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RESUMEN

El objetivo de esta presentacion es realizar una aproximacion al sistema de proteccion de
las inversiones en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte. En ese sentido,
analizaremos las distintas posturas de los actores involucrados en las negociaciones que
condujeron a la firma del Tratado. Nos focalizaremos en el Capitulo 11 de proteccién de
inversiones extranjeras y el sistema de solucién de controversias que establece.
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ABSTRACT

The objective of this presentation is to make an approach to the foreign investment
protection system in the North American Free Trade Agreement. In this way, we will
analyze the different positions of the actors involved in the negotiations leading to the
signing of this Treaty. We will focus on Chapter 11 which deals with foreign investment
protection and the dispute settlement system it establishes.
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[. INTRODUCCION

El “Tratado de Libre Comercio de América del Norte” (TLCAN) conocido también por su
sigla en ingles “NAFTA” es el primer acuerdo de integracién regional de alcance general
que involucra a paises con niveles de desarrollo dispares” (MONGE -NARANJO, 2002:1).
Asimismo, es “uno de los mas importantes e influyentes acuerdos de comercio en vigencia”
(MESTRAL; 2011:649). Fue firmado por los Presidentes de Estados Unidos y México y por
el Primer Ministro de Canada, el 17 de diciembre de 1992. En esa oportunidad George
Bush manifest6 “el NAFTA representa el primer paso gigantesco hacia la realizacién de un
suefio que nos ha inspirado por mucho tiempo: el suefio de un hemisferio unido por la
cooperacion econdémica y la libre competencia (...) y llegara pronto el momento en que el
comercio sea libre desde Alaska hasta la Argentina, cuando todo ciudadano de las
Américas tenga oportunidad de compartir el nuevo crecimiento y creciente prosperidad”

(ARNAUD; 1996: 226).

Las negociaciones para el acuerdo se iniciaron hacia junio de 1990; pero entre sus

antecedentes podemos citar los siguientes tratados entre Estados Unidos y México:
e Acuerdo sobre Comercio de productos Textiles de 1984
e Memorandum de Entendimiento en Materia de Subsidios Compensatorios de 1985

e Acuerdo Marco de Principios y Procedimientos de Consulta sobre Relaciones de

Comercio e Inversion de 1987 y 1989

e Comunicado Conjunto de los Presidentes de México y Estados Unidos de mayo de

1990.

Por otro lado, entre Canada y Estados Unidos se habia firmado el Acuerdo de Libre

Comercio de 1987 que entré en vigor el 1 de enero de 1989.

El TLCAN significo el establecimiento de una zona de libre comercio “en el territorio de lo
que se conoce geograficamente como América del Norte que en aquel momento poseia el

mayor numero de habitantes en el mundo”. (Gutierrez - Haces; 2004).

La particularidad de este acuerdo es que incluye tres mecanismos distintos de solucién de
controversias. El primero relativo a la interpretacion, aplicacion y violacién al Acuerdo

(Capitulo 20). El segundo regula las controversias sobre cuotas anti dumping y
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compensatorias. El tercero establece el mecanismo de solucién de conflictos entre

inversores extranjeros y el Estado receptor de la inversion (Capitulo 11).

Teresa Gutierrez - Haces (2004:36) puntualiza que “El Capitulo XI del TLCAN logré por
primera ocasién que un tratado de libre comercio introdujera un capitulo especifico que
regulara y legislara de manera supranacional la inversién extranjera. Su contenido
detallado solo se conocié publicamente hasta que el Tratado habia sido rubricado por los
mandatarios de México, Canada y Estados Unidos y ratificado por sus respectivos cuerpos
legislativos”. Patrick Dumberry (2001:151) sefiala que “el Capitulo 11 es “realmente
revolucionario”; mientras que James Mcllroy (2001:130) considera que “es controvertido
en los paises desarrollados”. En vista de estas opiniones, surgen los siguientes
interrogantes: jCémo fueron las negociaciones y percepciones de los actores
internacionales involucrados?;Cual es el alcance del sistema de proteccion de las
inversiones extranjeras en NAFTA? ;Cuales son las principales disposiciones que se
establecen? ;Como es el sistema de solucién de controversias establecido por el Capitulo

11?7 La respuesta a estos interrogantes nos permitira llegar a las conclusiones.

I1. LAS NEGOCIACIONES Y PERCEPCIONES DE LOS ACTORES SOBRE EL CAPITULO 11

James Mcllroy (2001:129) sefiala que el Capitulo 11 es controvertido en Estados
desarrollados porque permite las demandas entre paises desarrollados entre si.
Tradicionalmente, los Tratados Bilaterales de inversiones estin basados en un poder
econdémico asimétrico, porque ellos involucran las inversiones que se realizan desde los
paises desarrollados hacia los en vias de desarrollo. Para el mismo autor (2001:129),
NAFTA “altera esta asimétrica relacion porque la soluciéon de controversias no estaran
focalizadas solamente entre estado desarrollado vs. Estado en vias de desarrollo. Asi,
encontraremos controversias Estado desarrollado vs. Estado desarrollado en las cuales
estos paises deberan defender las medidas que tomaron. Estos no estaran mas a la

ofensiva, ellos podran estar también a la defensiva” (Mcllroy, 2001:129).

Uno de los puntos centrales que generaba ansiedad en los Estados Unidos por la inclusion
del Capitulo 11 era el mecanismo de arbitraje. No obstante, el arbitraje tiene una larga
tradicion en la politica comercial de Estados Unidos. Asi, tras la revoluciéon
norteamericana, se firmé el Tratado Jay de 1794 mediante el cual se garantizaba a los

acreedores britanicos el derecho a solicitar mediante arbitraje los danos producidos
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durante la guerra de la independencia. Asi, como consecuencia de la guerra civil, se utiliz6

el arbitraje en el caso de las reclamaciones de Alabama (Heindl, 2006:676).

Por otro lado, “Canada y Estados Unidos tuvieron una extensa y relativamente abierta
relacion comercial desde el siglo diecinueve. Aunque las negociaciones hacia un acuerdo
de libre comercio fracasaron reiteradamente por los temores canadienses de una anexiéon
o dominaciéon econémica. No antes de 1986 pudieron comenzar las negociaciones que
condujeron al Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y Estados Unidos” (Heindl,

2006:676).

La autora citada anteriormente (2006:676) estima que las inversiones extranjeras fue el
punto central de interés para Estados Unidos en la celebracién del Acuerdo de Libre
Comercio con Canada. Asi, el gobierno de Trudeau habia provocado malestar en Estados
Unidos en la década de los setenta con una politica econémica nacionalista que limitaba el

nivel de inversiones extranjeras en Canada.

Recordemos que Pierre Trudeau estableci6 la Agencia de Examen de la Inversion
Extranjera (Foreign Investment Review Agency) encargada de seleccionar e incluso
rechazar la inversion extranjera si esa inversion podria ser contraria a los intereses de
Canada (Lozano; 1999:2). Asi, en 1972, “el gobierno canadiense declar6 que intentaria
cambiar algunas modalidades del intercambio comercial de Canada fuera de los Estados
Unidos, hacia Europa. Pero en los afios 80, después de mucho debate, el gobierno
conservador - anticipando el abandono de las barreras al comercio alrededor del mundo -
llevé al Canada al Tratado de Libre Comercio Canada - EE.UU.” (Lozano; 1999:2). No
obstante, “este pais resistid la fuerte presiéon que Estados Unidos traté de imponer y el

acuerdo final no qued6 como éste lo hubiera querido” (Heindl, 2006:676).

Canada decidié involucrarse en las negociaciones que conducirian a la firma de TLCAN
después que Estados Unidos y México anunciaron formalmente sus intenciones de firmar
un acuerdo bilateral de inversiones. Este hecho ponia a Canada en una dificil situacién. La
historia mostraba que el comercio y la inversién canadiense eran practicamente
inexistentes con México y América Latina. Surgia el indicio de que México podria pasar a
ocupar el lugar de Canada en el mercado estadounidense. En ese sentido, Canada fue
forzado a participar en negociaciones con México a fin de proteger sus intereses de
mercado en la region (HEINDL, 2006:677). Cameron y Tomlin, citados por Heindl
(2006:677), consideran que Canada estimaba que el acuerdo entre Estados Unidos y
México podia resultar en acuerdo comercial central en Norte América con México ganando

potencialmente tratamientos preferenciales y mejor acceso al mercado que Canada.
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En ese sentido, Canada percibié que un acuerdo multilateral podia ofrecer un mejor
sentido de equidad que acuerdos bilaterales separados entre dos pequefias economias y

una potencia econdmica (Heindl, 2006:677).

Por su parte, México siempre se caracterizd por una economia cerrada; pero logrd pasar
de ella “al ingreso en el GATT y al aumento de la liberalizacién principalmente a través de
decisiones del ejecutivo, con una minima participacion legislativa o intervencién de los
intereses empresariales y laborales (al menos muchos grupos empresariales y laborales
importantes no fueron consultados). Poco después, durante la presidencia de Carlos
Salinas (1988-1994), se profundizaria la liberalizacién comercial, y con ella vendria el
fortalecimiento del Ministerio de Comercio y una pequeia pero creciente participacién del
Congreso” (Ortiz Mena; 2005:9). En ese sentido, “la administracién de Salinas buscaba un
flujo importante de inversién extranjera directa (IED) para estimular el crecimiento
econémico. Mientras que durante el mandato de De la Madrid la economia se habia
comenzado a liberalizar y se habia obtenido un superavit comercial por casi todo el
periodo, el valor de las exportaciones habia permanecido practicamente estatico y el
promedio de crecimiento econémico estuvo cerca de cero en toda su etapa presidencial”.

(Ortiz Mena; 2005:9).

Ortiz Mena (2005:10) considera que “la administraciéon de Salinas tuvo que forjar una
nueva relacion con el mundo desarrollado, en especial con Estados Unidos y la Union
Europea. México no podia seguir manteniendo una politica exterior defensiva basada en la
premisa de que los paises industrializados explotan y se aprovechan de las naciones
menos desarrolladas. Tanto Salinas como Ernesto Zedillo (1994-2000) entendieron la
necesidad de una nueva politica econémica exterior que promoviera la cooperacién y se

centrara en los intereses compartidos entre México y los paises industrializados”.

Segun relata Jennifer Heidl (2006: 679), las negociaciones del TLCAN comenzaron en Junio

de 1991 en Toronto. Incluian 19 grupos de trabajo organizados en seis areas:
e Acceso al mercado
e Normas comerciales
e Servicios
e Inversiones
e Propiedad intelectual

e Solucién de controversias
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Maryse Robert, citada por Heindl (2006:679), relata que “un negociador por cada pais
presidia cada grupo. Los Jefes de Negociadores, Julius Katz (EE.UU), Herminio Blanco
Mendoza (México) y John Weeks (Canadd) se reunian regularmente para discutir los mas
controvertidos temas”. Durante el periodo de negociaciones se realizaron siete reuniones
ministeriales. Sumados a los negociadores gubernamentales, existia un cuerpo de comités
asesores del sector privado, incluyendo negocios, trabajadores y representantes del sector

académico de cada pais (Heindl, 2006:679).

Segin sefiala Heindl (2006: 679), durante las negociaciones referentes al area de
inversiones, Canada queria conservar el Capitulo 11 lo mas cercano al Acuerdo de Libre
Comercio firmado con Estados Unidos. Especialmente pretendia mantener el derecho a
revisar ciertas inversiones extranjeras. Estados Unidos, por su parte, pretendia evitar esas

disposiciones.

Las compensaciones por expropiaciones fue un tema importante para México.
Tipicamente, los tratados bilaterales con Estados Unidos contienen una clausula que
sefiala que en caso de expropiacién, la compensacién debe ser “promt, adequate, and
effective”. Este lenguaje especifico con el cual Estados Unidos ha opuesto a México la
expropiacion de los intereses americanos en la industria petrolera mexicana en 1938. Por
lo tanto, estos vocablos son considerados controversiales en México (HEINDL, 2006:681).
De acuerdo a Folsom, citado por Heindl (2006: 682), éste pais sufrid histéricamente
arbitrajes injustos lo que motivo la inclusién de la Clausula Calvo en su Constitucion.
Estados Unidos insistia en incluir las palabras “prompt, adequate and effective”. México
estaba dispuesto a realizar concesiones siempre que ellas no figurasen. Un negociador
andénimo describi6 los resultados: “Las negociaciones en Dallas fueron para crear un
derecho que no violara la Constitucién de México. Debiamos elaborar un lenguaje para la
expropiacién que no usara las palabras ‘promt, adequate and effective’. Hay tres parrafos, si
usted los lee a ellos, podra encontrar que dicen exactamente las tres palabras, pero con
otros vocablos”. (Heindl, 2006:682). Por otro lado, Estados Unidos insistia en incluir el
arbitraje como obligatorio para solucionar las controversias. Otro punto importante en las

negociaciones fue el consenso en la definicion de inversion en el Capitulo 11.

IIl. AMBITO DE APLICACION, OBJETIVOS Y OBLIGACIONES ESTABLECIDAS EN EL
CAPITULO 11
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El Capitulo 11 estd compuesto por 39 articulos, cuatro anexos y consta de tres Secciones.

Ellas son:
e Seccion A, Inversiones, Articulos 1101 - 1114.

e Seccién B, Solucién de Controversias entre un Estado Parte y un Inversor de otro

Estado Parte, Articulos 1115 - 1138.

e Seccion C, Definiciones, Articulo 1139.

El ambito de aplicacion del Capitulo 11 esta circunscripto en el Art. 1101:

1. Este capitulo se aplica a las medidas que adopte o mantenga una Parte

relativas a:
(a) los inversionistas de otra Parte;

(b) las inversiones de inversionistas de otra Parte realizadas en

territorio de la Parte; y

(c) en lo relativo al Articulo 1106 Y 1114, todas las inversiones en el

territorio de la Parte.

2. Una Parte tiene el derecho de desempefiar exclusivamente las actividades
economicas sefialadas en el Anexo III, y de negarse a autorizar el establecimiento de

inversiones en tales actividades.

3. Este capitulo no se aplica a las medidas que adopte o mantenga una Parte en la

medida en que estén comprendidas en el Capitulo XIV, "Servicios financieros”.

4. Ninguna disposicién de este capitulo se interpretard en el sentido de impedir a una
Parte prestar servicios o llevar a cabo funciones tales como la ejecucién y aplicacién
de las leyes, servicios de readaptacién social, pension o seguro de desempleo o
servicios de seguridad social, bienestar social, educacion ptblica, capacitacion
publica, salud y proteccion a la infancia cuando se desemperien de manera que no sea

incompatible con este capitulo. “

El concepto de inversiéon esta definido en el Art. 1139, que transcribimos para una mejor

interpretacion:
“s Lo
inversion significa;

(a) una empresa;

10
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(b) acciones de una empresa;
(c) obligaciones de una empresa:
(i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o

(ii) cuando la fecha de vencimiento original de la obligaciéon sea por lo
menos de tres aios, pero no incluye una obligacion de una empresa del

estado, independientemente de la fecha original del vencimiento;
(d) un préstamo a una empresa,
(i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o

(ii) cuando la fecha de vencimiento original del préstamo sea por lo
menos de tres afios, pero no incluye un préstamo a una empresa del

estado, independientemente de la fecha original del vencimiento;

(e) una participacién en una empresa, que le permita al propietario

participar en los ingresos o en las utilidades de la empresa;

(f) una participacion en una empresa que otorgue derecho al propietario para
participar del haber social de esa empresa en una liquidacién, siempre que

éste no derive de una obligacién o un préstamo excluidos conforme al incisos
(c)o(d);

(g) bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o
utilizados con el propdsito de obtener un beneficio econdmico o para otros

fines empresariales; y

(h) la participacién que resulte del capital u otros recursos destinados para el
desarrollo de una actividad economica en territorio de otra Parte, entre otros,

conforme a:

(i) contratos que involucran la presencia de la propiedad de un
inversionista en territorio de otra Parte, incluidos, las concesiones, los

contratos de construccion y de llave en mano, o

(ii) contratos donde la remuneracion depende sustancialmente de la

produccion, ingresos o ganancias de una empresa;

pero inversion no significa:

11
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(i) reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de:

(i) contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por un
nacional o empresa en territorio de una Parte a una empresa en

territorio de otra Parte; o

(ii) el otorgamiento de crédito en relacion con una transaccién
comercial, como el financiamiento al comercio, salvo un préstamo

cubierto por las disposiciones del inciso (d); o

(j) cualquier otra reclamacién pecuniaria; que no conlleve los tipos de interés

dispuestos en los pdrrafos (a) al (h);

Se puede apreciar que el concepto de inversién es muy amplio y por lo tanto la cobertura o
proteccion brindada por el Capitulo 11 es como un “escudo necesario para proteger a los
inversores extranjeros” (Jones, 2002:528). A pesar de su amplitud, no fue adoptado
conforme los deseos de EE. UU. Asi, el Capitulo 11 excluye de inversion los préstamos a
empresas estatales como as{ también los reclamos pecuniarios basados en contratos de

compra venta internacional de bienes o servicios. (Heindl, 2006:683).

Una cuestion que se puede sefialar es que el Capitulo 11 se aplica a las “medidas” de una
Parte. Ellas son definidas como “cualquier ley, reglamento, procedimiento, requisito o

practica” (Art. 201.1).

Segin James Mc llroy (2001:131), existen algunas criticas al Capitulo 11; ya que crea
obligaciones para los gobiernos pero no para las corporaciones privadas. Esto establece
algunos desequilibrios a favor de los intereses de los capitales privados en detrimento de
los intereses publicos. Por otro lado, el objetivo es amplio porque contempla el pasado, el
presente y el futuro; ya que el articulo 1101 (1) cubre las medidas “mantenidas” como las

que seran “adoptadas”.

El Capitulo 11 establece una serie de obligaciones sustantivas a los Estados hacia los

inversores extranjeros. Ellas se encuentran desde el Art. 1102 al 1114.

La primera obligacién se refiere al principio de trato nacional. En ese sentido, “cada una de
las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable que el
que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo referente al
establecimiento, adquisicion, expansion, administracién, conduccién, operaciéon, venta u

otra disposicidn de las inversiones” y “cada una de las Partes otorgara a las inversiones de

12
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inversionistas de otra Parte, trato no menos favorable que el que otorga, en circunstancias
similares, a las inversiones de sus propios inversionistas en el establecimiento,
adquisicién, expansién, administracién, conduccion, operacion, venta u otra disposicién de

las inversiones” (Art. 1102 Ap. 1y 2).

La segunda obligacion esta relacionada con el principio de la nacién mas favorecida. Asi,
“cada una de las Partes otorgard a los inversionistas de otra Parte trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas de cualquier
otra Parte o de un pais que no sea Parte, en lo referente al establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccién, operacidn, venta u otra disposicion de inversiones.
(Art. 1103, Ap. 1) y “cada una de las Partes otorgara a las inversiones de inversionistas de
otra Parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a
las inversiones de inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte, en
lo referente al establecimiento, adquisicién, expansién, administraciéon, conduccion,

operacidn, venta u otra disposicion de inversiones”. (Art. 1103 Ap. 2).

En el Art. 1105 se establece la obligacién de un minimo nivel de trato. Asi, “Cada una de las
Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el
derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccién y seguridad

plena.”

El Art. 1106 prohibe a las Partes del Tratado imponer ciertos “requisitos de desempefio” a
los inversores extranjeros. No se les podra imponer que deben exportar un determinado
nivel o porcentaje de bienes o servicios; o alcanzar un determinado grado o porcentaje de

contenido nacional, etc.

El Art. 1109 establece la obligacién que el Estado receptor de la inversidon “permitira que
todas las transferencias relacionadas con la inversién de un inversionista de otra de las
Partes en territorio de la Parte, se hagan libremente y sin demora”. Estas transferencias
incluyen ganancias, dividendos, intereses, ganancias de capital, pagos por regalias, gastos
por administracion, asistencia técnica y otros cargos, ganancias en especie y otros montos
derivados de la inversion; hasta productos derivados de la venta o liquidacién, total o
parcial, de la inversién e incluidos los pagos por prestamos y las compensaciones por

violaciones al Tratado.

El Art. 1110 establece una serie de disposiciones relativas a expropiaciones. En ese orden
de ideas, ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente,
una inversién de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna

medida equivalente a la expropiaciéon o nacionalizacién de esa inversion (expropiacion),

13
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salvo que sea: a) por causa de utilidad publica; b) sobre base no discriminatoria; c)
siguiendo el debido proceso legal; d) mediante el pago de una indemnizacién. Esta
compensacién debe ser pronta, adecuada y efectiva. Debe ser realizada al valor justo de
mercado que tenga la inversidn expropiada inmediatamente antes de que la medida
expropiatoria se haya llevado a cabo (fecha de expropiacion), y no reflejara ningtin cambio
en el valor debido a que la intencién de expropiar se conocié con antelacién a la fecha de
expropiacion. Los criterios de valuacion incluiran el valor corriente, el valor del activo
(incluyendo el valor fiscal declarado de bienes tangibles), asi como otros criterios que
resulten apropiados para determinar el valor justo de mercado. En caso de que la
indemnizacién sea pagada en la moneda de un pais miembro del Grupo de los Siete, la
indemnizacién incluird intereses a una tasa comercial razonable para la moneda en que
dicho pago se realice, a partir de la fecha de la expropiacién hasta la fecha de pago.
Aunque, si una Parte elige pagar en una moneda distinta a la del Grupo de los Siete, la
cantidad pagada no sera inferior a la equivalente que por indemnizacién se hubiera
pagado en la divisa de alguno de los paises miembros del Grupo de los Siete en la fecha de
expropiacién y esta divisa se hubiese convertido a la cotizacién de mercado vigente en la
fecha de expropiacién, mas los intereses que hubiese generado a una tasa comercial

razonable para dicha divisa hasta la fecha del pago (Art. 1110).

Ray C. Jones (2002, 531) considera que de los articulos 1101 al 1116 surgen cinco reglas

primarias que regulan los reclamos. Ellos son:

1. una calificaciéon de “inversor” de acuerdo al régimen establecido por el

Tratado,
2. una “inversiéon” en otro Estado Parte del NAFTA,
3. una “medida” relativa a inversor o inversiones de otro Estado Parte,
4. una “medida” viola una disposicion cubierta por el Tratado,

5. un “dafio” al inversor o a la “inversion” relacionada con la violacién

alegada.

Uno de los ultimos objetivos del NAFTA es promover e incrementar las oportunidades de
inversiones extranjeras entre los tres Estados y asegurar su exitosa implementacion. (Art.
102.1). Asimismo, se procura establecer igual trato entre los inversores de acuerdo con el
principio de reciprocidad. En ese sentido, el tratado establece un mecanismo de solucion
de controversias entre un Inversor y un Estado Parte mediante un reclamo ante un

tribunal arbitral.
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IV. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

David R. Haig, citado por Jones (2002: 531), considera que el Capitulo 11 del NAFTA es, en
esencia, un acuerdo trilateral de inversiones injertado en un acuerdo que esta relacionado
directamente con la liberalizacién y equidad en el comercio de bienes y servicios. Al igual
que todo tratado moderno en su naturaleza contiene disposiciones para la soluciéon de
controversias y como tratado de inversiones sigue simplemente el ya establecido modelo
para la soluciéon de controversias entre un inversor y un Estado (Jones, 2002: 531). El
mismo autor agrega que el objetivo fundamental del Capitulo 11 de soluciéon de
controversias fue crear negocios entre los inversores y los Estados receptores. En ese
sentido, los inversores aceptan realizar inversiones en otro Estado convencidos que se les
asegura el disfrute de los estandares basicos de justicia y equidad establecidos en la
Seccién A del Capitulo 11. Esta proteccién es esencial para los inversores extranjeros que
estdn sometidos a la autoridad legislativa del Estado receptor quedando vulnerables a sus

facultades regulatorias de este Estado. (Jones, 2002: 531).

Oscar Cruz Barney (2004: 49-76) seifiala que “la seccién B del Capitulo XI del TLCAN
responde a la busqueda por parte de los inversionistas de las mejores condiciones de
seguridad, certeza juridica y rendimientos (...) de ahi la creacién de un mecanismo arbitral
especial para prevenir y resolver las controversias que pudieren surgir cuando un
inversionista considere que se le estd vulnerando algin derecho”. El sistema
implementado para solucionar las controversias es el Arbitraje; pero primero debe

recurrirse a las consultas y negociacion.

Bockstiegel (1997: 244) ensefia que la opcidn basica para la soluciéon de controversias
para las empresas privadas es el tribunal nacional o el arbitraje; pero mientras que para
recurrir a los tribunales nacionales no se necesita ningin acuerdo especifico entre las
partes; para que el arbitraje sea exigible es necesario que las partes lo hayan elegido
mediante un tratado de arbitraje o exista una clausula de arbitraje en un contrato. En los
negocios entre empresas privadas, el arbitraje es el método preferido de soluciéon de
controversias tanto a nivel nacional como internacional. Estimamos también que el
arbitraje es un buen método para solucionar las controversias entre Sujetos de Derecho

Internacional y otros entes que no lo son.
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Bernardo Maria Cremades (1977: 16) estima que el arbitraje aparece como la solucién
mas indicada y apropiada en los conflictos comerciales; sobre todo si tienen caracter

internacional.

Alvarado Velloso (Caivano;1993:49) lo conceptia como un modo de heterocomposicién de
conflictos que opera como resultado respecto de ellos, y al que se llega exclusivamente si
media, al menos, un principio de autocomposicion de los propios interesados, mediante el
cual aceptan plantear su litigio al arbitro y, eventualmente acatar su decisién. Al respecto
reflexiona Caivano (1993:50) que a pesar de ser un método de heterocomposicién del
litigio, es necesario - al menos en el arbitraje voluntario - que exista un minimo principio
autocompositivo, al ponerse de acuerdo las partes en someterse a arbitraje,

comprometiéndose a acatar la decision del arbitro.

Cremades (1977: 119) considera que la importancia creciente que estd adquiriendo el
arbitraje comercial internacional en los ultimos afios radica fundamentalmente en su

eficacia; y ésta tiene que ver fundamentalmente con:

e El respaldo que tiene que supone la voluntad de las partes: quienes se
someten a arbitraje adquieren un compromiso de estar y pasar por lo que
disponga la tercera persona que eligen de comun acuerdo, refrendan con su
palabra y establecen de comun acuerdo el camino a seguir para obtener el

apaciguamiento de sus relaciones.

e FEl prestigio de los protagonistas del arbitraje: el arbitraje vale lo que valgan los
arbitros que lo protagonizan; y la confianza de la que a lo largo de los afios puedan
haberse hecho acreedoras las instituciones permanentes de administraciéon

arbitral.

e El respaldo del Estado: si una de las partes no hace honor a su palabra dada, sino
cumple el compromiso de estar y pasar por la solucién arbitral, la eficacia del
arbitraje queda refrendada por la ejecutabilidad forzosa del laudo arbitral. Los
Estados han tomado parte en el reconocimiento y garantia de los laudos arbitrales
construyendo un entramado internacional de normas por medio de los convenios

y tratados multilaterales o bilaterales.

e Fuerza social de los medios econémicos internacionales: el alto porcentaje de laudos
arbitrales que son voluntariamente ejecutados responde en buena medida al
respaldo que los medios econdmicos internacionales estan dando a la
jurisprudencia arbitral. Los laudos dictados en procedimiento de arbitraje se han
constituido en verdadera “opinio juris” de los usos y costumbres internacionales,
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de forma que por via arbitral esta apareciendo una nueva “lex mercatoria”
internacional. Quien no cumple con un laudo arbitral no serd considerado
confiable a la hora de contratar, su prestigio comercial internacional sufrira un

detrimento.

No obstante, las ventajas del arbitraje, existen fuertes criticas al sistema establecido por el
Capitulo 11. En ese sentido podemos sefialar, siguiendo a Jones (2002:528), que los
Estados ponen en riesgo su propia soberania y la posibilidad de disponer libremente la
facultad democratica de elaborar sus propias leyes con total independencia sin temores a
tener que indemnizar a inversores extranjeros por cualquier regulacion que los afecte de
manera negativa. Jones (2002:528) continua sintetizando las criticas y sefiala que
algunos consideran que los reclamos en el marco del Capitulo 11 han llegado a constituir
una “espada” en manos de los inversores extranjeros permitiéndoles atacar a los Estados

Partes del NAFTA, en lugar del “escudo” que pretende ser. (2002:528).

V. EL ARBITRAJE EN EL CAPITULO 11

Después de haber visto las opiniones positivas y negativas a favor del arbitraje entre un
inversor extranjero y un Estado receptor podemos realizar un breve andlisis del sistema

establecido por el Capitulo 11.

Los inversores extranjeros no pueden acudir al sistema de arbitraje establecido sin antes
agotar los recursos internos en el Estado receptor de la inversion. Se brinda la posibilidad

de que sea el mismo Estado que solucione el acto cometido contra el inversor extranjero
El mecanismo del Capitulo 11 se basa en los siguientes principios (UNCTAD; 2003: 25):

e Igual tratamiento para los inversores de las Partes de conformidad con el principio

de reciprocidad internacional
e Debido proceso legal
e Composicion imparcial del Tribunal

El inversionista no podra presentar una reclamacion si han transcurrido mas de tres afios
a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento por primera vez o debié haber tenido
conocimiento de la presunta violacion, asi como conocimiento de que sufrié pérdidas o

dafios. (Art. 1116. 2). Antes de iniciar el arbitraje, las Partes deben someter la cuestién a
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consultas o negociaciones (Art. 1118). En ese sentido, a fin de favorecer las consultas y
negociaciones, el reclamo puede ser sometido a arbitraje solo después que transcurrieron

seis meses desde que tuvieron lugar los hechos que lo motivaron (Art. 1120.1).

El inversionista notificara por escrito a la Parte contendiente su intencién de someter una
reclamacién a arbitraje, cuando menos 90 dias antes de que se presente formalmente la

reclamacion (Art. 1119).

El inversor debe consentir por escrito el arbitraje de conformidad con las disposiciones
del Capitulo 11 (Art. 1121). Cada una de las Partes consiente en someter reclamaciones a

arbitraje con apego a los procedimientos establecidos en el Tratado (Art. 1122).

El inversionista debe por escrito renunciar a iniciar o continuar cualquier proceso bajo
tribunales judiciales o administrativos de acuerdo al derecho interno de una de las Partes

(Art. 1121).

El Art. 1120 del Tratado establece la posibilidad que un inversionista pueda someter una
reclamacién al arbitraje deben haber trascurrido seis meses El arbitraje se puede llevar a

cabo conforme a los siguientes mecanismos:

e el Convenio de CIADI, siempre que tanto la Parte contendiente como la

Parte del inversionista, sean Estados parte del mismo;

e las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la Parte
contendiente o la Parte del inversionista, pero no ambas, sea Parte del

Convenio del CIADI; o
e las Reglas de Arbitraje de CNUDMI.

Al dia de la fecha solo Estados Unidos de América es parte del Convenio de
Washington de 1965 que establece el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativo a Inversiones (CIADI).2 Por lo tanto, la solucién de
controversias se regiran por las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI

o bien por las Reglas de Arbitraje de CNUDMI o UNCITRAL

Las reglas de arbitraje elegidas por el inversionista gobernaran el procedimiento,
excepto cuando sean modificadas por las disposiciones del Capitulo 11. Por

ejemplo: a) articulo 1123 relativo al numero de arbitros; b) articulo 1126 que

2 Ver: http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet (Gltima consulta 21 de Enero de 2013).
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establece que un inversor o una Parte puede solicitar al Secretario General del

CIADI que establezca un tribunal especial para asumir la jurisdiccidn.

El laudo dictado por un tribunal serd obligatorio s6lo para las partes contendientes y
Unicamente respecto del caso concreto (Art. 1136). El Capitulo 11 no contiene
disposiciones para apelar el laudo o solicitar su revision o nulidad; pero diferentes
soluciones pueden brindarse de acuerdo a las reglas de arbitraje seleccionadas por el

inversor.

VI. CONCLUSIONES GENERALES

El TLCAN se caracteriza por ser un acuerdo que vincula a paises con distintos niveles de
desarrollo a nivel regional. Ademas tiene la particularidad de establecer tres mecanismos
distintos de solucidon de controversias siendo uno de ellos aplicable a diferencias entre

inversores extranjeros y el Estado receptor de la inversion (Capitulo 11)

El Capitulo 11 del TLCAN es revolucionario porque a diferencia de los tratados bilaterales
de inversidn, que involucra en general a Estados desarrollados y en vias de desarrollo; éste
capitulo permite vincular a Estados desarrollados entre si. Surge también una relaciéon
trilateral dejando de lado la bilateralidad. Por otro lado, al surgir diferencias entre
Estados desarrollados, ellos deberan defender sus posiciones y posturas. Ya no es

solamente la relacién Estado desarrollado vs Estado en vias de desarrollo.

Este capitulo protege las inversiones extranjeras conforme estan reguladas en el Art. 1139
del Tratado. Si bien, es una definicién amplia, no fue adoptada conforme los deseos de EE.
UU. En ese sentido, se excluye de inversion los préstamos a empresas estatales como asi
también los reclamos pecuniarios basados en contratos de compra venta internacional de

bienes o servicios.

Entre las criticas que se le formulan al sistema que establece es que crea obligaciones para
los gobiernos pero no para las corporaciones privadas. Por lo tanto, instaura
desequilibrios a favor de los intereses privados en perjuicio de los intereses publicos. Asi,
establece las obligaciones de trato nacional, nacién méas favorecida, trato justo y
equitativo, prohibe imponer determinados requisitos de desempefio; e implementa una
regulacion para las expropiaciones. No obstante, este capitulo es criticado porque

consideran que menoscaba la soberania; ya que limita al Estado en su facultad de legislar
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independientemente y libre de temores de tener que indemnizar a inversores extranjeros

por cualquier regulacién que los impacte de manera negativa.

El sistema de solucién de controversias que incorpora es el arbitraje. Entre las ventajas de
este mecanismo se encuentran el respaldo que le brindan las partes al someter la
controversia al mismo, el prestigio de los arbitros y de las instituciones arbitrales, el

compromiso de las partes en cumplir el laudo final, entre otras.

Este Capitulo es un avance hacia los acuerdos multilaterales tratando de dejar atras la
bilateralidad. Puede ser considerado como novedoso en materia de regulacién

internacional de proteccién de las inversiones extranjeras.
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