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TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE
AMERICA DEL NORTE (TLCAN)

Por Flavio E GONZALEZ

SumaRio: 1. Naturaleza del proceso. Miembros. 2. Un Tratado Ley. 3.
Objetivos Especificos. 4. Zona de libre comercio. 5. Comercio de servicios.
6. Inversiones. 7. Propiedad intelectual. 8. Instituciones. 9. Solucion de
controversias.

1. NATURALEZA DEL PROCESO. MIEMBROS

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), mds
conocido por su sigla en inglés NAFTA, fue firmado por Canada, Esta-
dos Unidos y México V).

Tiene por objeto general promover el empleo y el crecimiento eco-
némico mediante la expansién del comercio y de la inversion en la
region. El TLCAN no persigue fines politicos directos ya que sus metas
pasan por lo econémico. En el predmbulo apenas alude a reafirmar
los lazos especiales de amistad y cooperacion entre las naciones. En
modo alguno se menciona siquiera un atisbo de integracién. Mds aun,
el Preambulo no habla de concretar mercados integrados sino merca-
dos mads extensos.

Teniendo en cuenta esos pardmetros y objetivos generales, el
Tratado establece una zona de libre comercio entre México, Canada
y Estados Unidos (EE UU) de conformidad con el articulo XXIV del
GATT®, Las partes ratificaron sus derechos y obligaciones en el mar-
co de la OMC y determinaron que en caso de incompatibilidad entre
el marco multilateral y el TLCAN prevalezca éste ultimo salvo que su
texto disponga lo contrario.

(1) North American Free Trade Agreement (NAFTA). El Tratado fue firmado
el 17 de diciembre de 1992 y entré en vigor el 1 de enero de 1994.
(2) TLCAN, art. 101.
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El acuerdo es una ampliacion hacia México, y una profundizacién
en algunos rubros, de lazona de libre comercio norteamericano-cana-
diense establecida en 1988

Pero el NAFTA avanza mas alld de la cuestion comercial ya que es
un tratado de amplio espectro en materia econémica. Sus disposicio-
n a liberar el comercio de mercaderias sino que tam-
bién regulan inversiones, compras del Estado, propiedad intelectual,
comercio de servicios, politicas sectoriales, etc. Cuenta también con
compromisos paralelos en materia de empleo y un acuerdo comple-

mentario dedicado al medio ambiente.

nes no se limita

Podriamos decir que el NAFTA, en tanto proceso de cooperacion,
es un acuerdo que va a facilitar la libre circulacién de bienes, servicios
e inversiones. Pero no estamos en presencia de una union aduanera
porque no hay un arancel comun, y mucho menos, un mercado co-
mun, que entre otras cosas, habilite la libre circulacion de personas o
el derecho de residencia y trabajar en cualquiera de los Estados parte.

2. UN TRATADO LEY

El TLCAN no es un tratado marco, con previsiones programaticas
gue requieran ser reglamentadas por normas derivadas. Por el contra-
rio, es un tratado detallado y minucioso. El TLCAN contiene mandatos
concretos para que los Estados modifiquen sus normas internas sin

que sea necesario realizar tareas de armonizacién en el &mbito de las
instituciones del NAFTA™.

El Tratado consta de veintidés extensos capitulos que cubren, entre
otros, aspectos generales del acuerdo, el régimen del libre comercio de
bienes, procedimientos aduaneros, normas de origen, salvaguardas,
barreras técnicas al Comercio, normas de competencia, compras del
sector ptiblico, inversion, servicios, telecomunicaciones, servicios fi-
nancieros, propiedad intelectual, energia y petroquimica basica, sec-

(3) HUFBAUER, Gary C. & SCHOTT, Jeffrey J., “NAFTA An Assessment”, Instituté
For International Economics, Washington D.C., February 1993, p. 2. El Tratado en-
tre EEUU y Canad4 habia sido firmado el 2 de enero de 1988 a instancias de Cana-
d4. El TLCAN, en cambio, surgié luego de la propuesta que México le formularad
EEUU para desarrollar una zona de libre comercio. Para ver historia y antecedentes
del NAFTA ver MAYER, Frederick W., Interpreting NAFTA: The Science and Art of Po-
litical Analysis, 1998, Columbia University Press.

(4) Assor, Frederick, M., “Integration Without Institutions: The NAFTA Muta
tion of the EC Model and the Future of the GATT Regime” The American Journal of

Comparative Law 917, 936.

W7y V({E'
ciona,
[esery

ma
no

(5) E
desde 1 e
el Il con e
101 y el 21
105, el Ca
articulo 3
que por ci
veintidos

(6) TI



irofundizacion
lericano-cana-

rcial ya que es
sus disposicio-
sino que tam-
ad intelectual,
a también con
terdo comple-

e cooperacion,
lenes, servicios
nion aduanera
n mercado co-
(de personas 0
Estados parte.

programaticas
i. Por e] contra-
iene mandatos
[as internas sin
i dmbito de las

lecubren, entre
e comercio de
|, salvaguardas,
la, compras del
les, servicios fi-
lﬁca basica, sec-

Bssment”, Institute
p.2. El Tratado en-

tancias de Cana-
fico le formulara a
liay antecedentes
fnce and Art of Po-

e NAFTA Muta-
ferican Journal of

TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE (Tl CAN) __4_1 1

tor agropecuario, medidas sanitarias y fitosanitarias, y normas institu-
cionales y de solucidn de disputas. También cuenta con anexos con las
reservas que formularon los tres paises'®.

Teniendo en cuenta la finalidad de este trabajo, analizaremos de
manera general los principios que orientan las disposiciones de algu-
nos de los capitulos mencionados.

3. OBJETIVOS ESPECIFICOS
Sus objetivos especificos son®:

» Eliminar obstdaculos al comercio y facilitar la circulacion trans-
fronteriza de bienes y servicios.

» Promover condiciones de competencia leal. Proteger y hacer
valer, adecuada y efectivamente, los derechos de propiedad in-
telectual.

» Crear procedimientos eficaces para la aplicacién y cumpli-
miento del tratado, para su administracion conjunta y solucion
de controversias.

» Establecer lineamientos para una ulterior cooperacion trilate-
ral, regional y multilateral encaminada a ampliar y mejorar los
beneficios.

» Reducir la vulnerabilidad de las exportaciones ante medidas
unilaterales y discrecionales.

» Fortalecer la industria nacional mediante un sector exportador
sélido y competitivo.

» Coadyuvar a la creacién de empleos.

(5) El tratado no estd organizado en articulos numerados correlativamente
desde 1 en adelante, sino que, por ejemplo, el capitulo I empieza con el articulo 101,
el IT con el articulo 201 sin que lleguen a agotarse los articulos que median entre el
101 y el 200. De este modo, el capitulo I empieza en el articulo 101 y termina en el
105, el Capitulo II tan sélo tiene el articulo 201 y el Capitulo III se extiende desde el
articulo 300 hasta el 318. Luego, cada articulo puede tener sus respectivos anexos,
que por cierto, son bastante numerosos y extensos. Como dijimos, el tratado tiene
veintidds capitulos.

(6) TLCAN, art. 102.
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4. ZONA DE LIBRE COMERCIO

En cuanto al acceso de los mercados, las partes decidieron crear
una zona de libre comercio. Para concretarla establecieron que no
podrian incrementar ningtin arancel aduanero existente, ni adoptar
ningtin arancel nuevo, sobre bienes originarios en el comercio reci-
proco. Una tipica cldusula stand still para congelar los aranceles e
iniciar el proceso de desgravacién hasta lograr el arancel cero.

Se acordo avanzar en la reduccién arancelaria de manera gradual
y progresiva mediante listas de desgravacién automaticas y un crono-
grama concreto®. Para gozar de esas ventajas los productos deben ser

originarios de los Estados parte®. Se eliminaron también las cuotas
de importacion.

Asimismo, se otorgan trato nacional, de conformidad con el articu-
lo I1I del GATT(9),

También se acordé eliminar las restricciones no arancelarias, El
TLCAN dice que ninguna de las Partes podr4 adoptar o mantener nin-
guna prohibici6n ni restriccién a la importacién de cualquier bien de
otra Parte, o a la exportacién o venta para exportacion de cualquier
bien destinado a territorio de otra Parte, excepto lo previsto en el arti-
culo XI del GATT"Y, Luego, el Tratado contiene disposiciones especi-
ficas tratando cuestiones sectoriales.

La zona de libre comercio implica, entonces, la liberacién recipro-
ca del comercio de bienes entre Canadd, México y EEUU. Cada Esta-
do mantiene su autonomia como espacio econémico, sus normas y
las instituciones encargadas de gobernarlo. En materia de dumping
para las importaciones extrazona no hay normas comunes, tan sélo
la posibilidad de cooperar. Tampoco hay compromisos de acordar un
arancel aduanero comtin pues no estamos en presencia de una unién
aduanera.

(7) TLCAN, art. 302.1.

(8) TLCAN, art. 302.2. Las listas estdn en los anexos correspondientes a
este articulo. El proceso de desgravacion se inicié el 1 de enero de 1994, Segiin el
producto, algunos serfan desgravados en 5 etapas anuales quedando liberados de
arancel el 1 de enero de 1998, otros en 10, y por tltimo, en 15 etapas anuales por lo
que los aranceles debian quedar eliminados el 1 de enero de 2008,

(9) Los bienes originarios estan definidos en el articulo 401 del TLCAN.
(10) TLCAN, art. 301.
(11) TLCAN, art. 309,
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Los productos comprendidos por la zona de libre comercio son in-
dustriales y agricolas. En ese marco, se acordaron normas de protec-
ci6n a la salud puiblica, medio ambiente y derechos del consumidor.

5. COMERCIO DE SERVICIOS

Otro capitulo de importancia en el NAFTA es el correspondiente
al comercio de servicios. En primer lugar se establece una cldusula de
trato nacional por la que cada una de las Partes otorgara a los presta-
dores de servicios de otra Parte un trato no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a sus prestadores de servicios'?.
Esa clausula también se extiende a los gobiernos subnacionales, don-
de también pueden originarse restricciones a la prestacién de servi-
cios por operadores extranjeros.

También se acordg una clausula de nacién mds favorecida por la
que cada una de las Partes otorgara a los prestadores de servicios de
otra Parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circuns-
tancias similares, a prestadores de servicios de cualquier otra Parte o
de un pais que no sea Parte"?.

Tampoco podré exigirse a un prestador de servicios que tenga pre-
sencia local en el mercado de recepcion obligandolo a establecer o
mantener una oficina de representacién ni ningin tipo de empresa.
Tampoco se le puede exigir que sea residente en el territorio del pais
de recepcién como condicién para la prestacion transfronteriza de un
servicio.

De acuerdo con tales principios, en el TLCA rige el principio de
libre comercio de servicios. Para excepcionarse de tal principio los
paises debian hacerlo de manera expresa en sus correspondientes lis-
tas de reservas’®. Como puede verse, en el TLCAN no se avanza en el
libre comercio de servicios de manera gradual, con listas positivas de
liberalizacién, como en la OMC, sino que invierte el planteo promo-
viendo como principio el libre comercio y excluyendo ciertas activida-
des en listas negativas de excepcion. Estas disposiciones no se aplican
a telecomunicaciones y servicios que cuentan con capitulos especifi-
cos. Tampoco se aplican a los servicios aéreos, ni a la adquisicién de
servicios gubernamentales.

(12) TLCAN, art. 1202.
(13) TLCAN, art. 1203.
(14) TLCAN, art. 1205
(15) TLCAN, art. 1206.
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6. INVERSIONES

En materia de inversiones también se incluy6 una clausula de frafo
nacional por la que cada una de las Partes otorgard a los inversores
de otra un trato no menos favorable que el que otorgue, en circuns-
tancias similares, a sus propios inversionistas, ya sea en lo referente
al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduc-
ci6én, operacion, venta u otra disposicién de las inversiones. Esas obli-
gaciones se extienden a las provincias. Tampoco los Estados pueden
imponer al inversor de otro Estado parte el requisito de que un nivel
minimo de participacién accionaria esté en manos de sus nacionales,
como tampoco, obligarlos a desprenderse de inversiones en razon de
su nacionalidad "®.

También se prescribe una cldusula de nacién mds favorecida en
materia de inversiones al establecer que cada una de las partes otor-
gard a los inversores de otra un trato no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas de terceros
Estados!".

No se permite exigir condiciones de desemperno, por ejemplo, exigir
que la inversién de lugar ala exportacién de un determinado volumen
de productos, ni establecer restricciones para remitir utilidades al pais
de origen.

Ninguna de las partes podra nacionalizar ni expropiar, directa 0
indirectamente, una inversién en su territorio salvo que sea por por
causa de utilidad publica, sobre bases no discriminatorias, en virtud
de principio de legalidad y mediante el pago de una indemnizacion
que sea equivalente al valor justo de mercado ™.

En materia de inversiones, el TLCAN provee un sistema especifico
de solucién de disputas.

Con ello, el NAFTA establece un marco juridico para brindar segu-
ridad y certidumbre para la inversion, bajo los principios fundamen-
tales de trato no discriminatorio respecto a su establecimiento, adqui-
sici6n, expansién y administracion; extension de beneficios otorgados
a otros pafses, no imposicién de requisitos que distorsionen el comer-
cio, libertad de transferencia al exterior y convertibilidad de moneda,

(16) TLCAN, art. 1102.
(17) TLCAN, art. 1103.
(18) TLCAN, art. 1110.
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imo expropiacion de inversiones por causa de utilidad publica de
frano discriminatoria.

7. PROPIEDAD INTELECTUAL

gsablece la cldusula de trato nacional por la que los paises
s brindaran un trato no menos favorable del que concedan a
piosnacionales en materia de proteccion y defensa de todos los
isde propiedad intelectual 9. Luego el acuerdo tiene disposi-
Bspecificas en materia de derechos de autor, fonogramas, pa-
jmarcas, sefiales de satélite que sean portadoras de programas,
Bintegrados, secretos industriales.

8. INSTITUCIONES

WFTA tiene una estructura institucional de naturaleza intergu-
fiental con atin menos atribuciones y organos que el MERCO-
llose debe a que el TLCAN es un tratado ley que no requiere
§derivadas, en otras palabras, no necesita de un érgano con
fones decisorias. Por eso, los 6rganos creados estan orientados
entalmente para servir como un dmbito de supervisiéon con-
el que las partes analizardn los eventuales incumplimientos a
gaciones del Tratado.

Sructura institucional cuenta con una Comisién de Comercio,
glariado y demds 6rganos auxiliares de naturaleza técnica.

lision de Libre Comercio

flintegrada por representantes de cada Parte a nivel de Secreta-
tado o por quienes ellos designen. Ellos son los Ministros de
fiode cada pais o quienes designen.

ideberes de la Comision:

Supervisar la puesta en practica del tratado;

.:‘a ar su ulterior desarrollo;

olver las controversias que pudiesen surgir respecto a su in-
grpretacion o aplicacion;

Wpervisar la labor de todos los comités y grupos de trabajo; y

LCAN, art. 1703.
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« conocer de cualquier otro asunto que pudiese afectar el funcio-
namiento del Tratado. n

En tanto, son sus facultades:

establecer y delegar responsabilidades en comités ad hoc 0
permanentes, grupos de trabajo'y de expertos; 1

r

solicitar la asesoria de personas o de grupos sin vinculacion gu-

bernamental; y v
adoptar cualquier otra accion para el ejercicio de sus funcio-
nes, seglin acuerden las Partes.

A menos que la propia Comisién disponga otra cosa, todas sus de-
cisiones se tomaran por consenso. Debe reunirse por lo menos una
vez al afio en sesién ordinaria, la cual serd presidida sucesivameii@
por cada una de las Partes. De ello se deduce que estamos en preselig
cia de un 6rgano no permanente. "

El Secretariado |

Para asistir a la Comisién, a los comités, grupos, etc., del NAFTA,;
a los paneles del sistema de soluci6n de controversias, se ha previsto
la existencia de un 6rgano permanente llamado Secretariado que fun-
ciona a través de las Secciones Nacionales que cada pais habilita en su
territorio. Cada Estado parte establece su seccién nacional del Secre=

tariado dot4andola de una oficina permanente y presupuesto. ¥

El Secretariado debe: i
proporcionar asistencia a la Comision;

brindar apoyo administrativo a:

a) los paneles y comités instituidos conforme el Capitulo XIX
“Revisién y solucién de controversias en materia de cuota
antidumping y compensatorias” del Tratado, y

b) alos paneles creados de conformidad con el Capitulo XXy
por instrucciones de la Comision:

a) apoyar la labor de los demds comités y grupos; y

Comil

So
de ca
con lc

i}
lacior
labor:
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b) en general, facilitar el funcionamiento del Tratado.

Iités y grupos de trabajo

Son espacios técnicos en los que se abordan cuestiones especificas
tada tema. Existen mas de treinta grupos o comités relacionados
los diversos capitulos del Tratado.

Lluego cuenta con comisiones especificas para las cuestiones re-
pnadas con el medio ambiente y el cumplimiento de las normas
frales en cada uno de los territorios de los Estados parte.

9. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

il NAFTA es un tratado ley al que se ha dotado con escasas institu-
ies. Como vimos, esas instituciones tienen como funcién primor-
supervisar el cumplimiento del tratado. Sin embargo, y tomando
o referencias otras experiencias intergubernamentales, podemos
irque las atribuciones de control han sido reforzadas con un sofis-
lo sistema de solucion de controversias.

TLCAN cuenta con tres tipos de procedimientos para la solu-
ide controversias, a saber:

Capitulo XI que trata sobre disputas relacionadas con inversio-
nes;

Capitulo XIX para las disputas en materia de dumping y dere-
chos compensatorios, y

Capitulo XX que versa sobre controversias que surjan entre las
partes contratantes sobre el resto de las disposiciones del TL-
CAN.

oversias Capitulo XX

i marco juridico general para la solucién de controversias del
ha sido establecido en el capitulo XX. Por los procedimientos
los en este capitulo tramitaran todas las controversias, excepto
as que deban sustanciarse por los procedimientos especificos
ipitulo X1 y el capitulo XIX para inversiones y dumping respecti-
hnte.

lcapitulo XX regula las controversias sobre la aplicacién o la in-
kfacion del Tratado en general, cuando una parte considere que
medida vigente o proyectada por una autoridad nacional pudiera
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ser incompatible con las obligaciones del Tratado, o bien pudiere cau-
sarle anulacién o menoscabo de alguna ventaja derivada del mismo.

Un particular que se vea afectado por el incumplimiento de un Es-
tado distinto al suyo no podrd demandarlo en su jurisdiccion interna.
Deberd llevar la cuestion por ante sus autoridades nacionales paraque
activen el capitulo XX del TLCAN. Los particulares, en cambio, si pue-
den litigar contra el otro Estado —por ante un panel arbitral— en las
controversias relacionadas con los capitulos XI y XIX del TLCAN. Por

ser un capitulo en el que tramitan disputas entre Estados, no es utili-
zado con frecuencia.

Las partes de una controversia, cuando estén en discusién normas
del TLCAN y del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio (GATT), podrén por optar por litigar en uno u otro foro a elec-
cion de la parte reclamante. Ambos sistemas de controversias presen-
tan similitudes sustanciales ya que las disputas son tramitadas ante
paneles de arbitros ad hoc. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede
en la OMC, el TLCAN no cuenta con un sistema de “apelacién” que
permita revisar la aplicacién del derecho en los laudos®), En ese senti-
do, el sistema del TLCAN es menos “judicial” que el de la OMC®,

EL procedimiento arbitral del capitulo XX presenta las siguientes
etapas:

o Consultas;

* reuniones con la Comision;

e formacién de un panel.

Este capitulo fue moldeado siguiendo el capitulo 18 del acuerdo
de libre comercio entre Canad4 y Estados Unidos previo al NAFTA. Es
un sistema orientado a resolver las disputas conforme a derecho que
aplicardn los arbitros. Antes debe agotarse una instancia politica de
consultas en la que las partes intentaran llegar a una solucién mutua-

(20) GanTz, David A., “Dispute Settlement Under The NAFTA and the WTO:
Choice of Forum Opportunities and Risks for the NAFTA Parties” en American Uni-
versity International Law Review, 1999, 14 Am. U. Int'l L. Rev. 1025.

(21) HaNsEN, Patricia I, “Judicialization and Globalization in the North Ame-

rican Free Trade Agreement” en Texas International Law Journal, 2003, 38 Tex. Int'l
L.J. 489.

mente §
de Com

Exis
bitrosy

El p
cen las:
de arbit
lizados
asuntos
conduc
potenci

Elp:
tes coni
dos arb
que ser;
sorteo. |
saltar q
teo. Eni
contra ¢
elparq
ge arbit

El p
de la di
y comu
El infor
la medi
derivad
informu
versia.

Las

Lue
tidad d
informy
lucion «
minaci

(22)
Choiceo
versity i



MATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE (TLCAN) 419

fisfactoria, y en su caso, la cuestion tramita ante la Comisién
fitio que puede convocar a expertos técnicos??,

i algunas particularidades respecto a la seleccion de los ar-
fdintegracion del panel.

el es integrado a partir de la seleccién de arbitros que ha-
artes de los listados provistos con anterioridad. Esos listados
B§estén integrados por expertos con conocimientos especia-
jexperiencia en derecho, comercio internacional o en otros
dmaterias que dispone el TLC y deben satisfacer el codigo de
ldque establezca la Comision. Cada parte provee su listado de
iles drbitros.

félse integrar4 con cinco arbitros aunque haya dos o tres par-
fidientes. Cuando sean dos partes, cada una de ellas elegir4
psde la lista provista por el Estado contendiente, y el quinto,
tlpresidente del panel, serd elegido de comun acuerdo o por
taso de que se recurra a esta tltima opcién, corresponde re-
residente no podrd ser nacional del pais que gane el sor-
B0 de que litiguen tres Estados, por ejemplo, dos reclamando
lercero, debera haber un arbitro de cada pais reclamante en
deba elegir la parte reclamada. Cuando alguna parte no eli-
b5 son designados por sorteo.

iel debe presentar un informe preliminar 90 dias después
igacion del Gltimo arbitro de acuerdo con los argumentos
itaciones presentados por las partes, los expertos o comités.
eefectuard una conclusién preliminar sobre los hechos y si
aobjetada es o puede ser incompatible con las obligaciones
jdel Tratado o causar anulacién o menoscabo. Por tltimo, el
ambién brindard recomendaciones para resolver la contro-

artes podran plantear sus observaciones al informe.

elpanel emite su informe final. No se puede revelar la iden-
nes votaron en mayoria y minoria. Una vez recibido el
del panel, las Partes contendientes convendran en la so-
lacontroversia, la cual, por lo regular, se ajustara a las deter-
Syrecomendaciones de dicho panel. Siempre que sea posi-
it

i1z, David A., “Dispute Settlement Under The NAFTA and the WTO:
iim Opportunities and Risks for the NAFTA Parties” en American Uni-
fmational Law Review, 1999, 14 Am. U. Int’l L. Rev. 1025.
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ble, la resolucién consistird en la no ejecuciéon o en la derogacion de la
medida disconforme con este Tratado o que sea causa de anulacién o
menoscabo. A falta de resolucion, podré otorgarse una compensacion.
Si no se llega a un acuerdo, la parte reclamante podré suspender la
aplicacion de beneficios de efecto equivalente.

Primero debe tratar de suspender beneficios en el mismo sector
que el afectado, pero si ello no es eficaz, pueden suspenderse benefi-
cios en otros sectores.

La parte que entienda que la suspension de beneficios es excesiva,
podrad solicitar por escrito a la Comisién que instale un panel para re-
solver la cuestion.

Procedimiento de revision binacional en materia de disputas por apli-
cacion de derechos antidumping (Capitulo XIX)

Recordemos que el dumping es una practica comercial desleal
que pueden desarrollar las empresas. Es una préctica que consiste en
exportar un producto a menor precio que el que tiene en el mercado
domeéstico. El dumping no estd permitido cuando produzca o amena-
ce producir dano en una rama de produccion del pais importador. Se
la considera una practica desleal pues las empresas fuertes podrian
aduenarse de los mercados del pais importador mandando sus em-
presas a la quiebra, con pérdidas de puestos de trabajo, etcétera.

Para neutralizar dicha practica, las autoridades del pais importa-
dor pueden fijar derechos o aranceles antidumping que compensen el
margen entre el precio de venta doméstico y el precio de exportacién.
Pero como estos procedimientos pueden esconder practicas protec-
cionistas, la OMC obliga a los Estados a crear procedimientos judicia-
les para que los particulares puedan revisar los derechos antidumping
0 compensatorios con los que sean gravadas las importaciones. En el
caso de exportaciones subsidiadas por otros gobiernos, el remedio se-
rén los derechos compensatorios®.

En el caso del NAFTA, se suplantaron esos procedimientos judicia-
les nacionales por paneles arbitrales binacionales que van a entender
en las cuestiones que se susciten, por ejemplo, entre las autoridades

(23) Para ver normas sustantivas y jurisprudencia de la OMC en materia de
dumping y subsidios, como también, un estudio comparado de los procedimientos
nacionales y regionales para aplicar derechos antidumping y compensatorios ver
GonzALEZ, Flavio F., Dumping y subsidios en el comercio internacional Buenos Ai-
res, 2001, Editorial Ad-Hoc.
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del pais miembro del NAFTA que fijo el derecho antidumping, los im-
portadores y los exportadores del otro miembro del TLCAN. Esta le-
gitimacion para los particulares ha dado lugar a que este capitulo sea

ampliamente utilizado.

El panel emitird un fallo obligatorio aplicando el derecho y los pre-
cedentes judiciales de la parte importadora. El laudo podra confirmar
la medida o devolverlas actuaciones alas autoridades nacionales para
que la modifiquen a los fines de que no sea incompatible con el laudo
y el tratado. El fallo del panel no puede ser sujeto a ningiin procedi-
miento de revisién judicial de la parte importadora.

Para poner en practica este procedimiento, las partes debieron
modificar sus reglas procesalesy adaptarlas para que el fallo definitivo
en la cuestion se expida dentro de los 315 dias siguientes a la fecha en
que se presento la solicitud de integracion del panel, de acuerdo con
los plazos que para cada etapa de las actuaciones se establecen en el

Tratado.

La conformacién del panel, se hace sobre la base de listas elabora-
das por las partes con personas que, ern lo posible, hayan sido o sean
jueces o juristas de buena reputacion. El panel se integra con dos per-
sonas propuestas por cada parte. El quinto serd elegido por consenso
o, en caso de que no se llegaraa acuerdo, por sorteo. Las partes pueden
recusar a los panelistas propuestos por la otra. Los panelistas deciden
en su seno quien serd el presidente. El panel adopta sus decisiones por
mayorfa y emite un fallo motivado reflejando las opiniones coinciden-
tes o disidentes que se han manifestado en su resolucion®?.

En caso de que alguna de las partes hubiera impedido la integra-
cion del panel solicitado por la reclamante, 0 el dictado de un fallo
definitivo, su ejecucion o sus efectos; el TLCAN establece un sistema
de consultas que si deviene infructuoso da lugar a la conformacion de
un comité especial que nuevamente abrira consultas y puede emitir
un dictamen con las recomendaciones que estime necesarias. Si las
mismas no fueran aceptadas por la parte reclamada, la quejosa podra
aplicar contramedidas de acuerdo con los criterios que fija el acuer-

do ),

Por tiltimo, existe un procedimiento de impugnacion extraordina-
ria que se abrird en caso de que una de las partes entienda que el panel

(24) TLCAN, art. 1901.2.
(25) TLCAN, art. 1905.
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fue parcial, que existié un grave conflicto de intereses, que se apart6
de manera grave de una norma fundamental del procedimiento, o se
excedio en el uso de sus facultades®, En este caso, se puede emitir
una resolucion obligatoria para las partes implicadas que podrd anu-
lar el fallo original o devolverlo para que emita un laudo conforme asu
resolucién. Ambos procedimientos, el que preserva la actuacion del
panel de las presiones de las partes y el que resguarda a las partes de su
mal desempefio, son llevados adelante por un comité de impugnacién
extraordinaria conformado por ex-jueces .

Cabe destacar que el procedimiento de solucién de controversias
en materia de dumping, tiene como origen al establecido en el Acuer-
do de Libre Comercio entre EE UU y Canadé en el que la tltima recla-
maba la eliminacién de la aplicacién de los derechos antidumping y
compensatorios, mientras que EE UU sosten{a su mantenimiento, Fi-
nalmente se acordé mantener el sistema de remedios, pero a cambio,
se erigi6 un procedimiento arbitral reforzado por un laudo obligatorio
para las partes®. Originalmente Canad4 reclamaba la formacién de
un tribunal binacional pero esto no fue aceptado. Antes de que dichos
procedimientos fueran puestos en préctica, los afectados por las medi-
das debian recurrir a los tribunales de cada pais, sometiéndose a pro-

cedimientos que duraban entre 2 y 5 afios y con un elevado costo®),

La posibilidad de que participen los particulares afectados por las
medidas es novedosa en un sistema de solucién de disputas de natu-
raleza intergubernamental.

Se ha sefialado que el TLCAN ha reducido, pero no ha eliminado, el
inicio de investigaciones antidumping y por derechos compensatorios
entre los miemhros del proceso regional en estudio©,

(26) TLCAN, art. 1904.13.

(27) TLCAN Anexo 1904.13.

(28) Ver YARBROUGH, Beth & YARBROUGH, Robert en “The Political Economy of
Regionalism” Cap. “Dispute Settlement in International Trade”, Columbia Univer-
sity Press, New York, 1997, p- 143 y ss. Alli se efecttia una clasificacién de distintos
sistemas de solucién de controversias gradudndolos de I a IV segiin los esquemas
cuenten con fuerza obligatoria y concluyan en el arreglo de la disputa. El sistema
arbitral de practicas desleales al comercio del capitulo XIX del TLCAN est4 encua-
drado en el IlI siendo el mdximo el IV que corresponde a la CCEE. El régimen gene-
ral del capitulo XX del TLCAN que cubre las otras disputas est4 clasificado comoll.

(29) BaLpinELLy, Elvio, “La proteccién contra el comercio desleal” en Integra-
cidn Latinoamericana, BID IN TAL, N© 184, Buenos Aires, noviembre 1992, p. 30.

(30) KrisuNA, Raj, “Antidumping in Law and Practice” The World Bank Legal
Department, Policy Research, Working Paper N 1823, septiembre, 1997, p.2.
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Procedimiento para disputas en materia de inversiones (Capitulo XI)

Estas disputas estdn reguladas en el capitulo XI del TLCAN. El pro-
cedimiento ha sido concebido para determinar el pago de compen-
saciones por los daiios que sufra un inversor cuando un miembro del
NAFTA viola el citado capitulo. Los inversores pueden plantear recla-
mo en el tribunal del pais receptor de la inversion o bien someterlo a
un panel arbitral ad hoc.

Los procedimientos estn regidos por las reglas de arbitraje inter-
nacional de la UNCITRAL.

Este capitulo, al igual que el de las disputas de dumping, por tener
laudos obligatorios, ya al habilitar la participacién de los particulares,
ha sido bastante utilizado®V.

(31) HaNsEN, Patricia 1., “Judicialization and Globalization in the North
American Free Trade Agreement” en Texas International Law Journal - 2003 - 38
Tex. Int'l1L.]. 489




