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I. Introduccioén

El presente articulo tiene como objetivo hacer un andlisis del mecanismo de solucion de
controversias entre Estados del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica,
Republica Dominicana y los Estados Unidos (TLC). El tema es relevante por cuanto el
sistema de solucién de controversias es uno de los pilares fundamentales de los
acuerdos comerciales- y en particular de éste-, ya que constituye la principal garantia
del cumplimiento de los derechos y obligaciones contenidos en éstos. Este articulo se
divide en cuatro partes. La primera, hace referencia al fundamento juridico de la
solucién de controversias mediante el arbitraje en el ordenamiento costarricense asi
como d tratamiento del tema en el ambito internacional (Il.). La segunda, analiza las
principales disposiciones que rigen la solucién de controversias entre Estados del TLC
(lll.). Si bien este mecanismo es de aplicacién general para toda la normativa del TLC,
existen algunas materias que por su naturaleza misma requieren disposiciones
especificas sobre solucién de controversias. La tercera parte, analiza la solucion de
controversias en materia laboral y ambiental, en servicios financieros, y en medidas
sanitarias y fitosanitarias (IV.). Finalmente, algunas consideraciones generales (V.).

II. Antecedentes de lasolucién de controversias entre Estados

Licenciada en Derecho de la Universidad de Costa Rica y Master en Comercio Internaciona de
Georgetown University, Washington, D.C. Ha desempefiado diversos cargos en €l Ministerio de Comercio
Exterior, entre ellos, el de asesora de la Direccion General de Comercio Exterior, Jefe Negociadora de la
Mesa de Solucion de Controversias y Disposiciones Institucionales para la negociacién del Tratado de
Libre Comercio con Estados Unidos, y Consejera Comercia de la Mision de Costa Rica ante la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), en Ginebra, Suiza.



A. Fundamento juridico de la solucion de controversias mediante el
arbitraje en el ordenamiento costarricense

El articulo 18 de la Ley sobre Resoluciéon Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz
Social’, faculta a las instituciones publicas, incluyendo el Estado, a someter sus
controversias al arbitraje. En el caso del Estado, la decision de someterse a un arbitraje
corresponde al Ministro del ramo conjuntamente con el Presidente de la Republica,
segun disposicién expresa del articulo 27 inciso 3 de la Ley General de la
Administracién Publica. ®

Es precisamente éste el fundamento juridico bajo el cual descansa la facultad del
Estado costarricense de acudir a un procedimiento arbitral en el marco de los acuerdos
comerciales internacionales. Al igual que en los demas acuerdos suscritos por el pais,
lo estipulado en cuanto al mecanismo de solucion de controversias del Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y Estados Unidos gn adelante
TLC), sigue la misma linea de lo establecido en el ordenamiento juridico costarricense.

B.La solucién de controversias entre Estados en los acuerdos comerciales
internacionales

El sistema de solucion de controversias es uno de los pilares fundamentales de los
acuerdos comerciales internacionales, ya que constituye la principal garantia del
cumplimiento de los derechos y obligaciones contenidos en éstos y, en consecuencia,
de la defensa de los intereses nacionales. Particularmente, para una economia
pequefia y abierta como la costarricense — cuyo poder politico y econdémico es limitado-
es de gran importancia contar con instrumentos juridicos que garanticen previsibilidad,
seguridad y transparencia en las relaciones comerciales.

De ahi que, de manera expresa y voluntaria, los Estados que forman parte de un
acuerdo se comprometen a someter la solucién de todas las controversias que surjan de
la aplicacion o interpretaciéon de un determinado acuerdo a un procedimiento arbitral*
La busqueda de un procedimiento de solucion de controversias con reglas justas,
claras, transparentes y equitativas ha sido uno de los objetivos principales que el pais
se ha planteado en los acuerdos comerciales suscritos en el ambito multilateral, regional
y bilateral.®

2 Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, Ley N° 7727, del 9 de
diciembre de 1997. Diario Oficial La Gaceta No. 9, San José, Costa Rica, 14 de enero de 1998.

% Ley General de la Administracion Pablica, No. 6227 de 2 de mayo de 1978, en Saborio, R. (2004).
Normas Basicas de Derecho Publico. San José, Costa Rica, Centro de Estudios Superiores de Derecho
Publico, art. 27.3.

4 De igual manera, en el ambito privado las partes contratantes voluntariamente acuerdan de manera
anticipada — mediante una clausula arbitral - someter a un arbitrgje las diferencias que puedan surgir de la
aplicacion o interpretacion del contrato que hayan suscrito.

® En el caso del TLC, dos fueron los objetivos fundamentales que se platearon en el rea de solucién de
controversias: a) huscar el establecimiento de un mecanismo justo, &gil, transparente y eficaz para la
solucion de controversias que surjan al amparo de este tratado entre los paises centroamericanos y los
Estados Unidos; y b) buscar el establecimiento de medios que faciliten y fomenten el uso del arbitrgje y



1. Lasoluciéon de controversias en el sistema multilateral de comercio

Desde 1994 con el establecimiento de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)y el
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD), que forma parte de los Acuerdos
de la OMC, Costa Rica ha tenido la posibilidad de dirimir sus controversias comerciales
derivadas de la aplicacion de los acuerdos de la OMC o de los acuerdos que hayan sido
negociados de conformidad con los mismos.

Costa Rica ha utilizado y alcanzado resultados exitosos en la aplicacion de este
mecanismo de solucién de controversias. El ser miembro del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y comercio (GATT, por sus siglas en inglés) — y luego de la OMC
— le ha permitido al pais utilizar el mecanismo, tanto como parte reclamante como
tercera parte, para defender las condiciones de acceso de sus exportaciones en el
mercado internacional. El pais ha participado exitosamente en todos los casos en que
se ha involucrado, los mas importantes de ellos relacionados con sus dos principales
socios comerciales, Btados Unidos (EE.UU.) y la Unién Europea, y en dos de sus
principales productos de exportacion, textiles y banano.®

2. Lasolucion de controversias en el ambito regional

En el ambito regional, el Unico instrumento de solucién de controversias existente es el
“Instrumento de Solucién de Controversias Comerciales entre Centroamérica” que se
encuentra vigente desde el 2003.” Este mecanismo establece un procedimiento agil y
efectivo para la solucién de las controversias comerciales centroamericanas que surjan
a partir de la aplicacién de los instrumentos de integracién econdmica centroamericana.

Este instrumento tiene gran importancia para los paises centroamericanos ya gue viene
a complementar el marco normativo existente a nivel centroamericano, con un sistema
expedito y eficiente de solucion de diferencias- aplicable a todos los paises-, basado en

otros medios alternativos de solucion de diferencias para resolver controversias privadas. Ministerio de
Comercio Exterior (2004). Tratado de Libre Comercio entre Centroaméricay los Estados Unidos; Posicion
Nacional/ Ministerio de Comercio Exterior.- 1 ed.- San José, C.R.; COMEX. 60 p. Recuperado el 2 de
febrero de 2005 del sitio web del Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica
http://www.comex.go.cr/difusion/otros/U SA posicion. pdf

® La primera disputa sobre el comercio de textiles y vestido resuelta en |a historia del sistema multilateral
de comercio fue precisamente la que gané Costa Rica en 1996 en el panel Estados Unidos— Medidas que
afectan las importaciones de ropa interior. A nivel internacional se ha resaltado en numerosas
oportunidades como este caso es el gjemplo mas claro de que el mecanismo de solucion de controversias
funciona y que los paises pequefios bien preparados pueden utilizar el mismo para la defensa de sus
intereses. Por ejemplo, este caso ha sido citado tanto en la prestigiosa revista The Economist como en
doctrina internacional, tal es el caso del libro de Bagchi, Sanjoy, International Trade Policy in Textiles,
International Textiles and Clothing Bureau (ITCB), Ginebra, Junio del 2001, pagina 247.

" Instrumento de Solucién de Controversias Comerciales Centroamericanas entre Centroamérica, resolucion
de COMIECO numero 106-2003 (COMIECO XXVI) del 17 de febrero de 2001, decreto No. 31049 del 5
de marzo de 2003, publicado en La Gaceta No. 60 del 26 de marzo del 2003.




la normativa internacional en esta materia, que fortalece y dinamiza el esquema de
integracion centroamericano.®

Cabe sefalar que hasta la fecha se han llevado seis casos a este mecanismo, de los
cuales tres han sido resueltos y tres mas se encuentran aun en tramite,

especificamente, en la etapa de consultas.®

3.- Lasolucién de controversias en los tratados de libre comercio

En el ambito bilateral, Costa Rica ha previsto la inclusion de un capitulo sobre solucion
de controversias en todos los tratados de libre comercio que ha suscrito, a saber, el TLC
Costa Rica México®, TLC Centroamérica (CA)- Republica Dominicana'’; TLC
Centroamérica — Chile’*; TLC Costa Rica Canada™. Asimismo, se ha incluido un
capitulo de esta naturaleza en los acuerdos recientemente negociados, con el-
CARICOM vy, ciertamente, en el TLC con Estados Unidos.

Si bien todos los tratados suscritos son muy similares entre si — sobretodo en cuanto a
la estructura del procedimiento-, cada uno presenta algunas particularidades. Asi por
ejemplo, el TLC Costa Rica- Republica Dominicana y el TLC CA-Chile, introdujeron la
participacion de paises centroamericanos como terceras partes demandantes en un
proceso iniciado por otro pais de la region, asi como mejoras sustanciales en la parte

8 A manera de antecedente, cabe sefidlar que el Mercado Comin Centroamericano, desde su creacion en €l

afio 1960, no establecio un verdadero sistema regional de solucién de controversias comerciales. La Unica
manera de resolver las controversias regionales era a través de la realizacion de consultas a nivel politico -
esdecir, entrelos Ministros responsables del comercio de Centroamérica-, y los acuerdos a que se llegaban
debian ser cumplidos de buena fe por las Partes. En 1991, mediante €l Protocolo de Tegucigalpa se
establece un sistema de solucién de controversias en sede judicial, a crear la Corte Centroamericana de
Justicia (CCJ). El principal problema que presentaba este sistema es que el mismo no era aplicable a todos
los paises centroamericanos, ya que Costa Rica y Guatemala nunca llegaron a pertenecer a la Corte de
Justicia Centroamericana.

® Paraver el detalle de los casos ver http://www.sieca.org.qt

10 Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Repiblica de Costa Ricay el Gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos, Capitulo XVI1I Solucion de Controversias, Ley No. 7474 del 19 de diciembre de 1994

Diario Oficial La Gaceta No. 244 del 23 de diciembre de 1994, vigente desde € 1 de enero de 1995.

Recuperado e 2 febrero de 2005 del web site del Ministerio de Comercio Exterior:
http://www.comex.go.cr/acuerdos/comerciales/ TL C%20M exi co/ T exto. pdf

Y1 Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y RepUblica Dominicana, Capitulo XV1 Solucién de
Controversias, Ley No. 7882 del 9 de junio de 1999. Diario Oficial La Gaceta No. 132 del 8 de julio de
1999, vigente a partir del 7 de marzo del 2002. Recuperado el 2 febrero de 2005 del web site del Ministerio
de Comercio Exterior de Costa Rica
http://www.comex.go.cr/acuerdos/comercial es/ TL C%20Domini cana/ Capitul 0%20X V1. pdf

12 Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Chile, Capitulo X1X Solucion de Controversias, Ley
8055 del 4 de enero del 2001. Diario Oficial La Gaceta No. 42 del 28 de febrero del 2001, vigente a partir
del 15 de febrero del 2002. Recuperado el 2 febrero de 2005 del web site del Ministerio de Comercio
Exterior de Costa Rica: http://www.comex.go.cr/acuerdos/comercial es/tl c%20chil e/ Capitul 0%20X | X . pdf

13 Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Reptiblica de Costa Ricay el Go bierno de Canada,

Capitulo XIIl Solucién de Controversias, Ley No. 8300 del 10 de setiembre del 2002: Diario Oficia La
Gaceta No. 198 del 15 de octubre del 2002, vigente a partir del 1° de noviembre del 2002. Recuperado €l 2
febrero de 2005 del web site del Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica
http://www.comex.go.cr/acuerdos/comercial es/ TL C%20Canada/espanol/Capitul 0%20X I 1. pdf




institucional.** EI TLC Costa Rica- Canada, ademas de incluir mejoras en los plazos del
procedimiento, introdujo un conjunto de reglas de procedimiento que tienen como fin
garantizar el efectivo cumplimiento de las recomendaciones o resoluciones que adopte

el tribunal arbitral. Por su parte, el TLC Centroamérica, Republica Dominicana y
Estados Unidos introduce también algunas novedades, en particular, en cuanto a la

naturaleza del informe final y la posibilidad de aplicar mutas en lugar de cumplir con lo
dispuesto en el informe final. Hasta la fecha, no se ha activado ningdn mecanismo de
solucién de controversias a nivel bilateral.

Cabe sefalar que en el caso de todos los acuerdos suscritos por el pais, la Sala
Constitucional (en adelante, Sala IV) ha avalado la creacién de un mecanismo de
solucién de controversias.'

lll. ElI Mecanismo de Solucién de Controversias del TLC (Mecanismo
Estado- Estado)

A. Consideraciones Iniciales

Contar con un mecanismo de solucion de ontroversias (en adelante, MSC), que

permita determinar un eventual incumplimiento de los derechos y obligaciones
acordadas, constituye un paso fundamental para los paises centroamericanos y
Republica Dominicana en su relacion con los Estados Unidos. Esto en virtud del
régimen actual que rige la relacién comercial entre estos paises con los Estados Unidos,
la Iniciativa de la Cuenca del Caribe (ICC)*. Al ser legislacion doméstica
estadounidense, la ICC establece un mecanismo unilateral de evaluacion de los paises
beneficiarios, bajo el cual el Gobierno de los Estados Unidos puede proceder a la

1 Enla parte institucional, introdujo, entre otras cosas, la institucion del “quérum menor”, €l cual permite
ala Comision de Libre Comercio del tratado resolver los casos de solucién de controversias sin necesidad
de que para €llo tengan que estar presentes todos |os paises centroamericanos, sino solo aquellos paises que
se encuentren involucrados en la disputa.

15 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 00-08404, San José, del veintidés de
setiembre del dos mil; Voto No. 02-08190, San José, del veintitrés de agosto del dos mil dos; Voto
No0.07005 94, .del dos diciembre de mil novecientos noventa y cuatro; Voto No. 03471-99, del once de
mayo de mil novecientos noventay nueve.

6 | a Iniciativa de la Cuenca del Caribe (ICC) fue lanzada en 1983 mediante la "Ley de Recuperacion
Econdémica de la Cuenca del Caribe"(Caribbean Basin Economic Recovery Act (CBERA), Pub. L. No. 98-
67 (1983) (19 U.S.C. Secs. 27012706, & 7652 (Supp. 1983)), que entré en vigencia €l 5 de Agosto de
1983. Recuperada el 27 de febrero de2005 en el web site: http://www.mac.doc.gov/CBI/L egislation/chileg-
83.htm). En 1990, se reafirmay se expanden los beneficios del CBERA mediante la aprobacion de la“Ley
de Expansion para la Recuperacion Econémica de la Cuenca del Caribe” (Caribbean Basin Economic
Recovery Expansion Act of 1990 (the “Expansion Act”)), Pub. L. No. 101-382, 104 Stat. 629 (1990) (19
U.S.C. Sec. 2701 (Supp. 1990). En mayo del 2000, esta legislacion fue ampliada mediante la aprobacion
de la "Ley de Asociacion Comercial EEUU - Cuenca del Caribe" (U.S. - Caribbean Basin Trade
Partnership Act (CBTPA), Pub. L. No. 106-200, 114 Stat. 251 (2000) (19 U.S.C. Sec. 201 (Supp. 2000))
gue entr6 en vigencia el 1 de Octubre del 2000. Recuperada €l 27 de febrero de 2005 en el web site:
http://www.mac.doc.gov/CBI/L egislation/cbileg-00.htm). Estas tres legislaciones constituyen actualmente
lo que se conoce como la Iniciativa de la Cuenca del Caribe..




suspension unilateral de las preferencias arancelarias otorgadas, sin que éstos puedan
acudir a ningun mecanismo juridico para ejercer su derecho de defensa.

El Capitulo 20 Solucién de Controversias del TLC constituye el paso de un sistema
politicamente orientado a uno juridicamente orientado.’” Este capitulo establece las
reglas y procedimientos por los cuales se rige la solucion de controversias entre
Centroamérica, Republica Dominicana y Estados Unidos*®. Se divide en dos secciones:
la primera, trata de la solucién de controversias entre Estados y contiene 19 articulos y
dos anexos; la segunda, se refiere basicamente al tema de la solucién de controversias
comerciales entre particulares, por lo que contiene principalmente disposiciones para
promover y facilitar el uso del arbitraje y otros medios alternativos de conflictos en las

controversias que surjan entre pivados. Esta seccidn contiene cuatro articulos. El
objetivo del presente articulo es analizar las principales disposiciones del mecanismo de

solucion de controversias Estado-Estado, es decir, la seccion primera del Capitulo 20.

Este mecanismo es de aplicacion general para toda la normativa del tratado, aplica
entre Estados y busca resolver las controversias que surjan de la interpretacion o
aplicacion del Tratado. Es un mecanismo basado en los acuerdos de la OMC, que
fueron ratificados por Costa Rica en 1995". Por lo tanto, éste no constituye una
novedad, ya que mecanismos como éste se encuentran contenidos en los demas TLC’s
suscritos por el pais y han sido avalados por la Sala IV.

El establecimiento de este mecanismo no implica la atnbumon ni la transferencia de
competencias a un ordenamiento juridico comunitario®® En términos del articulo 121
inciso 4) parrafo segundo de la Constitucion Politica, la atribucion o transferencia de
competencias a un ordenamiento juridico comunitario, se da si ese ordenamiento es
capaz de imponer al Estado obligaciones, deberes, cargas o limitaciones mas alla de las
pactadas, aun contra su voluntad y en materia que, de otro modo, le corresponderia a él
exclusivamente en ejercicio de su soberania.

Un tribunal arbitral integrado conforme al Capitulo 20 del TLC en ningun caso podria
imponer al Estado costarricense obligaciones nuevas, adicionales o distintas a las
contenidas en el propio Tratado, ya que su competencia esta limitada a resolver una
controversia con base en la aplicacién de las disposiciones del propio Tratado.

7 Para una discusion académica sobre las ventgjas de un sistema juridicamente orientado vs. un sistema
politicamente orientado ver. Jackson, J.; Davey, W.; Sykes, A. (1995). Legal problems of Internacional
Econom|c Relations: cases, materials and text. United States: West Publishing Co. pgs. 327-338

8 Tratado de Libre Comercio entre Reptiblica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos, Capitulo
20 Solucion de Controversias. Recuperado el 2 de febrero de 2004 del sitio web del Ministerio de Comercio
Exterior de Costa Rica: http://www.comex.go.cr/acuerdos/comerciales/ CA FTA/texto/capitul 020.pdf
19 Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de controversias
(Anexo C), Acta Final en que se incorporan los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales Multilaterales, Ley 7475 del 15 de abril de 1994. Diario Oficial La Gaceta No. 245 del 26 de
diciembre de 1994.
20 por gjemplo, en @ TLC entre Centroamérica y Reptiblica Dominicana, cuyo capitulo XVI contiene
esencialmente los mismos procedimientos de solucion de controversias previstos en el capitulo 20 del TLC
con Estados Unidos, el informe del Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa (oficio
ST-067.99 del 1° de febrero de 1999), indica textualmente lo siguiente: “Analizado el proyecto, no se
encuentra transmision alguna de competencias hacia un ordenamiento juridico comunitario o internacional
con el propésito de realizar objetivos regionales, razén por la cual no se requiere de mayoria calificada para
su aprobacion tal y como lo sefiadla el articulo 121 inciso 4) de la Constitucién Politica”




Precisamente, dado que en las relaciones comerciales internacionales los derechos y
obligaciones se crean a través de la negociacion de acuerdos, las decisiones arbitrales
deben limitarse a mantener o reestablecer el equilibrio de los derechos y obligaciones
acordados por las Partes. Asimismo, el Estado costarricense patrticiparia siempre en la
designacion del tribunal, pues la regla general prevista en el Capitulo 20 es que cada
una de las partes contendientes designa un arbitro y el tercero es designado por ambas
de comun acuerdo. Este tribunal arbitral no tiene presupuesto propio ni personalidad
juridica internacional.

B. Principales disposiciones del mecanismo de solucion de controversias
(Estado- Estado) del TLC

1. Aplicacion del mecanismo de solucion de controversias (MSC)

a. Aplicacién multilateral

A diferencia de los otros tratados suscritos por el pais, la aplicacion del TLC es
“multilateral”™®'-, es decir, aplica no solo entre un pais centroamericano y los Estados
Unidos, sino que también serd aplicable entre los propios paises centroamericanos. Lo
anterior, implica en el caso del MSC, por ejemplo, que un pais centroamericano podra
actuar conjuntamente con Estados Unidos como Parte co-demandante frente a
cualquier otra Parte del Tratado?. De igual manera, el tratado aplicara multilateralmente
en relacién con Republica Dominicana.

Por el contrario, bs TLC's celebrados por Centroamérica con Republica Dominicana y
Chile son de aplicacion “bilateral”, es decir, aplica entre cada pais centroamericano y el
socio comercial con el cual se negocio6 el TLC. De ahi que el MSC en estos casos no es
aplicable entre los paises centroamericanos sino sélo frente al socio comercial. Sin
embargo, a pesar que la aplicacion estrictamente hablando es “bilateral”, se ha
adoptado en estos casos un sistema de aplicacion particular, ya que se ha permitido
gue los paises de Centroamérica puedan accionar el MSC de manera conjunta como
Parte co-reclamantes, e incluso que participen como terceras Partes por el interés
sistémico que pueden tener en la forma como un tribunal arbitral interpreta una norma
gue les es comun a todos los paises que han suscrito el tratado.

b. Ambito de Aplicacién

21 Para un mayor andlisis del tema de la aplicacion multilateral del TLC, ver Gonzdlez, A. (2004) La
Aplicacion del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos, Ensayos en honor a
Eduardo Lizano Fait. San José, Costa Rica: Academia de Centroamérica. pp. 386-432.

%2 De conformidad con el art. 2.1 del Capitulo de Definiciones Generales del TLC, “Parte” significa todo
Estado respecto del cual haya entrado en vigor este Tratado.” Ver en
http://www.comex.go.cr/acuerdos/comercial e/ CAFTA /texto/capitul 02. pdf




De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.2, el MSC del TLC aplica para la
prevencion o solucion de controversias que puedan surgir entre las Partes en cuanto a
la aplicacion o interpretacion del TLC; cuando una Parte considere que una medida es o
podria ser incompatible con las obligaciones del tratado o que otra Parte ha incumplido
esas obligaciones; y cuando una Parte considere que una medida de otra Parte causa o
pudiere causar anulacién o menoscabo de los beneficios que pudiera derivar del TLC*.
Es decir, este mecanismo aplica tanto para el caso de las medidas vigentes o que estén
en proyecto® y toda vez que se esté en presencia en alguno de los tres supuestos
anteriores. Es importante aclarar que h aplicacion de este mecanismo en todos sus
supuestos esta sujeta a casos relacionados con las disciplinas del TLC -y no con las
disciplinas de otros acuerdos-.

En este sentido, el articulo 20.1 insta a las Partes a procurar resolver sus controversias
en todo momento a través de la cooperacion y las consultas. Ello implica que las Partes
deben procurar resolver la controversia en cualquier momento — sin que sea necesario
llegar a la etapa de establecimiento del tribunal arbitral - y se esforzaran por encontrar
una solucion mutuamente satisfactoria sobre cualquier asunto relativo a la interpretacion
y aplicacién de este tratado

2. Foro de Eleccién

El TLC faculta a la Parte reclamante a seleccionar el foro a utilizar para resolver sus
controversias. El articulo 20.3, establece que la Parte reclamante podra recurrir,
ademas del TLC, a otro tratado de libre comercio al que las Partes contendientes
pertenezcan, o a la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Ademas, dispone que
una vez que la Parte haya solicitado el establecimiento de un tribunal arbitral al amparo
de alguno de esos acuerdos, el foro seleccionado sera excluyente de los otros foros.
Por lo tanto, no se podrian plantear disputas simultanea o sucesivamente en distintos
foros. Esta disposicion presupone que una medida de una Parte puede afectar, al
mismo tiempo, el cumplimiento de distintos acuerdos a los que las Partes pertenecen y
deja a la Parte reclamante la seleccion del que considere el mejor foro para satisfacer
suinterés.

De conformidad con lo anterior, un pais centroamericano, por ejemplo, va a tener, a la
entrada en vigor del TLC, tres opciones para reclamar el incumplimiento de otro pais

centroamericano: el TLC, el instrumento centroamericano o la OMC.?*> Estados Unidos
y Republica Dominicana tendrian dos opciones para reclamar el incumplimiento de otra

23 El Anexo 20.2 establece |os supuestos en los cuales se podra recurrir al MSC cuando, en virtud de una
medida que no contravenga el TLC, una Parte considere que se anulan o menoscaben los beneficios que
razonablemente pudieron haber esperado recibir de la aplicacion de las siguientes disposiciones: Capitulos
3-5del TLC (Trato Nacional y Acceso de Mercancias a Mercado; Reglas de Origen y Procedimientos de
Origen; y Administracion Aduanera); Capitulo 7 (Obstaculos Técnicos al Comercio); Capitulo 9
(Contratacion Publica); Capitulo 11 (Comercio Transfronterizo de Servicios); 6 Capituo 15 (Derechos de
Propiedad Intelectual).

24 E| articulo 2.1 del Capitulo Definiciones Generales del TLC, dispone que una “ medida incluye cual quier
ley, reglamento, procedimiento, requisito o préactica’.

% Se exceptlian de esta regla, los casos que no estan regulados a nivel centroamericano pero que si lo estan
en el TLG por gjemplo, servicios e inversion, contratacion publica, propiedad intelectual. En estos casos
s6lo existirdn dos opciones de eleccidn de foro parareclamar el incumplimiento: el TLCy laOMC.



Parte: el TLC o la OMC. Lo anterior, presupone que el conflicto en cuestién afecte una
disposicién sustantiva cubierta por esos tres acuerdos.

De modo que la escogencia de cual mecanismo utilizar estara determinada, por el
mecanismo que la Parte reclamante considere sea el mas efectivo para solventar el
conflicto, por el tipo de reglas que contiene, por los paises que pueden participar en él
como co-demandantes o terceros, por la duracion del procedimiento o por la experiencia
gue se haya tenido en su utilizacién, entre otros.

3. Procedimiento arbitral

Tal y como se sefiald, el procedimiento del MSC del TLC es muy similar al
procedimiento establecido en otros acuerdos suscritos por el pais. Este se divide en
tres etapas: consultas, consultas ante la Comision de Libre Comercio, y establecimiento
del tribunal arbitral.

a. Etapa de consultas

La etapa de consultas técnicas es la etapa inicial del procedimiento. Cualquiera de las
Partes del TLC podra solicitar por escrito a otra Parte, la realizacién de consultas

respecto de cualquier asunto que esté afectando el funcionamiento del tratado. El
objetivo de esta etapa, es tratar de llegar a una solucion mutuamente satisfactoria para
las Partes antes de llegar a establecer el tribunal arbitral. Durante la misma, las Partes
podran discutir las razones por las cuales se establecié o se pretende establecer la
medida, intercambiar informacion técnica y tratar de llegar a una solucién satisfactoria.

En lo que respecta al procedimiento, la Parte reclamante debera identificar la medida o
el asunto en cuestion, indicar el fundamento juridico de su reclamacion y entregar copia
de la solicitud a las demas Partes del TLC con el fin de que las mismas conozcan de la
reclamacion y, de ser el caso, manifiesten su interés de participar en las consultas. Si
una Parte consultante lo solicita, podran también participar en las consultas las
agencias gubernamentales o entidades regulatorias que tengan competencia en el
asunto.

b. Etapa de consultas ante la Comisidon de Libre Comercio

Si las Partes consultantes no logran resolver el asunto dentro de los sesenta dias
siguientes a la entrega de la solicitud de consultas®, cualquiera de las Partes

%8 En e caso de |las mercancias perecederas, se establecieron plazos més cortos en todo el procedimiento.
Bajo el TLC, se entiende por “mercancias perecederas’ aquellas mercancias que por su naturaleza tienen
una existencia limitada, por lo que abarca las mercancias perecederas agropecuarias y de pescado
clasificados en los capitulos 1 al 24 del sistema armonizado. En este caso particular, por ejemplo, se podra
solicitar la reunion de la Comisién quince dias después de la entrega de la solicitud de consultas.



consultantes podra solicitar una reunién de la Comision de Libre Comercid®’. A
diferencia de las consultas técnicas, ésta es una etapa mas politica ya que las consultas
se realizan ante los Ministros de Comercio Exterior y Economia de los paises Parte del
tratado.

Cuando una Parte consultante haya realizado consultas técnicas al amparo de los
Capitulos ambiental®®, laboral®® 6 de obstaculos técnicos al comercio®, podra solicitar
directamente la reunion de la Comision, y con ello activar el mecanismo de solucién de
controversias del Capitulo 20. En esos casos, las consultas técnicas realizadas al
amparo de los capitulos 7, 16 y 17 equivaldran a las consultas técnicas establecidas en
la etapa inicial del MSC™'.

La Comisidn se reunira en los diez dias siguientes a la entrega de la solicitud y
procurara alcanzar una solucidon mutuamente satisfactoria a la controversia. Con este
fin, la Comisiébn podra convocar asesores técnicos o0 crear grupos de trabajo o de
expertos; recurrir a los buenos oficios, la conciliacién, la mediacibn o a otros
procedimientos de solucion de controversias; o formular recomendaciones.

En esta etapa del procedimiento de solucion de controversias, la conformacion de la
Comision de Libre Comercio es diferente ya que el TLC dispone que ésta se conformara
Gnicamente por las Partes consultantes - y no por todas las Partes del tratado-.** Lo
anterior se explica por cuanto normalmente no todas las Partes del tratado se
encuentran involucradas en la controversia, sino solo aquéllas entre las cuales existe el
conflicto en cuestién. Por ejemplo, si el pais A establece una medida contraria al TLC
gue afecta al pais B, no tendria sentido que los Ministros de los paises C, D, E, Fy G
participen en la reunion de la Comision para tratar de resolver la controversia entre Ay
B. Esto es fundamental por cuanto evita atrasos sustanciales y costos adicionales en el
procedimiento.

La Comisién actla en esta etapa como mediadora en la solucién de conflictos y esta
facultada para formular recomendaciones con el fin de apoyar a las Partes consultantes
a lograr una solucién mutuamente satisfactoria®® En los casos en que sufa una
controversia en razén de la aplicacion del TLC, la Comisién no estaria tomando ninguna
decisién sino que actla Unicamente como mediadora. Es por esta razén que, en estos
casos, la Comisién podra integrarse sélo por las Partes consultantes y no por todas las
Partes del TLC. Ahora bien, lo anterior no opera en los casos en que la Comision deba
tomar una decision** ya que en estos casos si serd necesaria la participacion de todas

27 |La Comisién de Libre Comercio esta integrada por los representantes de las Partes del TLC a nivel
ministerial. De conformidad con lo dispuesto en el Anexo 19.1, en el caso de Centroaméricay Republica
Dominicana, la integrarian los Ministros de Comercio Exterior o Economia, 0 sus representantes; y en el
caso de los Estados Unidos, el Representante de Comercio de Estados Unidos.

28 \/er TLC, Capitulo 17 Ambiental, art. 17.10 (Consultas Ambientales).

29 y/er TLC, Capitulo 16 Laboral, art 16.6 (Consultas Laborales)

30 ver TLC, Capitulo 7 Obstaculos Técnicos al Comercio, art. 7.8.2 (f)

31 Ver TLC, Capitulo 20, art. 20.4.

32TLC, Capitulo 20 Solucién de Controversias, pie de paginaNo. 3y No. 7

33TLC, Capitulo 20 Solucién de Controversias, art. 20.5.4 (c)

34 por ejemplo, de conformidad con el art. 19.1.3 del TLC, A Comision tiene la facultad de emitir
interpretaciones del TLC. En estos casos, la Comision si estaria tomando una decision. Por ende, en las
controversias que surjan de la interpretacion del tratado, serd necesaria la participacion de todas las Partes
del TLC. .



las Partes del tratado por cuanto las decisiones de la Comision sélo podran ser tomadas
por el consenso de las mismas™.

Por otra parte, el TLC dispone que la Comisiéon acumulara dos o mas procedimientos de
solucion de controversias de que conozca referentes a una misma medida. Queda bajo
su discrecionalidad acumular otros asuntos que considere conveniente examinarlos
conjuntamente. La acumulaciéon constituye también un elemento fundamental de
economia procesal en el MSC.

c. Etapa de establecimiento del tribunal arbitral

Si las Partes consultantes no logran resolver la controversia en la etapa de consultas
técnicas o en las consultas ante la Comision™®, la Parte reclamante podra solicitar —
siempre que esté legitimada y tenga un interés sustancial en el asunto- el
establecimiento de un tribunal arbitral para que considere el asunto®’. El TLC dispone
gue el momento procesal para establecer el tribunal arbitral serd a partir de la entrega
de la solicitud. La Parte reclamante debera entregar copia de la solicitud a las otras
Partes no mas tarde de siete dias después de la entrega de la misma.

Los arbitros que integraran el tribunal arbitral se seleccionaran de una lista de arbitros
gue debe ser establecida y acordada por todas las Partes del TLC, a mas tardar seis

meses después de la entrada en vigencia del mismo. Esta lista se conformara de hasta
70 individuos que cuenten con la aptitud y disposicion necesarias para ser arbitros>®. El
TLC establece el procedimiento para conformar la lista de arbitros, el cual consiste en
gue cada pais debera proponer hasta diez candidatos a arbitros, de los cuales ocho
deberan ser nacionales y dos no nacionales de ninguna Parte del TLC. Una vez que
todos los paises envien sus listas de candidatos a arbitros, la lista final de arbitros
debera ser acordada por el consenso de todas las Partes.

El tribunal arbitral estara integrado por tres miembros: un Presidente y dos arbitros. El
art. 20.9 establece el procedimiento para constituir el tribunal arbitral. Primero se

debera seleccionar al Presidente, el cual se seleccionara por acuerdo de las Partes

% En estos casos rige laregla del consenso del art. 19.1.5, seglin la cual todas |as decisiones de la Comisién
se tomaran por consenso, a menos que la misma Comision por consenso decida otra cosa.

36 El articulo 20.6 establece los plazos en que se podra solicitar el tribunal arbitral: &) treinta dias siguientes
de lareunién de la Comision; o b) treinta dias siguientes de la reunién de la Comisién para tratar €l asunto
mas reciente gque se le haya sometido cuando haya acumulado varios procedimientos; o ¢) alos setentay
cinco dias siguientes — treinta dias en el caso de mercancias perecederas- a que una Parte haya entregado
una solicitud de consultas, si la Comisién no se hareunido; o d) cualquier otro periodo semejante que las
Partes consultantes acuerden.

37 No obstante, es relevante aclarar gue una Parte no podra solicitar €l establecimiento de un tribunal

arbitral cuando se trate de una medida en proyecto, Unicamente lo podra hacer tratdndose de una medida
vigente.

3 El art. 20.7.2 y e art. 20.8, establecen que los arbitros deberan cumplir con una serie de requisitos, a
saber: (@) tener conocimientos especializados o experiencia en Derecho, comercio internacional, otros
asuntos cubiertos por este Tratado, o en la solucion de controversias derivadas de acuerdos comerciales
internacionales; (b) ser electos estrictamente en funcidn de su objetividad, confiabilidad, y buen juicio; (c)
ser independientes, no tener vinculacion con las Partes, y no recibir instrucciones de las mismas; y (d)
cumplir con el codigo de conducta que establezca la Comision.



contendientes en los quince dias siguientes a la entrega de la solicitud para
establecimiento del tribunal arbitral. ~Si éstas no logran llegar a un acuerdo, el
Presidente se seleccionara por sorteo de la lista de arbitros que no sean nacionales de
las Partes contendientes. Dentro de los quince dias siguientes a la eleccién del
Presidente, la Parte reclamante seleccionara un arbitro, y la Parte demandada
seleccionara el otro arbitro. No obstante, si alguna de las Partes no llega a seleccionar
un arbitro dentro del plazo establecido, el arbitro se seleccionara por sorteo de entre los
miembros de la lista de arbitros que sean nacionales de dicha Parte en los siguientes
tres dias.

4. Participacion y legitimacion de las Partes en el procedimiento arbitral

En el procedimiento participan la “Parte reclamante™ que inicia el procedimiento
mediante una solicitud de consultas en virtud de un interés sustancial en el asunto-, y la
“Parte demandada” que es aquélla que adopta la medida vigente que se supone
arbitraria. Igualmente, pdria darse el caso de que exista una pluralidad de Partes
consultantes o de Partes reclamantes, segin la etapa del proceso en que se
encuentre.®® Por otro lado, esté la figura de la “tercera parte”, que es aquella que si bien
no tiene un nterés directo en el asunto si tiene un interés sistémico en el mismo. Esto,
en particular, en virtud de la interpretacién que pueda hacer el tribunal arbitral de una
norma del Tratado que es de aplicacion comin a todas las Partes del TLC.

El TLC establece una serie de requisitos de legitimacion para participar en un
procedimiento de soluciéon de controversias. Asi las cosas, la Parte que solicite las
consultas técnicas debera explicar las razones de su solicitud, incluyendo la
identificacion de la medida y una indicacion de los fundamentos juridicos de la
reclamacion®® Asimismo, & Parte o Partes que quieran adherirse a las consultas
podran hacerlo si demuestran tener un interés comercial sustancial en el asunto. Si el
asunto no se resuelve en la etapa de consultas y, por ende, se debe pasar a la etapa de
la Comision, es necesario que la Parte que haga la solicitud haya ademas participado
en la etapa de consultas técnicas.** La participacion en la etapa arbitral también
presupone un requisito ce legitimacion. El TLC dispone que, para poder solicitar el
establecimiento del tribunal arbitral y constituirse como Parte reclamante, una Parte no
s6lo debe haber participado en todas las etapas anteriores del procedimiento sino que
ademas debe tener un interés sustancial en el asunto.*? El mismo requisito opera para
otras Partes que quieran constituirse en Parte reclamante. Lo anterior, implica que si
una Parte participd en la etapa de consultas técnicas pero no participé en la etapa de
consultas ante la Comision, no podria participar en la etapa arbitral. Por otro lado, el

39 Podria darse el supuesto de que un pais A adopte una medida arbitraria que afecta a B, con lo cual éste
Ultimo procede a solicitar la realizacion de consultas. Dado que la medida adoptada afecta a los paises C y
D, éstos podran adherirse a las consultas solicitadas por A y continuar a la etapa del tribunal arbitral. De
esta forma, se constituye una pluralidad de Partes consultantes y, eventualmente, una pluralidad de Partes
reclamantes. No obstante, es relevante tener presente que para efectos del TLC, debe entenderse como Parte
consultante tanto ala Parte o Partes reclamantes como a la Parte demandada.

40 T|_C, Capitulo Solucién de Cortroversias, art. 20.4.2.

41 E| art. 20.5.1 del TLC dispone expresamente que “Cualquiera de las Partes consultantes podra solicitar
por escrito que seretinalaComision...”

42 TLC, Capitulo Solucion de Controversias, art. 20.6.1y art. 20.6.3



TLC establece una limitacion a la participacion de una Parte que decide no constituirse
como Parte reclamante. El art. 20.6.4 dispone que si una Parte decide no intervenir
como Parte reclamante, debera abstenerse de iniciar o continuar: a) un procedimiento
de solucién de controversias conforme a este Tratado; o b) un procedimiento de
solucién de controversias conforme al Acuerdo de la OMC u otro acuerdo al que ésta y
la Parte demandada pertenezcan, invocando causales sustancialmente equivalentes a
las que pudiera invocar de conformidad con este Tratado.

La “tercera Parte” podra también participar en todas las etapas cl procedimiento
siempre y cuando lo notifique a las Partes contendientes. Al constituirse como tercera
Parte, tendra derecho a asistir a todas las audiencias, a presentar alegatos escritosy
orales al tribunal arbitral- los cuales se reflejaran en el informe final del tribunal arbitral-,
y a recibir alegatos por escrito de las Partes contendientes. Como se indico
anteriormente, una Parte podra constituirse como “tercera Parte” si tiene un interés
sistémico en el asunto.

5. Reglas Modelo de Procedimiento

El TLC dispone que la Comision de Libre Comercio establezca las Reglas Modelo de
Procedimiento (RMP), las cuales son un conjunto de reglas que detallan en mayor
medida el procedimiento arbitral. Normalmente, estas reglas asi como el Cédigo de
Conducta que rige a los arbitros, no estan contenidos en el TLC sino que se acuerdan
una vez que haya finalizado el proceso de negociacion del tratado. No obstante, los
capitulos de solucién de controversias por lo general contienen un articulo —en el caso
del TLC es el art. 20.10 Reglas Modelo de Procedimiento- mediante el cual se
establecen reglas minimas que deben contener las reglas generales que oportunamente
acuerden las Partes. En el caso del TLC, se establece que dichas reglas deben
garantizar al menos: el derecho a una audiencia - la cual sera publica; la oportunidad
para que cada Parte contendiente presente alegatos iniciales y de réplica por escrito; y
gue éstos estén disponibles al publico dentro de los diez dias después de su entrega.
Asimismo, dispone que el tribunal arbitral debera considerar intervenciones de
entidades no gubernamentales de los territorios de las Partes contendientes para
entregar opiniones escritas relacionadas con la controversia.** Se debera, ademas,
garantizar la proteccion a la informacion confidencial de los escritos que se presenten.

% La posibilidad de que organizaciones no gubernamentales o “amicus curiag” participen en el
procedimiento de solucion de controversias es una de las principales diferencias que existen en el TLC en
relacion con otros tratados suscritos por €l pais. Tradicionalmente no se ha previsto la figura de los
“amicus curiae”, principalmente por no estar contemplada esta figura en nuestro derecho interno. El

“amicus curiag” o amigos de la corte, es unainstitucién propia del sistema Anglosajon o del Common Law.
En los paises que serigen por este sistemade Derecho, el “amicus curiag” funcionaanivel delos tribunales
de justicia como una institucién que permite a personas que no son parte de un proceso judicial incorporar
alegatos en el mismo. Sin embargo, esta figura ha venido incorporandose a ambito internacional, en
particular, a nivel de los procesos de solucion de controversias que se llevan a cabo en el marco de la
Organizacién Mundia del Comercio (OMC). Es asi como en el caso Estados Unidos Prohibicion de las
Importaciones de Determinados Camarones y Productos del Camarén (WT/DS58/R, 15 de mayo de 1998),
el tribunal arbitral acepto por primeravez la posibilidad de que pudieran introducirse en el proceso alegatos
“amicus curiag”. Lo anterior con base en lainterpretacion amplia del art. 13 del Entendimiento de Solucion
de Diferencias (ESD), el cual otorga la potestad al tribunal arbitral de recabar informacién para la solucion
de un conflicto. Asimismo, otros casos mas recientes como el de “Comunidades Europeas Medidas que



6. Informe Final del Tribunal Arbitral

Una vez presentados todos los alegatos y argumentos del caso, el tribunal arbitral
debera presentar un informe preliminar y, posteriormente, un informe final.

El TLC establece que el tribunal arbitral debera basar su informe preliminar en las
disposiciones relevantes del tratado, los alegatos y argumentos de las Partes
contendientes y sobre cualquier informacién o criterio técnico que le haya sido
presentado.” Si las Partes lo solicitan, el tribunal arbitral podra hacer recomendaciones
para la solucion de la controversia. El art. 20.10.4 establece el mandato del tribunal
arbitral, es decir, los términos de referencia sobre los cuales Unicamente podra referirse
el tribunal arbitral*:

“Examinar a la luz de las disposiciones aplicables de este Tratado, el
asunto a que se hace referencia en la solicitud de establecimiento del
grupo arbitral y emitir las conclusiones, determinaciones y
recomendaciones y presentar informes escritos ...."

El informe preliminar debera remitirse dentro de los 120 dias siguientes a la seleccion
del Gltimo &rbitro que integra el tribunal arbitral®. Dicho informe contendra conclusiones
de hecho y de derecho, — es decir, la determinacion de si hay incumplimiento de las
obligaciones del tratado, o si la medida estd causando anulacién o menoscabo- y las
recomendaciones del caso si éstas han sido solicitadas. En cuanto a la votacion, el
tribunal arbitral podra emitir votos particulares sobre las cuestiones en las que no exista
una decisién unanime. Una vez que el informe preliminar ha sido presentado a las
Partes, éstas podran hacer observaciones por escrito al mismo dentro de los 14 dias
siguientes a su presentacion.

El informe final se presentard a las Partes contendientes dentro de los 30 dias
siguientes a la presentacion del informe preliminar. Este informe se pondra a
disposicion del puablico dentro de los 15 dias posteriores a su presentacion, y estara
sujeto a la proteccion de la informacién confidencial.

7. Cumplimiento del Informe Final

afectan al amianto y a los productos que contienen amianto (WT/DS135/R)” , han venido reforzando esta
figura. No obstante ello, se reconoce a mismo tiempo que la participacion de éstas debe ser muy limitada
yaque éstas no constituyen Partes del proceso.

44 El art. 20.12 Funcién de los Expertos del TLC, establece que, de oficio o ainstancia de Parte, ¢ tribunal
arbitral podra recabar la informacién y asesoria técnica de cualquier persona o grupo que estime pertinente,
siempre que las Partes contendientes asi |0 acuerden y conforme alos términos acordados por las mismas.
“SEn ningtin caso, el tribunal arbitral podra excederse ni imponer, a Estado costarricense o a los Estados
involucrados, obligaciones nuevas, adicionales o distintas a las contenidas en el propio Tratado, ya que su
competencia esté limitada a resolver una controversia con base en o dispuesto en la solicitud de consultasy
en la aplicacién de las disposiciones del propio Tratado. No existe, por ende, de ninguna forma una
atribucion o transferencia de competencias de los Estados involucrados a este tribunal .

46 E| TLC dispone que el tribunal arbitral podré solicitar una extension del plazo, sin embargo, en ningln
caso éste podra excederse de 60 dias.



Antes de analizar las disposiciones relevantes en materia de cumplimiento del informe
final del tribunal arbitral, es necesario aclarar cual es su naturaleza juridica, es decir, si
éste es vinculante o no para las Partes. Ha existido controversia, particularmente a
nivel de la OMC, sobre la naturaleza juridica del informe final. Hay quienes interpretan
gue las recomendaciones del informe final del tribunal arbitral son vinculantes y, por lo
tanto, la Parte demandada debera ajustar la medida de conformidad. Por otro lado, hay
guienes interpretan que las recomendaciones del tribunal arbitral no son vinculantes
sino que éstas constituyen una opcién para las Partes de compensar, lo cual presupone
una negociacion entre las Partes. Los sistemas juridicos de tradicion civilista, favorecen
el primer enfoque, mientras que los paises que se rigen por el Derecho Comin,
favorecen la tesis bajo la cual el informe final del tribunal arbitral no es vinculante para
las Partes.

El TLC favorece un enfogue segun el cual, una vez que las Partes contendientes hayan
recibido el informe final del tribunal arbitral, éstas podran acordar una solucién
mutuamente satisfactoria para la controversia, la cual se ajustard, normalmente, a las
determinaciones y recomendaciones formuladas por el tribunal arbitral. Incluso, el TLC
dispone que el tribunal arbitral emitira recomendaciones si las Partes contendientes asi
lo solicitan.*” Es decir, el procedimiento arbitral se basa en un sistema que se rige por
la voluntad de las Partes®, ya que, entre otras cosas, seran ellas mismas las que
acuerden una solucién para la controversia una vez que se haya constatado un
incumplimiento.

8. Incumplimiento del Informe Final

A pesar del caracter juridico del informe final, el TLC establece una serie de
mecanismos mediante los cuales busca asegurar el cumplimiento efectivo de las
determinaciones y recomendaciones emitidas por el tribunal arbitral en relacion con la
controversia en cuestién. De esta forma, se prevé, en primera instancia, la posibilidad
de que las Partes contendientes alcancen una solucién mutuamente satisfactoria, o bien
acuerden un plan de accién para solucionar la controversia. Dicho plan debe ser
mutuamente satisfactorio para las Partes y, en la medida de lo posible, debera ajustarse
a lo recomendado por el tribunal arbitral. La posibilidad de acordar un plan de accién en
el MSC constituye un elemento novedoso que introduce el tratado asi como la
posibilidad de contemplar en dicho plan la adopcion, modificacion o fortalecimiento de
actividades de cooperacion. Esto es particularmente importante en los casos en que la
Parte demandada la constituye un pais centroamericano o Republica Dominicana, ya
gue prevé la posibilidad de que se puedan adoptar iniciativas de cooperacion para que
el pais que esta incumpliendo pueda, a través de la cooperacion, hacer el ajuste del
caso y poner su medida de conformidad con el Tratado.

En el caso de que una Parte no llegue a cumplir con lo recomendado por el tribunal
arbitral, el plan de accién o con la soluciéon acordada por las Partes, el TLC contempla
mecanismos que se pueden activar en Ultima instancia para garantizar el cumplimiento
del informe final. En este sentido, existe la posibilidad de aplicar medidas, como son la

4T TLC, Capitulo 20, art. 20.13.2
48 TLC, Capitulo 20, art. 20.15.1; art. 20.13.1y 20.13.2; art. 20.12.; art.20.15; art. 20.16.



compensacion- que es voluntaria- y la suspensién de beneficios*®, que son medidas
temporales a las que se puede recurrir en caso de que no se apliquen en un plazo
prudencial las recomendaciones y resoluciones adoptadas. EI objetivo de estas
medidas es restaurar el equilibrio de derechos y obligaciones acordados en el Tratado.

El TLC también prevé la posibilidad de que la Parte demandada ofrezca el pago de una
contribucién monetaria, o0 multa, por el incumplimiento causado con la medida adoptada,
tanto en el caso de las disputas comerciales como en las disputas laborales o
ambientales®. No obstante, ni la compensacion, ni el pago de contribuciones
monetarias ni la suspension de beneficios podran adoptarse como medidas
permanentes. EIl TLC establece, por el contrario, que éstas son medidas transitorias

aplicables hasta que se elimine el incumplimiento o la anulacién o menoscabo que el
tribunal arbitral haya determinado. Es importante sefialar que el TLC aborda de manera
distinta la forma en que se aplican estas medidas de retorsién en el caso de las disputas
comerciales y en el caso de las disputas ambientales o laborales. Estas Ultimas seran
analizadas en la seccion Ill de este documento.

a. Compensacion

Si el tribunal arbitral constata un incumplimiento y las Partes contendientes no logran
llegar a un acuerdo sobre la solucién de la controversia — o sobre el plan de acciéon -
dentro de los 45 dias siguientes a la recepcion del infome final, la Parte demandada
iniciara negociaciones con la o las Partes contendientes con miras a establecer una
compensacion mutuamente satisfactoria.

b. Suspension de beneficios

Si las Partes contendientes no logran ponerse de acuerdo sobre la compensacion 6 si,
habiéndola acordado, la Parte reclamante considera que la Parte demandada no ha
cumplido con los términos del acuerdo, cualquier Parte reclamante®® podréa notificar su
intencion de suspender beneficios. En dicha natificacién, la Parte reclamante
especificaré el nivel de beneficios que pretende suspender, el cual debera ser de efecto
equivalente al dafio ocasionado por la medida impuesta por la Parte que incumplio.

4% En términos generales, la suspension de beneficios viene a ser una autorizacion que tiene la Parte
reclamante para suspenderle, a la Parte que incumplio, los beneficios comerciales que tengan un efecto
equivalente a dafio causado. Si se estima, por gjemplo, que la medidaincompatible afecta las exportaciones
de determinado producto en un monto de $10 millones, la Parte afectada puede suspender beneficios
arancel arios otorgados bajo el Tratado por un monto equivalente alos $10 millones.

°0 Existen diferencias importantes en la aplicacion de la contribucion monetaria cuando se trata de disputas
comercialesy cuando se trata de disputas ambientales y laborales. Estas diferencias se dan principalmente
en lo que respecta al tope del monto de la contribucion, |a base para determinar dicho monto asi como en la
formade reintegrarlo ala Parte af ectada.

*1 Es importante recordar que la Parte reclamante puede estar compuesta por una o méas Partes del Tratado
(A, By C), no obstante, podria darse el caso que B haya podido acordar una compensacion con la Parte
demandada (D) y, por lo tanto, no estaria suspendiendo beneficios aD. El TLC prevé la posibilidad de que
Ay B contintien con la suspension de beneficios (art. 20.16.2).



Uno de los aspectos que mayor conflicto causa en la suspension de beneficios, es la
determinacion o cuantificacion del monto del dafio al comercio por la medida
incompatible que caus6 u origind6 la anulacion o el menoscabo, asi como la
determinacion del nivel de beneficios que es equivalente a ese dafio. Por esto, el TLC
establece un procedimiento con el fin de garantizar que el nivel de suspension de
beneficios que se pretende imponer sea equivalente al dafio. De ahi que, si el nivel de
suspension de beneficios que se pretende imponer es manifiestamente excesivo, la
Parte demandada podra solicitar al tribunal arbitral que se relina nuevamente con el fin
de examinar dicho monto. Si el tribunal arbitral llega a determinar que en efecto dicho
monto es excesivo, éste fijard el nivel de beneficios que considere de efecto
equivalente. La Parte demandada podra suspender beneficios hasta el nivel que el

tribunal arbitral haya determinado o, si éste no lo llega a determinar, el nivel sera aquel
gue la Parte reclamante pretende suspender.

La Parte reclamante no podra aplicar la suspension de beneficios de manera
indiscriminada a cualquier sector, sino que el TLC establece un procedimiento para
hacerlo®. Este procedimiento consiste en que la Parte reclamante suspendera primero
beneficios dentro del mismo sector o sectores que se vean afectados por la medida o
asunto en cuestion, o por la anulacibn o menoscabo causado. Si no resulta factible ni
eficaz suspender beneficios en el mismo sector o sectores, ésta podra suspender
beneficios en otros sectores.

La suspensién de beneficios podra iniciar 30 dias después de la fecha que sea mas
tarde entre la fecha de la notificacion de la Parte reclamante o la fecha en que el tribunal
arbitral haya vuelto a constituirse por solicitud de la Parte demandada, ya sea para que
examine el nivel de suspension de beneficios que se pretende imponer o para que
constate que la disconformidad ha sido eliminada.

c. Contribucion monetaria

Una de las diferencias fundamentales que presenta el mecanismo de solucién de
controversias del TLC en relacion con otros TLC's suscritos por el pais, es la facultad
gue se le reserva a la Parte demandada de pagar una contribucion monetaria anual
para evitar que le suspendan los beneficios arancelarios otorgados en el TLC.

El TLC dispone que la Parte reclamante no podra suspender beneficios si, la Parte
demandada notifica por escrito a la Parte reclamante su decision de pagar una
contribucién monetaria anual. Las Partes contendientes llevaran a cabo consultas para
determinar el monto de la contribucion monetaria anual. Si dentro del plazo de 30 dias
después de realizadas las consultas, las Partes contendientes no logran llegar a un
acuerdo sobre el monto, éste se fijara en dolares y en un nivel correspondiente a un
50% del nivel de suspensién de beneficios que el tribunal arbitral haya determinado ser
de efecto equivalente; o bien, si el grupo no ha determinado el nivel equivalente, se
determinara en un 50% del nivel que la Parte reclamante pretende suspender.

>2 Este procedimiento es similar al establecido en el ESD delaOMC y, esrelevante por cuanto la existencia
de un procedimiento de esta indole evita que la suspension de beneficios se realice de manera arbitraria,
afectando ain mas el equilibrio de derechos y obligaciones acordados en el TLC. Este procedimiento no
esta contemplado en los TLC’ s recientemente suscritos por Estados Unidos con Chiley Singapur.



La contribucion monetaria se pagara a la Parte reclamante en cuotas trimestrales
iguales, a partir de los 60 dias posteriores a la fecha en que la Parte demandada
notifique su intencién de pagar dicha contribucién. No obstante, el TLC también prevé
la posibilidad de que, cuando ameriten las circunstancias, la Comisién de Libre
Comercio del TLC puede decidir que la contribucién monetaria se pague a un fondo que
ella misma establecera y que utilizara, bajo su direccién, en iniciativas apropiadas para
facilitar el comercio entre las Partes contendientes. Estas iniciativas podrian incluir
iniciativas orientadas a una mayor reduccién de obstaculos al comercio o a ayudar a
una Parte contendiente a cumplir sus obligaciones conforme a este Tratado.

Por dltimo, y no obstante lo anterior, el TLC faculta a la Parte reclamante a suspender
beneficios si la Parte demandada no paga la contribucion monetaria.

IV. Otras disposiciones relativas a la solucién de controversias entre
Estados en el TLC

Si bien el MSC del TLC es de aplicacién general para toda la normativa del TLC, existen
algunas materias que por su naturaleza propia requieren disposiciones especificas
sobre la solucién de controversias. Esta seccidon pretende analizar, en términos
generales, la solucion de controversias en materia laboral y ambiental, en servicios
financieros y medidas sanitarias y fitosanitarias.

A. La solucién de controversias en materia laboral y ambiental

Aun cuando el tema laboral y ambiental estan siendo analizados en otros apartados de
este libro, es importante tener presente a manera de antecedente, que en el marco de
este TLC se introducen por primera vez obligaciones en estas materias (capitulo 16
Laboral y Capitulo 17 Ambiental).>® Al ser parte del TLC, el incumplimiento de las
obligaciones en estas materias legitima, bajo ciertas condiciones, a cualquier Parte del
Tratado a activar el mecanismo de solucion de controversias.

Ciertamente, contar con un mecanismo reglado y que brinde certeza juridica toda vez
gue exista un eventual incumplimiento en materia laboral o ambiental, constituye un
avance importante para los paises centroamericanos en relacién con el régimen que
actualmente rige las relaciones con Estados Unidos, la ICC. La ICC, al ser legislacién
doméstica estadounidense, establece un mecanismo unilateral de evaluacion del
cumplimiento de los derechos laborales fundamentales asi como del cumplimiento de
los compromisos internacionales adquiridos en materia ambiental por cada pais **.

3 E| Gnico antecedente en la region centroamericana en estas materias. lo constituye el “Acuerdo de
Cooperacion Ambiental” y el “Acuerdo de Cooperacion Labora” que fueron suscritos en forma paralela a
TLC CR- Canada, los cuales, sin embargo, siguen un enfoque diferente, pues sus obligaciones no estan
sujetas al mecanismo de solucién de controversias del tratado.

>4 Por ejemplo, cuando se presenta una denuncia laboral ante la Oficina del Representante Comercial de
Estados Unidos se redliza una investigacion para determinar si un pais beneficiario de la ICC no esta
cumpliendo con sus obligaciones. En este caso, el Gobierno de los Estados Unidos podria proceder a



En el caso de las disputas laborales o ambientales, el TLC prevé, en primera instancia,
la realizacion de consultas cooperativas en materia laboral y ambiental. Una vez

agotada esta via, y si el asunto continda sin resolverse, la Parte reclamante podra
acudir al MSC del Capitulo 20 y seguir el procedimiento ahi establecido.

1. Consultas laborales cooperativas y consultas ambientales colaborativas

El TLC dispone, entre otras cosas, que para poder activar el MSC del TLC, las Partes
involucradas deberan haber realizado antes todos los esfuerzos necesarios para
resolver el asunto a través de las consultas cooperativas laborales o ambientales, segun
el caso. Los Capitulos 16 y 17, respectivamente, establecen un mecanismo de
consultas en materia laboral y ambiental como etapa previa a la solucion de
controversias, sobre cualquier asunto que surja en relacién con estos capitulos. Este
sistema tiende a evitar disputas y a buscar soluciones mutuamente satisfactorias,
tomando en cuenta la cooperacion, para los conflictos que pueden suscitarse entre las
Partes.

En términos generales, el TLC establece que una Parte podra solicitar la realizacién de
consultas respecto a cualquier asunto que surja conforme a los capitulos 16 o 17. Las

Partes deberan realizar todos los esfuerzos para alcanzar una solucién mutuamente
satisfactoria, tomando en cuenta las oportunidades de cooperacién relacionadas con el
asunto. Si las Partes no logran resolver la controversia, una Parte consultante podra
solicitar una reunion del Consejo de Asuntos Laborales- que esta integrado por los
Ministros de Trabajo de las Partes- o el Consejo de Asuntos Ambientales- que esta
integrado por los Ministros de Medio Ambiente de las Partes-, segln corresponda. El
Consejo se convocara sin demora y procurard resolver el asunto, inclusive recurriendo,
cuando corresponda, a consultas con expertos externos y a los procedimientos de
buenos oficios, conciliacién o mediacion.

2. Procedimiento arbitral en disputas laborales y ambientales

Sino se logra resolver el asunto durante las consultas cooperativas contempladas bajo
los Capitulos 16 y 17, la Parte reclamante podra recurrir al mecanismo de solucion de
controversias del Tratado (capitulo 20). Lo anterior presupone las siguientes
condiciones: a) que se trate de un incumplimiento sostenido y recurrente de la
legislacién laboral®® o ambiental®®; b) que la medida que causa el incumplimiento esté

suspender unilateralmente las preferencias arancelarias otorgadas sin que los paises beneficiarios puedan
acudir a un mecanismo para ejercer su efectiva defensa.

® El TLC circunscribe e ambito de las obligaciones laborales en las cuales se podra alegar un
incumplimiento. El art. 16.8 establece los supuestos en materia laboral en los cuales se podra activar €l

MSC, esto es toda vez que se haya infringido alguno de los siguientes derechos laborales: derecho de
asociacion; el derecho de organizarse y negociar colectivamente; la prohibicién del uso de cualquier forma
de trabajo forzoso u obligatorio; una edad minima para el empleo de nifios, y la prohibicién y eliminacion
de las peores formas de trabajo infantil; y condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos,

horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.



relacionada al comercio; y ¢) que se trate de un asunto posterior a la entrada en
vigencia del TLC. De conformidad con lo anterior, no todo incumplimiento de las
obligaciones laborales 0 ambientales en que incurra una Parte, legitiman a ésta a
activar el mecanismo de solucion de controversias del TLC.

Con el objeto de activar el MSC, la Parte reclamante tendra dos opciones: a) solicitar
nuevamente la realizacién de consultas técnicas al amparo de este Capitulo (art. 20.4),
con lo cual estaria iniciando el procedimiento desde su primera etapa; o bien, b) pasar
directamente a la segunda etapa del procedimiento, solicitando consultas ante la
Comision de Libre Comercio (art. 20.5). Lo anterior dependera, entre otras cosas, de
las posibilidades que existan de encontrar una solucién en etapas tempranas del
proc edimiento.

Si, de conformidad con lo anterior, no se resuelve el asunto en la (s) etapa (s) de
consultas, ks Partes consultantes podran solicitar el establecimiento de un tribunal
arbitral. Como se indic6, dicho tribunal arbitral estara integrado por tres miembros, los
cuales seran seleccionados por las Partes contendientes.”” Una vez que el tribunal
arbitral determine que una Parte no esta aplicando efectivamente su legislacion laboral
0 ambiental en los términos establecidos, el TLC dispone de mecanismos que tienden a
garantizar el cumplimiento del informe final. En este sentido, al igual que en las
disputas comerciales, se contempla la posibilidad de que las Partes acuerden un plan
de accibn mutuamente satisfactorio para solucionar la controversia, en el cual se
pueden prever medidas de cooperacién entre las Partes.

3. Medidas en caso de incumplimiento del informe final

El TLC contempla mecanismos que podran utilizarse como Ultimo recurso para
garantizar el cumplimiento del informe final. A diferencia de las disputas comerciales,
las medidas en caso de incumplimiento en las disputas laborales y ambientales

*%En e caso de las disputas ambientales, también se circunscribe el dmbito de las obligaciones ambientales
bajo las cuales se podré activar el MSC, esto es, toda vez que se haya infringido la proteccion del medio
ambiente o la prevencion de algun peligro contra la vida o salud humana o vegetal, mediante (art.17.13.1):
(a) laprevencion, reduccién o control de unafuga, descarga o emisién de contaminantes ambientales; (b) el
control de quimicos, sustancias, materiales y desechos ambientalmente peligrosos o téxicos y la
diseminacién de informacion relacionada con ello; o (c) la proteccion o conservacion de la flora 'y fauna
silvestres, incluyendo |as especies en peligro de extincion, su hébitat y las areas naturales bajo proteccion
especial, en areas con respecto a las cuales las Partes gjercen soberania, derechos de soberania, o
jurisdiccion. No entraria en el ambito de los supuestos en que se puede alegar un incumplimiento en
materia ambiental, cuando se infrinja una ley o reglamento cuyo principal propdsito sea la administracién
de la recoleccion o explotacion comercial de recursos naturales, o la recoleccidn de recursos naturales con
propositos de subsistencia o recoleccién indigena; o bien alguna medida relacionada directamente a la
seguridad o salud de los trabajadores. Es decir, se excluye del ambito de “legislacion ambiental” toda
aguella legislacién que se considera de indole comercia o bien relacionada con la subsistencia de
indigenas. Un eventual incumplimiento en estos casos seguiriael procedimiento del Capitulo 20 del TLC.
> Cabe sefialar que para efectos de |as disputas|aborales y ambientales, los &rbitros se seleccionaran de una
lista de arbitros laborales (art. 16.7) o de una lista de arbitros ambientales (art. 17.11) consensuada al
efecto. El elemento relevante que diferencia estas listas de arbitros de aquélla que se utiliza en las disputas
comerciales, es que se requiere, entre otras cosas, que los arbitros tengan conocimientos especializados o
experiencia en derecho ambiental o laboral.



comprenden, en primera instancia, el pago de contribuciones monetarias y, en ultima
instancia, la suspension de beneficios arancelarios. Cabe sefialar que, en estos casos
no se contempla la posibilidad de acudir a una compensacion.

Si las Partes contendientes: a) dentro de los 45 dias siguientes a la recepcion del
informe final no logran llegar a un acuerdo sobre un plan de accién; o b) si habiendo
convenido una solucién o un plan de accion, la Parte reclamante considera que la Parte
demandada no ha cumplido con los términos del acuerdo, ésta podra solicitar
nuevamente la constitucion del tribunal arbitral para que imponga una contribucion
monetaria anual a la Parte demandada.

Dentro de los 90 dias posteriores a su constitucion, el tribunal arbitral debe determinar el
monto de la contribucién monetaria en délares de los Estados Unidos y para ello debera
tomar en cuenta una serie de criterios.®® El monto de la contribucién monetaria no
superara los 15 millones de ddlares de los Estados Unidos anuales, los cuales seran
reajustados segun la inflacion. >

Las contribuciones se depositaran en un fondo establecido por la Comision de Libre
Comercio y se utilizaran, bajo su direccion, en iniciativas laborales o ambientales
pertinentes, entre las que se incluiran los esfuerzos para el mejoramiento del
cumplimiento de la legislacion laboral o ambiental, segun el caso, dentro del territorio de
la Parte demandada, y de conformidad con su legislacion. Al decidir el destino que se le
dara a los dineros depositados en el fondo, la Comision considerara las opiniones de
personas interesadas del territorio de las Partes contendientes®. El monto de la multa
no entraria a formar parte de las arcas del Estado reclamante, sino que, por el contrario,
ese dinero se reinvertiria en el territorio del pais demandado para remediar el problema
gue genero la controversia.

Finalmente, si la Parte demandada no cumple la obligacién de pagar la contribucion
monetaria, la Parte reclamante podra adoptar otras acciones apropiadas para cobrar la
contribucién o para garantizar el cumplimiento de otro modo. Dichas acciones pueden
incluir la suspension de beneficios arancelarios de conformidad con este Tratado en la
medida necesaria para cobrar la contribucion, teniendo presente el objetivo del Tratado
de eliminar los obstaculos al comercio e intentando evitar que se afecte indebidamente
a partes o intereses que no se encuentren involucrados en la controversia.

B. La solucion de controversias en materia de medidas sanitarias y
fitosanitarias

%8 E| art. 20.17.2 establece los siguientes criterios: los efectos sobre el comercio bilateral generados por el

incumplimiento en la aplicacion efectiva de la legislacion pertinente; la persistencia y duracion del
incumplimiento en la aplicacién efectiva de la legislacion pertinente; 1as razones del incumplimiento de la
Parte en la aplicacion efectiva de su legislacion incluyendo, cuando sea relevante, el incumplimiento en
cuanto a la observancia de los términos de un plan de accion; €l nivel de cumplimiento que razonablemente
podria esperarse de la Parte, tomando en cuenta de la limitacion de sus recursos; |os esfuerzos realizados
por la Parte para comenzar a corregir el incumplimiento después de la recepciéon del informe final del

tribunal arbitral, incluso mediante la implementacion de cualquier plan de accion mutuamente acordado; y
cualquier otro factor pertinente.

%9 Ver Anexo 20.17.

60 El TLC dispone que, para estos efectos, la Comision se integraré por los representantes de las Partes
consultantes. Ver pie de pagina No. 8, Capitulo 20 Solucion de Controversias, TLC.



En materia de medidas sanitarias y fitosanitarias, mas alla de tener disposiciones
especificas sobre la solucion de controversias, lo importante de sefialar aqui es que no
aplica el mecanismo de solucién de controversias del TLC. El Capitulo 6 del TLC
(Medidas Sanitarias y Fitosanitarias) basicamente se limita a reafirmar los derechos y
obligaciones existentes con respecto a cada Parte de conformidad con el Acuerdo de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC. A diferencia del Capitulo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio, el TLC no crea obligaciones sustantivas nuevas en
materia de medidas sanitarias y fitosanitarias. ®* Por lo tanto, d hacer una remision
directa a la normativa de la OMC para que la misma sea aplicable entre si, las Partes
acordaron no aplicarse el MSC del TLC sino el mecanismo de solucion de controversias
del foro multilateral, especificamente el ESD.

C. Lasolucién de controversias en materia de servicios financieros

Es importante aclarar, en primer lugar, que el Capitulo 12 Servicios Financieros
contempla dos tipos de mecanismos de solucién de controversias, aquéllos que aplican
entre Estado- Estado y el que aplica entre Inversionista- Estado.®® El mecanismo de
soluciéon de controversias Estado- Estado (Capitulo 20), aplica cuando una Parte
incumpla alguna obligacion del Capitulo de Servicios Financieros. Asimismo, por la
naturaleza propia que la materia de servicios financieros conlleva, este capitulo
contempla ademas algunas disposiciones especificas de aplicacion en el MSC Estado-
Estado, en particular en lo que respecta a: la conformacién de una lista de arbitros
independiente, a la seleccion del tribunal arbitral y a la suspensién de beneficios.

En lo que respecta a la lista de arbitros, el Capitulo 12 establece la obligacion de crear
una lista de arbitros especialistas en servicios financieros®®, distinta a la que dispone el
art. 20.8. Esta lista estara conformada por un maximo de 28 arbitros, con 3 individuos
nacionales de cada Parte y no mas de 7 individuos que no sean nacionales de ninguna
parte. En lo relativo a la seleccién de arbitros, este Capitulo dispone dos soluciones en
caso de que una controversia surja de la aplicacion de las obligaciones en materia de
servicios financieros. Una de ellas, es que si las Partes contendientes asi lo acuerdan,
todos los arbitros que integren el tribunal arbitral se escogeran de la lista de arbitros

61 En el caso del Capitulo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC), se crean obligaciones nuevas que
van més alla de lo establecido en los acuerdos de la OMC. De ahi que e incumplimiento de las
obligaciones de este Capitulo podra ser reclamado en el MSC del TLC. Mas ain, e art. 7.8.2 (f) y art.
7.8.3, disponen que el Comité de Obstéculos Técnicos a Comercio podra, a solicitud de una Parte,
consultar sobre cualquier asunto que surja a amparo de ese Capitulo y que, por acuerdo de las Partes
consultantes, tales cansultas técnicas equivaldran a las consultas del MSC establecidas bajo el art. 20.4.

Asimismo, el art. 20.5 dispone que eiando una Parte consultante haya realizado consultas técnicas al

amparo del Capitulo OTC, ésta podra solicitar directamente la reunion de la Comision de Libre Comercio
y con ello activar el mecanismo de solucion de controversias del Capitulo 20.

62 Este mecanismo podra ser utilizado en el caso de violaciones de las obligaciones de expropiacion,

denegacion de beneficios, transferencias y formalidades especiales del capitulo de inversion, relacionadas
con una inversion de servicios financieros. No obstante, tal y como se indico, este mecanismo no esta
siendo objeto de andlisis de este articulo.

83 E| art. 12.18.3, establece, entre otras cosas, que |0s &rbitros deberan tener conocimientos especializados o
experiencia en el derecho financiero o la préctica de servicios financieros, que podré incluir la regulacion
deinstituciones financieras.



indicada anteriormente (art. 12.18.2), es decir, que los arbitros del tribunal arbitral sean
especialistas en servicios financieros. Ahora, si las Partes contendientes no llegan a un
acuerdo en lo anterior: a) cada Parte contendiente podra seleccionar los arbitros, ya sea

de la lista de arbitros especialistas en servicios financieros (12.18.2) o de la lista de
arbitros especialistas en cmercio internacional (art. 20.8); b) si la Parte demandada
adopta 0 mantiene medidas por motivos cautelares®, el Presidente del tribunal arbitral
debera ser especialista en servicios financieros, a menos que las Partes acuerden otra
cosa. El Capitulo 12 ademas establece un procedimiento especifico para la suspensién
de beneficios arancelarios (art.12.18.5), distinto al establecido en el Capitulo 20. De
esta forma, dispone que awando un tribunal arbitral considere que una medida es
inconsistente con el TLC y la medida sujeta a controversias afecte: a) solo al sector de

servicios financieros, la Parte reclamante podra suspender los beneficios sélo en el
sector de servicios financieros; b) el sector de servicios financieros y a cualquier otro
sector, la Parte reclamante podra suspender los beneficios en el sector de servicios
financieros que tengan un efecto equivalente al efecto de la medida en el sector de
servicios financieros de la Parte; o c) s6lo a un sector que no sea el de servicios
financieros, la Parte reclamante no podra suspender beneficios en el sector de los
servicios financieros.

V. Conclusiones

El mecanismo de solucién de controversias del TLC es un mecanismo de reglas claras,
justas, transparentes y equitativas, que permite garantizar el cumplimiento de los
derechos y obligaciones contenidos en el mismo. Este mecanismo constituye una
garantia fundamental para los paises centroamericanos, ya que representa el paso de
un sistema politicamente orientado a un sistema juridicamente orientado, brindandose
asi seguridad juridica en las relaciones comerciales con nuestro principal socio
comercial, los Estados Unidos.

Si bien e MSC del TLC contiene algunas particularidades en relacién con los otros
TLC's, éste no constituye una novedad. Es un mecanismo basado en los acuerdos de la
OMC y es muy similar a los TLC's suscritos por el pais, en particular en lo que respecta
a la estructura del procedimiento. Mas aun, la Sala IV ha avalado en todos esos casos
la creacién de un mecanismo de solucién de controversias en los términos expuestos.

Por dltimo, es importante sefialar que este mecanismo tampoco constituye transferencia
alguna de competencias a un ordenamiento juridico comunitario. Un tribunal arbitral
integrado conforme al Capitulo 20 del TLC en ningun caso podria imponer al Estado
costarricense obligaciones nuevas, adicionales o distintas a las contenidas en el propio
Tratado. Su competencia esta limitada a resolver una controversia con base en la
aplicacién de las disposiciones del propio Tratado y, por lo tanto, las decisiones
arbitrales estan limitadas a mantener o reestablecer el equilibrio de los derechos y
obligaciones acordados entre las Partes del TLC.

64 El art. 12.10, entre otras cosas, dispone que una Parte podré adoptar o mantener medidas razonables por
motivos prudenciales relacionadas con el mantenimiento de la seguridad, solidez, integridad o
responsabilidad financiera de las instituciones financieras o de prestadores de servicios financieros.



