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I. INTRODUCCION

Resulta verdaderamente nuevo analizar el tema mecanismo de solu-
cién de controversias en materia de servicios en ef TLCAN, consi-
derando que para los objetos tangibles, ya se tenian antecedentes
desde el antiguo GATT ahora OMC.! En efecto, poco a poco van
teniendo relevancia los nuevos objetos del comercio internacional,
antes menaspreciados en el drea econémica y por ende en la parte
juridica. En nuestro pais, Fernando de Mateo ha realizado estudios
cconémicos sustanciales que permiten observar la gran participacién
de ellos, en la economia, tanto en el Producto Interno Bruto como
en cl empleo.

Por lo anterior, la inquictud a desarrollar en el presente trabajo,
consiste en observar, que después de aparecer sustantivamente estos
intangibles, regulados internacionalmente, tanto a nivel multilateral
como regional, no son tratados igual que los bienes o mercancias,
y también sostienen procedimicntos especiales para la resolucién de
conflictos entre las partes.

En el TLCAN surgen estos mecanismos de solucién de controver-
sias que avn no sc han instado por las partes, y alin no sabemos,
cuales son los efectos reales, o si éstos son los mds idéncos para
resolver los conflicios.

En este orden de ideas, planteamos la importancia juridica, las
regulaciones internacionales a nivel multilateral y regional, posterior-

1 Mds de 196 casos a la luz del GATT desde su inicio en 1948 hasta 1994 y 96
casos a3 partir del nuevo GATT-OMC a partir de 1995 (presuntamente todos ¢n materia
de mercancias), aproximadamente 25 casos en el Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte entre M<xico ws. EUA y w. Canada.
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mente destacamos los subsectores de servicios que se negociaron en
el TLCAN, vy, revisamos los mecanismos de solucién de controversias
que se aplican en materia de servicios y temas conexos en el TLCAN,

II. IMPORTANCIA JURIDICA Y MATERIAS RELACIONADAS

En efecto, la presencia de los servicios como nuevos objetos del
comercio internacional, ha determinado su propio concepto que res-
ponde ineludiblemente al privilegio del conocimiento,? asi como nue-
vos conceptos econdmicos, tales como: la denominada ventaja com-
petitiva superadora de la ventaja comparativa, externalizacién de los
servicios, etcétera, asi como las garantias juridicas que presupone el
desplazamiento del comercio de servicios entre paises que puede asu-
mir tres formas:

— Movilidad del consumidor del servicio. Trasladindose ¢l consu-
midor o adquirente de servicios a otro pais que provee el ser-
vicio (turismo de exportacién o compra de servicios educativos
en una Universidad extranjera).

— Movilidad del prestador del servicio. Trasladidndose el proveedor
del servicio al mercado de otro pais a prestar dicho servicio
sin efectuar grandes inversiones para ello. (Un profesionista me-
xicano que va a prestar un servicio a otro mercado).

— Movilidad del servicio. Efectuar inversiones en infraestructura,
maquinaria y equipo en un mercado determinado (la empresa
“ICA” Ingenieros Civiles Asociados, que presta sus serviclos en
otro pais con su maquinaria, su personal; y viceversa, una em-
presa extranjera prestadora de un servicio hotelero en México,
para lo cual requiere hacer las inversiones en nuestro pais), y
sobre el actual servicio de [Internet.

De las tres modalidades juridicas que presenta la comercializacién
internacional de los servicios, la mds importante es la senalada en
el dlimo punto, que nos ubica en un tema central de las actuales ne-
gociaciones multilaterales y trilaterales en que México estd implicado.

Asi vemos, que se da una simbiosis entre servicios que desde un
pais determinado se prestan en mercados extranjeros € inversionistas
que para cumplir dichas tareas requieren de garantias legales asimi-

2 Véase Sakaya, Taichi, La sociedad del future. Historia del conocimiento, Ed. Bello,
1995; Thurow, Lester, La guerra del siglo XXI, Ed. Vergara, cap. 8, pp- 285-300 y Reich,
Robert, El trabajo de las naciones, Ed. Vergara, Introduccién, pp. 13-19.
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lables a los nacionales de dichos mercados. Esto es, un derecho de
establecimiento, un trato nacional, y mecanismos que garanticen se-
guridad juridica, pasan a ser premisas fundamentales en las transac-
ciones comerciales sobre servicios.?

Con estas tres formas de comercializacién internacional de los ser-
vicios, se interpreta que debe existir un derecho a establecerse y éste a
su vez, no vincula al principio de trato nacional, lo cual nos conduce
a las siguientes interrogantes: ¢Dénde yo quiera? da actividad que
quicra? {qué garantia tengo, respecto a eventuales expropiaciones?

Asimismo, emergen temas interrelacionados tales como inversién
y entrada temporal de personas de negocios.*

Por lo anterior, surgen ordenamientos juridicos multilaterales, re-
gionales, tales como la Organizacion Mundial de Comercio (OMC),
el TLCAN, entre otros.

Dichos ordenamientos, parten de los principios de trato nacional,
trato de la nacién mds favorecida, transparencia.®

De tal suerte que, los compromisas establecidos en fos instrumen-
tos con diverso valor juridico para cada uno de los paises miembros
o partes, presuponen diferente aplicacién y, por ende, diferente tée-
nica de asimilacién en los sistemas juridicos de cada pais miembro
en sus derechos nacionales, hasta el incurnpiimiento, lo cual da lugar
a conflictos.

En efecto, recordemos que el funcionamicnto del TLCAN, respon-
de a las diversas jerarquias que cada pais establece, respecto a las
obligaciones y derechos derivados del Tratado.

Para México, tiene el caricter autoaplicativo que le otorga el ar-
ticulo 133 de la Carta fundamental;® para Estados Unidos, por su

3 Hernandez Ramirez, Laura, “Los servicios en el derecho interno mexicano y
el Tratado de Libre Comercia”, Traiade de Libre Comercio de América del Norte {Andlisis,
Diagnastico y Propuestas Juridicos), México, UNAM, 1993, «. 1L

4 [bidem.

5 Documento dividido en cuatro partes, entre otros, los siguientes articulos, Di-
vulgacion de la informacién confidencial (art. 1II), Trate especial a paises en vias de
desarrollo (art. IV), Compromisos especificos (art. XVI-XVIII), Acceso a mercados (art.
XVY), Trato nacional (art. XVII), liberalizacién progresiva (art. XIX-XXI y seis anexos).

6 Semanario judicial de la Federacion, 6a. época, vol. 151-156, sexta parte, p- 186,
En otra tesis relacionada con la obligatoriedad del Convenio de Paris para Proteccién
de la Propiedad indusirial, la Suprema Corte de Justicia determind que “debe estimarse
que de conformidad con el articulo 133 de la Constitucion General de la Republica,
tiene categoria de Ley Suprema de la Unidn, por lo cual las autoridades competentes
estin obligadas a acatarlos” Semanarie Judicial de la Federacidn, Ta, época, vol. 115-120,
p- 101 En una decisién reciente que resuelve una contradiccion de tesis de dos Tri-
bunales Colegiadas de Circuite, y que por lo tanto sienta jurisprudencia obligatoria, el
Pleno de la Corte, al examinar la aplicacién del Protocolo sobre uniformidad del
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parte, tiene el cardcter de acuerdo congresional, que le permite pos-
poner o limitar una obligatoriedad vertical, dilatando sus efectos en
cl territorio de los Estados y condados; Canadi, bajo un esquema
de negociacién con las provincias y regiones, aplica el TLCAN en
forma condicionada. A tres afos de su entrada en vigor solo la
provincia de British Colombia, lo incorporé a plenitud. Esto es, tanto
Canadd como Estados Unidos de América, sostienen como factor de
aplicacién en su territorio un instrumento de implementacién.’

Esta variedad de jerarquias juridicas, impactan los capitulos que
se refieren al comercio de servicios y las materias que se relacionan,
asi como toda la geografia de los XXII capitulos, y sus acuerdos
complementarios, haciendo que compromisos explicitos (transporte
terrestre de carga y pasajeros, entre otros, o de productos porcicolas,
etcétera,) no se cumplan por parte de Estados Unidos mientras Ca-
nadd y México lo aplican en sus territorios.

También es oportuno sefialar que pese a la enorme trascendencia
del tema de servicios, ni en la OMC o en TLCAN, no contemplan re-
gulacién algpuna para las hipdtesis de las pricticas desleales en la pres-
tacién de servicios entre paises,® situacién empero, que puede pre-
sentarse en los intercambios de servicios mundiales, hecho que podemos
comprobar con el Reglamento de la actual Unién Europea (CEE)
niumero 4057/86, relativo a las prdcticas de tarifas desleales en los
transportes maritimos.®

régimen legal de los poderes determiné que: “sus regias deben entenderse incorpo-
radas al derecho nacional en términos del articulo 133 de la Ley Fundamenial vy,
por lo mismo de obscrvancia obligatoria y de aplicacién directa en esta maiteria”,
Contradiccién de Tesis 3/92, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
sesién del 2 de marzo de 1994.

7 GCall, Gerald L., The Canadign Legal System, 3a. ed., Canadi, Ed. Carswell, 1990,
p. 351; Censtitution Act., 1987, RSC., 1985, Appendix 11, nam. 5, Subsection 91({2); and
Legal Problems of International Economic Relations, 2a. ed., United States, p. 122.

8 En efecto, me parcce pertinente sefialar este punto, ya que desde que se inicia
el comercio muliilateral se han venido fortaleciendo las regulaciones en pricticas des-
lcales del comercio de mercancias derivado de las tesis de libre comercio en la actua-
lidad, tal es el caso de los Acuerdos Antidumping y Anti Subvenciones de la OMC,
hasta considerar un mecanismo de solucién de controversias en el propic TLCAN.
Paralclo a ello y, en funcién de las regulaciones de los servicios, es previsible que
dichas pricticas desleales proliferen también en los intercambios de intangibles y sin
embargo, adolecemos de regulaciones en la materia a nivel multilateral, regional y sobre
todo a nivel nacional.

9 Publicado en ¢l Diario Oficial de las Comunidades Europeas del 31 de diciembre
de 1986.
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Por lo anterior, resuita interesante, inicursionar en los diversos sub-
sectores que han sido negociados en el TLCAN, analizarlos breve-
mente, ya que México esti demasiado comprometido por su siatus
juridico, para identificar a su vez, las posibles instancias que inter-
vienen para resolver los conflictos en la matenia.

II1. SUBSECTORES DE SERVICIOS NEGOCIADOS EN EL TLCAN

Nos parece necesario, iniciar utilizando las formas de desplaza-
miento que surgen de la prestacién de servicios a nivel internacional,
y que fueron brevemente analizadas en nuestro punto anterior, re-
laciondndolas con los subsectores negociados en TLCAN, de tal for-
ma que para ser mas claros, nos preguntariamos: ¢Cudles son los
servicios que se prestan movilizdndose el consumidor del servicio?
dcudles son los servicios que se prestan movilizindose el prestador
del servicio? y ¢Cudles son los servicios que se prestan novilizindose
el servicio per ser

Respecto al primer y segundo cuestionamiento, nos remitimos al
andlisis del tema denominado en el capitulo XII del TLCAN; comer-
cio transfronterizo de servicios, en donde no se impone ¢l derecho
de establecimiento, y tnicamente utiliza el término presencia local.

En relacién al tercer cuestionamiento, nos hemos referido a la
necesidad de existir la inversién, de tal suerte que nos abocamos al
anilisis del capitulo X1 inversién del TLCAN, en lo que se refiere
a servicios.

No obstante, resulta de vital importancia destacar dos capitulos
del TLCAN, en los que se dan los elementos de los tres supuestos,
y que son los capitulos XIII sobre telecomunicaciones y capitulo XIV,
servicios financieros, en donde si se exige un derecho de estableci-
miento.

Asimismo, en la prestacion de servicios en todas y cada una de
sus formas de desplazamiento, necesitamos considerar el tema de “en-

trada temporal de personas de negocios” que se regula en el capitulo
XVI1 del TLCAN.V

10 Recordemos que los compromisos establecidos en este capitulo, fueron total-
mente contrariados con la expedicién de la Ley Helms Burton, expedida por el Con-
greso de los Estados Unidos de América y firmada el 12 de marzo de 1996 por el
presidente Clinton, la cual tiene la intencién de cerrar adn mas el embargo de los
Estados Unidos contra Cuba. La Helms-Burton (titulada por sus promolores como “La
Ley para la libertad y la solidaridad demacraticas cubanas™) tiene cuatro capitulos (o
titulos). El primer capitulo contiene medidas encaminadas a intensificar las sanciones
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En este sector se consideran diversos principios, sin embargo, para
que se de la apertura a algunos subsectores, se exige el principio
de ‘gradualidad, a través de reservas sin o con “calendario de reduc
cién —a corto ¢ mediano plazo—" que regulan los compromisos en
los que México esti implicado.

Respecto a los subsectores con calendario de reduccién a corto
plazo, han sido de muy poca recepcidén por parte de uno de nuestros
socios comerciales (servicios de ingenieria, transporte terrestre), por
lo que con ello, se presentan serios conflictos que dan lugar a activar
el capitulo XX del TLCAN, o efectuar lo conducente en cuanto
a solucién de controversias, tema que trataremos al final de este
capitulo.

En nuestro pais, para lograr manejar este calendario de reduccién
a corto plazo, se manifiesta un cambio en nuestro sistema juridico,

econdmicas contra Cuba. Los titulos que han recibido mds atencién en la prensa in-
ternacional son el III y el IV, los cuales imponen sanciones a companfias de terceros
paises que, de acuerdo con la ley, “trafican” con propiedad “confiscada”. El titulo NI,
establece una solucién, en materia civil, para los ciudadancs de los Estados Unidos
cuyas propiedades fucron nacionalizadas o confiscadas por ¢l gobierno cubano desde
el lo. de enero de 1959, De esta manera, los antiguos duedios de la propiedad pueden
demandar en cortes de los Estados Unidos a compaiiias extranjeras que “trafican” con
su antigua propiedad. El titulo IV ordena que el Secretaric de Estado y el "Fiscal
Ceneral” nicguen la entrada a los Estados Unidos a los funcionarios de las compaiiias,
asi como a sus conyuges e hijos menores, que “trafiquen” con propiedad confiscada.
Los medios intecrnacionales de comunicacion han exagerado el alcance de los titulos
III y TV. Si bien ello ha tenido un efecto escalofriante en las inversiones con Cuba,
su alcance no es ilimitado. La ley no significa que cualquier compaiiia que tiene co-
mercio con Cuba pueda ser sometida a una demanda en los Estados Unidos, Solamente
aquellas compaiiias que tienen inversiones directas o ejercen control sobre propiedad
que fue confiscada a cindadanos de los Estados Unidos estin denuro del alcance de ha
ley. Esto es evidente en la manera como el Departamento de Estado ha estado imple-
mentando el ttwlo IV; han adoptade una definicion de “traficando” que se limita a
tales actividades de inversion. En efecto, la lectura en conjunto de varias secciones de
la ley imponen tal conclusién. A la fecha, sélo dos companias extranjeras han sido
puestas cn lista para la exclusion. El 16 de julic de 1996 en un intento por calmar a
estos aliados, el presidente Clinton suspendid por seis meses Ja fecha en que los ciu-
dadanos de Estados Unidos, pueden presentar una demanda; Canadd y México también
han adoptado legislacién para bloquearla. Ademids el lo. de octubre de 1996, contrario
a la declaracién previa de que no iban atomar ninguna accidn hasta después de las
elecciones presidenciales de los Estados Unidos, los ministros de relaciones exteriores
de la Unién Europea solicitaron un panel de solucién de controversias para recusar la
Ley Helms-Burton en la reunién de la Organizacion Mundial de Comercio, que a
la fecha se desistieron de la accion. México, Canadi y la Unién Europea establecieron
regulaciones en contra de esta Ley. También se presentd la solicitud de consulia bajo
el TLCAN, que presentaron tanto México como Canadd sobre la Ley estadounidense
Helms-Burton, para definir si se-buscan soluciones negociadas o pasan directamente al
mecanismo de solucion de controversias del TLCAN,
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se hace la sustitucién de “concesiones” por “permisos”!' para que
los nacionales de otra parte, puedan participar en determinado tiem-
pe en la prestacién de diversos servicios, como mds adelante anali-
zaremos en la prestacién de servicios a la agricultura —aplicacién de
pesticidas— por ejempla,

Considerando los tres desplazamicntos tanto del consumidor o pres-
tador de servicios, o el servicio por si mismo (inversién), donde se
requiere el respeto a un derecho de establecimiento, tenemos por
ejemplo: a los servicios profesionales; transporte; turismo; servicios
para la construccién; agricultura; telecomunicaciones; servicios de las
industrias culturales y servicios financieros, mismos que senalaremos
brevemente a continuacién.

1. Servicios profesionales

El TLCAN los define como los servicios que para su prestacién
requieren de educacién superior especializada, adiestramiento o ex-
periencia equivalentes y cuyo ejercicio es autorizado o restringido
por una parte, pero no incluye los servicios proporcionados por per-
sonas que practican un oficio o a los tripulantes de barcos mercantes
y aeronaves.

En cl anexo 1210.5 se sefalan tres secciones: A. Disposiciones
generales, B. Consultores juridicos externos, C. Otorgamiento de li-
cencias temporales para ingenicros. Este anexo, maneja un criterio
prospectivo, en el cual se elaborarin normas y criterios, considerando
sicte aspectos —Educacién, exdmenes, experiencia, conducta y ética,
desarrollo profesional y renovacién de la certificacién, dmbito de ac-
cidén, conocimiento local, y proteccidén al consumidor—. Al respecto,
consideramos muy ambicioso e interesante tratar de hacer normas y
criterios conforme al desarrollo profesional y renovacién de la cer-
tificacién, que se refiere a una educacion continua y los requisitos
correspondientes para conservar el certificado profesional, y mds adn,

11 Recordemos que para el derecho administrativo estos dos conceptos son total-
mente diferentes. La concesion, es un acto juridico por el cual la administracién piiblica
otorga por tiempo determinado, a un particular, el derecho de prestar un servicio
publico o de usar, aprovechar bienes del Estado, de acuerdo a las pormas que lo
regulan, en cambio el “permiso”, no obstante que lo otorga ¢l Estado, se reduce al
ejercicio de un derecho preexistente de los gobernados, en donde pueden prestar un
servicio al puiblico ¥y no servicios piiblicos. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberio y Ma-
nuel Lucero Espinoza, Compendio de derecho administrative, México, Porria, 1995, pp.
328 y 329. Véase Ferndndez Ruiz, Jorge, Servicios Publicos, México, Porria, 1995.
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hablar del aspecto “proteccién al consumidor”, considerando requi-
sitos alternativos al de residencia, tales como fianzas, seguros sobre
responsabilidad profesional y fondos de reembolso al cliente para
asegurar la proteccién al consumidor.

Por ejemplo, para asimilar el compromiso de “proteccién al con-
sumidor”, se tendria que realizar una adecuacién a nuestra Ley Fe-
deral de Proteccion al Consumidor (reformada y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1992), para estar
acorde con dicho compromiso, recordemos el texto del articulo bo.
que dice: “Quedan exceptuadas de las disposiciones de esta Ley [...]
los servicios profesionales que no sean de cardcter mercantil”.

Es importante destacar que en el TLCAN, se definen las modali-
dades de acceso, al igual que las reservas y las excepciones (tanto
federales, estatales o provinciales) que cada pais impondrd para
la prestacién de servicios profesionales y se crean mecanismos para la
expedicién y certificacién de licencias. México por su parte, establece
algunas reservas a nivel federal y estatal y otras dnicamente a nivel
federal en este subsector, que van de dos a cinco anos, y desde
nuestro punte de vista muy desafortunadas.

Por ejemplo, los agentes aduanales, en la reserva se dice "no existe
calendario de reduccién y esti sujeto a discusién por las partes des-
pués de cinco aios de la fecha de entrada en vigor del TLC"

Antes de la reforma a nuestra Constitucién en marzo de 1997, se
podria pensar que se respetaba nuestra carta magna en su articulo
32,27 que en su uliimo pdrrafo establecia la preferencia de los me-
xicanos por nacimiento para desempenar los cargos de agente adua-
nal, entre otros.!* Sin embargo, la reforma excluye al agente aduanal,

12 Con la reserva aparente se pudo pensar que ¢l agente aduanal era desde el
punto de vista juridico un auxiliar del comercio y presta un servicio descentralizado
sancionado por ¢l Estado y las funciones que desempeiia son sumamente delicadas
pues consisien en determinar los requisitos fiscales y extra-fiscales que deben cumplirse
para que una mercancia sca internada, o en su caso exportada, legalmente al o del
pais. Es decir, que coadyuva 2 la aduana en sus funciones de guardiin de la entrada
a nuestra patria, protegiendo la economia y otros intereses nacionales, tales como la
sanidad, Ja seguridad, ctcétera, mediante la aplicacién estricta de la ley. Con elio 3¢
consideraba que nuestra Constitucion exigia tal calidad de mexicano por nacimiento
para realizar actividades de agente aduanal, con esto, podriamos pensar que solo un
nacional puede tener el conocimiento, el interés y el celo necesarios para exigir el
cumplimicnto de nuestra ley, ahora esto termina,

13 De la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos capitulo II De
los Mexicanos articulo 32. “Los mexicanos serin preferidos a los extranjeros, en iguak
dad de circunstancias, para toda clase de concesiones y para todos los empleos, cargos
o comisiones del Cobierno en que no sea indispensable la calidad de ciudadanc. En
tiempo de paz ningin extranjero poadra servir en el ejército, ni en las fuerzas de policia
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para estar acorde a lo negociado en TLCAN recordemos que, habrd
una revisiéon de la reserva cinco afios después de la entrada en vigor
del Tratado por parte de nuestro pais y Estados Unidos, con lo que
seguramente sc permitird que los estadounidenses o canadienses pue-
dan levar a cabo esta actividad, recordemos también que las trans-
nacionales son las principales promotoras, ya que regularmente han
sido asesoradas por apoderados aduanales estadounidenses o cana-
dienses.

Actualmente la Ley Aduanera, no ha side modificada en relacién
a la actaal reforma, y en su articulo 159, establece quien es un
agente aduanal, que a la letra dice: “es la persona fisica autorizada
por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, mediante una pa-
tente, para promover por cuenta ajena el despacho de mercancias,
en los diferentes regimenes aduaneros previstas en esta ley”.

2. Transporte

Este subsector se negocié en su ambito terrestre, respecto al ma-
ritimo y aéreo se estard a lo dispuesto en acuerdos bilaterales, y los
plazos sefialados en el TLCAN, no fueron suficientes para alcanzar
una sana posicién competitiva, en un sector porque no se contd con
los efectos negativos de una desregulacion incompleta, de la crisis
econémica y de la competencia desleal que desprenda los precios de
los servicios.!

Asimismo, parecid que realmente se iban a cumplir los compro-
misos ya expuestos, obviamente por nuestro pais, de facto, se da
demds Ia apertura en este subsector y de derecho, no se esperaron
por muche tempo los cambios legislativos que se requerian para
que ésta se diera.® No obstante, los empresarios americanos conti-

o scguridad publica. Para pertenccer a la marina nacional de Guerra o a la fuerza
aérea, y descmpedar cualquier cargo o comisién a cilas, se requicre ser mexicano por
nacimicnto. Esta misma calidad serd indispensable en capitanes, pilotos, patrones, ma-
quinistas, mecanicos y, de una manera general, para todo el personal que tripule cual-
quier embarcacién o aeronave que se ampare con la bandera o insignia mercante mexi-
cana. Serd también necesaria la calidad de mexicano por nacimiento para desempeiar
los cargos de capitin de puerto y todos los servicios de priclica y comandante de
acrédromo, asi como todas las funciones de agente aduanal en la Repiblica”.

14 Matus, Maria Fernanda, “Transporte. Industria estrangulada®, Revista Expansion,
México, 7 de junio, 1995, p. 34.

15 Nueatra legislacién en este subsector, constantemente se ha modificado, le cual
podemos observar en el Reglamento para el awtotransporte federal de carga, que en su
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nian observando las politicas mexicanas que los limitan para que
puedan proveer estos servicios, ya que cuentan con grandes empresas
transportistas tienen de 25 mil a 300 mil vehiculos rodando, les in-
teresa llegar a México, pero no para asociarse con las nacionales,
sino para quedarse con el mercado del transporte.’® Pero ellos, no
cumplen sus compromisos y cierran su mercado.

En efecto, en el transporte de carga subsector cstratcg‘u:o en ¢l
desarrollo econdémico de nuestro pais,’” han surgido controversias ¢
irregularidades, hasta ¢l punto de no permitir que entrara en vigor
la segunda fase del TLCAN.

Recordemos que se hicieron manifestaciones por nuestros nego-
ciadores de hacer compatibles las diferencias existentes como: infraes-
tructura, reglas de manecjo, condiciones de seguridad, jornadas de
operacidn, diferentes idiomas, calidad de diesel y gasolina, entre otros.
Sin embargo el tiempo transcurre muy rdpido, ¥ el transporte esta-
dounidense siguié tomando ventaja con el mexicano.’®

reforma establecc: Libertad de ruia, libertad para transportar cualquier carga que el
vehiculo permita, ¢liminaciones de restricciones geogrificas de carga y descarga, Elimi-
nacion de asignacién de carga por rol en centrales de carga, libertad de contratacién
entre el usuario y ¢l transportista, autorizacién a permisionarios de carga particular
para wansportar carga de lerceros, legalizacion de transportistas “piratas”, eliminacién
de la facultad de decisién de concesionarios ya establecidos en el otorgamiento de
concesiones y permisos, autorizacién de circulacién a trailers dobles hasta de 30 metros,
eliminacién del perforado de carta de porie, liberacion de Ia tarifa, eliminacién de la
scbrecuota en mercancias de importacién, climinacién del vso obligatorio de centrales
de carga, sustitucién de concesiones por permisos, en 45 dias maximo. Asimismo, el
Reglamento para el servicio piiblico de autotransporte federal de pasajeros (Diario Ofi-
cial 30 de mayo de 1990) sc reforma estableciendo: Apertura y simplificacién en ¢l
otorgamiento de permisos y concesiones, desconcentracién de los centros de la Secre-
taria de Comunicaciones y Transportes, prestacién libre de servicios en terminales dreas
¥ portuarias, permisos por ticmpo indefinido, establecimiento de nuevos servicios de
acuerdo con la comodidad y el lujo, con la antigiedad méxima de los vehiculos y
servicios complementarios para los de lujo, libertad de cleccién de itinerario para el
permisionario, reglas claras de entrada y salida de las rutas, asi como respecto a itine-
rarios y horarios minimos. Mecanismos de informacién al usuario respecto a cambios
en los horarics. Liberacién de tarifas,

16 “A guide to the Agreement what is means for U. S. bussines”, fmplications for
US. Bwsiness, International Division U. S. Chamber of Comerce, Washington, D. C., 1992,
p- 10.

17 Su importancia sc sustenta fundamentalmente en el alio grado de encadena-
miento con el funcionamiento econémico general, ya que ¢l aulotransporte atiende la
demanda de setenta y un ramas de la cconomia y requicre bicnes y servicios de cua-
renta y una de cllas.

18 1. Equipo de transporte mis barato y superior en tecnologia en relacién al
mexjcano, 2, Facilidades de page hasta 60 meses. 2. Interés bancario que puede fluctuar
entre el 7 por dento al 10 por ciento dependiendo del tamano de la empresa y el volumen
de compra que sosicnga con ¢l distribuidor de tractocamiones o semirremolques o
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Las desventajas que actualmente y en el futuro tendrd el autowrans-
porte nacional son: I. Al penetrar en los Estados Unidos, se tendrd
que negociar con el gobierno estadounidense a través de muditiples
dependencias, como son: Departamento de Transporte (DOT), la {1CC)
Comisién Interestatal de Comercio, mis con los 48 gobiernos de los
estados libres y soberanos de los Estados Unidos, los cuales denwro
de su autonomia, podrdn hacer cobros por ¢l consumo de diesel, uso de
carreteras, asi como revisiones de seguridad de acuerdo a sus criterios.
2. Pago de seguros de responsabilidad civil, asi como para proteger
la carga transportada, forzosamente. 3. Pago por peajes de patios fis-
cales. 4. Revisiones aduancras en los cruces y en los puntos de revision
en el interiov del pais (Estados Unidos de Norteamérica), de cinco
diferentes autoridades, a saber: inmigracién, aduanas, DEA, la Guardia
Nacional, el Departamento de Transito Estatal y ¢l Departamento de
Agricultura y Salubridad. 5. Licencia de conducir norteamevicana para
el chofer del Servicio Piblico Federal y la exigencia de que sea bilin-
giic, en ciertos casos, requisitos dificiles de cubrir por choleres me-
xicanos. 6. lLa tarjeta de salud (certificado wiédico), para el chofer
mexicano y también certificado médico de no adiccidon a las drogas.
7. Como resultado del estricto cumplimiento de los pesos del vehiculo
con carga, y considerando que el equipo mexicano es nds pesado,
los camiones podran llevar mienos carga il que su contraparte nor-
teamericana. 8. Y una vez c¢n los Estados Unidos el costo mas alto
de diesel. 9. El costo de acondicionar el tractocamién a los para-
metros de seguridad estadounidense y de control de emisiones con-
taminantes. f0. Competit contra 42 millones 813 mil vehiculos esta-
dounidenses y 3 millones 600 mil canadienses aproximadamente que
circulan por las carreteras de ambos paises. /1. Un IVA mais alto y
un impuesto del 2 por ciento al activo fijo, si la empresa opera con
nimeros rojos (que actualmente lo hacen), 12, Falta de financiamiento

equipo gencral de transporte y con su banco en lo particular. 4. Llantas a precios que
pueden variar desde un 25 por ciento hasta 42 por ciento mis baratas, 3. Relacciones
en un 38 por ciento mds baratas en relacidn a las mexicanas. 6. 43 por ciento mis
barato ¢l aceite y sus derivados para tractocamiones y semirremolques. 7. Un IVA e
impuesto mas equitativo a las empresas que nuestro sistema. 8. Y una vez entrando
en carreteras nacionales, su consumo de diesel bajard al precio que en el momento
de la apertura se encuentre en nuestro pais. 9. El sueldo del chofer reducird a la
proporcidin acorde a los salarios ¢ comisiones vigentes del operador en carreteras na-
cionales. I0. E! autotransporte norteamericano hard uso de las carreteras nacionales
con exceso de peso como lo hacen las empresas nacionales, cooperando con ¢llo a la
destruccion de las carreteras. 17, El autotransporie norteamericano sélo tendrd que
negaciar con el Gobierno Federal a través de una sola dependencia, que es 1a Secretaria
de Comunicaciones y Transportes.
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adecuado en tiempo, y sin tanto requisito, como los que actualmente
impone la Sociedad Naciona) de Crédito (banca mexicana). Las empre-
sas de transporte mexicanas gozarin dnicamente de Jas siguientes ven-
tajas, una vez penctrado en los Estados Unidos: costo menor de in-
sumos, como son: llantas y refacciones, pero de contado, ya que no
tendrdn acceso a los financiamientos estadounidenses por no ser em-
presa basada en los Estados Unidos.!®

La fecha pactada por los negociadores del Tratado de Libre Co-
mercio, para la entrada en vigor de la segunda fase del mismo, en
lo que se refiere en materia del Transporte de Carga fue ¢l 18 de
diciembre de 1995, lo que significaba que a partir de ese dia Estados
Unidos y Canadd permitirian el ingreso de los camiones mexicanos
a sus estados fronterizos y México otorgaria derechos similares a sus
dos contrapartes.

Sin embargo, esta parte del Tratado de Libre Comercio ha sido
violado por el gobierno estadounidense cediendo a la presién de los
sindicatos del transporte,® grupos ambientalistas y gente preocupada
por la seguridad de las carreteras de Estados Unidos.®

19 Véase Excélsior, 1728 de diciembre de 1995.

20 Segiin los puntos de la demanda presentada por los sindicatos estadounidenses
ante una corte federal, Jos camiones mexicanos son hasta tres veces mas viejos que el
promedio de la flota camionera de los Estados Unidos y no estin sujetos a la misma
reglamentacién sobre cl transporte de carga peligrosa y limitaciones sobre horas de
manejo para los operadores, que eatd vigente para los camioneros estadounidenses. Los
sindicatos argumentan ¢n la Corte, que los estados y la federacién no tienen ni con
mucho los recursos necesarios para inspeccionar a los miles de camiones mexicanos
quc entrarian amparados con ¢l capitulo respectivo del TLC. Los sindicalistas argumen-
tan ademds, que 25 por ciento de los camiones que entran en México tracn cargas
peligrosas o téxicas. De 835 camiones que entraron en Texas en un determinado dia
con carga peligrosa, sélo 122 portaban anuncios que identificaban su carga, pero 65
de esos anuncios estaban equivocados. Camioncros mexicanos ascguran que sus colegas
estadounidenses los tratan sin consideracién y consumen drogas costosas para perma-
necer despiertos en sus largas rutas, otros consideran que los norteamericanos se quejan
porque temen que los transportistas mexicanos que cobran menos, los reemplacen. Por
lo tante, los camioneros mexicanos exigen reciprocidad, ningiin camidén estadounidense
entrarid a lerritorio nacional si no s¢ cumple con las reglas previstas para el autotrans-
porte en México y viceversa. El presidente de la Cimara del Autotransporte de Carga
(CANACAR), Bernardo Lujtszain Bumstein definis, al referirse a las especies divulgadas
por los transportistas estadounidenscs: “estin buscando la forma de desacreditar al
transporte mexicano y alegan que los vehiculos sean de modelos muy antiguos; que
los choferes no han pasado cursos de capacitacién y apoyan el que los transportistas
mexicanos tengan que pagar un impuesto”. Boletin Informativo CANACAR, Cimara Na-
cional del Autotransporte de Carga, México, 1994; Periddico Excélsior, del 17 a] 31 de
diciembre de 1995.

21 El gobernador de Texas, George Bush Jr. calificé el bloqueo a los camiones
mexicanos de injusto y contradictorio ya que no se puede estar a favor del TLC y en
contra del libre comercio. Por su parte, Pete Wilson, gobernador de California, criticé
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Mientras los dos gobiernos no se pongan de acuerdo cn nuevas
reglas, pricticamente dictadas por la administraciéon estadounidense,
esas disposiciones no entrardn en vigor y los transportistas de carga
mexicanos continuaran restringidos a una llamada “zona econdémica”
de entre 12 y 15 millas a lo largo de la frontera y que segin son
las mismas restricciones aplicables para los transportistas estadouni-
denses, situacién que de facto no se da.

La Comisién Interestatal de Comercio de Estados Unidos empezd
a partir del 18 de diciembre de 1995, a aceptar solicitudes de trans-
portistas mexicanos para operar en las carreteras de los cuatro esta-
dos fronterizos, pero esas solicitudes no serin aprobadas mientras
los dos paises no tengan el acuerdo sobre reglas de seguridad mas
estrictas.

Desde el punto de vista legal y conforme a los lineamicntos del
Tratado de Libre Comercio, México ha cumplido hasta ahora con
todo lo previsto en plazos, formas y esquemas de operacién en ma-
teria de autotransporte, por lo que cualquier negativa del gobierno
estadounidense puede motivar la aplicacién del capitulo XX del
TLCAN, situacién que el gobierno mexicano considera muy compli-
cada, solo tendriamos que observar que en los objetos del comercio
més conocidos como son los bienes, existe mucho recelo por parte
de la autoridad mexicana, para actuar legalmente y se tienen que
manejar posiciones politicas, que al final pueden afectar aiin mds a
nuestro pais.

Asimismo, tuvo lugar la reunién ministerial de la Comisién del
TLCAN,2 cuya agenda contemplaba puntos tan importantes como ci
problema de transporte de carga, que desde 1995 por cuestiones
“electorales” Estados Unidos incumplié con la apertura de las fron-
teras.?®

severamente a la administracién de Clinton por retrasar la entrada en vigor de este
rubro y la calificé como una decisién contraria al espiritu del pacto trilateral. Si bien
€8 cierto que el transporte de carga nacional, no alcanza los niveles de competitividad
como los de Estados Unidos y Canadd, pues sélo el 10 por ciento de fas unidades
cumplen con Jas normas estadounidenses, es intrascendente que se haya pospuesto Ia
primera etapa del TLC, castigando asi, a los transportistas mexicanos que estaban pre-
parados para corresponder a los estindares de Estados Unidos. Ibidem.

22 El dia 20 de marzo de 1997, en la ciudad de Washington, D. C. esta comision
establecida bajo el articulo 2001 del TLCAN. La primer reunidn se efectud en la ciudad
de México, en enero de 1994, en junio de 1995 en Canadd y durante 1996, solamente
hubo conferencias ielefénicas entre los ministros. Stinson Ortiz, Yvonne, “Reunidn de
la Comisién de Libre Comercio”, E! Financiero, México, 20 de marzo de 1996, p. 26.

23 En enero pasado sc hicicron esfuerzos por parte de México y su socio para
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Pese a la importancia de la agenda antes descrita, en el comuni-
cado conjunto de dicha reunidén, no se lograron acuerdos cualitati-
vamente importantes por cjemplo en materia de transporte, la Co-
misién s¢ limité a destacar “analizamos varios asuntos relativos a
los servicios de autotransporte transfronterizo y reiteramos nuestro
interés por resolver los puntos pendientes, reconociendo que los fun-
cionarios responsables respecto al transporte estin trabajando al res-
pecto™.

Cabe sefalar que México, respecto al servicie de ferrocarril 1ini-
camente hizo una reserva a nivel federal respecto a trato nacional,
sin establecer ningiin calendario de reduccién “solo los nacionales
mexicanos podrian ser empleados en las tripulaciones de los ferroca-
rriles en México”, sin embargo, respecto a la inversiéon en este ser-
vicio, se modificé el propio cuarto pirrafo del articule 28 constitu-
cional, que resguardaba esa actividad al! Estado, credndose la Ley de
ferrocarriles, misma que permite el acceso de la inversién privada
nacional y extranjera ¢n donde las empresas més grandes del trans-
porte ferroviario estadounidense como lo es Souther Pacific, que des-
de que nacié Ferrocarriles Nacionales de México (FNM) le ha “ase-
sorado”, Union Pacific, Santa Fe Raylways, Canadian Pacific y la
chilena Cruz Blanca competirdn por concesiones para prestar el ser-
vicio de carga; y CAE Vanguard, Harmon Industries, Ellcon National,
Touchstone, Jasper Electric Motors, Portec Interail Cyanamid y
Union Switch & Signal, entre otras, exploran en México la posibili-
dad de prestar scrvicios de senalizacién y mantenimiento (los llama-
dos servicios conexos) y proveer equipo a las operadoras.®

3. Turismo®®

Como ya lo hemos senalado, no existe un capitulo en el TLCAN,
dedicado al turismo, no obstante, éste incluye una serie de puntos

resolverse, al parccer porque el paquete de negociacién incluia otros asunites, como el
de escobas de mijo, autobuses de pasajeros, las consultas en relacidn con las
empresas de mensajeria, la reglamentacidn publicada por Méxica, sobre dimensiones
de los trailers. lbidem.

24 Ver Rebollo Pinal, Herminio, El Financiero, México, 3 de abril 1997, p. 14.

25 Matus, Maria Fernanda, “Ferrocarriles Nacionales de México, cambio de rieles”.
Revista Expansién, México, 1995, pp. 45 y 46.

2 El turismo comprende las actividades que realizan tas personas durante sus
vizjes y estancias en lugares distintos al de su entorno habitual, por un periodo con-
sccutivo inferior a un afo, con fines de ocio, negocios u otros motivos. El término
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en la materia, en el documento, siendo para nosotros uno de los
subsectores del sector servicios que ha sido mas sensible al proceso
regionalizador y globalizador?” en el que estamos implicados, por lo
que se publica en el DOF el dia 31 de diciembre de 1992, la nueva
Ley Federal de Turismo, quedando abrogada la Ley de la materia
publicada en el DOF el 6 de febrero de 1984. Esta nueva ley se
conforma de cinco titulos, cincuenta y cinco articulos y cuatro tran-
sitorios —se puede observar el efecto desregulador que se ha venido
perfilando—.

4, Servicios de construccion

Se requiere aprobacién previa de la Comisién Nacional de Inver-
siones Extranjeras para que los inversionistas extranjeros adquieran,
directa o indirectamente, mds del 49 por ciento de la participacién
de las empresas que realicen actividades de la construccién; cinco
afos después de la entrada en vigor del Tratado, los inversionistas
extranjeros podran tener hasta un 100 por ciento de la participacién
de tales empresas sin que la Comisién apruebe.®

Es necesario empezar a hacer un andlisis de si efectivamente Es-
tados Unidos y Canadid abrirdn sus mercados a este subsector, ser-
vicio intensivo en mano de obra (asi como la reparacién y el man-
tenimiento), permitiendo a México desarrollar y consolidar nichos de
competitividad en el sector terciario de la economia, como lo llegd
a considerar uno de nuestros negociadores,®

“entorno habitual” se utiliza para evitar que se consideren como visitantes a las personas
que hacen desplazamientos cotidianos o semanales entre su domicilio y ¢l cenwro de
trabajo o de estudio u otros lugares frecuentados asiduamente. Organizacion Mundial
de Turismo. Recomendaciones sobre Estadisticas de Turismoe (ONU [nformes Estadisticos), Nue-
va York, serie M., ndm. 83, 1994, p. 5.

27 El GATT si prevé en su clasificacién scctorial a los “servicios de turismo y
servicios relacionados con los viajet”, es decir, segin la Organizacion Mundial del Tu-
rismo, las actividades turisticas fundamentales: hoteles y restaurantes (incluidos los ser-
vicios de suministre de comidas desde el exterior por conwaio) “servicios de agencias
de viajes y organizacién de viajes en grupo” y “scrvicios de guias de twrismo”. Sélo 18
paises no contrajeron compromisos en este campo, pero para la OMT es evidente la
necesidad de que los especialistas en politica turistica participen en todos los trabajos
del GATT.

28 Tratado de Libre Comercio para América del Norte, op. cit,, p. B20.

29 Serra Puche, Jaime, The Free Trade Agreement Between México, Canada and the
US Inuestmen in México and the Free Trode Agreement, 1993, p. 32.
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5. Servicios a la agricultura

En la prestacién de estos servicios se hicieron dos reservas a nivel
federal, una para ¢l trato nacional y la otra para la presencia local,
lo anterior porque existen diversos preceptos, tales como el articulo
32 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como la Ley de Sanidad Fitopecuaria de los Estados Unidos Mexi-
canos, titulo II y su reglamento, capitulo VII, que establecen que se
requicre de una concesién otorgada por la Secretaria de Agricultura
¥ Recursos Hidrdulicos para aplicar pesticidas, sélo los nacionales
mexicanos o las empresas mexicanas podrdn tener tal concesién,

En el calendario de reduccién se establece que el requisito de
concesién serd recmplazado por el de permiso y ¢l requisito de ciu-
dadania serd eliminado scis afios después de la fecha de entrada en
vigor del tratado.

6. Telecomunicaciones

Este tema merecié un capitulo especial en el TLCAN, capitulo
XIlI, en donde conceptualiza a las telecomunicaciones como la trans-
misién y recepcién de seiiales por cualquier medio electromagnético;
al servicio puiblico de telecomunicaciones como cualquier servicio de
telecomunicaciones que una parte obligue explicitamente o de hecho,
a que se¢ ofrezca al piiblico en general, incluidos el telégrafo, télex
y transmision de datos, y que por lo general conlleva la transmisién
en tiempo real de informacién suministrada por el usuario, entre
dos o mis puntos, sin cambio “de puato a punto” ¢n la forma ni
en el contenido de la informacién del usuario. De tal suerte que las
telecomunicaciones pueden dividirse en categorias. Hay telecomuni-
caciones bdsicas (servicio telefénico), y networks piiblicos, por lo tanto
hay enlaces de servicios de telecomunicaciones de valor agregado,
servicios de datos sobre la linea, transmisién de la voz, transmisién
electrénica y comunicacién networks entre corporaciones.

Los servicios de valor agregado o servicios mejorados también los
conceptualiza el TLCAN, diciendo que son los servicios de teleco-
municaciones que emplean sistemas de procesamiento computarizado
que: actiian sobre el formato, contenido, ¢édigo, protocolo o aspec-
tos similares de la informacién transmitida del usuario; que propor-
ciona al cliente informacién adicional, diferente o reestructurada; o
implican la interaccién del usuario con informacién almacenada.
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Las redes piiblicas de telecomunicaciones y fos servidores piblicos
de telecomunicaciones estarin disponibles, en términos y condiciones
razonables y no discriminatorias, para empresas e individuos que las
utilicen en relacién de sus actividades, incluyendo la prestacién de
servicios mejorados o de valor agregado y las comunicaciones inter-
nas de las corporaciones, La operacion y funcionamiento de las redes
no forman parte de este Tratado.

Los tres paises podrin: arrendar lineas privadas, conectar equipo
terminal u otro equipo a las redes publicas, interconectar circuitos
privados a las redes publicas, realizar funciones de conmutacién, se-
fializacién y procesamiento y emplear protocolos de operacién a elec-
cién del usunario. Sélo se impondrin condiciones al acceso y uso, si
son necesarios para salvaguardar la responsabilidad del servicio pi-
blico de los operadores de la red o para proteger la integridad téc-
nica de las redes piiblicas.

En este subsector es importante considerar lo que empresarios
estadounidenses opinan: "Es un mercado fantistico el cual presenta
una espectativa de crecimiento del 50 por ciento al afo en los anos
siguientes. NAFTA no estd abierto a la inversién extranjera de
servicios de telecomunicacién bdsica, sin embargo, esto no quiere
decir que las companias americanas no estén interesadas en cualquier
forma”*

También consideran que este subsector no obstante que hasta aho-
ra ha sido privatizado, el acceso a la inversién de firmas mexicanas
permanece limitada. En adicién, el acceso de Estados Unidos al envio
de voz mexicana, mercado de fax y procesamientos de datos y mu-
chas otras partes esenciales que proveen muchos otros servicios han
sido severamente limitados.®

IV. SOLUCION DE GCONTROVERSIAS

Es de vital importancia considerar este tema, por las controversias
que ya se han venido suscitando en este sector, aunque no de ma-
nera formal, pero que se han presentado en tan poco tiempo de la
aplicacién del TLCAN y a las que brevemente nos hemos referido.

30 Powers, Linda, “Nafta and the regulations of finincial and ather services”, Uni-
ted States-México Law fournal, volumen 1, symposium 1993, number 1, University of New
México School of Law Alburquerque, New México.

31 “A guide to the Trade agreement what is means for US bussines”, op. ai., p. 10.
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Como sabemos el propio TLCAN, establece en su capitulo XX,
mecanismos de solucién de controversias, sin embargo, hablar de
este tema en el sector servicios, merece atencion especial, ya que no
todas las controversias que se susciten en este sector tienen que
resolverse conforme al capitulo XX del TLCAN, porque cn ¢l se
hacen excepciones.

Ademas, cabe recordar que para el estudie del sector servicios en
el TLCAN, es indispensable conocer los capitulos XI, XIi, XIII, XIV
y XVI, por lo que para el XII y XIII, en relacién a la solucién de
coniroversias observariamos exclusivamente el capituto XX, pero
para los capitulos XI, XIV y XVI, ademds de observar el capitulo
XX, se establecen ciertos mecanismos “auténomos”, o “previos” de
solucién de controversias y posteriormente poder instar el capitulo XX.»

Por lo anterior analizarcmos el capituio XX, las excepciones que
hace vy posteriormente el andlisis de los capitulos que establecen el
mecanismo de solucién de controversias.

El capitulo XX, es un mecanismo de solucién de controversias
entre Estados, que establece la creacién de dos instituciones: Comi-
sién de Libre Comercio y el Secretariado.®®

La Comisién de Libre Comercio, estd integrada por representantes
de cada parte a nivel de Secretaria de Estado, o a quienes estos
designen y sus funciones son: supervisar su puesta en prictica, vigilar
su desarrollo, resolver las controversias que pudiesen surgir respecto
a su interprctacio’n o aplicacién, supervisar la labor de todos los
comités y grupos de trabajo establecidos conforme al Tratado, inclui-
dos en el anexo 2001.2; y conocer de cualquier otro asunto que
pudicse afectar el funcionamiento del Tratado.

La Comisién tiene facultades para establecer y delegar responsa-
bilidades en Comités ad-hoc, 0o permanentes, grupos de trabajo y ex-
pertos; solicitar la asesoria de personas o de grupos sin vinculacién

32 “Leyendo progresivamente ¢l capitulado del TL.CAN, pueden detectarse muchas
oiras disposiciones relativas a la solucion de controversias a lo largo de las seis de las
ocho partes en que estd dividido: sélo la primera parte, referida a aspectos generales,
y la dlima carecen de articulos que versen sobre solucién de controversias [...]. Los
distintos tpos dec controversias sc presentan clasificdndolos en tres categorias distintas,
en razon de las partes que intervienen cn cllas: controversias entre particulares: con-
troversias entre un gobicrno y un particular que puede ser nacional u extranjero y
controversias entre dos o mas Estados”. Adame Goddard, lorge, “Las controversias en
¢t Tratado de Libre Comercio de América del Norte™, Revista de Derecho Privade, aho 6,
nim. 18, septicmbre-diciembre, México, 1995, pp. 3 y 4.

13 Alonso Garcia, Ricardo, Tratade de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad Eurapea.
Solucion de diferencias ¢ interpretacin uniforme, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. § y ss.
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gubernamental y adoptar cualquier otra accién para el ejercicio de
sus funciones, segiin lo acuerden las partes, ésta debe establecer sus
propias reglas de procedimiento y reunirse cuando menos una vez
al afo, integra el secretariado y lo supervisa.

El Secretariado deber ser establecido por la Comisién y se integra
por secciones nacionales, su funcién es proporcionar asistencia a la
Comisién y brindar apoyo administrativo a los paneles y comités
institucionales conforme el capitulo XX, entre otras.

El sistema de solucién de controversias previsto en este capitulo,
ticne por objeto prevenir v solucionar las controversias que surjan
entre las Partes con respecto a la interpretacién o aplicacién del
TLCAN, adicionalmente, conforme lo establece el articulo 2004, este
procedimiento es aplicable cuando una Parte considera que una
medida vigente o en proyecto de otra Parte le causa anulacién o
menoscabo, por lo que una Parte tiene la posibilidad de reclamar a
otra la aplicacién de una medida que no necesariamente contraviene
lo dispuesto en el Tratado, pero que merma los beneficios que ra-
zonablemente podia esperar del mismo.

Los conceptos de anulacién y menoscabo, se encuentran estable-

cidos en el articulo XXIII del GATT-OMC:

En caso de que una Parte contratante considere que una ventaja resul-
tante para ella directa o indirectamente del presente Acuerdo se halle
anulada o menoscabada o que el cumplimiento de uno de los objetivos
del Acuerdo se halle comprometido a consecuencia de:

— que la otra parte Contratante no cumpla con las obligaciones con-
traidas en virtud del presente Acuerdo o

— que una Parte Contratante aplique una medida contraria o no a las
disposiciones del presente Acuerde o

- que exista otra situacién

— dicha parte contratante podri con objeto de llegar a un arreglo sa-
tisfactorio de la cuestién, formular representaciones o proposiciones
por escrito a la otra u otras partes contratantes que, a su juicio,
estime interesadas en ella. Toda Parte Contratante cuya intervencién
se solicite de este modo examinard con comprension las representaciones
0 proposiciones que le hayan sido formuladas.

Como se puede observar, estos preceptos fueron concebidos ori-
ginalmente para regular los objetos fisicos transportables y por ello
existen excepciones a este articulo, en donde una Parte no puede
alegar la aplicacién de este articulo, entre otros, uno que nos ocupa
como ¢l de servicios financieros.
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Ahora bien, incursionamos primero al capitulo XI, donde se pre-
sentan las controversias entre Estados y particulares,™ en €l se esta-
blece una seccién para la solucién de controversias en materia de
inversién entre una Parte y ¢l inversionista de otra Parte (por medic
de una Reclamacién del inversionista de una Parte por cuenta propia
articulo 1116 y de una Parte en representacién de una empresa 1117)
—una de las sicte formas de que se de una controversia entre un
gobierno y un particular, en el TLCAN—* que asegura, tanto trato
igual entre inversionistas de las partes de acuerdo con el principio
de reciprocidad internacional, como debido proceso ante un Tribunal
imparcial, se dejan a salvo los derechos y obligaciones de las Partes
establecidos en el capitulo XX, articule 1115,

Para instar estos procedimientos, las partes contendientes intenta-
ran primero dirimir la controversia por consulta o negociacién.

Con este mecanismo, se observa que ¢l inversionista afectado pue-
de optar entre recurrir a los tribunales del Estado receptor o acceder
al arbitraje internacional,® esto se ratifica con lo que establece ¢l
articulo 1121(1a) y (2b}, que se refiere a las Condiciones Previas al
Sometimiento de una Reclamacién al Procedimiento Arbitral, y entre
ellas, se requiere que:

la empresa renuncie a su derecho a iniciar o continuar cualquier pro-
cedimiento ante un Tribunal Administrativo o Judicial conforme al de-
recho de cualquicra de las Partes u otros procedimientos de solucién
de controversias [...] Sdlo si tanto el inversionista como la empresa,
renuncian a su derecho de iniciar.

Con el objeto de tramitar el arbitraje internacional, el articulo
1120, considera la posibilidad de acceder a:

— El Convenio del CIADI (Convenio Sobre ¢l Arreglo de Diferen-
cias relativas a inversiones Entre Estados y nacionales de otros
Estados, siempre que ante la Parte contendiente, como la parte

M Op. cit, pp. 4652.

85 Controversias por Resoluciones aduaneras, por adopcién de medidas de emer-
gencia, Controversias por compras del sector publico, controversias en materia de in-
migracién, por competencia desleal dumping, por omisiones del gobierno en el cumpli-
micnto de sus leyes ambicntales, op. cil., pp. 15-3L.

36 Siqueiros, José Luis, “Métodos de solucién de controversias en los esquemas
interamericancs de integracién y libre comercio”, Reviste Juridica, nim. 25, México,
199511, p. 340.
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del inversionista, sean Estados Parte del mismo (Suscrito en
Washington, D. C. el 18 de marzo de 1965, Banco Mundial).
— Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI (Cuando
la parte contendiente o la Parte del Inversionista, pero no am-
bas, sea Parte del Convenio del CIADI, o
— Las Reglas de Arbitraje del CNUDMI (Comisién de Naciones
Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional).

En cuanto al capitulo XIV, tuvo una gran importancia el TTA,
que aunque lrata esie subsector muy limitadamente, se lograron ana-
lizar diversos problemas respecto a la solucién de controversias.

Por lo anterior y en virtud de que este subsector se liberalizaba
mas en el TLCAN, se considerd necesario establecer ciertos meca-
nismos de solucién de controversias, esto sin perjuicio de lo estable-
cido en el capitulo XX. En principio, era necesario establecer un
Comité que vigile la implantacién de este capitulo y su completa
claboracién, considerar cualquier procedimiento relativo a servicios
financieros sometido por alguna parte; participar en el procedimiento
de solucién de controversias conforme lo sehala el articulo 1415 (con-
troversias sobre inversién en materia de servicios financieros): y exa-
minar los procedimientos técnicos, incluyendo la interpretacién del
propio capitulo.

Ademis, de la lista general de panclistas a la que alude el articulo
2010, deberi elaborarse otra de expertos en materia financiera, de
mas de 15 personas que sean elegidas por consenso y por un pe-
riodo de tres anos (articulo 1414).

Existe un tratamiento especial en controversias sobre inversién en
materia de servicios financieros conforme al articulo 1116 o 1117,
al amparo de la seccién B, del capitulo XI, en donde se somete al
arbitraje la controversia y a los que ya nos hemos referido, pero si
la parte demandada invoca el articulo 1410 (excepciones), a solicitud
de clla misma el Tribunal remitird por escrito el asunto al Comité
para que tome una decisién de cual serd el procedimiento aplicable,
si este no resuelve en un plazo de sesenta dias, cualquiera de las
partes podrd solicitar que se establezca un panel arbitral conforme
el articulo 2008 (solicitud de una panel arbitral). El panel estard
constituido conforme el articulo 1414, “Solucién de controversias”
Ademads de lo senalado en el articulo 2017, “informe final”, el panel
enviard al Comité y al tribunal arbitral su determinacién definitiva,
que seri obligatoria para el Tribunal
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Cuando no se haya solicitado la instalacién de un panel, en el
plazo de sesenia dias, el Tribunal dentro de un plazo de diez dias,
después de dicho vencimiento, podri proceder a resolver el caso.

Respecto a las controversias que se pueden suscitar por Ja entrada
temporal de personas de negocios capitulo XVI, existen dos instan-
cias respecto a una negativa de autorizacién de entrada temporal
y respecto a casos particulares comprendidos en el articulo 1602(1),
respecto a las demis controversias que se susciten en relacién a este
capitulo se aplicard directamente el capitulo XX, conforme lo esta-
blece e} articulo 1607

En cuanto a las dos instancias que se decben instar en las contro-
versias que ya especificamos tenemos: la primera, agotar los recursos
administrativos a su alcance respecto a ese asunto en particular (se
consideran agotados cuando la autoridad competente no haya emiti-
do una resolucién definitiva en un aiio, contado a partir del inicio
del procedimients, y la resolucién no se haya demorado por causas
imputables a la persona de negocios afectada); la segunda, consiste
en iniciar ¢l procedimiento conforme el articulo 2007, “la Comisién
—buenos oficios—, conciliacion y mediacién”, cuando el asunto se
refiera a una prictica recurrente y la persona de negocios afectada
haya agotado los recursos administrativos a su alcance respecto a ese
asunto en particular.

Jorge WrITKER
Laura HERNANDEZ



