, y rechazaba que se elaborara el

expediente de hechos del caso SEM-97-003, Granjas Porcicolas de Que­
bec. Finalmente, el 16 de noviembre de 2001 en Consejo Ministerial voto

para instruir al Secretariado a que elaborara un expediente de hechos, mis­
mo que esta ya en preparacion, y donde el Secretariado puso a disposicion
del publico un plan de trabajo el14 de diciembre de 2001.

El 17 de abril de 2003 el Secretariado presento al Consejo Ministerial
el borrador de un expediente de hechos para recibir comentarios sobre la
veracidad de sus datos enJln periodo de 45 dias.

13. Caso SEM-97-007. Lago de Chapala

Esta peticion fue presentada por el Instituto de Derecho Ambiental con

sede en Guadalajara, Jalisco. Los peticionarios argumentaron omisiones en

la aplicacion efectiva de los articulos 189 al194 de la Ley de 1988 antes de
las reformas de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al

Ambiente, y los articulos 20., 65 y 53 del Reglamento Interno de la Secre-

237 Ibidem, p. 20.
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taria del Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca, del 8 de julio de
1996. El asunto de la peticion fue el tramite que se dio a la denuncia popu­
lar presentada por los peticionarios e123 de septiembre de 1996 ante la Pro­
curaduria Federal de Proteccion al Ambiente, para que dec1arara el estado
de emergencia ambiental para elecosistema dellago de Chapala. Los peti­
cionarios alegaron que la Profepa se limite a recibir la denuncia popular,
sin cumplir las formalidades consignadas en la LGEEPA Y sin dar una re­

solucion administrativa de la procedencia 0 no de la denuncia.
En su respuesta, la autoridad ambiental de Mexico afirmo en primer

termino que la denuncia popular no era un recu(s"o administrativo, sino un

acto por el que cualquier particular pone al tanto de la autoridad ambien­
tal hechos de su competencia para que actue conforme a sus facultades, y

plante6 precisiones respecto al procedimiento de la denuncia popular, las
cuales contradecian los asertos de los peticionarios. Tambien alego que la

peticion era improcedente por no haber agotado los peticionarios los re­

cursos previstos en la legislacion mexicana y porque la materia asunto de
la peticion eran los procedimientos de la denuncia popular, y el problema
ambiental solo se mencionaba como antecedente.

Por otra parte, aunque la autoridad reconocio que no habia cumplido
con el plazo de treinta dias para notificar a los denunciantes el resultado
de la verificacion de hechos y las medidas impuestas, como esta consig­
nado en el articulo 193 de la LGEEPA, si se habia atendido la denuncia

popular, y la dilacion de la respuesta se debio a la necesidad de pro fundi­
zar en el problema y contar con una evaluacion tecnica de la Cornision
Nacional del Agua, dependiente de la Semarnap.

Esta peticion planteaba dos problemas importantes: 1) la contaminacion

dellago, de Chapala, el mas grande del pais, un problema importante para
Mexico, por estar afectado este lago por la contaminacion del rio Lerma, su

principal abastecedor, el cual se ve afectado casi desde su nacimiento en el
Estado de Mexico, por la explotacion que se hace de sus aguas, por el abas­
tecimiento a la zona metropolitana de Guadalajara, y por los recursos del

lago que han constituido una fuente de ingresos para la poblacion riberefia;
2) la eficacia de las acciones administrativas y contenciosas que presentan
los particulares a las autoridades ambientales de Mexico, como se sefiala
en la petici6n respecto al tramite de la denuncia popular.

En julio de 2000 el Secretariado decidio dar por terminado el caso en

virtud de que se encontraba impedido para elaborar un expediente de
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hechos. El argumento del Secretariado fue que la respuesta de la parte se ba­
sa en un acto de la misma autoridad posterior a que se presentara la peticion, .

pero que afectaba la aseveracion principal de la peticion. Por 10 tanto, debido
a razones procesales, el Secretariado no puede considerar la opinion de los

peticionarios sobre los actos de la parte.

14. Caso SEM-98-001. Guadalajara

Esta peticion, la cuarta en que la parte reclamada era Mexico, la pre­
sento tambien el Instituto de Derecho Ambiental, A. c., en conjunto con

algunos ciudadanos de la ciudad de Guadalajara, Jalisco, Mexico, el 9 de
enero de 1998. Los peticionarios argumentaron la omision de la aplica­
cion de la legislacion ambiental y el derecho penal mexicano en el caso de
las explosiones que se dieron en el drenaje del sector Reforma de esa ciu­
dad el 22 de abril de 1992. De acuerdo con los peticionarios, la omision
en la aplicacion efectiva de la legis lacion ambiental se concreta con la
resolucion judicial del 28 de enero de 1994, en que se declaro el sobresei­

miento, y el auto de 8 de febrero del mismo afio, mediante el cual el juez
sexto de distrito en materia penal declaro que la resolucion habia causado
estado con el valor de cosa juzgada, con 10 que la demanda judicial inter­

puesta por los peticionarios se considero legalmente como no procedente.
En el caso de esta peticion, cabe sefialar que el problema planteado no

parece de inmediato un problema ambiental, como se define en el

ACAAN, aunque las causas de estas explosiones parecen haber sido los
residuos de gasolina y otros lubricantes en el drenaje domestico muni­

cipal, 10 que puede relacionarse con la forma de depositar este tipo de de­
sechos. Al sefialar los peticionarios no solamente los articulos 182 al 188
de la Ley General del Eqailibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente,
sino tambien los articulos 60. a 11 y 18 del Codigo Penal Federal y diver­
sos articulos del Codigo Federal de Procedimientos Penales, se amplio el

concepto de legislacion ambiental al plantease las violaciones a las leyes
y reglamentos ambientales como problemas del derecho penal.

El Secretariado determine, el 11 de enero de 2000, que la peticion no

cumplia con 10 dispuesto en el articulo 14( 1), Y dio por terminado el pro­
ceso. De acuerdo con el Secretariado, los argumentos de los peticionarios
no se basan en la Iegislacion ambiental aplicable a los hechos que presen­
tan, y estos argumentos no sefialan las omisiones en la aplicacion efectiva
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de la legis lac ion ambiental a partir de la entrada en vigor del ACAAN.238
Es claro en este caso que los peticionarios no invocaron la legislacion am­

biental aplicable, y que el Secretariado no acepto una interpretacion tan

amplia de legislacion ambiental.

15. Caso SEM-98-002. Ortiz Martinez

Esta peticion fue presentada por un particular, el senor Hector Grego­
rio Ortiz Martinez, el 14 de octubre de 1997. La peticion alego la omision
de la aplicacion de la legislacion ambiental porparte de la Secretaria del
Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca y la Procuraduria Federal
de Proteccion al Ambiente de Mexico, relacionada con la supuesta
denuncia popular presentada por el peticionario.

E123 de junio de 1998 el Secretariado de la CCA determino que no re­

visaria la peticion debido a que el problema planteado por el peticionario
no podia considerarse dentro de la definicion de "legislacion ambiental"
del ACAAN. El Secretariado considero que el problema planteado en la

peticion era una controversia comercial en materia forestal basada en una

ley que tiene como proposito principalla administracion de las explota­
ciones de los recursos naturales con fines comerciales. Este asunto esta

expresamente excluido de la revision por el ACAAN, de acuerdo con la
definicion de legislacion ambiental del articulo 45(2)(b). El Secretariado
abunda ademas al sefialar que la peticion y sus anexos no sustentan que
las denuncias presentadas por el peticionario el14 de enero de 1994 y el
6 de octubre de 1995 puedan calificarse como "denuncia popular"; ade­
mas de que dichos escritos no son relativos a un hecho, acto u omision

que produzca desequilibrio ecologico, dafios al ambiente 0 a los recursos

naturales, de acuerdo con el articulo 204 de la LGEEPA.
Es claro que esta peticion no planteaba un problema ambiental relacio­

nado con la omision de la aplicacion de la legislacion ambiental, sino que
el interes subyacente era la proteccion de una propiedad forestal. Esta pe­
tic ion parece haber sido presentada sin que el peticionario haya tenido
una idea clara del trabajo de la Comision de Cooperacion Ambiental y de
los terminos del ACAAN. Por otra parte, la interpretacion que dio el Se­
cretariado a esta peticion dejo claro el alcance que se quiere dar a los ter­

'minos del ACAAN y la intencion de tomar en cuenta aquellos problemas

238 Caso SEM-98-001. Pagina web de la CCA: www.cec.org
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planteados en las peticiones que realmente se relacionen con la protec­
cion del ambiente y de los recursos naturales.

16. Caso SEM-98-003. Grandes Lagos

El28 de mayo de 1998, ocho grupos ambientalistas de Estados Unidos

y Canada, entre ellos el "Department of the Planet Earth", el "Sierra Club
ofCanada", la "Washington Toxics Coalition" y el "International Institu­
te of Concern for Public Health", presentaron una nueva peticion en con­

tra de los Estados Unidos. El problema que se planteo fue la contamina­
cion de agua de los Grandes Lagos debida a las emisiones transportadas
por aire producidas por los incineradores de desechos solidos y desechos
medicos localizados en esa region de Estados Unidos.

La peticion menciono la Ley de Aire Puro (Clean Air Act) 1990, 42,
secciones 7401, 7415 y 7429; la Ley de Prevencion de la Contaminacion
de 1990 (Pollution Prevention Act); los Acuerdos para la Calidad de

Agua de los Grandes Lagos de 1972 y 1978 (Great Lakes Water Quality
Agreements), el Protocolo de 1987 y la Estrategia Binacional para los
Grandes Lagos de 1997 (Great Lakes Binational Strategy) y el Acuerdo
entre los gobiernos de Estados Unidos y Canada en relacion con el mo­

vimiento transfronterizo de residuos peligrosos de 1986 (Agreement Bet­
ween the Government of Canada and the Government of the United Sta­
tes Concerning Transboundary Movement of Hazardous Waste). Los

peticionarios argumentaron que los reglamentos de la Agencia de Protec­
cion Ambiental de Estados Unidos en materia de incineradores de dese­
chos toxicos y medicos entraban en conflicto con las normas de "elimina­
cion virtual de las sustancias toxicas persistentes" y "emision cero", que
se establecen en el Acuerdo para la Calidad del Agua de los Grandes

Lagos, al que considera�omo parte del derecho ambiental de Estados

Unidos, ya que fue ratificado por el Senado de ese pais.
El Secretariado acepto, el8 de septiembre de 1999, la revision de la pe­

ticion revisada, presentada por los peticionarios e14 de enero de 1999, ba­
sandose en la Ley de Aire Limpio, la Ley de Prevencion de la Contamina­
cion, que son las disposiciones legales sefialadas por los peticionarios
que el ACAAN considera legislacion ambiental, y desestimo los argu­
mentos referentes al Acuerdo de Calidad de Agua de los Grandes Lagos y
el Acuerdo entre Estados Unidos y Canada sobre el Movimiento Trans­
fronterizo de Desechos Peligrosos, y pidio una respuesta a la parte, la que
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fue presentada el 3 de diciembre de 1999; posteriormente solicito infor­
macion adicional, que la parte proporciono el 15 de noviembre de 2000.

En su respuesta, la autoridad ambiental de la parte (EPA) seiiala que al
momento en que se presento la peticion la mayoria de los incineradores
no estaban sujetos a requisitos regulatorios 0 de monitoreo, y que la peti­
cion se enfoca entonces en 10 adecuado de 1a legislacion, y no en su apli­
cacion, y que en todo caso la EPA no realiza pruebas de monitoreo, como

10 demandan los peticionarios, sino que requiere de muestras representa­
tivas para monitorear las emisiones de dioxino y mercurio de los incine-

_::-

radores asunto de 1a peticion.P?
En enero de 2000 el Secretariado determino cerrar este caso, ya que en

su opinion la informacion que proporciono la parte en su respuesta no indi­
ca un serio y extendido problema de aplicacion de la legislacion ambiental.
La seccion 115 de la Ley de Aire Limpio tampoco da lugar a un expediente
de hechos, ya que la EPA tiene una gran discrecionalidad en su aplicacion,
y los argumentos de la respuesta no sustentan la elaboracion de un expe­
diente de hechos. Por ultimo, ademas de que 1a parte argumenta que los

peticionarios se enfocaron en 10 adecuado de la legislacion ambiental en

lugar de en su aplicacion, menciona tambien un extenso esquema de moni­
toreo y de prueba de emisiones de los incineradores en debate.

En este caso, se observa nuevamente que la intencion de los articulos
14 y 15 sobre presentacion de peticiones ciudadanas, y su aplicacion por
el Secretariado, se refieren concretamente ala aplicacion de la ley, y no a

10 adecuado 0 bene fico de la legis lac ion ambiental. Por otra parte, es pre­
ciso resaltar el tiempo que tomo esta peticion, ya que no fue sino hasta no­

viembre de 2000 cuando el Secretariado recibio informacion adicional de
las autoridades ambientales de Estados Unidos.

17. Caso SEM-98-004. B. C. Mining

Esta peticion fue presentada por los grupos ambientalistas "Sierra
Club of British Columbia", "Environmental Mining Council of British

Columbia", "Taxu Wilderness Association", todos representados por el
"Sierra Legal Defence Fund". La peticion argumento la existencia de una

.omision general en la aplicacion efectiva de la Ley de Pesca de Canada

239 Determinacion del Secretariado, II de enero de 2000, p. 6. Pagina web de la CCA:

www.cec.org.
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(Fisheries Act), secciones 36(3) y 40(2), la cual ha significado que la in­
dustria minera de Columbia Britanica haya afectado los bancos de peces .

y su habitat, y provocado la crisis del salm6n en la costa occidental de Ca­

nada, ademas de que la omisi6n de aplicaci6n de esta legislaci6n habia
ocasionado distorsiones en el comercio internacional. En concreto, los

peticionarios alegan un patr6n persistente de faltas en la aplicaci6n efec­
tiva de la legislaci6n ambiental en relaci6n con las operaciones mineras,
seiialando cuatro minas en particular: Britania, Mt. Washington, Tulse­

quah Chief y Kemess, aunque seiialan que este patr6n se aplica a las ope­
raciones mineras de Columbia Britanica en general. De acuerdo con los

peticionarios, uno de los factores que ha contribuido a esta omisi6n han
sido los recortes drasticos de recursos y personal en la agencia "Environ­
ment Canada".

EL Secretariado, luego de recibir la respuesta de las autoridades am­

bientales del Canada, recomend6 la preparaci6n de un expediente de he­
chos en mayo de 200 I. Para el Secretariado, la parte no proporcion6 in­
formaci6n en su respuesta que mencione las acciones que las autoridades
de Canada 0 de Columbia Britanica han puesto en marcha para atender
los problemas de contaminaci6n de agua provocados por las minas y asi

cumplir con 10 dispuesto en la secci6n 36(3) de la Ley de Pesca .

... es aparentemente innegable que cuando menos hasta la fecha de la

respuesta de Canada, las escorrentias acidas de las tres minas -una de
las cuales ha sido descrita como la mayor fuente fija de contaminacion

por metales en toda America del Norte- seguian afectando el habitat

de los peces y que las violaciones a la Ley de Pesca eran continuas.i'"

El Secretariado consider6 en esta notificaci6n que se necesitaba examinar
con detalle que tan efectiveha side el enfoque con que se ha aplicado la le­

gislaci6n ambiental en cada mina, ademas de requerir una explicaci6n de­
tallada de la puesta en marcha y la eficacia del Borrador de Politica para
el Cumplimiento y la Aplicaci6n, que se refiere a la secci6n 36(3) de la

Ley de Pesca.

El 16 de noviembre de 2001 el Consejo vot6 a favor de la elaboraci6n
de un expediente de hechos, que se encuentra actualmente en proceso de

240 Notificacion del Secretariado, 11 de mayo de 2001. Pagina web de la CCA:

www.cec.org.
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elaboracion, El 14 de diciembre de 2001 puso a disposicion del publico y
de los interesados un plan de trabajo con el fin de elaborar el expediente de
hechos de este caso.

El28 de marzo de 2003 el Secretariado presento al Consejo Ministerial
el borrador de un expediente de .hechos para recibir comentarios sobre la
veracidad de sus datos en un periodo de 45 dias.

18. Caso SEM-98-005. Cytrar I

El 23 de julio de 1998 la Academia Sonorense de Derechos Humanos,
A. C. y ellicenciado Domingo Gutierrez Mendivil presentaron una peti­
cion, la cual alega que el gobiemo de Mexico omitio aplicar en forma
efectiva su legislacion ambiental al autorizar, el 11 de noviembre de 1996,
por medio del Instituto Nacional de Ecologia, la operacion de un confina­
miento de residuos peligrosos y un sistema de tratamiento de los mismos,
denorninado CYTRAR, a menos de seis kilometres de la ciudad de Hermosi-

110,10 que violaba la norma oficial mexicana NOM-CRP-004-ECOLlI993,
publicada el2 de octubre de 1993 en el Diario Ojicial de fa Federacion,
en la que se establece que la distancia entre un confinamiento de este tipo
y zonas urbanas debe ser de un minimo de 25 kilometres.

Los peticionarios seiialaron que las autoridades ambientales, esto es, la

Secretaria del Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca, el gobiemo
del estado de Sonora y el Ayuntamiento de Hermosillo, habian anunciado
la reubicacion del confinamiento, pero que esta reubicacion significaba
solamente clausurar el primero dejando abandonada la escoria ahi depo­
sitada sin atender a la limpieza 0 remediacion del sitio. Ademas, se habia
decidido construir uno nuevo dentro del territorio del estado de Sonora
sin consul tar a la poblacion, 10 que iba en contra de 10 que establecia la

Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente. Seiia­
laron como parte de la legis lac ion no aplicada la norma oficial mexicana
NOM-CRP-004/1993 (ahora NOM-055-ECOL-1993), que establece los

requisitos que deben reunir los sitios destinados al confinamiento de resi­
duos peligrosos, y el articulo 159 bis 3 de la LGEEPA. El Secretariado de
la CCA, al revisar esta peticion, considero que se merecia una respuesta

, por parte de las autoridades ambientales de Mexico, que fue presentada
ante el secretariado el12 dejulio de 1999.
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La respuesta de las autoridades ambientales considero que el articulo

14(2) (C) del Acuerdo exige al peticionario agotar todos los recursos le- .

gales dentro de un pais antes de presentar una peticion bajo este mecanis­

mo, y por 10 tanto la peticion era improcedente. Al momenta de la peti­
cion habia en proceso un recurso de revision y dos juicios de amparo, los
cuales impedian la revision del caso, de acuerdo con el articulo ya citado.
En 10 que se referia al confinamiento objeto de la peticion, la parte seiiala

que se habia construido con anterioridad a la NOM-044-ECOL-1993,
mencionada en la peticion, con base en el derecho ambiental de entonces,
y que las autorizaciones posteriores se habian basado en dictamenes tee­
nicos. Finalmente, en la respuesta se argumentaba que no era posible in­
formar a la poblacion acerca de la ubicacion del nuevo confinamiento de

residuos, ya que aim no se ha decidido.
Este caso fue rechazado por el Secretariado el26 de octubre del 2000,

debido a que las aseveraciones de los peticionarios respecto de la ilegali­
dad de la ubicacion de la empresa no se confirma con los argumentos ver­

tidos en la respuesta de la parte. La norma que citan los peticionarios no

estaba vigente al momenta de seleccionar el sitio para la ubicacion del
confinamiento. Ademas, la peticion no contiene datos especificos sobre
la contaminacion ilegal del confinamiento, ni se confirma que el confina­
miento haya sido ubicado ilegalmente.r"

19. Caso SEM-98-006. Aquanova

El 20 de octubre de 1998 la organizacion ambiental Grupo Ecologico
Manglar, A. c., presento una peticion donde se argumento la ornision de
la aplicacion de la legislacion ambiental por parte de autoridades ambien­
tales mexicanas en 10 que-se refiere al establecimiento y operacion de la

empresa de acuacultura Granjas Acquanova, S. A. de C. V. establecida en

la costa del municipio de San BIas, estado de Nayarit. De acuerdo con la

peticion, existia una falta de aplicacion efectiva de las leyes y reglamen­
tos que protegen las selvas y bosques tropicales, especialmente algunas
especies de mangle y de aves migratorias, de los requerimientos en mate­

ria de impacto ambiental, de las disposiciones sobre descarga de aguas re­

siduales y control de la contaminacion de las aguas, y finalmente las

241 Determinacion del Secretariado, 26 de octubre de 2000, p. 14. Pagina web de la
CCA: www.cec.org.
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disposiciones para proteger los recursos pesqueros de la zona en caso de
introducci6n de especies extrafias. Adernas, de acuerdo con los peticiona­
rios, la empresa habia cometido toda una serie de delitos ambientales, los
cuales no se han perseguido por las autoridades ni se habia dado segui­
miento a los procedimientos administrativos que habian iniciado los peti­
cionarios.

Las leyes y reglamentos que de acuerdo con los peticionarios no se han

aplicado efectivamente son: la Ley General del Equilibrio Eco16gico y la

Protecci6nalAmbiente,articulos 117, 118, 119, 121, 123, 129, 130, 168

Y 182; la Ley de Aguas Nacionales, articulos 86;88,119,4,9 Y 92; el Re­

glamento de esta ley; las normas NOM-059-ECOL-1994 y NOM-062-

ECOL-1994, la Ley de Pesca y su reglamento; el C6digo Penal; la Ley
Forestal y la Ley de Procedimiento Administrativo. El Secretariado de la

CCA, en su determinaci6n del 17 de marzo de 1999, solicit6 una respues­
ta de las autoridades ambientales de Mexico, que luego de ser presentada
y examinada llev6 al Secretariado a recomendar la preparaci6n de un ex­

pediente de hechos e14 de agosto de 2000.
En su notificaci6n al Consejo, el Secretariado consider6 que esta peti­

ci6n justificaba la elaboraci6n de un expediente de hechos para parte de
los alegatos que presentaron los peticionarios, y consider6 que los argu­
mentos relativos a1 Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de America sobre la protecci6n de las aves migratorias y
de mamiferos cinegeticos, la Convenci6n Relativa a los Humedales de

Importancia Internacional Especialmente con Habitat de Aves Acuaticas

y el Protocolo que la modifica y el Acuerdo Tripartita de Cooperaci6n pa­
ra la protecci6n de humedales y aves acuaticas, presentados por las peti­
cionarios, son instrumentos internacionales que promueven que los pai­
ses signatarios tomen medidas legislativas y reglamentarias respecto de
los problemas que abordan, pero no se refieren a la aplicaci6n de la legis­
laci6n ambiental. 242

El Secretariado considera que el expediente de hechos se elaborara,
entonces, a partir de los argumentos relacionados con la aplicaci6n de la

legislaci6n ambiental en 10 que se refiere a la Ley General del Equilibrio
Eco16gico y la Protecci6n al Ambiente, la Ley de Aguas Nacionales y su

Reglamento, la Ley de Pesca y su Reglamento, la Ley Forestal y las nor-

242 Notificaci6n al Consejo, 4 de agosto de 2000, pp. 9 Y 10. Pagina web de la CCA:

www.cec.org.
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mas oficiales mexicanas NOM-062-ECOL-1994 y NOM-059-ECOL-
1994. Aunque la respuesta de la parte responde a los cuestionamientos de,
los peticionarios acerca de las acciones llevadas a cabo por la Comision
Nacional del Agua, y seiiala que esta corrigiendo el deterioro causado por
la empresa, no proporciona informacion acerca de como estas acciones
de la autoridad constituyen la aplicacion efectiva de la legislacion am­

biental, ni tampoco proporciona informacion que justifique la aplica­
ci6n efectiva de las disposiciones de la Ley de Pesca.243

Por 10 que se refiere a la aplicacion de la ley en los presuntos delitos
ambientales llevados a cabo por la empresa, las aseveraciones de la parte
no indican claramente que los hechos argumentados por los peticionarios
sean los mismos referidos en la respuesta, ni que la respuesta y la peticion
aborden las mismas disposiciones legales, por 10 que existen indicios de

que la empresa pudo cometer los delitos ambientales argumentados por
los peticionarios, y que no se ha aplicado la legislacion en cuestion.t"
Basado en estas consideraciones, el Secretariado considero que se ameri­
taba un expediente de hechos, debido a que no encontro en la respuesta de
la parte, argumentos s6lidos y referencias facticas que llevaran a concluir

que las autoridades ambientales habian aplicado de manera efectiva la le­

gislaci6n ambiental. 245

EI Consejo Ministerial dio su voto aprobatorio para la elaboracion de
un expediente de hechos el 16 de noviembre de 200 1, el cual se encuentra

actualmente en proceso por parte del Secretariado, que puso a disposicion
del publico el 14 de diciembre de 200 1 los documentos relativos a la ela­
boracion del expediente de hechos. Este es un caso en el que, claramente,
el Secretariado considero que habia problemas en la aplicacion de la le­

gislacion ambiental, y es importante seiialar la exclusion de acuerdos y
convenios intemacional�que aunque tengan la categoria de "legislacion
nacional" se refieren a las acciones que las partes signatarias deben llevar
a cabo en materia de legis lacion ambiental, no a la aplicacion de la legis­
lacion en cuestion.

El5 de mayo de 2003 el Secretariado presento la version final del ex­

pediente de hechos al Consejo Ministrerial para que este decida si dicho

expediente se pone a disposicion del publico.

243 Ibidem, pp. 23 Y 24
244 Ibidem, pp. 26 y 27.
245 Ibidem, p. 30.
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20. Caso SEM-98-007. Metales y Derivados

Esta peticion, tambien dirigida contra Mexico, fue presentada el 23 de
octubre de 1998 por dos grupos ambientales, uno de Mexico y otro de Es­

tados Unidos: la "Environmental Health Coalition" y el Comite Ciudada­
no pro Restauracion del Canon del Padre y Servicios Comunitarios, A. C.
EI problema planteado en la peticion es el abandono que hizo la empresa
Metales y Derivados, filial en Mexico de la "New Frontier Trading Corpo­
ration", de los residuos peligrosos que genero esta fundidora de plomo, y

que no repatrio a Estados Unidos como 10 dispofien la legislacion mexica­
na y el Acuerdo de la Paz. La peticion argumenta que el duefio y los ope­
radores de la empresa abandonaron sus instalaciones cuando esta fue

clausurada, y regresaron a Estados Unidos dejando en el sitio cerca de

6,000 toneladas metricas de escoria de plomo, residuos de subproductos
(cajas de acumuladores, componentes internos de acumuladores y chata­
rra metalica), acido sulfurico y metales pesados, como antimonio, arseni­

co, cadmio y cobre, que provienen de las operaciones de reciclaje de acu­

muladores.
Los peticionarios afirman que las autoridades no han aplicado con

efectividad las leyes ambientales al no proseguir con los procesos penales
iniciados contra el propietario mediante su extradicion formal, de acuer­

do con el articulo 415 del Codigo Penal, el articulo 30. de la Ley de Extra­
dicion Internacional, y los articulos 10. Y 20. del Tratado de Extradicion
entre los Estados Unidos de America y los Estados Unidos Mexicanos.

Ademas, existen omisiones en el cumplimiento de la Ley General del

Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente en el articulo 170, ya
que no se han tornado las medidas necesarias para neutralizar los residuos

peligrosos generados por Metales y Derivados, yen el articulo 134, debi­
do a que no se han tornado medidas para controlar 0 impedir la contami­
nacion del suelo en el sitio de esta empresa. Los peticionarios, adernas de

plantear este caso bajo los articulos 14 y 15, solicitaron que se elabore un

informe bajo el articulo 13 del ACAAN, ya que el problema planteado en

la peticion forma parte del Programa Anual de 1996 de la CCA.
El Secretariado solicito, el 5 de marzo de 1999, una respuesta a las au­

toridades ambientales de Mexico mencionando especificamente los ar­

ticulos 134 y 170 de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Protec­
cion al Ambiente, y haciendo notar los procesos penales de extradicion
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contra el propietario de la empresa. El 10. de julio de 1999 el Secretariado
recibio la respuesta de la parte, que esta designo totalmente como confi­
dencial. El Secretariado recomendo el 6 de marzo de 2000 la preparacion
de un expediente de hechos, cuya preparacion fue autorizada en mayo de
2000 por el Consejo Ministerial.

En este caso, el Secretariado determino que no todos los alegatos de
los peticionarios justificaban la elaboracion de un expediente de hechos.
De esta forma, los alegatos relativos al Codigo Penal Federal, el Tratado
de Extradicion entre Mexico y Estados Unidos y la Ley de Extradicion
Intemacional no justificaban un analisis.posterior por parte del Secreta­
riado y no se incluyeron en el expediente de hechos.i'"

Por otra parte, en 10 que se refiere a los alegatos relacionados con la

Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, el Se­
cretariado considero que se justificaba el expediente de hechos, por las

siguientes razones:

En 10 que se refiere al articulo 170 de la LGEEPA, los peticionarios
argumentaron que se ha omitido la aplicacion efectiva de este articulo

porque no se han adoptado las medidas de seguridad apropiadas para
neutralizar y/o contener los residuos peligrosos. De acuerdo con los pe­
ticionarios, la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente constru­

yo un muro de proteccion en la planta y coloco una cobertura de plastico
sobre la escoria de plomo, pero estas protecciones se han deteriorado y
los residuos peligrosos han quedado de nuevo expuestos al ambiente.
La parte, de acuerdo con el Secretariado, no respalda acciones de las au­

toridades encaminadas a aplicar las fracciones II y III del articulo 170
en este caso en particular.P"

En cuanto al articulo 134 de la LGEEPA, para los peticionarios, las
medidas emprendidas por las autoridades ambientales de Mexico no

---

constituyen una aplicacion efectiva de este articulo, puesto que no se ha

prevenido la contaminacion, y las condiciones del sitio no han sido resta­

blecidas. El Secretariado considera que la respuesta no proporciona in­
formacion acerca de la forma en que la Profepa aplico el articulo 134, 0 si
dio seguimiento a estas acciones en la prevencion de la contaminacion del

246 "Notificacion al Consejo, eonforme al articulo 15(1), de que el Seeretariado eonsi­
dera que la peticion de la SEM-98-007 amerita la elaboracion de un expediente de he­

chos", p. 1. Vease pagina web de la CCA: www.eee.org
247 Ibidem, p. 16.
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suelo.r" Por ultimo, el Secretariado considero que la preparacion de un

informe bajo el articulo 13 podria considerarse despues de haber termina­
do este proceso, es decir, despues de haber terminado el expediente de he­
chos.

EI 16 de mayo de 2000 el Consejo dio su voto aprobatorio para la ela­
boracion del expediente de hechos, mismo que ya fue terminado y hecho

publico el 11 de febrero de 2002. Cabe sefialar que al momenta de reco­

mendar que se hiciera un expediente de hechos para este caso el Secretaria­
do recomendo tambien elaborar los expedientes de hechos de los casos

SEM-97-003, relativo ala contaminacion que pfOvocan las granjas porci­
nas en Quebec y SEM-97-006, Amigos del Rio Oldman II. De los tres ca­

sos, el Consejo solamente voto para la elaboracion de hechos del caso

SEM-98-007, nego su autorizacion para la elaboracion del expediente de
hechos del caso de la contaminacion de las granjas porcinas, y difirio el ex­

pediente de hechos de la peticion Amigos del Rio Oldman II.

21. Caso SEM-99-01. Methanex

EI 18 de octubre de 1998 la empresa Methanex Corporation presento
una peticion en la que se alega que los gobiernos del estado de California

y de Estados Unidos han omitido la aplicacion de leyes y reglamentos
ambientales de California relacionados con la proteccion de recursos hi­

drologicos y la reglamentacion de almacenamiento subterraneo. El esta­

do de California ha permitido derrames de gasolina en el medio ambiente

que proceden de depositos defectuosos y ha omitido asi cumplir con su

legislacion ambiental. La peticion alega que la Orden Ejecutiva D-5-99,
que dispone la eliminacion del Metil Terbutil Bter (MTBE) de la gasolina
a mas tardar el 31 de diciembre de 2002 se concentra en este componente
de la gasolina, y no en la filtracion en si. Ademas, al sefialar al MTBE co­

mo el que plantea el problema ambiental a causa de los depositos defec­

tuosos, se admite que se ha incurrido en omisiones a la aplicacion de la le­

gislacion ambiental.
Las leyes que cita la peticion son las Normas sobre Depositos de

Almacenamiento Subterraneo (Underground Storege Tank Regula­
tions, UST), el Codigo de Aguas de California (California Water Code),
-la Ley de Agua Potable de Estados Unidos (Safe Drinking Water Act) y

248 Ibidem, p. 19.
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la Ley de Agua Limpia de Estados Unidos (Clean Water Act). EI caso se

encuentra todavia en proceso de revision por el Secretariado. Sin embar­

go, es interesante que por primera vez una empresa presente una peticion
por incumplimiento de la legislacion ambiental, 10 que puede deberse a

que la Methanex Corporation es una empresa de Alberta, Canada, que
elabora un solo producto, el metanol, que exporta a Estados Unidos para
su uso en refinerias. Gran parte de este metanol se utiliza en Estados Uni­
dos para la produccion de MTBE.

EI Secretariado determino el 30 de marzo de 2000, que esta peticion
cumplia con los criterios del articulo 14( 1), y solicito una respuesta de
Estados Unidos. Despues de recibir la respuesta de la parte, el Secretaria­
do decidio no avanzar en el proceso de la peticion, ya que el asunto mate­

ria de la peticion estaba sujeto a un proceso arbitral bajo el capitulo XI del

TLCAN, de acuerdo con el articulo 14(3) del ACAAN, la peticion debia
desestimarse.r" Mas aim, el Secretariado considero que la peticion SEM-

00-002, Neste Canada, abordaba los mismos hechos que esta peticion, las
omisiones en la aplicacion efectiva de las UST de California y el argu­
mento de que el estado de California debia reforzar la aplicacion de la ley
en lugar de prohibir el uso de MTBE, y determino desestimarla basada en

las mismas disposiciones del articulo 14(3).250
En este caso, es claro que, al existir un procedimiento arbitral, judicial

o administrativo, el secretariado no puede continuar con la revision de
una peticion. Lo interesante aqui, como en el caso de Neste Canada, es

que los peticionarios habian iniciado un procedimiento arbitral por pro­
blemas del cumplimiento de las disposiciones del TLCAN en materia de

inversion, 10 que indica que sus intereses en este asunto no eran mera­

mente ambientales, sino que se relacionaban con la exportacion del
MTBE al estado de Cali�ia.

22. Caso SEM-99-002. Aves Migratorias

EI 17 de noviembre de 1999 nueve grupos ambientales: la "Alliance
for the Wild Rockies, el "Center for International Environmental Law",

249 El articulo 14(3) del ACAAN dispone que se desestime una peticion ciudadana si se

cumplen estas condiciones: 1) debe haber un proceso administrativo 0 judicial pendiente, y
2) los hechos sujetos de la peticion son los mismos del procedimiento pendiente.

250 Determinacion del Secretariado, 30 de junio de 2000, p. 5. Pagina web de la CCA:

www.cec.org.
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el Centro de Derecho Ambiental del Noreste de Mexico, el Centro Mexi­
cano de Derecho Ambiental, "Friends of the Earth", el Instituto de Dere­
cho Ambiental, el "Pacific Environment and Resources Center", "Sierra
Culb ofCanada" y el "West Coast Environmentral Law Association" pre­
sentaron la ultima peticion ante �l Secretariado de la Comision de Coope­
racion Ambiental. De acuerdo con la peticion, el gobiemo de Estados
Unidos ha omitido la aplicacion afectiva del articulo 703 de la Ley del
Tratado sobre Aves Migratorias ("Migratory Bird Treaty Act", MBTA,
16 USVC), que prohibe matar aves migratorias sin autorizacion. De
acuerdo con los peticionarios, la Ley del Tratado sobre Aves Migratorias
incorpora a la legislacion nacional de Estados Unidos cuatro tratados inter­

nacionales; el articulo 703 prohibe a cualquier persona matar 0 "tomar po­
sesion" de aves migratorias por cualquier medio, a menos que el Servicio
de Pesca y Vida Silvestre de Estados Unidos ("Fish and Wildlife Service")
emita un perrniso. Sin embargo, Estados Unidos no aplica esta obligacion a

lefiadores, empresas y contratistas madereros, sin que exista una legisla­
cion que autorice tal exencion. Para los peticionarios, esta omision de la

aplicacion de la ley socava los esfuerzos de Mexico, Canada y Estados
Unidos para la conservacion de la biodiversidad, que es uno de los objeti­
vos del Acuerdo.

Los peticionarios sefialan que la Ley del Tratado de Aves Migratorias
(MBTA) aplica en Estados Unidos la Convencion entre Estados Unidos y
Gran Bretafia para la Proteccion de las Aves Migratorias en Estados Uni­
dos y Canada, la Convencion entre Estados Unidos y Mexico para la Pro­

teccion de las Aves Migratorias y los Mamiferos de Caza; la Convencion
entre Estados Unidos y Japon para la Proteccion de las Aves Migratorias
en Peligro de Extincion y su Medio Ambiente y la Convencion entre

Estados Unidos y la Union de Republicas Socialistas Sovieticas sobre la
Conservacion de las Aves Migratorias y su Medio Ambiente.

El 23 de diciembre de 1999 el Secretariado determine que la peticion
cumplia con 10 estipulado en el articulo 14(1) del ACAAN, y solicito una

respuesta de la parte, la que fue recibida e126 de febrero de 2000. EI Secre­
tariado determino, el15 de diciembre de 2000, que la peticion justificaba la
elaboracion de un expediente de hechos, y asi 10 informo al Consejo Minis­

terial, el cual dio su voto aprobatorio el 16 de noviembre de 2001.
La respuesta de Estados Unidos contiene cuatro argumentos principa­

les: 1) los peticionarios consideran un memorando del 7 de marzo de
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1996, que considera exentar a las actividades forestales del cumplimiento
de la MBTA, pero este memoranda no esta aprobado, y por 10 tanto no

puede considerarse una politica; 2) los peticionarios no consideran las ac­

ciones que la parte esta haciendo para aplicar la Ley de Especies Amena­
zadas (Endangered Species Act, ESA) en la proteccion de aves migrato­
rias; 3) la parte acude al articulo 45(l)(a) del ACAAN para argumentar
que las politicas actuales del Servicio de Pesca y Vida Silvestre (Fish and
Wildlife Service, FWS) son reflejo de su ejercicio discrecional por 10 que
se refiere a aspectos de investigacion, judiciales, regulatorios y de cum­

plimiento de la ley; 4) la parte tambien acude al articulo 14( 1 )(b) para ar­

gumentar que las politicas actuales de aplicacion de la ley del FWS son

producto de decisiones de buena fe, las cuales buscan distribuir los recur­

sos a aquellos problemas ambientales de mayor prioridad.P' y 5) los peti­
cionarios no tomaron en cuenta una multitud de recursos no judiciales pa­
ra la proteccion de las aves migratorias.

Al analizar los argumentos de la peticion y de la respuesta de la parte,
el Secretariado decidio que de la respuesta de las autoridades ambientales
de Estados Unidos se deduce que la parte nunca ha perseguido una viola­
cion de la MBTA relacionada con actividades forestales, y que la falta de
acciones judiciales relacionadas con violaciones a la MBTA son constan­

tes y geograficamente generalizadas.
En Notificacion al Consejo Ministerial de diciembre de 1999, el Secre­

tariado considera que:

1) Por 10 que se refiere a los permisos y a la persecucion de viola­
ciones a la MBTA, excepto en el caso de explotaciones foresta­

les, el expediente de hechos daria informacion sobre 10 razonable
de la decision de l!-parte en 10 que se refiere a otorgar permisos
solo en el caso de muerte intencional de las aves, y no hacerlo para
el caso de explotaciones forestales, debido a que la parte no ex­

plica por que excluyo las operaciones forestales de su programa
de permisos.

2) Aunque el articulo 45(l)(a)y(b) considera la discrecionalidad de
una parte en la aplicacion de la legislacion ambiental, y la asigna­
cion de recursos a ciertos problemas ambientales que se conside-

251 Notificaci6n del Secretariado al Consejo Ministerial, 23 de diciembre de 1999, p.
3. Pagina web de la CCA: www.cec.org.
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ren prioritarios, basada en la buena fe por parte de las autoridades

ambientales, el Secretariado considero que el ACAAN no le per­
mite aceptar unicamente la opinion de Estados Unidos con rela­
cion a que se excluya este articulo de los alegatos respecto de la

aplicacion de la legislacion ambiental, sin que la parte proporcione
informacion suficiente que permita al Secretariado dictaminar que
las disposiciones del articulo 45( 1) justificaban cerrar este caso:
"

...Nada en el Acuerdo sugiere que el Secretariado este obligado a

adoptar la opinion de una Parte de que se le aplica una de las ex­

clusiones previstas en el articulo 45( 1) -ala definicion de omisio­
nes en la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental't.P''

3) Por ultimo, aunque los peticionarios mencionan solamente dos ca­

sos concretos recientes, consideran que la falta de acciones legales
y el que se excluyan las actividades forestales en el otorgamiento
de permisos se da a escala nacional en todo Estados Unidos.

El Secretariado dio un enfasis especial a este punto, ya que en su opi­
nion el articulo 14( 1) sustenta la idea de que una peticion puede justifi­
car la elaboracion de un expediente de hechos, sea cual sea el alcance
de la omision sefialada, como 10 dice claramente en la Notificacion al

Consejo:

...cuanto mas grande es la escala de la presunta omisi6n, mas probable es

que amerite la elaboracion de un expediente de hechos, en igualdad de
circunstancias. Si el proceso de peticiones ciudadanas se interpretara en

el sentido de impedir la consideracion de presuntas omisiones generali­
zadas en la aplicacion de la ley, las omisiones que tienen el potencial de

plantear las mas grandes amenazas de dana ambiental quedarian fuera
del ambito del proceso. Tal limitacion parece contraria a los objetivos y
propositos del ACAAN. EI Secretariado se rehusa a adoptar una lectura
del Acuerdo que llevaria a tal resultado.P?

Este caso tiene especial importancia dentro del resto de las peticiones
ciudadanas, por las siguientes razones. En primer lugar, es la primera res­

puesta de una de las partes en que se invoca al articulo 45( 1) del ACAAN

.
para considerar que las acciones de una parte cumplen con las disposicio-

252 Ibidem, pp. 18 y 24.
253 Ibidem, p. 10.



LA RESOLUCI6N DE DISPUTAS AMBIENTALES 189

nes de dicho articulo, y por 10 tanto no se le puede acusar de omisiones en

la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental, aunque en este caso la

parte no haya sustentado este argumento con datos concretos. En segundo
lugar, la peticion es importante por el alcance que tienen sus argumentos
respecto a omisiones en la aplicacion de la legislacion ambiental a nivel

nacional, en contraste con peticiones que se refieren a casos muy especi­
ficos, como la de Cytrar II y Molymex II. Por ultimo, es la primera peti­
cion en que la parte demandada es Estados Unidos, de la cual se elaborara
un expediente de hechos. Este punto es de suma importancia, ya que hay
que recordar que fueron los grupos ambientalistas de Estados Unidos,
apoyados en cierta forma por su gobierno, los que impulsaron la aproba­
cion del Acuerdo, y que la principal preocupacion de estos grupos fue el

cumplimiento de la legis lacion ambiental, no solo en su pais, sino en los
otros miembros del ACAAN, especialmente Mexico.

El 21 de febrero de 2003 el Secretariado presento el expediente de he­
chos ante el Consejo Ministerial a fin de que este ultimo votara sobre ha­
cer publico 0 no este expediente de hechos.

23. Caso. SEM-OO-001. Molymex J

Este caso fue presentado por Rosa Maria Escalante de Fernandez, por
parte de la organizacion no gubernamental Ciudadanos por el Cambio De­
mocratico y por Alianza Civica, situada en Hermosillo, Sonora. La peticio­
naria argumenta que el poblado de Cumpas, Sonora, ha sido afectado por la
contaminacion de la empresa Molymex, S. A. de C. V., la cual produce
trioxide de molibdeno, 75,000 toneladas anuales, a traves de un proceso de
tostacion de sulfuro de molibdeno.

La peticionaria arguments que han aumentado los indices de mortandad

y ha disminuido la produccion y el rendimiento de los cultivos en el area

geografica donde esta situada la planta, y que la organizacion de la cual
forma parte ha solicitado reiteradamente la clausura definitiva de la

planta.P" La legislacion ambiental mencionada en la peticion son los ar­

ticulos 110 a 116 de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Pro-

254 La peticion se apoya en documentos tales como la opinion de la delegada de la

Profepa en el estado de Sonora, vertida en una nota informativa, graficas sobre mortali­
dad en la zona y documentos de la Profepa. Vease Peticion, pp. 2 y 3. Pagina web de la
CCE: www.cec.org.
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teccion al Ambiente, y las normas oficiales mexicanas NOM-022-SSAI­
Salud Ambiental. Criterio para evaluar la calidad del aire ambiente res­

pecto del bioxido de azufre (S02). Valor normado para la concentracion
de bioxido de azufre (S02) en el aire ambiente, como medida de protec­
cion a la salud de la poblacion y. NOM-025-SSAI-Salud Ambiental. Cri­
terio para evaluar la calidad del-aire ambiente con respecto a las particu­
las menores de diez micras (PMIO). Valor normado para la concentracion
de particulas menores de diez micras (PM 1 0) en el aire ambiente, como

medida de proteccion a la salud de la poblacion.
En la determinacion del Secretariado conforme el articulo 14( 1) del

Acuerdo de Cooperacion Ambiental de America del Norte se considera

que la peticion cumplia con los requisitos de que una parte esta incu­
rriendo en omisiones en la aplicacion efectiva de la legislacion ambien­

tal, ya que menciona los articulos 110 a 116 de la LGEEPA y las normas

oficiales mexicanas NOM-022-SSAI-1993-Salud Ambiental y NOM-
025-SSAI-1993-Salud Ambiental, de acuerdo con los criterios estable­
cidos en el articulo 45(2) del ACAAN para la definicion de legislacion
ambiental.

La determinacion abunda en el cumplimiento de los requisitos del ar­

ticulo 14( 1) por parte de la peticion, Considera esta determinacion que
aunque la peticion cumple con los incisos a), b) y f) del articulo 14( 1), no

cumple con los requisitos c), d) y e) de este mismo articulo, ya que la peti­
cion es breve y no contiene la suficiente informacion para que el Secreta­
riado pueda revisarla, ni explica la relacion entre los anexos que acompa­
nan a la peticion con los argumentos vertidos en la misma.

Por 10 que se refiere a la responsabilidad de la parte en la aplicacion
efectiva de la legislacion ambiental, la determinacion considera que
"los alegatos de la peticion no se centran en los actos u omisiones de la

parte, como 10 disponen el inciso d) y el apartado 5.4(a) de las Directri­

ces para fa presentacion de peticiones, sino en el cumplimiento de esta

compafiia en particular"(determinacion, p. 5). Es decir, la determina­
cion considera que los argumentos de la peticion no se centran en la ac­

tuacion de las autoridades ambientales mexicanas, sino en la actividad
de la empresa. Ademas, la peticion no esta acompafiada por ningun do­
cumento que demuestre que los peticionarios solicitaron la clausura de­
finitiva de la planta contaminante 0 su reubicacion, como 10 arguyen en

la peticion.
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Todos estos elementos llevaron a que el Secretariado determinara que
la petie ion no cumplia con los requisitos del articulo 14( 1), y no contenia .

informacion suficiente para el analisis de la peticion; por 10 tanto, el Se­
cretariado decidio que no examinaria la petie ion, conforme a 10 estipula­
do en la directriz 6.1.

Los peticionarios tenian treinta dias para presentar una petie ion que
cumpliera con los requisitos del articulo 14(1) del ACAAN. Al no recibir
el Secretariado una peticion revisada dentro de ese lapso de tiempo, dio

por terminado el proceso, de acuerdo con 10 dispuesto en la directriz 6.2.

(Determinacion, pp. 5 y 6). Como en easos anteriores, el Secretariado
mantuvo una posicion legalista y consistente con anteriores determina­

ciones, al cerrar un caso en el que los peticionarios no proporcionaron in­
formacion suficiente respecto a la omision de una parte de la aplicacion
efectiva de la legislacion ambiental.

24. Caso SEM-OO-002. Neste Canada

Esta peticion fue presentada por la empresa Neste Canada Inc., com­

pafiia canadiense productora de methyl terburil eter (MTBE), un aditivo
de la gasolina, prohibido ya en el estado de California. Los peticiona­
rios consideran que en el estado de California existen problemas en la

aplicacion de leyes ambientales en 10 que se refiere a los depositos de al­
macenamiento subterraneo, con el resultado de que se filtran volumenes

significativos de gasolina, que contaminan suelos, aire y agua. Ademas,
los peticionarios sefialan que, aunque existen en la gasolina componen­
tes nocivos, el MTBE no 10 es por si mismo, y no hara que se disipe en el
medio ambiente ni un litro menos de gasolina. Los peticionarios han re­

visado la peticion preseseada por Methanex Corporation (SEM-99-001)
y consideran que la evidencia documental proporcionada por Methanex

refleja correctamente la situacion actual. Las leyes que menciona la pe­
ticion son: la Ley de Agua Potable de Estados Unidos (Safe Drinking
Water Act), la Ley de Agua Limpia de Estados Unidos (U.S. Clean Wa­
ter Act), el Codigo de Aguas de California (California Water Code) y
las Normas de Almacenamiento Subterraneo de California (Under­
ground Storage Tank Regulationsj.P"

255 Vease peticion, 21 de enero de 2000. Pagina web de la CCA: www.cec.org.



192 RESOLUCr6N DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST - TLCAN

El Secretariado, al analizar la peticion, considero que los hechos ex­

puestos en la peticion eran los mismos que expuso la peticion de Metha­
nex Corporation (SEM-00-001), por 10 que acumulo la peticion actual
con la previa de Methanex. El 17 de abril de 2000 el Secretariado, en su

determinacion.P" considero quela peticion cumplia con los requisitos del
articulo 14( 1) del ACAAN, y pidio una respuesta de la parte. El30 de ma­

yo de 2000 el Secretariado recibio la respuesta de la parte. El30 de junio
de ese mismo afio, el Secretariado decidio concluir el caso, ya que el
asunto tema de la peticion estaba sujeto a un proceso arbitral en el capitu-
lo XI del TLCAN.

_-

25. Caso SEM-OO-003. Bahia de Jamaica

Esta peticion fue presentada por el grupo Hudson River Audubon So­

ciety of Westchester Inc. y Save Our Sanctuary Committee. Los peticio­
narios argumentan que el Servicio de Parques Nacionales de Estados

Unidos, dependiente del Departamento del Interior, tiene la intencion de

infringir la siguiente legislacion ambiental: la seccion 703 de la Ley del
Tratado de Aves Migratorias (Migratory Bird Act. MTBA) 16 U.S.C.

703-712, que prohibe matar aves migratorias sin una autorizacion del
Servicio de Pesca y Vida Silvestre (U.S. Fish and Wildlife Service), asi
como las secciones 4 a lOde la Ley de Especies Amenazadas de 1973 (En­
dangered Species Act, ESA), que prohibe la captura de especies amena­

zadas y en peligro.
De acuerdo con los peticionarios, el Servicio Nacional de Parques vio­

la las dos legislaciones al proponer la construccion de una pista para bici­
c1etas pavimentada y para usos multiples, que cruzaria el refugio de vida
silvestre de la Bahia de Jamaica (Jamaica Bay Wildlife Refuge), el cual
forma parte del area recreativa National Gateway, de Queens, Nueva
York. Los peticionarios consideran que la construccion de esta pista de
bicic1etas destruira habitat criticos de estas especies amenazadas, se des­
truiran nidos de las aves migratorias y se dafiara el ambiente de esta area

protegida.
En su determinacion del 17 de abril de 2000, el Secretariado considero

que la peticion no cumplia con los criterios del articulo 14(1) del ACAAN,

256 Vease estado de la petici6n. Pagina web de la CCA: www.cec.org.
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ya que aunque fue presentada por una organizacion ambiental de la parte, y
parece destinada a la proteccion ambiental, la peticion se enfoca en una vio- ,

lacion, 0 no aplicacion, de la legislacion ambiental a futuro, no en una omi­
sion actual."? De la informacion proporcionada por la peticion se des­

prende que el Servicio de Parques Nacionales no ha llegado a una

decision final acerca de la pista para bicicletas ni sobre su ubicacion y de­
talles del proyecto, sino que las autoridades estan considerando otras al­
ternativas. Mas aun, el Secretariado considero que el inciso c) del articulo

14( 1) no se cumplia, al no proporcionar los peticionarios informacion su­

ficiente acerca de los dafios que sufririan las especies por la construccion
de la pista de bicicletas, y tampoco se cumplia el inciso e) de este mismo

articulo, ya que faltaba informacion acerca de la comunicacion a las auto­

ridades, el Servicio de Parques Nacionales, sobre este problema+"
Los peticionarios tenian treinta dias para presentar una peticion revisa­

da. Al no presentar la peticion revisada en ese lapso, el Secretariado dio el
asunto por concluido el 17 de mayo de 2000.

26. Caso. SEM-OO-004. Tala en B. C.

La presente peticion fue presentada por los grupos David Suzuki

Foundation, Greenpeace Canada, Sierra Club of British Columbia, Nort­
hwestern Ecosystem Alliance y National Resources Defense Council. De
acuerdo con los peticionarios, el gobierno de Canada no esta aplicando
de manera efectiva su legislacion ambiental, concretamente la Ley de
Pesca (Fisheries Act), ya que las actividades de explotacion forestal que
se llevan a cabo en British Columbia violan sisternaticamente las seccio­
nes 35 y 36 de la Ley de Pesca, que prohiben tanto la alteracion dafiina, la

perturbacion 0 destruccioerdel habitat de los peces como la deposicion de
sustancias dafiinas en aguas frecuentadas por los peces. Los peticionarios
argumentan, ademas, que se les ha negado el derecho a entablar acciones
civiles en contra de los responsables de estas infracciones, y que esta ne­

gativa es una violacion a las obligaciones que tiene Canada bajo el Acuer­

do de Cooperacion Ambiental de America del Norte."?

257 Determinacion, 17 de abril de 2000, p. 3. Pagina web de la CCA: www.cec.org
258 Ibidem, pp. 3 y 4.
259 Vease peticion, 15 de marzo de 2000. Pagina web de la CCA: www.cec.org
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La determinacion del Secretariado respecto a esta peticion, de 8 de ma­

yo de 2000, considero que la peticion cumplia los requisitos del articulo

l4( 1), y por 10 tanto solicito al gobierno de Canada una respuesta a la pe­
ticion. El lOde julio de 2000 el Secretariado recibio la respuesta de la

parte afectada y procedio a revisarla .. E127 de julio de 2001 el Secretaria­
do informo al Consejo Ministerial que la peticion justificaba la prepara­
cion de un expediente de hechos, y el Consejo Ministerial voto el 16 de
noviembre de ese afio a favor de que se elaborara este expediente de he­
chos. El caso se encuentra en proceso de revision, y el Secretariado puso a

disposicion del publico (en Internet) un plan de trabajo; es decir, el caso

esta activo, en proceso de elaboracion del expediente de hechos, y el pu­
blico y los interesados tienen la posibilidad de consultarlo en la pagina
web de la Comision de Cooperacion Ambiental.

El 15 de abril de 2003 el Secretariado presento un borrador del expe­
diente de hechos al Consejo Ministerial para que este presente comenta­

rios sobre su veracidad en un periodo de 45 dias.

27. Caso SEM-OO-005. Molymex II

Este caso, que trata problemas ya abordados por el caso Molymex I

(SEM-OO-OOl), fue presentado por la Academia Sonorense de Derechos

Humanos, cuyo responsable es Domingo Gutierrez Mendivil. La peticion
argumenta que las autoridades ambientales de Mexico han incurrido en

omisiones ala aplicacion efectiva de la Ley General del Equilibrio Ecolo­

gico y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA) en relacion con las activida­
des de la empresa Molymex, S. A. de C. V. en la poblacion de Cumpas,
Sonora. Esta empresa se dedica a la produccion de trioxido de molibdeno
a partir de residuos generados por la fundicion de cobre que realizan com­

pafiias nacionales y extranjeras. Esta produccion y las omisiones a la
LGEEPA han provocado dafios a la salud y al habitat de la region.

La legislacion ambiental sefialada es la Ley General del Equilibrio
Ecologico y la Proteccion al Ambiente, y las normas oficiales mexicanas:
NOM-043-ECOL-1993 (Particulas solidas provenientes de fuentes fi­

jas); NOM-022-SSAlI1993 (Salud ambiental. Calidad del aire con res­

pecto al bioxido de azufre) y NOM-085-ECOLl1994 (Combustibles para
el equipo de calentamiento indirecto y directo por combustionj.i'"

260 Vease en pagina web de la CCA, la informacion relativa a este caso: www.cec.org
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Los peticionarios sefialan que las omisiones en la aplicacion efectiva
de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente ,

consisten en:

1) Funcionamiento de la empresa sin autorizacion en materia de im­

pacto ambiental;
2) Uso de suelo no compatible con el uso para ganaderia de dicho

suelo;
3) Preservacion y aprovechamiento sustentable del suelo, y
4) Importacion de materiales peligrosos sin garantizar que se cum­

pIe con la LGEEPA y asegurar ademas la reparacion de dafios y

perjuicios.

Es interesante mencionar que los peticionarios tambien solicitan en la

peticion, que el Secretariado elabore un Informe bajo el articulo 13 del

ACAAN, ya que -arguyen- el asunto objeto de la peticion esta vincula­
do con las funciones de cooperacion ambiental contempladas en el

ACAAN, y se ubica dentro de la Agenda de America del Norte para la
Accion 2000-2002. Consideran que un informe bajo el articulo 13 propi­
ciaria el cumplimiento de la mencionada agenda.

El 13 de julio de 2000 el Secretariado notifico a los peticionarios que
tenian treinta dias para presentar una peticion revisada que cumpliera con

todas las disposiciones del articulo 14( 1) del ACAAN, la cual fue presen­
tada ante el Secretariado el31 de julio de 2000. Despues de analizar esta

peticion, el Secretariado considero que satisfacia los requisitos para pedir
una respuesta de la parte, la cual fue entregada al Secretariado el 18 de
enero de 2001. Con base en la peticion revisada y la respuesta de la parte,
el Secretariado notifico al Consejo Ministerial que a su juicio la peticion
justificaba la preparaciofi'de un expediente de hechos, y el 17 de mayo de
200 I el Consejo voto a favor de la elaboracion de un expediente de he­

chos, el cual esta siendo elaborado por el Secretariado.
En este caso, como en el inmediato anterior, que se refiere a la tala en

Columbia Britanica, se ve una consistencia del Secretariado al seguir es­

trictamente los requerimientos del ACAAN en el articulo 14(1) Y las di­
rectrices para la presentacion de peticiones ciudadanas, ademas de que,
en los dos casos, para elaborar un expediente de hechos el Secretariado ha

puesto a consideracion y opinion del publico y de los interesados un plan
de trabajo y un expediente de documentos relativos a cada caso.
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Por ultimo, en este caso en particular resalta el interes de los peticiona­
rios relativo a que el Secretariado elabore un informe bajo el articulo 13
del ACAAN, como 10 hizo con los casos de la Presa de Silva y del rio San

Pedro, informes que, como se discute mas adelante, han resultado exito­
sos y han promovido la cooperacion y la asistencia ambiental.

El 28 de mayo de 2002 el Secretariado dispuso un plan de trabajo y un

deposito de documentos en su pagina de Internet, y tambien los puso a

disposicion del publico y de los interesados.

28. Caso SEM-OO-006. Tarahumara

Este caso fue presentado por la Comision de Solidaridad y Defensa de
los Derechos Humanos, Asociacion Civil (CASYDDHAC) e131 de mayo
de 2000. Los peticionarios alegan omisiones en la aplicacion efectiva de
la legislacion ambiental mexicana, en 10 que se refiere a la Ley General
del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente (articulos 158 flI,
159bis30.y40., 169, 176, 189-191, 193, 199,202); el Codigo Penal Fe­
deral (articulos 416, 418, 419) Y el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) (articulo 152). La peticion considera que
las autoridades ambientales de Mexico han incurrido en omisiones en la

aplicacion efectiva de la legis lac ion ambiental por la denegacion de justi­
cia ambiental a pueblos indigenas en la sierra Tarahumara en el estado de
Chihuahua. Las omisiones a que se refiere la peticion se relacionan con el

proceso de denuncia popular, presuntos delitos ambientales y otras su­

puestas violaciones respecto de los recursos forestales y el medio am­

biente en la sierra Tarahumara.i'"
Despues de que el Secretariado solicito a los peticionarios presentar

una peticion con revisiones menores, el 6 de noviembre de 2001 el Secre­
tariado considero que la peticion cumplia con los requerimientos del
ACAAN y solicito a la parte su respuesta. EllS de febrero de 2002 el Se­
cretariado recibio la respuesta de la parte y procedio a analizarla. E129 de

agosto de 2002 el Secretariado, despues de haber estudiado la respuesta,
informo al Consejo Ministerial que la peticion ameritaba la elaboracion
de un expediente de hechos. Este caso esta pendiente de la autorizacion al

Secretariado, por parte del Consejo Ministerial, para que elabore el

expediente de hechos.

261 Vease caso SEM-OO-006. Pagina web de la CCA: www.cec.org
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En este caso, ademas de los argumentos relativos a las omisiones en la

aplicaci6n de la legislaci6n ambiental, resalta el problema social de los.
grupos indigenas de la sierra Tarahumara, que plantean los peticionarios
como un problema relacionado con problemas en la aplicaci6n de la le­

gislaci6n ambiental.
E122 de abril de 2003 el Consejo Ministerial gir6 instrucciones al Se­

cretariado para que elabore un expediente de hechos.

29. Caso SEM-OI-OOI. Cytrar II

Este caso fue presentado el 20 de febrero de 2001 por la Academia So­
norense de Derechos Humanos y ellicenciado Domingo Gutierrez Mendi­

vil, quienes anteriormente, en 1998, habian presentado una petici6n acerca

de los problemas generados por la misma empresa en debate, el confina­
miento de residuos peligrosos Cytrar, S. A. En esta ocasi6n, los peticiona­
rios argumentan que la parte ha incurrido en omisiones en la aplicaci6n
efectiva de la legislaci6n ambiental en el confinamiento de residuos peli­
grosos Cytrar, debido a que dicho confinamiento vio16 multiples disposi­
ciones legales cuando estuvo en operaci6n, tales como: a) funcion6 sin au­

torizaci6n en materia de impacto ambiental; b) desobedeci6 la normativa

aplicable en el disefio y construcci6n de sus celdas, y c) deposit6 residuos

peligrosos provenientes de la empresa A1co Pacifico, Inc., de Estados Uni­

dos, generados en aquel pais, y que estas irregularidades en la disposici6n
de residuos peligrosos han causado dafios en la salud humana y en el
ambiente.

La legislaci6n ambiental citada en la petici6n es la Ley Federal de Pro­
tecci6n al Ambiente (articulo 70.), que fue sustituida por la LGEEPA; la

Ley General del Equilibsie Eco16gico y la Protecci6n al Ambiente (LGE­
EPA) (articulos 28, 29, 32 y 153); el reglamento de la LGEEPA en Materia
de Residuos Peligrosos (articulo 70.); el C6digo Penal Federal (articulo
45); la Norma Tecnica Eco16gica NTE-CRP-010/88 y la Norma Oficial
Mexicana NOM-CRP-006-ECOL/1993. �

E121 de abril de 2001 el Secretariado consider6 que la petici6n satisfa­
cia 10 dispuesto en el articulo 14( 1), Y solicit6 en consecuencia una res­

puesta de la parte. La parte respondi6 en dos ocasiones al Secretariado, el
1 de junio de 2001 Y el 17 de julio de 2001, argumentando que el asunto

objeto de la petici6n es materia de un procedimiento intemacional ante el
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Centro lnternaeional de Arreglo de Diferencias Relativas a lnversiones

(ClADl), con numero de caso ARB(AF)/OO/2.
Despues de revisar los documentos que eonstituyen la respuesta de la

parte, el Secretariado considero que la peticion ameritaba la elaboracion
de un expediente de hechos. De acuerdo con la determinacion del Secre­

tariado, este debe cerciorarse de que exista un "proeedimiento judicial 0

administrativo pendiente de resolucion", y que el asunto objeto de la peti­
cion sea "materia de dicho procedimiento'V'" El Secretariado considera

que aun cuando el arbitraje internaeional y la peticion se refieran al confi­
namiento Cytrar, "tratan de temas diferentes .. :"f:l arbitraje se centra en la

denegacion de la renovacion de fa autorizacion para operar el eonfina­
miento Cytrar, la cual presuntamente afecto las inversiones realizadas

por Teemed. En contraste, la peticion se centra en supuestas omisiones a

la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental. Mas aun, "el arbitraje
no se refiere a una omision en la aplicacion efectiva de la legis lacion

ambiental, ni la peticion se refiere a los intereses de los inversionistas de

Cytrar"_263 La notificacion del Secretariado abunda en este punto al sefialar

que esta peticion contrasta con la peticion de Methanex (SEM-99- 001), en

la eual el Seeretariado estaba impedido para continuar con el tramite de la

misma, ya que los mismos alegatos que se presentaban en la peticion eran,

junto con otros, materia de un arbitraje conforme al capitulo XI del

TLCAN, y que tanto el arbitraje como la peticion fueron inieiados por el
mismo peticionario, la empresa Methanex.i'" El Secretariado notifico
tambien al consejo ministerial que la elaboracion del expediente de he­
chos se basaria solo en los argumentos e informacion proporcionados por
los peticionarios, ya que las notificaciones que constituyen la respuesta
de la parte no responden en ningun momenta a las aseveraciones de la pe­
ticion.

Una vez mas, el apego estricto a las disposiciones del ACAAN se hace
notar en la conducta del Secretariado, al considerar que, aun euando exis­
tan procedimientos judieiales que aludan a una empresa, organizacion 0

problema, y que podrian llevar al Secretariado a desestimar una peticion,
los argumentos que se consideren en el procedimiento judicial 0 arbitral y

262 Notificaci6n del Secretariado al Consejo can forme al articulo IS(l) del 29 de julio
de 2002. Pagina web de la CCA: www.cec.org

263 Ibidem, pp. 7 Y 8.
264 Ibidem, p. 9.
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en la peticion tienen que ser los mismos que se presenten en la peticion
ciudadana ante el Secretariado de la Comision de Cooperacion Ambien-

.

tal. El lOde diciembre de 2001 el Consejo Ministerial instruyo al Secre­

tariado a no elaborar un expediente de hechos respecto de este caso.

30. Caso SEM-OI-002. AAA Packaging

Esta peticion fue presentada ante el Secretariado el 12 de abril de

2001, y de acuerdo con el articulo 11(8)(a) del ACAAN, su nombre ha
sido resguardado del conocimiento publico. Los peticionarios alegan
que el gobiemo de Canada no esta cumpliendo con la obligacion pres­
crita en el articulo 2(3) del ACAAN en 10 que se refiere a la posibilidad
de prohibir la exportacion a territorio de los otros miembros del
ACAAN de sustancias toxicas 0 peligrosas que hayan sido prohibidas
en su propio territorio. Si una parte prohibe 0 limita el uso de dicha sus­

tancia, debe notificarlo a las otras partes. Los peticionarios aseveran que
Canada no ha prohibido 0 emitido una orden judicial que detenga las ex­

portaciones a Estados Unidos de productos con nitrato de isobutil, sus­

tancia peligrosa, exportaciones que lleva a cabo AAA Packaging.
En su determinacion del24 de abril de 2001, el Secretariado desestimo

la peticion al considerar que: primero, la peticion no cumple con el requi­
sito de referirse a una omision a la aplicacion efectiva de la legislacion
ambiental, el articulo 2(3) del ACAAN no es legislacion ambiental nacio­

nal, como 10 define el articulo 45(2) del ACAAN;265 segundo, en la peti­
cion no se encuentra informacion respecto a que los peticionarios hayan
comunicado por escrito el problema a las autoridades de la parte.F" Por ul­

timo, esta decision del Secretariado se refuerza con la informacion propor­
cionada por los peticionazies, que incluye unicamente una nota periodisti­
ca del Vancouver Sun. Al no presentarse por parte de los peticionarios una

peticion revisada a los treinta dias de la determinacion del Secretariado, el
caso se dio por concluido.

Como en ocasiones anteriores, el Secretariado se apego a las disposi­
ciones del ACAAN y desestimo una peticion que no ofrecia sustento real
de los alegatos a omisiones a la aplicacion de la legislacion ambienta.

265 Determinacion del Secretariado, 24 de abril de 2001, p. 3. Pagina web de la CCA:

www.cec.org
266 Ibidem, p. 4.
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31. Caso SEM-OI-003. Dermet

La empresa Mercerizados y Tefiidos de Guadalajara, S. A., presento
esta peticion ante el Secretariado el 21 de mayo de 2001. La peticionaria
asevera que las autoridades ambientales de Mexico han omitido aplicar
de manera efectiva los articulos 50., 60. y 70. del CAAN y el articulo 194 de
la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, al

negar el valor de prueba a un dictamen tecnico generado por la Procura­
duria Federal del Ambiente (Profepa), que asegura que la contaminacion
del acuifero usado por la empresa peticionaria lIa'"sido contaminado por la

empresa productora de plaguicidas y funguicidas Dermet, S. A. de C. V.,
en la ciudad de Guadalajara, Jalisco, contaminacion que cause dafios a la

empresa peticionaria.267 La peticion considera que Mexico no ha aplicado
efectivamente el articulo 194 de la Ley General del Equilibrio Ecologico
y la Proteccion al Ambiente, ni los articulos 5(2)(j) y (I), 6(3)(a) y (d) y
7(1)(d) del Acuerdo de Cooperacion Ambiental de America del Norte.

La determinacion del Secretariado, de 19 de septiembre de 2001, deses­
timo la peticion, ya que se considera que los hechos objeto de la peticion no

se consideran omisiones a la aplicacion efectiva de la legislacion ambien­

tal, como dice textualmente la determinacion; la indemnizacion por parte
de Dennet a Mercerizados y Tefiidos de Guadalajara, S. A. "

... se nego en

ultima instancia porque corrio el plazo de prescripcion de la accion civil

por dafios y perjuicios, y no a causa de una omision en la aplicacion efecti­
va del articulo 194 de la LGEEPA, 0 de los articulos 50., 60. y 70. del
ACAAN... ".268

En este caso, se vuelve a confirmar la consistencia del Secretariado de
no aceptar peticiones que no cumplan con las disposiciones del ACAAN,
como es la peticion que se presenta en estos parrafos.

32. Caso SEM-02-001. Explotacion Forestal en Ontario

Este caso fue presentado el 6 de febrero de 2001 por los grupos
ambientalistas Federacion Canadiense para la Naturaleza, Parques de Cana­
da y Sociedad de Vida Silvestre, Earthroots, Federacion de Naturalistas de

267 Vease Caso SEM-OI-003. Pagina web de la CCA: www.cec.org
268 Determinacion del Secretariado, 19 de septiembre de 2001, p. 5. Pagina web de la

CCA: www.cec.org
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Otario, Great Lakes United, Sierra Club (Estados Unidos), Sierra Club de
Canada y la Wildlands League, representados por el Fondo Sierra de De-

,

fensa Legal (SLOF). Los peticionarios consideran que Canada ha incurri­
do en la omision de la aplicacion efectiva de la seccion 6(a) del Regla­
mento sobre Aves Migratorias (MBR), adoptado al amparo de la Ley de
la Convencion sobre Aves Migratorias de 1994 (MBCA) en relacion con la
industria silvicola de Ontario. Los peticionarios seiialan que la seccion

6(a) del Reglamento (MBR) dispone como delito daiiar, destruir 0 captu­
rar huevos 0 nidos de aves migratorias sin contar con el permiso corres­

pondiente. Pese a esto, las operaciones de tala por clareo en 2001 destru­

yeron mas de 85,000 nidos de aves migratorias en el centro y norte de
Ontario.

Los peticionarios seiialan que el Servicio de Vida Silvestre y Ministe­
rio de Medio Ambiente de Canada, del que depende el primero, son los

responsables de la aplicacion de la MBCA, y que practicamente no han
tornado medidas para aplicar la seccion 6(a) en contra de las compafiias y
contratistas madereros. Ademas, de acuerdo con los peticionarios, el he­
cho de no haberse aplicado de la seccion 6(a) tiene consecuencias negati­
vas para la poblacion de aves migratorias, la diversidad biologica de la vi­
da silvestre, el turismo, el cumplimiento de las leyes, la competencia leal
del sector forestal y las reservas madereras.i'"

El Secretariado determino, el 25 de febrero de 2002, que la peticion
cumplia con las disposiciones del articulo 14( 1), y solicito una respuesta
de la parte. E125 de abril de 2002 el Secretariado recibio la respuesta de la

parte. Despues de analizar la respuesta de la parte, el Secretariado consi­
dero que la peticion ameritaba que se elaborase un expediente de hechos
basandose en las siguientes consideraciones:

--
... se amerita la elaboracion de un expediente de hechos para presentar
un recuento factico y detallado de toda la gama y La eficacia de las
medidas de aplicacion y promocion deL cumplimiento tomadas por
Canada en eL contexto especifico de La explotacion forestal real efec­
tuada en 2001 en las areas identificadas en La peticion ...

270

269 Caso SEM-02-001. Pagina web de la CCA: www.cec.org
270 Notificacion al Consejo conforme al articulo 15(1) de que se amerita la elabora­

cion de un expediente de hechos, 12 de noviembre de 2002, p. 12. Pagina web de la
CCA: www.cec.org
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Es decir, el Secretariado considero que tanto la peticion como la res­

puesta no aclaraban las preguntas respecto a si Canada esta incurriendo
en omisiones a la aplicacion de la seccion 6(a) del Reglamento sabre
Aves Migratorias respecto de la explotacion forestal en Ontario, que se

necesitaba informacion especifica de como se implementan las directri­
ces federales en la practica, que-era necesario saber si las sesiones de in­
formacion y de educacion han cambiado las practicas y procedimientos
de las compaiiias forestales, y si se ha garantizado que las iniciativas fe­
derales de difusion en la industria forestal mejoren el cumplimiento de la

legislacion ambiental.
--

Ademas, el Secretariado considero que habia informacion que se ne­

cesitaba recopilar referente al expediente de hechos, como la siguiente:
las especies de aves migratorias encontradas en las areas de explota­
cion, las temporadas de anidacion de las aves y el numero de nidos des­
truidos por la tala; informacion acerca de los planes provinciales de ma­

nejo forestal para esas areas y las actividades que promueven el

cumplimiento por parte de funcionarios de Environment Canada; infor­
macion acerca de las actividades de explotacion forestal en 200 1, e in­
formacion acerca de las actividades de monitoreo llevadas a cabo por
funcionarios federales a fin de hacer cumplir la seccion 6(a) del Regla­
mento de Aves Migratorias.

Por otra parte, debido a que la respuesta de la parte argumentaba que
los peticionarios no habian acudido a los recursos al alcance de los parti­
culares antes de presentar la peticion ante la CCA, en concreto denuncias

de la ciudadania, el Secretariado considero que la respuesta de la parte no

seiiala los procedimientos que se tienen establecidos para tramitar este ti­

po de denuncias. En concreto y basandose en los argumentos de los peti­
cionarios respecto a la dificultad de entablar juicios civiles contra las

compafiias forestales, el Secretariado considero la posibilidad de que no

hubiera recursos al alcance de los particulares, y hace un analisis acerca

de que recursos pudieron tener al alcance los peticionarios antes de pre­
sentar la peticion ante la CCA.271 Par ultimo, el Secretariado hace valida

271 El Secretariado hace un analisis muy interesante acerca de los recursos a que de­

.ben acudir los peticionarios antes de presentar una peticion ciudadana. y concluye que
existen una gran dificultad para que grupos ambientalistas puedan establecer juicios en

contra de compaiiias 0 particulares respecto de violaciones a la legislacion ambiental.

Pagina web de la CCA: www.cec.org>
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una carta de los peticionarios, de 16 de enero de 2001, donde manifiestan
su preocupaci6n por la falta de aplicaci6n de la secci6n 6(a) del regla- ,

mento de Aves Migratorias.
El Secretariado esta en espera de la decisi6n del Consejo Ministerial a

fin de comenzar a elaborar el expediente de hechos. Este caso se ocupa de
un problema generalizado en toda la provincia de Ontario, respecto de omi­
siones en la aplicaci6n del reglamento de Aves Migratorias, 10 que 10 acer­

ca al caso SEM-99-002 Aves Migratorias, para el cual ya se elabor6 un ex­

pediente de hechos.
El 22 de abril de 2003 el Consejo Ministerial decidi6 posponer el voto

respecto a autorizar la elaboraci6n de un expediente de hechos por el Se­
cretariado.

33. Caso SEM-02-002. Aeropuerto de fa Ciudad de Mexico

El 7 de febrero de 2002 un grupo de vecinos de la zona circundante al

Aeropuerto Internacional de la Ciudad de Mexico: Jorge Rafael Martinez

Azuela, Jorge Martinez Sanchez, Raul Morelos c., Jose Alberto Tellez

Murillo, Saul Gutierrez Hernandez y Norma Guadalupe Viniegra Cant6n

presentaron esta peticion en la que consideraban que en Mexico habia
omisiones a la aplicacion de la legislaci6n ambiental respecto de las em i­
siones de ruido provenientes de este aeropuerto. De acuerdo con los peti­
cionarios, existen estudios que demuestran que las emisiones de ruido

provenientes del aeropuerto exceden los limites establecidos por la legis­
laci6n ambiental mexicana, y que estas emisiones han causado dafios
irreversibles en las personas que viven en el area vecina al aeropuerto, co­

mo dafios al sistema auditivo, efectos negativos por la interrupci6n del
suefio y la disminuci6n derdesarrollo academico de los nifios. La legisla­
cion ambiental mencionada por los peticionarios son la Ley General del

Equilibrio Eco16gico y la Protecci6n al Ambiente, en sus articulos 50.,
fracciones V y XIX; 80., fracci6n VI; 155 Y 189 a1204, la norma oficial
mexicana NOM-081-ECOL-1994, y la Ley Ambiental del Distrito Fede­
ral en sus articulos 80 a 84.272

Despues de revisar esta petici6n, el Secretariado determino, el 22 de
febrero de 2002, que la petici6n cumplia con los criterios establecidos en

272 Caso SEM-02-002, Pagina web de la CCA: www.cec.org
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el articulo 14(1) del ACAAN y solicito una respuesta de la parte. El Se­
cretariado recibio la respuesta de la parte el 23 de mayo de 2002.

El Secretariado, en su determinacion del2S de septiembre de 2002, de­
cidio no recomendar la preparacion de un expediente de hechos con base
en los argumentos vertidos en la peticion, y las aseveraciones que se en­

cuentran en la respuesta de la parte. EI Secretariado considera que existen

aspectos equivocos 0 confusos, de hecho y de derecho, en los argumentos
de los peticionarios y en la respuesta de la parte.F"

En primer lugar, de acuerdo con el articulo 60. del Reglamento para la
Proteccion del Ambiente contra la Contaminacion Originada por la Emi­
sion de Ruido, es claro que las aeronaves son fuentes moviles de emision
de ruido, y los aeropuertos, fuentes fijas. La peticion no hace distincion
entre este tipo de fuente, y se refiere al ruido de las operaciones del aero­

puerto en su conjunto.
Los peticionarios argumentan que no se ha aplicado la norma oficial me­

xicana NOM-081-ECOL-1994, pero la respuesta de la parte aclara que esta

norma se refiere a las fuentes fijas de ruido, y que no es ap1icable a las aero­

naves, aseveracion que valida el Secretariado. La respuesta asevera que la
norma oficia1 mexicana NOM-036-SCT3-2000 se refiere al ruido que emi­
ten las aeronaves individuales. Esta norma es posterior ala considerada por
los peticionarios, pero no la deroga. Para el Secretariado no es claro, como

10 argumenta la respuesta de la parte, que la NOM-081-ECOL-1994 no sea

aplicable a los ruidos emitidos por e1 aeropuerto en su conjunto, pero no

queda claro ni en 1a peticion ni en 1a respuesta si esta norma es valida para
las fuentes moviles de ruido, como 10 son las aeronaves.

La parte argumenta en su respuesta que la DGAC, dependiente de la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes, vigila el cumplimiento de
la NOM-036-SCT3-2000, y que a la fecha de la respuesta habia otorgado
417 certificados de hornologacion de ruido a los concesionarios y opera­
dores aereos, que corresponden a un 30% de total de la flota aerea nacio­

nal, 10 que quiere decir que un 30% de las aeronaves en Mexico se habian

ajustado, en 10 que a emisiones de ruido se refiere, a esta norma.

Por otra parte, en el estudio presentado por los peticionarios respecto de

que las emisiones de ruido provenientes del aeropuerto exceden los limites
de la NOM-081-ECOL-1994, el Secretariado considera cuestionable, en

273 Veanse los argumentos de la determinacion del Secretariado, del 25 de septiembre
de 2002. Pagina web de la CCA: www.cec.org



LA RESOLUCI6N DE DISPUTAS AMBIENTALES 205

vista de los argumentos vertidos en la respuesta de la parte, si el estudio
muestra efectivamente que el aeropuerto viola la NOM-081-ECOL-1994.
La estimacion de los peticionarios no se realizo conforme a los metodos es­

tablecidos por las normas mencionadas, que disponen que se hagan medi­
ciones directas. El estudio de los peticionarios no parece incluir ninguna
medicion directa.

Respecto de la omision en la aplicacion de la Ley Ambiental del Distri­
to Federal y las denuncias presentadas por los peticionarios, el Secreta­
riado considera que el aeropuerto se rige por leyes federales, y por esta ra­

zon no puede aplicarse la Ley Ambiental del Distrito Federal, y que las
denuncias estan suficientemente documentadas y han recibido respuesta
adecuada por parte de las autoridades del Distrito Federal.

El Secretariado considera que aunque los peticionarios presentaron un

problema ambiental importante y cumplieron con los requisitos del
Acuerdo al presentar la peticion, para elaborar un expediente de hechos
debe haber una mayor certeza de la que se encuentra en la peticion acerca

de la violacion a la legislacion ambiental por las emisiones de ruido pro­
venientes del Aeropuerto Intemacional de la Ciudad de Mexico.F"

Este caso es de gran interes, por los argumentos presentados por el Se­
cretariado respecto a la posibilidad de elaborar expedientes de hechos. El
Secretariado considero y tomo como validos los argumentos de los peti­
cionarios, y simpatizo incluso con el problema que presentaron. Sin em­

bargo, el Secretariado encontro dificultades para esclarecer si legalmente
tenian 0 no razon los peticionarios, con base en la existencia de dos nor­

mas oficiales que consideran problemas similares, de los mismos argu­
mentos de los peticionarios que no fueron 10 suficientemente precisos, y
de los argumentos solidos que se encuentran en la respuesta de la parte,
como dice la determinacign del Secretariado, habia aspectos equivocos,
de hecho y de derecho, por 10 que no recomendo elaborar un expediente de
hechos.F" Por otra parte, como las denuncias presentadas por los peticio­
narios fueron ya resueltas, el Secretariado considero que no justificaban
la elaboracion del expediente de hechos.

274 Ibidem, p. 16.
275 Ibidem, p. 8.
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34. Caso SEM-02-003. Pulpa y Papel

Este caso fue presentado por el Sierra Legal Defence Fund el 6 de ma­

yo de 2002, en representacion de los grupos ambientales Friends of the

Earth, Union St. Laurent, Grands Lacs, Conservation Council of New

Brunswick, Ecology Action Centre y Environment North. Los peticiona­
rios argumentan que se han dado 2,400 violaciones a las regulaciones
acerca de la contaminacion de las fabricas de pulpa de papel en el centro y
este de Canada entre 1995 y 2000, Y que contra pocas de estas violaciones
se han levantado cargos. Estas violaciones se centran en la ornision de la

aplicacion efectiva de los Reglamentos sobre Aguas Residuales (PPER).
De acuerdo con los peticionarios, el reducido numero de procesos judi­
ciales se correlaciona con las cifras continuamente elevadas de violacio­
nes en Quebec y las provincias del Atlantico. Para los peticionarios, Ca­
nada esta omitiendo aplicar su politica ambiental, la cual busca asegurar
el cumplimiento de la legis lac ion en el menor tiempo posible sin que se

reincida en las violaciones.
La legislacion ambiental citada es la siguiente: Ley de Pesca (seccio­

nes 34, 36, 40, 78 y 78.1) Y el Reglamento sobre Aguas Residuales (sec­
ciones 5 y 6 y sus anexos I y II) (Pulp and Paper Effluent Regulations,
PPER).

Despues de examinar la peticion, el Secretariado determino el 7 de ju­
nio de 2002 que esta cumplia con los requisitos del articulo 14( 1) del
ACAAN y solicito una respuesta de la parte. Esta respuesta fue recibida
e16 de agosto de 2002, y se encuentra en revision por el Secretariado para
considerar si amerita la elaboracion de un expediente de hechos.

El 6 de agosto de 2002 el Secretariado recibio una respuesta de la parte
y comenzo a evaluar la conveniencia de recomendar la elaboracion de un

expediente de hechos.

35. Caso SEM-02-004. Proyecto EI Boludo

Esta peticion fue presentada ante el Secretariado el 19 de agosto de
2002 por Arcadio, Leoncio, Fernanda y Milagro Pesqueira Senday. Los

.
peticionarios afirman que existen omisiones en la aplicacion efectiva de
la legislacion ambiental respecto del proyecto minero El Boludo, que se

encuentra en el predio El Tiro, propiedad de los peticionarios, y esta ubi-
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cado en el municipio de Trincheras, en el estado de Sonora, Mexico. De
acuerdo con los peticionarios, la empresa minera Secotec, S. A., ha reali-

.

zado el aprovechamiento del deposito de oro de placer de baja ley que co­

rresponde al citado proyecto minero, sin observar las condiciones de su

autorizacion en materia de impacto ambiental.
La legislacion que citan los peticionarios es la ley del Equilibrio Eco­

logico y la Proteccion al Ambiente; el articulo 15, fracciones III y IV del

Reglamento de esta Ley en materia de residuos peligrosos, la Ley Minera

y el Reglamento de esta Ley.
El19 de septiembre de 2002 el Secretariado notifico a los peticionarios

que la peticion no cumplia con los requisitos para presentar peticiones
ciudadanas contenidos en el articulo 14(1) DEL ACAAN, y que tenian
treinta dias para presentar una peticion revisada. Los peticionarios pre­
sentaron una petie ion revisada el 30 de septiembre. El Secretariado anali­
zo la peticion revisada, y en su determinacion conforme al articulo 14( 1 )
y 14 (2), de 26 de noviembre de 2002, decidio que la petie ion reunia los

requisitos para que se pidiera una respuesta de la parte, misma que fue

presentada al secretariado el 8 de enero de 2003. El Secretariado esta es­

tudiando la respuesta a fin de considerar si se amerita la elaboracion de un

expediente de hechos.

36. Caso SEM-02-005. ALCA-Iztapa/apa

El 25 de noviembre de 2002 el senor Angel Lara Garcia presento una

peticion ante el Secretariado en la que asevera que la empresa ALCA, S. A.
de C. V., emite contaminantes altamente toxicos en la colonia Santa Isabel,
en Iztapalapa, Distrito Federal, donde reside el peticionario. De acuerdo
con el peticionario, la empresa ALCA emite contaminantes y gases como

el tuluol, hexano, heptano y xilox, entre otros. De acuerdo con el peticiona­
rio, a pesar de la emision de estos contaminantes, las autoridades ambienta­
les han evitado la reubicacion 0 clausura de la empresa. La peticion se

acompaiia de 183 anexos, en los que se sefialan los efectos en la salud y
economicos que se presume causa la emision de estos contaminantes. En

opinion del peticionario, la fabrica se debe reubicar 0 clausurar, por ser un

"foco de contaminacion ... ", ademas de que el mismo sostiene que las de­
nuncias que se han presentado ante la Procuraduria Federal de Proteccion
al Ambiente y otras dependencias no han tenido el efecto esperado.
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La legislacion ambiental mencionada en la peticion es el titulo vigesi­
mo quinto, capitulo unico: "Delitos ambientales" del Codigo Penal Fede­

ral, la Norma Oficial Mexicana NOM-002-ECOL-1996, Limites permisi­
bles de contaminantes en descargas de aguas residuales en los sistemas de

drenaje y alcantarillado urbano o municipal y la Norma Oficial Mexicana

NOM-085-ECOL-1994, que establece los niveles maximos permisibles
de emision a la atmosfera de humos, particulas suspendidas totales, bio­
xido de azufre y oxidos de nitrogeno.

El Secretariado, en su determinacion del 17 de diciembre de 2002,
considera que la peticion no satisface el requisito.del articulo 14( 1)(c), ya
que no contiene informacion suficiente para analizarla, y tampoco pro­

porciona informacion suficiente para satisfacer el inciso d) de dicho ar­

ticulo. De acuerdo con el Secretariado, el peticionario no hace explicitas
en la peticion las disposiciones legales que, argumenta, no han sido apli­
cadas. En algunos anexos que acompafian a la peticion se mencionan el ti­

tulo vigesimo quinto, capitulo unico: "Delitos ambientales", del Codigo
Penal Federal, la Norma Oficial Mexicana NOM-002-ECOL-1996 y la
Norma Oficial Mexicana NOM-085-ECOL-1994, pero el peticionario no

relaciona estas disposiciones legales con los argumentos de la peticion:

... si bien el Peticionario incluye anexos que contienen informacion sobre
el problema planteado por el peticionario, en la peticion misma no se ex­

plica concretamente como se relaciona esa informacion con el asunto es­

pecifico materia de la peticion, Es decir, la peticion no contiene suficien­
te informacion sobre la supuesta omision de la aplicacion efectiva de la

legislacion ambiental (sean los articulos 414 a 420 del Codigo Penal Fe­
deral 0 alguna norma oficial mexicana relativa a emisiones de sustancias

toxicas).

El peticionario tenia 30 dias para presentar una peticion revisada que
cumpliese con los requisitos del articulo 14(1) del ACAAN. Al no reci­
birse en el Secretariado una peticion revisada dentro de ese lapso, el Se­
cretariado dio por terminado el proceso el 31 de enero de 2003.

En este caso, es claro que la peticion no cubria los requisitos del articu­
lo 14( 1) del ACAAN para presentar peticiones ciudadanas respecto a po­
sibles omisiones en la aplicacion de la legislacion ambiental, ya que la
brevedad de la peticion y su contenido no hacian explicito cual era el pro­
blema de omisiones en la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental,
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a pesar de que en algunos anexos se mencionaron las disposiciones lega­
les arriba sefialadas.

37. Caso SEM-03-001. Generacion de energia en Ontario.
Ontario Power Generation

Ella. de mayo de 2003 el Secretariado recibio esta peticion y comen­

zo su analisis preliminar de acuerdo con sus procedimientos. Los peticio­
narios son los procuradores generales de los estados de Nueva York,
Connecticut y Rhode Island y 48 organizaciones ambientales de Estados
Unidos y Canada. Los peticionarios argumentan que Canada no esta apli­
cando su legislacion ambiental en 10 que respecta a las secciones 166 y
167 de la Ley Canadiense de Proteccion Ambiental y la secci6n 36(3) de
la Ley de Pesca en 10 que respecta a las plantas generadoras de electric i­
dad con base en carb6n de la Ontario Power Generation, debido a las emi­
siones de azufre, di6xido de azufre y 6xidos de nitrogeno que contaminan
el agua y el aire. El Secretariado se encuentra en el proceso preliminar de
analizar la petici6n para ver si se acepta bajo los criterios del articulo 14
del ACAAN.

38. SEM-03-002. Home Port Xcaret

El14 de mayo de 2003 el presidente del Movimiento Ecologista Mexi­
cano. Alfonso Cipres Villarreal, a nombre de varios grupos ecologistas,
dos academicos y un ciudadano, presentaron ante el Secretariado una pe­
tici6n en la que argumentan que Mexico no esta aplicando de manera

efectiva la legislacion ambiental respecto de la autorizacion en materia de

impacto ambiental de un J1fOyecto de muelle en la Riviera Maya, en Quin­
tana Roo. Los peticionarios consideran que la manifestacion de impacto
ambiental de dicho proyecto viola el articulo 34 de la Ley General del

Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, asi como los articulos

37, 38 Y 40 a 43 de su Reglamento en materia de impacto ambiental. El
Secretariado de la CCA esta analizando la peticion para determinar si

cumple con los requisitos del articulo 14 del ACAAN.
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VI. CASOS DE PROBLEMAS 0 CONTROVERSIAS AMBIENTALES

QUE NO SE RELACIONAN CON OMISIONES A LA APLICACI6N EFECTIVA

DE LA LEGISLACI6N AMBIENTAL. ARTicULO 13 DEL ACAAN

A diferencia de las peticiones presentadas bajo los articulos 14 y 15,
donde los casos analizados por el Secretariado de la Comisi6n de Coope­
racion Ambiental se refieren a la aplicacion efectiva de la legislacion am­

biental dentro de criterios legalistas y de tipo contencioso, presentados
por individuos 0 grupos ambientales, el Secretariado de la Comision de

Cooperacion Ambiental puede elaborar infortlles sobre algun problema
ambiental de cualquiera de los tres paises, que no este relacionado nece­

sariamente con problemas de aplicaci6n de la ley, si se dan las condicio­
nes especificadas bajo el articulo 13 del ACAAN. Las condiciones son,

primero, que el asunto en cuesti6n pueda formar parte del programa anual
de la Comision, y segundo, que sea de interes del Secretariado y sea noti­
ficado al Consejo, y este no 10 desautorice mediante el voto de las dos ter­

ceras partes; estos informes pueden tener su origen tambien en peticiones
de grupos 0 personas no relacionadas con los gobiemos. Hasta la fecha, el
Secretariado ha elaborado tres informes de este tipo, los cuales han tenido

origenes diferentes: el primero surgi6 de una peticion presentada por gru­
pos ambientales bajo el articulo 13; el segundo surgi6 del propio Secreta­

riado, y se refiere a las rutas de contaminantes en America del Norte; el
tercero surgi6 de una peticion presentada bajo el articulo 14 por el "Sou­
thwest Center for Biological Diversity", que fue cerrada por el Secreta­

riado, y presentada bajo el articulo 13.
La elaboracion de este tipo de informes esta incluida en la primera par­

te del Acuerdo, y es uno de los tantos mecanismos de cooperaci6n am­

biental de este Acuerdo y de la CCA, junto con el Fondo de America del
Norte para la Cooperacion Ambiental, que provee de recursos financieros
a proyectos de tipo ambiental en los tres paises.

1. Presa de Silva

El primer informe que se elabor6 bajo el articulo 13 del ACAAN tuvo su

origen en una solicitud presentada por una coalicion de grupos ambientales
de Mexico en 1995, el Centro de Rescate Eco16gico y el Grupo AZTLAN,
asesorados por la National Audubon Society, relativa a la muerte de miles
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de aves acuaticas migratorias en la Presa de Silva en Guanajuato, Mexico,
durante el inviemo de 1994-1995. Los peticionarios responsabilizaron a,

las tenedurias y a una fabrica de cromo de la ciudad de Leon por estas

muertes, debidas -segun ellos- al cromo, y consideraron que el analisis
de la Cornision Nacional del Agua que declaraba como responsable de la
muerte de las aves a las descargas de un insecticida agricola, el endosulfa­

no, en los rios que descargan en esta presa, no contaban con sustento cien­

tifico, y pidieron a la Comision de Cooperacion Ambiental elaborar un

informe acerca de la causa de la muerte de las aves y de la iniciativa vo­

luntaria del gobiemo de Mexico para limpiar el area.
Las acciones que los grupos pidieron llevar a cabo a la CCA fueron:

determinar la causa de la muerte de las aves; determinar el impacto del in­
cidente y la perdida de los recursos naturales de la region; favorecer la coo­

peracion tecnica en el trabajo de limpieza; identificar el apoyo tecnico y fi­

nanciero disponible para investigar el incidente y realizar el trabajo de

limpieza; hacer recomendaciones acerca del uso de instituciones naciona­

les, intemacionales y multilaterales en 10 que respecta a apoyo tecnico y fi­

nanciero; hacer recomendaciones a las partes del ACAAN acerca de meca­

nismos que eviten incidentes similares, y promover este trabajo de

limpieza del area como un modelo para la participacion publica y para pro­
yectos de prevencion de la contaminacion en otras areas de America del
Norte.276

EI 17 de junio de 1995, el director ejecutivo de la CCA, Victor Lichtin­

ger, durante una visita al sitio, anuncio que la CCA iniciaria una investi­

gacion acerca de la muerte de las aves, y declaro que el objetivo no era

"criticar 0 adivinar al gobiemo mexicano, sino ayudarlo a prevenir que
esto suceda otra vez".277 EI 17 de julio de ese afio se establecio el Panel
Cientifico Internacional de la Presa de Silva, el cual sornetio su informe
al Secretariado en septiembre de 1995, y este 10 incluyo en el suyo propio
de octubre del mismo afio, La resolucion del Consejo (96-03) respecto de
este caso preve un marco para la cooperacion en este tipo de problemas, y
contempla, entre otros pasos:

1. El establecimiento, en el Marco de la Comision Trilateral para la
Conservacion y el Manejo de la Vida Silvestre y Ecosistemas, de un

276 Inside NAFTA (febrero de 1995).
277 Idem (junio de 1995),
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grupo de expertos en aves migratorias y habitat acuaticos, el cual
considero: la cooperacion con Mexico en la investigacion, bus­

queda de soluciones y compartir informacion sobre los sintornas

epidemicos de las especies silvestres; el desarrollo de un sistema
de monitoreo de investigacion y solucion basado en programas
ya existentes, que considere los problemas epidernicos de la vida
silvestre de la region, y reforzar la cooperacion cientifica interna­
cional en situaciones de urgencia.

2. Los gobiernos de Canada y Estados Unidos daran apoyo al go­
bierno de Mexico para buscar fondos de'�rganizaciones interna­
cionales para los siguientes propositos: completar la iniciativa de
la cuenca del rio Turbio, iniciada en febrero de 1995; desarrollar
una red nacional de laboratorios para la proteccion de la vida sil­

vestre, sobre todo acuatica; continuar con la creacion de infraes­
tructura para el tratamiento de aguas municipales e industriales;
mejorar los procesos de produccion industriales, llevar a cabo

programas para el manejo y la administracion ecologica de recur­

sos naturales regionales, y promover el desarrollo de una nueva

tecnologia para solucionar problemas ambientales. EI Secretaria­
do trabaj6 con tenerias del area para la adopcion de tecnologias
limpias, y pidio al estado de Guanajuato designar a la presa y a

sus alrededores un area protegida.

Es interesante que en este caso -a pesar de haber podido presentar una

peticion bajo el articulo 14, donde se consideran las omisiones ala aplica­
cion de la legislacion ambiental-, los peticionarios presentaron una soli­
citud de elaboracion de informe de un problema ambiental como se detaIla
en el articulo 13 del ACAAN. Como 10 sefialo Eric Dannemaier, abogado
de los peticionarios, "al proceder bajo el Articulo 13, [estos grupos] han
abrazado el espiritu del Acuerdo de Cooperacion Ambiental, y han elegido
enfatizar la cooperacion sobre el conflicto'V" Mas aun, el caso se conside­
ra un exito en materia de cooperacion ambiental. En la actualidad, la presa
se Ilena con el agua tratada de la region (entrevista con Hernando Guerre­

ro), y no provoco la irritacion que los casos presentados bajo el articulo 14
han provocado en las autoridades ambientales de Mexico (declaraciones de
r Carabias).

278 Idem.
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2. Rutas de contaminantes por aire en America del Norte

El segundo informe preparado bajo el articulo 13 se refiere a las rutas

que siguen los contaminantes por aire en America del Norte. El Secreta­
riado de la CCA inici6 por propia iniciativa, a fines de 1996, una investi­

gaci6n acerca de las rutas de contaminantes por aire que cruzan las
fronteras de los tres paises. Este programa esta disefiado para promover la

cooperaci6n y coordinaci6n de los tres paises en materia de contaminan­
tes del aire, identificando las amenazas, obstaculos y soluciones y propo­
niendo respuestas regionales.

En este informe se reunen y coordinan tres esfuerzos relacionados en­

tre si, aunque diferentes: 1) Se esta haciendo una revisi6n cientifica de las

fuentes, rutas y efectos de la contaminaci6n en America del Norte por
parte de un grupo de cuarenta cientificos de los tres paises que forman el

panel asesor de expertos de America del Norte sobre rutas continentales
de contaminantes; 2) el grupo consultor de America del Norte sobre rutas

continentales de contaminantes es un grupo de alrededor de cincuenta re­

presentantes de los sectores publico y privado, que proporcionan asesoria
al Secretariado y a la CCA acerca del alcance y direcci6n de sus esfuer­

zos; 3) el cornite de politicas, mas 0 menos veinte personas expertas en el
desarrollo y puesta en practica de politicas de contaminaci6n de aire, ayu­
dan al Secretariado a identificar los elementos principales de una estrate­

gia de la region en materia de calidad del aire.

3. Iniciativa del alto rio San Pedro

Este informe tiene su origen en una petici6n (SEM-96-004) presentada
bajo el articulo 14 ante la.eomisi6n de Cooperaci6n Ambiental. El Secre­
tariado cerr6 el caso bajo este ultimo articulo por haber sido presentado y
resuelto en unjuzgado federal de Estados Unidos. Sin embargo, debido a

su importancia y a la presentaci6n de una solicitud por parte de los mis­
mos peticionarios.?" este problema se convirtio en un caso para la elabo­
raci6n de un informe bajo el articulo 13.

El Secretariado form6 un grupo asesor con representantes de Mexico y
Estados Unidos, debido a que la cuenca del alto rio San Pedro se encuen-

279 Sierra Vista Herald (1997).
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tra en las zonas fronterizas de los dos paises. Este grupo comprende
miembros de los congresos de los dos paises y de las instituciones respon­
sables del ambiente, asi como expertos en problemas de agua. El grupo ya
presento su informe a la Comision de Cooperacion Ambiental, en el eual
se reconoce la importancia de la cuenca del alto rio San Pedro, y se dan
una serie de recomendaciones que intentan preservar esta zona en los dos
lados de la frontera. Las recomendaciones del grupo asesor contemplan
tres rubros generales, dentro de los cuales se encuentran las siguientes re­

comendaciones especificas:

A. Conservacion del agua, recoleccion y reducciones en el consumo,

que comprenden, entre otras recomendaciones:

• Realizar un estudio minucioso acerca de la recarga al acuifero
de la zona con el fin de evaluar su eficacia, y si esta es beneficio­

sa, poner en marcha iniciativas de recarga en la cuenca.

• Alentar la suspension de la irrigacion agricola en la cuenca, en­

tre Mexico y la frontera norte de la ZNCRSP, y convertirlas en

pastizales sin riego 0 reservas de flora y fauna silvestres.
• Crear un mecanismo para restringir la sobreexplotacion conti­

nua de las aguas subterraneas, como 10 seria un tope para la ex­

traccion de agua. EI grupo asesor recomienda que sean los inte­
resados locales quienes determinen el instrumento mas eficaz.

• Se reconocen los esfuerzos del Fuerte Huachuca en la reduccion
del consumo del agua desde 1991, y el grupo considera que el
Fuerte desempefia un papel de liderazgo en la busqueda de solu­
ciones a este problema.

• Considera el grupo asesor que la Comision Empresarial de Ari­
zona no reconoee la importaneia de la conservacion del agua al
establecer las cuotas de las compafiias privadas de agua, y se de­
ben evaluar tambien otras leyes estatales que obstaculizan los
esfuerzos de conservacion,

• Se recomienda tambien que las autoridades estatales y locales
consideren y fomenten las medidas de conservacion e incre­
mento de los niveles de agua emprendidas por individuos y em­

presas, entre los que se encuentran el uso de aparatos electrodo­
mesticos y regaderas de bajo consumo de agua, sistemas de
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riego mas eficientes, y plantas xerofilas en areas verdes. Se
alientan las iniciativas de este tipo que ha iniciado el Grupo de

Trabajo Conjunto de las Ciudades y Condados de San Pedro.
• Se deben implementar iniciativas educativas para fomentar la

conservacion del agua, como el programa de participacion mul­

tiple Water Wise.
• El estado debera proponer iniciativas para adquirir y retirar los

derechos de explotacion de las tierras estatales de la subcuenca
de Sierra Vista.

• Se debe dar apoyo a propietarios y arrendatarios de los pastiza­
les de la cuenca a fin de que construyan estructuras para captar
los escurrimientos pluviales para infiltracion en el acuifero.

• En Mexico, antes de elaborar recomendaciones, se debe com­

prender mejor el regimen hidrologico del tramo mexicano de la
cuenca del rio San Pedro; por ejemplo: la extension de la agri­
cultura de riego y su impacto en el rio, los efectos que tienen en

el sistema riberefio, las alteraciones en la vegetacion de las tie­
rras altas, y el impacto del bombeo de agua subterranea en las
minas de Cananea y su posible reciclaje.

B. Consideraciones institucionales, en las que el grupo asesor pro­
pone enfoques innovadores para el manejo del agua. Entre las re­

comendaciones del grupo se encuentran:

a) La revision de leyes y reglamentos acerca del manejo del agua
que no favorezcan su conservacion, y en consecuencia al desa­
rrollo sustentable y la conservacion del ecosistema; se exhorta
tanto a la Comision de Cooperacion Ambiental como a la Co­
mision de Limit-rs y Aguas y a la Comision de Cooperacion
Ecologica Fronteriza a que continuen apoyando a los habitan­
tes de la cuenca y a sus entidades gubernamentales en la con­

servacion de la cuenca; integrar un grupo binacional para el

manejo del agua que tome en cuenta los requisitos de un mane­

jo eficaz integral de toda la cuenca;

b) Para Estados Unidos, el grupo asesor recomienda una alianza
entre los lideres locales publicos y privados para poner en mar­

cha las actividades identificadas en la investigacion inicial de la
Comision de Cooperacion Ambiental y en el informe del equipo
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de expertos que se ha llevado a cabo a propuesta del Secretaria­
do. Ademas, el informe final propone aprovechar las fuentes de
financiamiento federales y locales, asi como las privadas;

c) Para Mexico, se propone un proceso de consulta abierto a fin

de obtener informacione iniciativas a futuro, ademas de que se

recomienda tomar en cuenta la propuesta ya creada por el Cen­
tro Biologico de Sonora y adoptada por la Comision Nacional

para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad. Ademas, pro­
pone el informe que la CCA contrib�a con el gobiemo de
Mexico para contribuir al desarrollo de la cuenca hidrografica,
en particular en 10 que se refiere a educacion ambiental, reali­
zacion de talleres y sesiones de informacion.

C. El grupo asesor considera que, independientemente de la aplica­
cion de las medidas recomendadas para la conservacion de la

cuenca, se deben realizar investigaciones y monitoreo acerca del

problema, con el fin de que la informacion de que dispongan los

responsables de las politicas sea 10 mas completa posible.""

Las conclusiones y recomendaciones finales del grupo asesor al proble­
ma ambiental del uso y manejo del agua de la cuenca del rio San Pedro, 10-
calizado en una zona desertica de la frontera entre Mexico y Estados Uni­

dos, suponen una relacion dinamica y abierta entre las instituciones

responsables del ambiente a nivellocal y estatal y la poblacion de la zona

de la cuenca; consideran el uso de tecnologias que eficienticen el uso de

agua, cambios en las actividades economicas de la region a fin de conser­

var el recurso, mayor informacion y educacion ambiental sobre el proble­
ma y un reconocimiento de que el agua es un recurso escaso en la region.

EI informe del rio San Pedro y el caso de la Presa de Silva han tenido
un desarrollo y conclusiones diferentes de aquellos casos presentados ba­

jo el articulo 14. En primer lugar, el considerar y evaluar un problema
ambiental bajo el articulo 13 tiene una mecanica y consecuencias muy di­
ferentes de las peticiones presentadas bajo el articulo 14. En este primer
caso la atencion esta centrada en un problema ambiental; en el articulo 14
la atencion esta centrada en el cumplimiento de la legislacion ambiental,

280 Vease Informe del Grupo Asesor de la Iniciativa del Alto Rio San Pedro. Pagina
web de la CCA: www.cec.org
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dos cosas que, aunque relacionadas entre si, son diferentes, ya que el cen­

trar una controversia en el cumplimiento de la legislacion ambiental ge- .

nera una mutua desconfianza entre los grupos que presentan la peticion,
el gobiemo de la parte demandada y el mismo Secretariado de la CCA.

En segundo lugar, a consecuencia de este primer punto puede existir
menor tension y conflicto entre la Comision de Cooperacion Ambiental,
concretamente el Secretariado, y las autoridades ambientales de las par­
tes demandadas. Tercero, como puede observarse en el caso de la Presa
de Silva, y con mayor razon el de la cuenca del alto rio San Pedro, este ti­

po de informes tienen como objetivo fortalecer la cooperacion y entendi­
miento de los problemas ambientales y de su solucion entre autoridades y

publico de los tres paises, al contrario de 10 que ocurre con las peticiones
presentadas bajo los articulos 14 y 15, que intentan solucionar una con­

troversia de aplicacion de la legislacion ambiental, 0 las controversias

que relacionan la pauta persistente de omision en la aplicacion ambiental
con la suspension de beneficios del TLCAN.

VII. CONSULTAS Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS

BAJO EL ARTicULO 22

El Acuerdo de Cooperacion Ambiental, en su parte 5, contiene las dis­

posiciones relativas ala resolucion formal de las controversias ambienta­
les entre las partes, que siguen los lineamientos del TLCAN para la solu­
cion de controversias, y que consideran la creacion de paneles arbitrales.
El mecanismo de solucion de controversias contemplado en los articulos
22 a 36 es el que se refiere a aquel tipo de controversias donde puede con­

siderarse que una de las partes tiene una pauta persistente de omisiones en

la aplicacion efectiva de sa-legislacion ambiental, que da lugar a sancio­
nes economicas 0 comerciales. Este mecanismo es tambien el unico en

el ACAAN que relaciona a la proteccion ambiental, en este caso la apli­
cacion de la legislacion ambiental, con sanciones comerciales que sig­
nifican la suspension de los beneficios cornerciales del TLCAN. A dife­
rencia de las peticiones bajo el articulo 14, las cuales son presentadas
por individuos 0 grupos sin relacion con los gobiemos, en este caso solo
los gobiemos de las partes pueden iniciar una controversia, al sefialar a

otra parte como objeto de incumplimiento persistente de la legislacion
ambiental.
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Una controversia dentro de este mecanismo solo puede iniciarse cuan­

do se relaciona con un problema de este tipo en lugares de trabajo, com­

pafiias 0 sectores que producen bienes y servicios que se comercian entre

las partes, 0 que compiten, en el pais origen de la disputa, con bienes y
servicios provenientes de otras de las partes.i'" Aunque este mecanismo
se disefio siguiendo el modelo derTLCAN, a diferencia de las disposicio­
nes de este, y del C6digo Antidumping del GATT, no se requiere probar
el dana que se causa debido a la pauta persistente de omisi6n en la aplica­
ci6n de la legislaci6n ambiental, sino el potencig] de tal dano.282

El mecanismo propone un largo proceso antes de que la parte acusada

pueda ser objeto de sanciones comerciales por el incumplimiento de su

legislaci6n ambiental, y se dispone la creaci6n de paneles arbitrales para
la soluci6n de las controversias. El articulo 23 del Acuerdo dispone que si
las partes no logran resolver un asunto conforme el articulo 22, cualquie­
ra de las partes podra solicitar por escrito una sesi6n extraordinaria del

Consejo, el cual buscara una soluci6n de la controversia. Si en un plazo
de sesenta dias el Consejo no la resuelve, se integrara un panel arbitral
mediante el voto de las dos terceras partes del Consejo, si la alegada pauta
persistente de omisi6n de la aplicaci6n de la legislaci6n ambiental se re­

fiere a empresas 0 centros de trabajo que produzcan bienes 0 servicios que
se comercien y compitan entre los tres paises. El panel se integrara por cin­
co miembros elegidos de la lista de panelistas prevista, el cual dara un in­
forme preliminar a los 180 dias de haberse conformado, en el cual dara sus

conclusiones y su determinaci6n sobre la existencia 0 no de una pauta per­
sistente de omisi6n de la aplicaci6n de la legislaci6n ambiental. Antes de la

presentaci6n del informe final por los panelistas, las partes podran hacer
observaciones al panel, el cual presentara un informe final en un plazo de
sesenta dias a partir de la presentacion del informe preliminar.

Si el panel determina que la parte ha incurrido en una pauta persistente
de incumplimiento de la legislaci6n ambiental y ademas no este cumplien­
do con el plan de acci6n que la parte misma ha propuesto, como 10 preve el
articulo 34, entonces podra ser objeto de sanciones monetarias, y si no

cumple con estas dentro de los 180 dias posteriores a que el panel se las ha­

ya impuesto se le suspenderan los beneficios del TLCAN, como se preve
en el anexo 36 del Acuerdo.

281 Vease Marc Johnson, Pierre y Beaulieu, Andre, op. cit.
282 Idem.



LA RESOLUCI6N DE DISPUTAS AMBIENTALES 219

Este mecanismo dispone un largo proceso de negociacion y trabajo de
los paneles arbitrales antes de que se impongan sanciones monetarias 0

comerciales a la parte demandada. Sin duda este largo proceso fue una ac­

cion intencional de los gobiemos de los paises al negociar el Acuerdo, de­
bido a que es uno de los gobiemos el que en este caso puede reclamar que
el gobiemo de otra parte, es decir, el socio, esta incurriendo en unapaula
persis len te de omision en la aplicacion de su legislacion ambiental. Por

otra parte, las disposiciones de este mecanismo, al condicionar la relacion
entre dana ambiental y comercio para presentar una resolucion de contro­

versias, podrian ser irrelevantes, ya que el proposito implicito del acuer­

do es la proteccion del ambiente, y contradice el mecanismo para la pre­
sentacion de peticiones bajo el articulo 14, donde no se requiere una

conexion entre la aplicacion efectiva de la legis lac ion ambiental y el co­

mercio entre las partes. La utilizacion de este mecanismo no necesaria­
mente puede llevar a una mejor aplicacion de la legislacion ambiental, ya
que solo la legislacion ambiental que se relacione con la produccion de
bienes que se comercien entre las partes puede ser motivo de una contro­

versia, y por tanto es posible que un pais tienda a reforzar la aplicacion de
su legis lacion ambiental en esos casos, descuidando problemas mas im­

portantes.P"
Este mecanismo todavia no ha sido probado, y debido a sus disposicio­

nes no es probable que se pruebe facilmente, ya que implicaria un ataque
directo del gobiemo de un pais al gobiemo del otro.

VIII. EvALUACION DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCION
DE DISPUTAS AMBIENTALES

El Acuerdo de Cooperagion Ambiental de America del Norte tiene tres

mecanismos 0 disposiciones para la presentacion, discusion y resolucion
de los problemas ambientales dentro del Secretariado de la CCA entre los

paises miembros. De los tres mecanismos 0 disposiciones del Acuerdo,
dos de estos, las peticiones presentadas bajo el articulo 14 y la resolucion
de controversias que se inicia en el articulo '22 y continua hasta el 36, y que
son la expresion final de la negociacion entre grupos ambientales y auto­

ridades, se refieren concretamente a problemas de tipo contencioso rela­
cionados con la aplicacion de la legislacion ambiental, es decir, ala con-

283 Ibidem, pp. 180 y 181.
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ducta de los gobiernos de las partes respecto de la proteccion ambiental

que ellos mismos han impuesto, y cuyo objetivo es la aplicaci6n efectiva
de la legislacion ambiental por parte de los paises miembros. Por el con­

trario, los informes elaborados bajo el articulo 13 se enfocan a la coopera­
cion ambiental entre las partes, y a la posible asistencia tecnica y finan­
ciera entre los paises miembros. -

El mecanismo formal de resolucion de controversias que se inicia en el
articulo 22, por su parte, no ha sido probado todavia, Al considerar las

disposiciones de este mecanismo, es dificil prever que la presentacion de
controversias y su resolucion pueda lograr una mayor proteccion ambien­

tal, sea por medio del proceso de consultas 0 por la imposicion de multas

y la cancelacion de beneficios del TLCAN. En primer lugar, el proceso
requiere que el gobierno de una parte acuse al gobierno de otra parte de
incurrir en una omision persistente de la aplicacion de la legislacion am­

biental, definida esta conforme al articulo 45 del acuerdo, con el criterio

preciso y legalista de ha seguido la CCA y el Secretariado, y tomando en

cuenta las decisiones de buena fe de una parte para definir y establecer
sus prioridades en la aplicacion de la legislacion ambiental.

En segundo lugar, son los gobiernos de las partes los responsables de

presentar una controversia de este tipo, 10 que puede originar una politiza­
cion del problema, ademas de que solo tiene que presentarse el danapoten­
cial que esta pauta persistente de omision en la aplicacion de la legislacion
ambiental cause a los mismos bienes producidos por la parte demandante,
10 que puede originar confusion al momenta de evaluar un problema por

parte del Consejo 0 del panel arbitral. En efecto, dentro del capitulo XIX
del TLCAN, por ejemplo, se tiene que probar el dana 0 la amenaza de dana
causado 0 que puede ocasionar tanto el dumping 0 las subvenciones esta­

tales; por contrario, en el caso del Acuerdo Ambiental no queda claro si
este alegato de ornision en la aplicacion de la legislacion ambiental
realmente cause una ventaja desigual a la parte que en ella incurre.

En tercer lugar, los castigos que se imponen a una parte por esta con­

ducta podrian no conducir a un mayor cumplimiento de la legislacion
ambiental. El castigo por esta conducta son multas y la cancelacion de los
beneficios del Tratado de Libre Comercio, salvo en el caso de Canada,
donde se imponen multas impuestas por una corte federal, al suspender los
beneficios del TLCAN; es decir, al cancelar las exportaciones del bien en

cuestion 0 al imponer multas se pueden restringir los recursos de un go-
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biemo, mismos que pueden ser dedicados a la proteccion ambiental. Fi­

nalmente, si el objetivo final e implicito del acuerdo es lograr una mayor.
proteccion ambiental, la coercion que se ejerza mediante esta resolucion
de controversias sobre una de las partes para lograr una mejor aplicacion de
su legislacion ambiental, en 10 que se refiere a la produccion de los bienes
o servicios objeto de la disputa, puede llevar a la parte a dedicar la mayor
parte de sus esfuerzos a la aplicacion de leyes y reglamentos ambientales

que se relacionen con estos productos, olvidando 0 dejando a un lado pro­
blemas ambientales tal vez mas importantes y prioritarios.

EI articulo 13, como se ha dicho, dispone que el Secretariado de la
CCA puede elaborar informes sobre algun problema ambiental. Los dos

problemas presentados a la fecha bajo este articulo, que tuvieron su ori­

gen en una solicitud de particulares y grupos ambientales, son el caso de
la Presa de Silva y el del alto rio San Pedro. Aunque el origen de estos in­

formes no se encuentra en los articulos "contenciosos" del Acuerdo, si
dieron lugar a debates y posiciones politicas respecto de la proteccion
'ambiental en Mexico y Estados Unidos, 10 que puede probar la sensibili­
dad politica de las autoridades ambientales de las partes hacia la discu­
sion de problemas ambientales dentro del Acuerdo y la Comision, Por
otra parte, para la proteccion ambiental en si misma, estos dos casos pa­
recen haber sido exitosos. EI caso de la Presa de Silva dio lugar a apoyo
financiero y tecnico para Mexico, a la limpieza de la presa misma y a la

declaracion dellugar como zona protegida.
En el caso del rio San Pedro, el informe del grupo evaluador propuso

una mayor apertura y participacion para las comunidades de la region en

la toma de decisiones acerca de la proteccion de la cuenca, y una partici­
pac ion transfronteriza con Mexico tanto en la conformacion del grupo
como en la toma de decisjones de la politica ambiental de la region.

Los resultados que se tuvieron en el caso de la Presa de Silva dan un

saldo positivo de las actividades generadas por los informes bajo el ar­

ticulo 13 del Acuerdo.

Independientemente de la controversia motivada por las causas de la

muerte de las aves acuaticas, la intervencion de la CCA y la presentacion
del informe dieron lugar a una serie de medidas tecnicas, financieras e in­
cluso legales para la remediacion ambiental de la presa, que posiblemente
no se hubieran tenido sin la intervencion ante la CCA de los grupos am­

bientales que pidieron la elaboracion del informe, y sin la cooperacion
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que se gener6 entre los paises miembros dentro de la CCA, que result6 en

acciones tales como la ayuda financiera a Mexico y el declarar el lugar
"zona protegida". En el caso de la cuenca del alto rio San Pedro, el infor­
me del grupo asesor promueve la participaci6n de la poblaci6n de la re­

gi6n en las decisiones que se sigan respecto al desarrollo econ6mico y
crecimiento de poblaci6n de la regi6n, y las acciones politicas para prote­
ger la cuenca; una mayor difusi6n de la informaci6n ambiental y promo­
ver la educaci6n ambiental, especialmente entre la poblaci6n del lado
mexicano de la cuenca. En los dos casos, el "espiritu" del Acuerdo en ma­

teria de cooperaci6n ambiental y de participacioficiudadana esta presente
en los informes del Secretariado. El informe acerca de las rutas de conta­

minantes en America del Norte parece encaminado a proporcionar infor­
maci6n que sirva como base para la toma de decisiones en la politica am­

biental de los paises miembros.
El analisis de los casos de la Presa de Silva y de la cuenca del Rio San

Pedro nos llevan a hacer una evaluaci6n positiva del funcionamiento de
los informes que elabora el Secretariado bajo el articulo 13, y del desem­

pefio de la CCA y del Secretariado. El mecanismo parece exitoso y efi­

ciente, ya que promueve la cooperaci6n en materia ambiental entre las

partes, la participaci6n del publico, la asesoria y ayuda a las autoridades

responsables del ambiente, como 10 sefia16 Victor Lichtinger, y esta enfo­
cado unicamente a la protecci6n del ambiente. En los dos casos, el impac­
to que tuvieron sobre las autoridades ambientales de Mexico y Estados
Unidos fue positivo para la protecci6n ambiental.

En Estados Unidos, de acuerdo con el informe del grupo asesor, hay
una mayor sensibilidad de las autoridades locales y del ejercito de Esta­

dos Unidos hacia el problema; en el caso de Mexico, el gobierno declar6 a

la regi6n de la Presa de Silva zona protegida, y se promovi6 el tratamien­
to de aguas residuales en la ciudad de Le6n, Guanajuato. El saldo, en ge­
neral positivo de estos casos, tiene su causa en el espiritu y los objetivos
explicitos de este mecanismo, que promueven la protecci6n ambiental a

partir de la cooperaci6n tecnica, financiera e institucional entre las partes,
y en donde el Secretariado aparece como un promotor de esta coopera­
ci6n. Sin embargo, aun en estos casos donde es claro que 10 que se persi­
gue es la protecci6n y la cooperaci6n ambiental, la intervenci6n de la
CCA puede ser inc6moda para las instituciones y funcionarios responsa­
bles del ambiente en un pais.
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Las peticiones que se someten al Secretariado de la CCA bajo el articu­
lo 14 tocan el tema fundamental de la negociacion y aprobacion del
Acuerdo de Cooperacion Ambiental: la efectiva aplicacion de la legisla­
cion ambiental. La conducta del Secretariado al analizar las 35 peticiones
que se han presentado a la Cornision bajo el articulo 14 ha sido muy con­

sistente desde 1995 con los directores ejecutivos que ha tenido. El Secre­
tariado ha analizado estas peticiones con un estricto apego a 10 que dispo­
ne el Acuerdo, 10 que ha resultado en decisiones e interpretaciones muy
precisas del ACAAN, que dejan fuera las acciones legislativas de un go­
biemo al aprobar 0 enmendar cualquier ley 0 reglamento relacionado con

el ambiente, aunque, por supuesto, si considera la aplicacion de la ley por
parte de los responsables de aplicarla, los funcionarios administrativos. A

la fecha, Mexico y Canada han sido cada uno objeto de diecisiete y trece

peticiones, respectivamente, y Estados Unidos ha sido objeto de ocho.
En el caso de Estados Unidos, el Secretariado rechazo tres de ellas

(SEM-95-001, SEM-95-002 y SEM-98-003), por referirse a disposicio­
nes de la legislacion ambiental, 0 a disposiciones legales que inciden en

la legislacion ambiental, aprobadas por el Congreso de ese pais, que no se

ajustan a la definicion de aplicacion de la legislacion ambiental del ar­

ticulo 50. del Acuerdo. En el caso de la SEM-96-004, que se refiere a la

ampliacion del Fuerte Huachuca y a la manifestacion de impacto ambien­
tal que presento el ejercito de Estados Unidos, si se pidio una respuesta a

la Agencia de Proteccion Ambiental. Debido a que el problema planteado
en la peticion ya habia sido resuelto en una corte federal en contra de los

peticionarios, no se siguio su evaluacion dentro del Secretariado; sin em­

bargo, por ser un problema ambiental importante se convirtio en un infor­
me bajo el articulo 13. Dos peticiones se enfocan a las caracteristicas y

disposiciones de la legislacion ambiental, a su bondad 0 no en relacion
con la proteccion ambiental, 0 a problemas de aplicacion de la legislacion
ambiental que apenas estan en proyecto, como la peticion que se refiere a

la Bahia de Jamaica. Otras dos de ellas (SEM-99-001, Methanex y SEM-

00-002, Neste Canada), sf se refieren a problemas de aplicacion de la le­

gislacion ambiental, pero no fueron aceptadas por el Secretariado, ya
que, de acuerdo con la respuesta que dio Estados Unidos, los argumentos
objeto de la peticion se encontraban tambien en un proceso arbitral inicia­
do por Canada contra Estados Unidos bajo el capitulo XI del TLCAN.
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Sin embargo, Estados Unidos ya es objeto de un expediente de hechos
con el caso SEM-99-002, Aves Migratorias. El Secretariado encontro

que en vista de los argumentos presentados en la peticion y de la respues­
ta de la parte, el caso ameritaba la elaboracion de un expediente de he­
chos. Esta decision del Secretariado sin duda es importante para el buen
funcionamiento de este mecanismo, ya que Estados Unidos, el pais con

mas poder politico y economico de los miembros del ACAAN, fue obje­
to, finalmente, y a casi ocho aiios de vida del Acuerdo, de un expediente
de hechos bajo los articulos 14 y 15.

�

En el caso de cuatro de las peticiones de Estados Unidos, los argumentos
usados por los peticionarios pueden ser reflejo de dos situaciones: 1) los

grupos ambientales de Estados Unidos siguen considerando que el Acuer­

do de Cooperacion Ambiental debe ir mas alla de 10 aprobado, debe poder
influir para que una parte mejore su legis lac ion ambiental; 2) en Estados
Unidos el publico, grupos ambientales y particulares tienen mas recursos

judiciales y administrativos para poder demandar a las autoridades

responsables en el gobiemo de la politica ambiental, por omisiones 0 faltas
en la aplicacion de la legislacion ambiental. Es comun que la Agencia de
Proteccion Ambiental tenga demandas de tipo judicial. Independientemen­
te de las resoluciones del Secretariado y de que la autoridad ambiental de
Estados Unidos ha sido la que ha tenido menor desgaste de las tres partes,
el tipo de problemas ambientales planteados en las peticiones tiene gran
importancia: aprobacion de disposiciones legales que reducen el presu­

puesto para aplicar la legislacion ambiental 0 impiden su aplicacion, so­

breexplotacion de un acuifero en una zona desertica, contaminacion del ai­
re por incineradores que lleva a una contaminacion del agua de los Grandes

Lagos y muerte de aves migratorias debida a actividades forestales en todo
el territorio de Estados Unidos.

-

Las diecisiete peticiones que se refieren a Mexico presentan otro pano­
rama. Todas las peticiones, con la excepcion de la peticion SEM-98-002
de Hector Gregorio Ortiz Martinez, rechazada por el Secretariado porque
planteaba una controversia comercial en materia forestal basada en la Ley
Forestal y la Ley del Procedimiento Administrativo, que no se definen
como legislacion ambiental por el articulo 14 y el articulo 45(2)(b) del

Acuerdo, presentan problemas relacionados con la aplicacion de la legis-
,

lacion ambiental, aunque seis de ellas fueron rechazadas por el Secreta­
riado por no cumplir las peticiones con los requisitos del articulo 14 del
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ACAAN. Las once peticiones restantes si fueron aceptadas, ya que argu­
mentan supuestos problemas derivados de la omision en la aplicacion
efectiva de la legislacion ambiental, aunque dos de estos casos fueron ce­

rrados al satisfacer la respuesta de la parte la controversia acerca de la

aplicacion de la legislacion ambiental.

Despues del caso Cozumel, presentado en enero de 1996, las numerosas

peticiones que se han presentado revelan un fortalecimiento de los grupos
ambientales mexicanos, una mayor confianza al utilizar este mecanismo,
un apego estricto a las disposiciones del Acuerdo por parte de los peticio­
narios al presentar una peticion, y una percepcion dentro de Mexico de la
Cornision y del Secretariado como una instancia "superior" 0 "ultima" pa­
ra dirimir y resolver un problema. Esto no quiere decir necesariamente

que en Mexico existan mas problemas para la aplicacion efectiva de la

legislacion ambiental, sino que los grupos ambientales mexicanos han uti­
lizado con mas exito este mecanismo que los de Estados Unidos 0 Canada
al someter controversias por la aplicacion de la legislacion ambiental, y
ademas que en Mexico los recursos intemos a los que los ciudadanos y gru­
pos ambientales pueden acudir para demandar la conducta de las autori­
dades responsables del ambiente, 0 son escasos, 0 no son de facil acceso

para la poblacion en general, y no existe una "cultura de litigio" extendi­

da, como en Canada y en Estados Unidos.
De los dos casos de los cuales se ha elaborado un expediente de he­

chos, el caso del muelle de cruceros de Cozumel fue el primero del cual se

elaboro un expediente de hechos, y dio lugar a un intenso debate acerca

de la aplicacion de la legislacion ambiental en este pais, a una politiza­
cion del problema y de la relacion entre la Comision de Cooperacion
Ambiental y la Secretaria del Medio Ambiente, Recursos Naturales y
Pesca, y sento un precedenje.para la evaluacion del trabajo de la CCA, del

Secretariado, y de la colaboracion entre esta y las autoridades ambienta­
les de Canada, Mexico y Estados Unidos. Sin embargo, la peticion dejo
un cierto saldo positivo, ya que aunque la construccion del muelle no se

detuvo, no se construyo el proyecto integral que se habia planeado, se re­

formo la ley en 10 que se refiere a manifestaciones de impacto ambiental y
se considero el arrecife coralino de Cozumel como area natural protegida.

Esta peticion abrio una caja de Pandora respecto de la construccion de
este muelle, de las prioridades que dentro de la actividad turistica misma
se debian tener en Cozumel, y de la conducta de la autoridad ambiental de

Mexico, conducta que fue una de las razones de la negociacion y la apro-
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bacion del Acuerdo, ya que este caso parece haber confirmado las acusa­

ciones de los problemas sobre la aplicacion de la legislacion ambiental en

Mexico.
Por su parte, el caso SEM-98-007, Metales y Derivados, del cual tam­

bien se hizo un expediente de hechos, presenta un caso muy concreto de

supuestos problemas en la aplicacion de la legislacion ambiental. En este

caso, las razones que dio el Secretariado para elaborar el expediente de

hechos, y las razones mismas que expone en este documento, se refieren
tanto a problemas de aplicacion de la legislaciojjambiental en 10 que toea

a la rernediacion del sitio como a los supuestos problemas de salud argu­
mentados por los peticionarios, el Secretariado no torno en cuenta, por no

ser legislacion ambiental, los argumentos de los peticionarios relativos al

Codigo Penal federal y los que se refieren a los procesos de extradicion.
EI expediente de hechos intenta clarificar estos problemas proveyendo
informacion acerca de la contaminacion provocada por la empresa, las
acciones que ha tornado la autoridad para remediar el sitio y la supuesta
afectacion a la salud provocada por los residuos peligrosos, y de esta

manera bajar la intensidad politica del debate de este caso.

De los restantes siete casos donde la parte demandada es Mexico, la si­
tuacion es la siguiente. El caso SEM-O 1-00 1, Cytrar II, fue aceptado por el

Secretariado, el cual recornendo la elaboracion de un expediente de he­

chos, aunque el Consejo Ministerial voto por no elaborarlo y el caso fue ce­

rrado. La peticion que se refiere al Rio Magdalena, SEM-96-002 presento
un problema ambiental importante: la contaminacion y tratamiento de

aguas residuales en Mexico y los recursos economicos dedicados a este

problema. En la actualidad el Secretariado esta elaborando un expediente
de hechos de este caso. El caso SEM-97-007, Lago de Chapala, presentado
por el Instituto de Derecho Ambiental, alegaba incumplimiento de la legisla­
cion ambiental, concretamente por la forma como se dio el tramite a la de­

nuncia popular presentada por los peticionarios en la Procuraduria Federal
de Proteccion Ambiental; fue cerrado por el Secretariado debido a razones

procesales; 10 mismo ocurrio con el caso SEM- 98-001, Guadalajara, presen­
tada por esta misma organizacion, En el caso SEM-98-006, Aquanova, los

peticionarios alegan omisiones en la aplicacion de nueve articulos de la Ley
General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, seis articu-

·los de la Ley de Aguas Nacionales y su Reglamento y las normas oficiales
NOM-059- ECOL-1994 Y NOM-062- ECOL-1994, en particular por la for­
ma en que la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente ha impuesto
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multas y aplicado estas leyes en el caso de la empresa camaronicola de
acuacultura Aquanova. El Secretariado considero que este caso amerita­
ba un expediente de hechos, el cual esta en proceso de elaboracion.

Los casos SEM-00-005 Molymex II y SEM-00-006 Tarahumara mere­

cieron tambien, de acuerdo con el Secretariado, la elaboracion de un ex­

pediente de hechos, los cuales estan en proceso de elaboracion por parte
del Secretariado. El caso SEM-02-003, Proyecto El Boludo, se encuentra

en el proceso de revision de la respuesta de la parte, y el caso SEM-03-

002, Home Port Xcaret, se encuentra aun en revision preliminar de la

peticion por parte del Secretariado.
Los problemas ambientales planteados en estas peticiones son indica­

dores de los problemas ambientales del pais: contaminacion del agua e in­
suficiente tratamiento de las aguas residuales, problemas ambientales se­

rios de la cuenca del lago de Chapala, actividades economicas, como la

acuacultura, que no siempre cumplen con las disposiciones legales, pro­
blemas relativos a la ubicacion y funcionamiento de los depositos de resi­
duos toxicos y peligrosos, y una cultura ambiental debil al no considerar

importante el castigo penal por violaciones a la legislacion ambiental.
Las peticiones que se refieren a Canada dan un panorama mixto de 10

que persiguen los peticionarios. Dos de ellas, la SEM-96-002 y la SEM-

96·003, fueron rechazadas por el Secretariado por estar pendientes de jui­
cio en cortes canadienses los mismos problemas 0 problemas muy simila­
res a los presentados en la peticion, 10 que esta previsto en el articulo 14.
Una de ellas fue rechazada por improcedente, al referirse a la supuesta
obligatoriedad de Canada de aprobar legislacion ambiental que incluya
las disposiciones de la Convencion de la Diversidad Biologica discutida

y aprobada en la �NU, 10 que la coloca en la misma situacion que la peti­
cion presentada contra Est,¢os Unidos acerca de la contaminacion de aire
de los Grandes Lagos. La peticion SEM-97-004 fue rechazada, ya que no

presenta pruebas 0 indicios de omisiones en la aplicacion efectiva de la

Iegislacion ambiental, debido a que la ley base del argumento ya no esta
en vigor. Cinco peticiones ameritaron, a juicio del Secretariado, la elabo­
racion de un expediente de hechos. El caso SEM-97- 006, Rio Oldman II,
del eual, despues de haberse aplazado la elaboracion del expediente de

heehos, se encuentra ya en este proceso; el caso SEM-98-004, B. C. Mi­

ning, del eual ya se esta elaborando el expediente de hechos; el caso

SEM-00-004, Tala en B. C. se encuentra tambien en el proceso de elabo­
racion del expediente de heehos; en el easo SEM-02-001, Explotaci6n
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Forestal en Ontario, el Secretariado recomendo al Consejo Ministerialla
elaboracion de un expediente de hechos y se espera la respuesta del Con­

sejo. Por ultimo, en el caso SEM-97-001, B. C. Hydro, el expediente de
hechos esta terminado, y se dio a conocer al publico en junio de 2000.
Otros dos casos estan todavia en revision: el caso SEM-02- 003, Pulpa y
Papel, el Secretariado recibio una respuesta de la parte afectada, y esta
analizando si se amerita elaborar un expediente de hechos, y en el caso

SEM-03-001, Ontario Power Generation, la peticion se encuentra en una

primera revision por parte del Secretariado.
Canada ha sido 1a unica parte demandada donde los peticionarios ale­

gan, en dos de las peticiones, distorsiones en el comercio intemacional
debidas a omisiones en la aplicacion de la legislacion ambiental, y la ma­

yoria de los problemas planteados en estas peticiones si se relacionan con

actividades economicas importantes para este pais, como la mineria, la
cria de ganado porcino en Quebec, la exportacion de energia electrica a

Estados Unidos, la pesca en el Atlantico y del salmon en el Pacifico, y si
son problemas ambientales de gran importancia para Canada.

Las treinta y ocho peticiones que se han presentado bajo el articulo 14, ex­

cepto una de Mexico, tienen como interes principal por parte de los peticio­
narios, la proteccion del ambiente por medio de la aplicacion de la legisla­
cion ambiental, es decir, si se respeta el espiritu del Acuerdo respecto de la

proteccion ambiental y el no hostigamiento a una industria 0 actividad eco­

nomica, Aunque en dos de ellas se mencionan las ventajas de Canada en el
comercio intemacional por no cumplir con la legislacion ambiental ("dum­
ping ecologico"), no parece existir un hostigamiento a las actividades econo­
micas relacionadas con los argumentos de las peticiones.

Los siguientes cuadros resumen el estado actual del total de peticiones
que se han presentado ante el Secretariado hasta noviembre de 2003. De un

total de treinta y ocho casos presentados desde 1995 en cerca de nueve

afios, trece corresponden a Canada, diecisiete a Mexico y ocho a Estados
Unidos. Lo primero que resalta de estos numeros es su brevedad. Dado el
debate que se dio a raiz de la firma del TLCAN, podria pensarse que el ere­

cimiento comercial de inversion y de actividad economica, como 10 argu­
mentaban algunos grupos ambientales, llevaria a mayores problemas de
contaminacion ambiental, sobre todo en el caso de Mexico. Si bien Mexi­
'co ha sido objeto de un mayor numero de casos (un 42%), el numero ab­
soluto de ellos no parece indicar que Mexico se haya convertido en un pa-
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raiso de contaminacion, Al contrario, dadas las acciones que se han
tornado por parte de las autoridades ambientales a raiz de las peticiones
presentadas, mas bien los casos presentados pudieran haber fortalecido la

aplicacion de la legislacion ambiental. Al menos, los casos presentados
por las peticiones, en el caso de Mexico, son reflejo de los problemas am­

bientales de Mexico existentes antes de la firma del TLCAN.

CUADRO 1

TOTAL DE CASOS O-PETICIONES

Activos , Cerrados' Expediente Total
de hechos'

Canada 6 6 1 13

Mexico 6 9 2 17

Estados Unidos - 7 1 8

Total 12 22 4 38

FUENTE: Pagina web de la Comision de Cooperacion Ambiental.

, Casos 0 peticiones que se encuentran en revision, 0 de las cuales se esta elaboran­
do un expediente de hechos.

2 Casos cerrados de los que no se hizo un expediente de hechos.
3

Expediente de hechos ya terminado.
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CUADR02

PETICIONES 0 CASOS CERRADOS

Rechazado Cerrado
Se cerro

No se hizo Expediente
bajo el bajo �l la

un de
articulo articulo

peticion' expediente hechos
Total14' 152 de hechos' terminado'

Canada 5 - - 1 1 7

Mexico 6 2 - �- 1 2 11

Estados Unidos 4 2 1 - 1 8

Total 15 4 1 2 4 26

FUENTE: Pagina web de la Comision de Cooperacion Ambiental.

I Las peticiones no cumplieron con las disposiciones del articulo 14 del ACAAN.
2

Las peticiones cumplieron con los requisitos del articulo 14 del ACAAN, pero no

se hizo un expediente de hechos porque la respuesta de la parte aclaraba el problema.
3 Se hizo un informe bajo el articulo 13 del ACAAN acerca del problema planteado

en la peticion.
4 Pese a que el Secretariado recomendo elaborar un expediente de hechos para estos

casos, el Consejo Ministerial voto en el sentido de no hacerlo (Granjas Porcicolas de

Quebec y Cytrar II).
5

Expedientes de hechos ya terminados.
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CUADRO 3

PETICIONES 0 CASOS ACTIVOS

Revision
En estudio Se recomendo Expediente de

de la peticion'
fa respuesta expediente los hechos en

de la parte' de los hechos' elaboracion' Total

Canada 1 1 1 3 6

Mexico 1 1 1 3 6

Estados Unidos - - - - -

Total 2 2 2 6 12

FUENTE: Pagina web de la Comisi6n de Cooperaci6n Ambiental.

1 EI caso se encuentra en su primera etapa, revision de la peticion para saber si cum­

pie con los requisitos del articulo 14 del ACAAN.
2 La peticion cumplio con los requisitos del ACAAN y se esta analizando la res­

puesta de la parte.
3 EI Secretariado recomendo hacer un expediente de hechos.
4 EI Secretariado esta ya elaborando un expediente de hechos de estos casos.

Por su parte, el Secretariado ha actuado en forma muy consistente al
analizar las treinta y ocho peticiones, se ha limitado a una actuacion

legalista y precisa en su analisis, y, en 10 que perece en los ultimos aiios,
ha estudiado minuciosamente los casos y ha decidido sobre ellos en for­
ma racional, legal y muy precisa.

Los resultados que hasta ahora se han tenido en las controversias presen­
tadas bajo el articulo 14 tienen su origen en los problemas de discusion, ne­

gociacion y aprobacion de1Acuerdo de Cooperacion Ambiental. La preo­
cupacion, sin duda legitima, de los grupos ambientales en la efectiva

aplicacion de 1a legislacion ambienta1 y en la proteccion del ambiente, y la

preocupacion de los gobiemos de las partes de no ceder a estos grupos 0 a

alguna de las partes su independencia en politica ambiental, dio como re­

sultado un novedoso mecanismo de tipo contencioso, que no fue 10 sufi­
cientemente evaluado y analizado durante la negociacion, y que no cum­

plio ni con las expectativas de los grupos ambientales ni con 10 que los

gobiemos de las partes deseaban aprobar. El resultado de las controver­

sias de este mecanismo ha sido una politizacion de los problemas plantea-
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dos en las peticiones, ha puesto en aprietos a los gobiemos de las partes
demandadas, y no ha llevado a una mayor protecci6n ambiental. Las dis­
cusiones y el debate acerca de la conducta de los gobiemos de las partes
respecto de la aplicaci6n de la legislaci6n ambiental no parecen ser el me­

canismo adecuado para que estos gobiemos apliquen eficazmente su le­

gislaci6n ambiental y protejan de esta manera el ambiente.
Las controversias ambientales presentadas bajo el articulo 14 han pro­

vocado fuertes reacciones en las autoridades ambientales de las partes,
las cuales parecen percibir a la CCA mas como enemigo que como una

parte de ellas mismas. En Estados Unidos, el palS-que ha originado el me­

nor numero de controversias, el caso del Fuerte Huachuca y la cuenca del
Rio San Pedro dio lugar a declaraciones negativas por parte de la Agencia
de Protecci6n Ambiental, aunque en la iniciativa del alto rio San Pedro
los gobiemos locales y estatales y el ejercito de Estados Unidos mostra­

ron su disposici6n a cooperar en la preservaci6n de la cuenca. En Canada,
las peticiones provocaron en los gobiemos de Columbia Britanica y de

Quebec una gran sensibilidad, comentarios negativos acerca de la injeren­
cia de la CCA y del Secretariado, y una defensa de las acciones de estos go­
biemos. En Mexico, las autoridades ambientales han reaccionado tambien
en forma sensible y negativa, y han defendido, tanto en declaraciones co­

mo en las respuestas que han presentado al Secretariado, las acciones del

gobiemo en materia de protecci6n ambiental. Mas aun, en estas respuestas
se ha interpretado el articulo 14(2)(c) como "agotar los recursos al alcance
de los particulares", cuando 10 que dispone es:

"
... si se ha acudido a los re­

cursos al alcance de los particulares conforme a la legislaci6n de la parte"
(derecho y politicas ambientales).

No es de sorprender que las autoridades ambientales de Mexico reac­

cionen mas sensiblemente que las de Canada y Estados Unidos, adernas
de tener que responder a casi todas las peticiones donde se les demanda

por su conducta.
En general, las actuaciones del Secretariado y de la Comisi6n en la re­

visi6n de estas controversias no tienen una imagen positiva en los gobier­
nos de ninguna de las partes, 10 que dificulta la cooperaci6n ambiental
dentro de este mecanismo. Ademas, la labor del Secretariado se hace mas
dificil por no ser este 10 suficientemente independiente. El Secretariado
tiene que actuar dentro de margenes muy estrechos de maniobra, ya que
es el responsable de analizar la conducta de las autoridades ambientales
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de las partes en la aplicacion de la legis lac ion ambiental y de dar una res­

puesta objetiva, tiene que mantenerse abierto a la participacion de las or-
,

ganizaciones no gubernamentales ambientales, y al mismo tiempo depen­
de de los gobiernos de las partes por su situacion respecto del Consejo
Ministerial.

El impacto que este mecanismo tiene en la politica ambiental de cada

pais se relaciona tambien con los recursos que las leyes y autoridades

pongan a disposicion del publico para presentar demandas a las autorida­
des por incumplimiento de las leyes ambientales. El articulo 14(3)(a) im­

pide al Secretariado analizar una peticion si el asunto que argumenta esta

pendiente de resolucion por un "procedimiento judicial 0 administrativo"

(idem). Es significativo que el caso planteado por la expansion del Fuerte
Huachuca y las dos primeras peticiones de Canada, rechazadas por el Se­

cretariado, hayan tenido una solucion diferente a aquellas donde no hay
un procedimiento de este tipo (judicial 0 administrativo) pendiente de re­

solucion. En el caso de Mexico, el exito que han tenido los peticionarios
allograr que el Secretariado acepte esas peticiones puede deberse a que
este tipo de procedimientos son menos accesibles y tienen menos impacto
en la conducta de las autoridades ambientales que en el caso de Canada y
Estados Unidos. Esto daria a estos dos paises una ventaja comparativa en

la solucion de este tipo de controversias, ya que puede ser menor la pro­
porcion de casos que se presenten a la CCA al existir procedimientos efi­
cientes de este tipo al interior de estos paises. Esta ventaja no se relaciona
ni con el poder de un pais ni con sus recursos econornicos y tecnicos que
se reflejan en su influencia dentro de la CCA, pero si puede influir para
que Mexico en ellargo plazo modifique estos recursos y los adecue a los

requisitos del Acuerdo, esto es, que imite los recursos y practicas que se

encuentran en Canada y],stados Unidos.

l,Que tipo de reformas podrian llevarse a cabo para facilitar que el
ACAAN resultara mas efectivo para favorecer la cooperacion entre los
tres paises? En el capitulo final responderemos a esta cuestion,



 



CAPiTULO QUINTO

EL ACUERDO DE COOPERACION LABORAL DE AMERICA
DEL NORTE (ACLAN), RESOLUCION DE DISPUTAS

Y PROMOCION DE LA COOPERACION
EN MATERIA LABORAL

I. INTRoDuccroN

Mencionamos en el capitulo anterior que el ACAAN y el ACLAN

fueron negociados simultaneamente a fin de asegurar el cumplimiento
efectivo de la legis lac ion ambiental y laboral de cada pais y de promo­
ver la cooperacion entre los tres paises en estos ambitos, y que con el

proposito de alcanzar estas metas, los dos acuerdos proveen un marco

institucional y entramado normativo similar, pero tambien presentan
importantes diferencias, las cuales surgieron de las diferentes posicio­
nes de actores claves en la negociacion de los acuerdos y las diferentes
sensibilidades politicas que los temas ambientales y laborales provocan
en los tres paises.

En la primera seccion de este capitulo se analizan las principales dife­
rencias que se dieron en el proceso de negociacion de los acuerdos am­

biental y laboral y el impacto resultante que tuvieron en el diseiio insti­
tucional del segundo con respecto al primero. En la segunda seccion se

estudian las peticiones JY(1blicas que distintas coaliciones de grupos han

presentado desde la entrada en operacion del ACLAN hasta mayo de

2003, denunciando omisiones en la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral por parte de los gobiemos tanto de Canada, Mexico y los Esta­
dos Unidos, y la respuesta que han recibido por parte de las oficinas ad­
ministrativas nacionales (OAN) de cada pais, la Comision de Coopera­
cion Laboral (CCL) y los tres paises en general. Asimismo, se destacan
las actividades de cooperacion que han emprendido los tres paises en es­

te periodo. En la parte final se hace una evaluacion del ACLAN y sus

mecamsmos,

235
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II. DIFERENCIAS ENTRE EL ACUERDO LABORAL

Y EL AMBIENTAL

La propuesta original de Estados Unidos sobre un posible acuerdo pa­
ralelo laboral era similar al que resulto del acuerdo ambiental. Dicha pro­
puesta contemplaba la creacion de un secretariado independiente con

poderes para revisar denuncias de organizaciones sociales e imponer san­

ciones al pais que incurriera en un patron persistente de omision de la

aplicacion efectiva de su legislacion laboral. Sin embargo, la oposicion
ferrea de los gobiemos mexicano y canadiense, loscuales contaron con el

apoyo del sector empresarial de los Estados Unidos, dieron como resulta­
do diferencias sustanciales entre el texto de los acuerdos paralelos laboral

y ambiental. Estas diferencias se explican, por varias razones fundamen­
tales.

En primer lugar, los asuntos laborales son politicamente mas sensibles
en los tres paises que los ambientales, por 10 que los paises miembros del
TLCAN tuvieron mucho menor disposicion a ceder autoridad sobre cues­

tiones laborales a instituciones supranacionales. Esta indisposicion fue

especialmente fuerte para el gobierno mexicano, pues en Mexico el sec­

tor obrero organizado siempre ha tenido un papel esencial en el juego po­
litico. Sin embargo, tambien en Estados Unidos el sector empresarial
mostro una gran preocupacion sobre los posibles peligros inherentes a

una cornision laboral independiente.
En segundo, las alianzas politicas aIcanzadas a nivel intemo en cada

pais determinaron el resultado final de la negociacion. En Estados Uni­

dos, el presidente Clinton logro obtener el apoyo de un numero importan­
te de ONG's ambientales para el ACAAN. En el caso del ACLAN, por el

contrario, no conto con el apoyo de las organizaciones laborales de Esta­
dos Unidos, quienes nunca se conformaron con nada que no fuera equiva­
lente a una carta social a la europea, en la que se establecieran estandares
laborales comunes y un compromiso a elevar dichos estandares por parte
de Mexico y que pudieran hacerse cumplir a traves de los tribunales inter­
nos y mediante sanciones internacionales.i'"

En las primeras fases de la negociacion del ACLAN el gobiemo mexi­
cano se opuso fuertemente a cualesquier mecanismos para hacer cumplir
elacuerdo que pudieran servir para restringir el comercio 0 comprometer

282 Mayer, Frederick,1998.
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la soberania del pais. Sin embargo, conforme las negociaciones de los

acuerdos paralelos se retrasaron, el apoyo en Mexico para el TLCAN em- ,

pezo a erosionarse. Temiendo una oleada creciente de oposicion intema
con sus consecuentes complicaciones para las elecciones presidenciales
de 1994, los negociadores mexicanos modificaron su posicion y empeza­
ron a buscar formulas altemativas de compromiso, pero que no compro­
metieran la relacion corporativa tradicional del gobierno sobre el sector

obrero.
E1 gobierno canadiense tambien se opuso a la propuesta original esta­

dounidense de un acuerdo laboral. El nuevo gobierno liberal de Canada,
el cual acababa de inaugurarse luego de una "crisis constitucional", no es­

taba dispuesto a "venderse" a Estados Unidos y permitir mecanismos su­

pranacionales y acuerdos que implicaran sanciones comerciales.i"
EI punto mas algido de contencion y desacuerdo fue la propuesta de

creacion de una autoridad supranacional. Aunque Mexico, Canada y
Estados Unidos estaban de acuerdo en la necesidad de un mecanismo in­
temacional encargado de supervisar e implementar el acuerdo, los tres di­
firieron ampliamente respecto de su jurisdiccion y poder, independencia
y mecanismos para hacer cumplir los acuerdos.

Como formula de compromiso, y a fin de lograr un acuerdo, el gobier­
no estadounidense propuso que las denuncias de falta de cumplimiento
de la legislacion laboral presentadas por organizaciones sin vinculacion

gubemamental fueran presentadas y tramitadas ante oficinas administra­
tivas nacionales (OANs). Las OANs se ubicarian al interior de la Secreta­
ria 0 departamento del trabajo de cada pais. Con esta propuesta de que
fueran los propios gobiemos nacionales quienes decidirian si las denun­
cias de ONGs ameritaban consultas internacionales, la idea de un meca­

nismo supranacional inc!$pendiente fue silenciosamente eliminado de la

agenda de negociacion.
De este modo, el ambito de accion del ACLAN se limito a asegurar que

cada pais cumpliera con su propia legis lac ion, y la cuestion de los meca­

nismos para asegurar el cumplimiento del acuerdo se resolveria a nivel
bilateral. Entre Mexico y Estados Unidos las multas y la suspension de
beneficios comerciales se convertirian en los mecanismos potenciales pa­
ra hacer cumplir el acuerdo, mientras que para el Canada las sanciones

283 Idem.
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comerciales no son aplicables, y las multas serian impuestas por los tribu­
nales canadienses.

Todo 10 anterior fue acompafiado por las promesas usuales de parte de
cada gobiemo de mejorar los estandares laborales, incrementar la coope­
racion y fortalecer el sistema interno de administracion de la legislacion
laboral.

La OAN de cada pais tiene el poder de revisar las cuestiones laborales
de los otros dos paises. Sin embargo, las OAN son instituciones naciona­

les, y cualquier decision de inmiscuirse en los asuntos laborales de otra de
las partes se tendran que tomar con mucho culdado. En suma, a pesar del
acuerdo laboral, los asuntos laborales continuaran siendo un asunto esen­

cialmente nacional.

III. EL DISENO INSTITUCIONAL DEL ACLAN

El objetivo central del ACLAN es promover que las autoridades de ca­

da pais apliquen de manera efectiva su propia legislacion laboral nacio­

nal, y tambien administren en forma transparente dicha legislacion. El
ACLAN tambien considera entre sus objetivos mejorar las condiciones
de trabajo y los niveles de vida en los territorios de los socios; estimular la

cooperacion; alentar la publicacion y el intercambio de informacion labo­

ral, asi como realizar actividades de cooperacion relativas a temas labora­
les.284 Otro de los objetivos es que las partes promuevan once principios
laborales (vease cuadro 1), en terminos de 10 dispuesto por la legislaci6n
de cada socio y sin que constituyan normas comunes minimas para dicha

legislacion, aunque si se establecieron con el proposito de delimitar areas
de atencion.i" Todos estos objetivos se establecen en la primera parte del
ACLAN.

La parte segunda del ACLAN Ie otorga a cada pais el derecho de adop­
tar 0 modificar sus propias normas, derecho que se matiza por el compro­
miso de buscar el mejoramiento de los estandares laborales. El ACLAN
crea ciertas obligaciones para que las partes garanticen que aplican de
manera efectiva su propia legislacion laboral, como las de nombrar ins­

pectores, vigilar el cumplimiento y promover la conciliacion; garantizar
.
el acceso de los particulares a los procedimientos ante los tribunales del

284 Articulo 1 (a), (c), (d) y (e) del ACLAN.
285 Articulo 1 (b) y anexo 1 del ACLAN.
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trabajo y que dichos procedimientos sean justos, equitativos y transpa­
rentes; hacer publicas ala brevedad las leyes y normas en materia laboral, .

y promover el conocimiento publico de la legislaci6n laboral de cada par­
te. Todo ello con pleno respeto a la legislaci6n nacional de cada sOCiO.286

La parte tercera dispone la creaci6n de una Comisi6n para la Coopera­
ci6n Laboral (CCL), la cual tiene como 6rgano rector al Consejo Minis­
terial (integrado por los secretarios del Trabajo de Mexico y Estados Uni­

dos, y el ministro del Trabajo de Canada y al Secretariado como 6rgano
de apoyo, subordinado al Consejo. La Comisi6n cuenta con la colabora­
ci6n de las OAN establecidas al interior de las dependencias federales del

trabajo de cada gobierno."? La parte cuarta establece los mecanismos de

cooperaci6n y evaluaci6n, y, finalmente, la parte quinta establece un me­

canismo de resoluci6n de disputas relativas a denuncias en las que se ale­

gue que alguna de las partes ha incurrido en un patr6n persistente de vio­
laci6n de un numero limitado y seleccionado de principios laborales.

A fin de alcanzar sus objetivos, el ACLAN establece un mecanismo de
resoluci6n de disputas de gobiemo a gobiemo respecto de casos en donde se

alegan violaciones a las disposiciones del acuerdo. Antes de alcanzar la

etapa de revisi6n por parte de un panel arbitral, cualquier disputa debe pa­
sar por una etapa de consultas y de procedimientos de evaluaci6n. Una

parte puede solicitar consultas ministeriales a cualquier otra parte respec­
to de cualquier asunto relacionado con el ambito de validez del ACLAN.
Pero niveles mas altos de revisi6n se aplican solamente respecto de recla­
maciones en las que se alega incumplimiento de once principios laborales
establecidos en el ACLAN (de acuerdo con una clasificaci6n en tres gru­
pos discutidos a continuaci6n), y siempre y cuando el asunto se relacione
con el comercio y se encuentre cubierto por leyes laborales mutuamente

reconocidas.

286 Segunda parte, "Obligaciones", articulos 20.-70. del ACLAN.
287 El Consejo se reune de manera anual y aprueba el programa trinacional de activi­

dades de cooperacion, asi como el plan de trabajo y el presupuesto del Secretariado. El

Consejo tiene como obligaciones dictar y facilitar la puesta en practica del Acuerdo, y
vale la pena sefialar que toma practicamente todas las decisiones por consenso. EI Secre­

tariado, establecido inicialmente en Dallas, Texas, y actualmente sito en Washington, es­

ta financiado en partes iguales por Mexico, Estados Unidos y Canada. Esta presidido por
un director ejecutivo, nombrado trianualmente, y funcionarios nacionales de los tres pai­
ses socios. EI primer director ejecutivo fue el canadiense John McKennirey (quien cum­

plio su trienio, y el Consejo 10 ratifico por un periodo adicional). Actualmente, el mexi­
cano Alfonso Onate preside el Secretariado.
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CUADRO 1

PRINCIPIOS LABORALES DEL ACLAN

1. Libertad de asociacion y proteccion
del derecho a organizarse.

2. Derecho a la negociacion colectiva.

3. Derecho de huelga.

4. Prohibicion del trabajo forzado.

5. Restricciones sobre el trabajo de me­

nores.

6. Condiciones minimas de trabajo.

7. Eliminacion de la discriminacion en

el empleo.

8. Salario iguaJ para hombres y mu­

jeres.
9. Prevencion de lesiones y enferme­
dades ocupacionales.

10. Indemnizacion en casos de lesio­
nes de trabajo 0 enfermedades ocupa­
cionales.

11. Proteccion de los trabajadores mi­

gratorios.

Garantizar que los trabajadores pue­
dan instituir organizaciones y unirse a

ellas libremente.

Proteger el derecho para negociar co­

lectivamente condiciones de empleo
Protegeref derecho para la defensa de
los intereses de los trabajadores.
Excepto en casos aceptados por las

partes.
Cada parte fija la edad minima para
trabajar.
Incluye salario minimo y pago de

tiempo extra. Cada Parte establece su

nivel de salario minimo.

Por causa de raza, sexo, religion, edad
u otros conceptos. No inc1uye requisi­
tos 0 acreditaciones para el empleo, ni

practicas de buena fe.

Pago igual por trabajo igual.

Prescribir y aplicar normas que re­

duzcan las causas de lesionesy enfer­
medades ocupacionales.
Establecer un sistema que prevea be­
neficios y compensaciones en estos

casos.

Proporcionar a los trabajadores mi­

gratorios la misma proteccion legal
que a sus nacionales, respecto a con­

diciones de trabajo (es decir, trato na­

cional en condiciones de trabajo, sin

importar la condicion migratoria).
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Cualquier OAN puede iniciar consultas con la OAN de otro de los pai­
ses respecto al derecho laboral, a la implementacion del derecho laboral 0

las condiciones del mercado laboral. Ademas, el ACLAN autoriza que
ciudadanos u organizaciones no gubemamentales puedan presentar de­
nuncias ante su propia OAN respecto a la implementacion de la legisla­
cion laboral de los otros paises miembros. Si la OAN ante la cual se pre­
sento la denuncia decide que existen elementos que ameritan una accion

ulterior, puede solicitar consultas ante la OAN extranjera. Una vez que
las OAN han llevado a cabo consultas, pueden llegar a recomendarse con­

sultas ministeriales.
Si un asunto se mantiene sin resolver tras las consultas ministeriales,

cualquiera de las partes puede solicitar la creacion de un cornite evalua­
dor de expertos (CEE) para que analice el asunto y emita un reporte. Para
cuestiones no resueltas por un CEE, las partes en disputa pueden celebrar
consultas y eventualmente conformar un panel arbitral. En ultima instan­

cia, el arbitraje puede conducir a sanciones monetarias.
El ACLAN establece once principios laborales, a los que divide en tres

grupos. La posibilidad de denunciar violaciones a estos principios y obte­
ner un remedio en caso de incumplimiento de los mismos depende del

grupo al que pertenezcan.
Los principios 1, 2 Y 3 comprenden el primer grupo, y las denuncias en

que se reclama su violacion por parte de cualquiera de los paises son revi­
sadas por las OAN y estan sujetas a revision del Consejo Ministerial. Las

reclamaciones de violaciones a estos principios, sin embargo, no pueden
ser revisadas por un comite de expertos, y no se establece ninguna sancion
en caso de incumplimiento de estos principios por alguna de las partes.

El segundo grupo comprende principios sujetos a revision tanto por las
OAN como a consultas migisteriales y a revision por parte de un comite de

expertos, pero no pueden ser sujetos a la revision de un panel arbitral y la im­

posicion de sanciones. Este grupo comprende los principios 4, 7, 8 lOy 11.
Los principios incluidos en el tercer grupo pueden ser sujetos a una re­

vision tanto de las OAN como a consultas-ministeriales, asi como a revi­
sion por parte de un comite de expertos y/o de un panel de arbitraje, y en

ultima instancia su violacion se sujeta a sanciones monetarias. Este grupo
se limita a los principios 5, 6 Y 9.

En otras palabras, el ACLAN concibe la solucion de controversias co­

mo un ultimo recurso de accion entre las partes, y ofrece plena oportuni-
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dad de resolver los asuntos de manera cooperativa y no mediante la
confrontaci6n. Por tanto, acota los temas que pueden ser motivo de la so­

lucien de controversias a tres exclusivamente: seguridad e higiene en el

trabajo, trabajo de menores y salarios minimos y cuando un asunto sobre

cualquiera de estos temas se haya evaluado previamente en un comite de

expertos y no haya sido resuelto a satisfaccion de las partes.i'"
En suma, el ACLAN, al igual que el ACAAN, establece un vinculo sin

precedente entre la sociedad y los gobiernos de los tres paises. Ala luz del

Acuerdo, el publico puede llevar a la atencion de las OAN asuntos sobre
la legislacion laboral de cualquiera de los paise; de America del Norte. El
ACLAN otorga a la sociedad la facultad de exponer internacionalmente
estos asuntos mediante las comunicaciones publicas, Ademas, una comu­

nicacion publica puede accionar una revision en diferentes niveles. La re­

vision puede ser entre los gobiernos -a nivel administrativo primero, y

luego a nivel ministerial-. A continuacion analizamos -como 10 hici­
mos en el caso del ACAAN- las comunicaciones publicas que se han

presentado desde la entrada en vigor del ACLAN.

IV. LAS COMUNICACIONES PUBLICAS ANTE EL ACLAN
DE 1994 A 2003. EVOLUCION Y BALANCE

Entre 1994 y 2003 se presentaron 25 comunicaciones publicas ante al­

guna de las tres OAN. En Estados Unidos se recibieron dieciseis; en Me­

xico, seis, yen Canada, dos. Del total de comunicaciones publicas, dieci­
seis se refieren a una presunta falta de aplicacion de la legislacion laboral

por parte de las autoridades de Mexico, siete en contra de las autoridades
estadounidenses y dos de las canadienses. (Veanse cuadros 2 y 3).

El ritmo de presentacion de las comunicaciones publicas ha variado mu­

cho. Si bien en 19941a presentacion de comunicaciones publicas fue relati­
vamente amplia (cuatro) ante la novedad del Acuerdo, el afio siguiente des­
cendio sensiblemente a solo una, y los siguientes dos afios se mantuvo en

una 0 dos anuales. En 1998 hubo un auge inusitado con el mayor numero de
comunicaciones publicas hasta el momenta (diez) para luego desplomarse a

tan solo dos en 1999, una en 2000 y dos en 2001. (Vease cuadro 2).

288 Articulo 27 del ACLAN.
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CUADR02

NUMERO DE COMUNICACIONES PUBLICAS
PRESENTADAS Y DE SOLICITUDES DE CONSULTAS

MINISTERIALES, 1994-2003

Ano de presentacion Comunicaciones publicas Consultas ministeriales

1994 4 1

1995 1 1

1996 2 1

1997 3 3

1998 10 5

1999 2 1

2000 1 1

2001 2

2002

2003

Total 25 13

En los cuadros 3 y 4 se presentan la distribucion de las comunicaciones

publicas por OAN que reviso y las retiradas por los peticionarios 0 recha­
zadas por las OANs en el periodo 1994 y 2003. A continuacion se discu­
ten las 25 comunicaciones una por una.

_-
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CUADR03

DISTRIBUCION DE LAS COMUNICACIONES PUBLICAS
POR OAN QUE REVISA, 1994-2003

-

Ana
OAN que revisa

de presentacion
Canada EUA Mexico

---

1994 - 4 -

1995 - - 1

1996 - 2 -

1997 - 3 -

1998 2 4 4

1999 1 1 -

2000 - 1 -

2001 1 1

2002

2003

Total 3 16 6
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CUADR04

COMUNICACIONES PUBLICAS PRESENTADAS
Y RETIRADAS POR LOS PETICIONARIOS 0 DESECHADAS

POR LAS OAN, 1994-2003

Total
Retirada Dese-

Comunicacion
Ana

deCP porpeti- chada por publica
Resultado

cionarios DAN

EVA 940004- OANEVA

1994 4 1 0 General Electric suspendio la revi-
sion por solicitud
del peticionario

1995 1 0 0 -- --

EVA 9602- EI peticionario
Maxi Switch logro su proposi-

1996 2 I 0 to. OAN EVA

suspendio la re-

vision.

EVA 9702- OANEVA
Han Young completo la revi-

1997 1 1 0 sion. Hubo con-

sultas ministe-
riales.

1998 10 1
EVA 9801- OANEUA

-

Aeromexico la rechazo.

EUA 9802- OANEUA
-- Trabajo de meno- suspendio la re-

res en agro vision porque el
- - 1 peticionario no

proporciono in-
- formacion sufi-

ciente.

1
CAN 98-2- OAN Canada la

- -

MOVCanada rechazo
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Total
Retirada Dese-

Comunicacion
Aiio

deCP porpeti- chadapor publica
Resultado

cionarios OAN

EUA 9803- Peticionario 10-
McDonald's gro su proposito.

- I
-

- OAN EUA sus-

pendio la revi-
sion,

EUA 9804-Ser- OANEUA
- - 1 vicio Bestal Ca- la rechazo,

nadiense

1999 2 1 1 CAN 99-1 OAN Canada la
EFCO-LPA rechazo,

EUA 2001-01 OAN deEUA la
2000 1 - - Duro Bag Manu- rechazo.

facturing Corp
MEX 2001-1 OAN de Mexico

Trabajadores solicito a OAN

inmigrantes de EUA que to-

de Nueva York me medidas para
2001 2 resolver los pro-

blemas de comu-

nicacion con los

trabajadores mi-

gratorios.
Total 25 5 6

1. Comunicacion publica EUA 940001 - Honeywell

En febrero de 1994, apenas un mes despues de la entrada en vigor del

ACLAN, el sindicato International Brotherhood of Teamsters=" de Esta­
dos Unidos present6 la primera comunicacion publica del ACLAN ante

289 Es el sindicato industrial mas importante de Estados Unidos con l.4 millones de
miembros. Agrupa trabajadores tanto en Estados Unidos como en Canada en las indus­
trias del transporte, construccion, manufactura, hospitales, oficinas gubemamentales y
aerolineas, entre otros. Se ha caracterizado por promover iniciativas agresivas de nego­
ciacion colectiva y solidaridad intemacional. Vease http://www.teamster.org y Lance

Compa, "Los sindicatos norteamericanos y el Tratado de Libre Comercio", Revista de

Trabajo, p. 169.



EL ACUERDO DE COOPERACr6N LABORAL DE AMERICA DEL NORTE 247

la OAN de Estados Unidos. Se refiere a supuestas violaciones a la liber­
tad de asociaci6n y la protecci6n al derecho a organizarse en la empresa
Honeywell Manufacturas de Chihuahua, S. A., en Chihuahua, Chihua­

hua, maquiladora dedicada a la producci6n de equipo electronico.P"
Se aleg6 despido de trabajadoras por sus actividades sindicales con el

Sindicato de Trabajadores de la Industria Metalica, Acero, Hierro, Cone­
xos y Similares (STIMAHCS), afiliado al Frente Autentico del Trabajo
(FAT).291 La mayoria de las trabajadoras no presentron quejas ante las au­

toridades competentes, excepto una.292 Se alegaron practicas intimidato­
rias a estas trabajadoras por parte de la empresa para que no apoyaran al

STIMAHCS, y para que las simpatizantes renunciaran a sus empleos y no

presentaran denuncias ante la JFCA. 293

Si bien el sindicato de los Teamsters se refiere a presuntas violacio­
nes ala libertad de asociaci6n, no habla de omisiones de aplicaci6n de la

ley laboral por parte del gobiemo mexicano, sino por parte de la empre­
sa. Ademas, se solicitan acciones a la OAN de Estados Unidos. La OAN
de Estados Unidos la acept6 para su revisi6n en abril de 1994 y en el

proceso de revisi6n recopi16 informaci6n tanto del sindicato que pre­
sent6 la comunicaci6n publica como de la empresa. Tambien llev6 a ca­

bo una audiencia publica en septiembre de 1994, en Washington, en la
cuallas personas interesadas en la revisi6n proporcionaron informaci6n

adicional, de manera verbal y por escrito. Ademas, la OAN de Estados
Unidos solicit6 consultas con la OAN de Mexico en relaci6n con la le­

gislaci6n laboral pertinente; acudi6 a consultores particulares y recopi-
16 literatura sobre los temas relevantes de la revision.i'"

A partir de dicha informaci6n, elabor6 un informe, presentado en octu­

bre de ese afio, En el consolid6 esta comunicaci6n publica y la de General

Electric, que se detalla a continuacion. Al final del informe, la OAN de
.,.

Estados Unidos concluy6 que los trabajadores despedidos parecian cono­

cer su derecho de acudir a las JFCA, y sin embargo prefirieron aceptar
acuerdos econ6micos con la empresa. Si bien reconocia que la situaci6n

290 "Before the United States National Administrative Office, Bureau of International
Labor Affairs, United States Department of Labor, In re: Honeywell Inc., Complaint", 14
de febrero de 1997 (comunicacion publica 94000 I), p. I.

291 Ibidem, p. 4.
292 Ibidem, p. 3.
293 Junta Federal de Conciliaci6n y Arbitraje (JFCA).
294 Ibidem, p. 9.
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economica en Mexico les dificultaba esperar a que la JFCA emitiera su

decision, no podia afirmar que el gobiemo de Mexico hubiera faltado en

el cumplimiento de su legislacion laboral, pues los trabajadores habian

aceptado el acuerdo econornico con la empresa. Esto impidio poner en

claro la eficiencia en el desempefio de la JFCA.
La OAN de Estados Unidos hizo finalmente algunas recomendaciones

al secretario del Trabajo de Estados Unidos, como las de que las tres

OAN participaran en actividades de cooperacion relativas a la libertad de
asociacion y el derecho de los trabajadores a organizarse, tales como la

preparacion de seminarios 0 conferencias sobteel tema con la participa­
cion de autoridades estatales y federales. Tambien recomendo mejorar la
informacion al publico sobre el ACLAN y su funcionamiento, y propuso
que las OAN hicieran una campafia de informacion y educacion publica.
No recomendo consultas ministeriales.

Ante esta conclusion, el sindicato estadounidense que presento la comu­

nicacion publica califico al ACLAN de fraude. Desde la perspectiva de los

sindicatos, la OAN de Estados Unidos utilizo un criterio amplio para acep­
tar la cornunicacion publica para su revision, y otro restrictivo en relacion
con las cuestiones de aplicacion y cumplimiento de la legislacion laboral
mexicana.F" Cabe mencionar que el sector privado tambien se mostro cri­
tico de la OAN por su aceptacion de esta cornunicacion publica.F"

2. Comunicaciones publicas EUA 940002 y EUA
940004-General Electric

Simultaneamente a la comunicacion publica sobre Honeywell, el
sindicato estadounidense United Electrical, Radio and Machine Workers
ofAmerica (UE)297 presento una comunicacion publica ante la OAN de Es-

295 Lance Compa, 'The First NAFTA Labor Cases", A New International Labor

Rights Regime Takes Shape (1995).
296 Vease el comentario escrito del U.S. Council for International Business en el cual

se seiiala que la OAN de Estados Unidos no debi6 aceptar esta comunicaci6n ni la relati­
va a General Electric para revision, ni tampoco realizar las audiencias, pues ambas se re­

ferian a la conducta de las empresas en particular, y no a la del gobiemo de Mexico. Ade­

mas, aseguraba que el requisito conforme al reglamento de la OAN de buscar solucionar
el conflicto entre las empresas y los sindicatos involucrados ante las autoridades labora­

,

les competentes no se habia empleado.
297 El UE es un sindicato nacional independiente, fundado en 1936 en Estados Uni­

dos. Afilia a mas de 40 mil trabajadores manufactureros, maquinistas, oficinistas, de in-
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tados Unidos sobre los trabajadores de la empresa Cornpafiia Armadora,
subsidiaria de General Electric en Ciudad Juarez, Chihuahua, maquila- .

dora de motores electricos.i" Esta comunicaci6n publica se presento dos

veces, aunque la segunda vez se retire antes de que se completara la re­

vision,
Se referia a la presunta violacion de la libertad de asociacion y el dere­

cho de los trabajadores de esa planta a organizarse por parte de la empre­
sa, que despidio 0 presiono para que renunciaran mas de 100 trabajadores
de la planta, entre los cuales habia activistas sindicales que pretendian
afiliarse al STIMAHCS.299

La OAN de Estados Unidos acepto la comunicacion publica para revi­
sarla. Sin embargo, en este caso, de la misma manera que en el anterior,
los alegatos de basan en presuntas violaciones por la empresa, y no por el

gobierno de Mexico.
En su revision, la OAN de Estados Unidos obtuvo informacion adicio­

nal del UE, de la empresa y del publico interesado mediante la misma au­

diencia que llev6 a cabo para la comunicacion publica de Honeywell.
Ademas, la OAN de Estados Unidos solicito consultas con la OAN de

Mexico; acudio a expertos y recopilo literatura sobre temas relevantes

para la revision.l'"
Report6 sus hallazgos en un in forme consolidado con la comunicacion

publica de Honeywell. Por ello, se trata de la misma conclusion; esto es,

que los trabajadores despedidos conocian sus derechos, y, por tanto, sa­

bian que podian acudir ala JFCA para presentar quejas. Sin embargo, la

mayoria renuncio a este derecho y acept6 arreglos individuales con la em­

presa. Esto impidi6 a las autoridades mexicanas conocer los casos, y por
ella no podia determinarse si se omitio aplicar la legislacion mexicana de
manera efectiva. Se afirrngtambien que los casos de los trabajadores que si
se presentaron ante la JFCA estaban pendientes de resolucion.'?'

Las conclusiones y la mera recomendacion de efectuar actividades de

cooperacion con Mexico despertaron reacciones negativas por parte del

UE, que volvio a presentar la cornunicacion publica (EUA 940004) unos

yeccion de plasticos, choferes, trabajadores del metal y empleados publicos, entre otros.

Vease http://www.igc.apc.org/unitedelect/
298 Ibidem, p. I.
299 Ibidem, pp. I y 4.
300 Ibidem, p. 9.
301 Ibidem, pp. 30 y 31.
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meses despues, cuando no habian terminado los procedimientos perti­
nentes ante las autoridades laborales mexicanas. El UE la retir6 en enero

de 1995, cuando la situaci6n de los trabajadores se resolvio en los tribu­
nales laborales pertinentes.l'"

3. Comun icacion publica EVA 9L10003-Sony

En agosto de 1994, seis meses despues de la entrada en vigor del

ACLAN, y cuando aun no se habia dado a conocer el resultado de la revi­
si6n de las primeras dos comunicaciones pUblicaspresentadas, tres organi­
zaciones no gubernamentales estadounidenses y una mexicana presentaron
una comunicaci6n publica ante la OAN de Estados Unidos. La Asociaci6n
Nacional de Abogados Democraticos, el International Labor Rights Edu­
cation and Research Fund, la Coalition for Justice in Maquiladoras y el
American Friends Service Committee''" denunciaron en dicha comunica­
ci6n publica la presunta violaci6n por parte de las autoridades laborales

302 Cornunicacion publica 940003 (1995), p. 9.
303 International Labor Rights Fund es una organizacion no gubernamental fundada en

1986 para defender los derechos humanos, laborales, religiosos y de otros grupos, me­

diante la supervision de las condiciones de trabajo y el libre ejercicio de los derechos de
asociacion y negociacion colectiva de los trabajadores (http://gwis2.circ.gwu.edul-Ia­
ser/ILRF.HTM). Coalition for Justice in Maquiladoras es una organizacion no gubema­
mental formada en EI Paso, Texas, en febrero de 1991 por 50 organizaciones ecologistas,
laborales y religiosas de Estados Unidos y Mexico. Defiende los principios de elimina­
cion de la discriminacion por genero, negociacion colectiva, eliminacion del empleo de

menores, participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas y elirninacion
del acoso sexual. (CJr. Garza Toledo, Enrique de la, Los sindicatos mexicanos Jrente at
Tratado de Libre Comercio, 1994, p. 183).

American Friends Service Committee es una organizacion independiente fundada en

1917 con el objetivo de apoyar a las victimas civiles de la Primera Guerra Mundial.
Actualmente cuenta con una oficina principal en Filadelfia y nueve oficinas regionales en

Estados Unidos, asi como operaciones en 30 paises. Apoya victimas civiles de guerras y
represion, asi como a personas en condiciones de pobreza extrema; lIeva a cabo proyec­
tos en America Latina y el Caribe, con el fin de ayudar a las personas a utilizar sus recur­

sos y potencialidades; apoya los derechos de trabajadores indocumentados y refugiados.
(http://biosunl.harvard.edul-hortonlafscover.html y http://admis.earlham.edulearlham!
activities/outreach/american_friends_service.html)

La Asociacion Nacional de Abogados Democraticos es una red de profesionales lega­
les en Mexico, quienes proporcionan sus servicios en favor de la defensa de la democra­
cia y los derechos humanos. Forma parte de la Red Mexicana de Accion Frente al Libre
Comercio. (http://www.laneta.apc/rmalc/)
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mexicanas del principio de libertad de asociaci6n y el derecho a organizar­
se de los trabajadores de la empresa Magneticos de Mexico, S. A. de C. V.,
subsidiaria de Sony en Nuevo Laredo, Tamaulipas. Esta empresa, dedicada
ala producci6n de discos para computadora, asi como cintas de audio y vi­

deo, en ese momento empleaba en cinco plantas, alrededor de 1,700 traba­

jadores sindicalizados, de los cuales 80% eran mujeres.l'"
Las organizaciones que presentaron la comunicaci6n publica argu­

mentaban, por un lado, que la empresa interfiri6 en la elecci6n sindical;
despidi6 trabajadores que formaban parte de la planilla altemativa; presio­
n6 a los trabajadores para que desistieran de participar en dicha planilla
mediante amenazas, degradaciones y cambios de horario, y colabor6 con la

policia en una represi6n violenta durante un "paro laboral". Por otro lado,
sefialaban que el gobiemo de Mexico habia violado los derechos constitu­
cionales a la libertad de asociaci6n de los trabajadores de Sony al negar el

registro de un sindicato independiente por razones politicas.F"
En Sony tuvo lugar una pugna sindical entre el Sindicato de Trabaja­

dores en Industrias Establecidas en Nuevo Laredo al Amparo del Progra­
rna de Industrializaci6n para la Zona Fronteriza Norte (STIENL), afiliado
a la CTM, al cual los trabajadores estaban afiliados originalmente, y el
Sindicato Unico de Trabajadores de la Compafiia Magneticos de Mexico

(SUTCMM), sindicato independiente. Por otro lado, las autoridades de la

JFCA de Ciudad Victoria negaron el registro a este sindicato por omisio­
nes tecnicas (falta de copias de documentos) y porque existia una organi­
zaci6n sindical titular del contrato colectivo de trabajo que representaba a

los promoventes.l'"
Los afectados recurrieron al amparo, pero no agotaron los recursos le­

gales a su alcance.l'"

_'

304 Comunicacion publica 940003, pp. 1-4.
305 Ibidem, pp. 13-17.
306 La Ley Federal del Trabajo establece que:
"EI registro [a un sindicato] podra negarse unicamente:
Si el sindicato no se propone la finalidad prevista en el articulo 356;
Si no se constituyo con el numero de miembros fijado en el articulo 364, y
Si no se exhiben los documentos a que se refiere el articulo anterior.
Satisfechos los requisitos que se establecen para el registro de los sindicatos, ninguna de

las autoridades correspondientes podra negarlo" (vease articulo 366 de la Ley Federal del

Trabajo).
307 Ibidem, pp. 98-126.
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En octubre de 1994, la OAN de Estados Unidos acept6 la comunicacion

publica para revisar las presuntas violaciones por parte del gobierno mexica­
no a la libertad de asociaci6n y el derecho de los trabajadores a organizarse.
Conforme a su proceso de revisi6n, la OAN de Estados Unidos obtuvo infor­
maci6n de los interesados directamente y en la audiencia publica que realiz6
en febrero de 1995. Tambien consulto a la OAN de Mexico. Todo ella form6

parte de un informe publico que dio a conocer en abril de 1995.308
La OAN de Estados Unidos recomend6 actividades de cooperaci6n

entre Mexico, Estados Unidos y Canada sobre temas laborales y un estu­

dio para explorar las practicas de las JFCA errfelacion con las demandas
de trabajadores por despido injustificado, ya que las practicas de optar
por la liquidacion, en lugar de buscar la reinstalaci6n se habian encontra­

do tambien en los casos Honeywell y General Electric. Hasta el momenta

no se ha hecho publico ese estudio.
En cuanto al registro sindical, recomend6 al secretario del Trabajo de

Estados Unidos solicitar al secretario del Trabajo y Previsi6n Social
de Mexico consultas ministeriales en relaci6n con e1 cumplimiento efec­
tivo y aplicaci6n de las leyes sobre registro sindical y el funcionamiento
de dicho procedimiento, ya que consideraba que el registro en este caso se

habia negado por detalles tecniCOS.309
En abril de 1995, el secretario del Trabajo de Estados Unidos solicit6

consultas ministeriales conforme al ACLAN, al secretario del Trabajo y
Previsi6n Social de Mexico sobre el registro de asociaciones sindicales.
El secretario del Trabajo de Mexico acept6la solicitud, y como resultado
de las mismas, ambos secretarios adoptaron resoluciones que endos6 la
ministra del Trabajo de Canada. Acordaron llevar a cabo: a) un programa
de trabajo conjunto que desarrollarian las OAN de los tres paises; b) un

estudio por expertos mexicanos sobre la legislaci6n laboral de Mexico en

la materia y su aplicaci6n, y c) reuniones entre las autoridades laborales
federales de Mexico con los trabajadores, la empresa y autoridades labo­
rales locales involucradas en el asunto.I'?

El programa de trabajo conjunto desarrollado por las OAN consisti6
en tres seminarios abiertos al publico sobre el registro de asociaciones

308 Ibidem, pp. 9 y 10.
309 Ibidem, pp. 23-32.
310 Idem.
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sindicales en Mexico, Estados Unidos y Canada.'!' El estudio por exper­
tos independientes mexicanos fue sobre los procedimientos de registro de
asociaciones en Mexico y su aplicacion.I'? En opini6n del grupo de ex­

pertos, el sistema de registro de asociaciones en Mexico "constituye in­
dudablemente un medio de control gubernamental" y

"

...no existe una

voluntad oficial de otorgar registro a todo aquel que 10 solicite sin impor­
tar si cumple 0 no, aun medianamente, con las exigencias legales".313 Las

reuniones que acordaron los secretarios del Trabajo de Mexico y Estados
Unidos se llevaron a cabo entre funcionarios de STPS y: a) trabajadores
de la empresa, b) autoridades laborales locales y c) representantes de la

empresa.'!"
En 1996, la Secretaria del Trabajo y Previsi6n Social y el Departamen­

to del Trabajo de Estados Unidos dieron a conocer los resultados de las
acciones realizadas, mediante una publicaci6n en espafiol e ingles, con 10
cual qued6 concluido el proceso de consultas ministeriales.?"

En ese afio, las organizaciones que presentaron la comunicaci6n pu­
blica solicitaron al secretario del Trabajo de Estados Unidos que rea­

briera las consultas ministeriales, ya que el asunto sobre el registro del
sindicato independiente no se habia resuelto. El secretario estadouni­
dense encarg6 a la OAN de Estados Unidos que preparara un informe de

seguimiento, que se hizo publico a finales de ese afio. En ese informe, la
OAN de Estados Unidos concluy6 que dos decisiones de la Suprema
Corte de Justicia en relaci6n con la posibilidad de la coexistencia de
mas de un sindicato en una misma dependencia gubernamental.?" el

proyecto del Partido Acci6n Nacional de Mexico para reformar la Ley

311 Ibidem, pp. 9-47. _/
312 Ibidem, pp. 85-92.
313 Ibidem, pp. 90 y 91.
314 Ibidem, p. 96.
315 Idem.
316 Las tesis de jurisprudencia de la Suprema Corte de lusticia se refieren a los casos

de los trabajadores del Sindicato de Personal Academico de la Universidad de Guadalaja­
ra y del Sindicato de Solidaridad de Trabajadores del Estado de Oaxaca y dependencias
descentralizadas. En ambos casos la Suprema Corte decidi6 por unanimidad que con base
en la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos no debe limitarse el numero
de sindicatos que se formen en las dependencias gubernamentales. Cabe aclarar que ese

caso no tiene relaci6n con el de Sony, porque esos trabajadores no se rigen por la Ley Fe­
deral del Trabajo, sino por la Ley de Trabajadores al Servicio del Estado.
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Federal del Trabajo"?
y los principios de la politica laboral impulsada

por el gobiemo federal en 1996, la Nueva Cultura Laboral, daban indicios
de cambios en materia laboral en Mexico.J"

4. Comunicacion publica MEX 950I-Sprint

En febrero de 1995, el Sindicato de Telefonistas de la Republica Mexi­
cana (STRM) presento una comunicacion publica ante la OAN de Mexico,
en la cual denunciaba la presunta violacion � la legislacion laboral de
Estados Unidos respecto al principio de libertad de asociacion y el dere­
cho a organizarse de los trabajadores de la empresa "La Conexion Fami­

liar", subsidiaria de Sprint en San Francisco, California.l'? Dicha em­

presa, dedicada a las telecomunicaciones, en particular, a los servicios de

larga distancia en espafiol de Estados Unidos a Mexico, se caracteriza por
no tener sindicatos (union-free) en todas sus filiales en el mundo.F''

Segun los hechos descritos en la comunicacion publica, en febrero de

1994, empleados de "La Conexion Familiar" comenzaron a organizarse
con apoyo del sindicato Communications Workers of America (CWA).321
Conforme a las disposiciones de Estados Unidos, tanto los trabajadores co­

mo la empresa iniciaron sus campafias respectivas, en favor y en contra de la
formacion de un sindicato. La empresa despidio trabajadores de origen
latino, y una semana antes de la fecha establecida por la Junta Nacional de
Relaciones Laborales (JNRL) para la eleccion sindical, la empresa cerro
las oficinas en San Francisco, por presuntos problemas financieros gra-

317 La iniciativa del PAN de 1995 elimina la discrecionalidad de las autoridades com­

petentes para negar el registro sindical.
318 U.S. National Administrative Office, Bureau of International Labor Affairs, De­

partment of Labor, "U.S. National Administrative Office Submission No. 940003 Fo­

llow-up Report", pp. 9 y 10.
319 "Cornunicacion publica presentada por el Sindicato de Telefonistas de la Republi­

ca Mexicana ante la Oficina Administrativa Nacional de los Estados Unidos Mexicanos",
1995 (comunicacion publica 9501 / OAN MEX).

320 Conforme a las ponencias de lideres sindicales europeos presentadas en el foro
efectuado como resultado de las consultas ministeriales en este caso, Sprint manifiesta en

su manual de operaciones para la gerencia ser una empresa libre de sindicatos. Vease

transcripcion del foro en Secretariado, Cierre de empresas y derechos laborales ...

321 CWA es el sindicato de telecomunicaciones mas grande en Estados Unidos y Ca­

nada, con 600 mil miembros tanto en el sector publico como en el privado. Vease http://
www3.cwa-union.org/
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yes. Un total de 235 empleados quedaron sin trabajo.F? Los trabajadores
y CWA acudieron a la JNRL e iniciaron un juicio contra la subsidiaria de

Sprint en San Francisco, por el presunto cierre de la empresa para impedir
la formacion del sindicato, en clara violacion de su libertad de asociacion

y de su derecho a organizarse,
EI STRM abordaba en la comunicacion publica sus preocupaciones en

tomo de la globalizacion y la posible firma de una alianza estrategica en­

tre Sprint y Telefonos de Mexico. Ademas, afirmaba que Sprint aplicaba
politicas corporativas para impedir la sindicalizacion de sus trabajadores
en sus plantas alrededor del mundo.F'

Cabe destacar que como en las comunicaciones publicas anteriores, en

este caso tambien se habla de las practicas de una empresa, y no de la falta
de aplicacion efectiva de la legislacion laboral por el gobiemo estadouni­
dense. Al respecto, la comunicacion publica solo insinua que el procedi­
miento administrativo ante las autoridades laborales de ese pais es exten­

so e impide aplicar la legis lacion laboral estadounidense de manera

efectiva.
La OAN de Mexico reviso la comunicacion publica de acuerdo con su

reglamento. La revision se centro en el marco juridico estadounidense

que protege y promueve la libertad de asociacion y el derecho de los tra­

bajadores a organizarse. Emitio un informe en el cual describio la forma­
cion de sindicatos en Estados Unidos, el ambito de competencia de la

JNRL, los procedimientos de eleccion sindical, las practicas laborales

desleales, el resarcimiento de dafios al trabajador, el cierre de una empre­
sa por motivos financieros y la relacion entre los asuntos presentados en

la comunicacion publica y las obligaciones del ACLAN. 324

Para integrar el informe, la OAN de Mexico solicito una consulta con

la OAN de Estados Unidgs sobre la legislacion en la materia. No llevo a

cabo sesiones informativas ni otros procedimientos adicionales a su al­
cance conforme a su reglamento.V"

En el informe, la OAN de Mexico recomendo a su secretario del Traba­

jo y Prevision Social efectuar una cons�lta ministerial entre Mexico y

322 Comunicacion publica 9501.
323 Ibidem, pp. 2 y 3.
324 Oficina Administrativa Nacional de Mexico para el Acuerdo de Cooperacion La­

boral de America del Norte, Secretaria del Trabajo y Prevision Social, "Informe sobre la
revision de la Comunicacion Publica 9501l0AN MEX".

325 Idem.
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Estados Unidos respecto a "los efectos que tiene el principio de libertad
de asociacion y el derecho a organizarse de los trabajadores, ante el cierre

repentino del centro de trabajo" con el fin de profundizar el analisis.F" En

junio de 1995, el secretario del Trabajo y Prevision Social de Mexico so­

licit6 consultas ministeriales ill respecto con su contraparte estadouni­

dense, quien acepto llevarlas acabo.P"
Las resoluciones adoptadas en las consultas ministeriales, que endos6

el ministro del Trabajo de Canada, incluyeron tres acciones: primera, el
secretario del Trabajo de Estados Unidos mantendria informado al secre­

tario del Trabajo y Previsi6n Social de Mhico";obre los avances del caso

particular conforme al sistema juridico estadounidense, y una vez con­

cluido, el Departamento del Trabajo de dicho pais presentaria un informe
ala Secretaria del Trabajo y Previsi6n Social de Mexico; segunda, el se­

cretariado de la CCL realizaria un estudio sobre los efectos que tiene el
cierre repentino del centro de trabajo en el principio de libertad de asocia­
ci6n y el derecho a organizarse de los trabajadores en los tres paises; ter­

cera, el Departamento del Trabajo de Estados Unidos organizaria un foro

publico en San Francisco, California, en el cual participarian delegacio­
nes tripartitas mexicanas y canadienses, para dar oportunidad a los intere­
sados de expresar sus inquietudes sobre el tema.328

Con relaci6n a la primera resolucion -el compromiso del secretario
del Trabajo de Estados Unidos de mantener informado al secretario del

Trabajo y Previsi6n Social de Mexico sobre los avances del caso parti­
cular conforme al sistema juridico de ese pais- cuando los secretarios
del Trabajo de ambos paises la acordaron, el caso de Sprint ya habia pa­
sado por dos etapas (la resoluci6n inicial y una apelaci6n). Hasta el mo­

mento no se conoce el informe el Departamento del Trabajo estadouni­
dense a Mexico sobre el resultado del caso en particular para desahogar
este inciso.

En relaci6n con la segunda resoluci6n, el Secretariado laboralllev6 a

cabo el estudio mencionado, y 10 publico. El estudio concluye respecto
a Estados Unidos, que si bien el cierre repentino y total relacionado con

el ejercicio de la libertad de asociaci6n es una practica poco frecuente
en ese pais, las amenazas de cerrar las empresas para evitar la sindicali-

326 lnforme sobre la revisi6n de la comunicaci6n publica 9501l0AN MEX, op. cit., p. 19.
327 Boletines de prensa STPS, # 138/95 y 173/95.
328 Resoluciones adoptadas-consultas ministeriales-comunicaci6n publica 9501.
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zacion son muy continuas, 10 cual es poco frecuente en Canada y en

Mexico.F'
En relacion con la tercera resolucion, se efectuo un foro publico en fe­

brero de 1996, en San Francisco, California.P'' Participaron delegaciones
tripartitas de Mexico, Estados Unidos y Canada, asi como representantes
de sindicatos de comunicaciones, ex empleadas de "La Conexion Fami­
liar" y acadernicos interesados en el asunto. En octubre de 1996, el Se­
cretariado presento al Consejo de la Comision un proyecto de informe, y
finalmente, el 7 de junio de 1997, el Secretariado publico en los tres idio­
mas su estudio titulado "Cierre de empresas y derechos laborales. Los
efectos del cierre repentino de empresas sobre la libertad de asociacion y
el derecho a organizarse en Canada, Estados Unidos y Mexico".

En diciembre de 1996, la Junta Nacional de Relaciones Laborales de
Estados Unidos (NLRB) determino que el cierre del establecimiento ha­
bia sido incorrecto, y ordeno al patron recontratar a los trabajadores afec­
tados con pago retroactivo. La empresa apelo la decision ante un tribunal
federal. El 25 de noviembre de 1997 el tribunal de apelacion de Estados
Unidos en el distrito de Columbia dictamino que la decision de la NLRB
"no estaba sustentada por pruebas fehacientes", y, por tanto, la rechazo y
fallo a favor de la compafiia.?"

5. Comunicacion publica EUA 9601-Sindicato Onico
de Trabajadores de fa Secretaria de Pesca

EI 13 de junio de 1996, la Asociacion Nacional de Abogados Demo­

craticos, International Labor Rights Fund y Human Rights Watch/Ame­
ricas presentaron una comunicacion publica ante la OAN de Estados
Unidos sobre la presunta-violacion a la libertad de asociacion y derecho
a organizarse del Sindicato Unico de Trabajadores de la Secretaria de
Pesca (SUTSP). Tanto la Asociacion Nacional de Abogados Democra-

329 El estudio sefiala que durante las campafias para llevar a cabo elecciones sindica­
les en EUA entre 1993 y 1995, la mitad de los patrones amenazaron con cerrar las plan­
tas y establccerlas en Mexico. Cierre de empresas y derechos laborales ... , segunda parte,
A. (1997).

330 Vease transcripci6n del foro en Cierre de empresas y derechos laborales ... , cit.
331 ACLA, Comunicaciones presentadas ante la oficina administrativa nacional OAN

de Mexico, mayo de 2003, p. 2.
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ticos como International Labor Rights Fund habian participado en el caso

Sony.332
La comunicaci6n publica expone una pugna sindical entre el SUTSP y

el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Secretaria de Medio Ambien­

te, Recursos Naturales y Pesca (SNTE-Semarnap), y cuestiona la compa­
tibilidad de ciertas disposiciones legales mexicanas con el ACLAN.

La pugna se origina cuando se cre6 la nueva Semarnap en 1994, al in­

corporarse a ella los trabajadores de la antigua Secretaria de Pesca, junto
con trabajadores de areas de otras dependencias.P:' Los trabajadores esta­

ban representados por diferentes sindicatos de7us respectivas dependen­
cias, entre ellos el SUTSp.334

El SUTSP solicit6 a la autoridad competente convertirse en el sindica­
to de los trabajadores de la Semarnap. Dicho tribunal neg6la solicitud.?"
La Federaci6n de Sindicatos de Trabajadores al Servicio del Estado

(FSTSE) realiz6 las gestiones necesarias ante las autoridades del trabajo
para formar un nuevo sindicato, SNTE-Semarnap, representativo de los

trabajadores de todas las dependencias integradas en la Semarnap.P" Sur­

gi6 entonces el conflicto intersindical, y con las autoridades del trabajo
competentes, sobre a cual sindicato se le otorgaria el registro en vista de
las disposiciones legales para bur6cratas en Mexico de un solo sindicato

por dependencia gubernamental.P?

332 Human Rights Watch es una organizacion no gubernamental de Estados Unidos

que realiza investigaciones sobre abusos en materia de derechos humanos en setenta pai­
ses del mundo. Se fundo en 1978, y actualmente tiene cinco divisiones que cubren Afri­
ca, America, Asia, el Medio Oriente y la division Helsinki. Esta financiada por contribu­
ciones de particulares y otros fondos privados. (http://www.hrw.org/about/about.htrnl)

Vease "Petition Submitted to the USNAO by Human Rights Watch/Americas, The
International Labor Rights Fund, and the National Association of Democratic Lawyers",
13 de junio de 1996. (Comunicacion Publica 9601-0AN EUA), p. 3.

333 Ley Organica de la Administraci6n Publica Federal, diciembre de 1994.
334 Segun la comunicacion publica, la Federaci6n de Sindicatos de Trabajadores al

Servicio del Estado (FSTSE) calculaba que se integraron a Semamap mas de 20 mil tra­

bajadores de la Secretaria de Agricultura y Recursos Hidraulicos, 3 mil de la Secretaria
de Desarrollo Social y 2 mil 300 de la Secretaria de Pesca.

Comunicaci6n publica 9601-0AN EUA, op. cit., p. 10.
335 Idem.
336 Comunicaci6n publica 9602-0AN EUA, op. cit., pp. 10-12.
337 En Mexico, los trabajadores al servicio del Estado se rigen por la Ley Federal de

Trabajadores al Servicio del Estado. Esta ley establece que en cada dependencia guber­
namental s610 puede haber un sindicato y este unicamente puede afiliarse a la Federaci6n
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Se efectuaron varios recuentos, en los cuales la mayoria de los trabaja­
dores apoyaban al SNTE-Semarnap. El resultado del desahogo del caso, '

despues de las distintas instancias ante las autoridades del trabajo, y ya
presentada la comunicaci6n publica, fue que ambos sindicatos conserva­

ran su registro.
La comunicaci6n publica cuestionaba la actuaci6n del Tribunal Fede­

ral de Conciliaci6n y Arbitraje, asi como la propia Ley Federal de Traba­

jadores al Servicio del Estado y su compatibilidad con el ACLAN.338 En
otras palabras, se ponia en cuesti6n a la ley misma, y la OAN estadouni­
dense la acept6. Manifestaron su desacuerdo ante la aceptaci6n tanto el

gobierno de Mexico como la asociaci6n de patrones estadounidense, U.S.
Council for International Business.P?

Para revisarla, la OAN de Estados Unidos solicit6 a la de Mexico una

consulta; tambien consult6 a expertos; recab6 informaci6n de los intere­
sados y efectu6 una audiencia publica en diciembre de 1996.340 Elabor6
su informe y concluyo que habia dos decisiones de la Suprema Corte de
lusticia que sefialaban en los casos de los trabajadores del Sindicato del
Personal Academico de la Universidad de Guadalajara y de los emplea­
dos estatales de Oaxaca, la inconstitucionalidad de limitar a un sindicato

por dependencia gubernamental."!
Si bien la OAN de Estados Unidos concluy6 que en el caso del SUTSP

las autoridades competentes habian aplicado la legislaci6n laboral mexi­
cana de manera efectiva, recomendaba llevar a cabo consultas a nivel mi­

nisterial, para aclarar la interpretaci6n de las dos resoluciones de la Su­

prema Corte de lusticia acerca de la inconstitucionalidad de prohibir la
formaci6n de mas de un sindicato por dependencia gubernamental, asi
como el rango del Convenio 87 de OIT sobre libertad de asociaci6n, rati­
ficado por Mexico, respecto a la Constituci6n Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.Pf

de Sindicatos de Trabajadores al Servicio del Estado (FSTSE). Las controversias se re­

suelven ante tribunales federales 0 locales especiales para bur6cratas. Vease Constituci6n
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, apartado "B", articulo 123. Ley Federal de

Trabajadores al Servicio del Estado, articulo 68.
338 Comunicaci6n publica 9602-0AN EUA, op. cit., pp. 21-27.
339 http://www.uscib.org
340 Public Report ofReview. NAO Submission No. 960i, cit., pp. 11 Y 12.
341 ibidem, pp. 13-30.
342 ibidem, pp. 31 Y 32.
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Este ultimo aspecto se referia a la determinacion de que ley tiene

supremacia, ya que el articulo 133 de la Constitucion Politica mexicana es­

tabIeee que los tratados intemacionales ratificados por Mexico tienen ran­

go de ley suprema de la naci6n. Entonces, la OAN de Estados Unidos se

cuestionaba que si Mexico habia :r;atificado el Convenio 87 de OIT sobre la
libertad de asociacion, por que la-Ley Federal de Trabajadores al Servicio
del Estado no aplicaba sus principios y no permitia la existencia de mas de
un sindicato en las dependencias gubernamentales. La duda se resumia en

cual ley es superior en Mexico: la Federal de Trabajadores al Servicio del
Estado 0 las leyes supremas de la nacion, com6el Convenio 87.

La titular del Departamento del Trabajo de Estados Unidos solicito
formalmente las consultas ministeriales al secretario del Trabajo y Previ­
sion Social de Mexico, en febrero de 1997. Los acuerdos para desahogar
las consultas ministeriales, a los que se sumo Canada, se resumen en in­
tercambiar informacion disponible para hacer un examen completo de los
temas planteados. Esto incluyo un seminario abierto al publico, efectua­
do en Estados Unidos, en diciembre de 1997.

Estos acuerdos no fueron satisfactorios para los peticionarios, por 10 cual

presentaron a la OAN de Estados Unidos una solicitud para que reconsidera­
ra el caso. Argumentaban que esa oficina no habia tratado adecuadamente
todos los temas planteados originalmente. En abril de 1998, la OAN esta­

dounidense rechazo la solicitud, con 10 cual dio el caso por cerrado.

6. Comunicacion publica Estados Unidos 9602-Maxi-Switch

Communications Workers ofAmerica, la FESEBS y el STRM ptesen­
taron esta comunicacion publica ala OAN de Estados Unidos el l l de oc­

tubre de 1996.343 Estos sindicatos tambien participaron en el caso Sprint.
La comunicacion publica se refirio a la presunta violacion a la libertad de
asociaci6n de los trabajadores de la empresa Maxi-Switch en Cananea,
Sonora, subsidiaria de la cornpafiia taiwanesa Silitek Corporation, dedi­
cada a la producci6n de tableros electronicos y juegos de video.

343 "Submission to the United States National Administrative Office (NAO), Regar­
ding Persitent Pattern of Failure to Enforce and Discrimination in the Administration of

Mexican Labor Law: The Case of Maxi-Switch, Inc. in Cananea, Mexico, Submitted by
Communications Workers of America, AFL-CIO, Sindicato de Telefonistas de la Repu­
blica Mexicana, Federacion de Sindicatos de Empresas de Bienes y Servicios", 11 de oc­

tubre de 1996 (cornunicacion publica 9701 U.S. NAO), p. 1.
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La comunicaci6n publica expone que cuando el Sindicato de Trabaja­
dores de Maxi-Switch, apoyado por FESEBS, empez6 a organizar a los

trabajadores, la empresa los amenaz6 e intimid6 para que no se afiliaran a

ese sindicato; despidi6 a los activistas; presion6 a trabajadores para que
firmaran su renuncia y firm6 un "contrato de protecci6n" con un "sindi­
cato fantasma".

Tambien se sefiala que la JFCA de Hermosillo neg6 el registro al Sin­
dicato de Trabajadores de Maxi-Switch, incluso despues de que el resul­
tado del amparo fue que la JFCA emitiera su decisi6n nuevamente. La ne­

gativa se fundamentaba en la existencia de un contrato colectivo de

trabajo firmado entre la empresa y el Sindicato de Trabajadores en Ma­

quiladoras, Tintorerias, Zapaterias, Tiendas de Ropa e Industrias y Co­
mercios en General del Estado de Sonora (STMT), afiliado a la CTM.

Una vez presentada la comunicaci6n publica, la AFL-CIO de Estados
Unidos y Communications, Energy and Paperworkers Union de Canada
se adhirieron. Al unirse, la AFL-CIO aclaraba que no pretendia sugerir la

preferencia por alguna federaci6n mexicana en particular -refiriendose
a preferir a la FESEBS y no a CTM_,344 y que consideraba que esa elec­
ci6n competia unicamente a los trabajadores mexicanos.v"

La OAN de Estados Unidos acept6 la comunicaci6n publica para su re­

visi6n el lOde diciembre de 1996, pero no la concluy6 porque los peticio­
narios la retiraron antes de la audiencia publica que iba a tener lugar en

Tucson, Arizona, en abril de 1997. La JFCA de Sonora habia concedido el

registro al Sindicato de Trabajadores de Maxi-Switch, y para los peticiona­
rios ya no era necesaria la revisi6n del asunto por dicha oficina. La OANde
Estados Unidos dio por concluido el asunto, y no emiti6 informe.r"

344 Para abundar sobre el use-politico del ACLAN por parte de los sindicatos y su tras­

cendencia para el sindicalismo mexicano, vease Valencia Carmona, Claudia Anel, El

Acuerdo de Cooperacion Laboral de America del Norte como una caja de resonancia del
sindicalismo mexicano, tesis de licenciatura, Mexico, UNAM, Ciencia Politica, 1997.

345 "In urging these actions, the AFL-CIO in no way intends to suggest any preference
between different Mexican federations of confederations ... We believe such choices

should be left entirely up to Mexican Workers". Vease Inside NAFTA, 13 de noviembre
de 1996, p. 5.

346 "Notice of Cancellation of Hearing on Submission #9602", Federal Register, vol.

62, num, 75, 18 de abril de 1997, pp. 19-34.
"NAFTA Complaint Adds to Recognition of Mexican Union, According to Experts",

The Bureau of National Affairs, Daily Labor Report, num. 78,23 de abril de 1997, pp.
AI-2.
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7. Comunicacion publica EVA 9701-Discriminacion
en las maquiladoras

La Asociaci6n Nacional de Abogados Democraticos, International Labor

Rights Fund y Human Rights Watch!Americas, que habian participado en el
caso Sony, presentaron la comunicacion publica en la OAN estadounidense
en mayo de 1997. Se refiere a las supuestas violaciones en materia de dis­
criminaci6n en el empleo.

La comunicaci6n publica denuncia que en las empresas maquiladoras
del norte de Mexico se empleaban examenesde embarazo como condi­
ci6n a las solicitantes de empleo, y se consideraba un factor para negar el

trabajo si estaban embarazadas. Plantea que muchas compafiias que son

subsidiarias de empresas estadounidenses no efectuan esas practicas en

ese pais, pero si en Mexico. Adicionalmente, se sefiala que algunos em­

pleadores en ese sector presionan, maltratan y despiden a las trabajadoras
embarazadas para evitar el pago de seguro de maternidad que establecen
las leyes mexicanas.

Por primera vez se hablaba de un asunto generico, y no de una practica
particular de alguna empresa. Tambien era la primera ocasi6n que se

abordaba un terna distinto de la libertad de asociacion, y a la vez, un asun­

to que podia ser materia de evaluacion por un cornite de expertos.
La OAN de Estados Unidos acept6la comunicaci6n publica para su re­

visi6n en julio de 1997. Dentro del proceso, llev6 a cabo una audiencia

publica en Texas, en noviembre de ese afio, Como resultado de la revi­

si6n, en su in forme, emitido en enero de 1998, recomendo solicitar con­

suitas ministeriales con Mexico para averiguar el ambito de proteccion en

contra de la discriminacion por sexo con base en el embarazo de las leyes
mexicanas y su cumplimiento por las autoridades competentes.r"

EI secretario del Trabajo estadounidense solicit61as consultas ministe­
riales con el secretario del Trabajo de Mexico, y acordaron reunirse y tra­

tar los asuntos planteados en la comunicaci6n publica y efectuar una con­

ferencia. EI ministro de Canada endoso los acuerdos.r" Se celebre la
conferencia en Yucatan, Mexico, en marzo de 1999; Mexico y Canada
llevaron a cabo sesiones de difusion sobre el tema para trabajadores de la
frontera Mexico-Estados Unidos; se llevaron a cabo dos sesiones infor-

347 Public Report on Submission # 9701. DAN de Estados Unidos.
348 Resoluciones adoptadas en la consulta ministerial, 9701.
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mativas en la frontera con el mismo propos ito en agosto de 1999. El30 de

mayo de 2000 se celebro otra sesion de informacion en Puebla, Puebla. EI
1 de julio de 2000 la OAN de Estados Unidos realizo una sesion de infor­
macion en Yakima, Washington. En septiembre de ese mismo afio se no­

tifico al Secretariado que las actividades publicas habian concluido y que
procediera a elaborar su informe, el cual, una vez terminado, se entrego a

los respectivos gobiernos en septiembre de 2002.

8. Comunicacion publica EVA 9702-Han Young

La OAN de Estados Unidos acepto para revision esta comunicacion

publica, presentada por Support Committee for Maquiladora Workers,
International Labor Rights Fund, la Asociacion Nacional de Abogados
Dernocraticos y el STIMAHCS, en octubre de 1997. El documento se

presento en dos partes, y se refiere ados temas. La primera aborda la pre­
sunta violacion a la libertad de asociacion y el derecho de los trabajadores
a organizarse en la empresa Han Young de Mexico, S. A. de C. V., en Ti­

juana, Baja California, filial de la compafiia coreana Hyundai Precision

America, dedicada a la maquila de autopartes. La segunda parte se refiere
a aspectos de seguridad e higiene en Han Young, que se presentaron en

una enmienda que se hizo al texto original en febrero de 1998, en la cual
se sumaron como peticionarios Maquiladora Health and Safety Support
Network, Worksafe! (Southern California Chapter), United Steelworkers
of America, United Auto Workers y Canadian Auto Workers.349

En la primera parte, las organizaciones que presentaron la comunica­
cion publica describen que los trabajadores de la empresa se organizaron
para formar un sindicato independiente afiliado al STIMAHCS. Este sin­
dicato busco obtener la t,Uularidad del contrato colectivo de la empresa
ante la JFCA de Tijuana, que hasta ese momenta estaba en poder de la
Union de Trabajadores de Oficios Varios "Jose Maria Larroque", afiliado
a la Confederacion Revolucionaria de Obreros y Campesinos. Durante el
recuento para conocer que sindicato contaba con el apoyo mayoritario de
los trabajadores, y, por consiguiente, fuera el titular del contrato colectivo
de trabajo, la empresa cometio irregularidades y hubo violencia contra los

trabajadores. Se alega que la JFCA no controlo de manera adecuada el pro­
cedimiento. Finalmente, la JFCA de Tijuana nego la titularidad del contra-

349 Comunicaci6n publica, EUA 9702-Han Young y enmienda.
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to colectivo de trabajo al STIMACHS, el cual recurrio al amparo. En di­
ciembre de 1997, ambos sindicatos acordaron efectuar un recuento adminis­

trativo, cuyo resultado respetarian. En dicho recuento, el STIMAHCS gano
la eleccion y notific6 a la OAN de Estados Unidos que ya no tenia interes en

que continuara la revisi6n conforme al ACLAN.350
A pesar de 10 anterior -y a diferencia de 10 que sucedio en la comuni­

caci6n publica sobre Maxi-Switch- la OAN de Estados Unidos conti­
nuo con la revisi6n. Llev6 a cabo la audiencia publica en California, en

febrero de 1998, y emitio su informe de revision sobre esta parte. En sus

conclusiones, recomendo al secretario del Trabajo estadounidense cele­
brar consultas ministeriales con su contraparte mexicana sobre progra­
mas gubernamentales para mejorar el funcionamiento de las juntas de
conciliacion y arbitraje mexicanas y otras medidas dirigidas a proteger la
libertad de asociaci6n y la negociacion colectiva. Las consultas ministe­
riales se solicitaron y se aceptaron."!

En la segunda parte, la comunicaci6n publica plantea temas de seguri­
dad e higiene de los trabajadores de Han Young. Para este aspecto, la
OAN de Estados Unidos emitio un segundo informe en agosto de 1998,
en el cual tambien recomendo la celebraci6n de consultas ministeria­
les.352 Ambos secretarios del Trabajo llegaron a acuerdos al respecto dos
aiios despues, en mayo de 2000. Despues de un largo proceso, firmaron
una declaraci6n conjunta que endos6 Canada sobre esta comunicaci6n

publica y la relativa a Itapsa.
El formato de estas resoluciones es distinto al de las consultas ministe­

riales anteriores, pues se refiere simultaneamente ados comunicaciones

publicas, y tiene dos partes: primero, una declaraci6n, que ratifica com­

promisos especificos previamente adquiridos en el ACLAN, y segundo,
un plan de accion. En la primera parte se mencionan esfuerzos de la Se­
cretaria del Trabajo de Mexico emprendidos dentro de programas labora­
les establecidos por el gobierno para mejorar la actuacion de la Junta Fe­
deral de Conciliaci6n y Arbitraje, asi como promocion de programas de

seguridad e higiene.F'

350 Infonne de revisi6n de la OAN de Estados Unidos, Comunicaci6n publica EUA
.9702-Han Young

351 Infonne de revisi6n de la OAN de Estados Unidos Han Young.
352 Segunda parte del infonne de revisi6n de la OAN de Estados Unidos Han Young.
353 Declaraci6n conjunta, comunicaciones publicas 9702 y 9703.
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En la segunda, se detalla un plan de accion en el cual se establece, por
un lado, que la Secretaria del Trabajo y Prevision Social de Mexico conti­
nuara las acciones previamente emprendidas como parte de los progra­
mas internos para hacer mas transparentes las disputas por la titularidad
de los contratos colectivos de trabajo, como son el registro de contratos

colectivos, asi como la prornocion del uso de listas de votantes en los cen­

tros de trabajo y elecciones por voto secreto en las disputas de titularidad
de contratos colectivos. Por otro lado, el plan de trabajo incluye la cele­
bracion de seminarios publicos sobre registro sindical y titularidad del
contrato colectivo de trabajo en Tijuana, Baja California (que se llevo a

cabo en junio de 2000), y en el Estado de Mexico.
En materia de prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales,

se acordaron una sesion informativa para intercambiar informacion entre

expertos gubernamentales de ambos paises y un programa de informa­
cion sobre inspecciones en seguridad e higiene. Asimismo, el acuerdo

aceptaba organizar en Mexico un seminario publico trilateral sobre las

juntas laborales.
Vale la pena hacer un apunte respecto a los intereses involucrados en el

caso Han Young. Si bien el sindicato mexicano STIMACHS pidio a la
OAN de Estados Unidos que suspendiera la revision del caso cuando ha­
bia logrado su objetivo de la titularidad del contrato colectivo, la agenda
de los sindicatos estadounidenses nada tenia que ver con eso. No solo es­

peraban que la OAN continuara, sino que presentaron una enmienda con

temas de seguridad e higiene, los cuales pueden evaluarse en comites de

expertos y tambien en paneles de solucion de controversias.

9. Comunicacion publica EUA 9703-Itapsa

Un grupo numeroso de sindicatos y organizaciones no gubernamenta­
les estadounidenses (mas de 25), entre los cuales figuran el sindicato de
los Teamsters, Canadian Auto Workers, UNITE, y United Steel Workers,
junto con organizaciones afines, entre las que destacan la Asociacion Na­

cional de Abogados Democraticos, el FAT Y la Red, presentaron a la
OAN de Estados Unidos esta cornunicacion publica en relacion con el te­

ma de libertad de asociacion y derecho de los trabajadores a organizarse
en la empresa Itapsa, filial de Echlin, Inc., dedicada a la maquila de partes
para autornoviles en Ciudad Los Reyes, Estado de Mexico. En este caso,
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tambien hubo un addendum en febrero de 1998, con nuevos peticiona­
rios, en el cual-como en el caso Han Young- se sefialaban cuestiones
de seguridad e higiene en la empresa.P"

El aspecto relativo a la libertad de asociacion y derecho a organizarse in­

volucraba, como en Han Young, al STIMAHCS, que intentaba organizar
un sindicato independiente en laempresa Itapsa. Tanto la empresa como el
sindicato existente, afiliado a la CTM, intimid6 y acoso a los trabajadores
que pretendian afiliarse al STIMAHCS. Despidi6 a cincuenta trabajadores
por su activismo sindical en apoyo al STIMAHC�. Estos trabajadores acu­

dieron a la JFCA, que les concedi6 su reinstalacion, pero la empresa se ne­

g6 a acatar la decisi6n, y, segun los peticionarios, la JFCA no la oblig6 a

cumplirla.
Tambien el STIMAHCS solicit6 la titularidad del contrato colectivo

de la empresa, y la JFCA efectu6 el recuento que establece la ley. Este se

llev6 a cabo en un ambiente de intimidaci6n, violencia y desconfianza.
Las votaciones fueron mayoritariamente para el sindicato de la CTM, por
10 cual conserv6 la titularidad del contrato colectivo.!"

En cuanto al addendum sobre seguridad e higiene, se refiere en parti­
cular a la prevenci6n de lesiones y enfermedades ocupacionales, puesto
que las autoridades laborales no exigian que la empresa proporcionara
equipo adecuado a los trabajadores para el manejo de sustancias peligro­
sas como el asbesto; mantuviera ventilado ellugar de trabajo; hiciera tra­

bajos de mantenimiento del equipo y previniera las lesiones mediante el
establecimiento de los procedimientos adecuados.l"

La OAN de Estados Unidos acepto la comunicaci6n publica para su re­

vision en enero de 1998. Se alleg6 la informaci6n necesaria para elaborar
su informe mediante consultas a la OAN de Mexico y la celebraci6n de
una audiencia publica en Washington, D. c., en marzo de ese afio, En su

informe de revisi6n, emitido en julio de 1998, recomend6 efectuar con­

suitas ministeriales con Mexico en materia de libertad de asociaci6n y se­

guridad e higiene.P?
EI secretario estadounidense solicito las consultas y el secretario mexi­

cano las acept6. Como se mencion6 antes, la declaraci6n conjunta de es-

354 Comunicacion publica EVA 9703 Itapsa y addendum.
355 Comunicacion publica EUA 9703 Itapsa.
356 Addendum a comunicacion publica EUA 9703 ltapsa.
357 Informe de revision de la cornunicacion publica EUA 9703 Itapsa.



EL ACUERDO DE COOPERACI6N LABORAL DE AMERICA DEL NORTE 267

tas consultas ministeriales comprendi6 tanto esta comunicaci6n publica
como la relativa a Han Young. Las declaraciones de compromisos y el

plan de acci6n acordados al respecto, mencionados anteriormente, tam­

bien son aplicables en este caso.!"

10. Comunicacion publica CAN 98-1-1tapsa

Esta fue la primera comunicaci6n publica que recibi6 la OAN de Cana­
da. La presentaron la secci6n canadiense del sindicato United Steelworkers
of America, once sindicatos y 31 organizaciones no gubemamentales de
los tres paises, en abril de 1998. Los temas son los mismos que en la comu­

nicacion publica sobre esta empresa que se habia presentado ante la OAN
de Estados Unidos el afio anterior, y que por estas fechas todavia estaba en

revisi6n por dicha oficina. El tema es la libertad de asociaci6n y la protec­
ci6n del derecho a organizarse, asi como la seguridad e higiene de los tra­

bajadores de la empresa Itapsa de Ciudad Los Reyes, Estado de Mexico.P?
La OAN de Canada acept6 esta comunicaci6n publica para su revisi6n

en junio de 1998, y llev6 a cabo tres reuniones informativas: dos con los

peticionarios, y con la OAN de Mexico una. Tambien solicit6 una consulta
con la OAN de Mexico sobre estos temas. La OAN dividi6 su informe en

dos partes; la primera, sobre libertad de asociaci6n, se hizo publica en di­
ciembre de 1998, y la segunda, sobre seguridad e higiene, se termin6 en

marzo de 1999.360
En marzo de 1999 el ministro del Trabajo canadiense solicito consul­

tas ministeriales a su contraparte mexicana sobre ambos temas. El 4 de
octubre Mexico acepto llevarlas a cabo. Dichas consultas concluyeron en

enero de 2003, pero aun no se tiene material publicado. Uno de los resul­

tados, sin embargo, es que-Canada participara en el Grupo de Trabajo Tri­
nacional sobre Seguridad, Salud y Medio Ambiente Laboral.

11. Comunicacion publica MEX 9801-Sole_c

Esta comunicacion publica presentada a la OAN de Mexico aborda

presuntas violaciones en Estados Unidos a la libertad de asociaci6n y el

358 Vease supra, comunicacion publica 9702 Han Young.
359 Comunicaci6n publica CAN 98-1 Itapsa.
360 Informe de la OAN de Canada sobre la comunicaci6n publica CAN 98-1.
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derecho de los trabajadores a organizarse, condiciones de trabajo (salario
minimo y jornada laboral) y prevencion de lesiones y enfermedades ocu­

pacionales e indemnizaci6n en dichos casos. Se refiere a los trabajadores
de la empresa Solec International, Inc., que fabrica paneles solares; se

ubica en Carson, California, yes propiedad de las compafiias japonesas
Sanyo y Sumitomo Bank.

El sindicato Oil, Chemical and Atomic Workers International Union,
la Uni6n de Defensa Laboral Comunitaria, el Sindicato de Industria y Co­
mercio 6 de Octubre y el Support Committee for Maquiladora Workers

, ....

presentaron esta comunicaci6n publica en abril de 1998. Relata una serie
de acciones por parte de la empresa para desalentar la sindicaci6n de los

trabajadores de la planta, que incluyeron los servicios de un "asesor anti­
sindical" que hostigaba a los trabajadores y los amenazaba con despido 0

cierre de la empresa si proseguian su intento de afiliarse a un sindicato.
Esta persona les ofrecia una remuneraci6n economica si promovian la no

sindicaci6n.

Asimismo, plantean que el Oil, Chemical and Atomic Workers Inter­
national Union acudio a la Junta Nacional de Relaciones Laborales esta­

dounidense a solicitar la representaci6n sindical de dichos trabajadores, y
que dilato el procedimiento para efectuar elecciones de representacion
sindical y para resolver las demandas que habia interpuesto la empresa, 10
cual permitio a esta misma llevar a cabo practicas para desalentar a los

trabajadores de sus actividades de afiliacion al sindicato.
Tambien se refieren a violaciones sobre condiciones minimas de traba­

jo, en particular sefialan la falta de incremento salarial a trabajadores con

antigiiedad, la falta de pago diferencial a trabajadores del turno nocturno,
la violaci6n del pago de horas extras, la contratacion de trabajadores que
perciben un salario mayor a los que ya tienen tiempo trabajando en la em­

presa por el mismo trabajo, el ascenso de trabajadores por favoritismo, el

despido de trabajadores por tratar de hacer efectivos sus derechos y el im­

pedimento de ejercer el derecho de revisar sus archivos de personal y tar­

jetas registradoras de entradas y salidas.
En materia de seguridad e higiene, mencionan que la Oficina de Admi­

nistracion de Seguridad e Higiene del Departamento del Trabajo de Esta­
dos Unidos no vigil6 adecuadamente, y eso ocasiono que los trabajadores

.

estuvieran expuestos a sustancias peligrosas. Sobre discriminacion en el

empleo por motivos de raza, afirman que los trabajadores de origen lati-
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noamericano y los afroamericanos eran discriminados en la contratacion

y los ascensos."!
La OAN de Mexico acepto la cornunicacion publica para su revision

en julio de 1998. Para elaborar su informe, la OAN de Mexico hizo una

consulta a la OAN de Estados Unidos y a los peticionarios. Concluyo su

informe de revision en agosto de 1999, y recomendo al secretario del Tra­

bajo y Prevision Social de Mexico solicitar consultas ministeriales con su

contraparte en materia de seguridad e higiene, condiciones minimas de

trabajo, eliminacion de la discriminacion en el empleo por motivos de ra­

za y libertad de asociacion.P? Estados Unidos acepto las consultas, yam­
bos secretarios decidieron juntar este asunto con otros dos posteriores
presentados en la OAN de Mexico, respecto a violaciones en Estados
Unidos -Manzana y DeCoster-, para desahogar las consultas ministe­
riales.

EI 18 de mayo de 2000 los secretarios hicieron una declaracion con­

junta que suscribio el ministro canadiense el 6 de julio de ese mismo afio,
con el mismo formato que surgi6 de las consultas ministeriales sobre Han

Young e Itapsa, relativas a Mexico. En la primera parte del documento,
que fue la declaracion propiamente dicha, se ratificaron compromisos es­

pecificos previamente adquiridos en el ACLAN, y en la segunda propuso
un plan de accion, Asimismo, en la primera parte se acordo trabajar con­

juntamente para eliminar la discriminacion en el empleo y asegurar la

plena proteccion legal de los trabajadores migratorios y promover am­

bientes de trabajo seguros para todos los trabajadores.
Como parte del acuerdo, la OAN de Estados Unidos recibio a la OAN

de Mexico para celebrar una reunion intergubernamental en Washington,
el 23 y 24 de mayo de 2001, con una sesion de seguimiento que se llevo a

cabo la semana siguientg.en la ciudad de Mexico. La OAN de Estados
Unidos organizo foros publicos en Yakima, Washington, el 8 de agosto
de 2001, y en Augusta, Maine, el 5 de junio de 2002. EI plan de accion

proyecta la creacion de una guia trinacional para trabajadores migratorios
que el Secretariado ya ha presentado a la- consideracion del Consejo Mi-

nisterial. 363
.

361 Comunicaci6n publica MEX 9801 Solec.
362 Informe de la OAN de Mexico sobre la comunicaci6n publica MEX 9801 Solec.
363 ACLAN, comunicaciones presentadas ante la OAN de Mexico, mayo de 2003,

p.3.



270 RESOLUCI6N DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST-TLCAN

12. Comunicacion publica MEX 9802-Manzana

Enjulio de 1998, la OAN de Mexico recibi6 esta comunicaci6n publi­
ca sobre los trabajadores migratorios de las empresas estadounidenses

Wahington Fruit Corp. y Stemilt Growers Corp., dedicadas a la industria
de la manzana y establecidas en el estado de Washington. En particular,
se abordan cuestiones de libertad de asociaci6n y derecho a organizarse,
condiciones minimas de trabajo, discriminaci6n en el empleo, lesiones y
enfermedades ocupacionales e indemnizaci6n en dichos casos, de los tra­

bajadores migratorios en esas empresas.l'"
,-

Vale la pena apuntar que en el ACLAN, los gobiernos se comprometie­
ron a que los trabajadores migratorios de las partes tuvieran los mismos
derechos laborales que los nacionales. Es decir, trato nacional en cuestio­
nes laborales, independientemente de su condici6n migratoria legal 0 ile­

gal. (Vease cuadro 1). Por 10 tanto, en Estados Unidos los trabajadores
migratorios tienen derecho, entre otras cosas, a formar sindicatos, a tener

seguro medico, a contar con segura de desempleo, a no ser discriminados

por motivo alguno y a tener las mismas protecciones laborales que la ley
otorga a los trabajadores nacionales.

Por ello, en 10 que se refiere a los trabajadores mexicanos migratorios en

Estados Unidos, que con frecuencia son objeto de abusos por parte de algu­
nas empresas e inc1uso autoridades de ese pais, este compromiso del
ACLAN de garantizar las mismas condiciones laborales que a los naciona­
les tiene un potencial no explotado para defender a estos trabajadores, y

quiza, eventualmente, mejorar sus condiciones de trabajo. Si bien este te­

rna no es motivo de analisis por los paneles arbitrales para la soluci6n de

controversias, si podria ser evaluado por un comite de expertos del ACLAN.
Esta veta habia estado completamente ignorada, y comenz6 su explo­

taci6n con la presentaci6n de esta comunicaci6n publica, en mayo de

1998, por cuatro organizaciones sindicales mexicanas no afiliadas a la
CTM: el FAT, el STlMAHCS, la Uni6n Nacional de Trabajadores y el
Frente Democratico Campesino.

En cuanto a libertad de asociaci6n, relatan que los trabajadores fueron

objeto de una campafia de intimidaci6n, amenazas y discriminaci6n por
apoyar al sindicato de los Teamsters para que tuviera la representacion

,

sindical y negociara las condiciones de trabajo con esas empresas. Ade-

364 Comunicaci6n publica MEX 9802, manzana.
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mas, sefialan que cuando la Junta Nacional de Relaciones Laborales de
Estados Unidos celebre las elecciones sindicales, los Teamsters perdie­
ron por acciones antisindicales que perjudicaron a los trabajadores. En
vista de las irregularidades, los Teamsters solicitaron a la junta que obli­

gara a las empresas a reconocer al sindicato y negociar con este el contra­

to colectivo. La junta se neg6 a la peticion.v"
Tambien se refieren a condiciones de trabajo, tema que es materia de

evaluacion por un comite de expertos conforme al ACLAN. Al respecto,
sefialan los bajos salarios pagados en la industria de la manzana y el in­

cumplimiento de pago de horas extra. En cuanto a seguridad e higiene,
indican que por la falta de aplicacion efectiva de estas normas por parte
de la Oficina de Administracion de Seguridad e Higiene estadounidense,
las condiciones laborales estan muy por debajo del promedio, los trabaja­
dores estan expuestos a sustancias quimicas toxicas y sufren lesiones de­
rivadas por realizar movimientos repetitivos. Este aspecto si podria eva­

luarse en paneles de soluci6n de controversias.l'"
En materia de discriminacion en el empleo, tema sujeto a comites eva­

luadores de expertos del ALCAN, los peticionarios mencionan que las
condiciones laborales de los trabajadores migratorios son muy inferiores
a las de los trabajadores nacionales. Afirman que por la amenaza constan­

te a los migratorios con ser deportados, estos toleran abuses."?
Esta comunicacion publica, como sucedio con la relativa a discrimina­

cion a mujeres, habla de practicas generalizadas en una industria, y no en

una empresa en particular. La OAN de Mexico reviso esta comunicacion

publica. Efectu6 una consulta a la OAN de Estados Unidos en agosto de

1998, y por solicitud de los peticionarios llevo a cabo una sesi6n informa­
tiva privada con ellos en diciembre de ese afio. Concluy6 su informe en

agosto de 1999, con la recomendaci6n al secretario del Trabajo y Previ­
sion Social de Mexico de S(;licitar consultas ministeriales con el secreta­

rio del Trabajo de Estados Unidos para obtener mayor informacion sobre
los trabajadores del sector agricola, la libertad de asociaci6n y la contra­

tacion colectiva, condiciones minimas de trabajo, cumplimiento efectivo
de los estandares de seguridad e higiene yproteccion legal.r"

365 Idem.
366 Idem.
367 Idem.
368 Informe de revision de la DAN de Mexico sobre la Comunicacion Publica MEX

9802 Manzana.
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Ambos secretarios firmaron la declaracion conjunta sobre el desahogo
de las consultas ministeriales de esta comunicaci6n publica y de las rela­
tivas a Solec y De Coster en mayo de 2000, como se menciono en parra­
fos anteriores. Como parte del acuerdo, la OAN de Estados Unidos reci­
bio a la OAN de Mexico para celebrar una reunion intergubernamental en

Washington, el 23 y 24 de mayo de 2001, con una sesi6n de seguimiento
que se llevo a cabo la semana siguiente en la ciudad de Mexico. La OAN
de Estados Unidos organizo foros publicos en Yakima, Washington, el
8 de agosto de 2001, y en Augusta, Maine, el 5 de junio de 2002. El plan
de accion proyecta la creacion de una guia trrri'icional para trabajadores
migratorios que el Secretariado ya ha presentado a la consideracion del

Consejo Ministerial.
El 8 de agosto de 2001 los peticionarios presentaron un adendo a la co­

municacion publica OAN de Mexico 9802, en el que agregaban informa­
cion y solicitaban iniciativas politicas especificas para resolver la comu­

nicacion publica.

13. Comunicacion publica MEX 9803-DeCoster Egg Farm

Esta cornunicacion publica se refiere a presuntas violaciones ala pro­
teccion de los trabajadores migratorios mexicanos, ocurridas en DeCos­

ter, Egg Farm, en Turner, Maine, Estados Unidos, granja avicola con la

mayor producci6n de huevo en ese pais. Se trata de presuntos incumpli­
mientos sobre condiciones minimas de trabajo, discriminacion en el em­

pleo y seguridad e higiene."? El peticionario es Netzahualcoyotl de la

Vega, secretario de Comunicacion Social de la CTM, quien ademas es

miembro del Comite Consultivo Nacional de Mexico para el ACLAN
desde 1994, y participo en "el cuarto de junto" como asesor durante las

negociaciones del Acuerdo.
En la comunicacion publica presentada en agosto de 1998, el peticio­

nario aborda nuevamente el tema de los trabajadores migratorios mexica­
nos en Estados Unidos y la inequidad de que son sujetos en la granja al no

recibir la misma proteccion legal que los nacionales en las mismas condi­
ciones. Argumenta que la falta de aplicacion efectiva de las leyes esta-

,
dounidenses por la autoridad de ese pais origino violaciones a sus dere-

369 Informe de revision de la Comunicacion publica MEX 9803, diciembre de 1999,
pp. I y 7.
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chos en las materias mencionadas antes. Por tanto, se les contrataba
mediante engafios sin accion alguna por parte de las autoridades compe­
tentes para impedir esas practicas. Tambien afirma que la falta de accion
de las autoridades ocasionaba que se les proporcionaran viviendas que no

cumplian las condiciones minimas de seguridad e higiene, no se les noti­
ficara de sus derechos al sufrir lesiones ni se les otorgaran las prestacio­
nes estipuladas en la ley de indemnizacion en casos de accidentes y enfer­
medades."?

La OAN de Mexico acepto la comunicaci6n publica para su revisi6n
en agosto de 1998. Para allegarse elementos solicit6 una consulta a la
OAN de Estados Unidos. Al termino de la revisi6n emiti6 un informe con

la recomendaci6n al secretario del Trabajo de Mexico de solicitar consul­
tas a su contraparte estadounidense para obtener mas informaci6n sobre
las medidas del gobierno de ese pais para garantizar que los trabajadores
agricolas migratorios mexicanos tengan la misma protecci6n legal que
sus nacionales en condiciones minimas de trabajo, no discriminaci6n y
seguridad e higiene.!"

Los secretarios del Trabajo de ambos paises efectuaron las consultas

ministeriales, y, como se mencion6 anteriormente, en mayo de 2000 hi­
cieron una declaraci6n conjunta para el desahogo de las comunicaciones

publicas sobre DeCoster, Manzana y Solec, puesto que las tres se refieren
a violaciones en Estados Unidos sobre temas afines.

Al igual que en los dos casos anteriores, como parte del acuerdo, la
OAN de Estados Unidos recibi6 a la OAN de Mexico para celebrar una

reunion intergubernamental en Washington, el23 y 24 de mayo de 200 I,
con una sesion de seguimiento que se llevo a cabo la semana siguiente en

la ciudad de Mexico. La OAN de Estados Unidos organiz6 foros publicos
en Yakima, Washington, el 8 de agosto de 2001 yen Augusta, Maine, el 5

--

de junio de 2002. EI plan de acci6n proyecta la creaci6n de una guia trina-
cional para trabajadores migratorios que el Secretariado ya ha presentado
ala consideraci6n del Consejo Ministerial.I"

370 Comunicacion publica, MEX 9803 DeCoster.
371 Informe de revision de la cornunicacion publica MEX 9803 DeCoster, p. 18.
372 Vease supra, en Declaracion Conjunta, Comunicaciones publicas MEX 980 I,

MEX 9802 y MEX 9803.
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14. Comunicacion publica EUA 9801-Aeromexico

En agosto de 1998, la Association of Flight Attendants, afiliada a la

AFL-CIO, presento a la OAN de Estados Unidos una comunicacion pu­
blica relativa a la presunta violacion del derecho de huelga de los sobre­

cargos de Aerovias de Mexico, S. A. de C. V. (Aeromexico), una de las
mas grandes empresas de aviacion comercial en este pais. La comunica­
cion publica explica como los miembros de la Asociacion Sindical de So­

brecargos de Aviacion de Mexico estallaron la huelga en mayo de 1998,
para solicitar a Aeromexico la revision y cumpliiniento de su contrato co­

lectivo de trabajo. Con base en 10 establecido en la Constitucion mexica­

na, en la Ley de Aviacion Civil y en la Ley de Vias Generales de Cornuni­

cacion, en junio de 1998 el presidente de Mexico emitio un decreta de

requisa de todos los bienes de esa empresa. La legis lacion mencionada le

permite esta accion para proteger la economia nacional, en este caso para
no afectar al publico usuario tanto nacional como extranjero. Debido a la

requisa, los sobrecargos se vieron obligados a regresar a sus actividades
laborales habituales para evitar ser sustituidos y llegaron a un acuerdo
con la empresa sobre la revision de contrato colectivo, 10 que termino la

huelga.I"
El 19 de octubre de 1998 la OAN de Estados Unidos no acepto a revi­

sion la comunicacion publica, porque considero que la requisa se efectuo
conforme a derecho, y si la aceptaba a revision cuestionaria la legislacion
mexicana. El 9 de noviembre de 1998 los peticionarios solicitaron a la
OAN de Estados Unidos que reconsiderara su decision; e12l de diciembre
del mismo afio la OAN les informo que no reconsideraria su decision.F"
pero se comprometio a hacer una investigacion para evaluar como los tres

paises podrian reconciliar el derecho de huelga con el interes nacional de

seguridad y bienestar comun, No se ha informado publicamente si la OAN
de Estados Unidos ya emprendio esta investigacion.I"

373 Comunicaci6n publica, EUA 9801, Aeromexico.
374 ACLAN, comunicaciones presentadas ante la OAN de Estados Unidos, p. 8.
375 Federal Register, Notice.
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15. Comunicacion publica EVA-9802-Trabajo
de menores en el agro

Esta comunicacion publica la present6 en la OAN de Estados Unidos,
una asociacion cooperativa no lucrativa denominada Florida Tomato

Exchange, en septiembre de 1998. Se refiere a una presunta violacion de
las restricciones sobre el trabajo de menores en productores de fruta y ve­

getales para exportacion en campos de cultivo mexicanos. Los peticiona­
rios no proporcionaron a la OAN de Estados Unidos la informacion soli­
citada por dicha oficina. En octubre de 1999, la oficina estadounidense
dio por cerrado el caso.I"

16. Comunicacion publica MEX 9804-Memorimdum
de Entendimiento (MOV) entre el Servicio de Inmigracion
y Naturalizacion (SIN) y el Departamento del Trabajo
de Estados Unidos

En septiembre de 1998 se present6 en la OAN de Mexico esta comuni­
cacion publica por decenas de sindicatos y organizaciones no gubema­
mentales en apoyo de los derechos de los migrantes, encabezados por la
Workers' Rights Project de la Facultad de Derecho de Yale. El asunto se

refiere a presuntas violaciones a condiciones minimas de trabajo (salario
minimo, jomadas de trabajo y horas extra) y proteccion de los trabajado­
res migratorios.

Los peticionarios consideran que esas violaciones se derivan del MOU
entre el SIN y el Departamento del Trabajo estadounidenses en el cual es­

te ultimo se compromete a verificar la estancia legal en el pais de los tra­

bajadores de toda emprese-a la que acuda a investigar presuntas violacio­
nes a las condiciones minimas de trabajo por solicitud de parte, y si
hubiera trabajadores migratorios ilegales, notificarlo inmediatamente al
SIN. Segun los peticionarios, este mecanismo del MOU ha hecho que el

gobiemo de ese pais incumpla en el pago de salarios minimos y tiempo
extra, asi como en 10 relativo ajomada de trabajo en los lugares de trabajo
que emplean a extranjeros, porque los trabajadores migratorios no denun­
cian las violaciones a sus derechos por temor a ser deportados. Por ello,

376 Comunicaci6n publica, EUA 9802, Tomate y Federal Register, Notice.
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Estados Unidos tambien incumple su obligacion de garantizar el acceso

de los trabajadores a los tribunales laborales.
Dos meses despues de haberse presentado esta comunicacion publica, el

MOU cambio, Sin embargo, la OAN de Mexico continuo con la revision.
Solicito consultas con la OAN estadounidense y con los peticionarios so­

bre este nuevo memorandum, en el cual se establece que en los casos en

que las investigaciones laborales se deriven de una queja presentada por
los trabajadores, no deberan inspeccionarse los formularios sobre "elegi­
bilidad" de empleo. Emitio su informe en noviembre de 2000, en el cual

_.-

recomendo al secretario del Trabajo de Mexico solicitar consultas minis-
teriales con su contraparte estadounidense en materia de condiciones mi­
nimas de trabajo y la proteccion de los trabajadores migratorios en terri­
torio de los Estados Unidos.I"

Al terminar las consultas ministeriales, el 11 de junio de 2002, la Se­
cretaria del Trabajo de Estados Unidos sefialo que el DOL elaborara ma­

teriales informativos en espafiol para difundir los derechos laborales de
los trabaj adores migratorios y los repart ira en areas de gran concentra­

cion de este tipo de poblacion, Asimismo, ambos secretarios acordaron
realizar esfuerzos conjuntos para instalar modelos de proteccion a los de­
rechos de los trabajadores migratorios, y al parecer se han aplicado con

exito en algunas regiones de Estados Unidos.

17. Comunicacion publica CAN 9802-Memorandum
de Entendimiento (MOU) entre el Servicio de Inmigracion
y Naturalizacion (SIN) y el Departamento del Trabajo
de Estados Unidos

Las mismas organizaciones no gubemamentales y sindicatos que pre­
sentaron la cornunicacion publica sobre el MOU en la OAN de Mexico 10
hicieron ante la de Canada, apenas unos dias despues. En abril de 1999, la
OAN canadiense rechazo revisar esta comunicacion publica, con el argu­
mento de que el MOU que dio origen a esta se habia modificado en no­

viembre de 1998.

377 Informe de revision de la OAN de Mexico de la cornunicacion publica MEX 9804-
Memorandum.



EL ACUERDO DE COOPERACION LABORAL DE AMERICA DEL NORTE 277

18. Comunicacion publica EUA 9803-McDonald's

El International Brotherhood of Teamsters, Teamsters Canada, Que­
bec Federation of Labor, Teamsters Local 973 de Montreal e Internatio­
nal Labor Rights Fund presentaron esta comunicacion publica en octubre
de 1998, en la OAN de Estados Unidos respecto a la presunta violacion a

la libertad de asociacion y el derecho a organizarse, asi como del derecho
ala negociacion colectiva de los trabajadores de una franquicia de la em­

presa restaurantera de comida rapida, McDonald's, en St.-Hubert, Que­
bec. Se alega que la empresa y las autoridades canadienses intervinieron

para evitar la sindicacion mediante el cierre de la empresa y retrasos en el

proceso de certificacion del sindicato. Se alega tambien que la legislacion
de Quebec carece de recursos para regular las acciones contra los sindica­
tos que motivan el cierre de empresas.I"

La OAN de Estados Unidos acepto la cornunicacion publica para su

revision en diciembre de ese afio, y en abril de 1999 informo que daba

por terminada la revision en vista de que los peticionarios habian llega­
do a un acuerdo con las autoridades competentes de Quebec, para que
un consejo provincial efectuara un estudio sobre el cierre repentino de

empresas para evitar la sindicacion, Vale la pena anotar que si bien en el
Maxi-Switch la OAN de Estados Unidos suspendio la revision cuando
los peticionarios la retiraron, no ocurrio asi en el asunto Han Young.

19. Comunicacion publica EUA 9804-Servicio Postal Canadiense

En diciembre de 1998 un grupo de sindicatos y organizaciones no gu­
bernamentales canadienses, estadounidenses y mexicanas, entre los que
destacan la Organization ofRural Route Mail Couriers, Canadian Union of
Postal Workers, Americ� Postal Workers Union, Sindicato Nacional de

Trabajadores del Servicio Postal Mexicano, STRM y la ANAD, presenta­
ron esta comunicacion publica en la OAN de Estados Unidos. El asunto se

refiere a los carteros rurales y a la empre.sa Canada Post Corporation.
Se alega que la Canada Post Corporation Act de 1981 impide a los car­

teros rurales ejercer el derecho a la libertad de asociacion, el derecho a la

negociaci6n colectiva, la eliminacion de la discriminacion en el empleo y
la prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales. Esto debido a

378 Comunicaci6n publica EUA 9809-McDonald's.
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que dicha ley impide que los carteros negocien colectivamente, y por tan­

to, que gocen de condiciones minimas de trabajo. Adernas, no tienen de­
recho a indemnizaciones en caso de enfermedades y/o accidentes de tra­

bajo; la empresa puede rescindir unilateralmente el contrato de trabajo, y
la oferta de empleo por concurso disminuye considerablemente el nivel
de sueldos. Los carteros rurales acudieron a la Suprema Corte de Canada

y esta resolvi6 que dichas disposiciones legales no eran violatorias de sus

derechos conforme a la Carta de Derechos y Libertades de Canada.'?"
En febrero de 1999 la OAN de Estados Unidos inform6 que no acepta­

ba esta comunicaci6n publica para su revisi6n, Puesto que las cortes fede­
rales habian resuelto que la ley no contradecia al C6digo Laboral de Ca­
nada ni a la Carta de Derechos y Libertades de Canada, y que por ella no

se trataba de un asunto de falta de aplicaci6n de la legislaci6n laboral. 380

El 8 y 17 de marzo del mismo afio la OAN de Estados Unidos recibi6 una

solicitud de reconsideraci6n por parte de los peticionarios.
El 1 y 2 de febrero de 2001 la OAN de Canada llev6 a cabo en Toronto,

Canada, un seminario publico en colaboraci6n con la OAN de Estados
Unidos bajo el titulo "El derecho a organizarse y a la negociaci6n colecti­
va en Canada y Estados Unidos" dirigido a tratar algunos de los temas de
esta comunicaci6n publica.

20. Comunicacion publica CAN 99-J-EFCO-LPA

La Corporaci6n EFCO y Labor Policy Corporation (LPA) presentaron
a la OAN de Canada esta comunicaci6n publica sobre la aplicaci6n de la

Ley Nacional de Relaciones Laborales por las autoridades de Estados
Unidos en cuesti6n de libertad de asociaci6n, y de la Junta Nacional de
Relaciones Laborales de ese pais en cuesti6n de prevenci6n de lesiones y
enfermedades ocupacionales. Consideran como practica laboral desleal

que los empleadores puedan establecer grupos de trabajo llamados "tra­

bajadores comprometidos" dentro de la empresa, los cuales, entre otras

cosas, han ayudado a mejorar las condiciones de seguridad e higiene.Y'
Enjunio de 19991a OAN de Canada inform6 que rechazaba la revisi6n

de esta comunicaci6n publica porque no se desprendia de ella que las au-

379 Comunicaci6n publica 9804-Servicio Postal Canadiense.
380 Federal Register, Notice.
381 Comunicaci6n publica, CAN 99-1 EFCO-LPA.
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toridades estadounidenses competentes hubieran fallado en la aplicacion
efectiva de la legislacion laboral. A pesar de recibir una peticion de re- .

consideracion, la OAN de Canada la rechazo,

21. Comunicacion publica EUA 9901-TAESA

La Asociacion Sindical de Sobrecargos de Aviacion de Mexico y la
Association of Flight Attendants de Estados Unidos presentaron esta co­

rnunicacion publica a la OAN de Estados Unidos en relacion con las con­

diciones de trabajo de los sobrecargos de la empresa Transportes Aereos

Ejecutivos, S. A. de C. V. (TAESA), una aero linea comercial mexicana
fundada en 1988. Se refiere a supuestas violaciones a la libertad de aso­

ciacion y del derecho a organizarse, al derecho a la negociacion colectiva,
a condiciones minimas de trabajo y a seguridad e higiene. Se menciona

que el gobierno de Mexico no garantizo la realizacion de elecciones jus­
tas, no previno despidos injustificados como represalia durante una cam­

pafia de organizacion sindical, que faltaba pago de tiempo extra y de las
deducciones requeridas por la seguridad social. Ademas, sefialan condi­
ciones de trabajo inseguras, capacitacion inadecuada y falta de manteni­
miento de las aeronaves.l'?

El 7 de enero de 2000 la OAN de Estados Unidos acepto la comunica­
cion publica para su revision. E123 de marzo celebre una audiencia pu­
blica en Washington. Al termino de ella emitio un informe en el que re­

comendo al secretario de Trabajo estadounidense solicitar consultas a

nivel ministerial con el secretario del Trabajo mexicano en materia de
las disposiciones legales para garantizar la integridad de las elecciones

sindicales, asi como la funcion de los funcionarios de las juntas de con­

ciliacion y arbitraje dueante estos procedimientos. El 24 de julio de
2001 el secretario de Trabajo de Mexico acepto la celebracion de con­

sultas ministeriales.
Como resultado de dichas consultas, los secretarios de trabajo se com­

prometieron el 11 de junio de 2002 a crear un grupo de trabajo bilateral

compuesto de expertos en materia de seguridad y salud en el trabajo, a in­
tercambiar informacion sobre diferentes sindicatos activos en ambos pai­
ses y sobre derechos relativos a la libertad de asociacion y a la nego-

382 Comunicaci6n publica, EVA 9901-TAESA.
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ciacion colectiva. Tales temas se discutiran en un seminario publico a cele­
brarse en Mexico.Y'

22. Comunicacion publica EVA 2000-0J-Auto Trim

y Custom Trim-Breed Mexicana

En junio de 2000, trabajadores actuales y antiguos de Auto Trim y
Custom Trim-Breed Mexicana, junto con mas de veinte sindicatos y or­

ganizaciones no gubernamentales mexicanas y.-estadounidenses, entre

los que destacan la AFL-CIO, el UE y Coalition for Justice in Maquilado­
ras, presentaron esta comunicacion publica ante la OAN de Estados Uni­
dos. El asunto se refiere a la presunta falta de aplicacion efectiva de la ley
mexicana en materia de seguridad e higiene por las autoridades laborales
en las empresas Auto Trim y Custom Trim-Breed Mexicana, dedicadas a

la maquila de volantes para vehiculos, ubicadas, respectivamente, en Ma­
tamoros y Valle Hermoso, Tamaulipas. Segun los peticionarios, la falta
de acciones adecuadas por parte de las autoridades competentes han pro­
vocado lesiones y accidentes laborales.

Se menciona que a pesar de las solicitudes recurrentes a las autorida­
des mexicanas competentes para que se aplique la legislacion laboral de
manera efectiva, no ha habido respuesta, e incluso el gobierno de Mexico
ha incurrido en una pauta persistente de omisiones. Los trabajadores es­

tan expuestos constantemente a condiciones laborales poco seguras y a

sustancias peligrosas sin un manejo adecuado, 10 cual ha ocasionado pro­
blemas de salud no solo a los trabajadores, sino tambien a los recien naci­
dos de algunas trabajadoras.l'"

La OAN de Estados Unidos acepto esta comunicacion publica para su

revision; solicito una consulta con la OAN de Mexico, actualmente en

curso, y efectuo una audiencia publica el 12 de diciembre de 2000. E16 de
abril de 2001 la OAN de Estados Unidos, en su informe publico de revi­

sion, recomendo a la Secretaria de Trabajo de Estados Unidos que solici­
tara consultas ministeriales con su hornologo mexicano, mismas que fue­
ron celebradas, y como resultado los secretarios del Trabajo de ambos

paises se comprometieron a crear un grupo bilateral de expertos que se

encargara de revisar los asuntos sobre seguridad y salud en el trabajo, y

383 ACLAN, comunicaciones presentadas ante DAN de Estados Unidos, p. 10.
384 Comunicacion publica, EUA 2000-1 Auto Trim/Custom Trim.
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de fonnular recomendaciones tecnicas para consideracion de los gobier­
nos. La sesion inaugural de dicho grupo se llevo a cabo en la ciudad de,
Mexico el8 de julio de 2002.385

23. Comunicacion publica EUA 2001-01-Duro

Bag Manufacturing Corp. de Rio Bravo, Tamaulipas

El 29 de junio de 2001 la OAN de Estados Unidos recibio una comu­

nicacion de la American Federation of Labor Congress ofIndustrial Orga­
nizations (AFL-CIO) y de la Paper, Allied-Industrial, Chemical & Energy
Workers International Union (Sindicato Internacional PACE), denun­
ciando el supuesto incumplimiento del gobierno mexicano de los com­

promisos adquiridos en el acuerdo ministerial finnado el 18 de mayo de

2000, en el cual se comprometia a promover el uso de padrones electora­

les, votaciones secretas y locales neutrales en las selecciones sindicales.
La OAN de Estados Unidos rechazo revisar esta comunicacion el 22 de
febrero de 2002 arguyendo que dicha revision no ayudaria a promover los

objetivos de ACLAN. No existen disposiciones en la legislacion laboral
mexicana relativas al uso de votaciones secretas en las elecciones de re­

presentacion sindical.386

24. Comunicacion Publica Mexico 2001-1-Trabajadores
inmigrantes de Nueva York

El24 de octubre de 2001 la OAN de Mexico recibio una comunicacion

publica presentada por algunos trabajadores y diversos grupos de defensa
de los derechos de los trabajadores inmigrantes en Nueva York, como la
Asociacion de Trabajadores y Personal Chino [Chinese Staff and Wor­
ker's Association (CSWA)], Movilizacion Nacional contra la Explota­
cion Laboral (National Mobilization Against Sweatshops (NMASS)], la
Voz de los Trabajadores (Workers' Awaaz) y la Asociacion Tepeyac.
Este grupo argumenta que en el estado de Nueva York no se cumple con

la legislaci6n en materia de indemnizacion a trabajadores y seguridad e

higiene en el trabajo. Asimismo, acusaron a Estados Unidos de no cum-

385 ACLAN, comunicaciones presentadas ante OAN de Estados Unidos, p. 11.
386 Idem.
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plir con algunas de las obligacrones contraidas en el ACLAN, como

promoci6n de principios laborales, hacer mas expeditos los procedimien­
tos administrativos, etcetera. Tambien arguyen que la falta de interpretes
permite que los patrones y las aseguradores privadas abusen del proceso
para evadir el pago oportuno de las prestaciones.

En su informe de revisi6n del 8 de noviembre de 2002, la OAN de
Mexico no mencion6 las supuestas violaciones en materia de indemni­

zaci6n, arguyendo que las decisiones pendientes no pueden revisarse

bajo los terminos de ACLAN. Tampoco comejjro si las reformas al sis­
tema de indemnizaciones benefician a los trabajadores porque dichos
asuntos no se relacionan con la puesta en practica y la aplicaci6n de la

legislaci6n laboral. Sobre los otros temas se solicit6 al Departamento de

Trabajo de Estados Unidos que tome medidas para resolver los proble­
mas de comunicaci6n con los trabajadores migratorios. Finalmente, la
OAN de Mexico solicit6 consultas con la OAN de Estados Unidos para
supervisar que se lleven a cabo dichas recomendaciones y/o ver la posi­
bilidad de solicitar consultas ministeriales.V'

V. LAS COMUNICACIONES PUBLICAS DEL ACLAN
DE 1994 A 2003

Pese a las escasas expectativas que se tenian acerca de la utilidad del

proceso de comunicaciones publicas por parte de los sectores obreros y
defensores de los derechos humanos en los tres paises, dicho proceso ha

probado ser uti1 e importante en la practica. Entre 1994 y 2003 se presen­
taron veinticinco comunicaciones publicas ante alguna de las tres OAN.
En Estados Unidos se recibieron dieciseis; en Mexico, seis; y en Canada,
tres. Del total de comunicaciones publicas, quince se refieren a una pre­
sunta falta de aplicaci6n de la legislaci6n laboral por parte de las autori­
dades de Mexico, ocho por parte de las autoridades estadounidenses y dos

par parte de las canadienses. (Vease cuadro 4).

387 ACLAN, comunicaciones presentadas ante OAN de Mexico, p. 5.
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CUADR04

DISTRIBUCION DE LAS COMUNICACIONES PUBLICAS
POR OAN QUE REVISA 1994-2003

I OAN que revisa
Ana de presentacion Canada EUA Mexico

1994 - 4 -

1995 - - 1

1996 - 2 -

1997 - 3 -

1998 2 4 4

1999 1 1 -

2000-2001 - 2 1

2002-2003 - - -

Total 3 16 6

La mayoria de las comunicaciones publicas se refieren al inadecuado

cumplimiento de algunos de los once principios laborales acordados en el
ACLAN. Dieciocho comunicaciones se han referido a violaciones al prin­
cipio de libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse (do­
ce presentadas en Estados Unidos, cuatro en Mexico y dos en el Canada).
La mayoria de estos casos alegaron violaciones de otros principios labora­
les tambien, principalmente de los principios de condiciones minimas de

trabajo, prevenci6n de Iesiones y enfermedades ocupacionales, e indemni­
zaci6n en casos de lesiones de trabajo 0 enfermedades ocupacionales. Las
restantes alegaron violaciones a principios como los de restricciones sobre
el trabajo de menores, eliminacion de la discriminacion en el empleo, el de­
recho de huelga y la proteccion de los trabajadores migratorios.

De las 25 comunicaciones presentadas ante las OAN, doce dieron co­

mo resultado reportes, once de los cuales recomendaron consultas minis­
teriales. El resultado de estas consultas fueron seis acuerdos ministeriales
entre Mexico y los Estados Unidos, un acuerdo ministerial entre Mexico

y el Canada y una serie de seminarios y reportes escritos.
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Hasta la fecha, sin embargo, ninguna comunicacion publica ha progresa­
do mas alia de la consulta ministerial. Las comunicaciones sobre violaciones
a la libertad de asociacion y el derecho de huelga solo ameritan revision y
consultas. Sin embargo, inclusive las comunicaciones que ameritan acceso a

los mecanismos de arbitraje han concluido al nivel de las consultas ministe­
riales. La solucion ultima que hanresultado de las consultas han sido semi­
narios y talleres 0 conferencias. Este desempefio ha llevado a diversos criti­
cos del ACLAN a denunciarlo como un acuerdo "sin dientes" e inutil.

Sin embargo, en nuestra opinion, los resultados de las CP nos Bevan a

sefialar que antes que evaluar el proceso de las CP del ACLAN como un

procedimiento de resolucion disputas en el sentido en que se impone en

los capitulos 11, 19 Y 20 del TLCAN resulta mas util considerarlo como

un instrumento suplementario que junto con otros instrumentos domesti­
cos 0 transnacionales (tales como la campafias de organizacion sindical 0

de presion en las oficinas matrices de empresas multinacionales) puede
asistir a la mejora de los derechos laborales.

Desde esta perspectiva, el ACLAN debe ser entendido como un acuer­

do aun mas blando que el ACAAN. El concepto de acuerdo blando apare­
cio hace una treintena de afios para caracterizar la creciente practica de
los Estados-nacion de negociar acuerdos codificados, los cuales cuidado­
samente evitan provisiones 0 disposiciones que establezcan obligaciones
precisas y vinculatorias.l" Los acuerdos blandos han proliferado en las
areas del medio ambiente, los derechos humanos y los derechos labora­
les.389 Su atractivo principal es que Ie permiten a los lideres estatales en­

frentar asuntos y presiones domesticas e intemacionales sin sacrificar
formalmente su autoridad de actuar con libertad en asuntos internos poli­
ticamente sensibles.'"? proporcionando al mismo tiempo a grupos de la
sociedad civil un foro en donde se denuncian violaciones a los derechos
establecidos en el acuerdo, y estas denuncias,junto con otras estrategias y
acciones politicas, pueden llevar al cumplimiento por parte de los Esta­
dos de los terminos de dicho acuerdo.

Esta funcion del ACLAN ha sido claramente percibida POf los inicia­
dores de las CP, quienes abiertamente han reconocido que el principal va­

lor del ACLAN es politico, y no legal, en el sentido de que no esperan que

388 Wellens and Borchard (1989).
389 Leary (1997), Weiss (1999).
390 Szasz (1999), Abbott and Snidal (2000).
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las resoluciones de las NAO produzcan cambios inmediatos y tangibles
de conducta. Asi, en la primera audiencia publica del primer caso donde

.

los denunciantes alegaron la supresion de una campafia de organizacion
sindical, un orador del Sindicato de los Trabajadores Unidos de Radio,
Electricistas y Maquinaria claramente expuso el valor denunciativo y po­
litico del proceso de la siguiente manera:

El ACLAN es el unico foro donde podemos exponer el tema de los dere­
chos de los trabajadores en el contexto del TLC ... yo creo que la NAO

puede ... elevar la cuesti6n del respeto de los derechos de los trabajado­
res mucho mas alla del nivel que sus poderes y jurisdicci6n 10 llevarian a

uno suponer. Uno tiene la capacidad de crearle grandes dolores de cabe­
za a las corporaciones y a las agencias gubemamentales que soslayen los
derechos laborales, de atraer la atenci6n y la condena de la opini6n pu­
blica sobre su conducta''"!

Y, en efecto, los denunciantes han utilizado una variedad de estrate­

gias politicas que junto con las CP han forzado a las autoridades publicas
a justificar y explicar sus politicas, han servido para apoyar campafias
mas amplias de organizacion y de atraccion de miembros de sindicatos en

los tres paises, y en algunos casos importantes los gobiernos 0 las empre­
sas privadas se han visto forzados a modificar sus politicas 0 conductas.

Asi, respecto de las practicas mexicanas, se han visto cambios impor­

tantes, como sucedio en la CP EUA 970 l-"Discriminacion en las maqui­
ladoras", en que las empresas se comprometieron a no utilizar en el futuro
examenes de embarazo de las mujeres solicitantes de empleos, a la vez

que el gobiemo mexicano instituyo un programa para informar a las mu­

jeres de sus derechos.l'? 0, en el caso Han Young, en donde el gobierno
federal mexicano presiono-para que se diera un nuevo recuento que llevo
a otorgarle el registro al sindicato independiente STIMACHS, y como de
acuerdo con el Departamento de Trabajo del Gobierno de Estados Uni­

dos, el gobierno mexicano adopto un compromiso en consultas ministe­
riales en el afio 2000, de promover, en 10 subsecuente, elecciones secretas

en el proceso de certificacion de sindicatos.V'

391 USA NAO, Audiencia Publica, 1994.
392 Haq, Farhan (1999), "Labour: NAFTA gets mixed results", Inter Press Service, 10

March.
393 United States Department of Labor (200 I).
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En el caso de las practicas estadounidenses y canadienses, tambien po­
demos encontrar cambios importantes; por ejemplo, en el caso de la indus­
tria de la manzana en Estados Unidos, en donde a resultas de la CP MEX
9802 "Manzana", en la que se denunciaron las pobres condiciones labora­
les de los trabajadores migratorios, el estado de Washington se vio forzado
a incrementar el presupuesto para la supervisi6n de las condiciones labora­
les de los trabajadores agricolas e influy6 a que una empresa, Stemilt,
acordara un nuevo procedimiento de cartillas firmadas por la mayoria de

trabajadores como mecanismo para asegurar la certificaci6n de los sindi­
catos en lugar de las elecciones, luego de to cual el sindicato de los
Teamsters gan6la certificaci6n por primera vez en la historia del estado.

Igualmente, en el caso MEX 9801 SOLEC, los alegatos de una colu­
si6n entre la empresa SOLEC y la Agencia de California sobre Ocupa­
ci6n y Seguridad para no perseguir las denuncias de violaciones ala salud

y la seguridad de los empleados, llev6 a la Agencia Federal de Ocupaci6n y
Seguridad a visitar y revisar a su contraparte en California y a inspeccio­
nar la planta SOLEC.394

Igualmente, en las CP 9802 y 9804 sobre el MOU de Entendimiento
entre el INS y el Departamento de Trabajo, la denuncia de la colusi6n en­

tre las dos agencias gubernamentales en contra de los derechos de los tra­

bajadores migratorios ante las NAO mexicana y canadiense llev6 al De­

partamento de Trabajo a interrumpir dicha practica.l"
La misma dinamica se present6 en el Canada, en donde a resultas de la

CP 9803 McDonald's el gobierno de Quebec decidi6 establecer una co­

misi6n que discutira la posibilidad de promulgar una ley que prohiba la
utilizaci6n del cierre de fabricas como f6rmula para evitar la certificaci6n
sindical.

Esta importancia e impacto de las comunicaciones publicas han sido
reconocidos de manera creciente por un mayor numero de grupos de im­

portancia estrategica en los tres paises. Si bien en los primeros afios las
CP fueron presentadas por un pequefio numero de sindicatos indepen­
dientes 0 asociaciones promotoras de la defensa de los derechos labora­

les, 0 humanos en general, mas recientemente se han presentado CP

apoyadas por mas de cuarenta organizaciones provenientes de los tres

paises, entre los que se cuentan las mas importantes federaciones obreras,

394 Karesh (1999).
395 Human Rights Watch (2001).
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como la AFLCIO, el Congreso Laboral Canadiense 0 la UNT y el FAT de
Mexico.

Ademas, al parejo del incremento en el interes por el procedimiento de
las CP, se ha revelado una mayor sofisticacion legal y politica en el pro­
cesamiento de las CP. Si bien al principio las CP se presentaron para de­
nunciar las violaciones de la legislacion laboral por parte de empresas
transnacionales que operan en Mexico y se dedicaron a apoyar las labores
de organizaci6n y atraccion de nuevos miembros por parte de sindicatos

independientes que operan en el sector maquilador, mas recientemente
las CP se han concentrado en destacar los que se consideran abusos siste­
maticos de las leyes laborales, tales como el sesgo que se alega existe en

las actuaciones de las juntas de conciliacion y arbitraje en Mexico en fa­
vor del sindicalismo oficial 0 la propension en las empresas estadouni­
denses y canadienses a utilizar la amenaza de cierre de empresas para fre­
nar las campafias de organizacion y de atraccion de nuevos miembros por
parte de los sindicatos en ambos paises 0 la falta de cumplimiento de una

variedad de derechos laborales de los trabajadores migratorios.
Con todo, es un hecho, y este ha sido destacado por la mayoria de los

defensores de los derechos laborales, que las CP no han logrado reinstalar
mas que un numero pequefio de trabajadores despedidos ilegalmente, y
no han propiciado ninguna mejoria sistematica en las practicas laborales

regionales.
l,Que tipo de reformas podrian sugerirse al ACLAN que sirvieran para

mejorar en forma mas sistematica las practicas laborales regionales? La

respuesta la ofreceremos en el capitulo final.



CUADR05

NUMERO DE COMUNICACIONES PUBLICAS (CP) POR PRINCIPIO DEL ACLAN
AL QUE SE REFIEREN, 1994-2003

Total Principio del A CLAlI

Aiio

CP 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11

1994

4 4 4 _ _ _ _ _ _ _ _ _

1995

1 1 1 _ _ _ _ _ _ _ _ _

1996

2 2 2 _ _ _ _ _ _ _ _ _

1997

3 2 1 _ _ _ _ 1 _ 2 _ _

1998

10 5 2 1 _ 1 5 2 _ 5 4 4

1999

2 1 1 _ _ _ 1 - - 1 _ _

2000

1 _ _ _ _ - _ - \_ 1 1 _

2001

2 1 1 _ _ - _ - - 1 1 _

2002

-

2003

_

Total

25 16 12 1 0 1 6 3 0 10 6 4

%

100 60 48 ' 4 0 4 24 12 0 40 24 16

*

Vease cuadro 1 "Principios laborales del ACLAN".



CAPiTULO SEXTO

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Del analisis efectuado en este libro resulta claro que el TLCAN y sus

dos acuerdos paralelos de cooperaci6n ambiental y laboral incorporan
una variedad de mecanismos para resolver las disputas que surjan en

torno a la interpretaci6n y/o aplicaci6n de ciertas disposiciones del
TLCAN y los acuerdos paralelos a situaciones especificas. Cada me­

canismo es esencialmente una forma de arbitraje internacional, pero el

proceso mediante el cual operan difiere de mecanismo a mecanismo.
El capitulo 20 del TLCAN provee f6rmulas para resolver disputas en­

tre los tres gobiernos relativas a la interpretaci6n y aplicaci6n del
TLCAN. Actores privados no tienen capacidad para iniciar el procedi­

miento, aunque aquellos con influencia politica pueden inducir a sus go­
biernos a litigar en su representaci6n, como se hizo evidente en los casos

analizados en el capitulo 1 de este libro. El capitulo 20 tuvo como modelo
el capitulo 18 del ALCCEU, y fue influido por el Entendimiento sobre

Reglas y Procedimientos para la Resoluci6n de Disputas de la OMC

(DSU) cuyos elementos esenciales se acordaron a finales de 1990, mucho
antes de que concluyeran las negociaciones del TLCAN.

El capitulo 20 fue disefiado siguiendo un modelo mixto diplomatico
politico con algunos rasgos del modelo "orientado por reglas", ya que es­

tablece primero un proceso de resoluci6n de disputas que inicia por las
consultas entre las partes, continua por un proceso de conciliaci6n ante la
Comisi6n de Comercio del TLCAN, el cual si falla es seguido por el esta­

blecimiento de un panel binacional (arbitraje) y finalmente por la imple­
mentaci6n del reporte arbitral, 0, en su defecto, la imposici6n de sancio­
nes comerciales. Sin embargo, en virtud de que el proceso para lIegar al

panel depende del acuerdo de las partes en nombrar a los panelistas, pue­
de decirse que el modelo diplornatico-politico prevaleci6 sobre el orien­
tado por reglas, pues una de las partes puede escoger no nombrar sus pa­
nelistas, y por consiguiente ejercer un control sobre el curso y avance de

289
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la disputa, de tal manera que nunca llegue a ser examinada por el panel ar­

bitral, y, por consiguiente, no exista un reporte final que sea vinculatorio

para las partes. En otras palabras, existe la posibilidad de que una de las

partes use e1 poder relativo e influencia con que cuenta para influir la con­

ducta de la otra parte. En la medida en que esto es posible y que a final de
cuentas no se pueda obligar a la primera a que un tercero decida la contro­

versia y que en efecto no exista una delegacion de autoridad efectiva pue­
de afirmarse entonces que el acuerdo resulta blando.

El capitulo 19, por su parte, establece en apariencia un mecanismo que,.-

sigue un modelo orientado por reglas, pero inusual y practicamente unico
en el sentido de que permite a actores privados participantes en investiga­
ciones antidumping 0 de subvenciones en cualquiera de los tres paises so­

licitar revisiones de las decisiones de las agencias administrativas ante

paneles binacionales en lugar de los tribunales domesticos competen­
tes.394 Estas revisiones (apelaciones) son resueltas con base en el derecho
interno del pais importador en lugar del derecho internacional, siguiendo
procedimientos, los cuales son mas parecidos a los que siguen los tribu­
nales dornesticos que los tribunales arbitrales. El mecanismo, sin embar­

go, tambien mantiene un rasgo del modelo diplomatico politico, pues co­

mo en caso del capitulo 20, el proceso de constitucion de paneles tambien

depende del acuerdo de las partes para nombrar a los panelistas, y si una

de ellas no 10 hace, el proceso se detiene y no avanza, como ha ocurrido
en los ultimos afios,

El procedimiento del capitulo 14 sobre servicios financieros difiere del

procedimiento del capitulo 20, principalmente en que los panelistas que se

designen para resolver una disputa son elegidos de una lista de expertos en

servicios financieros, y no en derecho comercial. A la fecha no se han pre­
sentado casos ante este mecanismo, y no se han establecido las listas de ex­

pertos panelistas, pero el proceso para resolver disputas en servicios finan­
cieros es esencialmente identico al establecido en el capitulo 20.395

394 Se debe sefialar que en estricto sentido el TLCAN establece que son los Estados

parte quienes inician el procedimiento a solicitud de un importador y/o exportador; sin

embargo, los Estados parte estan obligados a iniciarlo bajo el capitulo 19, Y en la practica
ha operado automaticamente ante la solicitud del particular.

395 Al tiempo que se fmalizaba este libro, un tribunal arbitral constituido bajo el capitulo
II del TLCAN resolvi6 en un incidente de competencia que la demanda presentada por la

empresa Fireman's Fund debia ser resuelta por el mecanismo del capitulo 14 del TLCAN.
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El capitulo 11 establece una extensa lista de protecciones a los inver­
sionistas y las inversiones de cualquiera de los paises socios del TLCAN .

que se encuentren ubicadas en el territorio de los otros miembros, inclu­

yendo el trato nacional y de naci6n mas favorecida, trato justo y equitati­
vo y protecciones en contra de las expropiaciones y acciones equivalen­
tes a la expropiaci6n, entre otras.

A diferencia de los capitulos 20 y 19, en donde Mexico, Estados Uni­
dos y el Canada decidieron establecer listas de panelistas dentro de las
cuales escogen 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 lntemacional de Arreglo de Diferen­
cias Relativas a lnversiones (ClADl), siempre que tanto la parte conten­

diente como la parte del inversionista sean Estados parte del mismo; b) las

Reglas del Mecanismo Complementario del ClADl cuando la parte con­

tendiente 0 la parte del inversionista, pero no ambas, sean Estado parte
del ClADl, 0 c) las Reglas de Arbitraje de la Comisi6n de Naciones Uni­
das sobre Derecho Mercantil lntemacional (UNClTRAL). A diferencia
de los mecanismos de los capitulos 20, 19 Y 14, el mecanismo del capitulo
11 sigue un modelo exclusivamente orientado por reglas, ya que no de­

pende de la voluntad de las partes el que se accionen los mecanismos de
creaci6n de tribunales arbitrales y estos pueden ser accionados de manera

directa por la acci6n de los inversores afectados y los tribunales eventual­
mente establecidos por terceros, como son el secretario del ClAD!.

La parte V del ACAAN contiene un mecanismo obligatorio para reali­
zar consultas y resolver disputas con base en un sistema de arbitraje simi­
lar al establecido en el capitulo 19. Sin embargo, bajo el ACAAN la lista
de panelistas/arbitros se debe integrar de expertos en derecho ambiental.
El Secretariado de la CCA creado bajo el ACAAN puede solicitar una

respuesta del gobiemo afectado si la petici6n cumple con ciertos requisi­
tos establecidos en el articulo 14(2). El mecanismo formal de resoluci6n
de disputas se encuentra disponible s610 para los Estados miembros en si­
tuaciones donde se ha alegado "un patr6n persistente de omisi6n de la im­

plementaci6n efectiva de la legislaci6n ambiental por parte de la parte
acusada", y aun asi s610 si dos de los tres gobiemos miembros de la CCA
concurren. A final de cuentas, si el gobiemo infractor rehusa corregir el

problema 0 pagar una multa se pueden imponer sanciones comerciales

para hacer efectiva la multa. Sin embargo, es evidente que el proceso se
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disefio para fomentar el cumplimiento voluntario, ya que la suspension de
los beneficios comerciales es un recurso de ultima instancia, el cual tiene

lugar luego de un largo (tres afios) y excesivamente complicado procedi­
miento, el cual a la fecha aun no se ha utilizado.

En cuanto al ACLAN, las violaciones a sus disposiciones se pueden
ventilar a traves de la Oficina Administrativa Nacional (OAN) de uno de
los paises socios, pero solo mediante denuncias presentadas por naciona­
les de otro de los paises miembro. Las denuncias pueden ser seguidas por
consultas entre las NAO y los secretarios de Tr�ajo de los paises afecta­
dos. Si el asunto no es resuelto a traves de estasconsultas, el siguiente pa­
so es la sumision del asunto a un cornite de expertos, bajo ciertas limita­

ciones, y posteriormente al Consejo Ministerial del ACLAN. Si este

ultimo fracasa en resolver la controversia, existe referencia a un proceso
de arbitraje formal, y solo en el caso de un voto de las dos terceras partes
de dicho Consejo y en caso de que se trate de la violacion a tres principios
laborales especificos. En otras palabras, la ruta al arbitraje formal es sufi­
cientemente tortuosa como para dudar que alguna vez se llegue a utilizar.

Este complejo sistema de procedimientos de resolucion de disputas ex­

presa la conviccion de los tres gobiemos de que la implernentacion del
TLCAN y sus acuerdos paralelos inevitablemente provocaria disputas
y conflictos, y de que era esencial contar con mecanismos para su reso­

lucien. Los tribunales nacionales no poseen 0 no pueden ejercitar juris­
diccion efectiva sobre la mayoria de las disputas entre actores privados y
gobiemos 0 entre los gobiemos, debido a la doctrina de inmunidad del so­

berano, 0 de acto del Estado 0 de otras barreras legales (con la posible ex­

cepcion de la aplicacion de las leyes de practicas desleales). En el area re­

lativa a la inversion extranjera, en particular la resolucion de las disputas
entre inversionistas y Estado anfitrion a traves de los tribunales locales, la

experiencia habia resultado altamente insatisfactoria. El DSB de la OMC

provee en la actualidad una altemativa viable y popular para la resolucion
de numerosas disputas comerciales, la cual no existia cuando se negocio
el TLCAN, pero en cualquier caso esta disponible unicamente para los

gobiemos, y no para los actores privados. Ademas, el DSB no se aplica en

areas sustantivas del TLCAN, como es la proteccion a la inversion ex­

tranjera.
(,Que se puede decir acerca de la logica y razon de ser de estos diferentes

mecanismos de resolucion de disputas? Es importante, en primer lugar, re-
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cordar que la utilizacion de mecanismos para la resolucion de disputas
entre los Estados parte del TLCAN es sumamente reciente, y no contaba .

con antecedentes claros mas alla del ALCCEU. Ni Mexico ni Canada ha­
bian participado en mecanismos arbitrales inversionista-Estado, el capi­
tulo 19 surgio apenas en forma novedosa en el ALCCEU, asi como el ca­

pitulo 20 y la introduccion de la materia ambiental y laboral en forma tan

amplia en la relacion trinacional no sucedio sino hasta terminada la nego­
ciacion del TLCAN.

En segundo lugar, y como mostramos cuidadosamente en ellibro, el
disefio y operacion de cada mecanismo responde a una serie de circuns­
tancias de politica nacional e intemacional, a la necesidad de certidumbre
en la resolucion de cierto tipo de controversias y a la novedad de ciertas
areas en la agenda trinacional. Los mecanismos de resolucion de contro­

versias de los acuerdos ambiental y laboral, por ejemplo, introducen

practicamente por primera vez en el ambito regional de America del Nor­
te procedimientos intemacionales para ventilar yen casos extremos adju­
dicar medidas y practicas ambientales y laborales de caracter nacional.
Esto fue producto de circunstancias politicas particulares en los Estados
Unidos durante el proceso de negociacion, firma y aprobacion del Trata­

do, asi como de una preocupacion publica compartida para que los Esta­
dos parte tambien se hicieran cargo de las implicaciones en materia so­

cial, laboral y ambiental del proceso de integracion economica regional.
En forma similar, los mecanismos de los capitulos 11 y 19 responden a

una necesidad de proveer certidumbre a los inversionistas 0 exportadores
regionales de que no se tornaran medidas que afecten sus inversiones 0

exportaciones de manera arbitraria por las autoridades del pais en que es­

ten invirtiendo 0 al que esten exportando, por 10 que se considero necesa­

rio incluir la posibilidad.de que los inversionistas 0 exportadores u otros

afectados pudieran solicitar directamente la revision de medidas naciona­
les por parte de paneles 0 tribunales intemacionales.

Como resultado de estas diferentes motivaciones y preocupaciones, se

puede sostener que los Estados parte del TLCAN establecieron diferentes
mecanismos que van de mayor a menor autonomia funcional y que privi­
legian algunos mas que otros, la operacion por reglas, la posibilidad y fa­

cilidad de ser accionados y operados por actores distintos a los mismos
Estados parte y dejando la opcion a los Estados parte de controlar su ope­
racion bajo ciertas circunstancias.
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El disefio de estos mecanismos puede mostrarse graficamente sobre
una linea de mayor a menor autonomia si tomamos del analisis efectuado
en este libro el grado al que se encuentran presentes en el disefio de los
mecanismos ciertos elementos, a saber: la utilizacion de reglas procesales
detalladas previamente acordadas 0 existentes independientes al mecanis­

mo, el accionamiento del mecanismo por actores diversos a los Estados

parte, recursos disponibles par los Estados parte para afectar su conduc­
cion y la finalidad y forma de implementacion de las decisiones resultado
de los mecanismos.
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En suma, el enfasis en la autonomia funcional no solo enriquece la ca­

tegorizacion utilizada de mecanismos orientados por reglas y politico-di­
plomaticos, y/o de acuerdos duros 0 blandos, sino que provee un lente
mas claro para entender el desarrollo progresivo intentado en cuanto a la
resolucion de disputas en el marco de la relacion economica en America
del Norte.

Ahora bien, locomo evaluar el funcionamiento de estos distintos meca­

nismos? loCulil ha sido su principal utilidad, si la ha habido, para mejorar
el manejo y gestion de las relaciones economicas, ambientales y laborales
en la region de America del Norte?

Normalmente, en la evaluacion de la efectividad del funcionamiento
. de los mecanismos de resolucion de disputas en la literatura especializada
se han utilizado dos criterios fundamentales: un primero, que consiste en

la capacidad del mecanismo de resolucion de disputas de dirimir la con-
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troversia y el conflicto que la gener6. Un segundo, que se ha denominado
"de efectividad sustantiva", la cual se define como la capacidad del meca­

nismo de asegurar el cumplimiento de las reglas negociadas por parte de
los paises miembros ala vez que promover un proceso de cooperaci6n di­

rigido a avanzar los prop6sitos generales del acuerdo global.I'"
En nuestro caso, decidimos utilizar estos mismos criterios de evalua­

ci6n para analizar el funcionamiento de los mecanismos establecidos en

los capitulos 11, 19 Y 20, en virtud de que los tres paises negociaron los

respectivos mecanismos con el animo y objetivo de que sirvieran como

f6rmulas efectivas para prevenir, y en caso de que esto no se lograra, diri­
mir cualquier controversia que surgiera en tomo a la interpretaci6n de los

compromisos implicitos en el tratado (capitulo 20); de aplicaci6n de la le­

gislaci6n relativa a las practicas desleales (capitulo 19) 0 de violaci6n a

los compromisos contraidos respecto de los inversionistas extranjeros en

el capitulo 11 del TLCAN. Una pronta aclaraci6n del sentido de las dis­

posiciones del TLCAN 0 de reparaci6n de una acci6n de menoscabo de
beneficios y de reparaci6n de las violaciones a las disposiciones sobre in­
versi6n extranjera se consider6 de central importancia para alcanzar el
mercado integrado a nivel regional.

En cuanto a los mecanismos de resoluci6n de disputas establecidos en

el ACAAN y el ACLAN, por el contrario, es importante reconocer que su

inclusi6n en dichos acuerdos fue motivada no tanto por un deseo genuino
de los tres paises de que sirvieran como f6rmulas efectivas y expeditas de
resoluci6n de controversias en las materias ambiental y laboral, sino co­

mo f6rmulas de compromiso para lograr la aprobaci6n del TLCAN en el

Congreso de Estados Unidos. Este compromiso llev6 a los tres paises a

incluir mecanismos que mas que servir como f6rmulas expeditas y efecti­
vas de resoluci6n de conttoversias se convirtieran en mecanismos de ulti­
ma instancia para solucionarlas, y s6lo en el caso de que los mecanismos
de cooperaci6n y de mediaci6n no tuvieran exito y en cuanto se demostra­
ra un "patron persistente de violaci6n" de la legislaci6n ambiental 0 de
violaci6n de tres principios laborales especificos, En este caso considera­
mos valido entonces utilizar un criterio de efectividad que mida el grado
en que los mecanismos de cooperaci6n han alcanzado sus logros.

396 Estos criterios se elaboran detalladamente en Lopez, David (1997), pp. 201-202, y
Davey, William (1996), capitulo 1.
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En otras palabras, en virtud de los diferentes objetivos y motivaciones

que guiaron la creaci6n de los mecanismos de resoluci6n de disputas en el
TLCAN y en los acuerdos paralelos, creemos que resulta valido separar
el analisis de ambos tipos de mecanismos y utilizar diferentes criterios de
evaluaci6n para determinar el valor que han tenido para mejorar el mane­

jo de las relaciones entre los tres paises. A continuaci6n haremos la eva­

luaci6n de los mecanismos de resoluci6n de disputas del TLCAN si­

guiendo el orden en que analizaron estos mecanismos en este libro, a

saber: el capitulo 20, el19 y conc1uyendo con el11. En la parte final hare-
,.-

mos una evaluaci6n de los mecanismos de cooperaci6n y mediaci6n que
se inc1uyeron en los acuerdos paralelos de cooperaci6n ambiental y
laboral.

1. DESEMPENO DEL MECANISMO DEL CAPITULO 20

A primera vista, el aspecto que mas llama la atenci6n de la historia de
los casos del capitulo 20 es los pocos que han sido decididos por un panel
de controversias. Para septiembre de 2003, casi diez alios despues de la
entrada en vigor del TLCAN, en realidad s610 tres casos habian sido deci­
didos por este mecanismo; dos de ellos solicitados por Mexico en contra

de Estados Unidos (Escobas de mijo y Servicios de autotransporte) y uno

presentado por Estados Unidos en contra de Canada (Aves y leche). Mexi­
co ha solicitado un panel en otro caso en que Estados Unidos esta involu­
crado (Azucar), pero aquel aun no ha sido establecido. Canada no ha ini­
ciado ningun caso, contrariamente al historial de casos generales de
controversias en el Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y los Esta­
dos Unidos (ALCCEU), en donde fue la parte iniciadora en tres casos

conforme el capitulo 18.
En un sentido mas amplio, sin embargo, 10 interesante de los casos del

capitulo 20 es el hecho mismo de que lleguen a presentarse. El capitulo 20
tiene como finalidad encargarse de situaciones en las que una de las partes
no implemente sus responsabilidades derivadas del TLCAN. El numero li­
mitado de casos, por 10 tanto, se puede interpretar como evidencia del exito

general del acuerdo del TLCAN, Y en particular la determinaci6n de todos
los tres gobiemos de cumplir con 10 dispuesto en este Tratado.

En segundo lugar, las disposiciones del capitulo 20 requieren una deci­
si6n politica de alto nivel para someter un caso a un panel de controver-
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sias. A diferencia del capitulo 11, en el que un inversionista individual
tiene la facultad para invocar un procedimiento internacional, y el capitulo.
19, en el que un interes econ6mico puede iniciar procedimientos internos
de caracter cuasijudicial que determinen si procede la presentaci6n de un

caso, el capitulo 20 es un procedimiento altamente discrecional. Por 10

tanto, antes de iniciar un caso en los terminos del capitulo 20 es de supo­
ner que los gobiernos consideran la totalidad de las implicaciones de se­

mejante acci6n, incluyendose en ellas los efectos posibles sobre el apoyo
politico para el TLC y sobre la relaci6n global de su politica exterior.

En la medida en que los gobiernos de los tres paises se han interesado
en mantener una relaci6n positiva, asi como conservar el apoyo publico
para elTLCAN, uno esperaria de ellos que invocaran el capitulo 20 uni­
camente como ultimo recurso.

Tercero, incluso si se inicia un caso del capitulo 20, el proceso esta di­
sefiado para alentar a las partes a llegar a una soluci6n antes de que un ca­

so llegue a un panel de controversias. La integraci6n de un panel arbitral
ocurre unicamente despues de que mediante consultas y negociaci6n no

se haya logrado resolver el problema. Seria de esperar que siempre que el
desenlace de un panel de controversias sea razonablemente predecible,
las partes solucionarian su controversia antes de que esta proceda a ser

examinada por un panel. En controversias que involucraron, por ejemplo,
al aguacate, el tomate y la papa, aquellas se solucionaron antes de que se

formara un panel.
En suma, es innegable que el numero limitado de casos del capitulo 20

hasta la fecha es evidencia, en parte, del grado al que todos los tres paises
han implementado en gran parte los terminos convenidos en el TLCAN.
La mayor parte de las controversias se resuelven mucho antes de que lle­

guen a un panel de disputes. El numero reducido de casos refleja, asimis­

mo, la disponibilidad de jurisdicciones alternativas para la soluci6n de

controversias; entre ellas destaca la Organizaci6n Mundial de Comercio

(OMC), y, para el caso, otros de los procedimientos para la soluci6n de
controversias que comprende el TLCAN.

Cuarto, con todo, el proceso del capitulo 20 debe cumplir eficazmente
una funci6n sustantiva, que es la de permitir la resoluci6n de controver­

sias que surjan de ambigiiedades en los terminos de alguna de las provi­
siones del acuerdo, y que conduzcan a interpretaciones diferentes por las

partes en disputa, como fue el caso de las aves y leche entre el Canada y
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Estados Unidos, 0 cuando por razones de politica interna, 0 cualesquiera
otras, una de las partes se resista a cumplir con alguna de las obligaciones
del acuerdo, como ocurrio en los casos de las escobas de mijo y los servi­
cios de autotransporte entre Mexico y Estados Unidos. Desde esta pers­
pectiva, el capitulo 20 tiene una importancia crucial, pues su funcion es

asegurar el cumplimiento de las reglas negociadas por parte de los paises
miembros 0 esclarecer las ambiguedades en los terminos del acuerdo.

En la medida en que desempefie estas funciones eficazmente cumple
otra labor fundamental, que es robustecer y fo..l1alecer los acuerdos nego­
ciados y crear una certidumbre de que las partes se conduciran de acuerdo
con las obligaciones contraidas en el tratado para el futuro. Esta es la que
hemos denominado "efectividad sustantiva". Esta certidumbre resulta de

especial importancia, sobre todo para paises como Mexico y Canada, uno

de cuyos objetivos principales al negociar el TLCAN fue que el sistema de
resolucion de disputas asegurara que Estados Unidos observara sus com­

promisos en el tratado y que eliminara la posibilidad de acciones unilate­
rales y violatorias de los compromisos de liberalizacion. En otras pala­
bras, un acuerdo que aminorara la enorme asimetria en poder politico y
econornico de que goza este ultimo pais y su disposicion a adoptar medi­
das unilaterales.

l,Como ha cumplido el capitulo 20 esta funcion sustantiva? Cuando
uno analiza con cuidado la experiencia de los casos presentados hasta

ahora, no puede dejar de reconocerse que el balance no es enteramente sa­

tisfactorio, y, de hecho, que el mecanismo esta encontrando problemas
para resolver asuntos de gran importancia, 10 que nos lleva a sugerir algu­
nas reformas en el disefio del mecanismo a fin de que pueda satisfacer

mejor sus propositos.
En efecto, de los cuatro casos en que las partes han solicitado un panel

arbitral a fin de resolver una disputa en la cual una de las partes, ya sea

que ha adoptado medidas unilaterales 0 ha rehusado implementar sus

obligaciones en el tratado, en solo dos la controversia se ha resuelto me­

diante laudos arbitrales (en los casos de Avesy leche y en el de Escobas de

mijo) y un tercero (el caso de los servicio de transporte) se encuentra, des­

pues de seis afios, en proceso de solucion. En Escobas de mijo, un panel
dictamino que la proteccion de Estados Unidos a sus productores de esco­

bas de mijo era violatoria del TLCAN. Estados Unidos cumplio con la

decision, y se soluciono la controversia.
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En Aves y leche, nuevamente el proceso funciono de manera razona­

blemente bien, en el sentido de que la decision del panel de confirmar Ia.
utilizacion por parte de Canada de aranceles para proteger determinados

productos agricolas no requirio de ninguna implementacion y soluciono

parcialmente una controversia entre Estados Unidos y Canada.
Sin embargo, en el caso de Servicios de autotransporte, el capitulo

20, la controversia tardo mas de cinco afios antes de que un panel dicta­
minara que Estados Unidos contravenia sus obligaciones derivadas del
TLCAN al negarle permiso a servicios mexicanos de transporte de ca­

mi6n 0 autobus para operar en Estados Unidos. Ha pasado mas de un

afio despues de dicho fallo y Estados Unidos aun no acaba de implemen­
tar la decision del panel. En el caso de azucar, Estados Unidos se ha ne­

gada ya por mas de dos afios el nombrar panelistas, con 10 cual se ha im­

pedido en la practica la constitucion del panel.
Ahora bien, es importante reconocer que los casos en los que se ha soli­

citado la formacion de un panel arbitral dentro de los terminos del capitu­
lo 20, todos han tenido que ver con asuntos que fueron muy refiidos en las

negociaciones del TLCAN, no tanto porque los asuntos internacionales

hayan sido intrinsecamente dificiles, sino, antes bien, porque su sensibi­
lidad politica en el ambito interno hizo complicado el que pudiera lle­

garse a un acuerdo mutuo en torno a ellos. Esto claramente fue el caso

con respecto a las aves y leche en Canada, y con respecto a los servicios
de autotransporte y el azucar en Estados Unidos. Incluso, las escobas de

mijo, por si solo un asunto muy menor, verso sobre la cuestion sensible
de medidas de salvaguarda. La sensibilidad politica interna que com­

plico la negociacion en el TLCAN tambien hizo dificil negociar la resolu­
cion de los conflictos que surgieron posteriormente, e hizo necesaria la
utilizacion del capitulo � Al respecto, la invocacion de un panel dentro
de los terminos del capitulo 20 puede verse como la consecuencia de un

fracaso en la negociacion internacional provocado por razones de politica
interna en cada uno de los paises.

Por otra parte, cabe reconocer que el historial tal vez sea demasiado
corto para poder evaluar con confianza la eficacia del capitulo 20. En pri­
mer lugar, y siendo justos, el historial no es del todo negativo. Como seria
de esperar de un panel general de controversias de este tipo, este exam ina
unicamente casos politicamente dificiles. Se han concluido tres casos, y
en dos de los tres la solucion de la controversia se ha ajustado a las reco-
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mendaciones del panel arbitral. En el caso de los servicios de transporte,
la solucion se encuentra supuestamente en proceso de solucion Y en otras

disputas, las posibilidades de un caso del capitulo 20 propiciaron una so­

lucion negociada antes de llegar a un panel de controversias. Pero el caso

de azucar demuestra claramente los limites de la eficacia del capitulo 20.
El capitulo 20 tiene problemas con los asuntos verdaderamente espinosos
y de gran importancia. Desde luego que cuando los asuntos son 10 sufi­
cientemente refiidos, como en el caso de Helms-Burton, no hay ningun
panel intemacional para la solucion de controversias que tenga peso para

,;#0

encargarse de ellos. Aim es posible que el capitulo 20 del TLCAN evolu-
cione y se convierta en una institucion mas eficaz de autoridad, pero el

primer tramo de su historia sugiere que por ahora solo cuenta con una ca­

pacidad limitada para solucionar disputas importantes entre los tres pai­
ses miembros del TLCAN.

l,Que tipo de reformas podrian implementarse al mecanismo para que
resultara mas eficaz? A continuacion intentamos dar respuesta a esta

cuestion.

Recomendaciones

Como se puede inferir de la evidencia de mas de una veintena de casos

hasta la fecha, los paises miembros del TLCN han estado dispuestos a plan­
tear diferentes cuestiones que han considerado violatorias del TLCAN, y
accionar los mecanismos del capitulo 20, en particular, los procedimien­
tos de consultas ahi establecidos, si bien cabe reconocer que el usodel ar­

bitraje 10 ha sido de forma mas selectiva e infrecuente. Los procesos de
mediacion que ejerce la Comision de Comercio no parecen haber jugado
un papel importante para resolver ninguna de las disputas planteadas has­
ta la fecha. Por supuesto que es imposible determinar si una amenaza de
una accion dentro del capitulo 20 expresa 0 implicita ha propiciado la re­

solucion de otras disputas a traves de negociaciones informales, pero es

probable que si 10 haya hecho en algunos casos.

Para aquellos casos que han llegado hasta un panel arbitral, si una de
las partes tiene la paciencia de llevar a cabo el proceso de seleccion de pa­

. nelistas y el inicio de los procedimientos y esperar la decision del panel,
con base en la experiencia a la fecha, puede esperar recibir una decision
bien razonada y fundamentada, la cual puede servir por 10 menos como la
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base probable de la resolucion de la disputa. Lo minimo que puede reci­
birse es la decision en favor de una de las partes, pese a que la otra parte,
no la cumpla prontamente, como ocurri6 con los Estados Unidos en el ca­

so de las escobas de mijo y sigue ocurriendo con el caso de los servicios
de transporte. Incluso para la parte perdedora puede haber un beneficio

importante si la disputa se resuelve mediante un proceso legal a que la
misma se yea sujeta a un proceso interminable de discusion politica y
diplomatica,

En cuanto a la efectividad del proceso, los retrasos excesivos en la
constitucion de los paneles en todos los casos, pero sobre todo en el de
servicios de transporte, y la imposibilidad hasta la fecha de lograr la con­

situcion del panel en el caso de azucar, sugiere la existencia de imperfec­
ciones procesales muy importantes y significativas en el disefio del meca­

nismo, particularmente en 10 referente a la aparente incapacidad de las

partes de acordar la pronta constitucion de los paneles y ellimitado grado
de apoyo secretarial que proveen los tres gobiemos. Hasta que los paises
miembros del TLCAN seleccionen listas formales de panelistas no puede
esperarse una mejora importante del proceso. La seleccion de estas listas

aseguraria la seleccion rapida de al menos cuatro de los panelistas nacio­
nales de los paises, ya que se eliminaria el uso del veto a los panelistas, el
cual no se permite cuando los candidatos son seleccionados de las listas.

En virtud de 10 anterior, un primer paso que recomendamos tomar para
hacer mas efectivo el mecanismo del capitulo 20 es que los paises miem­
bros del TLCAN llevaran a cabo la seleccion de la lista de 30 0 mas pane­
listas que se encuentra contemplada en el TLCAN y acordaran elegir pa­
nelistas de esas listas. Pero l,c6mo superar la aparente incapacidad de las

partes de nombrar al presidente del panel, que es el primer paso necesario

para dar inicio al procedjjniento de constitucion del panel?
Dada la indisposicion que han mostrado las partes de utilizar el meca­

nismo de sorteo que establece el TLCAN, en nuestra opinion seria nece­

sario que las partes utilizaran una autoridad extema a ellas para que hicie­
ra el nombramiento del presidente, tal como se establece en el caso del

capitulo 11, que es el secretario general del CIADI (Centro lnternacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion) a quien se le autoriza
nombrar al presidente del tribunal arbitral 0 los arbitros si las partes no

los hubieran nombrado despues de un periodo maximo.
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En el mecanismo del capitulo 20 podria utilizarse un procedimiento si­
milar 0 autorizar, por ejemplo, al Secretariado de la OMC para hacer la
seleccion, Ala autoridad extema se le tendrian que seiialar reglas detalla­
das y criterios relativos a las cualidades y requisitos que deberian de cum­

plir los presidentes de los paneles a fin de evitar sorpresas desagradables
o candidatos sin calificaciones. Una lista negociada de potenciales candi­
datos a presidentes de los paneles podria servir de metoda adicional para
facilitar este procedimiento.

II. DESEMPENO DEL MECANISMO DEL CAPITULO 19

A fin de evaluar el desempeiio de este mecanismo resulta util tener en

cuenta los beneficios que se esperaban obtener de la revision tipo judicial
contemplada en el capitulo 19 del TLCAN.

Un beneficio importante que esperaba obtenerse del proceso era que
disminuyera la duracion de la revision judicial en los casos antidumping
y de cuotas compensatorias. El ahorro de tiempo, a su vez, implicaria un

ahorro de dinero para las partes involucradas. Se pagarian menos honora­
rios a los abogados (quienes cobran por el tiempo dedicado al caso) y se

perderia menos dinero por las incertidumbres del proceso de investiga­
cion, al saberse que la resolucion se emitiria en un determinado periodo
de tiempo y que no podria ser apelada. Mas aun, los actores privados ob­
tendrian otros ahorros al transferir los costos al gobiemo (dado que es es­

te ultimo el que conduce el proceso y asume la mayor parte de sus costos).
Esta transferencia se convierte en un subsidio del gobiemo, 10 que reduce
aun mas los gastos legales para los individuos y empresas privadas.l'"

Los resultados mas importantes de la reduccion de tiempo y costos pa­
ra las personas y empresas privadas seria una mayor oportunidad (en es­

pecial para las pequeiias y medianas empresas) de tener acceso a la revi­
sion judicial. Se esperaba que esto desalentaria la presentacion de quej as

injustas y demandas administrativas injustificadas y frivolas, en los casos

397 Vease Horlick, Gary N. y Valentine, Debra A., "Improvements in Trade Remedy
Law and Procedures under the Canada-United States Free Trade Agreement", en McRae,
Donald M. y Steger, Debra P. (comps.), Understanding the Free Trade Agreement, Hali­

fax, The Institute for Research on Public Policy, 1988, p. 108; Steger, Debra, "The Dis­

pute Settlement Mechanisms of the Canada-US Free Trade Agreement: Comparison with
the Existing System", en ibidem, p. 49.
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de remedios comerciales. En el sistema anterior, los abogados con fre­
cuencia desalentaban a sus clientes de que apelaran una resolucion admi-.
nistrativa en los casos antidumping y de subvenciones, con el argumento
de los elevados costos monetarios que ella implicaba y la inseguridad del
resultado.l" Esto, a su vez, daba lugar a que las autoridades administrati­
vas aplicaran la ley de manera laxa y flexible, dado que era poco probable
que sus resoluciones fueran a ser apeladas.'??

Por otra parte, la ventaja que ofrecia un mejor acceso a la revision judi­
cial dependeria de la equidad y objetividad de las decisiones de los paneles.
El resultado de desanimar las demandas frivolas y las resoluciones laxas
derivaria de que los actores privados y las autoridades administrativas se

darian cuenta de que sus demandas y resoluciones, respectivamente, serian
rechazadas 0 devueltas y enmendadas si no eran acordes con la ley, es de­

cir, que si la decision de los paneles resultaba ser justa y de alta calidad se

obtendrian esos beneficios.t'" En ultima instancia, esto seria calibrado me­

diante la aceptacion de las resoluciones por parte de los gobiemos y los ac­

tores privados."?'
i.Que nos muestra la experiencia del capitulo 19 en sus primeros diez

afios?
El examen del historial de los resultados de las disputas dentro de este

mecanismo en los ultimos diez afios demuestra un compromiso claro por

parte de los tres gobiemos a asegurar que sus autoridades administrativas
se sujeten en forma estricta a las legislaciones de remedios comerciales
en sus actuaciones y a cumplir los compromisos adquiridos en el capitulo
19 del TLCAN.

En efecto, para noviembre del presente afio 2003 cada uno de los tres

paises habia iniciado mas 0 menos una tercera parte de los 87 casos den­
tro del capitulo 19 y habjji.obtenido resultados mas 0 menos balanceados
en sus pretensiones. Los tres gobiemos igualmente habian aceptado en

forma general las decisiones finales de los paneles e implementado los

398 Horlick y Valentine, op. cit., p. 103.
399 Steger,op. cit., p. 49.
400 Uno de los indicadores que medirian la equidad y objetividad de las resoluciones

de los paneles seria el reconocimiento por los gobiernos y las partes involucradas de que
el panel habia aplicado correctamente la ley, y que la resolucion no reflejaba un sesgo a

favor 0 en contra de la legislacion de remedios comerciales, 0 un sesgo nacionalista.
401 La aceptacion de los gobiernos de las decisiones de los paneles podria medirse

por la ausencia de impugnaciones extraordinarias por parte de ellos.
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cambios y enmiendas de politica propuestos por ellos, aunque no siempre
con entusiasmo y profesionalismo. En ocasiones ha sido necesaria una

presion adicional para resolver los asuntos, y en otras, la resolucion de la
dimension de un asunto ha llevado al surgimiento de un conflicto en otro

asunto relacionado. Sin embargo, en terminos generales, los tres paises
han mostrado estar preparados para hacer una utilizacion plena del siste­

ma 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 es­

tado de acuerdo en que los paneles han desempeiiado sus tareas con co­

nocimiento y profesionalismo, y sus decisiones han sido fundamenta­
das y consistentes, transparentes e imparciales, mostrando los laudos de
los paneles una redaccion mas meticulosa y fundamentada que la que se

encuentra en las decisiones de los tribunales nacionales a los cuales sus­

tituyen.i'"
Otro aspecto digno de destacar es que si bien algunos casos que tuvie­

ron lugar entre Canada y los Estados Unidos durante el periodo de exis­
tencia del ALCCEU llevo a algunos criticos a acusar de falta de parciali­
dad a algunos panelistas con 10 que se puso en tela de juicio y se intento
desacreditar el proceso del capitulo 19,403 a la fecha esta acusacion no se

ha enderezado respecto de la experiencia del TLCAN, y esto es asi, por
buenas razones. Hasta la fecha no se ha ernitido una decision dividida por la
nacionalidad de los panelistas. Mas del 80 por ciento de los casos se han
decidido por unanimidad y el restante veinte por ciento han 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 economica y de alto relieve politico, tambien
ha demostrado ser capaz de resolverlos con base en principios de legali­
dad, y no por presiones 0 motivaciones politicas.

En suma, el capitulo 19 ha demostrado su utilidad de reducir las tensio­
nes transfronterizas en el area controvertida de las disputas sobre practi­
cas desleales comerciales. Ha forzado a las autoridades de los tres paises
a operar dentro del ambito de la ley y ha reducido la capacidad de las in-

402 Pan, J. Eric, 1999 and Gantz, David, 1998.
403 Cabe ac1arar que la acusacion de falta de parcialidad fue considerada injustificada

por la mayoria de los observadores mas connotados.
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dustrias a favor del proteccionismo de presionar a las autoridades admi­
nistrativas de favorecer sus intereses.

Sin embargo, pese a estas virtudes, no puede dejar de reconocerse que
el mecanismo del capitulo 19 enfrenta un problema serio, que tiene el po­
tencial de constituirse en una grave crisis, especialmente en las relaciones
entre Mexico y los Estados Unidos. Este problema tiene que ver con la
creciente dificultad que han mostrado ambos paises a constituir los pane­
les que numerosos actores privados han solicitado en los ultimos tres

afios dentro de los tiempos en que marca el capitulo 19. En efecto, a la fe­
cha en que esto se escribe (noviembre de 2003), se encontraban dieciocho

paneles pendientes de constituci6n entre Estados Unidos y Mexico, algu­
nos de los cuales tenian mas de dos y hasta tres afios en espera de ser esta­

blecidos. (,C6mo se explica este retraso en la constituci6n de paneles en

trece casos?
En nuestra opini6n, esta dificultad se explica en funci6n de algunos de

los mismos factores por los que los gobiemos han tenido dificultad para
constituir paneles en el caso del capitulo 20, a saber: en ambos mecanis­
mos se ha establecido un pago inadecuado.t'" una alta exigencia y com­

promiso en cuanto a tiempo y recursos para los panelistas y un sistema

muy estricto de reg las de conducta sobre potenciales conflictos de interes

que estan haciendo cada vez mas dificil encontrar panelistas calificados,
y, aun mas, de convencerlos de participar por segunda ocasi6n. Lo ante­

rior, en nuestra opini6n, lleva a una conclusi6n ineludible: los gobiemos
deberian establecer una lista permanente de panelistas a la cual puedan
recurrir en forma mas automatica. Esta lista podria ser constituida

siguiendo los mismos parametros que propusimos para los paneles del

capitulo 20.
En el caso particular d�exico, el pais no cuenta con el suficiente nu­

mero de expertos en la materia que puedan ejercer el papel de panelistas.

404 Recientemente los tres gobiemos decidieron aumentar al doble los honorarios que
se les paga a los panelistas en los casos binacionales que se revisen con arreglo tanto al

capitulo 19 como al capitulo 20, reconociendo asi el impacto negativo que el escaso in­
centivo econ6mico tenia sobre la posibilidad de encontrar panelistas calificados. Con el
aumento a 800 d61ares canadienses por dia, la cuota de los panelistas es igual ahora a la
cuota que establece la OMC a los panelistas en los casos de resoluci6n de disputas ante

dicha organizaci6n. Sin embargo, aun esta nueva cuota sigue siendo baja si se la compara
a la que reciben los panelistas participantes en casos del capitulo II del TLCAN, la cual
asciende a la suma de 2,100 d6lares americanos por cada ocho horas de servicio.
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EI gobierno de Mexico, por consiguiente, requeriria iniciar una campafia
mediante la cual se prepararan un conjunto de profesionales, especial­
mente en el area del derecho, a quienes se les entrenara para ejercer esta

funci6n. Una manera de facilitar 10 anterior seria que el gobierno de Me­

xico entrara en contacto con una instituci6n universitaria que se encarga­
ra de la preparaci6n y ofrecimiento de cursos regulares en la materia de
las practicas desleales de comercio y los propositos del capitulo 19 del
TLCAN. Los cursos tendrian que ser ofrecidos por los funcionarios en­

cargados de la implementaci6n de las leyes de comercio desleal y exper­
tos en la materia de arbitraje internacional y alg:nos de los expertos que
han servido de panelistas en el pasado en los tres paises.

III. DESEMPENO DEL MECANISMO DEL CAPITULO 11

El mecanismo de arbitraje en materia de inversi6n del TLCAN no es

un instrumento que sirva para proteger la totalidad del regimen de inver­
si6n del Tratado. Su prop6sito es mas modesto, aunque no menos impor­
tante, a saber: resolver las disputas que surgen cuando un inversionista
considera que el gobierno no otorg6 a su inversion el trato que correspon­
dia de acuerdo con las obligaciones estipuladas en la secci6n A del capi­
tulo 11 del TLCAN, y que, como consecuencia de ello, sufri6 perdidas 0

dafios. l,Ha sido efectivo el mecanismo para resolver este tipo de dispu­
tas? Y, mas aun, l,ha sido efectivo para resolver los conflictos originados
por dichas disputas?

En terminos generales, las evidencias que se desprenden de nuestro

analisis sefialan que es un mecanismo eficiente y, por tanto, efectivo para
resolver las disputas en materia de inversi6n. La experiencia hasta ahora
muestra que los arbitrajes se han iniciado, se han constituido los tribuna­
les y se han comenzado los procedimientos, sin que las partes en disputa
hayan pretendido retrasar las cosas 0 hayan rehusado el arbitraje. Las par­
tes han contado con amp lias oportunidades para someter sus alegatos y
argumentos, objeciones procedimentales, impugnaciones de competen­
cia, y hasta procedimientos de nulidad de los laudos. A la fecha, 10 usual
ha sido que los tribunales concedan cuatro rondas de alegatos por escrito,
sobre temas sustantivos, ademas de permitir todas las impugnaciones
jurisdiccionales y de competencia.
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A diferencia de los otros mecanismos para la resolucion de disputas
que inc1uye el TLCAN, el arbitraje en materia de inversion del capitulo.
11 utiliza normas de procedimiento que existen y se aplican fuera del Tra­

tado, y que comprenden organos administrativos independientes -como

son el caso del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (ClADl), y las Reglas del Mecanismo Complementario del

ClADl-, las cuales establecen formas para resolver los impasses duran­
te la administracion de un arbitraje que no depende unicamente de la bue­
na voluntad de las partes en disputa. Esto contribuye a la conduccion agil
y eficiente de los procedimientos.

Como hemos mostrado, los tribunales arbitrales sobre inversion del
TLCAN no son sumarios, sino que su duracion es razonable, y se condu­
cen de manera agil, sin que ninguna de las partes en disputa retrase el pro­
ceso innecesariamente. El promedio de la duracion de los arbitrajes con­

c1uidos es de 3.1 afios, promedio que seguramente se encuentra por
debajo del promedio de duracion de litigios de complejidad comparable
en cualquiera de los sistemas judiciales de los Estados parte del TLCAN.
La flexibilidad de las reglas respecto a la forma de conducir el arbitraje
hace posible responder a las distintas necesidades de idioma y de otros ti­

pos, y permiten que las partes en disputa presenten c1aramente sus casos y
sean escuchadas. Asimismo, las partes pueden hacer que estas reglas
contribuyan al mejoramiento del mecanismo.

El mecanismo no esta legalmente cerrado a la publicidad, la difusion

publica 0 el escrutinio, aunque si ofrece los niveles minimos de confiden­

cialidad, que son necesarios para la adecuada conduccion de cualquier
proceso legal. Las partes en disputa estan autorizadas para publicar 0 co­

mentar informacion muy rapidamente, 0 bien para darla a conocer a su

publico 0 a sus autoridades. En este sentido, cada parte es responsable de
la publicidad que propicia, y la opinion publica de cada pais es responsa­
ble de exigir informacion a sus autoridades. No obstante, al contrario de
10 que muchos detractores insinuan, el disefio institucional del mecanis­
mo de arbitraje en materia de inversion del TLCAN no contiene entre sus

rasgos el de la proteccion del caracter secreto de cierta informacion. Por
otra parte, en caso de falIos adversos a los gobiernos, hasta ahora no se ha
informado que alguna de las partes se haya negado 0 demorado en efec­
tuar el pago de la indemnizacion ordenado por un laudo.
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De esto se desprenden varias consecuencias. El tribunal arbitral en ma­

teria de inversion del TLCAN no esta disefiado para modificar directa­

mente la politica 0 medida que suscita el conflicto. Facilita el caracter eje­
cutorio y el cumplimiento de una resolucion, dado que para un Estado
suele ser mas facil pagar la indemnizacion que modificar 0 enmendar una

ley 0 politica. Es, 0 deberia ser, una via de recurso extraordinaria, y no un

procedimiento al que deba acudirse en el caso de problemas 0 medidas
menores que seria mas efectivo impugnar por las vias de recurso nacional
a fin de garantizar la continuidad de la inversion.i'" De hecho, este meca­

nismo deriva del derecho consuetudinario inte�cional sobre reclama­
ciones diplomaticas, y en el se requiere que se agoten las vias de recurso

locales antes de presentar una demanda ante un tribunal intemacional.

Aunque, segun los terminos del TLCAN, el inversionista, como regla ge­
neral, no tiene que agotar las vias locales como condicion procesal para
poder presentar una demanda, algunas de las disposiciones sustantivas si
abren la posibilidad para que un tribunal determine la necesidad de hacer-
10 en el caso concreto.t'"

Mas importante aun, para propositos de efectividad, se establece que la
resolucion de disputas por el tribunal arbitral relativo a inversiones del
TLCAN es resjudicata. Por tanto, el inversionista no puede impugnar las
mismas medidas a traves de otro procedimiento judicial 0 cuasi judicial.
En este nivel, la estipulacion del monto adjudicado para resolver la dispu­
ta tambien resuelve el conflicto, pues al someter su demanda ante el me­

canismo arbitraje, el inversionista acepta que con el pago de una indernni­
zacion adecuada quedaria resuelta su demanda.

Ahora bien, algo que resulta muy interesante y que hemos descubierto
a partir de nuestros estudios empiricos es que el mecanismo tambien tiene
un efecto preventivo 0 disuasorio indirecto, y resuelve los conflictos an­

tes de que estos lleguen a la etapa final del proceso de tribunales arbitra­
les. En el caso Ethyl, Canada prefirio pagar para concluir la disputa y re­

vocar la medida, antes que arriesgarse a perder ante el tribunal de

405 Tambien es extraordinario en el sentido de que no es una via de recurso nacional,
sino un procedimiento de legislacion intemacional. El punto en cuestion no es si la medi­
da fue legal 0 legitima de acuerdo con las leyes del pais de origen de la parte, sino deter­
minar si fue contraria a las obligaciones contraidas segun los terminos del TLCAN.

406 Vease, por ejemplo, el anal isis de los meritos de la controversia en el hudo emiti­
do por el tribunal arbitral en el caso Loewen en relacion con la determinacion de una de­

negacion de justicia sustantiva en el plano intemacional.
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arbitraje del TLCAN. Asimismo, una evidencia del efecto disuasorio del
mecanismo es el hecho de que los gobiemos locales y federales de las par-:
tes consideren como un factor muy importante para su toma de decisiones
el peligro de que, al adoptar medidas que involucran a inversionistas de los

paises miembros del Tratado 0 a sus inversiones, se viole alguna disposi­
cion del TLCAN en materia de inversion, y el afectado apele al mecanismo
de arbitraje del mismo. Con base en las evidencias recabadas durante nues­

tras entrevistas sabemos que, en 10 que respecta a sus decisiones relativas
a inversionistas extranjeros, el gobiemo mexicano, tanto en el ambito fe­
deral como local, efectivamente considera la posibilidad de incurrir en

una violacion de las disposiciones del Tratado en materia de inversion

que conduzca al arbitraje. Todas estas evidencias sugieren que el meca­

nismo de arbitraje relativo a inversiones del TLCAN ejerce un efecto di­
suasivo 0 preventivo indirecto en la resoluci6n de conflictos que han da­
do 0 podrian dar lugar a disputas.

En suma, el mecanismo de arbitraje en materia de inversi6n del TLCAN
es un instrumento eficaz para resolver las disputas sobre inversiones, por­
que su diseiio institucional impide que haya un desequilibrio de poderes,
al ofrecer a los inversionistas privados una via de recurso directa y basada
en reglas, y porque el arbitraje entre las partes publica y privada toma ele­
mentos de distintas tradiciones legales y brinda referencias y reglas pro­
cesales que rebasan el interes ultimo de las partes en disputa.

Sin embargo, existe otro nivel, mas complejo, en el que el mecanismo
de arbitraje en materia de inversi6n del TLCAN debe y esta siendo some­

tido a prueba. Nos referimos a su eficacia sustantiva. l,El mecanismo de

arbitraje en materia de inversi6n del TLCAN esta siendo eficazmente

aplicado y, por tanto, esta desarrollado el regimen legal de inversiones
del Tratado? l,Como est� resolviendo las disputas los tribunales de arbi­

traje? l,Cual es el alcance de las disposiciones sobre inversi6n y cual es el
derecho aplicable?

Estas preguntas son importantes, pues las principales preocupaciones y
criticas que se expresan actualmente en relacion con el mecanismo de arbi­

traje en materia de inversion del TLCAN se refieren a la sospecha de que
las disciplinas sustantivas del capitulo 11 hayan sido diseiiadas para in­
terferir con el ejercicio de la autoridad gubemamental. Los articulos 1105

y 1110 del Tratado aparecen al frente de este debate. l,Que podemos res­

ponder a esas criticas? l,Que nos indica hasta ahora el analisis de las

disputas?
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Como 10 discutimos en el capitulo 3, si bien han surgido profundas
preocupaciones respecto al manera en que los inversionistas y algunos
tribunales han interpretado las disposiciones del capitulo de tal manera

que parecen otorgar derechos a los inversionistas que nunca pretendieron
los gobiemos concederles, tambien ha habido otros casos en los que los
tribunales desecharon la reclamaci6n en los meritos 0 denegaron la que­
rella porque el inversionista no cumpli6 con los requisitos del acuerdo pa­
ra arbitrar. Si bien ha habido preocupaci6n por el monto de los dafios que
se ponen en juego en estos arbitrajes y por la posible afectaci6n que esto

pueda tener sobre el interes publico local y nacio�al y las medidas guber­
namentales en material ambiental y social, el monto de dafios otorgados
ha sido hasta ahora muy por debajo de los dafios solicitados por los de­
mandantes. Adicionalmente, la mayoria de las demandas se han entabla­
do contra medidas tomadas por los gobiemos federales y no han reflejado
hasta ahora en el agregado una amenaza reiterada contra decisiones loca­
les en materia social.

En cuanto a la eficacia sustantiva, la pregunta central es l.en que medida
las disciplinas de la secci6n A del capitulo 11 interfieren con el ejercicio le­

gitimo de las funciones gubemamentales y especialmente las disposiciones
de los articulos 1105 y 111 O? Al respecto, es importante resaltar que los
acuerdos bilaterales de inversi6n precursores del capitulo 11 se empezaron
a desarrollar en un momento en que las nacionalizaciones y expropiaciones
a gran escala eran mucho mas frecuentes y muchas veces usadas por paises
en desarrollo 0 comunistas como herramientas de legitimaci6n politica in­
tema 0 para obtener recursos econ6micos no disponibles de otra forma. Las
cuestiones mas comunes entonces se referian a la forma de valorar Ia pro­
piedad expropiada. Esto no es 10 que prevalece actualmente bajo los proce­
dimientos del TLCAN. Actualmente las preocupaciones sociales y de go­
biemo giran alrededor de la protecci6n ambiental, los derechos laborales,
la participaci6n de la sociedad civil local y transnacional, sobre cuestiones
de transparencia, rendici6n de cuentas del sector publico y privado, de go­
bemabilidad y politicas publicas, entre otras. Este cambio de circunstan­
cias tambien se ve reflejado en el tipo de cuestiones que se someten al arbi­

traje del capitulo 11. S610 en uno de los 23 casos iniciados, el caso GAMI
contra Mexico, la medida en cuesti6n es una expropiaci6n formal. Todas
las demas se refieren a medidas gubemamentales regulatorias 0 de politica
publica, a controversias sobre el ejercicio de facultades gubemamentales
e inclusive a procedimientos judiciales.
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De hecho, el analisis de los casos evidencia su complejidad factica, in­
clusive en cuanto a la identificacion de las medidas en cuestion. En Ethyl, '

por ejemplo, se llego a discutir si la medida en cuestion constituia una

medida relacionada con la inversion 0 se trataba de una medida que afec­
taba el comercio de bienes. En Metalclad, el demandante no identifico
medidas particulares sino hasta la audiencia. En Methanex, se le pidio al
demandante que reformulara la demanda, toda vez que la presentada no

cubria una medida gubernarnental bajo la competencia del tribunal con­

forme al articulo 1101. En Loewen se ventilo si un procedimiento judicial
civil a nivellocal podia constituir una violacion al articulo 1105 Y si la ne­

gativa a reducir la fianza para apelar la decision podia constituir una me­

dida equivalente a la expropiacion, De una forma u otra, Ethyl, Metalcad

y Methanex involucraron la cuestion de sobre que bases y que evidencia

gobiemos locales y federales pueden regular y limitar 0 detener una acti­
vidad de inversion sin violentar las disposiciones sustantivas del capitulo
II. Pope & Talbot discutio la cuestion sobre si la implementacion de un

complejo acuerdo internacional podia constituir una medida equivalente
a la expropiacion,

La complejidad de las cuestiones presentadas y los hechos de los casos

imponen sobre los actores y arbitros retos importantes. Estas cuestiones
deben ser tratadas ala luz de una serie de disposiciones sustantivas que no

admiten definiciones formalistas 0 estrictas, sino que contienen estanda­
res con cierto grado de flexibilidad. Asi, evaluar si una medida en disputa
viola el estandar de medidajusta y equitativa bajo el articulo 1105 consti­

tuye una medida equivalente a la expropiacion es un ejercicio complejo
en el que se deben analizar con cuidado y rigor tanto el contenido de estas

disposiciones bajo el derecho intemacional como la totalidad de las
circunstancias del caso. Este analisis debe partir del principio reconocido

por el derecho intemacional de que los inversionistas deben asumir los

riesgos razonables que representan sus inversiones y deben acatar y operar
con respeto al derecho de la jurisdiccion en la que realizan su inversion.
Esto debe incluir el riesgo de invertir en areas altamente reguladas. Todas
las circunstancias de un caso incluyen tambien, entre otras circunstancias,
la complejidad de sistemas federales de gobiemo y las preocupaciones le­

gitimas en materia de interes publico y social contemporaneas. Por todo
esto y por la naturaleza intemacional del derecho aplicable, las disposi­
ciones de los articulos 1105 y 1110 son de naturaleza flexible, y exigen
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una evaluacion razonada y rigurosa de los arbitros para determinar caso

por caso la distincion entre el ejercicio legitimo de la autoridad gubema­
mental en entidades politicas con sistemas democraticos y federales y con

sistemas legales distintos, de las acciones arbitrarias y discriminatorias
de gobiemo en perjuicio de los demandantes.

El arbitraje inversionista-Estado bajo el TLCAN adecuadamente en­

tendido no debe ser un mecanismo para revisar la legalidad 0 legitimidad
de las decisiones nacionales 0 locales. Como 10 establecio apropiadamen­
te el tribunal en Azinian, no es suficiente convencer al tribunal de que de­
be desaprobar las acciones de gobiemo 0 las sO'iuciones escogidas, sino

que es necesario mostrar una violacion a la seccion A del capitulo 11 con­

forme al derecho intemacional. Este tribunal sefialo, y asi ha sido citado

por otros posteriores, que el mecanismo no constituye un sistema de ape­
lacion de decisiones nacionales ni una medida para remediar los proble­
mas 0 frustraciones que cualquier negocio puede enfrentar en cualquiera
de los Estados parte del TLCAN.

En esta perspectiva, consideramos que los tribunales arbitrales, como

10 muestra el analisis general de los casos, estan en la mejor posicion para
llevar a cabo su labor si se concentran en este proposito, sin pretender, co­

mo 10 hizo el tribunal en el caso S. D. Myers, evaluar si existian otras al­
temativas mejores a disposicion del gobiemo, 0 como 10 hizo el caso Me­

talc lad, agregar a los objetivos del TLCAN la obligacion del gobiemo
federal de asegurar el exito de las inversiones de los inversionistas de las
otras partes del TLCAN. Creemos, sin embargo, que el analisis de la tota­

lidad de las decisiones refleja un desarrollo progresivo hacia una aprecia­
cion mas adecuada de los alcances, naturaleza y balance de las disposi­
ciones sustantivas del TLCAN.

Por ultimo, es necesario referimos a la nota interpretativa emitida por
la Comision de Libre Comercio sobre la disposicion de estandar minimo
de trato del articulo 1105. La nota interpretativa respondio a los algidos
debates y decisiones de los tribunales sobre el contenido de la disposi­
cion, principalmente en los casos Pope & Talbot y Metalclad. En Metal­

clad, el tribunal utilizo la determinacion de la violacion del articulo 1105

para justificar la violacion del articulo 1110, e introdujo en su razona­

miento ciertas obligaciones de transparencia que no se encuentran en la
seccion A del capitulo 11. En Pope & Talbot el tribunal concluyo que el

lenguaje del articulo 1105 necesariamente significaba que la valoracion
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sobre si una medida cumplia con los elementos de trato justo bajo el ar­

ticulo 1105 debia realizarse independientemente de la valoracion corres­

pondiente bajo el estandar minimo de trato del derecho consuetudinario
internacional.t'" En contraste, la Comision de Libre Comercio emitio la

siguiente nota interpretativa:

EI articulo 11 05( 1) establece el nivel minima de trato a los extranjeros
propio del derecho internacional consuetudinario, como el nivel minima
de trato que debe otorgarse a las inversiones de los inversionistas de otra

Parte.
Los conceptos de "trato justo y equitativo" y "proteccion y segurida­

des plenas" no requieren un trato adicional al requerido por el nivel mi­
nimo de trato a los extranjeros propio del derecho intemacional consue­

tudinario 0 que vaya mas alia de este,
Una resolucion en el sentido de que se haya violado otra disposicion

del TLCAN 0 de un acuerdo intemacional distinto no establece que se ha
violado el articulo 1105(1).408

Si bien el tribunal en Pope & Talbot en la fase de dafios todavia entro
en la discusion de los alcances de la interpretacion de la Comision, aun­

que eventualmente la empleo en su razonamiento, en los casos posterio­
res de Mondev y Loewen, por ejemplo, los tribunales se concentraron en

discemir el contenido del estandar minimo de trato bajo el derecho con­

suetudinario intemacional y su aplicacion a los casos concretos. En nues­

tra opinion, la nota aclaratoria fortalece el sistema de reglas del mecanis­

mo, ademas de que potencialmente sienta las bases para un desarrollo

jurisprudencial importante en el ambito del derecho intemacional sobre
inversion extranjera.

Pese a 10 anterior, la.experiencia del funcionamiento del capitulo 11
nos ofrece la posibilidad de considerar posibles recomendaciones a fin de
contribuir a mejorar su efectividad. A continuacion se ofrecen algunas
posibles.

407 Pope & Talbot, at par. 111.
408 Nota interpretativa de la Comisi6n de Libre Comercio del TLCAN (31 de julio de

200 I), en http://www.economia-snci.gob.mx!sic_php/ls23al.php?s= 18&p= I &1= 1 (sept.
11,2003).
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Recomendaciones

A. Transparencia

No existe una razon de peso por la cual el mecanismo de resolucion de

disputas entre inversionistas y Estados no pueda estar abierto al escruti­
nio publico y a la rendicion de cuentas, en particular, dado que puede dar­
se el caso de que se presenten a litigio ante un tribunal arbitral asuntos de
interes publico. Tendrian, entonces, que tomarse medidas para abrir el

proceso en mayor grado de 10 que propuso la Co�sion del TLCAN en ju­
lio del 200 1. Por ejemplo, en el caso del procedimiento de nulidad del caso

Metalclad ante la Corte Superior de Columbia Britanica, el juez canadiense
autorizo a un periodista independiente grabar la sesion y colocarla en un si­
tio de Internet en el que el publico general podia seguir dia a dia 10 que
acontecia en las audiencias. La transparencia es una demanda cada vez mas

importante en los tres paises miembros del TLCAN, y puede coadyuvar en

forma importante tanto a la mejor comprension publica del procedimiento
como a la calidad de las actuaciones y decisiones arbitrales.

Algunos de los asuntos que habrian de tratarse serian: como y en que
medida deben darse a conocer los documentos a la opinion publica; quien
esta facultado para asistir a los juicios; quien esta facultado para intervenir
ante un tribunal arbitral, etcetera. Una manera en que podrian resolverse al­

gunos de estos asuntos seria que las partes negociaran los procedimientos
que habran de emplearse para los casos relativos al capitulo 11, siguiendo
el modelo de los procedimientos del CIADI y de la CNUDMI, pero adap­
tados a los requerimientos especificos del capitulo 11. EI hecho de que se

sigan tres procedimientos de arbitraje distintos -el del CIADI, el "Meca­
nismo complementario" del CIADI, y el de la CNUDMI- hace aun mas
confuso para la opinion publica el funcionamiento del capitulo 11.

B. Hacia un futuro sistema de apelacion 0 revision

Uno de los temas que ha empezado a discutirse a raiz de la experien­

cia de los procedimientos arbitrales bajo el capitulo 11 es sobre la perti­
nencia de un sistema de apelacion 0 revision de los laudos arbitrales. Ca­
be sefialar que como esta estructurado el mecanismo no existe esa

posibilidad a corto plazo. Si bien las Reglas de Arbitraje del CIADI con­

templan procedimientos de interpretacion, revision y nulidad de laudos,
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esta posibilidad esta sujeta a la adopcion por parte de Canada y/o Mexico
de la Convencion. Un primer paso podria ser dicha adopcion para propo­
sitos del TLCAN. Debe resaltarse que inclusive si se tomara este paso, la

opcion de someter la disputa a las reglas de arbitraje del CIADI, al meca­

nismo complementario 0 a las reglas de arbitraje de la CNUDMI, seguiria
recayendo en el inversionista demandante conforme al articulo 1120 del
TLCAN. Sin embargo, abrir dicha posibilidad podria ser valiosa no solo

por el procedimiento de interpretacion, revision y nulidad mencionados,
sino porque las reglas de arbitraje del CIAOI constituyen un sistema mas
acabado y completo, incluyendo un rico acervo de precedentes intema­
cionales que las informan, que las reglas bajo las otras dos opciones. Una
limitacion mas que debe reconocerse en el sistema de revision y nulidad

bajo las reg las de arbitraje del CIADI es que remite, en el caso de inter­

pretacion y revision, en principio, al mismo tribunal que escucho la con­

troversia, y en el caso de nulidad, a otro tribunal ad hoc. Sin embargo,
creemos que es importante realizar una contribucion mas para poner el
asunto en la discus ion, sobre todo a la luz de la exitosa experiencia del
mecanismo de solucion de controversias de la OMC, que incluye un orga­
no de apelacion permanente. Al momenta de negociar la Convencion del
CIADI existian pocos precedentes de tribunales intemacionales perma­
nentes, y la opcion mas recurrida en el plano intemacional habia sido la
constitucion de procedimientos arbitrales ad hoc. Hoy, la situacion es di­

ferente, y ella podria ameritar mayor discusion de esta posibilidad, si bien
no enfocada necesariamente hacia el TLCAN, si utilizando esa experien­
cia para discutirse en el contexto del CIADI. Ello podria contribuir al for­
talecimiento del papel que juegan las reglas y el debido proceso en el am­
bito de la inversion privada intemacional. Para ella se podria pensar en la
formacion de un panel permanente en el CIADI, 0 (,por que no?, la utili­
zacion de una camara de1a Corte Intemacional de Justicia.

C. Alcance del mecanismo de resolucion
de disputas inversionista-Estado del capitulo 11

En el texto de este capitulo no esta claramente determinado cual es su

aIcance, 10 que hace que tanto los litigantes como los tribunales arbitrales

puedan interpretarlo de manera muy amplia, quiza con mas creatividad
de la que fue originalmente pensada. Esto no es en si mismo negativo, pe­
ro puede ser contrario a 10 que las partes pretendian. De igual forma, algu-
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nos conceptos del capitulo 11 -e. g., en el articulo 1105, el "nivel mini­
mo de trato"- son muy vagos, por 10 que litigantes y tribunales arbitrales
cuentan con un margen de accion muy amplio para mterpretarlos.f"

Las decisiones de los casos, a medida que vayan conformando prece­
dentes convincentes, tarde 0 temprano llenaran este vacio, pero tal vez 10

hagan de una manera que rebase la intencion original de las partes. Uno
de los peligros del proceso judicial modemo es la tentacion que pueden
tener los tribunales arbitrales de legislar, en lugar de sentenciar, sobre to­

do en aquellas areas en las que la legis lacion sustantiva es vaga y sujeta a

interpretaciones. La mayoria de las criticas al capitulo II provienen, por
supuesto, de quienes estan mas ansiosos de hacer uso de esta tendencia en

otros campos, tales como los acuerdos intemacionales sobre medio am­

biente y derechos humanos. Ademas, como 10 ha sefialado Tony van Du­

zer, no es inusual que las partes -0 los gobiemos- redacten en los
acuerdos 0 leyes principios muy amplios, y dejen que sean las sentencias

especificas a cada caso las que vayan resolviendo los detalles del a1cance

que se pretende dar a la ley 0 acuerdo.
Sin embargo, las partes harian bien en aprovechar la experiencia de los

nueve afios transcurridos como base para establecer de manera mas razo­

nada el a1cance y proposito del mecanismo de arbitraje inversionis­
ta-Estado. La facultad de interpretar las disposiciones del capitulo Xl se

utilizo en el caso del articulo 1105 para c1arificar su a1cance, y dicho ejer­
cicio podria nuevamente utilizarse para c1arificar el alcance del termino
"medidas equivalentes a una expropiacion" del articulo 1110.

D. Sandon contra demandasfrivolas

Algunos criticos han expresado su temor de que algunas empresas po­
derosas puedan valerse de los procedimientos del capitulo II para frenar

409 EI profesor sir Robert Jennings, antiguo presidente de la Corte Intemacional de
Justicia de La Haya, envio una fuerte misiva al tribunal arbitral del caso Methanex, en la

que expresaba su decidida objecion a la decision de la Cornision del TLCAN que presen­
ta la interpretacion que hizo dicho tribunal arbitral del articulo 1105. En opini6n de sir

Jennings, la decision, mas que interpretar la letra del articulo 1105,10 que hace es tergi­
versarla, Si bien su opinion de experto podria competir persuasivamente en otro contexto

contra aquella formulada por la Comisi6n, para prop6sitos del mecanismo del capitulo
11, carece de la obligatoriedad de la que si goza la interpretacion de la Comision. Vease
la declaracion de sir Jennins en www.cyberus.ca/�tweiler/naftaclaims.html
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medidas normativas legitimas. Aunque, como mencionamos antes, exis­
ten pocas evidencias que sustenten este temor, podria contemplarse un re-

,

medio para ello. En algunos casos se ha visto ya que es posible obligar al

pago de cierto monto al gobiemo ofendido en caso de una demanda mali­
ciosa 0 frivola. Los tribunales arbitrales deben ser exhortados a utilizar
esta disposicion siempre que sea necesario. Otra opcion que tambien muy
recientemente se ha empezado a discutir es la posibilidad de que los tribu­
nales arbitrales desechen en un procedimiento inicial demandas frivolas

y a toda luz improcedentes. Sin embargo, la factibilidad y forma de im­

plementar una propuesta como esta requiere de un estudio cuidadoso y
particular.

E. Empleo de contribuciones amicus

Los tribunales arbitrales ya han expresado su voluntad de aceptar con­

tribuciones amicus, pero la regla tendria que ser similar ala adoptada por
el organo de apelacion de la OMC: las terceras partes pueden presentar li­
bremente sus contribuciones al tribunal arbitral, pero este no esta de nin­

guna manera obligado a considerar alguna 0 la totalidad de ellas. Esto so­
lo funcionaria si el sistema se abriera mas, de tal suerte que las terceras

partes pudieran estar mejor informadas de los hechos y asuntos en litigio.
Por otra parte, esto afiade costos y complicaciones para los litigantes,
pues ellos se yen en la necesidad de preparar y responder a las contribu­
ciones amicus, aun sin saber si seran consideradas. Es un costa que deben
estar dispuestos a pagar.

F. La experiencia del mecanismo debe contribuir
alfortalecimiento d'efestado de derecho

La experiencia de los procedimientos arbitrales bajo el TLCAN puede
ser utilizada para revisar y fortalecer procesos de toma de decisiones a ni­
vel gubemamental y adecuarlos a altos estandares de debido proceso.
Una de las criticas fuertes que se han vertido contra el mecanismo es en el
sentido de que parece otorgar un trato mejor y diferencial a los inversio­
nistas extranjeros sobre los nacionales. Esto no debe ser entendido nece­

sariamente como un resultado privativo del mecanismo. En realidad, el
mecanismo puede ser entendido como una oportunidad para revisar que
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las decisiones gubernamentales sean tomadas bajo los mas altos estanda­
res de debido proceso y razon de derecho. Ello requiere un esfuerzo de in­
teriorizacion de las experiencias y decisiones de los arbitrajes. Cada pro­
cedimiento arbitral conlleva un ejercicio serio y riguroso de revision de
las interactuaciones entre gobernantes y gobernados que se realiza ex

postfacto. De aqui se pueden extraer lecciones importantes en beneficio
no solo de inversionistas extranjeros y en su caso nacionales, sino en ge­
neral de las practicas y toma de decisiones gubernamentales. Mas debido

proceso y mejor estado de derecho es 10 que exigen nuestras sociedades

actuales, no menos, y si los estandares internaciohales en casos especifi­
cos elevan la exigibilidad de las actuaciones del sector publico, ella debe

representar una oportunidad para extenderlos e interiorizarlos como parte
de la gobernabilidad democratica por la que transitan los tres paises
miembros del TLCAN.

En terminos mas generales, la experiencia parece indicar que ha llega­
do el momenta de empezar a contemplar la forma de lograr un mejor equi­
librio entre los derechos y obligaciones privados y publicos, a traves de
instrumentos intemacionales.

IV. DESEMPENO DEL ACAAN

Como vimos en el capitulo 4, el ACAAN establece un marco normativo

para facilitar la cooperacion efectiva en tomo a la conservacion, proteccion
y mejoramiento del medio ambiente. Tambien establece una Comision pa­
ra la Cooperacion Ambiental (CCA), la cual promueve actividades de coo­

peracion y sirve de mediador en las disputas ambientales entre las partes.
A fin de asegurar que se cumplieran tanto los objetivos de cooperacion

como los de proteccion ambiental, el acuerdo establecio mecanismos sin

precedente en otros acuerdos intemacionales en materia ambiental. Este

novedoso sistema incluye los informes elaborados por el Secretariado de
la Cornision, bajo el articulo 13, que no plantean alegatos sobre posibles
incumplimientos de la legislacion ambiental; las controversias 0 peticio­
nes presentadas bajos los articulos 14 y 15 por personas u organizaciones
sin vinculacion gubemamental, en que si se alega la omision de la aplica­
cion efectiva de la legislacion ambiental (4) y, finalmente, las demandas

que presenta una parte en las que se alega la presencia de un patron persis­
tente de omision de la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental, por
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otra de las partes, con base en los articulos 22 a 36 del Acuerdo. Este ulti­
mo mecanismo establece un largo proceso de revision de la controversia
antes de que un panel arbitral decida en contra de un pais, y se apliquen a

este sanciones comerciales.
Como vimos en el capitulo 4, hasta la fecha el mecanismo de resulucion

de disputas no ha sido utilizado, pero si ha habido numerosas peticiones
presentadas bajo los articulos 14 y 15, y se han emitido tres reportes con

base en el articulo 13 del ACCAN.
Es importante destacar que Mexico, Estados Unidos y el Canada, al

firmar el ACAAN, no asumieron obligaciones especificas en terminos de

proteccion ambiental. Cada pais es libre de determinar los criterios y ni­
veles de proteccion ambiental y de modificarlos. En otras palabras, esta

obligacion fundamental fue establecida en forma imprecisa, de tal mane­

ra que no se impusieran requisitos especificos que debieran cumplirse.
Ninguno de los tres paises mostro interes en firmar un acuerdo que impu­
siera obligaciones estrictas que debieran cumplirse.

Igualmente, el ACAAN no otorga ningun tipo de delegacion de autori­
dad a la Cornision para que esta adopte decisiones de politica ambiental

que sean obligatorias para las partes. Las decisiones de politica en el am­
bito ambiental continuan siendo hechas por las autoridades nacionales de
cada pais.

Es cierto que el Secretariado esta autorizado para preparar y publicar
"expedientes de hechos", y estos sin duda sirven para cumplir funciones
de transparencia y publicidad. Sin embargo, aunque un pais llegue a alterar
su conducta debido a una publicidad adversa, de la publicacion de un infor­
me de hechos adverso no surge ninguna obligacion legal para la parte afec­
tada. El mecanismo de resoluci6n de disputas intergubemamental en el
contexto del ACAAN s�mita a reclamaciones de que una de las partes ha
incurrido en un patr6n persistente de omisi6n del cumplimiento de su pro­
pia legislacion ambiental. Este criterio es dificil, y ha sido dificil de cum­

plir. Solo en raras ocasiones los gobiemos hacen cumplir persistentemente
sus legislaciones, y mas bien confian 0 descansan en el cumplimiento vo­

luntario por parte de la poblaci6n. No debe constituir una sorpresa enton­

ces que hasta la fecha no haya habido iniciativas que aleguen una omisi6n

persistente de la legis lac ion ambiental.
En otras palabras, para entender la naturaleza del ACAAN es impor­

tante recordar la distinci6n que establecimos en la introduccion de este li-
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bro entre los acuerdos duros 0 blandos. Los acuerdos duros son aquellos
que revelan un claro compromiso por parte de los Estados de vincularse

por las normas establecidas en ellos, las normas que los componen se ex­

presan a un alto grado de precision y los gobiemos aceptan la autoridad
de terceros en el proceso de implementaci6n de los mismos 0 para resol­
ver disputas derivadas de conflictos de interpretaci6n 0 de alegatos de
violaci6n de los mismos por las otras partes.

El concepto de acuerdo "blando", por el contrario, revela caracteristicas

opuestas. El concepto de acuerdo blando surgi6 hace una treintena de aiios

para caracterizar la creciente practica de los Es(ados-naci6n de negociar
acuerdos, los cuales cuidadosamente evitan provisiones 0 disposiciones
que establezcan obligaciones precisas y vinculatorias y no establecen dele­

gaciones de autoridad en terceros para resolver disputas.'!? Los acuerdos
"blandos" han proliferado en las areas del medio ambiente, los derechos
humanos y los derechos laborales."! y su atractivo principal es que Ie

permiten a los lideres estatales encarar asuntos y presiones domesticas e

intemacionales sin sacrificar formalmente su autoridad de actuar con li­
bertad en asuntos intemos politicamente sensibles.r" y proporcionar al
mismo tiempo a grupos de la sociedad civil un foro en donde se expongan
y venti len publicamente asuntos relacionados con el area regulada, y es­

tas denuncias, junto con otras actividades de cooperacion 0 de accion 0

coordinaci6n politica, lleven a las autoridades estatales a cumplir las me­

tas del acuerdo.
Desde esta perspectiva, la eficacia de los acuerdos blandos debe eva­

luarse en la medida en que se alcancen los objetivos del acuerdo a traves
de mecanismos de cooperacion y de participacion de los grupos sociales a

quienes se les conceden derechos de accionar los mecanismos.
Si hacemos esta evaluaci6n del ACAAN, el panorama que obtenemos

es mixto.
En primer lugar, respecto a las peticiones publicas iniciadas con base

en los articulos 14 y 15, aunque en general no parecen haber llevado a un

cambio sustancial de conducta de las autoridades ambientales de las par­
tes, ni probablemente a una mayor protecci6n ambiental, como 10 de­
muestran el caso del muelle de Cozumel, que fue terminado y esta en

410 Wellens and Borchard (1989), Depuy (1988).
411 Leary (1997), Weiss (1999).
412 Szasz (1999), Abbott and Snidal (2000).
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funcionamiento a pesar del debate que desato, y el de la "British Colum­
bia Hydro and Power Co.", que tambien provoco un gran debate en Co­
lumbia Britanica y reacciones negativas contra el Secretariado y la Comi­
sion de Cooperacion Ambiental. El mecanismo del articulo 14 si ha

obligado a los gobiemos de las partes a dar una explicacion de su conduc­
ta en los casos que el Secretariado 10 ha pedido. Tambien es innegable
que ha propiciado una mayor participacion social, y de manera indirecta
ha ayudado a que la autoridad ambiental aplique de manera efectiva su le­

gislacion ambiental.
Por otra parte, hay que tomar en cuenta que el impacto que este meca­

nismo tiene en la politica ambiental de cada pais se relaciona tambien con

los recursos que las leyes y autoridades pongan a disposicion del publico
para presentar demandas a las autoridades por incumplimiento de las leyes
ambientales. El articulo 14 impide al Secretariado analizar una petie ion si
el asunto que argumenta esta pendiente de resolucion por un "procedimien­
to judicial 0 administrativo". Es significativo que el caso planteado por la

expansion del Fuerte Huachuca y las dos primeras peticiones de Canada,
rechazadas por el Secretariado, hayan tenido una solucion diferente a aque­
llas donde no hay un procedimiento de este tipo (judicial 0 administrativo)
pendiente de resolucion. En el caso de Mexico, el exito que han tenido los

peticionarios al lograr que el Secretariado acepte esas peticiones puede
deberse a que este tipo de procedimientos son menos accesibles y tienen
menos impacto en la conducta de las autoridades ambientales que en el
caso de Canada y Estados Unidos.

Esto daria a estos dos paises una ventaja comparativa en la solucion de
esta clase de controversias, ya que puede ser menor la proporcion de casos

que se presenten a la CCA al existir procedimientos eficientes de este tipo
al interior de estos paise�sta ventaja no se relaciona ni con el poder de un

pais ni con sus recursos economicos y tecnicos que se reflejan en su in­
fluencia dentro de la CCA, pero si puede influir para que Mexico en ellar­

go plazo modifique estos recursos y los adecue a los requisitos del Acuer­

do; esto es, que imite los recursos y practicas que se encuentran en Canada

y Estados Unidos. Por otra parte, el modificar 0 fortalecer estos recursos

puede fortalecer la participacion publica en la politica ambiental mexicana.
Por ultimo, existen acciones de las autoridades que parecen indicar

una disposicion a reconocer las omisiones y otorgar la proteccion am­

biental en los casos planteados en ciertas peticiones una vez que estas se
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aceptaron y que se solicito una respuesta de la parte. Por ejemplo, la de­
claratoria de zona natural de la costa de Cozumel en 1996, las disposicio­
nes que sobre contaminacion agricola aprobo el gobierno de Quebec du­
rante el tiempo en que se presento este caso, y el cambio de la actuacion
del ejercito de Estados Unidos en el Fuerte Huachuca.

En resumen, nuestra evaluacion de las peticiones presentadas con base
en los articulos 14 y 15 y de la actuacion de la CCA dan un panorama
mixto. Parece evidente que el mecanismo contencioso del articulo 14 ha

promovido la participacion publica, ha fortalecido la actuacion de los

grupos ambientales, particularmente en Mexicrf'ha respetado los limites
establecidos en el ACAAN al no aceptar peticiones que argumenten con­

tra la aprobacion legislativa de leyes y reglamentos y no se ha utilizado
como un hostigamiento a las actividades economicas de una de las partes.

Mas positiva, sin embargo, es la evaluacion de los informes elaborados

bajo el articulo 13. Estos informes han fortalecido la cooperacion am­

biental entre las partes, la asistencia tecnica y financiera a Mexico, como

en el caso de la Presa de Silva, y el trabajo binacional y trinacional en ma­

teria ambiental.

Finalmente, hay que sefialar que los problemas planteados para elaborar
informes bajo el articulo 13,0 los casos presentados bajo el articulo 14, son

solo una parte del trabajo de la Comision de Cooperacion Ambiental. La
CCA ha establecido con exito un cumulo importante de programas de coo­

peracion e investigacion relativos al medio ambiente en la region de Ame­
rica del Norte en areas prioritarias, como: a) salud y contaminantes, en

donde se han desarrollado proyectos para identificar contaminantes peli­
grosos y establecer programas de accion para reducir los riesgos asociados
a las sustancias toxicas.i" programas de entrenamiento para monitorear y
mejorar la calidad del aire; b) el medio ambiente, el comercio y la econo­

mia, en donde se identifican los vinculos entre las variables ambientales y
los indicadores economicos y se reporta sobre los efectos ambientales del

TLCAN,414 y c) la conservacion del medio ambiente, cuyo propos ito es

4[3 Como resultado de estos programas se establecieron acuerdos para eliminar de la
circulaci6n cuatro contaminantes: el clordano, el DDT, el PCB y el mercurio.

414 La fase uno de este programa identific6 cuatro principales vinculaciones entre el
TLCAN y cambios ambientales en Mexico, Estados Unidos y el Canada; la fase II desa­
'rrollo un enfoque analitico general para evaluar los impactos ambientales del TLCAN a

traves del estudio de sectores especificos tales como el de automotores, energia, Y la pe­
troquimica y el forestal.
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promover la proteccion y la conservacion de la biodiversidad en la region
de America del Norte.415

Recomendaciones

De los resultados de nuestra investigacion pueden sugerirse algunas
recomendaciones para mejorar la efectividad de dos de los mecanismos
centrales establecidos en el ACAAN para fortalecer la cooperacion y la

participacion publica.
Los expedientes de hechos constituyen la expresion ultima del Secre­

tariado de la CCA en 10 que se refiere a las peticiones ciudadanas que ale­

gan omisiones en la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental en los

paises miembros del ACAAN. Al redactar un expediente de hechos, el
Secretariado no puede hacer juicios acerca de la conducta de las partes en

10 que se refiere a la aplicacion de su legislacion ambiental, ni tampoco
recomendaciones sobre el problema planteado. De hecho, solo el que se

recomiende que se haga un expediente de hechos es indicativo de que
existen problemas en la aplicacion' de la legislacion ambiental. Aunque el
Secretariado no tenga el poder sobre las partes para emitir juicios 0 hacer

recomendaciones, de alguna manera los expedientes de hechos pueden
cambiar en forma indirecta la aplicacion de la legislacion ambiental, 0 el
contenido mismo de las disposiciones de esta legislacion.

Los paises miembros del ACCAN han visto con recelo las peticiones
ciudadanas y el analisis que el Secretariado hace de ellas. Sin embargo, el
mecanismo contemplado en los articulos 14 y 15 del ACAAN puede ser­

vir, yes probable que ya este sirviendo, como un canal institucional para
que el publico exprese su inconformidad respecto de la aplicacion de la

legislacion ambiental, quisando presiones a las autoridades ambientales y
llevando el debate a una discusion mas precisa, exacta y basada en he­
chos. De ahi que este mecanismo, aunque incomodo para las partes, pue­
da ser un elemento positivo para circunscribir el debate acerca de los pro­
blemas de omisiones en la aplicacion de la legislacion ambiental a 10 que
verdaderamente se refiera a este tipo de problemas.

415 Este programa ha desarrollado mapas de ecorregiones para evaluar sus recursos

acuiferos y nivel de conservacion; tambien ha identificado lugares de reposo y de esta­

blecimiento de nidos de las aves migratorias.
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Conviene precisar 0 fijar tiempos limites a la emision del voto aproba­
torio por parte del Consejo para la elaboracion de los expedientes de he­

chos, una vez que el Secretariado recomienda elaborarlos. Actualmente
estan fijados 45 dias para que, una vez que se presenta el borrador del ex­

pediente de hechos por el Secretariado, se hagan comentarios sobre la fi­
delidad de este borrador, 10 que podria acortarse para que los casos fueran
resueltos en forma mas expedita. Otro plazo que demora la resolucion de
los casos es el tiempo de espera para que la parte proporcione su respuesta
al Secretariado. Una resolucion oportuna de los casos no solo proporcio­
na a los peticionarios y al publico informacionSportuna acerca de su re­

solucion, sino que genera menos expectativas y ayuda a las partes a la so­

lucion oportuna del problema.
Recomendamos fortalecer y fomentar los informes que se hacen bajo

el articulo 13 del ACAAN. Estos informes han tenido resultados benefi­

cos, y tanto es asi que en dos peticiones en que la parte demandada es Me­

xico, se pide la elaboracion de un informe bajo el articulo 13 del proble­
ma planteado en cada una de las peticiones, a raiz de las experiencias de la
Presa de Silva y del rio San Pedro. Ademas, en estos informes el Secreta­
riado si puede hacer sugerencias y recomendaciones a las partes, cosa que
no puede hacer en los expedientes de hechos. Por ultimo, las recomenda­
ciones que se hagan bajo el articulo 13 del ACAAN pueden incluir asis­
tencia tecnica y financiera del Secretariado y de otras partes.

La Comisi6n de Cooperacion Ambiental y el Secretariado no se dedi­
can exclusivamente a la solucion de las peticiones de los articulos 14 y
15, ni tampoco a elaborar informes bajo el articulo 13. Una parte impor­
tante del trabaj 0 de la Cornision y, por tanto, y especificamente del Secre­

tariado, son los proyectos especificos de la CCA: medio ambiente, econo­

mia y comercio, conservacion de la biodiversidad, contaminantes y salud

y legislacion y politicas ambientales. Por otra parte, existe el Fondo de
America del Norte para la Cooperacion Ambiental, el cual proporciona
ayuda tecnica y financiera a proyectos presentados por personas del pu­
blico dedicada a la proteccion de la salud y del medio ambiente, como ha
sido el caso del cafe de sombra, en el cual se ha dado a pequefios produc­
tores de cafe de Chiapas asistencia tecnica y financiera para la produc­
cion y comercializacion de su producto. Todas estas acciones conllevan
una estrecha cooperacion dentro de la Cornision y con particulares de las

partes, que es finalmente uno de los objetivos del Acuerdo. Por 10 tanto, a
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fin de fortalecer la cooperacion ambiental entre las partes, se debe fortale­
cer el trabajo que haga el Secretariado en este respecto con mayores re- ,

cursos financieros y mayor apoyo a este tipo de acciones por parte de los

paises miembros.
EI Secretariado, al recomendar la elaboracion de un expediente de he­

chos, 0 al rechazar un caso, hace una descripcion detallada de las razones

por las cuales considera que se necesita una respuesta de la parte, que se

amerita la elaboracion de un expediente de hechos, etcetera. Por el con­

trario, el Consejo Ministerial, al votar a favor 0 en contra de que se elabo­
re un expediente de hechos, 0 al diferir su elaboracion no aclara las razo­

nes que tiene para ello. Seria conveniente para el conocimiento del caso

por parte del publico, que el Consejo expusiera, asi sea brevemente, las
razones que tiene para aprobar un expediente de hechos, 0 para instruir al
Secretariado no hacerlo. Esto fortaleceria la transparencia y la rendicion
de cuentas por parte de las autoridades ambientales.

V. DESEMPENO DEL ACLAN

El ACLAN no fue disefiado como un mecanismo para forzar el cumpli­
miento de ciertos estandares laborales. EI ACLAN si crea ciertas obliga­
ciones para que las partes garanticen que aplican de manera efectiva su

propia legislacion laboral, pero a final de cuentas el procedimiento para
la solucion de controversias en si mismo es largo y tortuoso, de modo tal

que es dificil que alguna vez vaya a utilizarse. La funcion del ACLAN es

proveer un foro de cooperacion y un mecanismo limitado para evaluar
asuntos laborales. De acuerdo con el ACLAN, situaciones de incumpli­
miento de ciertos principios laborales 0 de la legislacion laboral de cada

pais pueden ser investigados luego de una comunicacion ciudadana 0 a

peticion de una de las partes.
En virtud de que el Secretariado no tiene el poder de preparar expe­

dientes de hechos (a diferencia de la CCA), las comunicaciones tienen

que presentarse ante las OAN de cada pais. A fin de presentar un caso en

contra del propio pais, un ciudadano debe presentar la comunicacion ante

otro pais. Y a final de cuentas los funcionarios de la OAN 10 que hacen es

investigar el desempefio de los funcionarios del otro pais, y no las accio­
nes de los empleadores 0 los sindicatos involucrados en la disputa.
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En otras palabras, el ACLAN es un acuerdo mas blando que el ACLAAN,
pero aim asi, las comunicaciones publicas han probado ser un proceso util
e importante en la practica, pues ha proveido de un foro para denunciar
violaciones a los derechos laborales, y estas denuncias, junto con otras

actividades y estrategias politicas que han llevado a cabo los grupos u

ONGs que han activado el procedimiento, han forzado a las autoridades

publicas de los tres paises ajustificar y explicar sus politicas, han servido

para apoyar campaiias mas amplias de organizacion y de atraccion de
miembros de sindicatos en los tres paises y, en algunos casos importan­
tes, los gobiemos 0 las empresas privadas se hrinvisto forzados a modifi­
car sus politicas 0 conductas. Igualmente, el ACLAN ha propiciado acti­
vidades de asistencia tecnica entre los funcionarios gubemamentales y ha

promovido la interaccion entre los sectores obreros en los tres paises.
Esta importancia e impacto de las comunicaciones publicas han sido re­

conocidos de manera creciente por un mayor numero de grupos de impor­
tancia estrategica en los tres paises. Si bien en los primeros afios las CP fue­
ron presentadas por un pequefio numero de sindicatos independientes 0

asociaciones promotoras de la defensa de los derechos laborales, 0 huma­
nos en general, mas recientemente se han presentado CP apoyadas por mas
de cuarenta organizaciones provenientes de los tres paises, entre los que se

cuentan las mas importantes federaciones obreras, como la AFLCIO, el

Congreso Laboral Canadiense 0 la UNT y el FAT de Mexico.

Ademas, al parejo del incremento en el interes por el procedimiento de
las CP, se ha revelado una mayor sofisticacion legal y politica en el pro­
cesamiento de las CP. Si bien al principio las CP se presentaron para de­

nunciar las violaciones de la legislacion laboral por parte de empresas
transnacionales que operan en Mexico y se dieron a la tarea de apoyar las

labores de organizacion y atraccion de nuevos miembros por parte de sin­
dicatos independientes que operan en el sector maquilador, mas reciente­

mente las CP se han concentrado en destacar los que se consideran abusos
sistematicos de las leyes laborales por parte de los tres paises, tales como

el sesgo que se alega existe en las actuaciones de las juntas de concilia­
cion y arbitraje en Mexico en favor del sindicalismo oficial 0 la propen­

sion en las empresas estadounidenses y canadienses a utilizar la amenaza

de cierre de empresas para frenar las campafias de organizacion y de
atraccion de nuevos miembros por parte de los sindicatos en ambos paises
o la falta de cumplimiento de una variedad de derechos laborales de los

trabajadores migratorios.
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Con todo, cabe sefialar que la mayoria de los defensores de los derechos
laborales que han iniciado comunicaciones publicas continuan sefialando
las deficiencias del proceso de revisi6n contemplado en el ACLAN. Las

CP, sefialan los criticos, y no puede menos que reconocerse, no han logra­
do reinstalar mas que un numero pequefio de trabajadores despedidos ile­

galmente, y no han propiciado ninguna mejoria sistematica en las practi­
cas laborales regionales. Una comisi6n independiente a los cuatro afios

de operaci6n del ACLAN tambien realiz6 una evaluaci6n y destac6 que
las instituciones del ACLAN, aunque habian realizado su misi6n, no ha­
bian sido utilizadas a potencial pleno; en particular, la comisi6n reco­

mend6 que las OAN debian iniciar sus propias investigaciones indepen­
dientes y no esperar a que hubiera comunicaciones publicas para
iniciarlas; que el Secretariado debia formular un plan de largo plazo en

el que considerara las necesidades de recursos y un plan de trabajo para
las actividades de cooperaci6n y que deberia existir una mayor uniformi­
dad en los procedimientos de consulta y los procedimientos de evalua­
ci6n a fin de mejorar las comunicaciones publicas. Cabe mencionar que
estas recomendaciones, aunque han sido tomadas en cuenta en un progra­
rna a largo plazo que prepar6 el Secretariado, dicho programa se encuen­

tra en espera de ser aprobado por los tres gobiernos.i"
l,Que tipo de reformas podrian sugerirse al ACLAN que sirvieran para

mejorar en forma mas sistematica las practicas laborales regionales?

a) Un primer elemento de reforma para asegurar una mayor efectivi­
dad del ACLAN seria proveer a la CCL con un financiamiento
adecuado. Las contribuciones raquiticas de cada uno de los pai­
ses"? deberian de incrementarse en forma equilibrada con el ta­

mafio de los flujog.comerciales entre los tres paises;
b) Canada, Mexico y los Estados Unidos deberian de aceptar hacer

una revisi6n completa y permitir procedimientos de arbitraje res­

pecto de los tres principios centrales laborales, a saber: los rela­
tivos a trabajos de los menores, las condiciones minimas de traba­

jo y los de prevenci6n de lesiones y enfermedades ocupacionales,

416 Entrevista con un funcionario del Secretariado del ACLAN (2002). De hecho, una

segunda evaluacion del ACLAN debio haber sido hecha el afio 2002, pero sigue sin ser

pubJicada.
417 Que en 2002 ascendian a tres cuartos de millen de dolares,
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que son los que en la actualidad pueden ser sujetos a una revision
tanto de las OAN como a consultas ministeriales, as! como a re­

vision por parte de un comite de expertos y/o de un panel de arbi­

traje. La CCL deberia de conducir la revision y dejar que arbitros

independientes sean quienes tomen la decision respecto a la omi­
sian en la aplicacion efectiva de la ley laboral. Otros principios
laborales, como la libertad de asociacion y proteccion del dere­
cho a organizarse, deberian ser sujetos a reportes de expertos in­

dependientes.
c) Deberia de concederse un derecho a los ttahajadores a conocer si

una fabrica 0 planta puede llegar a cerrarse y relocalizarse por ra­

zones de incrementos en los salarios, impuestos u otras diferen­
cias. Las amenazas de cierre y relocalizacion cuando surgieran en

las negociaciones colectivas de contrato deberian ser sujetas a un

informe en el que se dieran a conocer a los sindicatos informa­
cion detallada de los costos comparativos, informes que serian
avalados por las autoridades laborales de los tres paises.
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