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I. INTRODUCCION

El propésito de la Seccién A del capitulo 11 del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLC) es promover los flujos de
inversion extranjera otorgando mejores concesiones y garantias alos
inversionistas provenientes de los paises miembros del TLC (inver-
sionista TLC). Las concesiones y garantias conferidas por los paises
miembros del TLC (partes) son superiores a las previstas para los
inversionistas extranjeros en general en las legislaciones nacionalesy
las derivadas del Acuerdo General de Arancelesy Tarifas (GATT)

Por otro lado, uno de los principales temas dentro de las negocia-
cionesdel TLC lo constituye el mecanismo de solucién de controver-
sias en materia de inversion 2. El referido mecanismo se encuentra

t Articulo 102. Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC). Tomo I. SECOFI,
p.11 y respecto de la Seccién A del capitulo 11, pp.223-228. Asimismo, las garantias y conce-
siones en € TLC son mas ambiciosas que aquellas que se encuentran siendo negociadas en la
mesa de Aspectos Relacionados con las Medidas de Inversion (TRIM's) de laRonda de Uruguay
de GATT.

2 Al efecto el secretario de Comercio de Fomento Industrial expone: «Con €l propésito de asegu-
rar la aplicacion uniforme del Tratado en la solucion de controversias sobre inversion, se esta-
bleceran mecanismos internacionales para resolverlas... (que) se fundamenten en los principios
juridicos de legalidad, reciprocidad, igualdad y decisién por érganos imparciales... los inversio-
nistas mexicanos (asi como estadounidenses y canadienses) contaran con certidumbre y garan-
tias...». Presentacion del doctor Jaime Serra Puche de los resultados de la negociacion del
Tratado de Libre Comercio a la Comision de Comercio de la Honorable Camara de
Senadores, México, D F. 14 de agosto de 1992.
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contemplado en la Seccion B del capitulo 11, siendo su objetivo la
resolucion de disputas entre un inversionista TLC y una Parte ®.

El propdsito del presente ensayo es resaltar |0s aspectos més rele-
vantes del capitulo citado, exponiendo algunos puntos de vista y
comentarios en torno de nuestra legislacion.

II. INVERSION
1. Principios

La seccion relativa a inversion establece los principios basicos.
L as garantias respecto de lainversion extranjera dentro del TLC son:
Tratamiento Nacional; Clausula de Nacion més Favorecida,
Prohibicién de imposicién de Requisitos de Desempefio respecto de
las inversiones; Libertad respecto de Alta Direccion y Organos de
Administracion; No Discriminacion y Tratamiento Equitativo confor-
me a Derecho Internacional; Libre Transferenciay Convertibilidad de
divisas; y, Expropiacion solo bajo ciertas condiciones .

En principio, la Secciéon A elimina importantes barrera a lainver-
sidn extranjeray otorga garantias basicas paralosinversionistas TLC.
Ademas, abarca casi todas las formas posibles de inversion, salvo
ciertas actividades que se encuentran expresamente reservadas al
Estado Mexicano o a los inversionistas mexicanos.

2. Reservas y Excepciones
El ambito de aplicacion del Capitulo de Inversion debe observar-

sealaluzdelosAnexosl, I, 111y 1V del TLC. Sobre el particular, €
TLC establece cuatro tipos de anexos; € Anexo |, mismo que refiere

3 TLC. Tomo I. op.cit., pp.229 a 238.
4 Lo anterior se deriva del articulado de |a referida seccion.
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ciertas actividades restringidas para los inversionistas TLC sobre las
cuales una parte no puede adoptar medidas més restrictivas que las
existentes al momento de la suscripcion del tratado; €l Anexo 1, cuya
naturaleza es similar aladel Anexo |, solo que en este caso una Parte
puede, a su discrecion, adoptar medidas mésrestrictivas; el Anexollll,
gue se encarga de prescribir |as actividades reservadas al Estado; vy, €l
Anexo 1V, que exceptia actividades que son normal mente acordadas
mediante convenios bilaterales®.

El efecto de los referidos anexos es exceptuar cuatro principios
basicos contenidos en la Seccion A, a saber: Tratamiento Nacional;
clausula de Nacion Méas Favorecida, prohibicion de imposicion de
Requisitos de Desempefio respecto de las inversiones; vy, libertad
respecto de Alta Direccién y Organos de Administracion ©.

3. Ambito Territorial de Aplicacién

Las garantias y concesiones proveidas por €l TLC se hacen exten-
svasy obligatorias alos Estados y Municipios que regulan en cuaquier
formalainversion extranjera. El articulo 133 de la Constitucion mexica-
na hace posible su instrumentacion, ya que los tratados internacionales y
las leyes federales son laley suprema de la nacion. Consecuentemente,
en caso de conflicto con leyes de los Estados 0 Municipios, o con leyes
federaes anteriores, es claro que prevalecerad TLC.

4. Prohibicion de Requisitos de Desempeiio

L os principios multicitados prohiben alas Partes imponer requisi-
tos especiales (diversos de aguéllos previstos para los nacionales) a

* Anexosl, II, Il 'y IV del TLC, op.cit., Tomo II. pp.125-233.
¢ Estos principios se encuentran en los articulos 1102, 1103, 1106 y 1107 del TL C, respectivamente.
" Lo anterior, sempre que las disposiciones de esos tratados internacional es resulten constitucionales.
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los inversionistas TLC. Por citar algunos, niveles de exportacion e
importacién; preferencia por proveedores nacionales; condiciones
especiales para la transferencia de tecnologia; ubicacion de la inver-
sién, requisitos de nacionalidad o residencia respecto de las personas
con puestos gerenciales, balanza de divisas, entre otros ®.

No obstante, la prohibicién de no imponer requerimientos espe-
ciales a la inversion extranjera no es aplicable a las entidades
publicas en lo que se refiere a programas especiales de gobierno,
incentivos a la exportacién, entre otros. Tampoco es aplicable a cier-
to tipo de inversiones que se encuentran expresa y separadamente
reguladas por el TLC, como los servicios financieros °.

Respecto del medio ambiente, salubridad y €l interés publico, €
TLC prescribe que sus disposiciones no deben ser interpretadas como
un impedimento para que las Partes realicen la adopcion, manteni-
miento o gjecucion de las medidas tendientes ala preservacion de los
mismos, siempre que sean consistentes con el TLC .

5. Libre Transferencia y Convertibilidad de Divisas

Otra garantiaimplicitaen el TLC es la convertibilidad de divisas
al tipo de cambio vigente a momento de la conversién. Dicha garan-
tia permitira a los inversionistas TLC convertir sus dividendos y
recursos en moneda extranjera para cumplir con sus obligaciones,

8 Articulo 1106 del TLC. El requisito del balance de divisas respecto de lasimportacionesy expor-
taciones es uno de los principal es inconvenientes para atraer lainversion delas Partesen el TLC,
ya que sus inversionistas, por ley, deben mantener dicho balance al fin de un periodo de tres
afos. Como resultado de estas disposiciones contenidas en el TLC, el contenido del articulo 5
del Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion
Extranjera (RLINV) quedara sin efecto. Dicho articulo prescribe ciertas condiciones o requisi-
tos de desempefio para que la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras (CNIE) autorice
unainversion.

¢ Articulos 1101y 1106 del TLC.

© Articulo 1106 del TLC.

306
DR © 1993. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

FRANCISCO CISCOMANI FREANER

préstamos u otras transacciones contraidas fuera de México. Esta
garantia representa para los inversionistas TLC una seguridad méas
respecto de la viabilidad de dichas divisas.

Aun cuando México no posee actuamente un sistema de control
de cambios, la Libertad de Transferencia significa para los inversio-
nistas TLC, la existencia de un compromiso entre las Partes de no
adoptar un sistema de esa naturaleza sino bajo ciertas condiciones, a
saber: crisis en la balanza de pagos e instrumentacion del referido
control de acuerdo a los lineamientos del Fondo Monetario
Internacional (FMI). En este caso particular el TLC no impide a las
Partes decretar disposiciones de control de cambios .

No obstante el parrafo procedente, una parte puede impedir tales
transferencias en casos de quiebra, instrumentos bursatiles, delitos,
instrumentos monetarios, asuntos relacionados con medidas precau-
torias en juicios y procedimientos civiles y administrativos, siempre
gue sean aplicados de una forma equitativa'y no discriminatoria 2.

6. Expropiacion

La expropiacion de inversiones solo es permitida bajo ciertas con-
diciones como son: razones de interés publico; pago de compensa
cion sin demora; y a valor justo de mercado .
7. Denegacion de Beneficios

Existen disposiciones en € capitulo 11 del TLC concernientes a

ciertas reservas que pueden adoptar las Partes para negar |os benefi-
cios proporcionados a inversiones dentro del territorio que abarca el

% Articulo 1109 del TLC.
2 fdem.
= Articulo 1108 del TLC.
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TLC (constituidas u organizadas acorde a las leyes de una Parte del
TLC) pero pertenecientes moritariamente o controladas por un inver-
sionista (persona fisica o moral) de un pais no-miembro del TLC
(inversion extranjeraal TLC).

Aun cuando no existen reglas de origen en el TLC respecto de la
inversion, esta disposicion permite a las Partes oponerse en forma
efectiva al otorgamiento de los beneficios del tratado en favor de una
inversion extranjeraa TLC en ciertos casos .

Dicha reserva opera cuando una Parte no posee relaciones diplo-
maticas o0 bien ha establecido 0 mantiene medidas para restringir €l
comercio con un pais determinado, cuyos inversionistas controlan la
inversion extranjeraa TLC.

Existe también otro tipo de reserva, sujeta a notificacion y consul-
ta con los otras Partes, siempre que lainversion extranjeraa TLC no
posea actividades comerciales sustanciales en € territorio de la Parte
bajo cuyas leyes ha sido constituida u organizada.

I11. SOLUCION DE CONTROVERSIAS
1. Objetivo

El mecanismo especial pararesolver controversias de inversion se
encuentra basado esencialmente en las reglas aplicables a arbitrgje
comercial internacional *. Los objetivos de este mecanismo son ase-
gurar un trato igual entre inversionistas TLC de acuerdo con €l prin-
cipio de reciprocidad internacional y un debido proceso legal ante un
tribunal (arbitral) imparcial .

“ Articulo 1113 del TLC.

5 Asi se desprende de la simple lectura de la Seccion B del capitulo en comento.

% | aley de Tratados autoriza la celebracion de acuerdos internacionales donde las controversias
son susceptibles de ser sometidas a mecanismos internacionales de resolucion, siempre que
cumplan con los requisitos estipulados en el articulo 8. Ley sobre la Celebracion de Tratados,
D.O.F., 2 de enero de 1992.
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2. Acceso al Mecanismo

A este mecanismo puede recurrir cualquier inversionistadel TLC,
Sea por cuenta propia 0 en representacion de una empresa (inversion)
de la que es duefio o controla en formadirecta o indirecta. Los requi-
sitos son los siguientes:

1. Queé inversionistaargumente una presuntaviolacion de la Parte
alaSeccion A del Capitulo 11 o delasdisposicionesdel TLC que
regulan monopoliosy empresas del Estado, cuando estos ultimos
hayan actuado de maneraincompatible con lareferida SeccionA.

2. Que su inversion se encuentre localizada en € territorio de la
Parte, v,

3. Que € inversionista haya incurrido en una pérdida o dafio como
consecuencia de la presunta violacion de las disposiciones
mencionadas *'.

De esta forma, los inversionistas TLC poseen una via de libre
acceso para someter las controversias en materiade inversion, a arbi-
traje internacional, sin requerir paraello la aprobacion de sus respec-
tivos gobiernos y sin invocar la proteccion diplomatica (ya que esto
ultimo seria contrario ala cldusula Calvo).

3. Excepcion en el Sometimiento de Controversias

Es importante aclarar que no todas las controversias en materia de
inversion pueden ser sujetas a arbitrgje internacional. Por gjemplo,
Meéxico ha excluido expresamente las determinaciones de la
Comision Nacional de Inversiones Extranjeras con respecto a sus

¥ Articulos 1116 y 1117 del TLC.

309
DR © 1993. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE.

INVERSION Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS

decisiones sobre la procedencia o improcedencia de | as adquisiciones
de empresas mexicanas por parte de los inversionistas TLC *.

4. Solucion de Disputas Mediante Consultas y Negociacion

El TLC establece las reglas que habra de seguir €l inversionista
TLC o contendiente y la Parte contendiente (pais receptor de lainver-
sién). Primero, existe un requisito de que €l inversionista TLC y la
Parte contendiente realicen consultas y negociaciones a fin de resol-
ver la controversia en forma amigable. Bajo esta perspectiva, € tra-
tado obliga a que €l inversionista TLC deje pasar cuando menos seis
meses contados a partir de los hechos que motivan su reclamacion
antes de someterla a arbitraje. Asimismo, requiere que el inversionis-
ta TLC notifique a la Parte contendiente con 90 dias de anticipacion
su intencién de someter la disputa a arbitrgje. En este periodo es fac-
tible resolver la disputa mediante negociacion .

5. No Requisito del Agotamiento Previo de Recursos Internos

Otro aspecto interesante es que no existe requerimiento de agotar
los recursos internos antes de someter la controversiaaarbitragje ®. No
obstante, el inversionista TLC debe renunciar a su derecho de iniciar
todo procedimiento ante cualquier tribunal judicial de las del TLC
con respecto a la medida presuntamente violatoria, salvo e desahogo
de los recursos administrativos ante las propias autoridades g ecuto-
ras de la medida en cuestion, o los procedimientos judiciales de
carécter suspensivo, declaratorio o extraordinario que no impliquen el
pago de dafios a referido inversionista 2.

 Anexo 1120.1. Sometimiento de la Reclamacion al Arbitraje. México, dem, p.237.
 Articulos 1118 y 1119 del TLC.

% Ello se desprende de lalectura del texto y se avala por la Ley sobre la Celebracion de Tratados.
2 Articulo 1112 del TLC.

310
DR © 1993. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

FRANCISCO CISCOMANI FREANER

6. Procedimientos Arbitrales Aplicables

Los procedimientos arbitrales aplicables (salvo ciertas modifica-
ciones dentro de los mismos de acuerdo con el Capitulo 11, Seccion
B), pueden ser encontrados en la Convencién sobre € Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (CIADI), su Mecanismo Complementario y las reglas
de arbitrgje de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho
Comercia Internacional (UNCITRAL) .

La aplicabilidad de los diferentes procedimientos arbitrarios es la
siguiente: en el caso de la Convencion de CIADI, siempre que ambos
—€l pais miembro del TLC y receptor de la inversion, y e pais del
inversionista TLC— sean integrantes de la misma; en el caso de su
M ecanismo Complementario de CIADI, siempre que alguno, pero no
ambos de los referidos paises, sea miembro de la Convencién de
CIADI; por ultimo, respecto de las reglas de UNCITRAL, cuando
ninguno de los paises sea miembro de dicha Convencién 2. Como
dato, debemos decir que México y Canada no pertenecen a CIADI,
mientras gque los Estados Unidos si.

7. Acumulacion de Procedimientos

Asimismo, el TLC prescribe reglas claras para los casos en que se
sometan dos 0 mas reclamaciones al arbitraje por la misma medida
presuntamente violatoria. Al efecto obliga la creacion de un tribunal
de acumulacion segiin UNCITRAL #,

2 Articulo 1120 del TLC.
= fdem.
» Articulo 1126 del TLC.

311
DR © 1993. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE.

INVERSION Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS

8. Nombramiento de Arbitros

El TLC provee el nUmero de érbitros y los métodos para su desig-
nacion, ademas de requerir que los mismos posean experiencia en
materia de inversion. Por ggemplo, tanto el inversionista TLC como la
Parte contendiente deberan nombrar un &rbitro cada uno. Los dos
arbitros designados nombraran a presidente del tribunal arbitral. En
caso de faltar nombramientos de arbitros o un acuerdo entre los dos
arbitros designados respecto del nombramiento del presidente del tri-
bunal arbitral (tercer érbitro), el Secretario General de CIADI los
nombrard siguiendo ciertas reglas establecidas en € TLC (los nom-
brard de una lista proveida por las Partes para este propdsito) y cui-
dando que el mismo no sea nacional del paisinversionista TLC o de
la Parte contendiente. Por Ultimo, tanto el inversionista TLC como la
Parte contendiente poseen la posibilidad de objetar un arbitro sobre
bases distintas a las de la nacionalidad (Vg. no poseer experienciaen
inversion, interés en el negocio etcétera) .

9. Sede del Procedimiento Arbitral

Ademas, € tratado establece que d tribunal de arbitraje deberallevar
a cabo sus procedimientos en un pais que haya suscrito la Convencién
de Naciones Unidas sobre € Reconocimiento y Fortalecimiento de
Laudos Arbitrales Extranjeros de 1958 (Convencién de Nueva York).

10. Ley Aplicable

La ley aplicable a los procedimientos arbitrales es el TLC y las
normas pertinentes de Derecho Internacional. Los dictamenes de
peritos 0 expertos y medidas provisionales o precautorias de protec-
cién son aceptados .

% Articulo 1124 del TLC.
% Articulo 1131 del TLC.
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11. Laudo Arbitral

Los laudos arbitrales pueden condenar a pago de dafios mediante
la determinacion de una suma de dinero mas el interés correspon-
diente, o bien larestitucion de la propiedad, en cuyo caso se facultaa
la Parte contendiente condenada a escoger entre dicharestitucién o el
pago en dinero. Los dafios punitivos 0 gemplares se encuentran
expresamente prohibidos %.

El TLC provee la definitividad y gjecucion de los laudos arbitrales
considerando términos y procedimientos de revisién o anulacion.
Asimismo, obligaalos paises miembros del TLC aladebidagjecucion
de los mismos en su territorio. Su gecucion puede ser realizada por
medio de la Convencion de CIADI, la Convencién de Nueva York o
la Convencidn Interamericana de Arbitraje Comercia Internacional.

Si alguna Parte contendiente condenada incumpliere o desacatare
el laudo arbitral, el TLC faculta a inversionista TLC afectado para
solicitar que se integre un Panel Arbitral de acuerdo a Capitulo 20.

En México, la gecucion de los laudos arbitrales dictados en el
extranjero o conforme al TLC se encuentra contempladaen laLey de
Tratado, €l Codigo de Comercio y el Coédigo de Procedimientos
Civiles en materia federal.

Un inversionista TLC que pretenda la g ecucion de un laudo arbi-
tral debera probar que tanto é como la Parte contendiente en la con-
troversia se han sometido adecuadamente a la jurisdiccion de un tri-
bunal de arbitraje conforme al TLC y que € laudo no contraviene al
interés publico.

# Articulo 1135 del TLC.
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No obstante, los jueces o tribunales mexicanos verificaran que
hayan sido observados los estandares minimos dentro del procedi-
miento arbitral (garantias constitucionales). Tales estandares serian la
jurisdiccion, el derecho de ser oido y vencido en juicio y tribunal
imparcia (articulos 14 y 16 de la Constitucion).

IV. CONCLUSIONES

Los principios y mecanismos de resolucion de controversias esta-
blecidos por €l TLC en el Capitulo de Inversién contribuyen, sin lugar
adudas, aun mejor manegjo y desarrollo de sus objetivos primordiales.

Por un lado, el inversionista TLC posee una serie de garantias
transparentes que incentivala atraccion reciproca de flujos de inversion.

Por otro lado, el mecanismo de resolucion de disputas en materia
de inversion brinda una garantia més a los inversionistas TLC. Estos
ultimos, ven mejorada su posicién ya que € tratado no tan solo otor-
ga garantias sustantivas a sus inversiones, sino que también establece
disposiciones adjetivas que canalizan cualquier controversia en una
forma expedita, transparente e imparcial.

Lo anterior influirh positivamente en la atraccion a nuestra
economia de flujos de inversion directa y tecnologia de parte de
nuestros socios comerciales norteamericanos y canadienses,
mismos que contribuirdn aimpulsar e desarrollo.
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