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Desde 1994, en América Latina hemos estado enfrascados en la
negociacion del Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA), la cual surgi6 de una iniciativa de los Estados Unidos,
y en la que la mayoria de los paises latinoamericanos cifran sus
esperanzas para recuperar la senda del crecimiento econdmico.
El ALCA forma parte de un proyecto multidimensional mas am-
plio denominado “La Iniciativa para las Américas”, que ademas
de promover la creacion de un area de libre comercio busca for-
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talecer las incipientes democracias latinoamericanas, promover
la defensa de los derechos humanos y la seguridad de la region.

En cuanto al area de libre comercio propiamente dicha, su
proposito es liberar y promover el comercio y la inversion entre
todos los paises del hemisferio occidental. Un segundo objetivo
es mejorar la gestion de las relaciones comerciales y de inver-
sion. Para alcanzar dicho propdsito, el ALCA probablemente
incluya diversos procedimientos para resolver y minimizar los
conflictos inherentes a las relaciones econdomicas mas intensas,
que es de esperar generara el proceso de liberacion. Uno de los
procedimientos que muy probablemente sera incluido en el
ALCA es el que en el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte y los llamados tratados de proteccion a la inversion se
ha denominado “mecanismo inversionista-Estado anfitrion”.

El proposito de este trabajo es hacer un recuento de la expe-
riencia del mecanismo de resolucién de disputas inversionis-
ta-Estado anfitrion, que se incluy6 en el capitulo 11 del TLCAN,
y extraer algunas lecciones para la negociacion del ALCA.
Consideramos el analisis de esta experiencia de suma relevan-
cia, ya que es muy probable que el gobierno de Estados Unidos
insista en que se incluya un mecanismo similar en el ALCA y
porque el mecanismo de soluciéon de disputas inversionis-
ta-Estado del TLCAN ha sido sujeto a criticas no del todo me-
recidas, y de hecho en nuestra opinién puede ser un modelo
adecuado para utilizar en el ALCA siempre y cuando se hagan
algunas reformas que en este articulo se proponen.

En la segunda seccion del articulo examino las causas esen-
ciales que motivaron a Canadad y a México a negociar un capi-
tulo sobre inversion, como parte del TLCAN y sus disposicio-
nes basicas. En esta seccion también enfatizo lo innovadoras
que resultan las normas del TLCAN en materia de inversion en
comparacion con otros acuerdos internacionales. En la tercera,
se hace un resumen de las controversias que se han planteado
ante este mecanismo, y se hace un recuento de los casos que se
han planteado y resuelto ante tribunales arbitrales. En la cuarta
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seccion se discuten algunas de las principales criticas que se
han dirigido contra el mecanismo, y se realiza una evaluacion
general de su eficacia. En la parte final se extraen las principa-
les lecciones de esta experiencia para el ALCA.

I. MEXICO, CANADA Y EL CAPITULO 11
DEL TLCAN

Conviene hincar recordando que uno de los objetivos mas
importantes del TLCAN es aumentar las oportunidades de in-
version en las economias miembro, objetivo que tuvo una parti-
cular relevancia para Canada y, ain mas, para México. A partir
de los afios ochenta ambos paises empezaron a manifestar su
interés por atraer IED de muy diversas maneras. Canada, por
ejemplo, empez6 por:

... liberalizar unilateralmente su régimen de inversion internacio-
nal y consolid6 esto en una serie de acuerdos internacionales, el
primero de los cuales fue el ALCEUC [Acuerdo de Libre Comer-
cio entre Estados Unidos y Canadd], y después en varios acuer-
dos bilaterales, en su mayoria con paises en vias de desarrollo, en
el TLCAN, y en fecha mds reciente, de manera multilateral en el
Acuerdo General sobre Comercio y Servicios (AGCSM) que con-
tiene disposiciones importantes en materia de inversion) y en
otros acuerdos que siguen siendo defendidos y negociados.!

De la misma manera, como parte de su programa de reforma
estructural de principios de los afios ochenta, México adoptd
medidas unilaterales de liberalizacion de su régimen de inver-
sidn, que se fueron consolidando gradualmente en el GATT, el
TLCAN y en un numero creciente de tratados bilaterales de in-

I Wilkie, Christopher, “The Origins of NAFTA Investment Provisions:
Economic and Policy Considerations” (Jan. 18, 2002) ponencia presentada en
la Conferencia intitulada NAFTA, Chapter 11, organizada por the Centre for
Trade Policy and Law, de la Universidad de Carleton en Ottawa), p. 2.
http://www.carleton.ca/ctpl/chapter1 1/index.htm.
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version (TBI).> Estos acuerdos estan basados en el capitulo so-
bre inversion del TLCAN y su proposito es fomentar y proteger
la inversion extranjera, brindando las mismas garantias que el
TLCAN ofrece a sus inversionistas. México ha firmado TBI
con Argentina, Austria, Cuba, Finlandia, Francia, Alemania,
Italia, Bélgica-Luxemburgo, Paises Bajos, Espafia y Suiza.
Dicho lo anterior, cabe destacar, sin embargo, que las dispo-
siciones en materia de inversion del TLCAN son las mas inno-
vadoras en lo que se refiere a flujos de inversion, sobre todo si
consideramos que se trata de un tratado cuyos signatarios son
dos paises desarrollados y una nacioén en vias de desarrollo.’
Este capitulo establece un régimen abierto de inversion en
América del Norte y brinda un entorno predecible para la inver-
sion y la planeacion de negocios.* (El capitulo 11 “comprende

2 A partir de 1984 México empez6 a eliminar las limitaciones a la propie-
dad extranjera, al modificar los reglamentos y lineamientos administrativos de
la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera
de 1973. En el pasado, esta ley habia facultado a la Comision Nacional de
Inversiones Extranjeras (CNIE) para que suspendiera la aplicacion de las res-
tricciones a las inversiones extranjeras cuando se juzgara que éstas eran favora-
bles al interés nacional. Tras las modificaciones de 1989, la CNIE empez6 a
aprobar automaticamente los proyectos de inversion en las “industrias no res-
tringidas” que cumplian con los lineamientos disefiados para promover el
comercio exterior y generar empleos fuera de las principales zonas industriales,
como son la ciudad de México, Guadalajara y Monterrey. En 1993, de acuerdo
con la Revision de Politicas Comerciales del GATT, la CNIE habia aprobado
98.4% de los proyectos de inversion que se sometieron a su consideracion desde
1989. En diciembre de 1993 se aprobd una nueva Ley sobre Inversion Extranje-
ra, la cual elimind la mayoria de las restricciones incluidas en la ley de 1973.

3 La incorporacion del capitulo 11 en el Tratado y la participacion de Ca-
nadd y México son particularmente notables, dado que, como nos recuerda
Wilkie: “A lo largo de la historia, estos dos paises siempre se habian mostrado
recelosos de la influencia de Estados Unidos en su economia, y esto en ocasio-
nes desalento la inversion estadounidense” (Wilkie, op. cit., nota 1, p. 10).

4 Cabe mencionar que otros capitulos del TLCAN también contienen re-
glas relativas a la inversion: los capitulos 12 y 14 conciernen a los temas de in-
version con respecto a los servicios y los servicios financieros, y el capitulo 17
se refiere a los derechos de propiedad intelectual. Las normas para el comercio
relacionado con la inversion estan incluidas en las reglas de origen y otras me-
didas relativas a la devolucién y pago diferido de aranceles aduaneros. Vedse
Graham, Edward M. and Wilkie, Christopher, “Regional Economic Agreements
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practicamente todas las condiciones imprescindibles que, segun
los expertos, debe contener un acuerdo internacional en la ma-
teria”.> ;En qué consisten esas condiciones necesarias? Es lo
que veremos a continuacion.

II. PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL CAPITULO 11

La seccion A del capitulo 11 del TLCAN dispone el tipo de tra-
tamiento que los paises miembros del TLCAN han acordado dar a
los inversionistas y a las inversiones extranjeras de los otros
miembros del TLCAN. En otras palabras, estas disposiciones
son la proteccion sustantiva a la inversion dentro del TLCAN.

Las disposiciones de la seccion se han organizado en cuatro
diferentes grupos. El primer grupo lo constituyen las disposicio-
nes que definen el tipo de tratamiento que da el TLCAN a los in-
versionistas y a la inversion extranjera. En el segundo grupo se
encuentran las disposiciones que se refieren a la expropiacion de
una inversion extranjera dentro del TLCAN. El tercer grupo con-
siste en las prohibiciones a los gobiernos de coartar la libertad de
los inversionistas y de sus inversiones. En el cuarto grupo se en-
cuentran todas aquellas disposiciones que forman parte del régi-
men legal de inversion del TLCAN. Adicionalmente, el capitulo
11 establece un sistema de resolucion de controversias para diri-
mir los conflictos que surjan entre los inversionistas de cualquie-
ra de los tres paises y los Estados anfitriones.

I1I. TRATAMIENTO QUE SE OTORGA
A LOS INVERSIONISTAS DE LA REGION

— Trato nacional. El articulo 1102.1 del TLCAN establece
que el trato que cada parte dara, de acuerdo con el TLCAN,

and Multinational Firms: The Investment Provisions of NAFTA”, en Mirza,
Hafiz (ed.), Global Competititve Strategies in the World Economy: Multilate-
ralism, Regionalization and the Transnational Firm.

5 Vease Mateos V., Fernando de, “NAFTA, Foreign Direct Investment and
Economic Integration; A Mexican Approach”, en OECD, Migration Free Tra-
de and Regional Integration in North America, Paris, 1998, p. 8.
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a los inversionistas e inversiones de las partes, serd “no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias si-
milares, a sus propios inversionistas en lo referente al es-
tablecimiento, adquisicidon, expansion, administracion,
conduccidn, operacidn, venta u otra disposicion de las in-
versiones”. Esta disposicion también se aplica a gobiernos
estatales o locales, a menos que se haya especificado una
excepcion particular.®

— Trato de nacidon mas favorecida. Los articulos 1103, 1203
y 1406 del TLCAN disponen que el trato que cada parte
dara a los inversionistas y a sus inversiones dentro del
TLCAN serd “no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a los inversionistas de cualquier
otra parte o de un pais que no sea parte, en lo referente al
establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,
conduccidn, operacion, venta u otra disposicion de inver-
siones”.

— Nivel minimo de trato. El articulo 1105 (1) dispone que
cada parte dard, a los inversionistas del TLCAN o a sus in-
versiones, un nivel minimo de trato, que sera el “trato
acorde con el derecho internacional, incluido el trato justo

y equitativo,’ asi como proteccion y seguridad plenas”.®

6 Los paises miembros del TLCAN hicieron algunas excepciones generales
y reservas especificas por pais a la aplicacion del nivel de trato nacional. Estas
excepciones se encuentran, entre otras, en el articulo 1108 y Anexos I, II y III
del TLCAN, e incluyen excepciones generales relacionadas con la concesion
de subsidios o la concesion de excepciones requeridas, entre otras, de acuerdo
con las obligaciones sobre propiedad intelectual del articulo 1703.

7 El trato justo y equitativo se usa en relacién con el trato directo que da un
Estado al inversionista o a la inversion en las acciones normales de gobierno.
Vease International Court of Justice, Case Concerning Electronica Sicula
S.p.A. (ELSI)(United States of America vs. Italy), juicio del 20 de julio, 1989,
parrafos 120-130; Rankin, Jack, The Unites States of America vs. The Islamic
Republic of Iran, Case No. 10913 (3 de noviembre de 1987).

8 El nivel de proteccion y seguridad plenas se ha desarrollado en relacion
con la obligacion de un Estado de ejercer las acciones debidas para proteger a
un inversionista o una inversion de una probable amenaza de dafio que proven-
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IV. EXPROPIACION Y COMPENSACION

Las partes acordaron no expropiar las inversiones extranjeras
de los socios del TLCAN, excepto por causa de utilidad publi-
ca, sobre bases de no discriminacion, con apego a la legalidad y
a lo que sefala el articulo 1105(1) y mediante una indemniza-
cion. Esta obligacion se aplica en casos de nacionalizacion, ex-
propiaciones directas o indirectas, y a medidas que se equipa-
ran a la expropiacion o nacionalizacion.’

Para determinar el valor justo de mercado, un tribunal puede
elegir el criterio de valoracion que mejor se ajuste al valor justo
en el mercado de esa inversion, incluyendo cuando se aplique
el valor corriente, el valor del activo que incluya el valor fiscal
declarado de los bienes tangibles u otros criterios. La indemni-
zacion debe estar basada en el valor justo de mercado que tenga
la inversion inmediatamente antes de la expropiacion, lo que se
conoce como fecha de la expropiacion. Ademas, la expropia-
cion debe ser pagada sin demora en alguna divisa del Grupo de
los 7 (G7), o en una divisa que pueda cambiarse a divisas del
G7, y comprendera los intereses que se hayan generado a partir
de la fecha de la expropiacion.'’

ga de una tercera parte. Se ha invocado y discutido en demandas que han plan-
teado pérdidas o dafios resultado de conflictos armados, motines o conflictos
publicos en general. Véase International Court of Justice, Case Concerning
Electronica Sicula S.p.A. (ELSI)(United States of America vs. Italy), juicio del
20 de julio de 1989, parrafos 102-112, Decision, Asian Agricultural Products
Limited v. Republic of Sri Lanka (junio 27 de 1990), 30 I.LL.M. 577 (1991).

9 Las disposiciones sobre indemnizacion del TLCAN, en general, aseguran
que las expropiaciones sean pagadas de acuerdo con el valor justo que la inver-
sion tenga en el mercado y que los pagos sean totales. Estos dos principios son
reconocidos generalmente en el derecho internacional.

10 Los intereses seran fijados en la moneda de un pais del Grupo de los Sie-
te, 0 a una tasa comercial razonable equivalente para dicha divisa. Véase ar-
ticulo 1110(4) y (5) del TLCAN.
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V. PROHIBICIONES A LOS GOBIERNOS DE COARTAR
LA LIBERTAD DE LOS INVERSIONISTAS

Requisitos de desempefio. El articulo 1106 prohibe la im-
posicion de las medidas conocidas generalmente como
requisitos de desempefio, ya sea directamente o por otros
medios, “en relacidon con el establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccidn u operacion de
una inversion” de un inversionista extranjero. Se consi-
dera requisito de desempefio un requisito que se impone
a un inversionista para producir, comprar, exportar, ven-
der o transferir tecnologia en forma restringida en rela-
cién con la conduccidn de su inversion. Los requisitos de
desempeio tipicos, por ejemplo, se refieren a la necesi-
dad de comprar insumos de los productores locales o ex-
portar cierto volumen de bienes por cada monto de bie-
nes vendido en el mercado nacional. La lista en el
TLCAN que comprende los requisitos de desempeiio eli-
minados es exhaustiva.''

Altos ejecutivos y consejos de administracion. De acuer-
do con el articulo 1107 del TLCAN, las partes no pueden
exigir a los inversionistas extranjeros que al elegir a los
altos ejecutivos para sus empresas éstos sean de cierta na-
cionalidad. Sin embargo, los paises socios del TLCAN
pueden exigir que la mayoria de los miembros de los
consejos de administracion de esas empresas sean de la
nacionalidad de la parte donde se encuentra la inversion,
siempre que este requisito no reduzca la capacidad del in-
versionista para controlar su inversion.

Transferencias. De acuerdo con el articulo 1109 del
TLCAN, las partes del TLCAN no pueden restringir que
las transferencias relacionadas con la inversion de un in-
versionista extranjero se hagan libremente y sin demoras,

11 Véase articulo 1106(5) del TLCAN.
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ya sea fuera del pais anfitrion o de regreso al pais del in-
versionista. Las partes no pueden imponer sanciones a
los inversionistas en caso de que éstos no puedan regre-
sar el capital invertido en otro de los paises miembros del
TLCAN. Las restricciones a los movimientos de capital
solo seran permitidas por medio de la aplicacion equitati-
va, no discriminatoria y de buena fe de las leyes relativas
de quiebra, la emision y operaciones de valores, infrac-
ciones penales, o las disposiciones relacionadas con el
cumplimiento de fallos en procedimientos contenciosos.

VI. OTRAS DISPOSICIONES SOBRE INVERSION

— Una amplia definiciéon de inversion, que incluye virtual-
mente cualquier inversion (todo tipo de propiedad, directa
e indirecta, contingente y actual); "

— Considera a cualquier inversionista de un pais miembro de
TLCAN como si fuera uno propio, o uno de sus empresas
estatales u originario del pais.” La inversién de un inver-
sionista se define como una inversién que pertenece a un
inversionista de TLCAN que la controla directa o indirecta-
mente.'* Sin embargo, si un inversionista fuera de Norte-
américa, con “importantes actividades de negocios” se
constituye y organiza bajo las leyes de uno de los paises de
la region, se le brindan todos los derechos del TLCAN;'"?

— Los paises miembros de TLCAN pueden adoptar medidas
para asegurarse de que las inversiones que se lleven a cabo
en sus territorios tengan en cuenta consideraciones am-
bientales;'®

12 Articulo 1139 del TLCAN.

13 Idem.

14 Idem.

15 Articulo 1113(2) del TLCAN.
16 Articulo 1114 del TLCAN.
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— Se incluyen listas negativas (comprendidas en cuatro ane-
xos) que excluyen industrias sensibles de las principales
disposiciones del capitulo de inversion del TLCAN."” Los
anexos describen las medidas que cada pais ha escogido
para proteger tales industrias. Las listas de México son
mucho mas largas que las de Canada y los Estados Uni-
dos.'”® También hay “excepciones de todo un sector”, las
cuales se aplican a ciertos grupos, regiones o procedimien-
tos. Estas incluyen el proceso canadiense y el mexicano de
revision de procedimiento de adquisicion de firmas do-
mésticas de cierto tamafo.'® Para México, el tope es de 25
millones de délares en bienes totales, y se incrementara a
150 millones de dolares después del décimo afio de co-
menzar el TLCAN (2004).*° Para Canada, el tope se man-
tiene en 150 millones de dolares, que es el nivel estableci-
do en el ALCEUC.” Los Estados Unidos mantienen un
amplio derecho de prohibir compras de empresas que les

represente una amenaza a su seguridad nacional.”

— El enfoque de listas negativas se complementd con la “clau-
sula automatica de liberacion” (Ratchet clause), la cual es-
tablece que si un pais decide liberalizar su régimen de inver-

17 Vedase supra, nota 6.

18 Vease anexo 3 del TLCAN. En dicho anexo se sefialan las industrias re-
servadas, de acuerdo con la Constitucion mexicana, al control exclusivo del
Estado. Entre ellas se encuentra el petroleo y productos derivados, la electrici-
dad, la energia y los materiales nucleares, las comunicaciones satelitales, los
servicios telegraficos, radiotelegraficos y postales, los ferrocarriles, la emision
de moneda, el control de puertos maritimos y terrestres, y el control de los ae-
reopuertos y helipuertos. Las industrias canadienses reservadas se relacionan
con ciertos sectores de los recursos naturales, los servicios sociales —incluidas
las politicas relativas a los pueblos aborigenes—, y el transporte. La proteccion
de las industrias culturales, en el caso de Canada, sigue contemplandose en el
TLCAN, aunque no esté incluido en los anexos.

19 Véase Anexo I del TLCAN.

20 Idem.

21 Idem.

22 Idem.
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siones en rubros no cubiertos por el TLCAN, el nuevo
nivel de liberalizacion se regira por el TLCAN.”

VII. EL SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
ENTRE UN INVERSIONISTA Y UN ESTADO ANFITRION

EL capitulo 11 del TLCAN establece un sistema mediante el
cual inversionistas individuales o en representacion de una em-
presa pueden reclamar ante un tribunal de arbitraje internacio-
nal violaciones por parte de un gobierno, empresas 0 monopo-
lios estatales a las disposiciones del capitulo.*

Antes de recurrir a un tribunal de arbitraje las partes deben
primero intentar resolver la disputa a través de las consultas o
la negociacion.”® El inversionista que tenga una queja o preten-
sion debe notificar a la parte en contra de quien se tenga la que-
ja o pretension al menos noventa dias antes de que la queja se
someta a arbitraje.”® La notificacion debe identificar al quejoso,
la naturaleza de la queja, la base en la que se fundamenta la de-
manda y el remedio que se solicita. Una vez que un inversionis-
ta ha iniciado el procedimiento de arbitraje, no puede presentar
la misma queja ante otro tribunal en cualesquiera de los paises
miembros del TLCAN o ante cualquier otro mecanismo de re-
solucion de disputas.?’ La expresion del sometimiento al arbi-
traje y la renuncia a otros foros de resolucion de disputas debe
hacerse por escrito.”® Se establece un plazo de tres afios como
limite para presentar quejas con base en el capitulo, el cual se
mide a partir de la fecha en la cual el inversionista obtuvo o de-
bio de obtener conocimiento de la violacion y de los dafios y
perjuicios en que incurrio.”’

23 Articulo 1101(1)(C) del TLCAN.

24 Véase los articulos 1116 y 1117 del TLCAN.
25 Articulo 1118 del TLCAN.

26 Articulo 1119 del TLCAN.

27 Articulo 1121 del TLCAN.

28 Articulo 1121 (3) del TLCAN.

29 Articulos 1116 (2), 1117(2).
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Los tribunales de arbitraje se componen de tres arbitros, uno
nombrado por cada parte en conflicto, y el tercero, el cual asu-
me la presidencia, es seleccionado por acuerdo de las partes in-
volucradas.*® Si uno de los litigantes rehtsa nombrar uno de los
arbitros, al secretario general del Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversién (ICSID, por sus siglas
en inglés ) se le autoriza nombrar a los arbitros faltantes.’'

VIII. PRINCIPALES INNOVACIONES DEL CAPITULO 11
DEL TLCAN

Aunque se ha argiiido que la mayoria de las disposiciones
del capitulo 11 del TLCAN se basan en tratados de inversion
bilateral (BIT), que han sido negociados por los Estados Uni-
dos y otros paises industrializados con paises no miembros del
TLCAN desde mediados de los ochenta y el ALCEUC, en rea-
lidad es posible demostrar que las disposiciones del capitulo 11
sobre inversiones son innovadoras al compararselas con otros
acuerdos internacionales sobre inversion. Esto explica por qué
el TLCAN se ha convertido en modelo a seguir por otras inicia-
tivas de acuerdos multilaterales de inversion, como el que se
estaba siguiendo para crear el fallido Acuerdo Multilateral de
Inversiones (AMI).**

Aunque el trato nacional es la piedra conceptual tanto del
ALCEUC, de los BIT’s y del TLCAN, varias clausulas de in-
version en el capitulo 11 van mas alla de las que establecen tra-
to nacional, expropiacion y compensacion, creando de esta ma-
nera normas comunes en América del Norte para el manejo de
la inversion extranjera. Por ejemplo, al compararlo con el
ALCEUC, el TLCAN es innovador en su clausula que estable-
ce que los inversionistas extranjeros que residan en América
del Norte obtengan el mejor trato posible en relacion con otros

30 Articulo 1123 del TLCAN.
31 Articulo 1124 del TLCAN.
32 Véase De Mateo, op. cit., nota 5, p. 9.

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CTwR6s

LA EXPERIENCIA DEL CAPITULO DE INVERSIONES 177

inversionistas extranjeros cuando alguno de los paises miem-
bros tenga establecida una limitante en contra de la clausula del
trato nacional. Otra clausula establece una amplia definicion de
inversion, que incluye no sélo inversiones con mayoria, sino
también intereses minoritarios, inversiones en portafolios y
propiedad de inmuebles. También, y a diferencia del ALCEUC,
el TLCAN prohibe el establecimiento de requisitos de naciona-
lidad para los directores ejecutivos o de negocios propiedad de
inversionistas de los otros paises miembros del TLCAN.

Otro elemento innovador del capitulo 11 es, sin duda, el me-
canismo de resolucidon de controversias que establece para solu-
cionar disputas entre un inversionista y el Estado anfitrién. La
innovacion consiste en que el TLCAN concede a los inversio-
nistas el derecho de iniciar un juicio arbitral internacional en
contra de un Estado, derecho que tradicionalmente le corres-
pondia unicamente a los Estados. Con este mecanismo se crea
un sistema de adjudicacion de demandas privadas paralelo a los
tribunales nacionales, y se fortalece el papel de reglas transna-
cionales y de estructuras administrativas internacionales en la
implementacion de los regimenes de inversion de América del
Norte.

Otra innovacion del TLCAN fue la adopcion de medidas ba-
sadas en la reciprocidad y el enfoque de “lista negativa”, que
identifica las industrias mas sensibles en cada pais. Como ob-
servan Gestrin y Rugman, “una de las ventajas de esta lista es
que hace mucho mas transparente la discriminacion en los regi-
menes de inversion de los signatarios”.*> México tiene la lista
mas larga de industrias reservadas.’

33 Gestrin, Michael y Rugman, Alan M., “The North American Free Trade
Agreement and Foreign Direct Investment”, Companies Without Borders:
Transnational Corporations in the 1990, p. 84.

34 Véase supra nota 18.
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IX. DEMANDAS PRESENTADAS AL AMPARO
DEL CAPITULO 11

Luego de un arranque lento, a finales de 2002 se habian ini-
ciado 23 casos ante el mecanismo de resolucion de disputas so-
bre inversion del TLCAN (véase el cuadro de abajo). Nueve de
ellos fueron contra Canada, nueve contra México y cinco con-
tra Estados Unidos. De estos 23, se han decidido ocho por parte
de tribunales arbitrales,35 cuatro de los cuales se iniciaron en
contra del gobierno de México, dos contra el gobierno del Ca-
nada y dos en contra del gobierno de Estados Unidos. Otro de
los nueve casos contra Canada fue resuelto por convenio entre
el gobierno canadiense y un inversionista estadounidense.

RELACION DE CASOS DEL CAPITULO 11
(1994-2003)

Parte demandante Parte demandada Resolucion

Ethyl Corp (EUA) Canada Resuelto con base en un fallo
emitido bajo el Acuerdo sobre
Comercio Internacional de Ca-
nada, con el pago de una in-
demnizacién de trece millones
de dodlares a Ethyl. Una queja
se presentd con base en el
Acuerdo Canadiense de Co-
mercio Internacional y la deci-
sion fue desfavorable a la me-
dida federal.

Azinian et al. (EUA) | México El panel de arbitraje rechazo la
querella.

35 En el caso del capitulo 11 y de acuerdo con las reglas de arbitraje del
CIADI y la UNCITRAL, el término que se utiliza para denominar a los érga-
nos de arbitraje es el de “tribunales de arbitraje”, por lo que en esta seccion del
capitulo se adoptara esta denominacion.
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Metalclad (EUA) Meéxico El panel de arbitraje determind

una indemnizacion de 16 mi-
llones 685 mil ddlares con ba-
se en el valor de la inversion.
La Suprema Corte de la Co-
lumbia Britanica revocd par-
cialmente el argumento en el
que se sustentd la determina-
cién de la indemnizacion.

Waste Management I | México El panel de arbitraje apoyo la

(EUA) objecion de México respecto
de la jurisdiccion.

Waste Management II | México En curso

(EUA)

S. D. Myers (EUA) Canada El panel de arbitraje otorgd a

Myers una indemnizacion equi-
valente el valor de sus pérdidas.
Los tribunales nacionales revi-
san actualmente el caso.

Sun Belt Water (EUA) | Canada El caso esta suspendido y es
(Columbia poco probable que prosiga.
Britanica)

Pope and Talbot (EUA) | Canada El panel de arbitraje rechazo

gran parte de la demanda, pero
encontr6 que Canada viold el
articulo 1105, y con base en la
verificacion y revision del in-
cidente se le ordené a Canada
que pagara 461,566 dolares al
inversor.

Methanex (Canada) EUA (California) | En curso. Se encontr6 que la re-
clamacién no cumplia con los
requisitos del articulo 1101(1),
y se invit6 a Methanex a pre-
sentar de nuevo la querella.
Methanex la present6 corregida
en noviembre del 2002.
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Ketchum (EUA) Canada No prosiguio
Halchette (EUA) México No prosiguid
Signa (Mexico) Canadé No prosiguid
CEMSA (EUA) Meéxico El panel de arbitraje encontrd
(Karpa et al.) que Meéxico habia violado el

articulo 1102 y determiné una
indemnizacion por el monto de
1.7 millones de pesos mexica-
nos por concepto de indemni-
zacion e intereses.

Loewen (Canadd) EUA En curso
(Mississippi)
UPS (EUA) Canada El desafio jurisdiccional pre-

sentado por Canada fue exito-
s0, y el panel de arbitraje le pi-
di6 al inversor que presentara
una querella modificada.

Mondev (Canadd) EUA (Boston) La decision final rechazo la
querella.

ADF (Cda) EUA La decision final rechazo la
querella.

Trammel Crow (EUA) | Canada En curso

Crompton (EUA) Canada En curso

Robert E.  Frank. | México En curso

(EUA)

Canfor (Canada) EUA En curso

Fireman’s Fund | México En curso

(EUA)

GAMI  Investments | MEXICO En curso

(EUA)

En la siguiente seccion examinaremos brevemente los casos
relacionados con México, que ya se fallaron. Después analiza-
remos los casos canadienses.
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X. DEMANDAS CONTRA MEXICO

1. Metalclad

La empresa Metalclad Inc., dedicada al tratamiento de resi-
duos peligrosos y ubicada en Newprot Beach, California, fue la
primera que inici6 un procedimiento contra el gobierno de Mé-
xico al amparo del capitulo 11. Se trata, sin duda, del mas com-
plejo de los casos entablados contra el gobierno mexicano, pues
involucré no solo las politicas ambientales, sino también cues-
tiones relacionadas con las normas oficiales en tres niveles de
gobierno.

El 2 de enero de 1997, Metalclad presentd su demanda ante
un panel de arbitraje alegando que, a pesar de contar con la au-
torizacion previa del gobierno federal mexicano, los gobiernos
de Guadalcazar y del estado de San Luis Potosi le impidieron
instalar su planta de tratamiento de residuos peligrosos en el si-
tio llamado “La Pedrera”, en el ayuntamiento de Guadalcéazar
de dicho estado. Metalclad pedia una indemnizacion de 120 mi-
llones de ddlares por haberse violado los principios de trato na-
cional y de NMF, asi como la prohibicion de aplicar requisitos
de desempefio.*

Segun la empresa, el gobierno federal mexicano la habia invi-
tado a invertir en el sector de los rellenos sanitarios de residuos
toxicos’’ y le otorgd todos los permisos necesarios para construir

36 Articulos 1102, 1105y 1110 del capitulo 11 del TLCAN.

37 El gobierno federal mexicano estaba interesado en promover la inversion
extranjera en el tratamiento de residuos peligrosos por ser éste un sector muy
poco desarrollado en México. Si bien el pais genera cada afio mas de ocho mi-
llones de toneladas de desechos peligrosos, menos de 20% de ese volumen es
tratado de una manera que no dafie el medio ambiente. En 1997 s6lo habia en
Meéxico dos plantas para el tratamiento de desechos peligrosos. La propiedad
de ambas esta en su mayoria en manos de empresas extranjeras del ramo: Téc-
nicas Medioambientales de México, ubicada en Hermosillo, Sonora, y Resi-
duos Industriales Multiquim, S.A., que opera mayor el relleno sanitario de resi-
duos peligrosos y es propiedad de Waste Management Inc. Véase The Wall
Street Journal, 14 de octubre de 1997.
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la planta. Con esas garantias, Metalclad procedi6 a construir lo
que denomind un relleno sanitario “de punta” para desechos pe-
ligrosos. Sin embargo, cuando todo estaba listo, la empresa no
pudo echar a andar el relleno sanitario debido, segun las pala-
bras de Metalclad, a “las acciones irracionales de diversos fun-
cionarios estatales y municipales”. Debe sefalarse que el go-
bierno federal tiene jurisdiccion en varios sectores ambientales,
como es la gestion de los residuos toxicos, pero la zonificacion
compete al gobierno estatal, y el otorgamiento de permisos de
construccion es facultad del gobierno municipal.

Luego de mas de tres afios y ocho meses de litigios, que ge-
neraron mas de cinco mil paginas de alegatos tan so6lo del go-
bierno mexicano, el tribunal de arbitraje fallo a favor de Metal-
clad, con el argumento de que el gobierno mexicano habia
cometido una violacion al capitulo 11 al no permitir que la em-
presa pusiera en marcha el relleno sanitario que habia construido
por carecer del supuesto permiso de construccién municipal.*®
El tribunal estim6 que, en virtud de que altos funcionarios del
gobierno habian invitado a Metalclad a hacer la inversion, y
que la empresa obtuvo los permisos federales y estatales nece-
sarios, el ultimo requerimiento de un permiso municipal adicio-
nal constituia una violaciéon al TLCAN. El tribunal acept6 el
alegato de Metalclad en el sentido de que habia confiado en la
representatividad de las autoridades federales para construir,
sin necesidad de un permiso municipal, y que este Gltimo debia
haberle sido otorgado de manera automatica. También acepto la
mocion de Metalclad de que la negativa a otorgarle el permiso
constituia un tipo indirecto de expropiacion, y era violatoria del

38 El fallo se basé en dos consideraciones distintas, pero, en opinion del tri-
bunal, relacionadas. En primer lugar, el tribunal resolvié que el municipio no
tenia autoridad para negar el permiso de construccion con base en criterios de
caracter ambiental, y que solo estaba facultado para hacerlo de haber habido fa-
llas fisicas en el disefio o la construccion del relleno sanitario. Por tanto, dado
que, como justificacion para negar el permiso, el municipio invocd motivos de
caracter ambiental, ademas de los otros dos argumentos, tal decision era impro-
cedente.
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articulo 1105 del Tratado, que establece la obligacion para las
partes de brindar a los inversionistas un trato conforme al dere-
cho internacional.

Meéxico negd que los funcionarios del gobierno federal hu-
bieran afirmado que eran suficientes los permisos federales y
estatales y pretendié demostrar que la empresa sabia perfecta-
mente que era necesario obtener los permisos municipales.*

Asimismo, el tribunal consideré que México habia incumpli-
do con el deber de transparencia requerido por el TLCAN, de-
bido a la ausencia de reglas y procedimientos claros que especi-
ficaran si, en efecto, el permiso municipal era requerido y que
describieran el procedimiento para solicitar dicho permiso. El
hecho de que México no hubiera brindado un marco transparente
y predecible impidié que Metalclad “recibiera un trato justo y
equitativo, de conformidad con lo previsto en el TLCAN”.

Meéxico considerd que el fallo habia sido sumamente parcial
e intentd impugnarlo solicitando su nulidad. Para tal proposito
someti6 el caso ante la Suprema Corte de la Columbia Britanica
de Canada, el tribunal competente del sitio de arbitraje.*’

Conseguir la nulidad de un fallo es muy dificil. Es un recur-
so extraordinario que brindan los tribunales nacionales para im-
pugnar un laudo sustentado en argumentos débiles. La norma
de revision que utilizan los tribunales suele ser mas elevada con
el fin de respetar el acuerdo de las partes para arbitrar, asi como el
caracter predecible de la resolucion de disputas en el sistema
comercial internacional. Pese a lo anterior, la Suprema Corte de
la Columbia Britanica revocod parcialmente el fallo del caso
Metalclad en el dictamen fechado el 2 de mayo de 2001. La
Corte convino con México en que el tribunal de arbitraje prime-

39 El gobierno mexicano presentd evidencias de que, cuando menos dos
afios antes del proyecto Guadalcazar y de la presunta invitacion, Metalclad ya
habia intentado sin éxito instalar un incinerador de desechos peligrosos y otras
plantas para el tratamiento de dichos materiales.

40 EI fallo de un panel de arbitraje del TLCAN en materia de inversion es
inaplicable en tanto esté en curso un proceso para revocarlo.
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ro habia interpretado y aplicado las normas de transparencia del
capitulo 18 del TLCAN para concluir que la exigencia del per-
miso municipal y el procedimiento para solicitarlo constituian
una infraccién a la obligacion de brindar un trato acorde al de-
recho internacional (articulo 1105), y que después habia utiliza-
do esa conclusion como parte de su argumento para resolver
que M¢éxico habia expropiado indirectamente la inversion de
Metalclad sin otorgarle una indemnizacion (articulo 1110).

No obstante, el fallo se revoco tan solo de manera parcial. La
Suprema Corte de la Columbia Britanica encontré que México
aun debia impugnar correctamente los sustentos en los que se
basaba el laudo de expropiacion del tribunal de arbitraje. Méxi-
co no logré convencer a la Suprema Corte de que otro motivo
por el que el fallo debia ser revocado era por haberse considera-
do el decreto ambiental como una expropiacion indirecta. En
opinion de la Suprema Corte, la decision del tribunal de arbitra-
je de definir el decreto ambiental como una medida de expro-
piacién indirecta no excedia el alcance de la solicitud de arbi-
traje.

El efecto practico del fallo fue que se recalculara el monto de
la indemnizacion a pagar.

2. Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca
(caso Azinian)

Los inversionistas Azinian, Davitian y Baca, accionistas de la
empresa mexicana Desechos Solidos de Naucalpan, S. A. de C. V.
(DESONA), iniciaron un juicio contra el gobierno mexicano,
alegando que DESONA habia sido indebidamente privada de
una concesion para recolectar los desechos municipales, operar
un relleno sanitario, construir uno nuevo e instalar una planta
de energia eléctrica, concesion que le otorgara previamente el
gobierno del ayuntamiento de Naucalpan, en el Estado de Mé-
xico. Con ello, afirmaba la empresa, se habian violado los ar-
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ticulos 1110 y 1105,* por lo que pedia una indemnizacién cer-
cana a los veinte millones de dolares.*” El nuevo gobierno del
ayuntamiento de Naucalpan anul6 la concesion con el argumen-
to de que la empresa habia falseado la informacién sobre su ca-
pacidad financiera y su competencia técnica.*

Tras un proceso de dos afios y siete meses, el tribunal de ar-
bitraje emiti6 su fallo, en el que desechaba por completo la de-
manda, pues los demandantes no habian logrado demostrar que
se hubiera cometido una violaciéon al TLCAN o a alguna otra
legislacion internacional. En su razonamiento para rechazar la
demanda, el tribunal destacd que el TLCAN no prevé que los
inversionistas puedan recurrir al arbitraje internacional por mo-
tivo de infracciones contractuales,* y considerd que la eviden-
cia que proporcion6 el gobierno de México habia sido “sufi-
ciente para despejar cualquier duda con respecto a la bona fides
de los jueces mexicanos”.* Al sefialar que la disputa se habia
presentado ante los tribunales nacionales de México, el panel
determiné que “no es posible inculpar a una autoridad guberna-
mental por actuar de una manera sancionada por sus tribunales,
a menos que en el plano internacional se desconozca a dichos
tribunales”.*® Por tltimo, si bien el tribunal admitié que el go-
bierno mexicano habia sido objeto de muchas contrariedades,
decidi6 que cada parte tendria, no obstante, que asumir sus gas-

41 El articulo 1110, referido a la expropiacion, y el 1105, a la obligaciéon de
establecer una norma minima de trato.

42 Azinian v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF9/97/2
(nov.1, 1999) http://www.worldbank.org/icsid/cases/awrds.htm

43 Debemos sefalar que, si bien los demandantes impugnaron la anulacion
de la concesion ante los tribunales mexicanos, éstos ratificaron la anulacion.

44 El tribunal sefiald que si un inversionista originario de un pais miembro
del TLCAN “establece una relacion contractual con una autoridad publica y es
objeto de una infraccion por parte de dicha autoridad, no siempre esta autoriza-
do para presentar una demanda bajo los términos del TLCAN [... dado que el
Tratado] no tiene el propdsito de brindar a los inversionistas extranjeros una

salvaguardia contra este tipo de contrariedades”. Véase Fallo, § 83.
45 [bidem, § 103.
46 Jbidem, § 97.
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tos.”” Cabe mencionar que el fallo del caso Azinian fue el pri-
mero emitido por un panel conformado de acuerdo con los tér-
minos del capitulo 11 del TLCAN.

3. Waste Management Inc. (Acaverde)

Una de las compafias mas importantes de Estados Unidos en
el sector de los desechos industriales, Waste Management Inc.,
empresa de capital piblico y constituida bajo las leyes del esta-
do de Delaware, entablé una demanda tanto a nombre propio
como de Acaverde, S. A. de C. V. El motivo de la demanda fue
la supuesta violacion a los articulos 1105 y 1110 del TLCAN,
que cometiera el Consejo de la ciudad de Acapulco, en el esta-
do de Guerrero, y el Banco Nacional de Obras y Servicios Pu-
blicos (Banobras), un banco de desarrollo de propiedad estatal,
en relacion con la concesion del servicio de recoleccion y trata-
miento de desechos, que otorgara el ayuntamiento de Acapulco
a Acaverde, brazo de inversion de Waste Management en Mé-
xico. Esta ultima reclamaba una indemnizacién de 36 millones
de dolares. De acuerdo con la concesion, el gobierno municipal
debia permitir que la empresa realizara el servicio de limpieza
de las calles de la ciudad y tenia que otorgarle el permiso para
construir un relleno sanitario. La empresa argiiia que si bien ha-
bia efectuado el servicio de limpieza, no habia recibido pago al-
guno por ello, y que se le habia obligado a abandonar las inver-
siones millonarias en dolares que habia hecho en el disefio y
desarrollo del relleno sanitario. La demanda se rechazé por fal-
ta de jurisdiccion, a raiz de la impugnacion que presentd Méxi-
co contra la competencia del tribunal del TLCAN.*® Sin embar-

47 El tribunal tom6 en consideracion varios motivos para no asignar una in-
demnizacion al gobierno mexicano, el mas importante de los cuales fue, al pa-
recer, lo novedoso del mecanismo, que ofrecia causales desusadas a los deman-
dantes. Véase Fallo, § 126.

48 El tribunal decidié que carecia de jurisdiccion para conocer del asunto,
pues el demandante no habia cumplido con una condicion esencial para solici-
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go, Waste Management volvid a presentar su demanda ante un
panel de arbitraje del Tratado.

XI. DEMANDAS CONTRA CANADA

1. Ethyl Corp. vs. Gobierno de Canada

En 1997 Canada aprobd la Ley sobre Aditivos para Gasolina
a base de Manganeso (la “Ley”), que prohibia el comercio entre
provincias y la importacion a Canada del producto llamado
MMT, un aditivo disefiado para incrementar la eficiencia de la
gasolina sin plomo para automoviles. La empresa estadouni-
dense Ethyl producia el MMT, y una subsidiaria de ésta lo dis-
tribuia en todo el territorio canadiense. Los fabricantes de autos
alegaban que el MMT afectaba el funcionamiento de los catali-
zadores obligatorios en los automoviles para el control de la
contaminacién, pero Ethyl refuté la acusacion.®” El gobierno
canadiense sostuvo que la Ley era una medida de proteccion
ambiental, pero no pudo demostrar que el MMT fuera peligro-

tar que su demanda se sometiera ante un panel de arbitraje conforme al articulo
1122 del capitulo 11. El articulo en cuestion sefiala que un inversionista podra
someter su demanda a arbitraje solamente si conviene en que el arbitraje se rea-
lice conforme a las disposiciones del TLCAN y solamente si renuncia a su de-
recho a recurrir a otros procedimientos de resolucion de disputas, sean de nivel
local u otros. Waste Management, no obstante, estaba participando en un arbi-
traje privado y en un procedimiento judicial ante los tribunales mexicanos. Por
tanto, no se cumplia con el requisito de la renuncia y con la anuencia por parte
del inversionista demandante de atenerse a las disposiciones sobre arbitraje del
TLCAN. Al carecer de un acuerdo en materia de arbitraje, el tribunal no tenia
competencia para conocer del caso y, por tanto, deneg6 la demanda.

49 Soloway observa: “Lo que realmente esta en el fondo de ésta es definir cuél
industria [i. e., las empresas automotrices canadienses o las fabricantes estado-
unidenses de aditivos para gasolina] asumira los costos tecnoldgicos necesarios
para cumplir con las continuas demandas politicas relativas a la reduccion de las
emisiones”. Soloway, Julie, “Environmental Regulation as Expropriation: The
Case of the NAFTA’s Chapter 117, Canadian Business Law Journal, vol. 33,
2000, pp. 92y 114.
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so, ademas de que la Ley misma so6lo prohibia el comercio del
MMT, pero no la produccién y distribucion del producto en el
comercio intraprovincial. Podia afirmarse que la Ley autorizaba
o incluso alentaba a Ethyl a instalar plantas de producciéon en
cada una de las provincias canadienses como una forma para
abastecer a este mercado.

Ethyl recurri6 al mecanismo de arbitraje del capitulo 11 del
TLCAN para demandar al gobierno canadiense, alegando que la
Ley de ese pais constituia una infraccion al deber de otorgarle
trato nacional y una accidn “equiparable a una expropiacion”, de
acuerdo con la fraccion 1 del articulo 1101 del TLCAN. A su
vez, el gobierno canadiense argliia que el tribunal carecia de
competencia, pues el capitulo 11 sélo atafie a leyes directamente
relacionadas con la inversion (como la revision de leyes sobre
inversion extranjera), pero no a normas elaboradas para asuntos
mas generales. El tribunal rechaz6 la objecién canadiense sobre
la jurisdiccion.

El tribunal nunca lleg6 a conocer del caso, pues las partes re-
solvieron por su parte la disputa, al rescindir el gobierno cana-
diense la Ley y pagar a Ethyl 19.3 millones de doélares canadien-
ses. El motivo de este proceder del gobierno canadiense fue el
laudo de un panel para la solucidon de controversias que inicid
Ethyl al amparo del Acuerdo sobre Comercio Interno (ACI) de
Canada, acuerdo establecido entre los gobiernos federal y pro-
vinciales del pais para promover un comercio mas libre dentro
de sus fronteras. Dicho panel determind que la Ley violaba el
ACI, pues restringia el transito de productos a través de las fron-
teras provinciales (articulo 402) y obstaculizaba el comercio in-
terno (articulo 403). Ademas, la Ley no podia acogerse al articu-
lo 404, que preveia excepciones a lo estipulado en los articulos
402 y 403 por “objetivos legitimos”. Este fallo del panel consti-
tuy6 una humillacion para el gobierno federal, que siempre habia
respaldado al AIT, y parecia vaticinar la derrota ante el tribunal
de arbitraje del capitulo 11.
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Pope and Talbot Inc. vs. Gobierno de Canada

El 29 de mayo de 1996 Canada y Estados Unidos firmaron el
Acuerdo sobre Madera de Coniferas (AMC), por el cual Canada
cobraria una cuota cuando los volimenes de exportacion de di-
cha madera excedieran las cantidades establecidas para cada
afno. Pope and Talbot Inc. —empresa estadounidense cuya subsi-
diaria opera molinos de aserrar en la Columbia Britanica y ex-
porta el producto a su pais— objet6 la forma en que Canada ha-
bia puesto en vigor el AMC e invoco varias clausulas del
capitulo 11, mismas a las que el tribunal hizo referencia en tres
laudos. En el primer fallo, sobre la mocién preliminar del 26
de enero de 2000, el tribunal rechazé la afirmacion de Canada de
que el AMC se referia tinicamente a productos, y que, por tan-
to, no entraba en el ambito de competencia del capitulo 11. En
el segundo fallo provisional del 26 de junio de 2000, el tribunal
examin6 las cuestiones sustantivas de los requisitos de desem-
peio, la expropiacion y la desestimacion. En el tercer fallo, en
cuanto al fondo de la fase II, del 10 de abril de 2001, el tribunal
se refirio a la norma de “trato justo y equitativo” que dispone el
articulo 1105, asi como a la de trato nacional, junto con otros
asuntos derivados, como “circunstancias similares” que se men-
cionan en dicha clausula.

En el tercer fallo, el tribunal interpretdé que el articulo 1105
estipula una norma distinta de la norma minima que requiere el
derecho internacional. Esto llevo a los ministros de Comercio
que actuan en la Comision de Libre Comercio a emitir una nota
explicativa, en la que declararon que “Los conceptos de ‘trato
justo y equitativo’ y de ‘proteccion y seguridad plenas’ no im-
plican un nivel de trato adicional o que exceda aquel que esti-
pula la norma minima de trato para extranjeros del derecho
consuetudinario internacional”.”” La nota también sefialaba que

50 Department of Foreign Affairs, “Pettigrew Welcomes NAFTA Commis-
sion’s Initiative to Clarify Chapter 11 Provisions”, News Release, Canada,
nam. 116, 1 de agosto de 2001.
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“El hecho de que se determine que hubo una infraccion de otra
clausula del TLCAN o de otro acuerdo internacional no implica
que se haya infringido la fraccion 1 del articulo 1105”.

En el segundo fallo, relativo a los asuntos sustantivos del ca-
so, el tribunal invoco el texto de la fraccion 1 del articulo 31 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que
con respecto a los requisitos de desempefo estipula: “Un trata-
do debera interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado”. A
continuacion, el tribunal determin6d que aunque el AMC habia
reducido las exportaciones de Pope and Talbot a Estados Uni-
dos, ello no constituia un “requisito” para instalar o de otra for-
ma operar en Canada una empresa de propiedad extranjera, co-
mo lo especifica la fraccion 1 del articulo 1106 del TLCAN.
Con respecto a la expropiacidon y a la queja del demandante de
que la restriccion a sus exportaciones constituia una “medida
equiparable a una expropiacion”, de acuerdo con los términos
de la fraccion 1 del articulo 1110, el tribunal resolvid que
“equiparable a” solo significaba “equivalente”, por lo que era
imposible que algo que es equivalente a algo mas trascienda o
sea mayor que aquello a lo que supuestamente equivale. Por
tanto, el tribunal se atuvo al sentido de expropiacion que ofrece
el derecho internacional, y con base en ello concluyé que el im-
pacto del AMC sobre las actividades empresariales de Pope and
Talbot no era suficiente para caracterizarlo como expropiacion,
de acuerdo con el derecho internacional.

3.8. D. Myers, Inc. vs. Canada

En 1990, Canadé emiti6 las Normas para la Exportacion de De-
sechos de PCB, por las cuales se prohibio la exportacion de PCB a
todos los paises, salvo a Estados Unidos. Las normas permiten ex-
portar el PCB a Estados Unidos previa autorizacion de la Agencia
para la Proteccion del Medio Ambiente (EPA por su nombre en
inglés) de dicho pais, que solo se otorgaba a las instancias ofi-

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CTwR6s

LA EXPERIENCIA DEL CAPITULO DE INVERSIONES 191

ciales de Estados Unidos que operan en Canada. En 1995, la
EPA autorizo a S. D. Myers —empresa estadounidense dedicada
al tratamiento de desechos de PCB, con una planta principal en
Ohio y una subsidiaria en Ontario— para que exportara los dese-
chos de PCB de Canada y les diera tratamiento en Ohio, duran-
te el periodo de noviembre de 1995 a diciembre de 1997. La au-
torizacion que la EPA otorgd a Myers fue revocada por el fallo
de la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de Estados
Unidos, en julio de 1997. Dado que, al término de 1995, las
normas estadounidenses dejarian de prohibir la importacion de
desechos de PCB de Canada, el gobierno canadiense adoptd va-
rias medidas, entre 1995 y 1997, para restringir la exportacion
de tales desechos a Estados Unidos.

Myers alegaba que a raiz de dichas medidas se habian cerra-
do las fronteras canadienses a sus exportaciones durante cator-
ce meses, lo cual era violatorio de los articulos 1102 (trato na-
cional), 1103 (NMF), 1105 (norma minima de trato) y 1110
(expropiacidon). Asimismo, afirmaba que el propodsito de esas
medidas era apoyar a la unica planta canadiense para el trata-
miento de desechos de PCB, ubicada en Swan Hills, Alberta,
planta que, ademas, estaba mas lejos de Ontario y no podia
brindar, por tanto, el servicio que ofrecia la planta de Ohio. El
gobierno de Canada sostenia, por su parte, que las medidas re-
lativas al PCB eran normas ambientales que se habian tomado,
inter alia, de conformidad con la Convencidon de Basilea sobre
el Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos
Peligrosos y de su Tratamiento, del 22 de marzo, la cual podria
requerirle que tratara sus desechos de PCB dentro de Canada.
Sin embargo, de acuerdo con el Acuerdo Transfronterizo entre
Canada y Estados Unidos, el primero esta obligado a permitir la
exportacion de los desechos de PCB.

En el caso Myers se empalmaron de manera compleja una
serie de asuntos y jurisdicciones. En su fallo, el tribunal deter-
miné que Canada habia impuesto las medidas relativas al PCB
con el fin de desarrollar en su pais la capacidad a largo plazo
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para tratar los desechos peligrosos, proposito ostensiblemente
conforme a la Convencion de Basilea. Sin embargo, continu6 el
tribunal, el método usado para ello habia sido aplicar una prohi-
bicion a la exportacion discriminatoria, que no podia justificar-
se por criterios ambientales y cuyo primer efecto era proteger al
competidor canadiense de la competencia extranjera. Por tanto,
el tribunal determin6 de manera unanime que las medidas rela-
tivas al PCB no eran acordes con la obligacion de Canada de
brindar trato nacional, como lo estipula el articulo 1102 del
TLCAN. Con respecto al articulo 1105, la mayoria del tribunal
opinod que la discriminacién por motivos de nacionalidad es in-
dudablemente violatorio del derecho internacional y, por ende,
del articulo 1105. La antes mencionada nota explicativa de la
Comision de Libre Comercio revoco posteriormente esta inter-
pretacion.

Myers aleg6 que, con respecto al articulo 1110, las medidas
relativas al PCB constituian “medidas equiparables a la nacio-
nalizacion o expropiacion de [...] una inversién”. El tribunal
convino en que el término “equiparable a” no daba a la defini-
cion de expropiacion un sentido mas amplio que el de los con-
ceptos de “expropiacion indirecta” o “expropiacion soslayada”,
ya contenidos en el derecho internacional sobre expropiaciones
y aceptados por las partes del TLCAN. Sobre este punto, el fallo
coincidid con el del caso Pope and Talbot, con lo cual al parecer
se niega decididamente la idea de que el articulo 1110 haga que
los gobiernos nacionales tengan frente a los inversionistas ex-
tranjeros mas obligaciones que las que tienen frente a los inver-
sionistas nacionales.

XII. CASOS SIN CONCLUIR DEL CAPITULO 11

Como mencionamos antes, durante los ocho afios de experien-
cia con el capitulo 11 del TLCAN se han presentado 23 casos
ante el mecanismo de resolucion de disputas sobre inversion del
TLCAN (véase el cuadro de arriba). Nueve de ellos fueron con-
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tra Canadd, nueve contra México y cinco contra Estados Uni-
dos. De estos 23, se han decidido ocho por parte de tribunales
arbitrales, cuatro de los cuales se iniciaron en contra del gobier-
no de México, dos contra el gobierno del Canada y dos en con-
tra del gobierno de Estados Unidos. Otro de los nueve casos
contra Canadé fue resuelto por convenio entre el gobierno ca-
nadiense y un inversionista estadounidense

Todos estos casos tocan una variedad de temas complejos y
controvertidos, como la denominada “incautacion reglamenta-
ria” (regulatory taking), es decir, el proceso de demanda que
inicia un inversionista cuando, a su juicio, la accion reglamen-
taria del gobierno es equiparable a una expropiacion o constitu-
y6 un despojo obligado de sus activos en esa jurisdiccion.
Otros casos —como las demandas de los inversionistas estadou-
nidenses contra Canada— se relacionaron con su capacidad para
demandar, dada la inexistencia de evidencias claras de que se
hubieran hecho inversiones directas en Canada. Por su parte, de
los casos de demandas de inversionistas canadienses algunos
han versado sobre fallos de tribunales, mas que sobre medidas
gubernamentales. La totalidad de estos casos presentan altos
grados de complejidad que los tribunales de arbitraje deberan
resolver.

Dada la naturaleza de las demandas, no deberian sorprender-
nos los algidos debates que se han generado en sectores impor-
tantes de los tres paises, en torno a aspectos importantes del
funcionamiento del capitulo o con respecto a la intencion de los
gobiernos de establecer el sistema de resolucion de disputas en-
tre inversionistas y Estados, habiendo incluso quienes afirman
que diversos puntos relevantes de dicho capitulo tendrian que
renegociarse o modificarse.”’

En mi opinidn, sin embargo, es demasiado pronto para extraer
conclusiones definitivas sobre la operacion del capitulo 11, lo
que no significa que no haya asuntos que deban examinarse a la

51 Véase el apéndice 2 de esta capitulo.
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luz de estos ocho afios de experiencia.”® No obstante, ninguno
de estos asuntos ponen en cuestionamiento, en mi opinion a la
premisa central del capitulo 11, a saber: que los particulares
pueden impugnar y exigir una indemnizacion cuando consideren
que un gobierno faltd a sus obligaciones dentro del capitulo.

Un primer elemento que debe tenerse en cuenta en una eva-
luacion del desempefio del mecanismo de resolucion de dispu-
tas del capitulo 11 es el monto y sumas involucradas por recla-
maciones en los casos del capitulo 11.

Algunos criticos han expresado su preocupacion ante las ele-
vadas sumas que representan las indemnizaciones que se solici-
tan en los casos iniciados hasta ahora, que en total ascienden a
mas de tres mil quinientos millones de ddlares.

Sin embargo, no olvidemos, antes que nada, que s6lo en tres
de los cuatro fallos a favor del inversionista demandante se fijo
el importe de la indemnizacion. El tribunal de arbitraje del caso
Metalclad otorgo6 al demandante una indemnizaciéon de 16.7 mi-
llones de dolares, incluidos los intereses, cantidad que equivale a
13% del importe que demandaba Metalclad.> Pero incluso en es-
te caso, un fallo reciente de un tribunal de la Columbia Britanica
revocéd parcialmente la sentencia, con lo que el importe a pagar
por los danos disminuy6 ligeramente. En el caso de CEMSA, el
tribunal concedié al demandante 1.7 millones de pesos mexica-
nos por concepto de dafos e intereses. Esta cantidad constituye
el 17% de la cantidad reclamada por CEMSA. En el tercer caso, el
de Pope y Talbot, el tribunal concedid al demandante la cantidad

52 De hecho, en un dictamen reciente de los tres gobiernos se reconocio esta
necesidad de revisar el capitulo. En su fallo del 31 de julio de 2001, los minis-
tros aclararon y corroboraron su compromiso de aplicar las disposiciones del
capitulo 11 de la manera mas transparente posible, poniendo a disposicion pu-
blica todos los documentos presentados en relacion con los casos, y sujetos tan
solo a los requisitos normales de confidencialidad empresarial. También afir-
maron que las estipulaciones del articulo 1105 se limitan a aquellas que pres-
cribe el derecho consuetudinario internacional. El fallo tiene un caracter obli-
gatorio para los futuros arbitrajes.

53 Vease el caso Metalclad.
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de medio millén de dolares, la cual constituye el mero 0.5% del
la cantidad reclamada original. En el cuarto caso el de S. D.
Myers. aun no se determina el monto de la indemnizacion, y el
gobierno canadiense ha promovido ante los tribunales de su
pais la anulacion del fallo.*

Uno de los 23 casos se resolvid durante el proceso, pero sin
intervencion del panel de arbitraje. Se trata del caso de Ethyl
Corporation, en el que Canada aceptd pagar a la empresa alrede-
dor de trece millones de dolares como indemnizacion y derogar
la prohibiciéon del comercio del MMT entre las provincias, ade-
mas de ofrecer una disculpa ptblica.” El importe asi pactado re-
presentd 6.4% de la suma que Ethyl demandaba originalmente.
Por otra parte, dos de los 23 casos se resolvieron por retiro de la
demanda del inversionista, uno de los cuales se dio como conse-
cuencia del fallo de Pope and Talbot. Otro de los 23 casos ha es-
tado inactivo durante mucho tiempo (Sunbelt Water vs. Canada),
y no es claro que pueda considerarse como una demanda someti-
da ante el panel de arbitraje.

Ocho casos estan pendientes de resolucion, entre los cuales
se encuentran tres contra Estados Unidos, el pais que mas de-
mandas ha iniciado en todo el mundo a favor de sus inversio-
nistas y donde residen los inversionistas que mas demandas han
presentado ante el mecanismo de resolucion de disputas entre
inversionistas y Estados.

Es cierto que el total de las sumas demandadas en estos casos
asciende a mas de tres mil quinientos millones de ddlares, pero
incluso si la mitad de los casos se resolvieran a favor de los de-
mandantes y las sumas otorgadas representaran mas o menos
20% de las indemnizaciones demandadas, estariamos hablando
de alrededor de 700 millones de dolares. Esta cantidad no equi-
vale siquiera a 0.5% del monto total estimado de inversion ex-
tranjera que ha llegado a México desde la entrada en vigor del
TLCAN. El gobierno mexicano estima que en marzo de 2000

54 Idem.
55 Idem.
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los inversionistas estadounidenses y canadienses tenian partici-
paciones en cuando menos 12,557 empresas en México. De entre
todas esas empresas, siete inversionistas fueron los que entabla-
ron demandas contra México ante un tribunal de arbitraje del
TLCAN en materia de inversion.

XIII. TEMAS DE PREOCUPACION QUE HAN SURGIDO
A RAIZ DE LAS DEMANDAS ENTABLADAS
AL AMPARO DEL CAPITULO 11

1. El capitulo 11 coarta la capacidad del gobierno para adoptar
politicas de proteccion al medio ambiente, lo cual
es contrario a las disposiciones ambientales del TLCAN

Los grupos ambientalistas de los tres paises miembros del
TLCAN han argumentado que varios casos del capitulo 11 —en
concreto, los casos MMT, Metalclad, Myers, Waste and Manage-
ment, Azinian, y Sun Belt— demuestran claramente la forma en
que los inversionistas extranjeros pueden hacer a un lado las “re-
gulaciones ambientales” mediante el mecanismo de resolucion de
disputas de dicho capitulo. Asimismo, han expresado su preocupa-
cion de que las corporaciones multinacionales vean al capitulo 11
como un vehiculo para “acabar con una legislacion que no pudie-
ron detener por medio de las vias tradicionales”.® Con todo respe-
to, disentimos de esa opinion. La mayoria de los casos que se han
sometido ante los tribunales del capitulo 11 no han concernido a
temas ambientales, sino de manera indirecta, tratindose mas bien
de asuntos relacionados con la discriminacion, para cuya solucion
fueron elaborados los acuerdos sobre comercio e inversion.

56 Véase Hart, Michael, “The future an the Table: the Continuing Negotia-
ting Agenda under the Canada-United States Free Trade Agreement”, en G.
Dearden, Richard et al. (eds.), Living with Free Trade: Canada, the Free Trade
Agreement and the GATT, 1989, p. 19. De hecho, en noviembre de 1998, el
Sierra Club, el Consejo de Canadienses, Greenpeace Canada y el Congreso del
Trabajo Canadiense pidieron a los gobiernos del TLCAN que suspendieran el
caso S. D. Myers hasta que “se elabore un proceso adecuado” que permita ma-
nejar los casos del capitulo 11 relacionados con el medio ambiente. /dem.
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El caso que se refiere mas directamente a la regulacion am-
biental es el de Methanex vs. Estados Unidos, pero éste ain no
ha concluido.’” En cuanto a los otros casos que tocan indirecta-
mente el tema del medio ambiente, tales como el S. D. Mayer
vs. Canada, Metalclad vs. México, y Azinian vs. México, las
cuestiones sometidas ante los tribunales se referian a la aplica-
cion discriminatoria de las medidas gubernamentales, y no a la
capacidad o deseabilidad de una accion del gobierno en el am-
bito de la normatividad ambiental. Para regular en materia de
proteccion del medio ambiente los gobiernos cuentan con una
gran variedad de instrumentos politicos disenados para tal pro-
posito. El capitulo 11 del TLCAN no contraviene ni entorpece
dichas politicas; s6lo exige que no se les aplique de manera dis-
criminatoria contra los inversionistas extranjeros.

2. Caracter secreto

Por otra parte, varios grupos han criticado el procedimiento
de resolucion de disputas en materia de inversion del TLCAN
en virtud del modo secreto y poco transparente con el que, en
su opinion, se han manejado hasta ahora los casos.’® Esta critica

57 Methanex entablé una demanda al amparo del capitulo 11 a raiz de que
California prohibiéo el MTBE, un derivado del metanol, lo cual, segun la em-
presa, afectaba su capacidad para producir metanol en California y, por ende,
devaluaba las inversiones que ahi tenia.

58 En un articulo publicado en el New York Times a principios de 2001, se
calificaba al sistema de arbitraje en materia de inversion de la siguiente mane-
ra: “Sus reuniones son secretas. Sus miembros casi siempre son desconocidos.
Los fallos que emiten no siempre son dados a conocer por completo. Empero,
la forma en que un pequeilo grupo de tribunales internacionales maneja las
disputas entre los inversionistas y los gobiernos extranjeros ha hecho que se re-
voquen las leyes nacionales, que se cuestionen los sistemas judiciales y que se
impugnen las normas ambientales. Y todo ello se hace alegando que se prote-
gen los derechos de los inversionistas extranjeros, segin los términos del Trata-
do de Libre Comercio de América del Norte”. Véase DePalma, Anthony,
“NAFTA’s Powerful Little Secret. Obscure Tribunals Settle Disputes, but Go
Too Far, Critics Say”, The New York Times, Money and Business/Financial
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significa que los paneles de arbitraje del TLCAN pueden deci-
dir a puerta cerrada, sin la participacion, escrutinio o criticas de
la opinién publica. Sin embargo, en ninguna parte del disefio
institucional del sistema de arbitraje en materia de inversion del
TLCAN esta previsto que asi sea. A dos paneles les ha tocado
ya examinar el tema de la confidencialidad. El panel del caso
Metlaclad determin6 que no habia nada ni en el TLCAN ni en
las Reglas de CIADI que impidiera a las partes en disputa litigar
de manera ptiblica el caso o proveer informacion, de acuerdo con
la legislacion correspondiente. Como lo senald el tribunal, la
Unica restriccion atafiia a la publicacion de las minutas de los
procesos del tribunal. Este requisito minimo y razonable preten-
de brindar un clima apropiado para la conduccion del arbitraje.

Por otra parte, es importante reconocer que las criticas relati-
vas a la falta de transparencia efectivamente produjeron una
reaccion de parte de los gobiernos miembros del TLCAN, los
cuales, como mencionamos antes, decidieron emitir una nota
explicativa, en la que se abordaba directamente esa cuestion.
De acuerdo con la nota firmada por los tres ministros, no existe
disposicion alguna en el TLCAN que impida a los signatarios
poner a disposicion del publico los documentos relacionados
con las disputas presentadas ante el capitulo 11, y que cada uno
de los paises convenga en ello. No obstante, también autoriza
que toda informacion empresarial privilegiada o confidencial se
retire de los documentos que hayan de hacerse publicos.

3. Las empresas y los paneles interpretan de manera
muy amplia las disposiciones del Capitulo 11 con el fin
de otorgar a los inversionistas una norma de trato
que los gobiernos nunca pretendieron brindarles

Podria argumentarse que la intenciéon del mecanismo de re-
solucion de disputas del capitulo 11 es proteger a los particula-

Desk, seccion 3, col. 1, p. 1, 11 de marzo de 2001, ultima edicion (se encuentra
también en Lexis Nexis, Newsgroup File, Most Recent Two Years).
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res de los paises del TLCAN de una accion arbitraria y discri-
minatoria por parte de un gobierno miembro. Sin embargo,
como lo reconocen Kirton, Rugman y Soloway, y como lo han
mostrado los casos del capitulo 11, “las empresas o individuos
originarios de un pais miembro del TLCAN que invierten en
otro pais miembro del TLCAN pueden presentar una demanda
contra el gobierno del pais anfitrion si consideran que se han
violado sus derechos, de acuerdo con las disposiciones especifi-
cas del capitulo 11 del TLCAN”. A diferencia del capitulo 20,
sefnalan los especialistas, el capitulo 11 no ofrece una relacion
clara de causales por las que pueda iniciarse una accion.

La consecuencia de que no exista tal relaciéon puede obser-
varse en el hecho de que mas de la mitad de las demandas he-
chas por los inversionistas, segiin los términos del capitulo 11,
han apelado al articulo 1110, relativo a la expropiacion, argu-
mentando que el gobierno de un pais miembro del TLCAN co-
metid actos “equiparables a una expropiacion”. Ahora bien, el
hecho de que, segtin algunos autores, el capitulo 11 no ofrezca
una definicion explicita de cuales son los actos “equiparables
a una expropiacion” plantea un verdadero dilema, dado que
con ello se deja un margen de accion muy amplio a los inver-
sionistas del TLCAN que quieren impugnar las normas o poli-
ticas del gobierno anfitrion que consideran violatorias de sus
derechos, segun lo establecido en el Tratado.””

Ademas, en varios de los casos que se han conducido bajo el
capitulo 11, los propios gobiernos del TLCAN se quejaron de
que las empresas estaban interpretando en forma muy abierta
las disposiciones a fin de otorgar a los inversionistas una norma
minima de trato que ellos nunca pretendieron brindarles. Por
ejemplo, en el caso Methanex, Estados Unidos alegd que no era
correcto que la empresa canadiense lo hubiera acusado de vio-
lar los acuerdos de la Organizacion Mundial de Comercio sobre

59 Véanse Graham y Wilkie, op. cit., nota 4, Hufbauer, Gary et al. (eds.),
NAFTA and the Environment: Seven Years Later, Washington, Institute for
International Economics, 2000.
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barreras técnicas al comercio y medidas sanitarias y fitosanita-
rias como justificacion para llevar el caso ante el panel del ca-
pitulo 11. Methanex, como ya mencionamos antes, entabl6 una
demanda al amparo del capitulo 11 a raiz de que California
prohibié el MTBE, un derivado del metanol, lo cual, segun la
empresa, afectaba su capacidad para producir metanol en Cali-
fornia y, por ende, devaluaba las inversiones que ahi tenia. De
igual forma, como ya mencionamos, Metalclad obtuvo un fallo
favorable del panel con base en la supuesta infraccion por parte
de México de las disposiciones sobre transparencia que se ha-
llan en diversas partes del TLCAN, alegato que oblig6 al go-
bierno mexicano a tratar de anular la indemnizacion decretada
por el tribunal de arbitraje.

Por todo lo anterior, los gobiernos se vieron en la necesidad
de dar respuesta a estos asuntos en un documento de julio de
2001, intitulado “Clarificaciones de la Comisiéon de Libre Co-
mercio en Relacion con el capitulo 11 del TLCAN”.®” Este do-
cumento examina una de las disposiciones basicas del capitulo
11, a saber: la fraccion 1 del articulo 1105, que prescribe el ni-
vel de trato “justo y equitativo” y “las protecciones y seguridad
plenas” que deben dispensarse a las inversiones de inversionis-
tas del TLCAN.

De acuerdo con las clarificaciones emitidas por los tres mi-
nistros de Comercio, la fraccion 1 del articulo 1105 “no exige
un nivel de trato adicional o superior al nivel minimo de trato a
extranjeros que estipula el derecho ‘consuetudinario’ interna-
cional”.®" A ello también se refiere la declaracién que establece:
“El hecho de que se determine que hubo una infraccion de otra
clausula del TLCAN o de otro acuerdo internacional no implica
que se haya infringido la fraccion 1 del articulo 1105”. El pro-
posito de los tres ministros de Comercio es que, mediante la

60 Véase Comunicado de Prensa, Department of Foreign Affairs, Canada,
Pettigrew Welcomes NAFTA's Commission’s Initiatives to Clarify Chapter 11
Provisions (August, 1, 2001) (http://webapps.dfait-maci.gc.ca/minpub/Publica-
tion.asp).

61 Idem.
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adicion del término “consuetudinario”, no incluido en la frac-
cion 1 del articulo 1105, y la declaracion antes citada, el nivel
de trato se refiera tan s6lo a normas claramente especificadas y
se excluyan las obligaciones incluidas en otros acuerdos.
Canada pretendia, también, una clarificacion en la que se de-
limitara con mas precision lo que un panel del capitulo 11 pue-
de considerar “expropiacion”. Por ejemplo, tanto Canadd como
varios grupos ambientalistas querian que se afadiera al texto lo
necesario a fin de que el gobierno tuviera libertad de instituir
nuevas reglas sobre calidad ambiental sin el temor de recibir
represalias por parte de un inversionista extranjero amparado ba-
jo el capitulo 11. No obstante, las clarificaciones de los tres mi-
nistros de Comercio solamente sefialan que los gobiernos han
“instruido a un grupo de expertos para que contintie examinando
la implementacion y funcionamiento del Capitulo 11, y para que
formule recomendaciones cuando lo juzgue apropiado”.**
(Como podemos entender la aparente falta de respuesta por
parte de los gobiernos de México y Estados Unidos a esta preo-
cupacion de Canada? En mi opinidn, existen dos razones basi-
cas que explican la actitud de dichos gobiernos. En primer lu-
gar, es posible que ambos consideraran que la preocupacion
canadiense con respecto a la presunta falta de definicion en el
capitulo 11 de lo que constituye un acto “equiparable a una ex-
propiacion” es un tanto exajerada y se deriva del fallo del panel
en el caso Ethyl, en el cual el gobierno canadiense se vio en una
posicion muy incomoda que no pudo defender.”® En segundo

62 Idem.

63 En el caso Ethyl, el gobierno de Canada se vio involucrado al aprobar
una legislacién que prohibia el comercio interprovincial e internacional del
MMT, con el argumento de que representaba un peligro para la salud. No es
claro el motivo que llevd al gobierno federal canadiense a proseguir con la
aprobacion de la iniciativa, cuando sus propios funcionarios le advirtieron que
dicha ley contravenia el Acuerdo Interno sobre Comercio (AIC) de 1994 (negocia-
do para facilitar el comercio interprovincial de productos, que durante afios fue
causa de polémicas dentro de Canadd), asi como las disposiciones del TLCAN
sobre trato nacional. La determinacion de las normas sobre combustibles es una
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lugar, también es probable que ambos gobiernos consideraran
que los propios paneles han empezado a estudiar apropiada-

mente la aparente falta de definicion en el capitulo 11 de lo que

. . ..y, 4
constituye un acto “equiparable a una expropiacion”.®

XIV. DESEMPENO DEL MECANISMO INVERSIONISTA-ESTADO
ANFITRION EN EL TLCAN

El mecanismo de arbitraje en materia de inversiéon del TLCAN
no es un instrumento que sirva para proteger la totalidad del ré-
gimen de inversion del Tratado. Su propoésito es mas modesto,
aunque no menos importante, a saber: resolver las disputas que
surgen cuando un inversionista considera que el gobierno no
otorgd a su inversion el trato que correspondia de acuerdo con
las obligaciones estipuladas en la seccion A del capitulo 11 del
TLCAN, y que, como consecuencia de ello, sufrié pérdidas o da-

responsabilidad provincial, a menos que pueda interpretarse que el asunto com-
pete al ambito federal por tratarse de la proteccion de la salud o el medio am-
biente. Ottawa no pudo demostrar patentemente que el MMT constituyera una
amenaza para lo uno o lo otro. Pero si el caso contra Ethyl Co. fue endeble des-
de el principio, la postura de Ottawa se debilitd aun mas por el fallo negativo
del panel que se integro en Canada, de acuerdo con los términos del AIC. El
gobierno federal negocid, entonces, un acuerdo con Ethyl por el cual la empre-
sa suspenderia su demanda amparada en el capitulo 11 a cambio de que se le
pagara una indemnizacion (trece millones de ddlares estadounidenses). Segiin
los criticos, este proceso tuvo como resultado el socavar las facultades de Ca-
nada para proteger la salud publica y el medio ambiente.

64 Recordemos que en el caso Azinian, que surgié a partir de la demanda de
una empresa estadounidense de que un fallo regulatorio de México habia sido
un acto equiparable a una expropiacion, el panel rechazd el caso por ser frivolo
y perjudicar al gobierno mexicano, al cual habria otorgado el pago de una in-
demnizacion de no haber sido por lo novedoso del proceso. Més importante
aun, el panel sent6 un precedente muy importante para futuros casos al referir-
se a las incautaciones reglamentarias (regulatory takings) y medidas equivalen-
tes a una expropiacion, con lo que establecia que cuando un gobierno, en el
ejercicio de su legitima autoridad normativa, causara dafios a un particular, ello
no tendria que dar lugar a un litigio en los términos del capitulo 11. Es proba-
ble que algunos de los casos restantes contribuyan a esclarecer ain mas este as-
pecto fundamental.
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fios. ;(Ha sido efectivo el mecanismo para resolver este tipo de
disputas? Y, mas aan, ;jha sido efectivo para resolver los con-
flictos originados por dichas disputas?

En términos generales, las evidencias que se desprenden de
nuestro analisis sefialan que es un mecanismo eficiente y, por
tanto, efectivo para resolver las disputas en materia de inver-
sion. La experiencia hasta ahora muestra que los arbitrajes se
han iniciado, se han constituido los tribunales y se han comen-
zado los procedimientos, sin que las partes en disputa hayan
pretendido retrasar las cosas o se hayan rehusado al arbitraje.
Las partes han contado con amplias oportunidades para someter
sus objeciones, impugnaciones, propuestas y quejas. A la fecha,
lo usual ha sido que los tribunales concedan cuatro rondas de
alegatos por escrito, sobre temas sustantivos, ademas de permi-
tir todas las impugnaciones jurisdiccionales y otros tipos de re-
clamaciones y propuestas. A diferencia de los otros mecanis-
mos para la resolucidén de disputas que incluye el TLCAN, el
arbitraje en materia de inversion del capitulo 11 utiliza normas
de procedimiento que existen y se aplican fuera del Tratado, y
que comprenden oOrganos administrativos independientes —el
caso del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversion (ICSID, por su nombre en inglés), y las Reglas
de Facilidades Adicionales del ICSID—, o establecen formas pa-
ra resolver los impasses durante la administracion de un arbitra-
je que no depende Unicamente de la buena voluntad de las par-
tes en disputa. Esto contribuye a la conduccion agil y eficiente
de los procedimientos.

Hasta ahora no se ha informado que alguna de las partes se
haya negado o demorado en efectuar el pago de la indemniza-
cion ordenado por un fallo. De hecho, tenemos el caso del go-
bierno de México, el cual pagd ya la indemnizacion a Metal-
clad. De esto se desprenden varias consecuencias. El tribunal
arbitral en materia de inversion del TLCAN no esta disefiado
para modificar directamente la politica 0 medida que suscita el
conflicto. Facilita el cardcter ejecutorio y el cumplimiento de
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una resolucion, dado que para un Estado suele ser mas facil pa-
gar la indemnizacion que modificar o enmendar una ley o poli-
tica. Es, o deberia ser, una via de recurso extraordinaria, y no
un procedimiento al que deba acudirse en el caso de problemas
o medidas menores que seria mas efectivo impugnar por las
vias de recurso nacional a fin de garantizar la continuidad de la
inversion.®

De hecho, este mecanismo deriva del derecho consuetudina-
rio sobre demandas, de acuerdo con el derecho internacional, y
en ¢l se requiere que se agoten las vias de recurso locales antes
de presentar una demanda ante un tribunal internacional. Aun-
que, segun los términos del TLCAN, el inversionista, como re-
gla general, no tiene que agotar las vias locales como condicion
procesal para poder presentar una demanda, algunas de las dis-
posiciones sustantivas presentan ciertos vacios que ningun tri-
bunal ha resuelto hasta la fecha.®

Mas importante aun, para propdsitos de efectividad, se esta-
blece que la resolucion de disputas por el tribunal arbitral rela-
tivo a inversiones del TLCAN es res judicata. Por tanto, el in-
versionista no puede impugnar las mismas medidas a través de
otro procedimiento judicial o cuasi judicial. En este nivel, la es-
tipulacion del monto adjudicado para resolver la disputa tam-
bién resuelve el conflicto, pues, al someter su demanda ante el
mecanismo arbitraje, el inversionista acepta que con el pago de
una indemnizacion adecuada quedaria resuelta su demanda.

Ahora bien, algo que resulta muy interesante, y que hemos
descubierto a partir de nuestros estudios empiricos, es que el me-

65 También es extraordinario en el sentido de que no es una via de recurso
nacional, sino un procedimiento de legislacion internacional. El punto en cues-
tion no es si la medida fue legal o legitima de acuerdo con las leyes del pais de
origen de la parte, sino determinar si fue contraria a las obligaciones contraidas
segun los términos del TLCAN.

66 Por ejemplo, una de las cuestiones planteadas ante el tribunal del caso
Loewen consiste en determinar si para poder alegar que se viold el articulo
1105 por denegacion de justicia es preciso que el demandante o su inversion
hayan agotado todas las vias de recurso locales.
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canismo también tiene un efecto preventivo o disuasorio indirec-
to, y resuelve los conflictos antes de que éstos lleguen a la etapa
final del proceso de tribunales arbitrales. Mencionamos antes que
al menos en uno de los casos el conflicto se solucioné antes de
que concluyera el proceso del arbitraje relativo a inversiones del
TLCAN.

En el caso Ethyl, Canada prefirié pagar para concluir la
disputa y revocar la medida, antes que arriesgarse a perder ante
el tribunal de arbitraje del TLCAN. Asimismo, una evidencia
del efecto disuasorio del mecanismo es el hecho de que los go-
biernos locales y federales de las partes consideren como un
factor muy importante para su toma de decisiones el peligro de
que, al adoptar medidas que involucran a inversionistas de los
paises miembros del Tratado o a sus inversiones, se viole algu-
na disposicién del TLCAN en materia de inversion y el afecta-
do apele al mecanismo de arbitraje del mismo.

Con base en las evidencias recabadas durante algunas entre-
vistas sabemos que, en lo que respecta a sus decisiones relati-
vas a inversionistas extranjeros, el gobierno mexicano, tanto en
el ambito federal como local, efectivamente considera la posi-
bilidad de incurrir en una violacidon de las disposiciones del
Tratado en materia de inversion que conduzca al arbitraje. To-
das estas evidencias sugieren que el mecanismo de arbitraje re-
lativo a inversiones del TLCAN ejerce un efecto disuasivo o
preventivo indirecto en la resolucién de conflictos que han da-
do o podrian dar lugar a disputas.

En suma, el mecanismo de arbitraje en materia de inversion
del TLCAN es un instrumento eficaz para resolver las disputas
sobre inversiones, porque su disefio institucional impide que
haya un desequilibrio de poderes, al ofrecer a los inversionistas
privados una via de recurso directa y basada en reglas, y porque
el arbitraje entre las partes publica y privada toma elementos de
distintas tradiciones legales y brinda referencias y reglas proce-
sales que rebasan el interés ultimo de las partes en disputa.
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Como hemos mostrado, los tribunales arbitrales sobre inversion
del TLCAN no son sumarios, sino que su duracion es razonable, y
se conducen de manera agil, sin que ninguna de las partes en
disputa retrase el proceso innecesariamente. La flexibilidad de las
reglas respecto a la forma de conducir el arbitraje hace posible
responder a las distintas necesidades de idioma y de otros tipos,
y permiten que las partes en disputa presenten claramente sus
casos y sean escuchadas. Asimismo, las partes pueden hacer
que estas reglas contribuyan al mejoramiento del mecanismo.

El mecanismo no estd legalmente cerrado a la publicidad, la
difusion publica o el escrutinio, aunque si ofrece los niveles mi-
nimos de confidencialidad que son necesarios para la adecuada
conduccién de cualquier proceso legal. Las partes en disputa
estan autorizadas para publicar o comentar informacién muy ra-
pidamente, o bien para darla a conocer a su publico o a sus au-
toridades. En este sentido, cada parte es responsable de la pu-
blicidad que propicia, y la opinién publica de cada pais es
responsable de exigir informacion a sus autoridades. No
obstante, al contrario a lo que muchos detractores insinuan, el di-
seflo institucional del mecanismo de arbitraje en materia de in-
version del TLCAN no contiene entre sus rasgos el de la protec-
cion del caracter secreto de cierta informacion.

Por ultimo, aunque ha habido algunos fallos en los que los
tribunales arbitrales interpretaron en forma muy amplia las re-
glas del TLCAN, también ha habido otros casos en los que los
tribunales castigaron a los inversionistas quejosos por presentar
una demanda, o denegaron la querella porque el inversionista
no cumplié con los requisitos del acuerdo para arbitrar. Segin
el derecho internacional, dichos fallos son inicamente persuasi-
vos, v solo tendran potestad en la medida en que puedan con-
vencer a otros tribunales de que estan sustentados de manera
firme y correcta en la ley aplicable, en los hechos, y en la con-
sideracion de todas las circunstancias del caso. Dado que otros
fallos habran de venir, los arbitros deben tomar muy seriamente
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en cuenta los limites institucionales del mecanismo de arbitraje
sobre inversion del TLCAN, asi como del derecho internacio-
nal en materia de inversion extranjera.

En otras palabras, el andlisis y debate de dichos fallos apenas
ha empezado, y, con ello, el didlogo, gracias al cual también el
derecho vive, evoluciona y se desarrolla. No obstante, como se
sefial6 al principio de este trabajo, a la fecha sélo tres casos de
arbitraje han concluido cabalmente y estan cerrados, por lo que
aun es muy pronto para evaluar si la tendencia es en el sentido de
que las disposiciones sobre inversion estén siendo interpretadas
de manera excesivamente abierta, de tal suerte que se interfiere
con el ejercicio legitimo de la autoridad gubernamental; que se
estén interpretando de manera demasiado rigida, con lo que los
inversionistas de los paises miembros del TLCAN quedan a
merced de gobiernos arbitrarios; o bien, estan siendo aplicadas
en forma equilibrada, a fin de ofrecer una via de recurso a los
inversionistas frente a un ejercicio gubernamental del poder
irrazonable, discriminatorio e injusto, a la vez que se protege a
los gobiernos de aquellos demandantes que lo inico que buscan
es recuperar lo que perdieron como resultado de los riesgos
normales en cualquier negocio. Esto incluye las pérdidas resul-
tantes de las decisiones legitimas y de buena fe que han tomado
los tres gobiernos de una Norteamérica con sociedades suma-
mente complejas y con regimenes democraticos.

XV. LECCIONES PARA EL ALCA

De todo lo anterior podemos concluir que el mecanismo in-
versionista-Estado anfitrion resulta un precedente util y podria
servir de modelo para los negociadores del ALCA. Sin embar-
go, la experiencia del funcionamiento del capitulo 11 nos ofre-
ce la posibilidad de considerar eventuales reformas al mismo
con el fin de que pudiera ser un sistema mas efectivo aun en el
ALCA. A continuacion se ofrecen algunas posibles.
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XVI. RECOMENDACIONES

1. Transparencia

No existe una razén de peso por la cual el mecanismo de re-
solucion de disputas entre inversionistas y Estados no pueda es-
tar abierto al escrutinio publico y a la rendicion de cuentas, en
particular, dado que puede darse el caso de que se presenten a
litigio ante un tribunal arbitral asuntos de interés publico. En su
origen, el capitulo 11 se basé en procedimientos de arbitraje so-
bre asuntos privados, en los cuales era conveniente observar la
confidencialidad a fin de facilitar la conciliacion que llevara a
la resolucion de la disputa. Sin embargo, dada la facultad del
capitulo 11 para abarcar asuntos que son del interés de la pobla-
cion general, aquellas razones deberian ser reconsideradas.
Tendrian, entonces, que tomarse medidas para abrir el proceso
en mayor grado de lo que propuso la Comision del TLCAN en
julio pasado.

Algunos de los asuntos que habrian de tratarse serian: como
y en qué medida deben darse a conocer los documentos a la
opinidén publica; quién estd facultado para asistir a los juicios;
quién esta facultado para intervenir ante un tribunal arbitral,
etcétera. Una manera en que podrian resolverse algunos de es-
tos asuntos seria que las partes negociaran los procedimientos
que habran de emplearse para los casos relativos al capitulo
11, siguiendo el modelo de los procedimientos del ICSID y
del UNCITRAL, pero adaptados a los requerimientos especifi-
cos del capitulo 11. El hecho de que se sigan tres procedi-
mientos de arbitraje distintos —el del ICSID, el “Mecanismo
Complementario” del ICSID, y el del UNCITRAL— hace atin
mas confuso para la opinion publica el funcionamiento del ca-
pitulo 11.
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2. Alcance del mecanismo de resolucion de disputas
inversionista-Estado, del capitulo 11

En el texto de este capitulo no esta claramente determinado
cudl es su alcance, lo que hace que tanto los litigantes como los
tribunales arbitrales pueden interpretarlo de manera muy am-
plia, quizd con mas creatividad de la que fue originalmente
pensada. Esto no es en si mismo negativo, pero puede ser con-
trario a lo que las partes pretendian. De igual forma, algunos
conceptos del capitulo 11 —e. g., en el articulo 1105, el “nivel
minimo de trato”— son muy vagos, por lo que litigantes y tribu-
nales arbitrales cuentan con un margen de accion muy amplio
para interpretarlos.®’

Las decisiones de los casos conforme vayan conformando
precedentes convincentes tarde o temprano llenardn este va-
cio, pero tal vez lo hagan de una manera que rebase la inten-
cion original de las partes. Uno de los peligros del proceso ju-
dicial moderno es la tentacion que pueden tener los tribunales
arbitrales de legislar, en lugar de sentenciar, sobre todo en
aquellas areas en las que la legislacion sustantiva es vaga y su-
jeta a interpretaciones. La mayoria de las criticas al capitulo
11 provienen, por supuesto, de quienes estdn mas ansiosos de
hacer uso de esta tendencia en otros campos, tales como los
acuerdos internacionales sobre medio ambiente y derechos hu-
manos. Ademas, como lo ha sefialado Tony Van Duzer, no es
inusual que las partes —o los gobiernos— redacten en los
acuerdos o leyes principios muy amplios y dejen que sean las

67 El profesor sir Robert Jennings, antiguo presidente de la Corte Internacio-
nal de Justicia de La Haya, envid una fuerte misiva al tribunal arbitral del caso
Methanex, en la que expresaba su decidida objecion a la decision de la Comi-
sion del TLCAN que presenta la interpretacion que hizo dicho tribunal arbitral
del articulo 1105. En opinion de sir Jennings, la decision, mas que interpretar la
letra del articulo 1105, lo que hace es tergiversarla. Su misiva, por decir lo me-
nos, destaca la necesidad de esclarecer algunos de los conceptos basicos del ca-
pitulo 11. Véase la declaracion de sir Jennins en www.cyberus.ca/~tweiler/naf-
taclaims.html.
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sentencias especificas a cada caso las que vayan resolviendo
los detalles del alcance que se pretende dar a la ley o acuerdo.

Sin embargo, las paises que negocian el ALCA harian bien
en aprovechar la experiencia del TLCAN como base para esta-
blecer de manera mas razonada el alcance y propdsito del me-
canismo de arbitraje inversionista-Estado. La facultad de in-
terpretar las disposiciones del capitulo XI se utiliz6 en el caso
del articulo 1105 para clarificar su alcance, y dicho ejercicio
podria nuevamente utilizarse para clarificar el alcance del tér-
mino “medidas equivalentes a una expropiacion” del articulo
1110.

3. Penas contra demandas frivolas

Algunos criticos han expresado su temor de que algunas em-
presas poderosas puedan valerse de los procedimientos del ca-
pitulo 11 para frenar medidas normativas legitimas. Aunque,
como mencionamos antes, existen pocas evidencias que susten-
ten este temor, podria contemplarse un remedio para ello. En
algunos casos se ha visto ya que es posible obligar al pago de
cierto monto al gobierno ofendido en caso de una demanda ma-
liciosa o frivola. Los tribunales arbitrales deben ser exhortados
a utilizar esta disposicion siempre que sea necesario.

4. Empleo de contribuciones amicus

Los tribunales arbitrales ya han expresado su voluntad de
aceptar contribuciones amicus, pero la regla tendria que ser si-
milar a la adoptada por el Organo de Apelaciéon de la OMC:
las terceras partes pueden presentar libremente sus contribu-
ciones al tribunal arbitral, pero éste no estd de ninguna manera
obligado a considerar alguna o la totalidad de ellas. Esto solo
funcionaria si el sistema se abriera mas, de tal suerte que las
terceras partes pudieran estar mejor informadas de los hechos
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y asuntos en litigio. Por otra parte, esto afiade costos y com-
plicaciones para los litigantes, pues se ven en la necesidad de
preparar y responder a las contribuciones amicus, aun sin saber
si seran consideradas. Es un costo que deben estar dispuestos a

pagar.
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