RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA
DE INVERSIONES EXTRANJIERAS EN EL TLCAN

David Gantz

SuMmarIO: 1. Antecedentes de los mecanismos para el tratamiento de las
controversias de inversion en el TLCAN. I, Solucidn de controversias de
inversion en el TLCAN. 11. Inpacto del capitulo 11.

Entre los aspectos mds trascendentales negociados por México, Estados
Unidos y Canadd en el contexto del TLCAN, destaca significativamente
el capitulo dedicado a la solucién de controversias ¢n materia de
inversién.

Esta disciplina zonal, capitulo 11, y porciones de los capitulos 14 y
20, no tiene precedente en ninglin acuerdo multilateral preexistente y,
perfectamente podria servir como modelo para otros acuerdos en otros
espacios geograficos.'

Estas provisiones se espera faciliten 1a inversion ¢n los tres paises,
particularmente en México, por inversionistas de otras naciones, y que
por 1o tanto aseguren un marco comercial de trabajo predecible para la
plancacién e inversién en 10s negocios.

Esta ponencia revisa primero los antecedentes historicos de 1as pro-
visiones referentes a las controversias de inversion en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN}), con particular éntasis
en los esfuerzos de los Estados Unidos, los cuales sin duda fueron la

1 Por ejemplo Estados Unidos, Canada, Japon, las Comunidades Buropeas, las nacicnes del
Este de Europa, y la anterior Unién Soviética, estin actualmente negociando en Brusclas un
acuerdo para implementar el Estatuto de la Energia Europea, el cual en su reciente proyecto
establece provisiones de controversias de inversién similares a los de la seccién B del Capitulo
11 del TLC. Estas provisiones van mds alld de los aspectos comerciales relacionados con la
inversién, seccién del Provecto Acta Final que encuadra los resultados de la Ronda de Uruguay
de las Negociaciones Comerciales Multilaterales, en N. 14, Doc. MTN. TNC./W/FA (dic. 20,
1991).

2) TL.C, predmbulo, clausula 6.
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base para la creaciéon del capitule 11, para obtener reconccimiento
internacional de las reglas y procedimientos en ¢l tratamiento de la
inversi6n extranjera y sus controversias. En segundo lugar describe y
analiza el marco jurfdico de trabajo del mecanismo para la solucién de
controversias que provee el TLCAN. Finalmente, especula sobre el
posible impacto del TLCAN sobre 1a inversién regional y sobre otros
acuerdos zonales. (Dejamos a otros conferencistas la discusién sobre la
resolucion de controversias en materias ecoldgicas y ambientales).

1. ANTECEDENTES DE LOS MECANISMOS PARA EL TRATAMIENTO
DE 1.AS CONTROVERSIAS DE INVERSION EN EL TLCAN

1. Antecedentes historicos

Existe un gran consenso en que el mis comprensivo marco de trabajo
para la solucién de controversias derivadas de la inversién extranjera
s¢ encuentra integrado en un acuerdo en el cual México y Estados
Unidos son partes principales. Ciertamente, el desarrollo de legislacion
internacional relativa a establecer responsabilidad por dafios econdmicos
a extranjeros, precondicién necesaria para la solucién de controversias
internacionales, ha sido considerablemente afectada por controversias en-
tre Estados Unidos y México.

Las leyes mexicanas y su jurisprudencia han incorporado por mucho
tiempo la “Cliusula Calvo”, la cual estipula que los extranjeros que
realicen operaciones en México serdn considerados, en todos sus aspec-
tos, como mexicanos, limitando la resolucion de sus controversias a los
tribunales nacionales con base en las leyes mexicanas, y se les prohibe
recurrir a la intervencion de su gobierno para su proteccién.3

Una de las primeras invocaciones del punto de vista de los Estados
Unidos acerca de la expropiacién, de propiedad de extranjeros que
requiere de “‘pronta, adecuada y efectiva compensacién’, se encuentra
en un intercambio de notas diplomdticas en 1938 entre el secretario de
Estado de los Estados Unidos, Cordell Hull, y el ministro de Relaciones
Exteriores de México.*

Los esfuerzos por establecer reglas internacionales ampliamente acep-
tadas rclativas al tratamiento de extranjeros, ha sido un elemento sig-

3 Ver la Constitucién mexicana, art. 27, [: United States of America (North American
Dredging Co. of Texas) v. United Mexican States, United States Mexican Claims Commission
1926, 4 U.N. Rep. Intnl. Arb. Aards 26 (1926).

4 Il Hackworth, Digesto de derecho internacional, pp. 655-661 (1942).
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nificativo de la politica internacional de los Estados Unidos durante la
mayor parte del siglo XX. Se logré un €xito limitado en resolver
controversias acerca de expropnac:én con algunos paises incluyendo
algunos de Latinoamérica,” pero no se pudo llegar a un acuerdo sobre
la aplicacién del derecho internacional en cuanto a las bases para la
resolucion de controversias. Una resolucion de las Naciones Unidas
referente a la Soberanfa Permanente sobre los Recursos Naturales, adop-
tada después de un extenso compromiso entre los Estados Unidos y
algunos paises en desarrollo, aprobd como requisito que la exprogiacién
debe ir seguida por el pago de una compensacién ‘‘apropiada”.

Sin embargo, pocos afios més tarde, la mayoria de los miembros de
1a Asamblea General de las Naciones Unidas reiteraron dentro de la
Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados, el derecho a
nacionalizar con compensacién determinada, segtin su legislacion nacio-
nal y con competen(:la para resolver sus controversias exclusivamente
en cortes nacionales.” En 1977 una decision arbitral establecié que la
mds reciente resolucién de las Naciones Unidas reflejaba derecho in-
ternacional consuetudinario mientras que la Carta de Derechos y Debe-
res Econdmicos de los Estados, planteaba lo c,onlrano pese a no tener
la aprobaci6n de los pafses industrializados.® El tribunal irani que re-
solvi las controversias entre Estados Unidos e Irdn concluyé que el
derecho internacional consuetudinario establecié una norma que es re-
almente “‘una pronta, adecuada y efectiva compensacién”. Sin embargo,
las decisiones fueron basadas significativamente en la existencia de “solo
compensacion”, provision que se encuentra en el Tratado de Amity,
Regulaciones Econdmicas y Derechos Conqulmes del 15 de agosto de
1955 celebrado entre Estados Unidos e Ir4n.’

2. Antecedentes historicos de la inversion

La aplicabilidad del derecho internacional referente a controversias
de inversion, empez$ a ganar relevancia, a principios de los ochenta,
particutarmente fuera de Latinoamérica, con polfticas gubernamentales
negociadas mundialmente hacia 1a promocion de la inversién extranjera

5 Ver, e. g. Gantz, “El Acuerdo de Reclamos entre Estados Unidos y Perd de febrero 19,
1974 10 Inml. L., 389 (1976).

6 UN.G.A. Res. 1803 (XVII) (dic. 14 1962), paras. 3.4,

7 U.N.G.A. Res. No. 3281 (XXIX) (dic. 12,1974} art. 2 (2).

8 Texaco Overseas Petroleum Co./California Asiatic Oil Co. v. Government of Libyan Arab
Republic {1977), 17 LL.M. 3 (1978).

9 8 UST. 899, T.LA.S. 3833, 284 UNT.S. 93. Ver Phelps Dodge Corp. and Islamic
Republic of Iran, Resolucion 217992 (1986), citando art. 1V(2) del Tratado.
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estableciendo amplia proteccién para sus acciones. Sin embargo, fueron
los paises europeos, y no los Estados Unidos, quienes desarrollaron por
primera vez el concepto de Tratado Bilateral de Inversién (TBI). Estos
acuerdos comiinmente tratan los asuntos claves relacionados con la
proteccién a la inversion; por ejemplo: normas de trato (trato nacional
o el trato de Ia nacién més favorecida), derechos sobre el tipo de
cambio, expropiacién y mecanismos para la solucién de controversias
entre inversionistas extranjeros y los estados nacionales, en varios gra-
dos de efectividad. De 1959 a 1988 las naciones europeas lidereadas
por la Repiblica Federal de Alemania, Suiza y el Reino Unido cele-
braron més de 250 tratados bilaterales de inversion, de los cuales treinta
son naciones de Latinoamérica y del Caribe incluyendo las antiguas
colonias." Jap6n y otros paises asidticos, exportadores de capital re-
cientemente, han mostrado interés en los tratados bilaterales de inver-
sidn. Hasta 1990, JapOn no habia suscrito tratado alguno al respecto, y
Corea tiene s0lo dos acuerdos que ha celebrade con paises en desarrollo,
China y Sri Lanka.

A la mitad de los setenta, el Departamento de Estado de los Estados
Unidos se vio atrafldo por la posibilidad de buscar acuerdos bilaterales
esperando enconfrar socios en una 4rea donde no habia sido posible
celebrar acuerdos multilaterales a través de las Naciones Unidas; la Con-
ferencia sobre Comercio y Desarrollo de las Naciones Unidas: (UNC-
TAD) y la Organizacién de Estados Americanos (OEA)."' Desde 1980
los Estados Unidos han negociado mds de veinticuatro tratados bilate-
rales de inversion, de los cuales al menos diez han entrado en vigor.m

Sin embargo, s6lo en los 1ltimos afios se ha tenido éxito en las
negociaciones de TBI con los paises latinoamericanos que han adoptado
la cldusula Calvo, ya que todos los TBI de los Estados Unidos inclu-
yen la obligatoriedad del arbitraje internacional, similar a lo que pode-
mos encontrar en el capitulo 11 del TLCAN. Es relevante que los TBI
han sido ahora negociados con Panamd, Argentina y Ecuador y se
encuentran negociaciones en trdmite con Uruguay, Bolivia y Chile.

Estos TBI, asi como sus predecesores, incluyen los siguientes ele-
mentos claves:

10 Ver A. J. Pappas, "“Referencias en los tratados bilaterales de inversién”, 4 {CSID} Rev. 189,
194 (1989).

11 Ver K. 8. Gudgeon, “‘Tratados bilaterales de inversion de los Estados Unidos: Comentarios
sobre su origen, propésitos y reglas generales de tratamiento”, 4 fntn'l. Tax & Bus. L. 105, 108
(1986,

12 Con Senegal, Zaire, Marruecos, Turquia, Camenin, Bangladesh, Egipto, Grenada, Panami
y Ecuador, U.S. Dept. of State, Treaties in force, passim (1993).
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1. Provisién de “trato nacional’’ o “trato del pafs més favorecido”
para la inversién extranjera, es decir, el que sea mds favorable

2. Eliminacién de requisitos de desempefio o condiciones referentes
a inversién relativas al uso de materiales locales, limitaciones en ventas
domésticas, reglas sobre cantidad minima de exportacion, etcétera,

3. Garantfas de convertibilidad y repatriacion de inversion y ganan-
cias.

4. Proteccién contra expropiacidn que no sea compatible con normas
internacionales de expropiacion.

5. Comprometerse a usar obligatoriamente el arbitraje internacional
como medio de solucién de controversias.’

Todos los TBI de Estados Unidos son completamente reciprocos.
Mientras se encuentra contemplado que la mayoria de la inversién
fluiria de los Estados Unidos a las naciones en desarrollo, las mismas
protecciones serdn afrontadas por los inversionistas de pafses en desa-
rrollo que inviertan en Estados Unidos. Se pudiera especular sobre la
reaccion de algunos miembros en el Congreso de los Estados Unidos
cuando por primera vez un inversionista extranjero trate de impedir una
expropiacion por medio del arbitraje internacional, en vez de recurrir a
los tribunates de los Estados Unidos. En cualquier caso, son los TBI
la principal fuente del lenguaje del capitulo 11 del TLCAN.

3. Centro Internacional para la Solucién de Controversias de Inversion

Con los antecedentes europeos y estadounidenses descritos antcrior-
mente, las Naciones Unidas propiciaron y suscribieron en 1965 la Con-
vencion scbre Solucién de Controversias de Inversion entre los Estados
y los Nacionales de otros Estados.”* A principios de enero de 1993,
mds de 92 paises se han hecho parte de esta Convencion incluyendo
los Estados Unidos (a la fecha Canadd ni México la han suscrito). Chile,
Ecuador, Fl Salvador, Honduras y Paraguay son los unicos paises lati-
noamericanos que la han suscrito, reflejando aspectos de la cldusula
Calvo, la mayorfa de los pafses de habla inglesa en el Caribe, inclu-
yendo Barbados, Grenada, Guayana, Jamaica, Santa Lucia, Trinidad y
Tobago han hecho 1o propio.15

13 Ver, e. g.. Tratado entre la Repiiblica Argéntina y los Estados Unidos de América Con-
cerniente a Fomento y Proteccién Reciproca de Inversion de noviembre 14, 1991,

14 Marzo 18, 1965; 17 US.T. 1270: T.I.A.S. 6090, 575 LLN T.S. 159. Estados Unidos es
parte de esta Convencién, Canadd y México no lo son.

15 U.S. Dpt. of State, Treaties in Force 350 (1993).
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La convencién cre$ una institucién afiliada al Banco Mundial, el
Centro Internacional para la Soluc:én de Controversias de Inversion
(ICSID) con sede en Washington.' S La principal funcién de ICSID es
actuar como secretarfa de arbitraje bajo los términos y procedimientos
de 1a Convencion.

El ICSID es de gran importancia no s6lo porque siendo una institu-
cién afiliada al Banco Mundial, sus mecanismos y procedimientos son
tal vez los mds aceptados entre las naciones en desarrollo que otros
organismos de arbitraje, porque ofrece la oportunidad de arbitraje in-
ternacional aun a aquellos no miembros mediante sus Reglas Adiciona-
les de Facilidades. Estas reglas establecen el uso de las instalaciones y
servicios por Estados que no son miembros, quienes aceptan el ICSID
mediante medidas ad hoc u otros acuerdos, como ¢l TLCAN, en el
caso de México y Canadd (ver parte IItB)). Mds de 25 procedimientos
arbitrales han sido llevados al ICSID desde su inicio.

4. Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Canadd

La influencia del capitlo 16 del Tratado de Libre Comercio entre
Canadé y Estados Unidos (FTA) sobre el capftulo 11 del TLCAN, debe
tomarse en consideracién, aun cuando éste es s6lo la mitad de largo
del capitulo 11 del TLCAN. El FTA contiene provisioties relativas al
trato nacional, requisitos de desempefio, transferencia de fondos y ex-
propiacién y lo mds reciente, con relacién al pago pronto adecuado y
efectiva compensacién a un valor justo de mercado.'” No existe refe-
rencia en el capitulo 16 al derecho internacional; sin embargo del
andlisis oficial del gobierno estadounidense se deduce que las normas
referentes a expropiacion se encuentran en concordancia con las reglas
internacionales generalmente aceptadas.’

Significativamente ¢l FTA no contiene provisiones para arbitraje
internacional de controversias de inversion entre particulares y gobier-
nos, sin embargo, las controversias sobre las provisiones del capitulo

- 16 deben ser consideradas dentro de mecanismos de solucién de con-
troversias de gobierno a gobierno del capitulo 18 del FTA. El arbitraje
de dichas disputas, con base en ¢l capitulo 18, debe ser conducido ante
panelistas seleccionados por su experiencia en el campo de la inversion

16 Convention, art. }.

17 CFTA, art. 1605,

18 Starement of Reasons as How the United SiatesCanada Free Trade Agreement (FTA) Serves
the Interests of U.5. Commerce 33, House Doc. 100216, 100th. Cong., 2d Sess. (July 26 1988).
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internacional.”” Durante las negociaciones del FTA, el gobierno de los
Estados Unidos y el sector privado se preocuparon respecto a inversion
en Canadd, pues existen restricciones a la inversion segiin la Ley de
Inversién Canadiense.” Dadas las similitudes entre los sistemas judi-
ciales entre Estados Unidos y Canadd y la mutua confianza en su
imparcialidad, parece que los negociadores de 1os Estados Unidos al fin
sienten que la inclusién de apropiadas normas de compensacién junto
con la posibilidad de resolucién de controversias bajo el capitulo 18
del FTA, proveen ¢l nivel necesario de proteccion.

I1. SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE INVERSION EN EL TLCAN
1. Capitulo 11. Normas de inversion extranjera

Asi como en los TBI de los Estados Unidos, el capitulo 11 del
TLCAN provee, detalladamente, normas para el tratamiento de inversién
extranjera (seccién A); y el arbitraje de coatroversias relativas a esas
normas (seccién B). El capftulo 11 es aplicable a “‘inversionistas’’ e
“inversiones™ de ofra contraparte. Estos términos estdn definidos de tal
manera que cubren personas fisicas, morales y sus “inversiones” (di-
recta o indirectamente adquiridas 0 intereses controlados) en el territorio
de otro pafs contratante.”’ Por ejemplo, la propiedad de un ciudadano
0 empresa estadounidense en México estd regulada por el capitulo 11.

Significativamente, estos términos incluyen el de empresa propictaria
por un tercero bajo las leyes de algtn pais signatario del TLCAN y
llevando a cabo actividades comerciales. Asi, cuando estas empresas
invierten en otro pais del TLCAN.”* Por ejemplo, una corporacién
mexicana de duefios japoneses que conduce negocios en México serd
considerada como inversionista mexicana con respecto a sus inversienes
en los Estados Unidos y Canadd, y por 1o tanto tendrd las protecciones
del capitulo 11.

Una excepcion a esta amplia definicién existe para jas inversiones
de un pais signatario del TLCAN que son propiedad de inversionistas de
un tercer pafs donde el pafs parte del TLCAN que recibe l1a inversion
no reconoce el gobierno de ese inversionista, ¢ prohibe (ransacciones

19 CFTA, arts. 1608 (2), 1801 (1). Decisiones de Canadd con respecto a la admisidén de nuevas
inversiones bajo el Investment Canada Act son excluidas de revisién segin las provisiones del
CFTA, an, 1608 (1}.

20 fbid.

21 TLC, arts. 1101, 1138,

22 TLC, art. 1139,
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financieras con nacionales o con el gobierno de ese pal’s‘23 Esta provi-
sién, por ejemplo, le permite a los Estados Unidos negar los beneficios
correspondientes a las regulaciones de control de inversion extranjera
de 1os Estados Unidos™ a una compaiifa en 10s Estados Unidos propie-
dad de una empresa mexicana que a su vez es propiedad o controlada
por intereses cubanos, libaneses o de Korea del Norte.

La seccion A del capitulo 11 provee que inversionistas de otro paifs
con trato nacional (el mismo tratamiento que para 10s iInversionistas
nacionales), con trato de la nacién més favorecida (tratamiento igual al
de cualquier otro pais que sea el mas favorecido a sus inversionistas
en el pafs anfitrién); tratamiento de acuerdo con las minimas regulacio-
nes del derecho internacional;, prohibicién contra requisitos de desem-
pefio, tales como ¢l requerir un minimo porcentaje de produccién para
exportar; libertad para seleccionar altos ejecutivos sin importar la na-
cionalidad, sujeto a ciertas excepciones respecto al nimero de mayoria
en el consejo directivo; y libertad para transferir o rePatriacién de
ingresos o inversiones en una libre moneda cambiaria® Se proveen
ciertas excepciones, tanto permanentemente como se refleja en los ane-
xos del TLCAN o durante un periodo sin fase.”®

La expropiacion directa o indirecta de propiedad de inversién extran-
jera, esta prohibida, excepto que sea por causa de utilidad piblica, sobre
bases no descriminatorias, debido proceso, en concordancia con los
minimos estdndares del derecho internacional y mediante pago de com-
pensacion equivalente al precio justo de mercado basado en ¢l valor
anterior al dfa de expropiacién. La compensacién deberd ser pagada
‘“‘sin retraso” y debe ‘‘realizarse por completo” en moneda convertible,
con intereses desde el dia de expropiacién hasta el dia de pago.ﬂ

Las reglas de la seccidn A son estindares generales de inversion; se
podrdn encontrar provisiones inconsistentes a esta seccion en otros
capitulos. Estas normas se¢ aplicarin a las cuestiones cubiertas por esos
capitulos solamente.

2. Capitulo 11. Marco de trabajo para la solucion de controversias

La seccién B del capitulo 11 provee un mecanismo de multiples
niveles para la solucién de controversias de inversion entre inversionis-

23 TLC. art. 1113,

24 31 C.E.R., partes 515, 500,500 (1992).

25 TLC, ants. 11021107, 1109,

26 TLC, art. 1108; ver los anexos del TL.C [, TIL

27 TLC, art. 1110 comelacionado con art. 1105(1) (relativo a Normas de derecho internacional).
28 TLC, art. 1112.
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tas extranjeros y €l pafs anfitrion o sus empresas estatales. Este capitulo
no es aplicable a controversias entre inversionistas extranjeros y nacio-
nales, excepto cuando se trate de monopolios gubernamentales y em-
presas estatales del pais anfitrion; sin embargo, estas controversias
también pueden estar sujetas al arbitraje comercial.”

A. Conciliacion y negociacion

Antes de recurrir al arbitraje las partes en conflicto son exhortadas
a buscar una solucién a su controversia mediante consultas o negocia-
ci6n.” El requerimiento de notificar a la otra parte 90 dias antes de
interponer un reclamo, por arbitraje, e€s aparentemente disefado para
motivar tales consultas o ncg()ciaci(me:s.31

B. Jurisdiccion arbitral

Una vez efectuado tal exhorto, alguno de los inversionistas puede
demandar arbitraje obligatorio, por su propio bien o por el bien de una
persona que ¢l controla, directa o directamente, por 10 siguiente:

aj Reclamar del gobierno de otro signatario del TLCAN ,que haya
tncumplido una obligacién de la seccién A del capituio 11

b) Reclamar que la empresa estatal de otro signatario del TLCAN
ha actuado inconsistentemente con las obligaciones de las partes segilin
el capiulo 11 (Inversién) o capitulo 14 (Servicios financieros) en el
ejercicio de sus facultades reglamentarias, administrativas o cualquier
otra actividad gubernamental, y

c) Reclamar de un monopolio estatal que ha actuado de manera
inconsistente con las obligaciones del capitulo 11 donde la enndad
gjercite cualquier acto gubernamental que la parte le haya delegado-

Esta amplia disposicion de jurisdiccion crea una aparente dicotomia;
$i una empresa estatal viola las obligaciones de una parte bajo el
capitulo de servicios financieros, aparentemente el caso es sujeto a
arbitraje obligatorio, como se menciond en el inciso b); sin embargo,
si el propio gobierno viola esas obligaciones el caso debe remmrse a
la solucidn de controversias de gobierno a gobierno del capitulo 20

29 TLC, arts. 202022,

30 TLC, ari. 1118,

31 TLC, art. 1119,

32 TLC, ants. 1116 (1)(A), 1117 (Ia).

33 TLC, anis. 1116 (D{b), 1117 (I}(b), 1503(2).
34 TLC, art. 1414,
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Las controversias bajo el capitulo 11 estin sujetas a tres afios (el
periodo de tiempo que provee la ley para promover una accion), si una
accion no es ejercitada dentro de los tres afios, a partir de la fecha en
la cual el mversxomsta por primera vez supo ¢ debié haber sabido
alegada violacién,’ prescnbe

Si se alega expropiacién gradual, donde el gobierno toma acciones,
que van gravando la propiedad, eventualmente, hasta constituir una
verdadera expropiacion, cada una de estas acciones con respecto al
tiempo en que s¢ realizaron producen confusion, por ser equivalentes a
una expropiacion. Puede que exista un desacuerdo sobre la fecha en
que se viol el capftulo 11 y por lo tano, ¢l tiempo en el cual el
periodo que provee la ley para promover una accion empieza a COITer.

Cuando se someta un reclamo al arbitraje, el inversionista a su propio
nombre o en nombre de su empresa o de la empresa que controla, se
somete por escrito al arbitraje y renuncia a cualquier derecho de iniciar
0 continuar administrativa o judicialmente en las Cortes del pais de la
parte afectada. Excepto los procedimientos para ejercer un recurso ex-
traordinario.’® Los tres gobiernos, partes en ¢l acuerdo han dado su
consentimiento por adelantado; ninguna otra accion les es requenda
Este caso es aplicable, asmusrnn # los requisitos de consentimiento de
1a convencién de ICSID,’ mcluyenclo el consentimiento a la jurisdiccion
del Centro bajo la Convencién o las Reglas Adicionales de Facilidades,
la Convencion de Nueva York sobre el Reconommlento y Cumplimiento
de Resoluciones Arbitrales Exwanjeras™ y la Convencién Interameri-
cana de Arbitraje Comercial Internacional. ™

Esta referencia a 1a Convencion det ICSID y las Reglas Adicionales
de Facilidades es crucial; desde que México y Canadd no son partes
es el previo consentimiento al arbitraje bajo las provisiones del ICSID
Reglas Adicionales de facilidades 1o que hace que las provisiones sobre
el arbitraje obligatorio se apliquen a México y Canadi.

C. Reglas de procedimiento

La seccion B provee las reglas de procedimiento que deben emplearse
en ausencia de un acuerdo entre las partes, incluyendoe el ndmero y 1a

35 TLC, arts. 1116(2), 1117(2).

36 TLC, art. 1121.

37 TIL.C, art. 1122.

38 Ver nota 14, supra, cap. Il

39 Junic 10. 1958; 21 U.S.T. 2517, T.LA.S. 6997, 330 U.N.T.S. 38, art. I, México, los Estados
Unidos y Canada también son partes.

40 Enero 30, 1975: T.ILA.S. Los Estados Unidos y México son partes, Canada no lo és.
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seleccion de érbitros (normalmente (res); consolidacion de muiltiples
demandas que envuelvan cuestiones en comiin de derecho o de hechos,
notificaciones, requermnentos de participacién y documentos, lugar del
arbitraje y usos de expertos Ninguna de estas provisiones son por si
mismas inusuales, En la mayoria de as instancias donde las partes omiten
escoger los érbltmq, la Secretaria General del ICSID serd la autoridad
que los escoja.*’ Las provisiones contemplan arbitraje bajo la conven-
cién del ICSID o las ICSID (Reglas Adicionales de Facﬂldade%; usando
las reglas de la UNCITRAL modificadas por el capitulo 11. La ley
aplicable son este acuerdo y las reglas del derecho internacional **

D. Limitaciones v exclusiones

Es reconocido que en algunas instancias, una controversia del capitulo
11 puede referirse a la interpretacion de una o mds de las reservas de
derechos de las partes con fundamento en los anexos IV del TLCAN.
El tribunal arbitral no tiene jurisdiccién sobre dichas cuestiones, pues
éstas deben ser referidas a la Comision del Libre Comercio creada bajo
el capfulo 20, la cual debe proveer su mtenpxctaaén por escrito al Tri-
bunal arbitral dentro de los siguientes sesenta dias.”’ Esta interpretacion
es obligatoria para el Tribunal. Ademis, difercntes tipos de decisiones
gubernamentales son excluidas del arbitraje. Estas incluyen:

a. Una decision ﬁuc excluya a un inversionista con fundamentos de
seguridad nacional;

b. Una decisién de Canadd bajo la Ley de Inversién de Canadd o
por la Comlslon Mexicana de Inversién Extrunjera que no permita una
inversién.”

Desde que la exclusién con base en la seguridad nacional es revisable
segln tos procedimientos del capl’tulo 20, una decision de los Estados
Unidos bajo su “Exxon Florio™ (procedimientos para revisar adqwsn-
ciones extranjeras con implicaciones de scguridad nacional)® podra
estar sujeta al capitulo 20.

41 TLC, arts. 112330, 1133,

42 TLC, art. 1124,

43 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derccho Comercial Internacional; ver TLC, ant,
1126(1)

TLC, art, 1131,

43 TLC, arts. 1132, 2001,

46 TLC, arts. 2102, 1138,

47 TLC, anexo 1138.2. Estas decisiones también son excluidas de ser revisadas bajo el capitulo
20.

48 50 U.S.C. App. section 2170 et seq. (1991).
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Otras excepcmnes reflejan la continuidad de la “cldusula Calvo”
mexicana.” Un inversionista no podrd someter el mismo reclamo por
violacion de las obligaciongs por el gobierno meXicano 0 empresas
estatales a ambos, arbitraje y Cortes nacionales o recursos administra-
tivos al mismo tiempo. Ademds, una vez que una empresa mexicana
pase a ser propiedad o controlada por un inversionista extranjero ha
sometido una demanda a las cortes nacionales ¢ agencias administrativas
afirmando una violacion de derechos cubiertos por las provisiones de
inversién del TLCAN, el mismo caso subsecuentemente tampoco podra
ser referido al arbitraje con fundamento en el capitulo 11.°° Estas
limitaciones, particularmente la segunda, requeriri a empresas mexica-
nas propiedad de extranjeros de cuidadosamente considerar los pros y
contras de inicialmente referir un asunto al sistema juridico mexicano,
como la sumisién de lo que parece ser en primera instancia un asunto
menor a las cortes mexicanas podrin excluir posteriormente de la po-
sibilidad de recuwrrir ai arbitraje sobre la misma cuestién si es que se
demuestra que el asunto surge dentro de las protecciones del TLCAN.

E. Remedios v cumplimiento

Un tribunal establecido bajo el capitulo 11 puede ordenar una medida
interina de proteccion, para proteger los derechos de las partes pendien-
tes de resolucién en la controversia.”’ El fallo final puede proveer dafios
cuantificables en dinero e intereses y/o restitucion de propiedad; sin
embargo, las partes en conflicto (gobierno signatario del TLCAN o
empresa estatal) tendrdn la opcion de pagar una pena pecuniaria inclu-
yendo los intereses en lugar de la restitucion.™ La lista detallada de
variaciones pernuudas en la resolucion es inusual en las normas esta-
dounidenses.”

La tasa de interés no estd especificada, se deja a la discrecion de los
drbitros. Los costos también pueden ser incluidos en las sancmnes
Penas por concepto de dafios estdn expresamente pmhlbldas

Las resoluciones de estos arbitrajes estdn limitadas en su efectividad
por las partes, pero finalmente son obligatorias y se hacen cumplir por
medio de cualquiera de las tres convenciones mencionadas anterior-

49 Constitucién mexicana, art. 27, 1.

50 TLC, anexo 1120, 1.

51 TLC, art. 1134,

5% TLC, art. 1135¢1).

$3 Ver Tratado entre Argemtina y Estados Unidos 1991, supra nota, art. VIL
54 TLC, arts. 1135(1). 1135(3).
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mente y en 1as cortes nacionales de los tres Pafses si la parte ofendida
deja de pagar lo adeudado segiin resolucion.™ Si el gobierno del inver-
sionista no esti de acuerdo con la resolucion dictada podrd Hevarse el
caso a una disputa gobierno a gobierno bajo el capitulo 20, bajo el fun-
damento de que el fallo es inconsistente con las obhga(nones que las
partes suscribieron bajo el capitulado del TLCAN.*

3. Otras provisiones de resolucion de controversias aplicables «
las de inversion

Como se ha sostenido anteriormente, en tanto que el capitulo 11 es
el mecanismo primordial para la resolucidn de controversias entre un
inversionista y un gobierno, exislen excepciones. La mds significativa
es el capitulo 14, relativo a servicios financieros. Las controversias
refativas a la interpretacion y aplicacion de provisiones del capitulo 14
estdn sujetas a 1a solucién de controversias del capftulo 20, los drbitros
seran escomdoa de un grupo distinto de 15 especialistas en servicios
financieros.”” Desde que s6lo los gobiernos lenen capacidad procesal
para promover controversias bajo el capitulo 20, un agraviado que
provee servicios financieros serd requerido de convencer a su gobierno
para promover accién segin el capitulo 20. Por supuesto, una accion
de un gobierno, agencia estatal o monopolio contra un inversionista o
empresa que presta servicios financieros, requisitos de la seccion A del
capitulo 11, dichas violaciones estardn sujetas al arbitraje bajo 1a seccidn
B del capitulo 11.

1. IMPACTO DFEL CAPITULO 11

Asumiendo que el capitule 11 entrd en vigor el 1° de enero  de
1994, pasard algin tiempo antes de que ¢l efecto de las provisioncs
sobre solucion de controversias de inversidn, particularmente por nacio-
nales de los Estados Unidos y Canadd en México, pueda ser evaluado.
La incorporacion de estas significativas medidas en un acuerdo inter-
nacional obhoatorlo dard a los inversionistas extranjeros una medida
extra de seguridad,” porque los bencficios se aplican a inversionistas
de un pafs que invierte en otro sin importar su propiedad (proveyendo

55 TLC, art. 1136.

56 TLC, art. 1136(5).

57 TLC, ant. 1414

58 Ver Huffbauver y Schot, TLC: un activo p. 84 (1993); Cdmara de Comercio de los Estados
Unidos, Una guia al Tratado de Libre Comercio. pp. 2425 (1992).
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que tienen una entidad corporativa y un negocio sustancial presente en la
nacion del inversionista), compaiifas asidticas y europeas subsidiarias en
Estados Unidos o Canad4 podrfan usar esas compafifas subsidiarias
como vehiculo de inversitn en México.

Ross Perot ha alegado que las provisiones de inversion del TLCAN
hacen a México un inversionista seguro y por 1o tanto eso fomentard
aquellas firmas estadounidenses, anteriormente preocupadas por la es-
tabilidad politica, para cambiar sus fabricas a México.” Aunque no
concordamos con ¢l sefior Perot virtualmente en cada cuestion concer-
niente al TLCAN, uno debe estar de acuerdo hasta cierto grado, con
esta conclusion; sin embargo, el capitulo 11 del TLCAN con sus ga-
rantias y efectivo mecanismo para la solucidon de controversias, serd
uno de muchos factores que influird en los inversionistas de Estados
Unidos y Canadd para decidir si invierten o se expanden en México.
Estas provisiones son para asegurar que los 11.6 mil millones de délares
invertidos en México (cifras de 1991) aumenten en los siguientes afios ®

Puede ser que el TLCAN no entre en vigor. El gobierno de México
tendrd la opcién de proveer unilateralmente, bajo las leyes mexicanas,
reglas aplicables a la inversién extranjera que sean similares a aquellas
encontradas en la seccion A del capitulo 11; también podrd decidir ser
parte de la Convencién de la ICSID, pero tal adhesién no constituird
automdticamente un marco juridico amplio blanket al arbitraje obliga-
torio. El consentimiento para el arbitraje requerido por la Convencitn
{como distintivo del capitulo 11 del TLCAN) es normalmente incorpo-
rado tanto en un contrato de inversion entre el mversmmsta privado y
el Estado, o dado después de que la disputa surge ! México y los
Estados Unidos podran, por supuesio, incorporar las provisiones del
capitulo 11 en un Tratado Bilateral de Inversién por separado, por lo
tanto conseguir todos los beneficios de ese capitulo para ambas naciones
y sus nacionales; sin embargo, tal instrumento requerird el consenti-
miento de las dos terccras partes del Senado de los-Estados Unidos,
segin su Constitucién.®

Las provisiones del TLCAN con respecto a la inversién extranjera
son probablemente igualmente significantes como modelo para acuerdos
internacionales de inversién que se puedan concluir en un futuro, por
los pafses del TLCAN u otros. Si el TI.CAN eventualmente abarcard
la mayoria de las naciones del hemisferio oceste, las provisiones del

59 Perot y Choate, Salva tu trabajo, salva tu pais, pp. 5455 (1993).
6¢ Huffbauer y Schott, op. cit,, p. 4.

61 Ver Convencitn, art. 25.

62 Constitucién de los Estades Unidos, art. 11(2).
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capitulo 11 podrdn finalmente convertirse en el acuerdo internacional
para el tratamiento de inversién extranjera y sus controversias mds
reconocido en el mundo. Estas provisiones indubitablemente tendrdn
influencia en futuras discusiones del GATT referentes a medidas de
comercio relacionadas con la inversion, sino en la Ronda de Uruguay,
en nepociaciones subsecuentes. Ademds, dado el alto nivel de compe-
titividad para la inversién en ddlares, libras, marcos y yen, puede ser
esperado que ciertas naciones en Africa y Asia concluirdn que reglas
claras y fuertes de inversidn extranjera son bdsicas para el desarrollo
econdmico, y por 1o tanto, incorporar tales reglas en futuros acuerdos
bilaterales o multilaterales.

Finalmente me permito enunciar los instrumentos juridicos interna-
cionales que regulan las controversias en materia de inversiones:

Documentos oficiales
1. CIADI

Convenio sobre arreglos de diferencias relativas a inversiones entre
estados nacionales de otros estados.

Reglamento administrativo y financiero.

Reglas procesales aplicables a la iniciacién de los procedimientos de
conciliacion y arbitraje.

Reglas procesales aplicables a los procedimientos de arbitraje.

Reglas procesales aplicables a los procedimientos de conciliacion

2. CIADI, mecanismo complementario

Reglamento del mecanismo complementario para la administracion
de procedimientos por el secretariado internacional de arreglo de dife-
rencias relativas a inversiones.

Reglamento administrativo y financiero.

Reglamento de conciliacion.

Reglamento de arbitraje.

Reglamento de comprobacion de hechos.

3. UNCITRAL

UNCITRAL arbitration rules.
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4, Legislacion mexicana

Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
del Codigo de Comercio y del Codigo Federal de procedimientos cCiviles,
Diario Oficial de la Federacion, 22 de julio de 1993



