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|. PRESENTACION: AMERICA LATINA Y LASINVERSIONES
EXTRANJERAS

1. Este estudio pretende ofrecer una vision de conjunto de la regulacion
juridica de las inversiones extranjeras en América Latina. En concreto, andliza la
normativa del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o
NAFTA, en sus siglas en inglés), de Mercado Comin del Sur (MERCOSUR) y de
la Comunidad Andina. El estudio se centra, por tanto, alrededor de tres zonas de
integracion econdmica regional muy heterogéneas, por |o que la comparacién entre
ellas serevela Util para contrastar sus respectivas identidades.

En un intento de contextualizacion, € texto describe la evolucion de los
intereses que han rodeado histéricamente a la regulacion internaciona de las
inversiones extranjeras en Ameérica Latina. Asmismo, anadiza someramente la
estructura institucional y los mecanismos normativos establecidos por los tres
acuerdos de integracion regional en cuestion. Finamente, a estudiar
especificamente las cldusulas sobre inversiones, e estudio propone una
comparacion con los parametros derivados de | os tratados bilaterales de promocion
y proteccion de inversiones (TPPI) y se sugieren algunas dificultades que plantea
su interpretacion y aplicacion.

2. El régimen juridico de las inversiones extranjeras presenta una
complejidad que va més alla de la de su mero contenido sustantivo. Sintéticamente,
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el Derecho de las inversiones extranjeras se mueve en torno a los siguientes
parametros:

a. Caracter intersistémico: las fuentes del Derecho de las inversiones extranjeras
destacan principalmente por su dispersion entre los distintos ordenamientos
juridicos internos y e Derecho internacional publico. El estudio exhaustivo de la
materia de las inversiones extranjeras exige identificar todas las normas que puedan
tener, siquiera sea tangenciamente, una influencia sobre ella. Existe ya un
amplisimo catdlogo de disposiciones normativas que se encargan de regular este
fendbmeno:  Tratados internacionales, resoluciones de  Organizaciones
internacionales, leyes y reglamentos internos, principios generales del Derecho,
etc., por lo que "en esta medida puede hablarse del carécter intersistémico de este
sector, que exige a operador juridico internaciona la interpretacion y aplicacion
conjunta de normas de fuente internacional, contratosy legislaciones internas'™.

b. Vinculacion a procesos de integracion econdmica regional: €elo es
particularmente cierto en e caso de los paises latinoamericanos, donde la
regulacion de las inversiones extranjeras se presenta como un pilar mas en la
construccion de espacios econdmicos internacionales liberaizados. Ello supone
que € fendmeno de la integracion econdmica regional venga a superponerse a los
problemas que plantea & régimen juridico de las inversiones extranjeras.

Esta circunstancia introduce una nueva dificultad desde e punto de vista
juridico: & hecho de que la integracién econdmica vaya de la mano de la creacion
de Organizaciones internacionales para € cumplimiento de los objetivos de
liberalizacion econdmica. En la medida en que estas mismas Organizaciones han
venido gerciendo su accion normativa externa en e ambito de las inversiones
extranjeras, e estudio de las fuentes del Derecho de las inversiones extranjeras
debe pasar por € filtro de la Teoria General de las Organizaciones Internacionales,
en aras de dilucidar la virtudidad juridica de las disposiciones que regulan
normativamente las inversiones extranjeras.

Asimismo, desde la perspectiva mas amplia de los objetivos de integracién
economica de estas Organizaciones, se plantea la cuestion de determinar hasta qué
punto éstas Ultimas gozan de |os mecanismos necesarios para asegurar la aplicacion
e interpretacion uniforme de las normas comunes que elaboran.

c. Propension a ser € punto de encuentro de conflictos de intereses. el Derecho
de las inversiones extranjeras se ha configurado, desde € siglo XIX, como €
resultado de una sintesis dialéctica entre fuerzas antagonicas representadas por 10s
intereses politicos de |os paises exportadores de capital, por una parte, y los de los
paises receptores del mismo, por otra. Estos ultimos, que a la vez han sido los
paises en vias de desarrollo, se han mostrado historicamente muy celosos en la
preservacion de su independencia econdémica y politica, e incluso han llegado a
tener pretensiones aidacionistas, en contraposicion a la voluntad de los paises

1VIVES CHILLIDA, J. A., El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, Madrid, McGraw-Hill, 1998, p. XXIII
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desarrollados de imponer su vision librecambista y expansionista de las relaciones
econdémicas.

El cambio en la estrategia de desarrollo de los paises receptores de capital
permite matizar hasta cierto punto tales afirmaciones, pero los conflictos de
intereses en torno al régimen de las inversiones persisten. El fracaso en 1998 de las
negociaciones para un Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) en e seno de la
OCDE ilustran con claridad esta reflexion.

d. Carécter evolutivo: Desde € punto de vista materia, en los Ultimos diez afios
hemos estado asistiendo a una progresiva estandarizacion de las normas sobre
inversiones extranjeras en € Derecho internacional publico. Esta estandarizacion o
generalizacion, que hemos calificado de progresiva porque se trata de un proceso
todavia no concluido definitivamente, esta siguiendo la via de la consagracion de
los parametros normativos contenidos en los TPPI que, desde los afios cincuenta
de nuestro siglo, han venido celebrando a nivel bilateral |os paises exportadores 'y
los receptores de capital.

Desde d punto de vista formal, es destacable € fendbmeno que esta
conduciendo de ese hilateralismo originario a un multilateralismo incipiente en el
nimero de Estados que participan en las normas convencionales que se encargan
de regular las inversiones extranjeras (sirvan como gemplo, aparte del AMI, las
negociaciones en torno a un hipotéico Acuerdo de Libre Comercio de las
Américas, que podrian culminar en los abores del siglo que viene con un
tratamiento especifico del tema de las inversiones para todos los paises del
hemisferio americano). Todo lo cuad hace verosimil un cambio proximo en la
fisonomia de las fuentes del Derecho internaciona de las inversiones extranjeras.

3. En este estudio se ha seguido un criterio metodol 6gico consistente en la
lectura directa y lo menos mediatizada posible de las fuentes de Derecho
internacional que regulan las inversiones extranjeras en las tres zonas de
integracion regional que nos ocupan. Del mismo modo se ha analizado la
regulacion de la estructura orgénica de las mismas. En consecuencia, se ha optado
por una aproximacion independiente y muy personalizada del objeto del estudio. A
la adopcion de este criterio ha coadyuvado la dificultad de acceder a revistas y
monografias que traten del tema de esta investigacion, pero también el
convencimiento de laimportancia de conocer de primera mano y en profundidad el
contenido de unos textos juridicos complejos y de naturaleza muy técnica. El punto
de partida para la redaccion de este texto se sitUia por tanto en una reflexion critica
relativa al marco juridico regulador de las inversiones extranjeras, teniendo como
referencia los pardmetros establecidos en los TPPI y la Teoria General de las
Organizaciones Internacionales.

4. El trabajo adopta una estructura sistematica sencilla, dedicando una
Parte a cada uno de los acuerdos de integracién regional objeto de estudio.
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En un primer momento, se afronta el caso de la Comunidad Andina,
poniendo un énfasis particular en presentar su modelo de integracion supranacional
y de naturaleza comunitaria. El estudio del régimen normativo de las inversiones
extranjeras se basa en un planteamiento critico hacia sus insuficiencias.

A continuacion, al abordar la situacion creada por la existencia del TLCAN
0 NAFTA, se presenta su sobria estructura institucional y se ofrece un estudio muy
pormenorizado de sus clausulas sobre inversiones, con la consciencia de que en é
se encuentra € modelo juridico que muy probablemente seguirdn las futuras
codificaciones internacionales sobre la materia

Por dltimo, se expone € estado de la cuestion en e MERCOSUR,
retomando someramente conceptos ya presentados precedentemente al |ector.

El texto termina con unas reflexiones a modo de conclusion.

Il. PRIMERA PARTE: LA COMUNIDAD ANDINA

A. Capitulo Primero: Del Acuerdo de Cartagena (1969) al Protocolo de
Trujillo (1996)

El fendbmeno de la integracién andina presenta unas especificidades que le
confieren una identidad propia muy acusada. Dichas especificidades se presentan
en torno a los siguientes elementos: |os origenes de la creacién de la Comunidad
Andina, las caracteristicas de los paises que la componen, los visos de
supranacionalidad de la Organizacién y, sobre todo, su estrategia de desarrollo
originariay e modo en que ésta ha ido evolucionando hasta la actualidad. En las
paginas que siguen se desarrollan estas ideas, como un modo de introducir al lector
en la problemética concreta del Derecho de las inversiones extranjeras en la zona
andina.

1. Regionalismo y Subregionalismo en América Latina: Dos Conceptos no
necesariamente contradictorios

Los origenes de la Comunidad Andina (en un primer momento, hasta 1996,
denominada Pacto o Grupo Andino) se encuentran en €l fracaso de los esfuerzos
integracionistas realizados en e seno de la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC), fundada en 1960. Esta Ultima destacaba principa mente por &l
elevado nimero de sus Estados participantes, los cuales a su vez presentaban
heterogéneos cuadros macroecondmicosy dispares niveles de desarrollo.

Estas diferencias estructurales entre paises provocaron e surgimiento de
dos concepciones opuestas respecto a un mismo fendmeno de integracion regional:
por un lado, los paises menos desarrollados y més pequefios postulaban la llamada
tesis "desarrollista’, por la que la integracion debia convertirse en un instrumento
intervencionista de desarrollo a través de la planificacion conjunta de programas y
politicas comunes, apoyadas en una estructura ingitucional fuerte y con
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prerrogativas supranacionales; por su parte, la tesis "comercialista' consideraba al
proceso de integracion como un mero instrumento para aumentar €l comercio entre
los paises de la zone’.

La tensién entre una y otra visién de un mismo proceso desemboco en la
creacion del Pacto Andino, mediante la firma del Acuerdo de Cartagena (AC) en
1969 entre Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Per(®, en un intento de dotar de
virtualidad préctica a la via "desarrollista’, y sin que los paises fundadores
abandonaran la ALADI. Surge asi e llamado subregionalismo, € cua "entrafia la
pertenencia de dos 0 més Estados a dos 0 més zonas de preferencias econémicas.
Su vinculaciéon se basa en € ordenamiento juridico de una de dlas (regiona),
integrada a su vez por otros Estados, 10 que propicia su convergencia final en un
mismo grado de integracion y la consiguiente formacidn de un espacio econdémico
comin"*. En otras palabras, € nacimiento del fenémeno de integracion subregional
no debe entenderse como €& abandono de la voluntad de crear un espacio
verdaderamente latinoamericano de integracion, sino que, a contrario, tiene como
fin disminuir las disparidades macroecondémicas y aumentar la homogeneidad para
dotar de mayores posibilidades de éxito al proyecto de integracién regional. Por
tanto, regionalismo y subregionalismo no son conceptos contradictorios como
podria parecer a primera vista, sSino que, en redidad, establecen entre si una
relacion de complementariedad.

2. Objetivos y Mecanismos. La evolucidon de la estrategia andina de
desarrollo y su influencia sobre e tratamiento alainversion extranjera

En coherencia con su vocacion desarrollista y regionalista, la Comunidad

Andina tiene como objetivos promover € desarrollo equilibrado de sus paises
miembros, disminuyendo su vulnerabilidad externa 'y mejorando su posicion en €
contexto econdmico internacional. Todo elo con la finalidad dltima de reducir las
diferencias de desarrollo existentes entre los paises miembros y facilitar la
formacion gradual de un mercado comun latinoamericano (arts. 1-2 AC).
Para la consecucion de estos objetivos, se establecen como mecanismos la
armonizacion gradua de las politicas econdmicas y sociales, la aproximacion de
legidaciones en las materias pertinentes, la programacion e intensificacién conjunta
ded proceso de industridizacién subregiona, la liberdizacion del intercambio
comercial, la canalizacion de recursos internos y externos a la Subregiéon para
proveer la financiacion de las inversiones que sean necesarias en € proceso de
integracion, la existencia de un arancel externo comun, programas para acelerar €
desarrollo comin de los sectores agropecuario y agroindustrial, la integracion
fisica (principalmente con €l fortalecimiento de los servicios de transporte, energia
y telecomunicaciones) y e establecimiento de tratamientos preferenciales a favor
de Boliviay Ecuador (art. 3 AC).

2HUMMER, W. - PRAGER, D., "La pertenencia a varios modelos de integracién: € caso de
AméricaLatina"', Comercio Exterior, vol. 48, n°3, marzo de 1998, pp.234-252, (p.243)

3Posteriormente, Venezuela se unio al proyecto (1973) y Chile lo abandono (1976)
4 HUMMER, W. - PRAGER, D., “ Lapertenencia...”, cit., p. 242
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Los primeros afios de vida del Pacto Andino coinciden con los esfuerzos
realizados por los paises del Tercer Mundo para la instauracion de un Nuevo
Orden Econémico Internacional durante la década de los setenta. Ello se tradujo en
una actitud especiamente beligerante de dichos paises en la Asamblea Genera de
las Naciones Unidas y sus organismos especializados para conseguir una
regulacion de las relaciones econémicas internacionales que tuviese en cuenta las
necesidades y particularidades de los paises menos desarrollados.
Consiguientemente, los paises miembros del Pacto Andino preconizaron a nivel
interno un intervencionismo desarrollista, mediante una politica de sustitucién de
las importaciones y promocion de las exportaciones, la ampliacion de los mercados
internos, asi como la adopcion de un esquema de especidizacion y
complementacién entre |os paises integrantes.

Dicha politica tuvo su influencia en el ambito normativo de la regulacion de
las inversiones extranjeras. La Comision del Acuerdo de Cartagena adoptd, en
1970, la Decision 24 sobre e régimen comin del tratamiento a los capitales
externos y sobre marcas, patentes, licencias y regdias. Los paises miembros
pretendian que €l capital extranjero contribuyera efectivamente a desarrollo de la
subregion, sometiéndolo a los programas y prioridades macroecondémicas
disefiados para reducir € grado de dependencia externa de los paises andinos. Asi,
la normativa de la Decision 24 establecia pautas para la seleccion de las solicitudes
de inversién extranjera, obligaba a la transformacién de las empresas extranjeras en
empresas mixtas 0 nacionales y limitaba considerablemente la posibilidad de
transferencias o repatriacion de beneficios’. En definitiva, se trataba de imponer un
rigido control a las inversiones extranjeras para asegurar su adscripcion a los
objetivos de desarrollo e independencia econémicos anhelados por los paises
andinos. Es decir, que "a suponerse que € libre juego de las fuerzas del mercado
no lleva a una localizacion éptima de los recursos productivos, llega a concluirse
sobre la necesidad de una creciente coordinacién de planes sectorides de
desarrollo y de una progresiva armonizacion de las politicas econdémicas, afin deir
consolidando € proceso de integracion y de evitar que quedara librado Unicamente
ala accion indiscriminada del mercado®, aun a costa de mantener una actitud un
tanto hostil para con la presencia de inversiones extranjeras en la subregién, en €l
sentido de no conceder a los inversores extranjeros las mismas posibilidades de
administracion y control de sus activos que podrian obtener en otras partes del
mundo.

La Decision 24 fue sustituida en 1987 por la Decision 220 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena’, la cual se caracterizO por suponer una timida

®> GARAY SALAMANCA, L. J, "Evolucion y perspectivas de laintegracion andina: una sintesis
critica', en América Latina ante el reordenamiento econdmico internacional, Santafé de Bogota,
Editorial Universidad Nacional, 1994, (pp. 87-142), pp. 89-91

6 GARAY SALAMANCA, L. J,, "Evolucion y perspectivas...”, cit., p. 94

! Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, 18 de Mayo de 1987, n° 20; V. asimismo,
International Legal Materials, vol. XXVII, 1988, p. 974 y ss.
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liberalizacion (flexibilizacion) de los parametros de tratamiento a las inversiones
extranjeras hasta entonces existentes, y, muy particularmente, por suponer una
virtual "descomunitarizacién" del control sobre el capital foraneo. En efecto, lejos
de avanzar en la profundizacién de los estandares supranacionales de trato,
dotando a la subregion de una regulaciéon auténticamente homogénea sobre una
misma materia, se introdujo la posibilidad de que fueran los paises miembros los
gue, unilateramente, determinaran sus propias prioridades y programas de
desarrollo y juzgaran la adecuacion a los mismos de los proyectos extranjeros de
inversion. Consecuencia de todo €ello fue la pérdida de capacidad de maniobray de
peso negociador del Pacto Andino, como blogue subregiona de integracion, frente
alosinversoresinternacionales’.

Esta desagregacion del proyecto supranacional andino tiene como causa la
acumulacion de factores diversos y compleos, de indole politicay econémica: los
conflictos territoriales entre Pert y Ecuador; laretirada de Chile del Pacto en 1976;
la crisis del petréleo de 1979, con las consiguientes dificultades en las balanzas de
pagos de los paises miembros y la devaluacién de las respectivas monedas; y sobre
todo, la crisis de la deuda externa que sacudié a una gran mayoria de los paises de
América Latina desde 1982°. Circunstancias que vinieron a afiadirse a la pobreza y
las desigualdades sociales endémicas que afectan ala subregion.

Todas estas consideraciones condujeron a los paises miembros a un
replanteamiento global de su proyecto de integracion subregiona, a raiz de la
necesidad de llevar a cabo reformas de alcance estructural en sus economias. Esta
eventuaidad afect6 a la misma premisa fundamenta del proceso de integracion: la
estrategia de desarrollo basada en la substitucion de las importaciones, en los
programas de desarrollo y complementacion industrial y en e relativo aislamiento
externo, que tuvo que ser decididamente reorientada. Este replanteamiento general
significa fundamentar la integracion y € desarrollo subregionales en un
"crecimiento hacia afuera’, en lugar del "crecimiento hacia adentro” que
caracterizaron alos primeros afos del Pacto Andino. Mas especificamente, implica
la apertura a la competencia externa y al ingreso de capitales extranjeros de
tecnologia, la reforma y redimensionamiento de las estructuras administrativas y
gubernamentales y, finalmente, la desregulacion y promocion de la competenciat™.

En estos esfuerzos de gjuste y estabilizacion se enmarca la Decision 291,
que sustituyé a la Decisién 220. Antes de conocer su contenido, quiza sea
conveniente ofrecer una vision del panorama institucional de la Comunidad Andina
como Organizacion internacional, para entender mejor e acance de su accion

8 ESQUIROL, J. L., "Foreign Investment: The Revision Of The Andean Foreign Investment
Code- Decision 220 of the Commission of the Cartagena Agreement”, Harvard International Law
Journal, vol. 29, 1988, pp. 169-177, (p. 176)

o OKEEFE, T. A., "How the Andean Pact Transformed Itself into a Friend of Foreign
Enterprise”, The International Lawyer, vol. 30, n°4, 1996, pp. 811-823, (p. 817)

19 GARAY SALAMANCA, L. J, "Evolucién y perspectivas...”, cit., pp. 105-106
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normativa externa y, concretamente, las posibilidades de éxito del inescindible
tandem conceptua "integracion econdmica-uniformidad normativa'.

3. Organos e ingtituciones; & Sistema Andino de Integracion (SAl). El
Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina.

a) Panorama general

El Protocolo de Trujillo de 10 de marzo de 1996 modifica € Acuerdo
Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) y cambia el nombre del proyecto de
integracion, pasando de Pacto a Comunidad Andina, "organizacion subregional con
persondidad juridica internacional" (art. 48 AC). La reforma del Acuerdo tuvo un
hondo calado en e plano institucional, con la creacion del Sistema Andino de
Integracion (SAl), un conglomerado amplio y heterogéneo de oOrganos e
instituciones™, con la findidad dltima de posibilitar la proyeccion exterior y €
robustecimiento interno del proceso de integracion (art. 7 AC). La firma del
Protocolo de Trujillo debe entenderse como la culminacion de una larga evolucion
que comienza con € cambio en la estrategia de desarrollo y de integracion de los
paises miembros®, y que termina con la toma de conciencia de que la apertura a
los mercados y a la competitividad internacionales precisa de la cobertura de un
nuevo sistemainstitucional.

Muy someramente, y en sus trazos bésicos, e marco instituciona andino
antes de la reforma de 1996 comprendia:

- la Comision, 6rgano intergubernamental con competencias legidativas exclusivas.
Expresaba su voluntad mediante Decisiones que vinculaban a todos los paises de la
subregion.

- la Junta, 6rgano técnico-administrativo independiente que actuaba Unicamente en
funcion de los intereses de la subregién en su conjunto.

- e Tribunal de Justicia, que entendia del recurso de incumplimiento, del de
nulidad y del prejudicial.

La reforma de 1996 establece un panorama organico e ingtituciona mas
complgjo, reforzando sus caracteres supranacionales y de integracion. Queda
configurado tal como sigue, en o esencial de sus ingtituciones y de sus respectivas
atribuciones competenciales:

Los 6rganos e instituciones del SAl tienen originariamente un carécter numerus apertus.
Concretamente, pertenecen a é Organos de naturaleza eecutiva, legidativa, judicia y
representativa (Consegjo Presidencial Andino, Consgjo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, Comisién, Parlamento, Tribunal de Justicia), 6rganos consultivos (Consgos
Consultivos Empresarial y Laboral, ademas de los que establezca la Comisién), convenios
sociales, organos de financiacion (Fondo Latinoamericano de Reservas, Corporacion Andina de
Fomento) y la Universidad Andina Simén Bolivar, ademés de "los érganos e instituciones que se
creen en el marco de laintegracion subregional andina’.

12 Cambio que supuso, en palabras de O'KEEFE, "How the Andean Pact...”, cit., p. 818, un
auténtico "revival" del Pacto Andino
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a. El Consgjo Presidencial Andino (arts. 11-14 AC): Es el maximo érgano del SAl
y lo componen los Jefes de Estado de los paises miembros. Le corresponde definir
la politica de integracion andina, impulsar las acciones en interés de la subregion en
su conjunto, evaluar € desarrollo y los resultados de la integracion subregional,
etc. Emite sus orientaciones politicas a través de Directrices que |os demas 6rganos
e ingtituciones del SAI se encargan de gecutar en € ambito de sus competencias
respectivas.

b. El Consgjo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores: Esta formado por los
Ministros de Relaciones Exteriores de los paises miembros. A é corresponde la
formulacion de la politica exterior de los paises miembros en los asuntos que sean
de interés subregional asi como, y en coordinacion con la Comisién, de la politica
general del proceso de integracion. Suscribe convenios internacionales sobre temas
globales de politica exterior y de cooperacién con terceros paises u otras
Organizaciones internacionales, coordina la posicion de los paises miembros en
forosy negociaciones internacionales, etc.

Expresa su voluntad por consenso mediante Declaraciones y Decisiones. Estas
Ultimas forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

c. La Comision: Esta constituida por representantes plenipotenciarios de cada uno
de los Gobiernos de los paises miembros. Formula la politica subregional en
materia de comercio e inversiones y, en términos generales, adopta las medidas
necesarias para € cumplimiento de los objetivos de la Comunidad, a propuesta de
la Secretaria General o de los paises miembros. Tiene encomendada asimismo una
funcion de supervision de las obligaciones derivadas del ordenamiento comunitario
andino. Aprueba los presupuestos anuales, fija la contribucion de cada uno de los
paises miembros y evallia la gecucion presupuestaria de la Secretaria Genera y €
Tribuna de Justicia

Expresa su voluntad mediante Decisiones, las cuales forman parte del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. La regla genera para la toma de
decisiones es la mayoria absoluta. No obstante, en determinadas materias cada pais
miembro goza de un derecho de veto (que debe expresar mediante la formulacion
de un voto negativo), ad ex. en los programas y proyectos de desarrollo industrial.
Ademés, en las materias relacionadas con e régimen especial de Boliviay Ecuador,
las decisiones se toman por mayoria absoluta de votos favorables siempre que uno
de ellos sea e de |os paises afectados.

d. La Secretaria General: Es € drgano gjecutivo de la Comunidad Andinay, como
tal, acta Unicamente en funcién de los intereses de la Comunidad. Vela por €
cumplimiento del ordenamiento juridico andino, evauando e informando
anualmente a Consgo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y a la
Comision sobre los resultados de su aplicacion. Ademas, formula propuestas de
Decisién a los mencionados 6rganos en el ambito de sus respectivas competencias
y realiza otras tareas menores de apoyo técnico a los 6rganos que conforman el
SAl. Una particular relevancia reviste €l cargo del Secretario General, elegido por
el Consgo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, por consenso, de entre
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personalidades de reconocido prestigio. Sus funciones son la representacion
juridica de la Secretaria General, participar con derecho de voz en las reuniones del
Consgo Andino de Relaciones Exteriores y de la Comisién y presentar a la
Comisién € presupuesto anual de la Comunidad Andina para su aprobacion y €
informe anua de las actividades de la Secretaria General ad Consgo Andino de
Relaciones Exteriores.

Es particularmente destacable la funcion arbitral que puede llevar a cabo la
Secretaria General, en torno a controversias que le sometan particulares respecto
de la aplicacion o interpretacion de aspectos contenidos en contratos de caracter
privado y regidos por € ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Se trata
de una arbitrge ex aequo et bono y de procedencia técnica, acorde con €
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, siendo e laudo obligatorio e
inapelable, salvo que las partes acordaran 1o contrario y constituird titulo legal y
suficiente para solicitar su gecucion.

Por ultimo, la Secretaria General expresa su voluntad mediante Resoluciones, las
cuales forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

e. El Tribunal de Justicia:  La solucién de controversias que surjan con motivo
de la aplicacion de ordenamiento juridico de la Comunidad Andina esté
encomendada a Tribunal de Justicia, € cua se erige en €l 6rgano jurisdicciona de
la Comunidad Andina. Conoce de los siguientes recursos, establecidos por €l
Protocolo de Cochabamba de 28 de mayo de 1996, alin no entrado en vigor:

la accion de nulidad: corresponde a Tribunal declarar la nulidad de las
Decisiones del Consgjo Andino de Relaciones Exteriores y de la Comision, de las
Resoluciones de la Secretaria Generd y de los Convenios de Complementacion
Industrial y otros que adopten los paises miembros entre si y en € marco del
proceso de integracion subregiona andina, que hayan sido dictados con violacion
de las normas que conforman € ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.
Estan legitimados activamente los paises miembros, respecto de aguellas
Decisiones o Convenios que no hayan sido aprobados con su voto afirmativo™, las
personas fisicas y juridicas afectadas en sus derechos subjetivos o intereses
legitimos, y & Consgjo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision
y la Secretaria General.

la accion de incumplimiento: La Secretaria General, de oficio o a solicitud de
un pais miembro o de un particular, formulard observaciones por escrito a pais
miembro que haya incurrido en incumplimiento de las normas que conforman €
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Recibida la respuesta del pais
interpelado, o transcurrido € plazo, s € pais miembro persistiese en la conducta
gue ha sido objeto de observaciones, la Secretaria Genera puede emitir un
dictamen de incumplimiento, en cuyo caso debera solicitar € pronunciamiento del
Tribunal. Pero s las observaciones hubiesen sido formuladas a solicitud de otro
pais miembro o de un particular, en € caso de que la Secretaria Genera no

13 En unavariante de lainstitucion del estoppel.
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gercitase accion dentro de los 60 dias siguientes de emitido e dictamen de
incumplimiento, gozan de legitimacion activa € pais miembro o e particular
solicitantes. Ademés, los particulares gozan de legitimacion activa ante los
Tribunales internos cuando los paises miembros no adopten las medidas necesarias
para asegurar € cumplimiento de las normas que conforman e ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina.

la interpretacion prejudicial: 10s jueces nacionales que conozcan de un proceso
en que deba aplicarse o se discuta sobre alguna norma comunitaria podrén (si su
sentencia es susceptible de recurso) o0 deberdn solicitar (S no lo es) la
interpretacion de su contenido y alcance.

el recurso por omision o inactividad: los paises miembros o los particulares
afectados en sus derechos o intereses legitimos estan legitimados activamente para
solicitar que € Tribunal se pronuncie sobre el cumplimiento de |as obligaciones que
se abstuviesen de cumplir e Consgo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, la Comision o la Secretaria General, siempre que hubiesen requerido
previamente por escrito a las instituciones afectadas. Este recurso se caracteriza
por su celeridad, ya que e Tribunal, dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
de admision del recurso, debe emitir una providencia en la que sefidara laforma, la
modalidad y el plazo en los que el érgano objeto del recurso debera cumplir con su
obligacion.

la funcion arbitral: € Tribunal es competente para dirimir mediante arbitrgje las
controversias que se susciten por la aplicacion o interpretacién de contratos,
convenios o acuerdos, suscritos entre érganos e ingtituciones del Sistema Andino
de Integracion o entre éstos y terceros, cuando las partes asi 10 acuerden. Ademés,
los particulares podran someter a arbitrgje por € Tribunal las controversias que se
susciten por la aplicacion o interpretacion de aspectos contenidos en contratos de
carécter privado y regidos por e ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.
En un caso y otro, € tribuna emitira su laudo, a eleccion de las partes, ya sea en
derecho o0 en equidad, y sera obligatorio, inapelable y constituird titulo lega
suficiente para solicitar su gjecucion conforme a las disposiciones internas de cada
pais miembro.

la jurisdiccion laboral: € tribunal es competente para conocer las controversias
laborales que se susciten en los 6rganos e ingtituciones del SA.

b) Referencia al ordenamiento juridico de la Comunidad Andina: ¢un orden
juridico supranacional ?

El criterio de diferenciacion entre las organizaciones internacionales de
integracion o supranacionaes frente a las de cooperacion o intergubernamentales
consiste en que, en las primeras, se produce una transferencia de soberania por
parte de sus Estados miembros. En concreto, las caracteristicas de las
organizaciones internacionales de caracter supranacional giran en torno a los
siguientes criterios:
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- € gercicio independiente por la organizacion de sus competencias

- generamente, la adopcion de decisiones seguin la regla de la mayoria (no de la
unanimidad) en los érganos de representaci on intergubernamental

- la existencia de érganos formados por personas que no son representantes de
los Estados y que también participan en el poder de decision™

Dd andlisis redlizado hasta ahora se desprende que estos elementos son
identificables en la Comunidad Andina: Existen unos objetivos de integracion
econdémica, para cuya consecucion se configura una estructura organica propia,
con competencias atribuidas y procedimientos para € desempefio de una accion
normativa externa, siendo ésta Ultima garantizada en su aplicacién e interpretacion
uniforme por e Tribuna Andino de Justicia. Hasta ahora, podemos observar que
los rasgos institucionales de la Comunidad Andina coinciden, en lo esencial, con
los caracteres distintivos de las Comunidades Europeas.

En edta tesitura, € siguiente paso debe ser la identificacion de las notas
caracteristicas del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Para €llo,
intentaremos detectar en qué medida son proyectables a ambito andino los
principios que informan el Derecho comunitario europeo, esto es. la primacia
respecto del derecho interno, la aplicabilidad inmediatay €l aplicablidad directa.
Ante todo, debemos delimitar € ordenamiento juridico andino e identificar sus
fuentes.

a. Fuentes™
El art. 1 del Protocolo de Cochabamba recoge su elenco:

El Acuerdo de Cartagena de 1969, modificado por e Protocolo de Trujillo de
1996 y el Protocolo de Sucre de 1997.

El Protocolo de Cochabamba de 1996, modificatorio del Protocolo de creacion
del Tribuna Andino de 1979y

El Protocolo de 1997 modificatorio del de creacién del Parlamento Andino, de
1979.

Por su parte, las fuentes de Derecho derivado del ordenamiento juridico

andino son:

las Decisiones del Consgjo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la
Comision de la Comunidad Andina,

las Resoluciones de |a Secretaria General de la Comunidad Andina,

los Convenios de Complementacién Industrial y

los demés Convenios que adopten entre si los paises miembros en e marco del
proceso de integracion subregional andina.

De entre las dificultades que plantea esta enumeracién se ha destacado que
se trata de una tipologia de actos juridicos y de una jerarquia normativa mal

1y, por todos los autores, SAENZ DE SANTAMARIA, P. A, et alt., Introduccion al Derecho
de la Unién Europea, Madrid, Eurolex, Coleccidn de Estudios Internacionales, 1996, p.31

15 Disponibles en <URL :http://www.comunidadandina.org/legislacion.htm>
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definidas™®. En efecto, la ausencia de una prelacion jerérquica entre las distintas
fuentes del ordenamiento juridico andino, independientemente de las relaciones
entre e Derecho originario y e derivado, puede provocar problemas de
coordinacion que son puestas de relieve sobre todo por € carécter parciamente
concurrente de las competencias del Consgo Andino de Ministros de Relaciones
Exterioresy de la Comision.

Por otra parte, ambas instituciones adoptan “Decisiones’ aungue con
distintas reglas de formacién de su voluntad.

En este mismo sentido, provoca una cierta inseguridad a intérprete la
posicion de los Convenios que adopten entre si los paises miembros en € marco
del proceso de integracion subregional, especialmente respecto de las materias que
deben regular para que se entiendan integrados en e ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina'y a modo de articulacién de sus relaciones con las restantes
fuentes del mismo.

Se echa en falta, ademas, e sefidamiento de los efectos juridicos de cada
una de las disposiciones normativas”’, lo que provoca un ato grado de
incertidumbre en torno a su obligatoriedad y alcance respectivos. Esta observacion
es particularmente védlida por lo que respecta a las Resoluciones de la Secretaria
General. En primer lugar, en el Protocolo de Trujillo no consta especificamente la
regla de toma de decisiones de la Secretaria General. A mayor abundamiento, sus
Resoluciones se integran en pie de igualdad en e elenco de fuentes del
ordenamiento juridico andino, a pesar de ser adoptadas por un 6rgano
administrativo y técnico en € que los paises miembros carecen de representacion,
por lo que intuitivamente su virtualidad juridica no debe poder equipararse a las
Decisiones de la Comisién o del Consgjo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores.

b. Caracteres

respecto de la primacia del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
sobre los ordenamientos nacionales: |os paises miembros, através del art. 4. 2 del
Protocolo de Cochabamba, se obligan a no adoptar ni emplear medida alguna que
sea contraria a las normas del ordenamiento juridico andino o de algin modo
obstaculice su aplicacién. De este modo, se asegura que los objetivos de la
Comunidad puedan alcanzarse en todos |os paises miembros de modo homogéneo,
evitando las disparidades que provocarian medidas nacionales ulteriores
desvirtuaran (0 infringieran) e contenido de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Por consiguiente, las normas
nacionales que sean contrarias a ordenamiento juridico andino son,
respectivamente, inaplicables o invalidas, en funcion de s su existencia es anterior

16 DA CRUZ VILACA, JL.y SOBRINO HEREDIA, JM., "Dd Pacto ala Comunidad Andina:
El Protocolo de Trujillo de 10 de marzo de 1996, ¢simple reforma institucional o profundizacién
en laintegracion subregional ?, Gaceta Juridica de la C.E, n° 26, pp. 83-138, (p.121).

Y b CRUZ VILACA, JL.y SOBRINO HEREDIA, JM., "De Pacto ...”, cit., p. 122
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0 posterior al gercicio de las competencias normativas por parte de los érganos de
la Comunidad Andina.

respecto de la aplicabilidad inmediata del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina: las normas andinas gozarian de esta caracteristica si, para su
entrada en vigor en los respectivos paises miembros, fuesen innecesarias medidas
nacionales previas de recepcion, tales como laratificacion o la publicacion.

La respuesta a esta cuestion en el caso que nos ocupa no puede ser tgjante.
Asi, € art. 2 del Protocolo de Cochabamba establece que las Decisiones obligan a
los paises miembros desde la fecha en que sean aprobadas por el Consgjo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién. El art. 3. 2 afiade que
cuando su texto asi 1o disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacion a
derecho interno, mediante acto expreso en € cua se indicara su fecha de entrada
en vigor en cada pais miembro. Finamente, el art. 3. 1 dispone que las Decisiones
del Consgjo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la Comision y las
Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en los paises
miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficia del Acuerdo de
Cartagena, a menos que las mismas sefia en una fecha posterior.

Por tanto, la aplicabilidad inmediata de las Decisiones debera determinarse
casuisticamente, en base a juego y las posibilidades que ofrecen las normas del
Protocolo de Cochabamba aqui reproducidas.

L os problemas que plantean estos preceptos son nNuMerosos y no es posible
aqui redlizar un estudio exhaustivo de los mismos. Pero, en particular, no queda
claro € contenido de la obligacién de los Estados respecto de las Decisiones,
cuando éstas no requieran incorporacion a los derechos internos, con anterioridad
a su publicacion en la Gaceta Oficial. Ademés, existe la duda de s todas las
Decisiones deben publicarse en la Gaceta Oficia o bien solamente aquéllas que no
hayan sido incorporadas a |los derechos internos, a pesar de la generalizaciéon que
rediza e art. 3. 1y de que la misma podria provocar indtiles duplicidades en los
respectivos ordenamientos internos. Finalmente, e art. 3. 2 es ambiguo pues no
explicita con suficiente claridad s la fecha de entrada en vigor en cada pais
miembro de las Decisiones que requieran ser incorporadas a los derechos
nacionales viene determinada por € propio texto de la Decision de que se trate, 0
bien por el acto expreso interno de recepcion. Si esta Ultima interpretacion fuerala
correcta, como por otra parte parece més probable, es claro que €lo iria en
perjuicio de la smultaneidad y uniformidad en la vigencia de las nhormas andinas,
aspecto que quedaria al arbitrio de cada uno de los Estados miembros.

respecto del aplicabilidad directa de las normas del ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina: €l problema viene planteado por la ausencia de un precepto
que fije con precision e acance de las respectivas fuentes que conforman €
ordenamiento juridico andino. Este seria directamente aplicable si los particulares
pudiesen en cualquier caso invocar ante un érgano jurisdicciona la aplicacion de
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las normas que lo conforman (disposiciones self-executing), sin necesidad de
normas nacionales de desarrollo.

Cabe aqui traer a colacion €l art. 4. 1 del Protocolo de Cochabamba, por €l
que, muy significativamente, los paises miembros estdn obligados a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar € cumplimiento de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Interpretado este
precepto en un sentido amplio (en particular, la paabra "cumplimiento”) y en
ausencia de otro que fije e acance de las normas andinas, de su lectura se
desprende que dificilmente puede aceptarse como regla ordinaria o habitual €
alcance general y la obligatoriedad en todos sus elementos de las normas del
ordenamiento andino, sino que mas bien debe alcanzarse la conclusién contraria.
Esta constatacion nos lleva a plantear la cuestion en los mismos términos en que se
presenta para las resoluciones obligatorias de las organizaciones internacionales de
cooperacion Para determinar el caracter self-executing de las normas andinas,
habra que estar, en primer lugar, al consentimiento de los Estados miembros para
conferirles tal carécter. En su defecto, tendran carécter self-executing aguéllas
normas que, en atencion a su contenido sustantivo, sean juridicamente perfectas,
por ser claras, precisas, incondicionales y no degjar margen de discrecionalidad alos
Estados en su apreciacion, interpretacion y aplicacion™.

De lo contrario, las normas andinas seran non self-executing, esto es,
precisaran de desarrollo interno en cada uno de los paises miembros parainnovar la
esfera juridica de los particulares™. Y aqui es donde cobra pleno sentido la
legitimacion activa de que gozan los particulares para instar, ante los Tribunales
internos, una accién de incumplimiento cuando los Estados no adopten las medidas
necesarias para asegurar € cumplimiento de las normas que conforman €
ordenamiento de la Comunidad Andina, tal como establece €l art. 31 del Protocolo
de Cochabamba, precisamente porgue cabe la posibilidad de que los Estados no
adopten la preceptiva normativa de desarrollo.

c. Conclusiény valoracién

La Comunidad Andina contiene numerosas limitaciones a la plena vigencia de los
principios de aplicabilidad inmediata y aplicabilidad directa En este sentido, €
ordenamiento juridico andino se aparta de los parametros que caracterizan a la
normativa emitida por las organizaciones internacionades de integracion.
Paraddjicamente, a pesar de los rasgos de supranacionalidad que caracterizan a su
estructura organica, la eficacia de las normas del Derecho andino esta sometida a
los condicionamientos propios de una organizacion internacional de cooperacion.
No hay duda de que ello constituye un obstaculo importante a la consencucién de
los objetivos de la organizacion.

8 RODRIGO HERNANDEZ, A. J, Las resoluciones obligatorias de las organizaciones

inter nacional es de cooperacién, Madrid, Tecnos, 1997, p. 205
19 RODRIGO HERNANDEZ, A. J,, Las resoluciones..., cit., pp. 208-213
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B. Capitulo Segundo: La Decision 291 dela Comision del Acuerdo de
Cartagena. Régimen comun de tratamiento a los capitales extranjerosy sobre
mar cas, patentes, licenciasy regalias

Tras unos afios de estancamiento, la Decisién 291 (marzo de 1991) se
enmarca en un contexto de revitalizacion del proyecto de integracién, como
consecuencia de la adopcion de una nueva estrategia de desarrollo subregional
basada en la desregulacién, la liberalizacion, la apertura de mercados al comercio y
la inversion internacionales, asi como € redimensionamiento de las ingtituciones
publicas y e replanteamiento de su papel en la ordenacién de la fuerzas
productivas en el mercado.

En linea con la anunciada reforma del régimen andino sobre inversiones
extranjeras’, cabe anticipar que la Decision 291 presenta un contenido obsoleto en
relacion con la préactica internacional actual. Por de pronto, adolece de importantes
lagunas desde € punto de vista de |os pardmetros de tratamiento de las inversiones
extranjeras internacionalmente aceptados y, sobre todo, contiene todavia
demasiados rastros normativos de la antigua actitud fiscalizadora e intervencionista
de los paises andinos para con |os capitales internacionales.

Por otra parte, adoptando un enfoque comunitarista, y a pesar de que por
su contenido puede considerarse una disposicion self-executing, la Decision 291
deja la mayor parte de la regulacion de las inversiones extranjeras en manos de los
paises miembros, por |o que la aspiracion a una verdadera uniformidad normativay
a una auténtica homogeneidad de régimen juridico, en perjuicio solamente de la
culminacién de los esfuerzos de integracion econdémica subregional .

1. Ambito Comin del Régimen ComUin alos capitales extranjeros

Desde e punto de vista subjetivo, en la definicion de lo que deba
entenderse por capital extranjero, la Decisién 291 distingue conceptua mente entre
"Iinversor extranjero” e "inversor subregiona”, siendo €l primero el propietario de
una inversion extranjera directa (en los términos que veremos luego) y e segundo
el inversor nacional de cuaquier pais miembro distinto del pais receptor. No
obstante, € sometimiento a régimen juridico de la Decisién 291 se produce en
términos idénticos para toda inversién "extranjera’ (en sentido estricto) desde el
punto de vista del pais receptor, esto es, para toda inversion que sea propiedad de

20 A fecha de 4 de noviembre de 1998, el Secretario General de la Comunidad Andina, €l Sr.
Sebastian Alegrett, emitié una nota de prensa por la que anunciaba "€l inicio de negociaciones
para adecuar la normativa sobre inversiones alos nuevos avances logrados a nivel internaciona y
contar con un régimen sobre inversiones mas moderno y eficiente”, en cumplimiento de las
Directrices presidenciales andinas dictadas en la X Cumbre Andina. Estas Ultimas instaron la
adopcion de normas comunitarias sobre promocion y proteccion de inversiones entre los paises
miembros y a la actualizacién del régimen en materia de inversién extranjera tomando en
consideracion los estandares internacionales plasmados en los acuerdos bilateraes y
multilaterales.
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una persona no nacional, independientemente de si € origen del capital es un pais
andino o un tercer Estado.

La Decisién también tiene un particular interés en distinguir entre empresas
nacionales, mixtas o extranjeras, Sin previamente expresar |0 que debe entenderse
por "empresa’. Sin embargo, de la definicién que da de cada una de €ellas puede
concluirse que € concepto de "empresa' manegjado por la Decisiéon coincide con
de sociedad mercantil, ya sea de base personalista o capitalista. El criterio de
distincion entre empresas nacionales, mixtas 0 extranjeras sigue la llamada teoria
del control, como expresion del origen del capital en atencidn a la nacionalidad de
los socios 0 accionistas, siempre que la participacion en € capital efectivamente se
reflgje en la direccion técnica, financiera, administrativa'y comercia de la empresa.
"En e momento actual, lateoria del control (...) conserva su vigenciaen orden ala
determinacion de la cualidad -nacionad o extranjera- de la sociedad para la
aplicacion de las normas especiales de extranjeria. En este ambito lo que esta en
causa es identificar a qué intereses econdmicos obedece una sociedad y, con un
criterio mas técnico, determinar € ambito de aplicacion de las disposiciones de
extranjeria, normalmente prohibitivas o restrictivas por afectar a sectores
«sensibles»"?!. Ello es en parte lo que aqui ocurre, pues el criterio que mangja la
Decisién 291 sirve para determinar € estatuto del extranjero, independientemente
de cud sealalex societatis, esto es, laley aplicable a la estructura de la sociedad,
su cualidad como persona juridica, su constitucion, su organizacion, su
funcionamiento, etc.?,

El ambito de aplicacién de la Decisiéon 291, bajo un prisma objetivo, viene
determinado por e concepto de inversién. La Decision da de éste Ultimo una
definicion eminentemente restrictiva que abarca tan solo a la inversion extranjera
directa de bienes materiadles muebles o inmuebles, es decir, la transferencia de
activos materiales provenientes del exterior con la intencion de generar un
beneficio bajo el control total o parcia del propietario de los mismos®. En palabras
de la misma Decision, se trata de "los aportes provenientes del exterior de
propiedad de personas naturales o juridicas extranjeras a capital de una empresa®,
en moneda libremente convertible o en hienes fisicos o tangibles, tales como
plantas industriales, maquinarias nuevas 0 reacondicionadas, equipos nuevos Yy
reacondicionados, repuestos, partes y piezas, materias primas y productos
intermedios'. De este modo, vemos que la definicion de "empresa' y la distincion

2l caLvo CARAVACA, A-L., BLANCO-MORALES LIMONES, P., "Personas juridicas:
especial referencia a las sociedades mercantiles’, Derecho internacional privado, Granada,
Editorial Comares, 1998, pp. 279-333 (p. 292)

22 No obstante, la Decision 291 si afecta parcialmente a algunos aspectos del estatuto societario,
ad ex. cuando prescribe que € capital de las sociedades por acciones debera estar representado
por acciones nominativas (art. 9), lo cual indudablemente debe tener efectos sobre la adquisicion
y la pérdida de la condicién de socio o participe. Este art. 9 modula pues la aplicacion de la lex
causae (en €l caso que nos ocupa, lex societatis) atitulo de norma internacional mente imperativa.
23 SORNARAJAH, M., The International Law on Foreign Investment, Cambridge University
Press, Grotius Publications, 1994, pp. 4-5

24 . o
Cursiva afiadida
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entre nacionales, mixtas y extranjeras no tiene por finalidad, propiamente, la
definicion del ambito subjetivo de aplicacion de la Decisién, sino que mas bien
sirve para determinar la extension de su ambito objetivo, integrando la definicion
del concepto de inversion extranjera directa.

Quedan pues excluidas del ambito objetivo de aplicacion de la Decision 291
lainversion indirecta o de cartera, es decir, los movimientos de capital destinados a
adquirir acciones de una empresa en otro pais sin que exista correlacion aguna
entre la propiedad de las acciones y la direccion de la empresa’™, por un lado, y la
inversion extranjera directa de bienes inmateriales o intangibles, por € otro. En
efecto, la Decision se encarga de precisar que "los paises miembros, de
conformidad con sus respectivas legidaciones, podran considerar como aporte de
capita las contribuciones tecnolégicas intangibles, tales como marcas, modelos
industriales, asistencia técnica y conocimientos técnicos patentados o0 no
patentados que puedan presentarse bajo la forma de bienes fisicos, técnicos e
instrucciones'.

Esta actitud es quiza consecuencia de o que més arriba hemos denominado
"desagregacion del proyecto supranaciona andino”, en €l sentido de que los paises
miembros se han reservado la comprobacion de que la importacién de tecnologia,
materia relevante para e incremento de la competitividad empresarial, se adecue a
unos objetivos macroecondmicos unilateralmente determinados, esto es, fijados y
supervisados de espaldas al proyecto de integracion.

2. El Principio Rector del Trato alasinversiones extranjeras
a) ¢lrato nacional ?

El principio que rige € trato que los paises andinos se obligan a otorgar a
los inversores extranjeros es e de trato nacional. En esencia, consiste en que los
Estados receptores de la inversion ofrezcan al inversor extranjero un trato no
menos favorable y no discriminatorio respecto a status juridico de sus nacionales
en circunstancias similares. Asi, € art. 2 dispone que "los inversores extranjeros
tendrén los mismos derechos y obligaciones a los que se sujetan los inversores
nacionales’.

No obstante, la virtualidad de esta declaracién se ve mermada en €l punto
en gue e mismo precepto se encarga de especificar que ello debe entenderse "salvo
lo dispuesto en las legidaciones de cada pais miembro". Este inciso fina del
precepto, en los términos en que esta redactado, puede interpretarse en el sentido
de que queda a arbitrio de cada pais receptor el nivel de trato a conceder a los
inversores extranjeros, visto que la Decision no establece parametros para
identificar el acance que puede tener esta excepcion a trato naciona. Sin
embargo, para evitar que la excepcion se convierta en laregla general, debe tenerse
en cuenta la necesidad de dotar a las normas andinas de un efecto Util, en atencion

%> SORNARAJAH, M., The International Law..., cit., pp.4-5
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ademés a los principios rectores de las relaciones entre e ordenamiento juridico
andino y los ordenamientos nacionales.

La Decision, en contraposicion al contenido del resto de su clausulado en
gue hace referencia tanto a los inversores extranjeros como a los subregionales, no
menciona a éstos Ultimos en € art. 2, por 1o que dgja sin determinar e nivel minimo
de trato a los inversores de un pais miembro distinto del pais receptor. Todo €llo
sin que ninguna norma de Derecho originario colme esta laguna y sin que quepa
identidad de razon para extender € principio de trato nacional también a los
inversores subregionales, ya que una manera més adecuada de potenciar la
integracion econdmica subregiona seria, ad ex., la de ofrecer a los inversores
subregionales e mejor nivel de trato entre e naciona y e de nacion més
favorecida.

b) El registro de inversiones extranjeras y subregionales

Queda pues en manos del pais receptor € control sobre la inversion
extranjera y subregional. A pesar de que, en base a la Decision 291, los paises
andinos se obligan a promover la existencia de condiciones favorables a las
inversiones, sdlo a nivel interno se fijan las condiciones de establecimiento y
entrada de las mismas. Por tanto, e nivel de trato nacional es operativo solo a
partir del momento en que se ha producido e acceso a mercado nacional, es decir
no antes del establecimiento o entrada de lainversion. Ello congtituye un freno ala
liberdizacion del régimen de las inversiones, pues da pie a la discriminacion entre
las inversiones en funcidn de su origen u otras circunstancias.

Para posibilitar 1a supervision administrativa de las inversiones extranjeras y
subregionales, se establece un registro de aquéllas que cumplan con las condiciones
establecidas en las respectivas legislaciones nacionaes (art. 3), es decir, de aquéllas
gue hayan sido admitidas mediante la oportuna autorizacién. El registro
comprende;

el monto de la inversion inicial, mas los incrementos posteriores y las
reinversiones efectivamente realizados, menos las pérdidas netas, s las hubiere, en
moneda libremente convertible,

la inverson de excedentes de utilidades distribuidas, en moneda libremente
convertibley

la venta de acciones, participaciones o derechos de un inversor extranjero o
subregional a otro inversor extranjero o subregional, la cual no se considera
reexportacion de capital. Esta previsién es coherente con lo que dispuesto en €l art.
9 de la Decisién, € cua establece que € capital de las sociedades por acciones
deberd estar representado por acciones nominativas. La finalidad de este precepto
es, precisamente, la de condicionar la transmisibilidad de las acciones, visto que la
exigencia de que sean nominativas hace presumir que en las legidaciones
societarias de los paises andinos, tal como ocurre en las legislaciones europess, se
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establecen limitaciones ala transmision de las acciones de esta naturaleza, como ad
ex. e consentimiento de la sociedad a la transmisién, entre otras. Ademas, este
precepto se presenta como una norma internacional mente imperativa de Derecho
internacional privado, en la medida en que establece una excepcion a normal
funcionamiento de la lex societatis, esto es, de la aplicacion del ordenamiento que
regula e estatuto societario, entre el cua se encuentra la adquisicion y la pérdida
de la condicién de socio y los derechos 'y deberes de los socios con la sociedad y
entre si.

c. Disfrute de las ventajas del Programa de Liberalizacion

El Programa de Liberaizacion del Acuerdo de Cartagena tiene por
finalidad eliminar los gravamenes'y restricciones de todo orden que incidan sobre la
importacién de productos originarios del territorio de cualquier pais miembro. Los
objetivos de la liberalizacion suponen la eliminacion de derechos aduaneros u otros
de efecto equivalente de naturaleza fiscal, monetaria o cambiaria, asi como de
cualquier otra medida de caracter administrativo mediante la cual un pais miembro
impida o dificulte las importaciones de forma unilateral. Para ello, la Comision fija
las normas especial es necesarias parala calificacion del origen de las mercancias.

Pues bien, seglin € art. 8 de la Decisién gozan de libertad de circulacion en
el espacio subregional andino los productos producidos por las empresas
nacionales, mixtas o0 extranjeras que cumplan con las normas O requisitos
especificos de origen fijados por la Comision. Sin duda ello constituye un incentivo
importante para la presencia de inversiones extranjeras en los paises andinos, en la
medida en que € cumplimiento de las condiciones de establecimiento en un pais
miembro implica el acceso al mercado naciona de todos ellos.

3. Régimen de las Transferencias

La posibilidad de repatriar los beneficios generados por las inversiones
extranjeras supone € corolario de la libertad de empresa, en la medida en que la
intervencion en e mercado implica un riesgo econémico que puede paliarse con un
régimen de transferencias generoso. En € caso particular de los paises andinos, la
posibilidad de repatriacion de beneficios que se contempla en la Decision 291
adquiere una significacion especial, en la medida en que su mera existencia implica
la aceptacion por parte de los paises miembros de que € enriquecimiento generado
por lainversién extranjera no repercuta en favor de los paises receptores mediante
su reinversion, sino que e propio inversor le dé e destino que estime conveniente.
Ello supone recortar considerablemente la esfera de influencia gubernamental sobre
lainversion extranjera, a contrario de lo que hasta la promulgacion de la Decision
291 habia sido la préctica del Pacto Andino, dirigida precisamente a limitar
cuantitativamente |a posibilidad de la transferencia de beneficios.

La extension del régimen de libre transferencia se ve actuamente limitada,

sin embargo, no ya en términos cuantitativos, sino cualitativos. Es decir, lalibertad
de transferencia se cercena no fijando unos topes o porcentajes infranqueables sino
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reduciendo de manera considerable su &mbito objetivo y, ademas, confiriendo un
total margen de apreciacion a los Estados para la determinacién de los modos de
Su gercicio.

En términos cudlitativos, la libertad de transferencia abarca a las ganancias
derivadas de lainversion (el art. 4 habla de "las utilidades netas comprobadas que
provengan de la inversién neta directa') y e producto derivado de su venta o
liquidacion (alas que se refiere d art. 5 cuando habla del "derecho a reexportar las
sumas que obtengan cuando vendan, dentro del pais receptor, sus acciones,
participaciones o derechos, o cuando se produzca la reduccién de capital o la
liquidadcion de la empresa, previo pago de los impuestos correspondientes’.) Es
claro que estas disposiciones son insuficientes para asegurar una plena libertad de
transferencias. En efecto, nada dice de la posibilidad de reexportar compensaciones
en caso de expropiacion, indemnizaciones recibidas como consecuencia de
indemnizaciones obtenidas a raiz de la solucién de una controversia mixta o incluso
de los pagos corrientes derivados de transacciones comerciales en que participe €
inversor en e gercicio de su actividad.

Respecto a modo de gercicio de lalibertad de transferencia, € art. 4 prevé
gue se redizara "en los términos previstos en la legislacion de cada pais miembro”.
La inseguridad que plantea esta previson es muy amplia Deberian haberse
realizado precisiones en torno a momento o plazo maximo que deba transcurrir
entre que se solicita la transferencia'y se puede realizar efectivamente, para evitar
abusos y dilaciones administrativas indebidas que repercutan negativamente, por €
mero paso del tiempo, sobre el valor de las utilidades reexportables. Por otra parte,
el art. 4 contempla que la transferencia a exterior se realice "en divisas libremente
convertibles’, sin especificar sin embargo € tipo de canbio, ni e momento en que
el mismo deba tomarse en consideracion: ello abre la puerta a la posibilidad de
abusos, con la aplicacion de tipos de cambio no idénticos y discriminatorios a
todos los pagos tranferibles.

4. Laausencia de normas relativas a la expropiacion y compensacion de las
inversiones extranjeras directas

Si tenemos en cuenta los desencuentros que ha provocado la regulacion de
esta ingtitucion del Derecho de las inversiones extranjeras, la ausencia de normas
sobre este particular en la Decision que nos ocupa no puede ser mas significativay
digna de una mencién especial. Sucede que los paises |atinoamericanos han sido los
que histéricamente han cuestionado con mayor vehemencia las normas relativas a
estdndar minimo internaciona de trato a las inversiones extranjeras, entre las cuales
se encuentra aguélla por la que la licitud de una expropiacion de propiedad
extranjera es licita tan sdlo con la concurrencia cumulativa de tres criterios:
justificacion en base a una causa de utilidad publica, respeto a principio de
legalidad (en particular € due process) y € pago de una indemnizacion pronta,
adecuada y efectiva. Quizala omision de normas de esta naturaleza en la Decision,
circunstancia que provoca una remision en bloque a los ordenamientos internos,
sea un modo de ilustrar e modo en que los paises latinoamericanos han mostrado
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tradicionalmente su oposicion (challenge) ad estandar minimo internaciond., y
demuestra que a principios de la década de los noventa de nuestro siglo se
mantenian los términos de un conflicto de intereses secular.

No hay duda de que la anunciada reforma del régimen juridico de las inversiones
extranjeras debe tener en cuenta particularmente la necesidad de colmar esta
laguna.

5. Soluciéon de Controversias

En un laconico art. 10, la Decision establece que, para la solucién de las
controversias derivadas de las inversiones extranjeras directas, 10s paises miembros
aplicardn lo dispuesto en sus legisaciones internas. A ello deben afiadirse los
nuevos recursos ante el Tribunal Andino establecidos por e Protocolo de
Cochabamba en los que los particulares tienen legitimacion activa, siempre que €
conflicto derive de una violacion estatal de las obligaciones derivadas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Destaca la desproporcién entre |os remedios jurisdiccionales previstos en el
Derecho originario y la parquedad del Derecho derivado. También hay que poner
de manifiesto el desfase entre esta prevision del art. 10 y la préctica internaciona
consistente en e establecimiento de procedimientos arbitrales entre Estados e
inversores extranjeros, para la solucion de controversias en materia de inversiones,
siguiendo las normas del CIADI o delaUNCITRAL.

Il. SEGUNDA PARTE: EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE
AMERICA DEL NORTE (TLCAN o0 NAFTA)

A. Capitulo Tercero: Caracteristicas Genrales
1. Presentacion. Un breve “Excursus’ historico

El 1 de enero de 1994 entré en vigor € Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, suscrito entre los Gobiernos de México, Estados Unidos y
Canadé®®. Los Estados parte, desde la voluntad de crear un mercado més extenso y
seguro para los bienes y servicios producidos en sus territorios, asi como de
asegurar un marco comercial previsible para € planeamiento de las actividades
productivas y de inversion, establecen una zona de libre comercio y se fijan una
serie de objetivos expresados en |os principios y reglas de trato nacional, trato de
nacion més favorecida y transparencia: eliminar obstéculos al comercio, facilitar la
circulacion transfronteriza de bienes y de servicios entre sus respectivos territorios,
promover condiciones de competencia leal en la zona de libre comercio, aumentar
substancialmente las oportunidades de inversién y proteger de manera adecuada y
efectivalos derechos de propiedad intelectual (arts. 101y 102 TLCAN).

26North American Free Trade Agreement (NAFTA). El texto integro del Acuerdo puede
consultarse en International Legal Materials, vol. XXXII, 1993, pp. 605y ss. También esta
disponible en <URL: http://www.sice.oas.org/trades.stm#TLCAN.>
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Para los Estados Unidos, las negociaciones del TLCAN presentaron una
oportunidad para a canzar sus objetivos econdmicos nacionales, como la expansion
de las posibilidades de venta 'y exportacion aprovechando la apertura del mercado
mexicano, y € fomento de la competitividad a través de la posibilidad para sus
empresas de establecer su produccién donde sea mas rentable y sin las distorsiones
provocadas por las barreras a comercio y la inversion”. Para México, e TLCAN
significa dgar atrés décadas de nacionalismo y autarquia econdmicas® y la
superacion definitiva de su estrategia de desarrollo basada en |la substitucion de las
importaciones, la cual implica, precisamente, €l cierre de las fronteras comerciales
para estimular la creacion de un sector industrial nacional con que satisfacer la
demanda interna. La presencia de Canada tiene € caracter de una maniobra
defensiva y se explica por la existencia previa de un Tratado de Libre Comercio
entre Canada y los Estados Unidos™: s Canada se hubiese quedado al margen del
TLCAN, un Unico pais, los Estados Unidos, hubiese tenido acceso libre atodos los
mercados de América del Norte™.

Por todo lo expuesto, la comprension cabal del significado del TLCAN
pasa por tener en cuenta un dato fundamental: nos encontramos ante el primer
Acuerdo de estas caracteristicas firmado entre un pais en desarrollo y dos paises
desarrollados. Precisamente, México y Estados Unidos se han caracterizado,
durante afios, y particularmente tras la descolonizaciéon, por su defensa de
posiciones diametramente opuestas respecto a la regulacion juridica de las
relaciones econdémicas internacionales, y muy particularmente, de las inversiones
extranjeras. Desde este punto de vista, la firma del TLCAN posee la importancia
de suponer la superacion de un desencuentro histérico entre paises con diferentes
niveles de prosperidad, o, dicho con otras palabras, de implicar la aceptacion por
parte de México de una serie de estandares 0 normas defendidas por los paises
desarrollados a las que se habia opuesto durante casi dos siglos. No obstante, ya
con anterioridad ala firma del TLCAN, empezaba a hacerse patente e surgimiento
espontédneo de un Unico proceso productivo entre las economias mexicana y
estadounidense, en o que se denominé una “integracion silenciosa’™. La firma del
Acuerdo trae consigo la voluntad politica de “coficializar” este fendmeno, pero
especialmente de orientarlo e influir de manera directa sobre él en € marco de un
plan de gobierno coherente y sistemético.

La posibilidad de la conclusién de un Acuerdo de Libre Comercio comenzo a
plantearse de manera verosimil tan solo con € lanzamiento de la Iniciativa paralas

?’BELLO, J. H. y HOLMER, AM. “The North American Free Trade Agreement: Its

Overarching Implications’, The International Lawyer, vol. 27, n°3, 1993, pp. 589-603 (p. 590)

28ihidem

2Q’Canada- United States Free Trade Agreement (CUSFTA), International Legal Materials, vol.
XXVII, 1987, pp. 28y ss.

% BELLO, JH.y HOLMER, A.M., “The North American...”, cit., p. 590

3LALDECOA LUZARRAGA, F., “Hacia la formalizacion de la «integracion silenciosa» de
México en los Estados Unidos: €l Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, en PEREZ

GONZALEZ, M. et. alt. (eds.), Hacia un nuevo orden internacional y europeo- Estudios en
homenaje al Profesor Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 43-55 (p.45-46)
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Américas en 1990 por parte del Presidente de los Estados Unidos ala sazon, € Sr.
George Bush. Se trataba de una propuesta de politica de los Estados Unidos hacia
América Latina que tuvo su origen en varios factores. En primer lugar, se temia
que pudiese perjudicar a los Estados Unidos la recesion que por aquél entonces
vivian los paises latinoamericanos. los Estados Unidos presentaban déficits
comerciales con la mayoria de los paises latinoamericanos y tenian contra ellos,
ademas, numerosos créditos cuyo pago se demoraba. Por otra parte, se incluyeron
en la Iniciativa fuertes incentivos a la reestructuracion macroeconémica,
condicionados a la redizacion de reformas de caracter privatizador vy
liberalizador®. Ello venia motivado por la intencion de reforzar las orientaciones
politicas que, en este mismo sentido, venian ya efectudndose en los paises
|atinoamericanos.

Por su parte, las razones que condujeron a México a replantearse su actitud
hacia la regulacion juridica de las inversiones y € capital extranjero fueron
multiples. En concreto, cabe destacar la constacion realizada por la dite politica
mexicana de la agudizacion de los desequilibrios econébmicos endémicos, como
consecuencia del agotamiento del modelo tradiciona de desarrollo, la progresiva
pérdida de competitividad en los aparatos productivos, la persistencia de una
severa crisis de endeudamiento externo, asi como del proceso de transformacion y
reconfiguracion del sistema capitalista mundial. De ahi que, desde la crisis de 1982,
las probleméticas del comercio internacional, de la deuda externay de la inversion
fueran tratadas de manera cada vez més integrada® por los responsables publicos.
Esta convergencia de intereses permitid un giro radical en las relaciones entre
México y los Estados Unidos en un corto lapso de tiempo de poco més de dos
afios, iniciandose en 1990 y culminando con la firma del TLCAN d 17 de
diciembre de 1992.

2. Panorama General

En términos generdes, e concepto de integracion econdmica hace
referencia a la eliminacion de los obstaculos legales, administrativos y politicos a
los intercambios entre los paises. La integracion econdmica positiva, segin el
modelo europeo, requiere la transferencia de competencias soberanas a una
estructura supranacional. En cambio, la integracion econdmica negativa que
caracteriza d TLCAN significa Unicamente la diminacion de la discriminacion en
las politicas y normas econdmicas, bajo una supervision administrativa coman®.
Los mecanismos juridicos que para ello se utilizan son, por tanto, de una doble
naturaleza: materiales o sustantivos por un lado y formales o institucionales, por €

32HAKIM, P., “La Iniciativa para las Américas: ¢Qué quiere Washington?’ en BOUZAS, R. y
LUSTIG, N. (eds.), Liberalizacion comercial e integracién regional: De NAFTA a MERCOSUR,
Buenos Aires, Facultad L atinoamericana de Ciencias Sociales, 1992, pp. 23-35 (pp.26-27)

33GARAY SALAMANCA, L. J, América Latina... , cit., p. 55

34 PELKMANS, J., “The institutional Economics of European Integration”, en CAPPELLETTI,
M. et. alt. (eds), Integration Through Law: Europe and The American Federal Experience,
Berlin-New Y ork, Walter de Gruyter, 1986, p. 318
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otro. Las disposiciones de carécter material o sustantivo que encontramos en €l
TLCAN implican la asuncion, por parte de los Estados contratantes, de una serie
de derechos y obligaciones respecto de las relaciones econémicas que se lleven a
cabo en y entre sus respectivos territorios, y desembocan en la existencia de un
minimo comUn denominador en la regulacion de las operaciones econdémicas. Por
su parte, las normas de tipo formal o ingtitucional, pretenden crear érganos y
procedimientos que aseguren la aplicacion y cumplimiento del Tratado, asi como la
solucion de controversias que pudieran surgir en torno a mismo™.

A través del art. 101 TLCAN, los Estados contratantes establecen entre
ellos una zona de libre comercio, “de conformidad con lo dispuesto en & Articulo
XXIV dd Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio”. El Articulo
XXIV GATT permite a los paises de una zona de libre comercio excepcionar €
tratamiento de nacién mas favorecida sobre € que se asienta € sistema multilateral
del GATT. Asi, los miembros de una zona de libre comercio estan autorizados a no
extender la eliminacién de los obstacul os aduaneros que han establecido entre ellos
a otros Estados contratantes del GATT que no participen en la zona, tal como
deberian hacer segin e norma funcionamiento de la clausula de nacién més
favorecida. Esta excepcion no se extiende a los otros principios fundamentales del
sistema GATT, por g. € de trato nacional, € cua implica que cada Parte
Contratante ofrece a los bienes de las demas Partes Contratantes € mismo trato
gue alos suyos en su mercado interior.

No obstante, conceptualizar meramente e TLCAN como un acuerdo de
libre comercio de bienes seria reduccionista. En e Acuerdo encontramos
referencias a la voluntad de los Estados contratantes de “crear nuevas
oportunidades de empleo, mejorar las condiciones laborales, hacer efectivos los
derechos fundamentales de sus trabajadores’, asi como de “promover € desarrollo
sostenible [y] reforzar la elaboracion y aplicacion de leyesy reglamentos en materia
ambiental” (Predmbulo del TLCAN). De este modo, y de forma complementaria a
TLCAN, se elaboraron trilateralmente el Acuerdo de Cooperacion Medioambiental
de América del Norte® y e Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del

% La integracion econdmica puede adoptar cuatro modalidades. @) Zona de libre comercio,
consistente en la eliminacién de los obstaculos a comercio entre los Estados pertenecientes a la
zona, con €l mantenimiento de los respectivos derechos de aduana respecto a los productos
importados por terceros paises;, b) Union aduanera, que implica la adopcion de un arancel
externo comin frente a las importaciones de terceros paises y la aplicacién de una politica
comercial comin; c) Mercado comin, donde se eliminan las restricciones a la libertad de
circulacion de los factores de produccion (bienes, servicios, capitales y personas); y d) Union
economica y monetaria, en la que se produce una coordinacion de las politicas presupuestaria,
fiscal, monetaria, etc. de los Estados en aras de la convergencia macroeconémica entre todos
ellos, lafijacion irrevocable de los tipos de cambio entre las distintas monedas y, eventual aungue
no necesariamente, la creacion de una moneda Unica con la desaparicion de las divisas
nacionales.

% North American Agreement on Environmental Cooperation, International Legal Materials,
vol. XXXI1, 1993, pp. 1480y ss.
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Norte®’. Con estos Acuerdos Complementarios, los Estados Unidos quisieron
poner coto alas voces que, desde su opinién publica, ponian de relieve € riesgo de
que e TLCAN provocase una reduccion de los estdndares estadounidenses de
salud, higiene, seguridad en € trabajo y proteccion del medio ambiente®. Por lo
demas, en e mismo articulado del TLCAN, aungque encontramos las clausulas
tradicionales del Derecho Internacional del Comercio, también se tratan aspectos
relacionados con los objetivos fijados por los Estados parte de eliminar obstacul os
a la circulacion transfronteriza de bienes, servicios y de oportunidades de
inversion®.

a) Estructura del TLCAN
a. Normas relativas a Derecho Internacional del Comercio

El comercio de bienes (Cap. 1) se basa en los principios de trato nacional,
acceso libre al mercado y trato de nacién més favorecida. Se preveé la eiminacion
de las restricciones a la importacién y a la exportacion, mediante una progresiva
desgravacion arancelariay la eliminacion de las medidas de efecto equivalente para
determinados productos. Una particular atencion merecen e comercio y la
inversion en los sectores automotriz y de bienes textiles, en anexos respectivos. Un
Comité de Comercio de Bienes se establece para supervisar e cumplimiento de
estas disposiciones.

A fata de arancel exterior comun, pues € TLCAN se limita a establecer
una zona de libre comercio y no una unién aduanera, las normas de origen (Cap.
V) indican qué bienes pueden beneficiarse de las previsiones incluidas en €
TLCAN.

Las previsiones relativas a los procedimientos aduaneros (Cap. V) tienen
por objeto unificar las normas para la expedicién de las certificaciones de origen,
con obligaciones respectivas para las importaciones y las exportaciones,
asegurandose la posibilidad de impugnacion y revision de las resoluciones sobre
determinacion de origen.

Se establecen iguamente normas sobre los productos energéticos y la
petroquimica basica (Cap. VI). México formulo reservas respecto a agunos
recursos naturales como €l petroleo, e gas, etc. para savaguardar sus
disposiciones constitucionales.

Respecto a sector agropecuario y las medidas sanitarias y fitosanitarias
(Cap. VII), se establecen acuerdos separados bilaterales entre México y Estados
Unidos, por un lado, y México y Canadd, por € otro. Se recupera €l caracter

37 North American Agreement on Labor Cooperation, International Legal Materials, val.

XXXII, 1993, pp. 1499y ss.
3 BELLO, J. H.y HOLMER, A. F., “The North American...”, cit., p. 597
39 Art. 102a-c TLCAN
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trilateral a tratarse las subvenciones a la exportacién. EI Comité de Comercio
Agricola se encarga de controlar la aplicacion de estas normas.

Las medidas de emergencia (Cap. VIII) pretenden evitar que las
importaciones realizadas en & marco del TLCAN perjudiqguen a la industria
naciona de las Partes Contratantes. Se establecen normas y procedimientos que
indican a los Estados parte como establecerlas sin que se considere conculcado €
espiritu librecambista del Acuerdo.

Las barreras técnicas al comercio (Cap. IX) son estdndares que
obstaculizan innecesariamente la circulacion transfronteriza de bienes. Existe una
obligacion general de los Estados parte de abstenerse de adoptar medidas de esta
natural eza.

Se establecen normas y procedimientos para las compras del sector publico
(Cap. X) .

b. Normas relativas a materias no relacionadas con € comercio de bienes

Las clausulas sobre inversiones (Cap. XI), que serén objeto de un estudio
pormenorizado, eliminan las barreras a la circulacion transfronteriza de capitales y
establecen mecanismos de solucion de controversias entre un inversor y un Estado
contratante.

Se establecen normas referentes al comercio transfronterizo de servicios
(Cap. XII), @ que se aplican los principios de trato nacional y de nacién mas
favorecida.

Las redes y servicios de transporte de telecomunicaciones (Cap. XIlI) se
abren en términos no discriminatorios a personas y empresas que 10s necesiten para
larealizacion de sus actividades econdmicas. Se regula €l acceso aredesy servicios
publicos de telecomunicaciones y las condiciones para la prestacion de servicios
con valor agregado.

La regulacion administrativa de los servicios financieros (Cap. XIV) debe
realizarse en base a unos principios y procedimientos no discriminatorios, de
acuerdo con los principios de trato nacional y de nacién mas favorecida. Se
establece un Comité de Servicios Financieros que controla la aplicacion de estas
normas concretas, participa en procedimientos de solucion de controversias y
emite un informe anual.

Se regula la politica de los Estados parte en materia de competencia,
monopolios y empresas de estado. Se prevé que las partes Contratantes no
establezcan medidas que puedan distorsionar € juego de la libre competencia y
dificultar el cumplimiento de los objetivos librecambistas del Acuerdo (Cap. XV).
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Aungue se excluye del &mbito materia del TLCAN laregulacion de lalibre
circulacion de personas, se permite la entrada temporal de personas en los
territorios de las Partes Contratantes que tengan nacionalidad mexicana,
estadounidense 0 canadiense cuando su presencia sea necesaria para mejorar la
libre circulacion transfronteriza de bienes y servicios (Cap. XV1).

La propiedad intelectual es objeto de una especial proteccion (Cap. XVII)
através de normas que contemplan el control de précticasy condiciones abusivas o
contrarias a la competencia y la proteccion de derechos de autor, fonogramas,
sefales de satélite codificadas, marcas, patentes, disefios industriaes, esquemas de
trazado de circuitos semiconductores integrados, etc. Ademés, se establecen
normas procedimentales para la defensa procesal de los derechos de propiedad
intelectual, en e ambito civil, penal y administrativo.

Existen numerosas normas de proteccién del medio ambiente, en las que se
preve la armonizacion de |os estandares nacionales e internacionales sobre la salud,
la seguridad y & medio ambiente, asi como de las medidas sanitarias y
fitosanitarias. En las normas sobre inversiones, se prevén también normas
especificas en relacion con e medioambiente que seran anaizadas en su momento.

b) Aspectos institucionales. una vision critica

a. Las ingtituciones creadas por € TLCAN son de caracter intergubernamental y
administrativo, y carecen de poderes supranacionales

i. La Comision de Libre Comercio (art. 2001 TLCAN)

Esta integrada por representantes de cada Parte Contratante a nivel
ministerial. Su cometido se extiende a supervisar y vigilar la puesta en practica del
Tratado, resolver |las controversias que pudiesen surgir respecto a su interpretacion
o aplicacién, supervisar la labor de todos los comités y grupos de trabajo
establecidos conforme a Tratado y, en general, conocer de cualquier asunto que
pudiese afectar al normal funcionamiento del Acuerdo.

El TLCAN dispone que la Comision se retina por 1o menos (y tan sélo) unavez al
ano y que sus decisiones se tomen por consenso.

ii. El Secretariado (art. 2002 TLCAN)

Se prevé en e TLCAN que la Comision establezca y supervise un
Secretariado, € cua estard integrado por secciones nacionales. Sus funciones
serén, en términos generaes, las de facilitar @ funcionamiento del Tratado por
instrucciones de la Comision, proporcionando asistencia tanto ala propia Comision
como alos paneles y comités ingtituidos conforme a los procedimientos de revision
y solucion de controversias en materias de cuotas antidumping y compensatorias'y
de interpretacion y aplicacion del Tratado entre las Partes Contratantes.

iii. Comités y Grupos de Trabajo
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En e Anexo 2001. 2 TLCAN se establecen una serie de Comités y Grupos
de Trabgjo directamente supervisados por la Comisién. Tienen la funcion de
controlar la aplicacion del Tratado y pueden impulsar la adopcién de medidas de
armonizacion normativa.

b. Vaoracion

La estructurainstitucional fijada por e TLCAN en su Capitulo XX destaca
por su sobriedad, tanto desde el punto de vista del nimero de 6rganos como del de
su naturaleza y poderes normativos. En realidad, e TLCAN parece un intento de
lograr laintegracion regional sin aparato institucional alguno. Esta circunstancia ha
sido observada con preocupacion por |a doctrina estadounidense®, en lamedida en
gue la existencia de un area de integracion econémica como la norteamericana,
(que aungue sin convertirse en una unidn aduanera supera los limites de una zona
de libre comercio), implica la necesidad de asegurar l0os mecanismos que puedan
conducir aun mayor grado de homogeneidad y unificacién de las normas aplicables
a los intercambios transfronterizos de bienes y servicios. En concreto, se ha
destacado como un aspecto negativo del TLCAN su aeamiento del modelo
europeo de integracion positiva y de creacion de una estructura institucional de
carécter supranacional. Aun partiendo de la constatacion de que la integracion
europea y la norteamericana tienen unas motivaciones histéricas y unos objetivos
esencialmente distintos, 1o que de alglin modo explica la ausencia de una voluntad
de integracién politica en e TLCAN, se han realizado propuestas de mecanismos
substantivos e institucionales que puedan contribuir a mejorar €l sistema de
integracion norteamericana, siguiendo un método comparativo de andlisis de otros
model os de integracion econdmica regional.

En este sentido, se ha destacado que la creacién de un sistema organico
regional debe coadyuvar a cumplimiento de los objetivos de integracion a través
del gercicio, fundamentalmente, de tres funciones:

- un mecanismo de toma de decisiones creado principamente para facilitar la
armonizacion y unificacion legales,

- unainstitucién de supervision 'y aplicacion del Acuerdo'y,

- finamente, un 6rgano judicial de solucion de controversias e interpretacion
uniforme'y aplicacion normativa uniforme™.

Precisamente, las previsiones de carécter institucional que encontramos en
el TLCAN no gozan de estas caracteristicas. no existen mecanismos de desarrollo

40 ABBOTT, F. M., “Integration Without Institutions: The NAFTA Mutation of the EC Mode
and the Future of the GATT Regime’, American Journal of Comparative Law, vol. 40, n° 4,
1992, pp. 917-944; FITZPATRICK, J.P., “The Future of the North American Free Trade
Agreement: A Comparative Role of Regional Economic Institutions and the Harmonization of
Law in North America and Western Europe”, Houston Journal of International Law, vol. 19, n°1,
1996, pp. 1-93

L FITZPATRICK, JP., “The Future...”, cit., p.23
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lega de las normas contenidas en e Acuerdo que puedan adaptar y mejorar la
normativa convencional de referencia o reducir las divergencias entre los
ordenamientos nacionales de cada uno de los Estados contratantes que puedan ser
un obstéculo al libre comercio.

Por otra parte, los érganos de supervision y control tienen unos poderes

muy limitados por lo que es dificil hacer un seguimiento efectivo del cumplimiento
de las obligaciones derivadas del Tratado; y, sobretodo, durante las negociaciones
se rechaz6 expresamente la creacion de un érgano judicia de carécter permanente.
Esta situacion puede conducir a que los factores de produccion se localicen en el
pais de la zona de integracién donde los requisitos legales sean menos estrictos y
restrictivos para la actividad empresaria, distorsionandose por tanto la libre
circulacion transfronteriza de bienes y servicios que se presenta como objetivo
fundamental del Tratado®. Cuando los paises que se integran econdmicamente no
se encuentran en niveles comparables de desarrollo, como es € caso del TLCAN,
debe preverse la prohibicion de la reduccion de los estdndares normativos en 1os
paisess mas desarrollados (Estados Unidos y Canadd) en e sentido de un
acercamiento a los del pais menos desarrollado (México); y viceversa, los niveles
de requisitos legaes en e pais menos desarrollado deben tendenciamente
aproximarse alos de |os paises més desarrollados de la zona de integracion®.
Todo €llo es posible a través de mecanismos de cooperacién intergubernamental,
por lo que no es imprescindible la existencia de una estructura supranaciona que
implique la transferencia de poderes soberanos. En efecto, entre las propuestas
institucionales que se han avanzado, se encuentra la de la existencia de mecanismos
de supervision del cumplimiento del Tratado y de armonizacién o unificacion
normativa.

Particularmente se ha puesto un énfasis en la creacion de un érgano judicia
permanente que asegure una interpretacion uniforme del régimen normativo capaz
de vincular alos Estados parte. EIl TLCAN Unicamente contempla la posibilidad de
suspender la aplicacion de beneficios de efecto equivalente a la Parte demandada
que se niegue a cumplir € informe final de los paneles ad hoc que se hayan
congtituido de conformidad con e procedimiento de solucion de controversias
previsto con carécter general en su Capitulo XX TLCAN (v. art. 2019 TLCAN).
Ello es absolutamente insuficiente, por 1o que se ha propuesto, siguiendo el modelo
de la Organizacion Mundia de Comercio, la creacion de un Tribuna
Norteamericano de Apelacién gque con caracter permanente revise los informes
elaborados por los paneles previstos en e TLCAN*. Ello facilitaria la uniformidad
y la coherencia en la interpretacién del Acuerdo y contribuiria a la seguridad
juridica de los operadores econémicos.

Tales propuestas cuentan, no obstante, con importantes obstaculos
politicos.

2 ABBOTT, F. M, “Integration Without Ingtitutions...” , cit., pp. 939-940
43 ABBOTT, F. M, “Integration Without Institutions...” , cit., p. 943
a4 FITZPATRICK, J. P., “The Future...”, cit., p. 91y ss.

-30-



Las inversions extranjeras en América Latina y la integracién regional

B. Capitulo Cuarto: El régimen juridico de las inversiones en e Tratado de
Libre Comercio de Americadel Norte

Yaen e Preambulo y entre los objetivos del TLCAN encontramos referencias
a las inversiones, a plasmarse en ellos la voluntad de los Estados parte de
aumentar substancialmente las oportunidades de inversion en y entre sus
respectivos territorios, con la creacion de un marco comercia previsible para €
planeamiento de las actividades productivas y de inversion. En este sentido, €
régimen juridico de las inversiones extranjeras en e TLCAN tiene, a grandes
rasgos, tres propositos:

- establecer un clima seguro para las inversiones mediante la elaboracion de
reglas claras de trato justo de las inversionesy |os inversores extranjeros,

- eiminar los obstaculos alainversion através de la supresion o liberalizacion de
las restricciones existentes y, finalmente,

- asegurar la existencia de mecanismos efectivos de solucion de controversias
entre e inversor y el Estado receptor®.

En definitiva, nos encontramos ante un verdadero Acuerdo de promocion y
proteccién de las inversiones extranjeras insertado en € marco més amplio de un
Tratado de Libre Comercio. Con €ello se pretende que la integracion econdmica
regional se extienda no ya a las mercancias y los servicios, sSino también a los
capitales.

1. Ambito de aplicacion de las cléusulas sobre inversiones

El régimen juridico de las inversiones en e TLCAN se aplica, en términos
generales, alasinversiones de inversores de una Parte en € territorio de otra.
Por “inversor de una Parte” hay que entender “una Parte 0 una empresa de la
misma, 0 un nacional 0 empresa constituida conforme ala legidacion de una Parte,
que pretende redlizar, realiza o ha readlizado una inversion” (art. 1139 TLCAN).
Ello significa que e ambito de aplicacion subjetivo se extiende a inversores
privados y empresas publicas, con tal que sean nacionales de un Estado parte.

Sin embargo, es preciso observar que las normas relativas a la prohibicion
de requisitos de desempefio (performance requirements) y las medidas relativas a
medio ambiente, contempladas respectivamente en los arts. 1106 y 1114 TLCAN,
se gplican a todas las inversiones en € territorio de las Partes, sean privadas o
publicas, nacionales o extranjeras, con € fin de asegurar laigualdad de trato.

Mayor complgjidad presenta € estudio del ambito de aplicacion de las
clausulas sobre inversiones del TLCAN bajo un punto de vista objetivo. Desde esta

*> PRICE, D. M., “An Overview of the NAFTA Investment Chapter: Substantive Rules and

Investor-State Dispute Settlement”, The International Lawyer, vol. 27, n°® 3, pp- 727-736, (p.
727)
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perspectiva, es indispensable hacer una referencia especifica a concepto de
inversiéon desarrollado en € art. 1139 TLCAN.

La definicién de inversion destaca principalmente por su amplitud, pues alcanza no
tan solo a la denominada inversion extranjera directa (FDI, foreign direct
investment) sino también a la inversén indirecta o de cartera (portfolio
investment). Sornaragjah® define a la inversion extranjera directa como la
transferencia de activos materiales 0 inmateriales de un pais a otro con laintencion
de generar un beneficio bgjo € control total o parcial del propietario de esos
mismos activos. Bajo esta categoria cabria subsumir los siguientes tipos de
inversion mencionados por € TLCAN:

las empresas, esto es, cualquier entidad congtituida u organizada conforme al
derecho de un Estado parte, tenga o no fines de lucro y sea de propiedad privada o
gubernamental, incluidas cualesquiera sociedades, fideicomisos, asociaciones
(“partnerships’), empresas de propietario Unico, conversiones u otras asociaciones
(art. 201 TLCAN), y

los bienes inmuebles u otra propiedad, tangible o intangible, adquiridos o
utilizados con €l proposito de obtener un beneficio econémico o para otros fines
empresariales.

En cambio, e concepto de inversion indirecta o portfolio investment*” hace
referencia a los movimientos de capital destinados a adquirir acciones de una
empresa en otro pais, sin que exista correlacion alguna entre la propiedad de las
acciones y la direccion de la empresa. Esta es la categoria de inversion a la que
hace alusion e TLCAN cuando habla de:

las acciones de una empresa,

la participacién en una empresa que permita a propietario participar en los
ingresos o en las utilidades de la empresa, o participar de su haber social en una
liquidacidn, siempre que éste no derive de un préstamo u obligacion.

Pero € concepto de inversion utilizado por e TLCAN va més dla de la
mera dicotomia entre inversion directa e indirecta, e incluye bajo e concepto de
inversion alas obligaciones de una empresa o € préstamo a una empresa, cuando
ésta sea filial del inversor o la fecha de vencimiento original de una obligacién
sea por o menos de tres afios, aunque no cuando la obligacion o € préstamo 1o
sea de una empresa publica bajo € control de una Parte. Ello implica extender
considerablemente el concepto de inversion, que termina por abarcar a las
operaciones de financiacidn externa de las operaciones econdmicas empresariales o
societarias. EI Acuerdo, a hacer referencia a las obligaciones o el préstamo a una
empresa cuando ésta sea filial del inversor utiliza la técnica del “levantamiento del
velo”, en e sentido de que prescinde de la personalidad juridica de la empresafilial
y se limita a consderar la titularidad del capital de la misma a los efectos de
calificar una aportacion de capital como inversion.

*® SORNARAJAH, M., The International Law... , cit., pp. 4-5
*" SORNARAJAH, M., The International Law... , cit., pp.4-5
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A mayor abundamiento, € término “inversion” designa iguamente en €
TLCAN a los beneficios que produzcan los activos transferidos y explotados
econdmicamente, pues se extiende la proteccion de régimen juridico de las
inversiones a la participaciéon que resulte del capital u otros recursos destinados
para e desarrollo de una actividad econdémica en territorio de otra Parte,
conforme a contratos que involucran la presencia de la propiedad de un inversor en
territorio de otra Parte, incluidos las concesiones, |os contratos de construccion y
[lave en mano o contratos donde la remuneracién depende substancialmente de la
produccion, ingresos o ganancias de una empresa.

En términos negativos, el concepto de inversién no se refiere a las
reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de contratos comerciales
para la venta de bienes 0 servicios por un nacional 0 empresa en territorio de una
Parte a una empresa en territorio de otra Parte, ni al otorgamiento de crédito en
relacion con una transacciéon comercial. Con €lo quiere depurarse
conceptualmente & dmbito objetivo de aplicacion de las normas del Capitulo XI, a
realizar un claro dedlinde entre el movimiento de capital inversor y los movimientos
monetarios cuyo origen sea una contraprestacion asociada a una transaccion
comercial, aspecto que debe considerarse dentro del ambito de la circulacion de

pagos’™.

El art. 1113 TLCAN permite a las Partes denegar los beneficios del
Capitulo X1 alas empresas controladas por inversores de terceros Estados con los
cuales no mantenga relaciones diplomaticas o respecto los cuaes mantenga
medidas que prohiben transacciones con esa empresa que serian violadas o
eludidas.

Findmente, € ambito de aplicacion queda delimitado y restringido desde un
punto de vista material, a contener el TLCAN un Anexo Il por € que México se
reserva € derecho exclusvo de desempefiar y de negarse a autorizar €l
establecimiento de inversiones en actividades que presentan un particular interés
nacional, como € petréleo, e gas natural, la electricidad, la energia nuclear, las
comunicaciones via satélite, los ferrocarriles, etc. Estos sectores de la actividad
econdmica quedan reservados a Estado mexicano y lainversién de capital privado
esté prohibida bgjo laley mexicana.

2. Los principios rectores de laadmision y d trato de las inversiones

Las Partes del TLCAN se obligan a otorgar a las inversiones realizadas en
su territorio por inversores de los demés Estados parte € mejor de los dos niveles
siguientes: €l de trato nacional o0 e de nacion més favorecida (arts. 1102, 1103 y
1104 TLCAN). El principio de trato nacional significa que el Estado receptor de la

8 Una digtincién similar se realiza en Derecho comunitario europeo: v. GARAU SOBRINO, F.
F., Régimen legal de las inversiones comunitarias en Espafa y de las espafiolas en paises
comunitarios, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 28-29
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inversién ofrece al inversor extranjero un trato no menos favorable del que
disfrutan sus nacionales en circunstancias similares, sean personas fisicas o
juridicas. En cambio, € principio de nacion més favorecida busca asegurar a los
inversores extranjeros un trato no menos favorable del que reciben en
circunstancias similares los inversores de terceros Estados.

En la mayoria de los Tratados bilaterales de promocion y proteccion de las
inversiones extranjeras (TPPI), como ha puesto de manifiesto la doctrina
especializada®, y a pesar de la obligacion asumida por los Estados de promover la
existencia de condiciones favorables a las inversiones, no se reconoce a los
inversores extranjeros un derecho subjetivo incondicional a establecimiento y
entrada que sea exigible ante los tribunales. Antes bien, los Estados conservan la
posibilidad de regular las condiciones de admisién de las inversiones, de manera
gue Unicamente aquellas efectuadas de acuerdo con la legidacion naciona
correspondiente pueden beneficiarse de los estandares de trato contenidos en €l
Tratado bilateral. Este tipo de Tratados bilaterales no contribuyen por si mismos a
eliminar los obstéculos a las inversiones, sSno que se encargan tan solo de
proporcionarles un marco estable, ofreciendo seguridad juridica a los operadores
econdmicos a partir de su admision, s es que ésta efectivamente se produce.

No obstante, los Estados Unidos han venido siguiendo una préctica
opuesta. En efecto, los TPPI concluidos por los Estados Unidos no contienen una
clausula separada que prevea la admision de las inversiones, sino que esta cuestion
es regulada simultaneamente con |os principios rectores del trato a lainversion. Por
consiguiente, los TPPI estadounidenses extienden € nivel de trato al momento
inicial de establecimiento de la inversién, y no tan sdlo a periodo de tiempo
posterior d mismo. La prohibicion de discriminacion respecto a los nacionales del
Estado receptor o los de un tercer Estado se extiende al momento del acceso a
mercado, por lo que la liberalizacion del régimen de las inversiones queda
asegurada.

Con todo, a nuestro parecer, el TLCAN pretende erigirse, de algin modo,
en un tertium genus a medio camino entre cada una de las dos tendencias
convencionales que acabamos de describir. Por un lado, los arts. 1102 y 1103
TLCAN, siguiendo la préctica convencional estadounidense, extienden e trato
nacional o de nacion més favorecida a las inversiones en lo referente al
“establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion,
venta u otradisposicion de las inversiones”.

No obstante, este principio general, segin e art. 1111 TLCAN, no puede
ser interpretado en el sentido de impedir a una Parte adoptar 0 mantener una
medida que prescriba “formalidades especiales conexas al establecimiento de las
inversiones’, como € requisito de que los inversores sean residentes del Estado
parte o que las inversiones se constituyan conforme a sus leyes y reglamentos.

*9DOLZER, R.y STEVENS, M., Bilateral Investment Treaties, Dordrecht, Kluwer, 1995, en
particular pp. 50- 58
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Todo €ello con € limite de que las formalidades de que se trate no “menoscaben
significativamente” la proteccién otorgada a la inversion de conformidad con €
Capitulo XI. Este limite del “menoscabo significativo” implica un recordatorio de
la interdiccion general de discriminacion. Pero ocurre que, ademés, € texto del
TLCAN incluye un Anexo IV en e que los tres Estados parte exceptlan €
principio de nacion mas favorecida al tratamiento otorgado bajo todos los acuerdos
internacionales bilaterales o multilaterales firmados antes de la entrada en vigor del
TLCAN. Efecttan la misma excepcion respecto a los acuerdos internacionaes
posteriores en materia de aviacion, pesca, asuntos maritimos y redes y servicios de
telecomunicaciones, asi como los programas de cooperaciéon internacional para
promover € desarrollo econémico.

3. El nivel minimo de trato

El nivel de trato ha congtituido histéricamente € nucleo de las normas
sobre inversiones extranjeras. Objeto de agrios y politizados debates,
particularmente entre los Estados Unidos y los paises latinoamericanos, la
discusién parece haber entrado Ultimamente en vias de sintesis de las dos opciones
tradicionamente opuestas, esto es, la de trato nacional, por un lado, y la que
defiende la existencia de un estandar minimo internacional, por € otro.

La defensa, por parte de los paises latinoamericanos, del principio de trato
nacional para las inversiones extranjeras cristaizo en la llamada “Doctrina Cavo”,
la cual, como reaccion a los abusos en e gercicio de la proteccion diplomética de
los Estados exportadores de capital en e siglo XI1X>, propugnaba una versién del
principio de igualdad por la que las inversiones extranjeras debian estar
exclusvamente sometidas a las leyes y la jurisdiccion de los tribunales del pais
receptor.

De esta premisa inicia se desprendia la prohibicion de injerencia de otros
Estados en cuestiones relativas d trato alos extranjeros (y la consiguiente renuncia
dd inversor a solicitar a su Estado € gercicio de la protecciéon diplomética: la
[lamada "clausula Calvo"); ademés, se propugnaba la no obligacion para € Estado
receptor de pagar una compensacion por los dafios sufridos en la propiedad de
extranjeros a raiz de riesgos no comerciales, a menos que su propia ley dispusiese
lo contrario®.

En cambio, y simultdneamente, los paises exportadores de capital
sostuvieron la existencia de un estandar minimo internacional de trato a los
extranjeros, que podia llegar a ser superior al trato que recibian los propios
nacionales del pais receptor de la inversion. La violacion de este estandar hacia

0 GARCIA AMADOR, F. W., “Calvo Doctrine, Calvo Clause”, en BERNHARDT, R. (ed),
Encyclopedia of Public International Law, Max-Planck-Institut, Amsterdam, 1985
L PETERS, P. y SCHRIJVER, N., Latin America and International Regulation of Foreign

Investment: Changing Perceptions, Netherlands International Law Review, XXXI1X, 1992, 3, pp.
355-383, (p. 357)
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incurrir a Estado en responsabilidad internacional y dejaba expedito € camino
hacia e gercicio de la proteccién diplomética del particular perjudicado, en caso
de cumplimiento de todos los requisitos que para ello se exigen por € Derecho
internacional general.

El art. 1105 TLCAN prescribe que cada una de las Partes otorgue a las
inversiones de los inversores de otra un trato acorde con e Derecho internacional,
incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas. En
concreto, y en este mismo sentido, las Partes se comprometen a otorgar a las
inversiones sometidas a ambito de aplicacion del Acuerdo que sufran pérdidas
debidas a conflictos armados o contiendas civiles, trato no discriminatorio respecto
de cuaquier medida que adopten o mantengan en relacién con esas pérdidas.

Lareferenciaaun trato “acorde con el Derecho internacional” presupone la
existencia de una regla de Derecho internacional general en base a la cual un
Estado esté obligado a conceder a las inversiones extranjeras un trato no inferior a
un determinado estéandar. Pero la gran variedad de actitudes de los Estados, en
particular de los menos desarrollados, para con las inversiones extranjeras en las
Ultimas décadas, ha llevado a algunos autores a dudar, todavia muy recientemente,
de la existencia de una regla internaciona de esta naturaleza™. En cualquier caso,
como se ha avanzado, parece posible afirmar que €l vigo antagonismo entre los
defensores de la regla de trato naciona y los del estandar minimo internacional ha
perdido gran parte de su interés. En efecto, como sefidla Sacerdoti, la répida
transicion hacia la propiedad privada de los medios de produccién y la apertura de
los mercados a lainiciativa privada nacional en la mayoria de los paises de mundo
hacen de la regla de trato nacional una garantia de no discriminacién, en la medida
en que asegura a los inversores extranjeros las mismas oportunidades que a los
nacionales de participar en € juego de la libre competencia. De este modo, la
invocacion, en nuestros dias, del estdndar minimo internacional puede justificarse
Unicamente por la inexistencia, en la ley naciona de que se trate, de garantias
sustantivas y procedimentales de trato justo de la propiedad y del normal desarrollo
de las actividades econdémicas, entre las que se encuentran: la prohibicién de
indefension y de non liquet, la interdicciéon de arbitrariedad y una compensacion
efectiva en caso de expropiacion™.

4. La prohibicién de los Ilamados “requisitos de desempefio” (performance
requirements) y las medidas realativas al medio ambiente

Establecidas en los arts. 1106 y 1114 TLCAN respectivamente, las
clausulas de prohibicién de requisitos de desempefio y las de medidas relativas a
medio ambiente son de aplicacion erga omnes, en e sentido de que se trata de

52 MIGLIORINO, L., "La promozione e la protezione degli investimenti nell’ Accordo Nord-
Americano di Libero Commercio del 1992 (NAFTA)", Diritto del Commercio Internazionale,
1994, 1, pp. 221-235, (p. 226)

>3 SACERDOTI, G, "Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection”,
RCADI, val. 269, 1997, pp. 251-460, (p. 324)
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obligaciones extendibles no tan solo a las inversiones provenientes de otros
Estados parte, como es laregla general, sino atodas las inversiones realizadas en e
territorio de los mismos (art. 1101. 3 TLCAN).

Stricto sensu, € concepto de requisitos de desempefio hace referencia a una
serie de obligaciones histéricamente impuestas a los inversores por parte del
Estado receptor como precondicién para el disfrute de una serie de privilegios en el
desarrollo de su actividad econdmica o productiva. Su existencia ha sido vista con
desconfianza por parte de los paises exportadores de capital, ya que han sido
considerados una limitacion a la participacion en € mercado nacional del pais
receptor. Precisamente, México ha sido un verdadero precursor de los
performance requirements, los cuales sblo empezaron a ser eliminados gracias a
una serie de medidas legidativas impulsadas a partir de 1989, tendentes a la
liberalizacion del régimen de las inversiones y ala apertura del mercado mexicano.
Por consiguiente, la prohibicion genérica consagrada en e TLCAN reviste €
carécter dignificativo de gemplificar e cambio en e modelo de desarrollo
mexicano basado en @ intervencionismo y la substitucion de las importaciones™.
La prohibicién, contenida en € art. 1106. 3 TLCAN, implica que ninguna de las
Partes podra condicionar la recepcion de una ventgja en relacion con unainversion
a la suscripcion de compromisos referentes a suministro nacional, la balanza
comercial, la balanza de pagos y la contencién de la oferta.

Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, es preciso observar que € TLCAN
subsume en e concepto de requisitos de desempefio una serie de medidas que
desborda la definicion estricta que acabamos de esbozar. En efecto, segin €l art.
1106. 1 TLCAN, ninguna de las Partes podra imponer iniciativas en relacion con €
establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion o iniciativa de
una inversion para la exportacion de bienes o servicios, € contenido nacional, el
suministro nacional, la contencion de la oferta, la balanza comercial, la balanza de
pagos, la transferencia de tecnologia y la provision de un mercado especifico. La
virtualidad de este tipo de imposiciones o condicionamientos gubernamentales es la
de distorsionar los flujos comerciales, ya que a promover las exportaciones o
restringir las importaciones artificialmente, es decir, sin tener en cuenta las
vicisitudes del mercado, pueden tener un efecto equivalente a las subvenciones a la
exportacion o las restricciones a la importacion®™, por lo que perjudicarian €
normal funcionamiento de la zona de libre comercio establecida por el TLCAN.

Las politicas publicas vetadas por e TLCAN son de una naturaleza idéntica
a las medidas sobre inversiones relacionadas con e comercio (Trade-Related
Investment Measures, o TRIMS, en inglés) incluidas en € Acta Find de la Ronda
Uruguay suscrita en 1994, pero tienen una extension mucho mayor que las TRIMs
cuya supervision tiene encomendadala OMC. Asi, lalistade TRIMs enunciada en

>4 SANDRINO, G.L., “The Nafta Investment Chapter and Foreign Direct Investment: A Third
World Perspective’, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 27, n°2, 1994, pp. 259-327,
(pp. 311-313)

> SACERDOTI, G., "Bilateral Treaties...”, cit., p. 367
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los Acuerdos de la OMC es meramente ilustrativa'y solo hace referencia a aquellas
gue se consideran inconsistentes con la obligacion de trato nacional ( art. 1l § 4
GATT 1994) y la de eliminacion general de restricciones cuantitativas (art. XI § 1
GATT 1994). En e TLCAN, e €eenco es més amplio, pormenorizado y
exhaustivo™.

El nexo que vincula los requisitos de desempefio y las medidas relativas a
medio ambiente contenidas en e TLCAN es su naturaleza potencialmente
perturbadora de la libertad de establecimiento y de empresa, en la medida en que
pueden hacer depender las decisiones de inversion de factores independientes del
normal funcionamiento del mercado, favoreciendo la existencia de condiciones
desnaturalizadoras de la libre competencia. Ello es particularmente cierto respecto
de las politicas medioambientales, por lo que en € art. 1114 TLCAN las Partes
reconocen que es inadecuado aentar la inversion por medio de un relgamiento de
las medidas internas aplicables a la salud, la seguridad o a medio ambiente. El
hecho de que e TLCAN esté concluido entre paises con diferente nivel de
desarrollo provoco la inquietud en la opinion publica estadounidense de que la
integracion regional con México pudiese conducir a una reduccién de los
estdndares medioambientales y laborades para atraer a los operadores
econdmicos’’. En este sentido, segiin € TLCAN, ninguna Parte deberia renunciar a
aplicar o de otro modo derogar medidas internas de naturaleza medioambiental
para inducir el establecimiento, la adquisicion, la expansion o conservacion de una
inversién en su territorio. La utilizacién del condicional (“deberia’) configura €
contenido de esta cldusula no como una obligacién, sino como una mera
recomendacion™. Sin embargo, S una Parte estima que otra ha aentado una
inversion de tal manera, podré solicitarle consultas con € fin de evitar incentivos
de esa indole. La iniciativa en la solicitud de consultas tiene pues un caracter
potestativo, 0 que somete € control de la aplicacion de la cldusula a criterios y
consideraciones de mera oportunidad. Se ha destacado, ademés, que en este
articulo no se hace referencia alguna a los cauces procedimentales concretos a
seguir en las consultas que puedan solicitarse sobre este particular™. No obstante,
a nuestro entender, esta omisién debe interpretarse como una remision genérica a
Capitulo XX TLCAN, € cua contemplay describe los procedimientos de solucién
de controversias interestatales. Especificamente, se prevé en € art. 2006 TLCAN
la realizacion de consultas entre las Partes, con la intermediacion de la Comision 'y
el Secretariado del TLCAN, respecto de cualquier medida adoptada que pudiese
afectar al funcionamiento del Tratado.

5. Transferencias

% MIGLIORINO, L., "La promozione...”, cit., p. 227
>’ BELLO, JH.y HOLMER, A.M., “The North American...”, cit., p. 597

%8 BRICENO BERRU, J. E., “Commercio e Investimenti Esteri nel NAFTA- || regime comune
degli investimenti esteri nell’ Accordo Nord-Americano di Libero Scambio”, Diritto Comunitario
e Degli Scambi Internazionali, 1996, 4, pp. 823-833, (pp. 831-832)

*9 MIGLIORINO, L., "La promozione...”, cit., p. 235
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En e modelo de economia liberal de mercado, a cua e TLCAN pretende
dar un respaldo normativo, los operadores econdmicos deben ver reconocida la
posibilidad de tomar sus decisiones de establecimiento y administracion sin ninglin
tipo de condicionamiento gubernamental. Ya hemos visto, asi, que e TLCAN
elimina todos los obstéculos a la entrada de las inversiones extranjeras de los
Estados parte, y que, através de los principios de trato que consagra, asegura alos
inversores un amplio margen decisorio en la conduccion de sus inversiones. En
coherencia con todo ello, debe asegurarse a los inversores la posbilidad de
repatriar los beneficios obtenidos gracias a sus actividades econémicas. A esta
inquietud pretende dar respuestael TLCAN en su art. 1109. En torno a la
regulacion de las transferencias de beneficios, dos intereses parecen contraponerse.
Por un lado, € del inversor, que legitimamente aspira a que | as restricciones en este
aspecto, que afecta a la misma viabilidad de su proyecto, sean minimas o
inexistentes. Por e otro, € del Estado receptor, que esta obligado a velar por €
equilibrio de su balanza de pagos y la existencia en su pais de liquidez en divisas™,
y que, por imperativos de la ordenacion macroecondmica, querra efectuar un
minimo de supervisién o control.

El TLCAN adopta una perspectiva muy liberal para la regulacion de las
transferencias, ya que dispone que se hagan “libremente, (...), sin demora (...) [y]
en divisa de libre uso a tipo de cambio vigente en la fecha de latransferencia’. La
exigencia de una transferencia “sin demora’ debe interpretarse en el sentido de que
se redlice dentro del periodo de tiempo requerido normamente para completar las
formalidades administrativas o burocréticas que la hacen posible®. Por otra parte,
la previsién de que la transferencia pueda realizarse “en divisa de libre uso a tipo
de cambio vigente en la fecha de la transferencid’ pretende asegurar la aplicacion
de un tipo idéntico y no discriminatorio a todo los tipos de pagos transferibles™.
De igual modo, la libertad de transferencia que se reconoce a los inversores bgjo la
proteccion del TLCAN presenta una vertiente que se formula en términos
negativos en su art. 1109. 2, impidiéndose a los Estados parte € exigir a sus
inversores la realizacién de transferencias de los ingresos 0 ganancias atribuibles a
inversiones |levadas a cabo en €l territorio de otra Parte.

Un dato a poner de relieve es que e ambito objetivo de aplicacion de esta
clausula es superior y més amplio que e mismo concepto de inversién que mangja
el TLCAN en su Capitulo X1 y, més concretamente, en su art. 1139. En efecto, la
libertad de transferencia no es predicable Unicamente de las ganancias, intereses,
etc. derivados de la inversion, o de los productos derivados de la venta o
liquidacion de la misma, Sino que se extiende a las compensaciones recibidas en
caso de expropiacion o nacionaizacion (de acuerdo con e art. 1110 TLCAN), a
las indemnizaciones que recaigan a raiz de un procedimiento de solucion de
controversias mixtas y, finamente, a los pagos realizados conforme a un contrato

® DOLZER,R.y STEVENS, M., Bilateral ..., cit., p. 85
®l DOLZER, R.y STEVENS, M., Bilateral ..., cit., p. 96
®2 DOLZER, R.y STEVENS, M., Bilateral ..., cit., p. 95
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del que sea parte un inversor o su inversion®, esto es, los pagos corrientes
derivados de transacciones comerciales en que participe e inversor en €l gercicio
su actividad.

Por dltimo, la necesidad de proteger los intereses publicos o de terceros
legitima a Estado receptor para excepcionar, en una serie de circunstancias
enumeradas en términos de numerus clausus, la libertad genera de transferencia.
Los Estados parte pueden impedir la redlizacion de transferencias mediante una
aplicacion equitativa, no discriminatoria y de buena fe de sus leyes, lo cud no es
mas que un recordatorio de los niveles de trato a la inversion que ya conocemos.

De cuaquier modo, las situaciones que constituyen los presupuestos
habilitantes para la exclusién de la regla coman de libertad de transferencia pueden
agruparse en dos grandes tipos de casos. a) los que pretenden tutelar intereses
publicos, 0 asegurar € cumplimiento de normas de naturaleza juridico-publica
(infracciones penales o administrativas, informes de transferencias de divisas u
otros instrumentos monetarios y garantia del cumplimiento de falos en
procedimientos contenciosos); y b) 1os que quieren proteger 10s legitimos intereses
de terceros (quiebra, insolvencia o proteccion de los derechos de los acreedores y
emision, comercio y operaciones de valores).

6. Expropiacion y Compensacion

Al hablar supra del nivel minimo de trato, hicimos referencia a
desencuentro secular entre los Estados Unidos y los paises latinoamericanos,
defensores antagonicos de dos posturas opuestas, respectivamente: la del estandar
minimo internacional, por un lado, y la del trato naciona (Doctrina Calvo), por €
otro. Pues bien, este desacuerdo presenta en las expropiaciones, que son tal vez €
riesgo politico y no comercia por antonomasia, una manifestacion de carécter
paradigmatico. Los paises latinoamericanos utilizaron este tipo de medidas publicas
para poner de relieve su actitud hostil para con las inversiones extranjeras, y su
voluntad de alcanzar |a plena independencia econdmica a través de la ausencia total
de capital fordneo dentro de sus fronteras. La Historia del Derecho internacional
econdmico nos remite a una serie de acontecimientos que ilustran estas
discrepancias que acabamos de describir, resueltas sdlo muy recientemente, en €
caso de las relaciones entre México y los Estados Unidos, en el art. 1110 TLCAN.
Entre estos eventos a que nos referimos se encuentra, por eemplo, la
nacionalizacion mexicana del petrdleo en 1938, consecuencia de los principios
ideolégicos que inspiraron la Revolucion Mexicana de 1910 y que condujo a
Secretario de Estado de los Estados Unidos, € Sr. Cordell Hull, a formular l1a hoy
clésica exigencia de una compensacion “pronta, adecuada y efectiva’®. Més tarde,

%3 Eta dltima expresion que realizael TLCAN nos recuerda a la referencia que él mismo efectlia
(art. 1139. 9), en relacién a las reclamaciones pecuniarias derivadas de contratos comerciales
para la venta de bienes o servicios, precisamente, como hemos visto al analizar €l ambito de
apliacion del Capitulo XI TLCAN, paraexcluirlas (1) de su definicion de “inversion”.

% SANDRINO, G.L., “The Nafta Investment...”, cit., p. 291
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en las décadas de los afios 60 y 70, la estrategia de los paises del Tercer Mundo
por lainstauracion de un Nuevo Orden Econdmico Internacional, lucha politica en
la que México jugb un pape de liderazgo destacado, condujo a la promulgacién de
varias Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas™ en la que se
realizaron pronunciamientos, a veces contradictorios 0 no completamente
coincidentes entre si, sobre el contenido del derecho de los Estados a realizar
expropiaciones de propiedades nacionales y extranjeras en sus respectivos
territorios.

Segun Dolzer y Stevens, pertenece a Derecho internaciona general la
norma por la que e Estado receptor de una inversion puede expropiar las
inversiones extranjeras que se hallen en su territorio, aunque e cumplimiento de
una serie de requisitos se configura como la conditio sine qua non de su licitud:
causa de utilidad publica, respeto a principio de legalidad y pago de una
indemnizacion pronta, adecuada y efectiva®. A esta norma se refiere e TLCAN en
su art. 1110. 1, y la completa mediante la exigencia de que la expropiacion se
realice sobre bases no discriminatorias y con apego alos principios de trato justo y
equitativo consagrados en €l art. 1105. 1.

Varias precisiones terminolégicas deben efectuarse para comprender e
alcance de la clausula especifica que estamos analizando. El art. 1110.1 TLCAN se
mueve en dos niveles conceptuales diferenciados. € primero engloba € binomio
expropiacién-nacionalizacion; e segundo hace referencia a la distincion entre
expropiacion directay expropiacion indirecta.

En primer lugar, la expropiacion y la nacionalizacién se distinguen por su
alcance. Asi, mientras aquélla consiste en la apropiacion coercitiva por parte del
Estado de la propiedad privada mediante actos administrativos individuales, ésta
tiene directamente una base legal y una dimension de amplia escala, de modo que
afecta a una pluralidad de propietarios”’. Ambas gozan de una carga teleoldgica
que consiste en una causa de utilidad publica, la cual a su vez permite distinguirlas
de la confiscacion, esto es, la apropiacion arbitraria de la propiedad privada para
enriquecimiento exclusivo e individual de la éite dominante®. El significado
juridico de la confiscacién se remite, por tanto, a concepto de expropiaciéon o
nacionadizacion ilicitas.

Por su parte, con la diferenciacion entre expropiacion directa y
expropiacion indirecta (creeping expropriation) quiere significarse la existencia de
medidas administrativas que de jure no siguen el procedimiento expropiatorio,

65 Nos referimos a las célebres Resoluciones 1803 (XV1I) de 14 de diciembre de 1962: soberania
permanente sobre los recursos naturales; 3201 (S-V1) de 1 de mayo de 1974: declaracion sobre €l
establecimiento de un Nuevo Orden Econdmico Internacional y 3281 (XXIX) de 12 de diciembre
de 1974: carta de derechos y deberes econémicos de los Estados

% DOLZER, R.y STEVENS, M., Bilateral ..., cit., p. 97
%" SACERDOTI, G., "Bilatera Treaties...”, cit., p. 379
% SORNARAJAH, M., The International Law... , cit., p. 278
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pero que tienen e efecto equivalente de suponer un menoscabo de las facultades
gue caracterizan a derecho de propiedad privada. Entre estas medidas, la doctrina
ha sefialado a titulo de gemplo: la venta forzosa de propiedades o de acciones, las
decisiones administrativas que cancelan las licencias y |os permisos necesarios para
el gercicio de la actividad econdmica de que se trate, las medidas fiscales
exorbitantes o confiscatorias, € impedimento de gercicio de las facultades de
administracion y control sobre la inversion, la congelacion de cuentas bancarias, la
promocion de huelgas, etc.*®

Pues bien, a todo este amplio abanico conceptua se refiere e art. 1110. 1
TLCAN, a englobar bgjo € concepto de potestad expropiatoria todas las figuras
juridicas a las que acabamos de referirnos. expropiacion directa, expropiacion
indirecta y nacionaizacién. De entre los requisitos formales y sustantivos que
deben cumplir todas ellas destaca la pormenorizada regulacion que e TLCAN
realiza de la compensacion.

La expropiacion no puede comportar un correlativo empobrecimiento del
inversor a quien se ha despojado de su propiedad, ya que ello supondria un
enriquecimiento injusto del Estado receptor. ES este un principio nuclear de la
potestad expropiatoria en € &mbito del Derecho internacional general. Por ello se
habilita € instituto de la compensacion tendente a reparar € dafio patrimonial
causado a inversor. Los problemas que plantea la compensacion son: i) los dafios
indemnizables; ii) los criterios de valoracion; iii) € momento de pago

i) Los dafios indemnizables: |a adecuacién

Algunos autores consideran que la adecuacion de la indemnizacion de que
habla la “férmula Hull” debe medirse con un calculo del dafio emergente, €l lucro
cesante y las pérdidas indirectas sufridas por e inversor™. No obstante, e texto
literal del art. 1110 .2 TLCAN, a tratar el tema de la adecuacion, no menciona
expresamente e lucro cesante, esto es, los beneficios futuros dejados de percibir
por € inversor araiz de la expropiacién, sino que Unicamente contempla “¢el valor
(...) que tenga la inversion expropiada en la fecha de la expropiacion”, en lo que a
primera vista parece una mera referencia al dafio emergente. Nos asalta la duda de
S en esta lacdnica expresion utilizada por € TLCAN deben entenderse incluidos
también € lucro cesante y las pérdidas indirectas, o bien s lafijacién dd momento
temporal en que € calculo del montante global de laindemnizacion debe redizarse
(“en lafecha de la expropiacion”), impide tomar en consideracion la pérdida de los
beneficios futuros, que son precisamente los que, con lafigura del lucro cesante, se
pretende compensar.

i) Los criterios de valoracion
Tan importante como la determinacién de los dafios a indemnizar es
acordar los criterios de valoracion de los mismos. EIl TLCAN establece que la

% SORNARAJAH, M., The International Law... , cit., p. 284

0y, SACERDOTI, G., "Bilateral Treaties...”, cit., p. 389y SORNARAJAH, M., The
International Law... , cit., p. 359 (en su nota a pie de paginan® 1)
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indemnizacién sera equivalente a valor justo de mercado que tenga lainversion en
la fecha de expropiacion, es decir, inmediatamente antes de que la medida
expropiatoria se haya llevado a cabo. Segun las Directrices del Banco Mundial
relativas a tratamiento de la inversion extranjera directa (1V, 5)™, € valor justo de
mercado corresponde con la suma que un comprador interesado en la inversion
normalmente estaria dispuesto a pagar a un vendedor interesado en venderla,
después de haber tomado en cuenta la naturaleza de la inversion, las circunstancias
en que funcionaria en e futuro y sus caracteristiicas especificas, incluido € tiempo
gue lleve en operaciones, la proporcién de activos fisicos en la inversién tota y
otros factores de importancia pertinentes a las circunstancias especificas de cada
caso. No existe, por consiguiente, un método Unico e infalible para determinar e
vaor justo de mercado, operacién que esta sometida a un buen nimero de
circunstancias casuisticas y susceptibles de variacion. EI TLCAN enumera, sin
animo exhaustivo, € criterio del valor corriente y € valor del activo, incluyendo
valor fiscal declarado de bienes tangibles.

iif) EI momento de pago

El art. 1110. 3 TLCAN establece que € pago de la indemnizacién se hara
sin demora”®, ademés de ser completamente liquidable (esto es, en moneda
plenamente convertible) y libremente transferible. Ni e Secretario de Estado Hull,
en su exigencia de que la compensacién fuese “pronta’, ni hoy los Estados parte
del TLCAN consideran necesario para la legalidad de la medida expropiatoria que
el pago se realice con anterioridad a la expropiacion misma. No se trata, por tanto,
de una condicién precedente a la legalidad de la expropiacion’. Es més, se articula,
en el art. 1110. 4 y 5 TLCAN un mecanismo de pago de intereses de naturaleza
moratoria que la indemnizacion debera incluir, a partir de la fecha de la
expropiacion hasta la fecha de pago, mediante una tasa comercial razonable parala
moneda en que dicho pago se redlice, sempre que la misma lo sea de un pais
miembro del Grupo de los Siete™. No hay duda de que la complejidad de las
estructuras de los tipos de interés en los mercados financieros del mundo tiende a
dificultar la dilucidacién de lo que deba entenderse por “razonable’, y en qué
mercado, para un tipo de interés”.

Una interpretacion a contrario del art. 1110. 4 TLCAN permitiria concluir
que, en € caso de que la compensacion no fuese pagada en una moneda de un pais

& V. SHIHATA, I.F.l, Legal Treatment of Foreign Investment, Dordrecht, Martinus Nijhoff,,
1993, pp. 179-192

2 Es decir, como hemos visto en e ambito de las transferencias, que debera efectuarse en €
periodo de tiempo requerido normalmente para completar las formalidades administrativas que la
hacen posible.
& SORNARAJAH, M., The International Law... , cit.,, p. 380. Lo contrario se prevé en €
Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones en €
MERCOSUR, de 17-1-1994, en cuyo art. 4. 1 se prescribe que la compensacion en caso de
expropiacion serd, no ya pronta, adecuada y efectiva, sino “previa, adecuaday efectiva’
g Grupo de los Siete paises méas industrializados del mundo (G-7) estd compuesto por:
Alemania, Canada, Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Italiay Japdn
" DOLZER, R.y STEVENS, M., Bilateral ..., cit., p. 114
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miembro del Grupo de los Siete, tampoco la compensacion devengaria interés de
naturaleza moratoria alguno. Ello efectivamente es asi, pero € art. 1110. 5
TLCAN se encarga de aclarar que, en este caso, la compensacion a pagar no sera
inferior a la que se hubiese pagado en la divisa de alguno de los paises del Grupo
de los Siete mas |os intereses que hubiese generado a una tasa comercia razonable
hasta la fecha de pago.

7. Solucién de Controversias
a) Consideraciones introductorias

La Doctrina Calvo propugné una interpretacion del principio de igualdad
entre nacionales y extranjeros que suponia e sometimiento exclusivo de las
inversiones extranjeras a las leyes y a la jurisdiccion de los tribunales del pais
receptor. Con la incluséon de una “clausula bifurcada’ (cuyo significado
precisaremos més adelante) en e sistema de solucion de controversias mixtas
establecido por & TLCAN, se posibilitala"huida" del sistema jurisdiccional de los
recursos internos y el sometimiento de una reclamacion al arbitrgje internacional,
en coherencia con la préctica convencional bilateral anterior alafirmade TLCAN
y con la doctrina hoy imperante del estandar minimo internacional.

Por otra parte, los procedimientos de solucion de controversias deben
responder convenientemente a una problemética que hemos intentado esbozar a
estudiar los aspectos institucionales de nuestro Acuerdo: la necesidad de que la
integracion econdmica vaya de la mano del mayor grado posible de uniformidad
normativa.

En la doctrina espafiola, Alonso Garcia ha hablado de la necesaria
"operatividad de la norma comun" para sefidar esta cuestion: "a partir de dicha
operatividad pueden surgir conflictos que, de dgjarse en manos de cada parte del
todo, pueden desembocar en una desintegracion de lo integrado. (...) [Se trata,
pues, de] examinar en qué medida los sistemas de solucion de tales conflictos
resultan satisfactorios a los efectos de mantener en e estadio aplicativo la
uniformidad lograda en € estadio de produccion normativa' .

En efecto, € sistema de integracion establecido por € TLCAN se juega
toda su credibilidad, es decir, su capacidad para ofrecer certidumbre juridica alos
operadores, en €l ambito de la solucidn de controversias, pues es preciso asegurar
la homogeneidad en la interpretacion y aplicacién de los parametros de "justicia’
establecidos para resolver los conflictos que puedan surgir. Si ello es cierto con
rango casi de imperativo categorico para cualquier orden juridico, tanto méas lo es
cuando de lo que se trata es de asegurar €l funcionamiento eficiente de una zona de
integracion econdmica. De lo contrario, se corre e riesgo de "desandar 10 andado”,
o como dice Alonso Garcia, de "desintegrar o integrado”.

7 ALONSO GARCIA, R. Tratado de Libre Comercio, MERCOSUR y Comunidad Europea:
solucion de controversias e interpretacion uniforme, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 5
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En un sdto cudlitativo, cabria afirmar que la integracion econémica no puede
alcanzarse tan s6lo con un mecanismo Unico de produccion de normas. es preciso,
ademés, que esta unidad se proyecte sobre € sistema de aplicacion de estas
normas. SOlo asi ser4 posible cerrar € circulo virtuoso del binomio "integracion
econdmica-uniformidad normativa’'.

b) Régimen juridico

La Seccion B es quiza la parte mas rica del Capitulo XI en términos de
detalle y de amplitud en la regulacion. La Seccion se ocupa de regular la solucion
de controversias mixtas, es decir, aquéllas diferencias surgidas entre un Estado
parte de nuestro Acuerdo y un inversor sometido al ambito de aplicacion del
mismo.

El sistema de solucion de controversias mixtas en materia de inversiones se
plantea una serie de objetivos enumerados en e art. 1115 TLCAN. Puede
considerarse que estos objetivos constituyen las garantias que los Estados parte
quieren respetar a establecer el mecanismo de solucion de controversias que ahora
nos ocupa. Estas garantias son de una doble naturaleza, 1o cual, aunque estén
estrechamente interconectadas, |as hace conceptual mente distintas.

En primer lugar, las garantias de caracter formal o procedimental pretenden
asegurar un "debido proceso legal ante un tribunal imparcia” (due process). Por su
parte, las garantias de caracter material pretenden hacer realidad un "trato igua
entre inversores de acuerdo con e principio de reciprocidad internacional”, lo cua
constituye un nuevo recordatorio de los niveles de trato que ya conocemos y que
informan todo e régimen juridico de las inversiones extranjeras en € marco del
TLCAN.

Desde € punto de vista del abandono de la Doctrina Calvo, € art. 1121
TLCAN, bajo e epigrafe general de "condiciones previas a sometimiento de una
reclamacion a procedimiento arbitral" configura, como avanzdbamos, una
“clausula bifurcada’ relativa a la eleccion del medio, arbitral o jurisdicciond, de
solucion de la controversia, cuando la reclamacion se refiera ala pérdida o € dafio
de una participacion en una empresa nacional de otro Estado parte y propiedad o
bajo € control del inversor. Esta eleccion de medio o procedimiento queda en
manos del inversor contendiente, ya que los Estados parte consienten "en someter
reclamaciones a arbitrgje con apego a los procedimientos establecidos en este
Tratado" (art. 1122.1 TLCAN).

El sentido de la clausula bifurcada no es otro que €l de facultar a inversor
para someter la diferencia a un procedimiento arbitral internacional, pero para ello
debe previamente y por escrito renunciar "a su derecho a iniciar o continuar
cualquier procedimiento ante un tribunal administrativo o judicial conforme al
derecho de cualquiera de las Partes (...), salvo los procedimientos en que se solicite
la aplicacion de medidas precautorias de caracter suspensivo, declaratorio o
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extraordinario"”’. El abandono de la Doctrina Calvo no es, por consiguiente,

absoluto y se ve modulado por las previsiones del TLCAN. Fiel a su perspectiva
neoliberal de enfoque de las relaciones econdmicas, se confiere a particular la
posibilidad de buscar la tutela de sus intereses donde masy mejor le convenga. No
obstante, del contenido concreto de la Seccion B se desprende que los Estados
parte atribuyen mucho mayor protagonismo a procedimiento arbitral, regulandolo
mas pormenorizadamente dando por supuesto implicitamente que éste es el medio
"natural" de solucion de controversias relativas ainversiones.

Con animo de ofrecer una vision general de la Seccion B del Capitulo X,
podemos describir € procedimiento arbitral de solucién de controversias mixtas del
siguiente modo:

a. Legitimacion activa del inversor: tiene lugar con la concurrencia de tres
circunstancias objetivas. la violacion, por un Estado parte, de una obligacion
contenida en la Seccién A del Capitulo XI; la existencia de pérdidas o dafios
sufridos por un inversor; y unarelacion de causalidad entre laviolacion y la pérdida
0 e dafio. Ademas, existe un plazo de caducidad de 3 afios para presentar la
reclamacion, desde que € inversor tuvo o debid tener conocimiento de la violacién
y de la pérdida o dafio.

b. Consultas o negociaciones previas. las partes contendientes intentaran primero
dirimir la controversia por via de consulta 0 negociacion. Si estos esfuerzos
resultan infructuosos, € inversor debe notificar por escrito a Estado parte
contendiente su intencion de someter una reclamacion a arbitrgje, cuando menos
noventa dias antes de que presente formamente la reclamacién. En su caso, debera
ademas renunciar a seguir lavia de lareclamacion judicial o administrativa.

c. Sumision de la controversia a un procedimiento arbitral: transcurridos a menos
seis meses desde que tuvieron lugar los actos que motivan la reclamacion, €
inversor contendiente podra someter la reclamacién a arbitraje de acuerdo con: €
Convenio del CIADI, siempre que tanto e Estado parte contendiente como el
Estado parte del que sea nacional @ inversor lo hayan concluido™; las reglas del
Mecanismo Complementario del CIADI, cuando el Estado parte contendiente o €
Estado del que sea nacional € inversor, pero no ambos, hayan concluido €
Convenio del CIADI; o, finalmente, las Reglas de Arbitrgje de la Comision de las

" En e ambito comunitario europeo, la posibilidad de solicitar medidas cautelares ante un
tribunal judicial o administrativo aunque conozca del fondo del asunto con caracter exclusivo un
tribunal arbitral es una cuestion tratada y admitida en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17
de noviembre de 1998, Asunto C-391/95 Van Uden vs. Deco-Line. En efecto, resolviendo una
cuestion prejudicial, el TICE admite que la competencia del juez de medidas provisionales pueda
fundamentarse en € art. 24 del Convenio de Bruselas de 1968, incluso s ya se ha iniciado o
puede iniciarse un procedimiento arbitral privado sobre e fondo, a pesar, por gemplo, de la
oposicion de los Gobiernos que habian comparecido en el proceso.

8 En & marco del TLCAN, sblo los Estados Unidos son parte, en la actualidad, del Convenio del
CIADI. V. VIVESCHILLIDA, J. A., El Centro ..., cit.
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Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, en sus siglas
en inglés).

d. Derecho aplicable: Corolario de la asuncién de la doctrina del estdndar minimo
internacional, con la consiguiente renuncia a someter € régimen juridico de las
inversiones extranjeras a los ordenamientos juridicos internos, es la clausula
relativa a derecho aplicable a la solucion de la controversia (art. 1131 TLCAN),
que serd € propio TLCAN y "las reglas aplicables del derecho internacional”.
Sometiendo la controversia a un procedimiento arbitral, € inversor puede evitar
automéaticamente la aplicacion del derecho interno del Estado parte en que lleva a
cabo sus operaciones econdémicas.

Conviene ahora andlizar la continuacion del procedimiento bgjo € punto de
vista, esbozado anteriormente a modo introductorio, de la importancia de 1o que
hemos denominado "uniformidad normativa' en e fenébmeno de la integracion
econdémicay que, en e ambito de la solucién de controversias mixtas, se proyecta
sobre la interpretacion del derecho aplicable y los medios para obtener la gjecucion
del laudo arbitral.

e. La cuestion del incidente interpretativo: lograr uniformidad y coherencia en la
interpretacion del Acuerdo es proporcionar seguridad a los operadores econémicos
y asegurar € funcionamiento adecuado de la zona de integracion. En términos
generdles, e TLCAN no dispone de mecanismos institucionales que puedan
contribuir a acanzar este objetivo, y asi lo ha constatado y juzgado
desfavorablemente la misma doctrina estadounidense”™. No obstante, en & ambito
de la solucién de controversias, se encuentra una excepcion y un correctivo de esta
situacion generd: e incidente interpretativo contemplado en € art. 1132.
Sumariamente descrito, este incidente implica que cuando uno de los Estados
parte, contendiente en la diferencia de que se trate, alegue como defensa que una
medida presuntamente contraria a las normas del TLCAN cae en e @mbito de una
reserva 0 excepcion consignada en los Anexos d mismo, € tribunal arbitral
solicitard ala Comisién unainterpretacion sobre el asunto. En un plazo de 60 dias,
la Comision presentard a tribunal su interpretacion. Si no lo hace, € tribunal
decidira sobre el asunto.

Para juzgar este precepto con amplitud de miras, hay que tomar en
consideracion tres datos que estimamos fundamentales: en primer lugar, €
contenido mismo de los Anexos a TLCAN®; a continuacion, la composicion de la

. ABBOTT, F. M., ABBOTT, F. M, “Integration Without Institutions...”, cit., y
FITZPATRICK, J.P., “The Future...”, cit.

8 En los Anexos | y I, nos encontramos ante reservas en relacion con medidas existentes y
compromisos de liberalizacion, asi como de reservas en relacion con medidas futuras. Por su
parte, en los Anexos |11 y IV se enumerala lista de |as actividades reservadas a Estado, asi como
de las excepciones al trato de nacion mas favorecida. En definitiva, se trata de un contenido que
afecta al ntcleo mismo de los intereses vitales de los Estados parte, en materias donde los mismos
se resisten todavia a gjercer cesiones (lato sensu) de soberania.
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Comision®; finalmente, e carécter inter partes de la obligatoriedad del laudo
arbitral que en su momento recaiga, con incluson del resultado de la tarea
interpretativa de la Comision. Por estos motivos, més que coadyuvar a alcanzar |os
objetivos de armonizacion o uniformidad normativas en e momento de la
interpretacion de la norma comun, tan necesarios en una zona de integracion, como
hemos afirmado insistentemente, cabe concluir que € incidente interpretativo en e
marco de un procedimiento arbitral de solucion de controversias mixtas en materia
de inversiones pretende salvaguardar principal mente los intereses soberanos de los
Estados parte, preservando aquellos ambitos que se encuentran fuera del alcance
de sus obligaciones internacional es.

f. Firmeza y gjecucion del laudo: en un aspecto que forma parte del contenido
esencial del procedimiento de solucion de controversias, e art. 1136. 4 establece
con carécter genera que "cada una de los Estados parte dispondra la debida
giecucion de un laudo en su territorio”. Ademas, e art. 1136. 6 y 7 prevé la
solicitud de egecucion del laudo, por parte de un inversor, conforme a la
Convencion de Nueva York de 1958 sobre e reconocimiento y la gecucion de
sentencias arbitrales extranjeras y a la Convencion Interamericana de 1975 sobre
arbitraje comercial internacional. No obstante, € art. 1136. 5 contempla €
supuesto de que un Estado parte contendiente no acate o incumpla un laudo
definitivo. Esta eventudidad puede dar pie a la incoacion de un procedimiento
arbitral interestatal de solucion de controversias, previsto en € Capitulo XX (arts.
2008 et seq. TLCAN), a requerimiento del Estado parte del que es naciona el
inversor contendiente afectado por e desacato o € incumplimiento del laudo
definitivo, en una prolongacion, que tan sélo deberia producirse en casos extremos,
de la técnica de la mas tradiciona proteccién diplomética. S en su informe final un
panel arbitral resuelve que e desacato o € incumplimiento son contrarios a las
obligaciones que se derivan del TLCAN, € Estado parte reclamante podra
suspender la aplicacién de beneficios de efecto equivalente a Estado parte
demandado. Pero el panel también puede formular una mera recomendacién en e
sentido de que el Estado parte demandado se gjuste y observe € laudo definitivo,
en cuyo caso no procede suspension alguna de beneficios. Como hemos sefidlado
con anterioridad a estudiar los aspectos institucionales establecidos por €
TLCAN, la posibilidad de suspension de beneficios resulta insuficiente desde e
punto de vista del aseguramiento de la gecucion y de la aplicacion uniforme y
armonica de las obligaciones internacionales derivadas del Acuerdo. Suspension,
gue, ademas, reviste un carécter meramente potestativo.

V. TERCERA PARTE: EL MERCADO COMUN DEL SUR
A. Capitulo Quinto: € régimen juridico de lasinversiones extranjeras

1. El MERCOSUR: Breve presentacion de conjunto

8 como sabemos, e art. 2001 TLCAN la configura como un érgano de composicion

intergubernamental, integrada por representantes de cada parte a nivel ministerial.
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a) Origenesy objetivos

En términos generales, son reproducibles para € objeto del estudio que
ahora nos ocupa las constataciones anteriormente realizadas sobre las
circunstancias histéricas, politicas y econdmicas que dieron lugar, a mediados de la
década de los ochenta, a un cambio en la estrategia de integracion y desarrollo de
los paises de América Latina

Baste recordar ahora € reemplazo de las politicas tradicionales de
substitucion de las importaciones y de cierre alos mercados exteriores por otras de
corte neoliberal, como consecuencia de la necesidad de solucionar la crisis de la
deuda externa. De este modo, se propugné de manera decidida la apertura a la
competitividad internacional, la liberalizacion y la privatizacion de las economias.
Al contrario de lo ocurrido en € seno de la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC), ala que sucedié en 1980 la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI), concebidas como un modo de acanzar la casi-autarquia
economica, pasd a entenderse el fendmeno de integracion regional como un medio
de dotar a los paises latinoamericanos de un mayor peso negociador a nivel
internacional frente a la Unién Europea, los Estados Unidos y los paises del
Sureste asiético.

En e caso especifico de los paises del Mercado Coman del Sur
(MERCOSUR), atodo €elo vino a afiadirse la caida de regimenes dictatoriales y la
correlativa instauracion de sistemas politicos democraticos, 1o cua contribuy6 a un
acercamiento de posiciones entre Brasil y Argentina. En 1985 estos dos paises
firmaron un Programa de Integracion y Cooperacion Econdmica, embrion del
Tratado de Asuncién de 1991, al que se afiadieron Uruguay y Paraguay. Se
trataba, en definitiva, de desideologizar e fendbmeno de laintegracion y seguir vias
més pragméticas para lograr la insercion de estos paises en los corrientes de
intercambio econdmico internacionales™.

Asi pues, mediante e Tratado de Asuncion, los Estados parte deciden
constituir un mercado comun, sin duda una de las modalidades méas avanzadas de |la
integracion econdémica, por detrés tan solo de la unién econdmica y monetaria.
Concretamente, este mercado comun consiste en la libre circulacion de bienes,
serviciosy factores productivos, €l establecimiento de un arancel externo comun, la
adopcion de una politica comercial comin en relacion con terceros Estados, la
coordinacion de politicas macroeconémicas y la armonizacion de legislaciones en
las materias pertinentes. Al mismo tiempo, los Estados parte se comprometen a
preservar los compromisos asumidos hasta la fecha de la celebracion del Tratado
de Asuncidn, particularmente los acuerdos firmados en € &mbito de la ALADI,
visto que, d finy a cabo,  MERCOSUR pretende ser un nuevo avance en €l
esfuerzo tendente a desarrollo progresivo de la integracion en toda Ameérica
Latina, de acuerdo con los objetivos del Tratado de Montevideo de 1980.

82 STEVENS, W., "MERCOSUR: A Latin American Integration of the Second Generation”,
Sudia Diplomatica, (pp.49-63), pp. 58-59
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b) Configuracion organica y medios juridicos de accion normativa
externa: una Organizacion internacional de coopeacion

Mediante e Protocolo Adicional a Tratado de Asuncion sobre la
Estructura Instituciona del MERCOSUR, firmado en Ouro Preto en diciembre de
1994, los Estados parte dotan ad MERCOSUR de personalidad juridica
internacional (art. 34) configuran su estructura institucional y establecen las fuentes
de su ordenamiento juridico. De la lectura de este Protocolo Adiciona se
desprende que e MERCOSUR goza de los rasgos que caracterizan a una
Organizacion internacional de cooperacion: su funcionamiento es estrictamente
interestatal y la técnica de negociacion y adopcion de decisiones, conferida a unos
Organos comunes y permanentes, es respetuosa con la soberania de sus Estados
miembros™,

En efecto, las tres instituciones con potestades normativas (el Consgjo del
Mercado Comun, € Grupo Mercado Comun y la Comisién de Comercio) tienen
una composicion intergubernamental y toman sus decisiones por consenso y con la
presencia de todos los Estados parte. Ademés, las fuentes o modos de
manifestacion juridica de la accién normativa externa son obligatorios para los
Estados miembros, los cuales son |os encargados de incorporar en sus respectivos
ordenamientos internos las resoluciones obligatorias emanadas de los 6rganos del
MERCOSUR®. Sobre este particular, y para evitar |0s inconvenientes que plantea
la falta de aplicabilidad inmediata de las normas del MERCOSUR, e Capitulo IV
del Protocolo, bajo la denominacion genérica de "aplicacion interna de las normas
emanadas de los 6rganos del MERCOSUR", articula un sistema de medidas,
centralizado por la Secretaria Genera del MERCOSUR, con la finalidad de
garantizar la vigencia y entrada en vigor simultaness en los Estados parte de las
normas del MERCOSUR.

Finalmente, en base a art. 38 del Protocolo, los Estados parte se
comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, en sus
respectivos territorios, e cumplimiento de las normas emanadas de los érganos del
MERCOSUR. De este modo, los Estados parte deberdn desarrollar
normativamente aquéllas normas del MERCOSUR que, por su propia naturaleza,
tengan un caracter non self-executing, en aras de posibilitar su oponibilidad e
invocabilidad ante |os respectivos Grganos jurisdiccional es internos.

Desde un punto de vista valorativo, cabe sefidar que € caracter
integubernamental del MERCOSUR constituye un serio impedimento para
alcanzar los objetivos propugnados por sus Estados parte de construir un mercado
comun. S la integracion econdmica consiste en la eliminacion de los obstéculos de

83 SOBRINO HEREDIA, J. M., "Las organizaciones internacionaes: generalidades’, en DIEZ de
VELASCO, M. et alt., Las organizaciones internacionales, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 31-48, (p.
46)

84 Estas resoluciones obligatorias pueden adoptar la forma de Decisiones, Resolucionesy
Directivas.
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todo tipo a la libre circulacion de los factores de produccion, es claro que las
normas que pretenden regularla deben tener asegurada su aplicacion e
interpretacion homogéneas. En este sentido, € carécter ambicioso y complejo de
los objetivos ded MERCOSUR se ve agravado por la fata de una auténtica
transferencia de competencias soberanas a la Organizacion internacional: puede
afirmarse, sin caer en la exageracion, que € mercado comin solo puede ser
logrado s se dispone de los mecanismos que aseguren que la uniformidad en la
produccion de las normas tenga lugar también en € momento de su aplicacion e
interpretacion.  Asi, la inexistencia de un o6rgano destinado a defender
exclusvamente los intereses de MERCOSUR frente a los de sus Estados
miembros y la prevision de que las controversias interestatales sean confiadas a un
sistema arbitral ad hoc®, ponen en peligro la posibilidad de crear seguridad juridica
entre los operadores econémicos y de generar confianza en que la construccion del
espacio de integracion no sea aterada por avatares de discrecionalidad politica o
administrativa.

2. El “Protocolo de Colonia” para la promocién y proteccién reciproca de
inversiones en e MERCOSUR y e “Protocolo de Buenos Aires’ sobre
promocién y proteccion de inveriones provenientes de Estados no partes
del MERCOSUR

a) Observaciones en torno a su naturaleza juridica

El Protocolo de Coloniay € de Buenos Aires congtituyen las fuentes de la
regulacion juridica de las inversiones extranjeras en e MERCOSUR. Aunque
ambos fueron adoptados en forma de Decisién del Consgjo del Mercado Comun
(Decisiones 11/93 y 11/94, respectivamente), la cuestion sobre su naturaeza
juridica merece ser tratada de modo separado para cada uno de €llos, ya que su
contenido respectivo y, por extension, su virtualidad juridica, son distintos.

En una primera aproximacion, cabe afirmar que, tanto e uno como €l otro,
al haber sido adoptados con anterioridad a la entrada en vigor del Protocolo de
Ouro Preto, tienen la naturaleza juridica de un tratado internaciona y no de una
resolucion obligatoria de una Organizacion internacional, a pesar de presentar la
forma de una Decision del Consgo del Mercado Comun. Ello es asi porque,
durante e llamado periodo de transicion y hasta la existencia del Protocolo de
Ouro Preto, los 6rganos e ingtituciones del MERCOSUR carecian de potestades
normativas susceptibles de crear derechos y obligaciones para los Estados parte®™.

&con base juridicaen el Capitulo V del Protocolo de Brasilia de 1991.

86EI art. 16 ddl Tratado de Asuncidn, hoy derogado pero en vigor en e momento de conclusion
de los referidos Protocolos, afirma que "durante €l periodo de transicion [hasta € 31 de diciembre
de 1994], las Decisiones del Consgo del Mercado Comin y del Grupo Mercado Comun serén
tomadas por consenso y con la presencia de todos los Estados parte”. No se pronuncia, por tanto,
sobre los efectos obligatorios para los Estados parte de las Decisiones, en contraposicion al art. 42
Protocolo Ouro Preto, en concordancia con los arts. 9, 15y 20 del mismo, de diciembre de 1994,
de cuyo contenido puede concluirse en una lectura sistematica que las normas emanadas de los
organos del MERCOSUR tienen, ahora si, caréter obligatorio paralos Estados parte.
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Los propios Protocolos de Colonia y de Buenos Aires se encargan de especificar
esta circunstancia en sus arts. 12 y 4, respectivamente, a afirmar, para cada uno de
ellos, que son "parte integrante del Tratado de Asuncién”, de modo que "la
adhesion por parte de un Estado a Tratado de Asuncién implicara ipso jure la
adhesion a[los] Protocolo[s]”, lo cual confirma su vocacion de Derecho originario
Yy, por consiguiente, su naturaleza eminentemente convencional.

No obstante, € estudio sobre su naturaleza juridica no puede terminar aqui,
pues hay que determinar ahora sus respectivos efectos. Para €l Protocolo de
Colonia, hay que tener en cuenta, simplemente, que desplegara toda su eficacia en
la medida en que haya sido ratificado, publicado y desarrollado normativamente en
los respectivos ordenamientos juridicos nacionales. Pero la conclusion no puede
ser tan precipitada para el caso del Protocolo de Buenos Aires parala promocién y
proteccion de inversiones provenientes de Estados no partes del MERCOSUR.
Ello es asi porque, en definitiva, e Protocolo de Buenos Aires establece los
parametros generales de tratamiento a las inversiones provenientes de terceros
Estados, |0 que, de algiin modo, hace generar alos terceros Estados, y no tan solo
a los inversores de terceros Estados, una serie de expectativas legitimas. Se trata,
pues, de dilucidar el modo en que estas expectativas pueden concretarse.

En esta medida, Sacerdoti considera la posibilidad de que el Protocolo de
Buenos Aires sea un tratado creador de derechos a terceros Estados, de
conformidad con lo previsto en los arts. 36 y 37 de la Convencion de Viena de
1969 sobre & Derecho de los Tratados®™. Para explorar més a fondo esta via de
determinacion de la virtualidad juridica del Protocolo de Buenos Aires, hay que
considerar las condiciones fijadas por la citada Convencion para que un tratado
internacional pueda innovar positivamente la esfera juridica de terceros Estados.
Estas condiciones son: 12) que exista una disposicion expresa en € sentido de
crear estipulaciones en favor de terceros; 22) que los Estados parte hayan tenido
intencién de conferir un derecho a un tercer Estado; 32) que €l tercer o terceros
Estados asientan a beneficio concedido, sea de forma expresa o técita; 4%) que €
tercer Estado cumplalas condiciones que se estipulen en e tratado para el gercicio
del derecho®,

La lectura del Protocolo de Buenos Aires permite considerar que las
condiciones enumeradas no se cumplen en e caso que nos ocupa, Visto que no
puede afirmarse concluyentemente que los Estados parte hayan tenido la intencion
de crear derechos para terceros Estados, voluntad que, en cualquier caso, no
consta expresamente en el texto del Protocolo.

Sin embargo, laintencion de los Estados parte puede deteminarse en base a
otras frases y afirmaciones expresas recogidas a lo largo de los preceptos del
Protocolo. Asi, en e Preambulo del Protocolo, los Estados parte reconocen que

8" SACERDOTI, G., "Bilateral Treaties...”, cit., p. 428

8 DiEZ de VELASCO, M., en DIEZ de VELASCO, M., et alt., Instituciones de Derecho
internacional publico, Madrid, Tecnos, 1996, pp. 178-179
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"la promocién y la proteccion de inversiones sobre la base de acuerdos con
terceros Estados™ (...) incrementar4 la prosperidad de los cuatro paises
miembros'. Ademés, en d art. 2, se dispone que "l tratamiento general a convenir
por cada Estado parte con terceros Estados..."®. De todo ello puede concluirse
gue la intencion de los Estados parte fue la de configurar e Protocolo de Buenos
Aires como un Acuerdo marco para la celebracion de acuerdos bilaterales de
promocion y proteccion de inversiones entre los Estados del MERCOSUR
individualmente considerados y terceros Estados. De este modo, puede afirmarse
gue, en puridad, e Protocolo de Buenos Aires se diferencia del de Colonia en que,
en contraposicion a éste, no pretende innovar € status juridico de los inversores
extranjeros, Sin0 que enumera una serie de obligaciones de resultado que los
Estados parte deben acanzar con libertad de medios, en sentido sustantivo, pero
mediante e cauce forma de la conclusion con terceros Estados de tratados
bilaterales de promocion y proteccién de inversiones. En concreto, |as obligaciones
de resultado consisten en no otorgar, a las inversiones realizadas por inversores de
terceros Estados, un trato mas favorable a establecido en e Protocolo: los
parametros y criterios de tratamiento a los inversores extranjeros adoptan €l
carécter, en términos del art. 2 del Protocolo, de "bases normativas' més alla de las
cuales los Estados parte se comprometen a no reconocer a los inversores ni
beneficios ni derechos mayores. Todo lo cud nos lleva a la conclusion de que el
Protocolo de Buenos Aires no es mas que un punto de partida para un ulterior
desarrollo normativo de rango convencional.

b) Ambito de aplicacion

Ambos Protocolos adoptan un ambito de aplicacién en lo esencid
préacticamente idéntico.

Desde e punto de vista objetivo, realizan una definicion del concepto
juridico de inversion que destaca por su amplitud. Abarca tanto a la inversién
extranjera directa, (es decir, la transferencia de activos de un pais a otro con la
intencién de generar un beneficio bajo € control total o parcia del propietario de
los mismos), como la inversion extranjera indirecta (esto es, los movimientos de
capital destinados a adquirir acciones de una empresa en otro pais, sin que exista
correlacion alguna entre la propiedad de las acciones y la direccion de la empresa).
Ademés, incluye tanto a bienes materiales muebles e inmuebles (derechos reales
mobiliarios e inmobiliarios), como a bienes inmateriales (tecnologia o derechos de
propiedad intelectual o industrial, tales como patentes, marcas, disefios
industriales, nombres comerciales, procedimientos técnicos, secretos industriales,
etc.). El elenco se completa con la inclusion en e concepto de inversion de los
titulos de crédito, los préstamos directamente vinculados a una inversién especifica
y las concesiones econdmicas de derecho publico. El estudio del ambito objetivo
de aplicacion de los Protocolos no puede concluir sin la advertencia que ambos

89 . o
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redizan de que la enumeracién que incluyen es meramente gemplificativa o
numer us apertus.

Desde € punto de vista subjetivo, un estudio en paradelo de ambos
Protocolos nos lleva a la conclusion de que la nacionalidad de las personas fisicas y
juridicas no es @ criterio de relevancia para entenderlas sometidas al Protocolo de
Colonia, (¢l cual, recordémodlo, regula las inversiones provenientes del
MERCOSUR), sino que también se sigue, a estos efectos, € criterio de la
residencia permanente. Para las personas fisicas, €llo equivale a decir que se
entenderan incluidas en el ambito de aplicacion del Protocolo de Colonia, no tan
s0lo a los nacionales de uno de los Estados parte, sino también los nacionales de
terceros Estados que tengan su domicilio en uno de los Estados parte. Respecto a
las personas juridicas, estardn sometidas a Protocolo de Colonia las que tengan su
sede en uno de los Estados del MERCOSUR, aunque hayan sido constituidas
conforme a la legislacion de un tercer Estado. Este "punto de conexion” de
carécter subjetivo es particularmente interesante, ya que los Estados parte no
adoptan una postura proteccionista o0 nacionalista, sino que, a seguir €l criterio de
la residencia permanente, pretenden establecer una orientacion mas pragmatica y
atender a las necesidades de la realidad econémica Ademés, esta actitud de
politica legidativa es coherente con la pretensién de someter a un mismo régimen
juridico a todos los factores de produccion que efectivamente se encuentren en el
espacio territorial de la integracion, visto que de lo que se trata es de instaurar un
mercado comun, €l cua tiene una légica propia que no entiende de nacionalidades
sino de asegurar unas mismas de condiciones de igualdad para todos los
operadores econdmicos”. De esta manera, estardn sometidas a ambito de
aplicacion subjetivo de los tratados bilaterales concluidos en base a Protocolo de
Buenos Aires aquéllas personas que, no teniendo la nacionalidad de uno de los
Estados parte del MERCOSUR, tampoco tengan su residencia permanente
(domicilio o sede, seglin se trate de una personafisica o juridica) en uno de ellos.

c) Una desigual proyeccion de los principios de la promocion, la
admisioén, la proteccion y €l trato

Por un lado, ambos Protocol os enumeran unos mismaos principios relativos
ala promocion y la proteccion de las inversiones extranjeras. Los Estados parte se
obligan a otorgar a las inversiones realizadas en su territorio e mejor de los dos
niveles siguientes: el de trato nacional o e de nacion mas favorecida™. Ademés, los
Estados parte coinciden, en ambos Protocolos, en obligarse a asegurar a las

ol Diferente es la cuestién en e TLCAN, €l cual no sigue € criterio de la residencia permanente
sino Unicamente el de la nacionalidad. Al finy al cabo, ese Tratado pretende tan solo instaurar
una zona de libre comercio, objetivo de integracion menos ambicioso y con unos principios que se
diferencian con claridad de los de un mercado comun.

%2 En €l caso del Protocolo de Buenos Aires, € nivel de trato de nacion mas favorecida no
incluye, como por otra parte es evidente, a los beneficios que los Estados parte extiendan a los
inversores de terceros Estados resultantes de la participacion en zonas de integracién econémica
(como & mismo MERCOSUR o la ALADI) o de acuerdos internacionales para evitar la doble
imposicion internacional.
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inversiones de los inversores sometidos a sus respectivos ambitos de aplicacion un
trato justo y equitativo, a no perjudicar su gestion, uso y disposicion a través de
medidas injustificadas o discriminatorias y a concederles plena proteccion legal.
Pero, por otro lado, las diferencias entre ambos Protocolos sobre este particular
existen, sdlo que son mas sutiles y se sittian en € modo de dotar de efectividad a
estos principios.

En efecto, € Protocolo de Colonia sigue la practica de los tratados
bilaterales de promocion y proteccion de inversiones extranjeras concluidos por los
Estados Unidos. En este sentido, €l Protocolo de Colonia no contiene una cléusula
separada que prevea los principios rectores de la promocion y la admision de las
inversiones provenientes ded MERCOSUR, sino que este extremo se ve regulado
de manera simultaneay conjunta con los demés principios de proteccion y trato. La
técnica legidativa es avispada y supone extender los niveles de trato a momento
inicial de establecimiento de la inversién: de este modo, los criterios de trato
nacional 0 de nacion més favorecida son operativos en € momento mismo de
acceso d mercado del pais receptor (es decir, con laadmision y e establecimiento
de lainversién), y no tan solo a partir del periodo posterior a mismo (esto es, la
administracion y venta o liquidacién de la inversion). Si los niveles de trato
suponen la prohibicion de discriminacidn, su activacion en el momento mismo de la
admision y su mantenimiento a lo largo de toda la vida de la inversién supone
conceder a las inversiones provenientes de los Estados del MERCOSUR unas
condiciones muy favorables que permiten hablar de una auténtica liberalizacion de
su régimen juridico, de una virtual eliminacion de los obstéculos ala circulacion de
capitales intraa MERCOSUR. Esta conclusion se ve confirmada por el tenor literal
del art. 2 del Protocolo de Colonia, el cua preceptla que "cada Parte contratante
promovera las inversiones de inversores de las otras Partes y las admitira™ de
manera no menos favorable que a las inversiones de sus propios inversores o de
terceros Estados".

En cambio, & Protocolo de Buenos Aires establece una modalidad de
aplicacion de los principios rectores de la promocion y la proteccion de las
inversiones provenientes de terceros Estados que discrimina a éstas Ultimas
respecto a las provenientes de paises ded MERCOSUR. En otras paabras, los
Estados parte en e Protocolo de Buenos Aires se obligan a promover la existencia
de unas condiciones favorables a las inversiones de inversores de terceros Estados,
pero no a admitirlas incondicionalmente en base a los principios de trato naciona o
nacion mas favorecida. Existe una regulacion separada de las obligaciones
referentes ala promocion, por un lado, y alaadmision y proteccidn, por €l otro. El
art. 2 B) 1. del Protocolo afirma que "cada Estado parte promovera en su territorio
las inversiones de inversores de terceros Estados, y admitira dichas inversiones
conforme a sus leyes y reglamentaciones™. Es decir, la admision y
establecimiento de inversiones provenientes de terceros Estados no se ven regidos
por los principios de trato nacional o nacion mas favorecida, sino que se someten a
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las prioridades y condicionamientos establecidos unilateralmente por las
legidlaciones nacionales. Es claro que e potencia liberalizador de esta clausula es
reducido comparado con su equivalente del Protocolo de Colonia, 1o que redunda
en perjuicio de la eliminacion de obstaculos a la importacion de capitales
provenientes de terceros Estados.

d) La cuestion de los Ilamados “ requisitos de desempefio” (performance
requirements)

Los requisitos de desempefio son las obligaciones impuestas a los
inversores como condicién para e disfrute de la proteccion del Estado receptor.
Afectan a modo en que € inversor toma las decisiones fundamentales sobre el
establecimiento y la administracién de su inversion. En la medida en que suponen
una injerencia publica en la conduccion de las actividades econdmicas y que
pueden afectar alos flujos comerciales, estan vetados en € seno de los acuerdos de
la Ronda Uruguay del GATT (bajo & nombre de Trade-Related Investment
Measures).

Una observacion sobre los requisitos de desempefio viene sugerida por €
hecho de que son prohibidos terminantemente por el Protocolo de Colonia en su
art. 3. 4, € cua preceptia que "ninguna de las partes establecera requisitos de
desempefio como condicién para € establecimiento, la expansion o €
mantenimiento de las inversiones que requieran 0 exijan compromisos de exportar
mercancias, o especifiquen que ciertas mercancias 0 servicios se adquieran
localmente, o impongan cualesquiera otros requisitos similares’. No obstante, esta
prohibicion genérica no consta en e Protocolo de Buenos Aires y, por
consiguiente, surge la duda de s la insercion de una clausula relativa a la
prohibicion de requisitos de desempefio en un tratado bilateral entre un Estado del
MERCOSUR y un tercer Estado congtituiria una violacion del Protocolo de
Buenos Aires.

Parece que es posible fundamentar una respuesta negativa a la cuestion. En
primer lugar porque los terceros Estados estan protegidos por e Acta de
Marrakech de 1994, la cua vincula a todos los paises miembros de la OMC en su
regulacion de los TRIMs. Y en segundo lugar porque la imposicion de requisitos
de desempefio puede dar lugar a un perjuicio a la gestion, uso y goce de la
inversion en base a una medida injustificada o discriminatoria (sobre todo s para
los capitales intraaMERCOSUR la regla genera es la prohibicion de performance
requirements) y, por extension, vulneratoria de los principios de proteccion a las
inversiones, basados en €l trato justo y equitativo.

€) Expropiaciones y nacionalizaciones. observaciones sobre la cuestion de
la compensacion

Ambos Protocol os recogen los requisitos que, para su licitud, debe cumplir

el gercicio de la potestad expropiatoria. Las medidas de privacion de la propiedad
dedl inversor solo pueden llevarse a cabo por razones de utilidad publica, sobre una
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base no discriminatoria 'y bajo e debido proceso legal. Esta clausula contiene una
extension del principio de legalidad insuficiente, que solo se refiere, desde un punto
de vista formal, a proceso legal, pero no adopta perspectiva sustantiva alguna a
referirse a las razones de utilidad publica o la prohibicién de discriminacion, las
cuales, para dotar de mayores garantias a estatuto juridico del inversor, también
deberian estar sometidas ala exigencia de legalidad.

Respecto a la compensacion o indemnizacion en caso de expropiacion,
conviene poner de relieve las diferencias entre ambos Protocolos. Asi, € Protocolo
de Colonia, establece @ siguiente régimen juridico:

1°) En una reformulacion més ventgjosa para € inversor de la "férmula Hull",
establece que la compensacién sea previa (a la expropiacion stricto sensu, se
entiende), adecuada (correspondiente a valor real de la propiedad expropiada) y
efectiva (en moneda convertible);

2°) Precisando € sentido que deba atriburise al concepto de adecuacion de la
compensacion, establece que e monto de la misma correpondera a valor rea que
tenia la inversién expropiada inmediatamente antes del momento de que la decision
de expropiar haya sido hecha plblica; ademés, precisa que la compensacion
generara intereses o se actuaizara su valor hasta la fecha del pago. Esta precisa
regulacion de la institucion compensatoria esta indudablemente destinada a evitar
un enriquecimiento injusto del Estado receptor y expropiante, siquiera sea por €
mero paso del tiempo.

El régimen juridico de la compensacién es diferente y menos favorable para
el inversor de un tercer Estado segun los términos que utiliza € Protocolo de
Buenos Aires. Este Protocolo establece, como parece pertinente recordar, unas
bases normativas maés ala de las cuales los Estados parte se comprometen a no
conceder beneficios mayores en |os tratados bilaterales que concluyan con terceros
Estados. Con este recordatorio previo en mente, laregulacion de la compensacion
se establece en estos términos:

1°) Lareformulacion de la"formula Hull" es esta vez bastante més peculiar que en
el caso del Protocolo de Colonia, pues se establece que la compensacion sea justa,
adecuada y pronta u oportuna. Es una labor interpretativa particulamente compleja
la dilucidacién de lo que deba entenderse por "justa’ para una compensacion, sobre
todo porque parece un concepto muy cercano a de "adecuada’. En cualquier caso,
ya no se preceptla que la compensacion sea "previd', sino que se utilizan los
términos "pronta u oportuna’. El carécter expresamente previo del pago que se
contempla en e Protocolo de Colonia es claramente més beneficioso para €
inversor que una mera referencia a la prontitud o la oportunidad, aunque tampoco
puede concluirse que la regulacién del momento temporal del pago que se
establece en uno y otro Protocolo sean incompatibles, ya que una modalidad de la
oportunidad del pago es, precisamente, su carécter previo.

2°) En contraposicion a lo que se establece en e Protocolo de Colonia, € de
Buenos Aires no establece clausula alguna para € pago de intereses o la
actualizacion de la compensacion hasta la fecha de pago, sino que se limita a
disponer que € pago de intereses corresponda a valor de la inversién expropiada.
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Ello supone una merma en las garantias del inversor de un tercer Estado en
comparacion con las que rodea a las inversiones provenientes del MERCOSUR.

En definitiva, esta falta de equiparacion entre inversores en atencion meramente a
su Estado de origen es discriminatoria y criticable, sobre todo la institucion
expropiatoria es una materia

"sensible” en e marco del Derecho de las inversiones.

f) Transferencias. Solucién de controversias entre el inversor y el Estado
receptor

Sobre estos extremos la regulacion de ambos Protocol os es equiparable en
lo esencia. Ademas, los dos se hacen eco de los parametros que se estan
estandarizando en la préctica normativa internacional sobre la materia.

a. Respecto a las transferencias, ambos Protocolos adoptan una perspectiva
generosamente liberalizadora, permitiendo la repatriacion précticamente ilimitada
de los beneficios y otros activos liquidos, descritos de manera meramente
gemplificativa en unos términos muy amplios. En efecto, objeto de la libertad de
transferencia son los capitales necesarios para € mantenimiento de lainversion; los
beneficios, dividendos, utilidades, etc.; los fondos para € reembolso de los
préstamos vinculados directamente a una inversion; las regalias o pagos relativos a
los derechos de propiedad industrial; las compensaciones en caso de expropiacion;
y los salarios obtenidos del trabajo persona en relacion a unainversion. Ademas, el
gercicio del derecho de transferencia debe realizarse sin demora y en moneda
libremente convertible. El Protocolo de Colonia afiade que la transferencia debe
realizarse "al tipo de cambio vigente en el mercado a la fecha de la transferencia’,
prevision que e Protocolo de Buenos Aires omite. Esta laguna u omisién puede
dar lugar a discriminaciones sobre una cuestion que reviste importancia desde €
punto de vista de la necesidad de evitar € desmerecimiento del valor del activo
liquido transferible.

b. Por cuanto respecta a la solucién de controversias que surjan entre €l inversor y
el Estado receptor relativas a la interpretacion o aplicacion del régimen juridico de
la inversion (controversias mixtas), ambos Protocolos establecen una cldusula
bifurcada por la que inversor puede elegir entre someter la controversia a los
organos jurisdiccionales del Estado receptor o bien a un tribunal arbitra
internacional. El recurso a arbitrgje internacional puede redlizarse ante un tribunal
ad hoc de acuerdo con las reglas de la UNCITRAL o0 unaingtitucion internacional
de arbitrgje. Solamente &l Protocolo de Colonia especifica las instituciones de
arbitraje que pueden conocer de la controversia: ante el CIADI (cuando todos los
Estados parte en € Protocolo se hayan adherido a é), o e Mecanismo
Complementario del mismo. Retomando los términos del art. 42. 1 del Convenio
de Washington de 1965, ambos Protocol os establecen que el Derecho aplicable ala
controversia sera el Derecho del Estado implicado en la controversia (incluidas las
normas relativas a conflictos de leyes) y, paralelamente, normas de Derecho
internaciona publico como e Protocolo de Colonia (s € Estado implicado en la
controversia es parte en é), € convenio celebrado en base al Protocolo de Buenos
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Aires y los principios generales del Derecho internacional en materia de
inversiones. En suma, la importancia de la regulacion de la solucion de
controversias mixtas en base a arbitraje consiste en suponer (como hizo México en
el TLCAN) e abandono (o, a menos, la atenuacion) de la Doctrina Calvo que
propugnaba el sometimiento exclusivo del inversor a los érganos jurisdiccionales
del Estado receptor.

V. A Mobo DE CONCLUSION

Dd estudio que hemos realizado en las péginas que preceden se desprende
con nitidez la considerable heterogeneidad existente entre las tres zonas de
integracion econdémica que han sido objeto de estudio, tanto desde € punto de
vista de sus respectivas estructuras institucionales como del enfoque politico-
normativo adoptado para la regulacién de las inversiones extranjeras. Al finalizar e
recorrido de esta investigacion, parece oportuno realizar una recapitulacion y unas
Ultimas consideraciones.

Los principales cometidos de toda estructura instituciona de apoyo a un
Acuerdo de integracién econémica deben ser, por un lado, velar por la defensa de
los intereses de la zona de integracién (no siempre necesariamente coincidentes
con los de los Estados miembros) y, por €l otro, asegurar la uniformidad tanto en
la fase de produccion como, y muy especidmente, en la de aplicacion e
interpretacion normativas. Ninguno de los modelos institucionales analizados, a
pesar de la manifiesta disparidad existente entre ellos, parece responder
satisfactoriamente a estas expectativas. Centrandonos particularmente en €
segundo de los aspectos mencionados, en e caso del TLCAN y del MERCOSUR
el principal problema viene planteado por la adopcién del arbitraje ad hoc como
medio fundamental para la solucion de controversias mixtas. Ello conlleva una
criticable exacerbacion del casuismo en e tratamiento de la interpretacion y la
aplicacion de las normas comunes e impide la existencia de un corpus
jurisprudencial que fije unos parametros hermenéuticos susceptibles de conferir
seguridad juridica a los operadores econdmicos. Por su parte, la Comunidad
Andina, aun contando con un Tribunal de Justicia inspirado en e modelo europeo,
tampoco consigue resolver adecuadamente la cuestién de la homogeneidad en la
aplicacion e interpretacion de la normativa coman, ya que € insuficiente desarrollo
de los principios de aplicabilidad inmediata y de aplicabilidad directa del Derecho
comunitario andino permite todavia a los Estados conservar un amplio margen en
relacion con la entrada en vigor, € desarrollo y la interpretacion de las normas
comunitarias. La creacion de sendos Tribunales de Apelacion en € seno de
TLCAN y del MERCOSUR, por un lado, y la potenciacion o consolidacion de los
principios de aplicabilidad inmediata y de aplicabilidad directa en € caso de la
Comunidad Andina, por € otro, se presentan como las vias recomendables para la
solucién de estas dificultades.

En cuanto a contenido del régimen juridico de las inversiones extranjeras,

una primera constatacion es necesaria en € sentido de que se trata de un
instrumento para e gercicio de una nueva estrategia de desarrollo basada en la
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desregulacién y la liberalizacion de los mercados, en contraposicion ala politica de
substitucién de las importaciones (y su corolario juridico, la Doctrina Calvo) que
habian seguido los paises |atinoamericanos desde su independencia hasta la década
de los setenta de nuestro siglo. El Derecho internacional de las inversiones
extranjeras sigue en la actuadidad una incipiente tendencia hacia su
multilateralizacion y la estandarizacion o generaizacion de sus parametros. En este
sentido, €l ge en torno a cual gravitan las recientes regulaciones es € principio
generd de prohibicion de discriminacion del inversor extranjero (modalizado ya sea
a través del principio de trato nacional o del de nacién maés favorecida), que se
proyecta sobre todos los institutos reguladores de la actividad inversora
(particularmente sobre la cuestion de la expropiacion y la compensacion). También
se pone un énfasis particular en asegurar 1os principios de libertad de empresay de
competencia. Por todo ello, las cldusulas sobre inversiones del TLCAN se erigen
como & modelo juridico paralaevolucion y € desarrollo del Derecho internacional
de las inversiones extranjeras, habiendo gercido una influencia considerable sobre
los Protocolos del MERCOSUR, del mismo modo en que muy probablemente lo
haran en la anunciada (y necesaria) reforma de las normas sobre inversiones en la
Comunidad Andina
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VI1l. ANEXO ESTADISTICO

1. Ingresos netos de inversion extranjera directa en los principales paises de
la ALADI

Fuente: Comision Econdmica para América Latina de las Naciones Unidas
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2. Ingreos netos de inver sién extranjera directa (1990-1999)

Fuente: Comision Econdmica para América Latina de las Naciones Unidas
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VIIl. DOCUMENTACION: TEXTOSJURIDICOS

1. TLCAN o NAFTA (<URL:http://www.sice.oas.or g/trades.stm#TL CAN>)

Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 1992
Tratado de Cooperacién Medioambiental de América del Norte, 1992
Tratado de Cooperacion Laboral de América del Norte, 1992

2.MERCOSUR (<URL :http://www.mer cosur .or g.uy>)

Tratado de Asuncion, 1991

Protocolo de Colonia para la promocion y proteccion reciproca de las
inversiones en el MERCOSUR, 1994

Protocolo de Buenos Aires sobre promocion y proteccion de inversiones
provenientes de Estados no parte en el MERCOSUR, 1994

Protocolo Adiciona a Tratado de Asuncién sobre la estructura
institucional del MERCOSUR- Protocolo de Ouro Preto, 1994

Protocolo Adiciona a Tratado de Asuncion sobre la Solucién de

Controversias-

Protocolo de Buenos Aires, 1991

3. Comunidad Andina (<URL :http://www.comunidadandina.or g>)

Acuerdo de Integracién Subregiona Andino (Acuerdo de Cartagena,
modificado por & Protocolo de Trujillo, 1996), 1969

Decisién de la Comision del Acuerdo de Cartagena n® 291 sobre e régimen
comun de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes,
licencias y regalias, 1991

4. Acuerdos de Coopercién Econdémica y Comercial entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros y paises de América Latina que incluyen
clausulas sobreinversiones

Estos acuerdos se caracterizan por la inclusién en todos ellos de una clausula
modelo relativa alas inversiones del siguiente tenor:

" 1. Las Partes Contratantes acuerdan:

- fomentar, dentro de sus competencias, normativas y politicas
respectivas, € incremento de las inversiones mutuamente ventaj 0sas,

- intentar megjorar € clima favorable a las inversiones reciprocas, en
especial promoviendo acuerdos de fomento y proteccion de inversiones
entre los Estados miembros de la Comunidad y [€el/los otro/s Estado/s
parte]

2. Con la finalidad de alcanzar estos objetivos, las Partes Contratantes
convienen en llevar a cabo acciones de apoyo a la promocion y atraccion
de inversiones, con vistas a identificar nuevas oportunidades y favorecer
su realizacion. Tales acciones incluiran:

a) seminarios, exposicionesy misiones empresariales;

b) la formacion de los agentes econdmicos para la creacién de proyectos
deinversion;

c) la asistencia técnica necesaria para la formacion de coinversiones;
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d) actuaciones en e marco del Programa «European Community
Investment Partners» (ECIP)

3. Las formas de cooperacion podran involucrar a entes privados
oficiales, nacionales, multilaterales, incluidas las instituciones financieras
con vocacion regional, tanto [aqui la nacionalidad del/los otro/s Estado/s
parte] como comunitarias’

El listado completo de estos Acuerdos es € siguiente:

1. Acuerdo de Cooperacion entre el Acuerdo de Cartagena'y sus paises miembros,
Bolivia, Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela, por una parte, y por otra, la
Comunidad Econdmica Europea- DOCE L 153 de 8 de junio de 1984, adoptado
mediante 384R1591, DOCE L 153, de 8 de junio de 1984

2. Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad Econémica Europea, por una
parte, y, por la otra, los paises parte del Tratado General de Integracion
Econémica Centroamericana (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Nlcaragua) y Panam& DOCE L 172 de 30 de junio de 1986, adoptado mediante
386R2009, DOCE L 172, de 30 de junio de 1986

3. Acuerdo marco de cooperacién comercial y econdmica entre la Comunidad
Econdmica Europea y la Republica Argentinae DOCE L 295 de 26 de octubre de
1990, adoptado mediante 390D0530, DOCE L 295 de 26 de octubre de 1990

4. Acuerdo marco de cooperacion entre la Comunidad Econémica Europeay los
Estados Unidos Mexicanos- DOCE L 340 de 11 de diciembre de 1991, adoptado
mediante 391D0627, DOCE L 340 de 11 de diciembre de 1991

5. Acuerdo marco de cooperacion entre la Comunidad Econdémica Europea y la
Republica Oriental del Uruguay- DOCE L 094 de 8 de abril de 1992, adoptado
mediante 392D0205, DOCE L 094, de 8 de abril de 1992

6. Acuerdo marco de cooperacion entre la Comunidad Econdémica Europea y la
Republica del Paraguay- DOCE L 313 de 30 de octubre de 1992, adoptado
mediante 392D0509, DOCE L 313 de 30 de octubre de 1992

7. Acuerdo marco de cooperacion entre la Comunidad Econémica Europea y la
Replblica Federativa del Brasil- DOCE L 262 de 1 de noviembre de 1995,
adoptado mediante 395D0445, DOCE L 262 de 1 de noviembre de 1995

8. Acuerdo marco interregional de cooperacion entre la Comunidad Europeay sus
Estados miembros, por una parte, y e Mercado Comin del Sur y sus Estados
parte, por otra- DOCE L 069 de 19 de marzo de 1996, adoptado mediante
396D0205, DOCE L 069, de 19 de marzo de 1996

9. Acuerdo marco de cooperacion entre la Comunidad Econémica Europea y €
Acuerdo de Cartagenay sus paises miembros, la Republica de Bolivia, la Republica
de Colombia, la Republica de Ecuador, la Republica del Pertl y la Republica de
Venezuelaa DOCE L 127 de 29 de abril de 1998, adoptado mediante 398D0278,
DOCE L 127 de 29 de abril de 1998

10. Acuerdo interino sobre comercio y cuestiones relacionadas con el comercio
entre la Comunidad Europea, por una parte, y los Estados Unidos Mexicanaos, por
otra- DOCE L 226 de 13 de agosto de 1998, adoptado mediante 398D0504,
DOCE L 226 de 13 de agosto de 1998
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11. Acuerdo-marco de cooperacion entre la Comunidad Econémica Europeay las
Republicas de Costa Rica, El Savador, Guatemaa, Honduras, Nicaragua y
Panama DOCE L 063, de 12 de marzo de 1999

Por su parte, € reciente Acuerdo de cooperacion econdmica, concertacion
politica'y cooperacion entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y los Estados Unidos Mexicanos, por otra, DOCE L 276 de 28 de
octubre de 2000, por otra contiene una serie de cldusulas sobre inversiones que
literalmente dicen:

“TITULO I11 - INVERSON Y PAGOS RELACIONADOS
Articulo 28 - Definiciones
1. Para efectos de este titulo, "inversion realizada de acuerdo con la
legislacion de las Partes’ significa: inversion directa, inversion
inmobiliaria, y compray venta de cualquier clase de valores, tal y
como se definen en los CAdigos de Liberalizacion de la OCDE.
2. Los pagos amparados por este titulo seran aquellos relacionados
con una inversion.

Articulo 29 - Pagos relacionados con inversion

1. Sinperjuicio delosarticulos 30y 31, las restricciones a los pagos
relacionados con inversion entre las Partes seran progresivamente
eliminadas. Las Partes se comprometen a no introducir nuevas
restricciones a los pagos relacionados con una inversion directa a
partir de la entrada en vigor de esta Decision.
Las restricciones a los pagos relacionados con inversiones en el
sector servicios que han sido liberalizadas de conformidad con el
titulo Il de esta Decision, seran eliminadas conforme al mismo
calendario.

Articulo 30 - Dificultades por politicas cambiaria y monetaria

1. Cuando, en circunstancias excepcionales, |os pagos relacionados
con inversion entre las Partes causen, 0 amenacen con causar,
serias dificultades para la operacién de las politicas cambiaria 0
monetaria de una Parte, esa Parte podra aplicar las medidas de
salvaguarda gue sean estrictamente necesarias, por un periodo no
mayor a seis meses. La aplicacion de las medidas de salvaguardia
podra ser prolongada mediante su nueva introduccién formal.

2. LaParte que adopte la medida de salvaguardia informara a la
otra Parte sin demora y presentara, lo mas pronto posible, un
calendario para su eliminacion.

Articulo 31 - Dificultades en la balanza de pagos
1. Cuando México o uno o mas Estados Miembros enfrenten
dificultades fundamental es de balanza de pagos, 0 una amenaza
inminente de la misma, México, o la Comunidad o el Estado
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Miembro de que se trate, seglin sea € caso, podréa adoptar
medidas restrictivas con respecto a pagos, incluyendo
transferencias de montos por concepto de la liquidacion total o
parcial dela inversion directa. Tales medidas deberan ser
equitativas, no discriminatorias, de buena fe, de duracion limitada
y no irdn méas alla de lo que sea necesario para remediar la
situacién de balanza de pagos.

2. México, o la Comunidad o € Estado Miembro de que se trate,
segun sea e caso, informaré a la otra Parte sin demora y
presentard, |o mas pronto posible, un calendario para su
eliminacion. Dichas medidas deberan ser tomadas de acuerdo con
otras obligaciones internacionales de la Parte de que se trate,
incluyendo aquellas al amparo del Acuerdo de Marrakesh por €l
gue se establece la OMC y los Articul os Constitutivos del Fondo
Monetario Internacional.

Articulo 32 - Transferencias
La liquidacién y transferencia al exterior de cualquier inversion
directa realizada en México por residentes de la Comunidad o en
la Comunidad por residentes de México, y cualesquier ganancias
provenientes de tal inversion, no seran afectadas por las
disposiciones del articulo 30.

Articulo 33 - Fomento de la inversion entre las Partes
La Comunidad y sus Estados Miembros, en € ambito de sus
respectivas competencias, y México, buscaran promover un
ambiente atractivo y estable para la inversion reciproca. Esta
cooperacion se traducird, entre otras cosas, en lo siguiente:

1. mecanismos de informacion de identificacion y divulgacion
de las legislaciones y de las oportunidades de inversion;

2. € desarrollo de un entorno juridico favorable a la
inversion entre las Partes, en caso necesario mediante la
celebracion entre México y los Estados Miembros de la
Comunidad de acuerdos bilaterales de promociéon vy
proteccion de la inversion y de acuerdos destinados a
evitar la doble tributacion.

3. e desarrollo de procedimientos administrativos
armonizados y ssimplificados; y

4. € desarrollo de mecanismos de inversion conjunta, en
particular, con las pequeiias y medianas empresas de
ambas Partes.

Articulo 34 - Compromisos internacionales sobre inversion

La Comunidad y sus Estados Miembros, en e dmbito de sus respectivas
competencias y México, recuerdan sus compromisos internacionales en
materia de inversion, y especialmente los Cédigos de Liberalizacion y el
Instrumento de Trato Nacional de la OCDE.
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Articulo 35 - Clausula de Revision

Con €l objetivo de la liberalizacién progresiva de la inversion, México y
la Comunidad y sus Estados Miembros, confirman su compromiso de
revisar €l marco juridico de inversion, € clima de inversiéon y los flujos de
inversion entre sus territorios, de conformidad con sus compromisos en
acuerdos internacionales de inversion, en un tiempo no mayor a tres anos
posteriores a la entrada en vigor de esta Decision.”

5. Acuerdos de Libre Comercio entre los paises del Hemisferio
Americano que adoptan una estructura y un contenido miméticos
respecto de TLCAN, incluidas las clausulas sobre inversiones
(“Tratados Clénicos’)

ESTADOSPARTE ENTRADA EN VIGOR FECHA DE FIRMA
México-Balivia 1 de enero de 1995 -
Canad&Chile 2 dejunio de 1997 5 de diciembre de 1996
Acuerdos Complementarios 2 dejunio de 1997 6 de diciembre de 1997
de Cooperacion Ambienta y
Laboral
Centroamérica (Costa Rica, 1 de enero de 1999 16 de abril de 1998

El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua) y
Republica Dominicana

Chile-México 1 de octubre de 1998 -
Costa Rica-México 1 de enero de 1995 -
México-Nicaragua 1 dejulio de 1998 -
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