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CAPITULO TERCERO

EL CAPITULO 11 DEL TLCAN:
MECANISMO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS
INVERSIONISTA-ESTADO ANFITRION

1. INTRODUCCION

En las negociaciones del TLCAN los tres paises se propusieron asegu-
rar un mercado regional unificado en el que fluyeran sin restricciones
las inversiones directas y de portafolio provenientes de la region de
América del Norte. Con el objetivo de establecer un clima de certeza y
seguridad para las inversiones se incluyd en el TLCAN un capitulo es-
pecial, el nimero 11, en el que se establecen los derechos y proteccio-
nes que los tres Estados se comprometen a conceder a las inversiones e
inversionistas a futuro. Con el fin de asegurar el cumplimiento de dichos
compromisos, también se incluye un mecanismo especial de resolucion
de disputas, el cual denominaremos inversionista-Estado anfitrion. El
mecanismo resultante resulté similar al del capitulo 19 en cuanto a que
son los particulares, en este caso los inversionistas, quienes pueden ac-
cionar directamente el mecanismo, y no los gobiernos de los Estados.
Igualmente, el mecanismo del capitulo 11 fue disefiado con base en un
modelo orientado por reglas, pero también en forma muy novedosa y
peculiar.

En la primera seccion de este capitulo se examinan las principales dis-
posiciones sustantivas del capitulo 11, destacandose el caracter innova-
dor de ellas en comparacion con otros acuerdos internacionales de inver-
sion. En esta seccion también se analiza el disefo institucional del
mecanismo de resolucion de disputas y sus peculiaridades. En la segunda
seccion se destaca el significado politico-institucional que el capitulo 11
tuvo para los tres paises, en especial para México y Canada. En particu-
lar, se sefiala como mientras que para el primero significé un cambio radi-
cal en su politica tradicional hacia la inversion extranjera directa (IED),
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82 RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST-TLCAN

para Canada significd un cambio evolutivo, més que revolucionario. La
tercera parte hace un resumen y breve descripcion de los casos que se han
presentado ante el mecanismo inversionista-Estado anfitrion, analizan-
dose a detalle los casos que han sido decididos por tribunales arbitrales
hasta la fecha. La cuarta parte evalua las principales criticas que se han
enderezado en contra de algunas de las decisiones que han emitido los tri-
bunales arbitrales y respecto de algunas de las pretensiones que se han
planteado en otros de los casos pendientes. En particular, se discute la te-
sis que han planteado algunos detractores del mecanismo de que el meca-
nismo inversionista-Estado anfitrion vulnera la soberania de los Estados
para promulgar politicas publicas que regulen el medio ambiente o la sa-
lud publica. En el apartado final se llega a algunas conclusiones acerca
del valor que ha tenido el mecanismo inversionista-Estado anfitrion para
resolver eficazmente los conflictos que se le han planteado y mejorar la
gestion de las relaciones de inversion entre los socios del TLCAN.

II. PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL CAPITULO 11

La seccién A del capitulo 11 del TLCAN dispone el tipo de tratamien-
to que los paises miembros del TLCAN han acordado dar a los inversio-
nistas 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 disposiciones que definen el ti-
po de tratamiento que da el TLCAN a los inversionistas y a la inversion
extranjera. En el segundo grupo se encuentran las disposiciones que se re-
fieren a la expropiacion de una inversion extranjera dentro del TLCAN.
El tercer grupo consiste en las prohibiciones a los gobiernos de coartar la
libertad de los inversionistas y de sus inversiones. En el cuarto grupo se
encuentran todas las otras disposiciones que forman parte del régimen le-
gal de inversion del TLCAN. Adicionalmente, el capitulo 11 establece un
sistema de resolucion de controversias para dirimir los conflictos que sur-
jan entre los inversionistas de cualquiera de los tres paises y los Estados
anfitriones.
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1. 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, a los in-
versionistas e inversiones de las partes sera: “no menos favora-
ble que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra
disposicion de las inversiones”. Esta disposicion también se
aplica a gobiernos estatales o locales, a menos que se haya espe-
cificado una excepcion particular.'3!

— Trato de naciéon mas favorecida. Los articulos 1103, 1203, 1406
del TLCAN disponen que el trato que cada parte dard a los in-
versionistas y a sus inversiones dentro del TLCAN sera: “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, expan-
sion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposi-
cion de inversiones”.

— Nivel minimo de trato. El articulo 1105 (1) dispone que cada
parte dara, a los inversionistas del TLCAN o a sus inversiones,
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”.!*

131 Los paises miembros del TLCAN hicieron algunas excepciones generales y reser-
vas 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 ex-
cepciones requeridas, entre otras, de acuerdo con las obligaciones sobre propiedad inte-
lectual del articulo 1703.

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

133 El nivel de protecciéon 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 provenga de una tercera parte. Se ha
invocado y discutido en demandas que han planteado pérdidas o dafios resultado de con-
flictos armados, motines, o conflictos publicos en general. Véase International Court of
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2. Expropiacion e indemnizacion

Las partes acordaron no expropiar las inversiones extranjeras de los
socios del TLCAN excepto por causa de utilidad publica, sobre bases no
discriminatorias, con apego a la legalidad y a lo que sefiala el articulo
1105(1) y mediante una indemnizacion. Esta obligacion se aplica en ca-
sos de nacionalizacion, expropiaciones directas o indirectas, y a medidas
que se equiparan a la expropiacioén 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 indemnizacion 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 expropiacion debe ser
pagada sin demora en alguna divisa del Grupo de los 7 (G7), o en una divi-
sa que pueda cambiarse a divisas del G7, y comprendera los intereses que
se hayan generado a partir de la fecha de la expropiacion.'®

3. Prohibiciones a los gobiernos de coartar la libertad
de los inversionistas

a) Requisitos de desemperio. El articulo 1106 prohibe la imposicion de
las medidas conocidas generalmente como requisitos de desempefio, ya
sea directamente o por otros medios, “en relacion con el establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion u operacidén de una
inversion” de un inversionista extranjero. Se considera requisito de de-
sempefio un requisito que se impone a un inversionista para producir,

Justice, Case Concerning Electronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v.
Italy), juicio del 20 de julio de 1989, parrafos 102-112, Decision, Asian Agricultural Pro-
ducts Limited v. Republic of Sri Lanka (junio 27 de 1990), 30 .LL.M. 577 (1991).

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

135 Los intereses seran fijados en la moneda de un pais del Grupo de los Siete, 0 a una
tasa comercial razonable equivalente para dicha divisa. Véase articulo 1110(4) y (5) del
TLCAN.
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comprar, exportar, vender o transferir tecnologia en forma restringida en
relacion con la conduccion de su inversion. Los requisitos de desempeiio
tipicos, por ejemplo, se refieren a la necesidad de comprar insumos de los
productores locales o exportar cierto volumen de bienes por cada monto
de bienes vendido en el mercado nacional. La lista en el TLCAN que
comprende los requisitos de desempefio eliminados es exhaustiva.!3®

b) Altos ejecutivos y consejos de administracion. De acuerdo con el ar-
ticulo 1107 del TLCAN, las partes no pueden exigir a los inversionistas
extranjeros que al elegir a los altos ejecutivos para sus empresas €stos
sean de cierta nacionalidad. Sin embargo, los paises socios del TLCAN
pueden exigir que la mayoria de los miembros de los consejos de admi-
nistracion de esas empresas sean de la nacionalidad de la parte donde se
encuentra la inversion, siempre que este requisito no reduzca la capaci-
dad del inversionista para controlar su inversion.

¢) Transferencias. De acuerdo con el articulo 1109 del TLCAN, las
partes del TLCAN no pueden restringir que las transferencias relaciona-
das con la inversion de un inversionista extranjero se hagan libremente y
sin demoras, ya sea fuera del pais anfitrion o de regreso al pais del inver-
sionista. Las partes no pueden imponer sanciones a los inversionistas en
caso de que éstos no puedan regresar el capital invertido en otro de los
paises miembros del TLCAN. Las restricciones a los movimientos de ca-
pital s6lo seran permitidas por medio de la aplicacion equitativa, no dis-
criminatoria y de buena fe de las leyes relativas a quiebra, emisién y ope-
raciones de valores, infracciones penales, o disposiciones relacionadas
con el cumplimiento de fallos en procedimientos contenciosos.

4. Otras disposiciones sobre inversion

» El capitulo 11 establece una amplia definicion de inversion, que
incluye virtualmente cualquier inversion (todo tipo de propiedad,
directa e indirecta, contingente y actual);'’

* Considera a cualquier inversionista de un pais miembro del
TLCAN como si fuera uno propio, o uno de sus empresas estatales
u originario del pais.!*® La inversion de un inversionista se define

136 Véase articulo 1106(5) del TLCAN.
137 Articulo 1139 del TLCAN.
138 Idem.



86

139
140
141
142
143

RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA ERA POST-TLCAN

como una inversion que pertenece a un inversionista del TLCAN que
la controla directa o indirectamente.'® Sin embargo, si un inversio-
nista fuera de América del Norte, con “importantes actividades de
negocios” se constituye y organiza bajo las leyes de uno de los pai-
ses de la region, se le brindan todos los derechos del TLCAN;!40
Los paises miembros del TLCAN pueden adoptar medidas para
asegurarse de que las inversiones que se lleven a cabo en sus terri-
torios tengan en cuenta consideraciones ambientales;'*!

Se incluyen listas negativas (comprendidas en cuatro anexos) que
excluyen industrias sensibles de las principales disposiciones del
capitulo de inversién del TLCAN.!*? Los anexos describen las me-
didas que cada pais ha escogido para proteger tales industrias. Las
listas de México son mucho mas largas que las de Canada y los
Estados Unidos.'** También hay “excepciones de todo un sector”,
las cuales se aplican a ciertos grupos, regiones o procedimientos.
Estas incluyen el proceso canadiense y el mexicano de revision de
procedimiento de adquisicidon de firmas domésticas de cierto ta-
mafio.!** Para México, el tope de 25 millones de dolares en bienes
totales, y se incrementara a 150 millones de dolares después del
décimo afio de comenzar el TLCAN (2004).'* Para Canada, el to-
pe se mantiene en 150 millones de dolares, que es el nivel estable-
cido en el ALCCEU.'*® Los Estados Unidos mantienen un amplio

Idem.

Articulo 1113(2) del TLCAN.

Articulo 1114 del TLCAN.

Véase supra nota 132.

Véase Anexo 3 del TLCAN. En dicho anexo se sefialan las industrias reservadas,

de acuerdo con la Constitucion mexicana, al control exclusivo del Estado. Entre ellas se
encuentra el petroleo y productos derivados, la electricidad, 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 terres-
tres, y el control de los aeropuertos y helipuertos. Las industrias canadienses reservadas
se relacionan con ciertos sectores de los recursos naturales, los servicios sociales —in-
cluidas 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.

144
145
146

Véase Anexo I del TLCAN.
Idem.
Idem.
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derecho de prohibir compras de empresas que les represente una
amenaza a su seguridad nacional.'*’

* Elenfoque de listas negativas se complement6 con la “clausula au-
tomatica de liberacion” (Ratchet clause), la cual establece que si
un pais decide liberalizar su régimen de inversiones en rubros no
cubiertos por el TLCAN, el nuevo nivel de liberalizacion se regira
por el TLCAN.!'#

5. El sistema de solucion de controversias entre
un inversionista y un Estado anfitrion

EL capitulo 11 del TLCAN establece un sistema mediante el cual los
inversionistas individuales o en representacion de una empresa pueden
reclamar ante un tribunal de arbitraje internacional violaciones por parte
de un gobierno, empresas o monopolios 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 negocia-
ci6n.'>? El inversionista que tenga una queja o pretension debe notificar a
la parte en contra de quien se tenga la queja o pretension al menos noven-
ta 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 funda-
menta la demanda y el remedio que se solicita. Una vez que un inversio-
nista ha iniciado el procedimiento de arbitraje, no puede presentar la mis-
ma queja ante otro tribunal en cualquiera de los paises miembros del
TLCAN o ante cualquier otro mecanismo de resolucion de disputas. '
La expresion del sometimiento al arbitraje y la renuncia a otros foros de
resolucion de disputas debe hacerse por escrito.!>* Se establece un plazo
de tres aflos 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 debio
de obtener conocimiento de la violacion y de los dafios y perjuicios en
que incurrio6.'>*

147 Idem.

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

149 Véase los articulos 1116 y 1117 del TLCAN.
150 Articulo 1118 del TLCAN.

151 Articulo 1119 del TLCAN.

152 Articulo 1121 del TLCAN.

153 Articulo 1121(3) del TLCAN.

154 Articulos 1116(2), 1117(2).
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Los tribunales de arbitraje se componen de tres arbitros; uno nombra-
do por cada parte en conflicto y el tercero, el cual asume la presidencia, es
seleccionado por acuerdo de las partes involucradas.!* Si uno de los liti-
gantes rehisa nombrar uno de los arbitros, al secretario general del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion (CIADI) se le
autoriza nombrar a los arbitros faltantes.'>

6. 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 Unidos y otros paises industrializados
con paises no miembros del TLCAN desde mediados de los ochenta y el
ALCCEU, en realidad es posible demostrar que algunas 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 iniciativas de
acuerdos multilaterales de inversion, como el que se estaba siguiendo pa-
ra crear el fallido Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI). !’

Aunque el trato nacional es la piedra conceptual tanto del ALCCEU,
delos BIT’s y del TLCAN, varias cldusulas de inversion en el capitulo 11
van mas alla de las que establecen trato nacional, expropiacion y compen-
sacion, creando de esta manera normas comunes en América del Norte
para el manejo de la inversion extranjera. Por ejemplo, al compararlo con
el ALCCEU, el TLCAN es innovador en su clausula que establece que in-
versionistas extranjeros que residan en América del Norte obtengan el
mejor trato posible en relacion con otros inversionistas extranjeros cuan-
do alguno de los paises miembros tenga establecido una limitante en con-
tra de la clausula del trato nacional. Otra clausula establece una amplia
definicion de inversion, que incluye no sélo inversiones con mayoria, si-
no también intereses minoritarios, inversiones en portafolios y propiedad
de inmuebles. También, y a diferencia del ALCCEU, el TLCAN prohibe
el establecimiento de requisitos de nacionalidad para los directores

155 Articulo 1123 del TLCAN.
156 Articulo 1124 del TLCAN.
157 Véase De Mateo (1997) , p. 9.
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ejecutivos o de negocios propiedad de inversionistas de los otros paises
miembros del TLCAN.

Otro elemento innovador del capitulo 11 es sin duda el mecanismo de
resolucion de controversias que establece para solucionar disputas entre
un inversionista y el Estado anfitrion. La innovacidn consiste en que el
TLCAN concede a los inversionistas el derecho de iniciar un juicio arbi-
tral internacional en contra de un Estado, derecho que tradicionalmente le
correspondia unicamente a los Estados. Con este mecanismo se crea un
sistema de adjudicacion en el que las partes depositan en los particulares
el control del inicio de un arbitraje en el que se dirimira la posible respon-
sabilidad internacional del Estado anfitrién por violaciones a las obliga-
ciones establecidas en el capitulo 11. Con ello se fortalece el papel de re-
glas transnacionales 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 basadas en la
reciprocidad y el enfoque de “lista negativa”, que identifica las industrias
mas sensibles en cada pais. Como observan Gestrin y Rugman, “una de
las ventajas de esta lista es que hace mucho mas transparente la discrimi-
nacion en los regimenes de inversion de los signatarios™.!*® México tiene
la lista mas larga de industrias reservadas.'>

Tal vez la innovaciéon mas importante en este ambito es la inclusion
misma de obligaciones sobre trato a inversionistas extranjeros y libera-
cién del régimen de inversiones como parte integral de un tratado com-
prehensivo de libre comercio. Hasta antes del TLCAN estos aspectos se
habian manejado en forma separada e independiente a las relaciones co-
merciales entre paises (Vandevelde, 1998).

III. SIGNIFICADO POLITICO-INSTITUCIONAL
DEL CAPITULO 11 PARA LAS PARTES

1. El caso de los Estados Unidos

Iniciamos esta seccion con el caso de los Estados Unidos, porque sin
lugar a dudas fue ese pais el que coloco en la mesa de negociacion un ca-
pitulo de proteccidn de las inversiones con recurso a un mecanismo de re-

158 Gestrin, Michael y Rugman, Alan M. (1996), p. 84.
159 Véase supra nota 144.
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solucion de conflictos y lo convirtié en un requisito indispensable para la
celebracion del TLCAN. El tema era importante para los Estados Unidos
tanto desde la perspectiva de la tradicion de su agenda politica internacio-
nal como desde el contexto historico de su agenda bilateral con México y
el Canada.

Si algo ha caracterizado a la diplomacia de los Estados Unidos desde la
segunda mitad del siglo XIX es su activa defensa y proteccion de los inte-
reses e integridad fisica de sus nacionales en el extranjero. Esta actividad
tomo forma y se desarroll6 tanto a través de tratados bilaterales como en
el ejercicio activo del derecho de representacion y reclamacion diploma-
ticas. El Tratado Jay, celebrado entre los Estados Unidos e Inglaterra en
1795, es el acuerdo moderno precursor de los tratados de amistad, comer-
cio y navegacion que proliferaron durante el siglo XIX. De ahi evolucio-
naron los tratados bilaterales de inversion (BITs, por sus siglas en inglés),
de los cuales existen hoy mas de dos mil firmados a nivel internacional.
Los Estados Unidos se encuentran dentro de los treinta paises mas activos
en la celebracion de acuerdos bilaterales con 43 BITs (UNCTAD: Bilate-
ral Investment Treaties 1959-1999). Adicionalmente, los Estados Unidos
fueron uno de los paises que impulsaron la negociacion del Convenio so-
bre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de Otros Estados de 1966, que entr6 en vigor para los Estados Uni-
dos el 14 de octubre de 1966.

En cuanto a representacion y reclamaciones diplomaticas, el historial
de los Estados Unidos también es abundante. Como ningun otro pais, los
Estados Unidos han participado en comisiones mixtas de reclamaciones y
otros mecanismos similares para dirimir reclamaciones por violaciones al
trato que los Estados deben otorgar a los nacionales extranjeros bajo el
derecho consuetudinario internacional. El historial en el campo de las re-
clamaciones internacionales no siempre ha sido positivo, y en ello encon-
tramos multiples ejemplos, especialmente en América Latina, de lo que
se ha denominado gunboat diplomacy, intervenciones militares o cuasi
militares sobre la base de reclamaciones diplomaticas. Esto sobre todo
durante la Giltima mitad del siglo XIX y las dos primeras décadas del XX.

Lo cierto es que la proteccion de los intereses de sus nacionales en el
extranjero bajo su mas moderna expresion, la proteccion de sus inversio-
nistas en el extranjero, constituia una pieza esencial de la diplomacia y
politica internacional de los Estados Unidos al momento de la negocia-
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cion del TLCAN. Esta es también seguramente parte de la razon por la
cual sus dos vecinos al norte y al sur habian sido cautelosos en el caso del
primero y reticentes en el caso del segundo en cuanto al tema de las pro-
tecciones internacionales de la inversion. Tanto Canada como México se
habian mantenido al margen del Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias en Materia de Inversion (CIADI) y de su Convencion. La presen-
cia de la inversion estadounidense en Canad4 habia sido un tema politico
principal en la historia moderna de ese pais, y en el caso de México habia
sido no s6lo un tema politico relevante, sino la causa de diversos conflic-
tos importantes en la relacion bilateral. Tanto Canada como México, en
mayor o menor medida, venian transitando de un sistema de control y res-
trictivo de la inversion extranjera, prevaleciente en los aflos setenta, a una
apertura en ese sector iniciada en los afios ochenta. Ese era el contexto en
el cual los Estados Unidos, el principal exportador e importador de capi-
tal en el mundo, coloco en la agenda de la negociacion lo que llegaria a
ser el capitulo 11 del TLCAN.

2. El caso de México

El nuevo régimen norteamericano de inversion, que estableci6 el capi-
tulo 11 del TLCAN, marcé un cambio radical en la postura de México
frente a la regulacion de la IED. El hecho de que México se haya compro-
metido a acatar las reglas de inversion del TLCAN da muestra de la enor-
me importancia que tenia para el gobierno del pais el atraer IED por me-
dio de la negociacion del Tratado.'®®

Desde la perspectiva de México, las reglas contenidas en el capitulo
11, en particular, las disposiciones relativas al trato nacional, la norma mi-
nima de trato, las prohibiciones a los requisitos de desempefio, la expro-
piacion y la resolucion de disputas entre inversionistas y Estados, impli-
caban un cambio radical de su postura tradicional con respecto a la inver-
sidn extranjera. Durante la mayor parte del siglo pasado la piedra angular
de las normas mexicanas en materia de inversion extranjera fue la Doctri-
na Calvo, la cual estipulaba que los inversionistas extranjeros quedaban
sujetos a las leyes nacionales y que, por tanto, las disputas s6lo podian re-
solverse en los tribunales nacionales.

160 De Mateo, Venturini, Fernando (1998).
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De hecho, “México siempre ha [bia] sobresalido entre los paises en
vias de desarrollo por el fuerte control que ejerce sobre la inversion ex-
tranjera... Su rigurosa vigilancia... lo coloco casi a la cabeza de un reduci-
do grupo de paises anfitriones que aplicaban normas muy estrictas a las
empresas multinacionales”.!®! Durante mas de treinta afios, que inician
con la Constitucion de 1917, en México se vio con recelo a la IED.!®? E]
gobierno instituyo6 diversas medidas cuyo fin era disuadir a la inversion
extranjera, particularmente en las areas reservadas a los mexicanos. El ar-
ticulo 27 de la Constitucion, emblema del nacionalismo mexicano, esti-
pula que la propiedad de las tierras y aguas pertenece originalmente a la
nacidn, y que todos los minerales o sustancias hallados bajo el suelo me-
xicano (petréleo, hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos, y metales)
son propiedad de la “nacion”. En conjuncién con el articulo 28, el 27 per-
mitio justificar diversas expropiaciones en los sectores de la energia, el
transporte y la agricultura realizadas en los primeros cincuenta afios del
periodo posrevolucionario.

Dos factores explican el hecho de que México mantuviera durante to-
do el siglo pasado una actitud nacionalista en las reglas aplicadas a la IED
y su desmesurada preocupacion por proteger la soberania del pais, a sa-
ber: el papel prominente que desempeiio el capital extranjero en la dicta-
dura prerrevolucionaria de Porfirio Diaz y la historia de intervencion es-
tadounidense en México.'®

Un ejemplo de lo tltimo es la forma en que el gobierno de Estados Uni-
dos manejo su reconocimiento de los gobiernos revolucionarios mexicanos
como una herramienta para intervenir en los asuntos internos del pais. Asi,
Estados Unidos condicion¢ el reconocimiento del nuevo gobierno revolu-
cionario de Alvaro Obregon (1920-1924) a que éste aceptara que el articu-
lo 27 de la Constitucion mexicana de 1917 no tenia caracter retroactivo.
Luego de que el presidente Calles fracasara en convertir la propiedad esta-
dounidense de diversos campos petroleros en contratos de arrendamiento
por periodos de cincuenta afios, Lazaro Cardenas decidié expropiar todas
las posesiones estadounidenses en 1938.164

161 Jenkins, Barbara (1992), p. 159.
162 Véase Meyer, Lorenzo (1967).
163 [dem.

164 [dem.
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Como afirma J. Heath: “es por ello que la industria petrolera se convir-
ti6 en icono nacional, representante de su soberania e independencia, y un
simbolo que para la mayoria de los mexicanos es mas importante que los
beneficios que podrian obtener si se privatizara™.'®’

Aunque a partir de la Segunda Guerra Mundial México mantuvo una
actitud pragmatica frente a la IED, particularmente en el sector manufac-
turero, la Doctrina Calvo siguio siendo el fundamento legal para resolver
las disputas entre el gobierno mexicano y los inversionistas extranjeros.
De hecho, esta doctrina quedé plasmada en el mismo articulo 27 constitu-
cional, y se reglamento6 a través del articulo 3 de la Ley para Promover la
Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera, de 1973. Esta ulti-
ma no se reformo sino hasta que se promulgo la muy liberal Ley de Inver-
sion Extranjera, de 1993.

En suma, antes del TLCAN, las empresas extranjeras tenian muy pocas
posibilidades de adjudicar sus derechos frente al gobierno mexicano por
otras vias que no fueran los tribunales mexicanos. Ahora bien, mientras
que éstos se habian mostrado dispuestos a aplicar los fallos arbitrales ex-
tranjeros en las disputas entre particulares, el gobierno mexicano, por las
razones antes descritas, siempre rehuso aceptar los procedimientos de ar-
bitraje internacional en sus disputas con inversionistas privados. Como
es obvio, a los inversionistas estadounidenses en disputa con el gobierno
mexicano no les era posible querellarse en Estados Unidos, al amparo de
la Ley de Inmunidades Soberanas para Extranjeros (Foreign Sovereign
Immunities Act). Como lo sefial6 Johnson: “La adhesion de México a la
Doctrina Calvo en lo relativo a las propiedades que en México tienen los
ciudadanos estadounidenses siempre ha causado fricciones entre ambos
paises. De igual forma, debido a que la mayoria de los paises latinoameri-
canos siempre se habian guiado por los principios de la Doctrina Calvo,
no fue sino hasta la firma del TLCAN cuando Estados Unidos pudo nego-
ciar TBI con las naciones de América Latina”.!%®

Por tales motivos, el mecanismo para la resolucion de disputas entre
inversionistas y gobiernos marca un hito y se le considera, en general, co-
mo el recurso mas importante de que dispone el gobierno mexicano para
brindar al inversionista un entorno atractivo para invertir.'¢’

165 Heath, Jonathan (1994), pp. 92 y 93.
166 Johnson, Jon R. (1994), p. 281.
167 [dem.
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3. El caso del Canada

A diferencia de México, la relacion de Canada con el capitulo 11 del
TLCAN representa un cambio evolutivo, mas que revolucionario, en la
postura del pais hacia la inversion extranjera. Al igual que México, Cana-
da siempre se mostrd receloso de la influencia econémica de Estados
Unidos y de la presencia de un monto importante de inversion extranjera
estadounidense en su pais. Canada intentd resolver este problema con la
Ley para la Revision de la Inversion Extranjera (Foreign Investment Re-
view Act) de 1973, por la cual se cre6 una autoridad encargada de revisar
las inversiones que entraban, y evaluar si aportaban un “beneficio sustan-
cial” al pais. Un panel del articulo XXIII del GATT estudié los efectos
comerciales de esa Ley, y concluy6 que Canada debia modificar algunos
requisitos de desempefio que contenia dicha legislacion. La Ley se refor-
mo en 1985 y Canada negocio después un capitulo sobre inversion (el ca-
pitulo 16) del ALCCEU de 1989. Los efectos de ese capitulo fueron limi-
tados, pero en ¢l se desarrollaron conceptos que desde entonces son
esenciales en todo acuerdo internacional sobre inversion, como es el trato
nacional, los requisitos de desempefio y la expropiacion.

A partir de los afios ochenta, los funcionarios canadienses empezaron a
darse cuenta de la estrecha relacion que habia entre inversion y comercio,
asi como de la necesidad de liberalizar las reglas sobre inversion extran-
jera a fin de que ésta se mantuviera al paso de la apertura comercial. De
ahi que se negociara un numero importante de acuerdos para la protec-
cion de la inversion extranjera, mejor conocidos como tratados bilatera-
les de inversion (TBI). El proceso de los TBI dio lugar a una multitud de
acuerdos con un trasfondo complejo y heterogéneo de normas para los in-
versionistas extranjeros. El gobierno canadiense vio la necesidad de esta-
blecer reglas mas uniformes en cuatro areas generales, reglas que mas tar-
de se hicieron operativas en varias clausulas del capitulo 11. Las areas en
cuestion fueron el acceso al mercado, la discriminacion, la transparencia
y la seguridad para la inversion.

1) El acceso al mercado se refiere a las leyes, reglamentos o politicas
nacionales que dificultan que los inversionistas se establezcan (es decir,
restringen su derecho a establecerse) en un pais determinado, como resul-
tado de preceptos contrarios a la inversion extranjera. Por ejemplo, un
pais anfitrion puede restringir el acceso de los inversionistas extranjeros
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a ciertos sectores de la economia, como serian aquellos en los que el go-
bierno tiene derechos adquiridos (por ejemplo, monopolios estatales o
areas protegidos por la Constitucion nacional de la competencia de los in-
versionistas extranjeros). En la mayoria de los paises se aplican ciertas
restricciones a la inversion en los rubros de recursos naturales y servicios,
pero algunas naciones tienen limitaciones adicionales, como son la pro-
hibicion absoluta a la inversion extranjera, los requisitos de desempefio
para los inversionistas extranjeros a cambio de permitirles el acceso al
mercado, restricciones a la propiedad, control local sobre las decisiones
de los afiliados extranjeros, y diversos tipos de condiciones de operacion,
como la contratacion de nacionales. Canadd apoyé las clausulas del
TLCAN que coartan la facultad de las partes de aplicar requisitos de de-
sempefio con base en: 1) el desempefio exportador, 2) el contenido local,
3) la proveeduria (sourcing) nacional, 4) la balanza comercial, 5) la trans-
ferencia de tecnologia, 6) restricciones a quién haya de proveer al inver-
sionista sus productos o servicios, y 7) las ventas nacionales y la balanza
de exportacion, que se imponen a los inversionistas a cambio de un subsi-
dio u otro beneficio. Canada también aceptd que se prohibiera el requisito
de que los altos mandos fueran ocupados por individuos de una nacionali-
dad determinada, o que la mayoria de los integrantes de la mesa directiva
fueran de cierta nacionalidad o que residieran en el territorio de la parte
en cuestion.

i1) La discriminacion se refiere al trato discriminatorio por parte de los
gobiernos extranjeros hacia los inversionistas tanto extranjeros como na-
cionales. En la jerga del comercio internacional se diria que este tipo de
discriminacion revela la ausencia de trato de nacion mas favorecida
(NMF) o de trato nacional. Por ejemplo, un pais anfitrién podria discrimi-
nar entre las nacionalidades de los inversionistas extranjeros, permitien-
do la entrada a algunos y no a otros con base, exclusivamente, en su na-
cionalidad. O bien, la discriminacién podria manifestarse como reglas y
normas menos favorables para regir la conducta de los inversionistas ex-
tranjeros dentro del mercado nacional y en competencia con los inversio-
nistas nacionales. Canada estuvo de acuerdo en que en el cuerpo principal
del TLCAN se establecieran los conceptos generales sobre la liberaliza-
cidn, a los que habrian de afiadirse las excepciones en cada sector especi-
fico. Por ejemplo, el Tratado impone a las partes el deber de brindar tanto
trato de NMF (articulo 1103) como trato nacional (articulo 1102) a los
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inversionistas de las otras partes y a sus inversiones, especificamente con
respecto a: 1) el establecimiento, 2) la adquisicion, 3) la administracion,
4) la conduccion, 5) la operacion, 6) las ventas y 7) otra disposicion de las
inversiones, sujetas a excepciones o reservas especificas, que cada parte
negocie. Entre las medidas prohibidas se encuentra la de imponer que un
nivel minimo de participacion accionaria en una empresa esté en manos
de sus nacionales y también requerir que un inversionista venda o dispon-
ga de cualquier otra manera de su inversion por razon de su nacionalidad.

iii) La transparencia se refiere a que los esquemas normativos del pais
anfitrion en materia de inversion sean predecibles. A menudo, los gobier-
nos no emiten lineamientos publicos claros concernientes a la inversion
extranjera, y, en consecuencia, los inversionistas extranjeros deben tratar
de avanzar entre una cerrada neblina de reglas o condiciones que rigen el
acceso a los mercados extranjeros. Tal oscuridad puede hacer que el in-
versionista vacile en invertir, debido a la inseguridad que siente respecto
de sus derechos y obligaciones, o de los procedimientos que se aplican a
la inversion. Canada estuvo a favor de que en todo acuerdo multilateral
sobre inversion se incluyera, como condicién minima, la transparencia en
las reglas y procedimientos. En el capitulo 11 del TLCAN esto se realizo
por medio de una serie de excepciones y reservas sustanciales a las obli-
gaciones antes estipuladas. Las derogaciones de cada parte a las reglas
sobre inversion se incluyeron en los programas contenidos en varios ane-
xo0s al TLCAN. Cuatro de los siete anexos registran las excepciones y re-
servas a las reglas sobre inversion del capitulo 11. En especifico, el anexo
I describe las reservas aplicadas a las medidas y compromisos de liberali-
zacion existentes; el anexo Il sefnala las reservas para sectores, subsecto-
res o actividades especificos y con posibles medidas nuevas. El anexo I11
especifica las actividades que el Estado mexicano se reserva, y el anexo
IV establece las excepciones a la obligacion de brindar trato de NMF. Las
derogaciones se describen de manera muy detallada. E1 TLCAN adopta
un enfoque negativo a la lista de derogaciones, por el que se presume que
el acuerdo es aplicable a todas las medidas nacionales, excepto a las espe-
cificadas en él. Esto difiere del enfoque positivo, segun el cual el acuerdo
es aplicable solamente a las medidas identificadas en él.

iv) La seguridad para la inversion se refiere a una gama de aspectos es-
pecificos con respecto al trato que el pais anfitrion ha de brindar a las in-
versiones. Uno de los aspectos es la expropiacion injusta y/o no indemni-
zada, que constituye una antigua preocupacion del derecho internacional
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con respecto a las relaciones entre los inversionistas y los Estados anfi-
triones. Otro punto es la libertad para repatriar las ganancias, la cual es
esencial para promover la flexibilidad en la administracion de la produc-
cion globalizada. Un tercer punto es la posibilidad de recurrir a un meca-
nismo justo y efectivo para la resolucion de disputas, que elimine la nece-
sidad de llevar los casos ante los tribunales nacionales, los cuales no
siempre pueden brindar la experiencia o las garantias procesales necesa-
rias para manejar una demanda internacional. Estos tres aspectos han sido
siempre motivo de preocupacion para los inversionistas extranjeros, pero
no son menos importantes que los problemas mas modernos que enfrenta
la inversion internacional y, de hecho, a menudo.

En resumen, se dice que “Canad4 ha sido un lider destacado en promo-
ver, negociar y aceptar un conjunto de reglas y un sistema basado en regi-
menes para la conduccion de las relaciones internacionales™.'®® El vigor
con el que Canada apoy6 el desarrollo del régimen de inversion moderno
en el TLCAN fue un ejemplo de dicho liderazgo en el sistema internacio-
nal de comercio. Como sefialaran Hart y Dymond, “el Capitulo 11 da
cuenta plenamente de los cincuenta afios de compromiso de Canada para
con la elaboracion de reglas internacionales y es congruente con la 16gica
de una economia que se globaliza y en la que prevalecen las empresas

transnacionales”.'®®

I[V. DEMANDAS PRESENTADAS POR INVERSIONISTAS
AL AMPARO DEL CAPITULO 11

Luego de un arranque lento, hasta noviembre de 2003 se habian inicia-
do 23 casos ante el mecanismo de resolucion de disputas sobre inversion
del TLCAN (véase el cuadro 1). Nueve de ellos fueron contra Canada,
nueve contra México y cinco contra Estados Unidos. De estos 23, se han
decidido nueve por parte de tribunales arbitrales,'”® cuatro de los cuales
se iniciaron en contra del gobierno de México, dos contra el gobierno del

168 Hart, Michael M. y Dymond, William A. (2002), p. 4.

169 [bidem, p. 13.

170 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 6rganos de arbitraje es el de
“tribunales de arbitraje”, por lo que en esta seccion del capitulo se adoptara esta denomi-
nacion.
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Canada y tres en contra del gobierno de Estados Unidos. Otro de los nue-

ve casos contra Canada fue resuelto por convenio entre el gobierno cana-
diense y un inversionista estadounidense.'”!

CUADRO 1

RELACION DE CASOS DEL CAPITULO 11 (1994-2003)

Parte demandante | Parte demandada Resolucion

Ethyl Corp (EUA) |Canada Resuelto por convenio fuera del arbi-
traje entre las partes, con el pago de
una indemnizacion de trece millones
de dolares a Ethyl. En forma paralela
al arbitraje bajo el TLCAN se habia
presentado una queja con base en el
Acuerdo Canadiense de Comercio Inter-
nacional, y la decision fue desfavora-
ble a la medida federal.

Azinian et al. (EUA) | México El tribunal arbitral rechazo la reclama-
cion.
Metalclad (EUA) México El tribunal arbitral determiné una in-

demnizacién de 16 millones 685 mil
doélares con base en el valor de la in-
version. La Suprema Corte de la Co-
lumbia Britanica anul6d parcialmente
el laudo bajo el argumento de que el
tribunal arbitral excedi6 su competen-
cia al sustentar su laudo en principios
de transparencia que no se encuentran
en el capitulo 11.

Waste Management | México En curso
11 (EUA)

171 A fin de dar una idea adecuada de la queja, y los pormenores del procedimiento
ante el panel y la resolucion final, en este capitulo se hace una pequeiia historia de cada
uno de estos casos. También se incluye un caso que no llegd ante un panel y que fue de-
cidido por un arreglo del gobierno canadiense con la empresa estadounidense Ethyl.
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Parte demandante

Parte demandada

Resolucion

S. D. Myers (EUA)

Canada

El tribunal arbitral otorgd a Myers una
indemnizacion equivalente el valor de
sus pérdidas. Los tribunales naciona-
les revisan actualmente el caso en un
procedimiento de anulacion.

Sun Belt Water
(EUA)

Canada
(Columbia
Britanica)

El caso esta suspendido y es poco pro-
bable que prosiga.

Pope and Talbot
(EUA)

Canada

El tribunal arbitral rechazé gran parte
de la demanda, pero encontrd que Ca-
nada viold el articulo 1105 con base
en la verificacion y revision de un pro-
cedimiento administrativo. Se le orde-
n6 a Canada que pagara 461,566 dola-
res al inversor.

Methanex (Canada)

EUA (California)

En curso. Se encontré que la reclama-
cioén no cumplia con los requisitos del
articulo 1101(1) y se invit6 a Metha-
nex a presentar de nuevo la querella.
Methanex la present6 corregida en no-
viembre del 2002.

Ketchum (EUA)

Canada

No prosiguio

Halchette (EUA)

México

No prosiguid

Signa (Mexico)

Canada

No prosiguid

CEMSA (EUA)
(Karpa et al.)

México

El tribunal arbitral encontr6 que Mé-
xico habia violado el articulo 1102, y
determiné una indemnizacion por el
monto de 1.7 millones de ddlares

Loewen (Canada)

EUA (Mississippi)

El tribunal arbitral desechd la recla-
maciéon por completo al determinar
que carecia de jurisdiccion sobre el
caso, toda vez que la empresa recla-
mante transfirié sus derechos sobre la
reclamacion a una empresa estadouni-
dense.
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Parte demandante | Parte demandada Resolucion

UPS (EUA) Canada El desafio jurisdiccional presentado
por Canada fue exitoso, y el tribunal
arbitral le pidi6 al inversor que pre-
sentara una querella modificada.

Mondev (Canadd) |EUA (Boston) La decisién final rechazé la reclama-
cion por completo.

ADF (Canada) EUA La decision final rechazo6 la reclama-
cion por completo.

Trammel Crow Canada En curso

(EUA)

Crompton (EUA) | Canada En curso

Robert E. Frank. México En curso

(EUA)

Canfor (Canadd) EUA En curso
Fireman’s Fund México En curso

(USA)

GAMI Investments | México En curso

(USA)

A continuacion se analizan aquellas demandas que han sido ya resuel-
tas hasta noviembre del 2003 por tribunales arbitrales bajo el capitulo 11
del TLCAN.

1. Demandas contra México

A. Metalclad

La empresa Metalclad, Inc., dedicada al tratamiento de residuos peli-
grosos y ubicada en Newport Beach, California, fue la primera que inicio6
un procedimiento contra el gobierno de México al amparo del capitulo
11. Se trata, sin duda, del mas complejo de los casos entablados contra el
gobierno mexicano, pues involucrd no so6lo las politicas ambientales, si-
no también cuestiones relacionadas con leyes y politicas en tres niveles
de gobierno.
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El 2 de enero de 1997 Metalclad present6 su demanda ante un tribunal
de arbitraje alegando que, a pesar de contar con la autorizacion 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 sitio llamado “La Pedrera”, en el ayuntamiento de Guadal-
cazar de dicho estado. Metalclad solicitd una indemnizacion de 120 millo-
nes de dolares por haberse violado los principios de trato nacional, de
NMF, asi como la prohibicion de aplicar requisitos de desempeio. Metal-
clad alego6 también que México habia llevado a cabo actos equivalentes a
una expropiacion en relacion con su inversion.!7?

La empresa sostuvo que el gobierno federal mexicano la habia invita-
do a invertir en el sector de los rellenos sanitarios de residuos toxicos'’® y
le otorgo todos los permisos necesarios para construir la planta. Con esas
garantias, Metalclad procedio a construir lo que denomin6 un relleno sa-
nitario “de punta” para desechos peligrosos. Sin embargo, cuando todo
estaba listo, la empresa no pudo echar a andar el relleno sanitario debido,
segun las palabras de Metalclad, a “las acciones irracionales de diversos
funcionarios estatales y municipales”. Debe sefialarse que el gobierno fe-
deral tiene jurisdiccidn 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 ailos y ocho meses de litigios, que generaron mas
de cinco mil paginas de alegatos tan sdlo del gobierno mexicano, el tribu-
nal de arbitraje fall6 a favor de Metalclad, con el argumento de que el go-
bierno mexicano habia cometido una violacion al capitulo 11, al no per-
mitir que la empresa pusiera en marcha el relleno sanitario que habia
construido por carecer del supuesto permiso de construccion munick

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

173 El gobierno federal mexicano estaba interesado en promover la inversion extranje-
ra 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 millones de toneladas de dese-
chos peligrosos, menos de 20% de ese volumen es tratado de una manera que no dafie el
medio ambiente. En 1997 s6lo habia en México dos plantas para el tratamiento de dese-
chos peligrosos. La propiedad de ambas estd en su mayoria en manos de empresas ex-
tranjeras del ramo: Técnicas Medioambientales de México, ubicada en Hermosillo, Sono-
ra, y Residuos Industriales Multiquim, S. A., que opera el mayor relleno sanitario de
residuos peligrosos y es propiedad de Waste Management Inc. Véase The Wall Street
Journal (1997).
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pal.'”* El tribunal estimé6 que, en virtud de que altos funcionarios del go-
bierno mexicano habian invitado a Metalclad a hacer la inversién y que la
empresa obtuvo los permisos federales y estatales necesarios, el Gltimo
requerimiento de un permiso municipal adicional constituia una viola-
cion al TLCAN. El tribunal acept6 el alegato de Metalclad en el sentido
de que habia confiado en las afirmaciones de las autoridades federales pa-
ra construir, sin necesidad de un permiso municipal, y que este ultimo de-
bia haberle sido otorgado de manera automatica. También aceptd la mo-
cion de Metalclad de que la negativa a otorgarle el permiso por razones
ambientales era violatoria del articulo 1105 del Tratado, y que ello, auna-
do a las aseveraciones del gobierno federal en las que Metalclad confio
para llevar a cabo su inversion, constituian un acto equivalente a la expro-
piacion. El tribunal arbitral agregd que un decreto de declaracion de re-
serva ecologica expedido por el gobierno estatal que incluia La Pedrera,
si bien no controlaba la decision, también constituiria un acto equivalente
a la expropiacion bajo el articulo 1110 del TLCAN.

México neg6 que los funcionarios del gobierno federal hubieran afir-
mado que eran suficientes los permisos federales y estatales y busco de-
mostrar que la empresa sabia perfectamente que era necesario obtener los
permisos municipales.'”

En su decision, el tribunal consideré que México habia incumplido
con el deber de transparencia requerido por el TLCAN, debido a la ausen-
cia de reglas y procedimientos claros que especificaran si, en efecto, el
permiso municipal era requerido y que describieran el procedimiento pa-
ra solicitar dicho permiso. El laudo establecié que el hecho de que Méxi-
co 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™.

174 E] fallo se bas6 en dos consideraciones distintas pero, en opinion del tribunal, rela-
cionadas. En primer lugar, el tribunal resolvidé que el municipio no tenia autoridad para
negar el permiso de construccién con base en criterios de caracter ambiental, y que solo
estaba facultado para hacerlo de haber habido fallas 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 improcedente.

175 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.
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México considero que el tribunal habia excedido su competencia en la
forma en que sustento el laudo y lo impugnd en un procedimiento de nuli-
dad. Para tal proposito sometio el caso ante la Suprema Corte de Colum-
bia Britdnica de Canada, el tribunal competente del sitio de arbitraje.!’®

Conseguir la nulidad de un fallo es muy dificil. Es un recurso extraor-
dinario que brindan los tribunales nacionales para impugnar un laudo
sustentado en exceso de competencia o irregularidades graves en la ac-
tuacion de un tribunal arbitral. La norma de revisiéon que utilizan los tri-
bunales suele ser mas elevada con el fin de respetar el acuerdo de las par-
tes 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 anul6 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 primero habia inter-
pretado y aplicado las normas de transparencia del capitulo 18 del
TLCAN, para concluir que la exigencia del permiso municipal y el proce-
dimiento para solicitarlo constituian una infraccion a la obligacion de
brindar un trato acorde al derecho internacional (articulo 1105), cuando
el tribunal arbitral debia aplicar inicamente las disposiciones contenidas
en el capitulo 11. Después, el tribunal arbitral habia utilizado esa conclu-
sion como parte de su argumento para resolver que México habia llevado
a cabo actos equivalentes a una expropiacion de la inversion de Metalclad
sin otorgarle una indemnizacioén (articulo 1110).

No obstante, el fallo se revoco tan s6lo 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. México no logré convencer a la Suprema Corte de
que otro motivo por el que el fallo debia ser revocado era por haberse con-
siderado el decreto ambiental como un acto equivalente a la expropia-
cion. En opinidn de la Suprema Corte, la decision del tribunal de arbitraje
de definir el decreto ambiental como una medida de expropiacion indi-
recta no excedia el alcance de la solicitud de arbitraje. El efecto practico
del fallo fue que se recalculara el monto de la indemnizacion a pagar.

176 El fallo de un tribunal arbitral del TLCAN en materia de inversion es inaplicable
en tanto esté en curso un proceso para revocarlo.
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B. Azinian

Los inversionistas Azinian, Davitian y Baca, accionistas de la empresa
mexicana Desechos Sélidos 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 previa-
mente el gobierno del ayuntamiento de Naucalpan, en el Estado de Méxi-
co. Con ello, afirmaba la empresa, se habian violado los articulos 1110y
1105, por lo que pedia una indemnizacion cercana a los veinte millones
de dolares.!” El nuevo gobierno del ayuntamiento de Naucalpan anul6 la
concesion con el argumento de que la empresa habia falseado la informa-
ci6n sobre su capacidad financiera y su competencia técnica.!”’

Tras un proceso de dos aflos y siete meses, el tribunal de arbitraje emitid
su fallo, en el que desechaba por completo la demanda, pues los demandan-
tes no habian logrado demostrar que se hubiera cometido una violacién al
TLCAN o a alguna otra legislacion internacional. En su razonamiento pa-
ra rechazar la demanda, el tribunal destaco que el TLCAN no prevé que
los inversionistas puedan recurrir al arbitraje internacional por motivo de
violaciones contractuales,'® y considerd que la evidencia que proporcio-
no6 el gobierno de México habia sido “suficiente 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 Méxi-
co, el panel determind que “no es posible inculpar a una autoridad guber-
namental por actuar de una manera sancionada por sus tribunales, a menos

177 El articulo 1110, referido a la expropiacion, y el 1105, a la obligacion de estable-
cer una norma minima de trato.

178~ Azinian v. The United Mexican States (1999).

179 Debemos sefialar que si bien los demandantes impugnaron la anulacién de la con-
cesion ante los tribunales mexicanos, éstos ratificaron la anulacion.

180 E] tribunal sefialé que si un inversionista originario de un pais miembro del TLCAN
“establece una relacion contractual con una autoridad publica y es objeto de una infrac-
cion por parte de dicha autoridad, no siempre esta autorizado para presentar una demanda
bajo los términos del TLCAN [...dado que el Tratado] no tiene el proposito de brindar a
los inversionistas extranjeros una salvaguardia contra este tipo de contrariedades”. Véase
fallo, § 83.

181 Jbidem, § 103.
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que en el plano internacional se desconozca a dichos tribunales”.'®? Por
ultimo, si bien el tribunal admitié que el gobierno mexicano habia sido
objeto de muchas contrariedades, decidié que cada parte tendria, no obs-
tante, que asumir sus gastos.!®3 Cabe mencionar que el fallo del caso Azi-
nian fue el primero emitido por un panel conformado de acuerdo con los
términos del capitulo 11 del TLCAN.

C. Waste Management Inc. (Acaverde)

Una de las compatfiias mas importantes de Estados Unidos en el sector
de la recoleccion y procesamiento de basura, Waste Management Inc.,
empresa de capital publico y constituida bajo las leyes del estado de Dela-
ware, entablé una demanda tanto a nombre propio como de Acaverde, S.
A.de C. V. Elmotivo de lademanda fue la supuesta violacion a los articu-
los 1105y 1110 del TLCAN, que cometiera el ayuntamiento de Acapul-
co, en el estado de Guerrero, y el Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos (Banobras), un banco de desarrollo de propiedad estatal, en rela-
cion con la concesion del servicio de recoleccion y tratamiento de dese-
chos, que otorgara el ayuntamiento de Acapulco a Acaverde, brazo de in-
version de Waste Management en México. Esta ultima reclamaba una
indemnizacion 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 habia efec-
tuado el servicio de limpieza, no habia recibido pago alguno por ello, y
que se le habia obligado a abandonar las inversiones millonarias en do6la-
res que habia hecho en el disefio y desarrollo del relleno sanitario. La de-
manda se rechazo por falta de jurisdiccion, a raiz de la impugnacion que
presentd México contra la competencia del tribunal del TLCAN.'®* Sin

182 Jbidem, § 97.

183 El tribunal tomé en consideracion varios motivos para no asignar una indemniza-
cion al gobierno mexicano, el mas importante de los cuales fue, al parecer, lo novedoso
del mecanismo, que ofrecia causales desusadas a los demandantes. Véase ibidem, § 126.

184 EI tribunal decidié que carecia de jurisdiccion para conocer del asunto, pues el de-
mandante no habia cumplido con una condicion esencial para solicitar que su demanda se
sometiera ante un tribunal arbitral 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 realice conforme a las disposiciones del TLCAN y sola-
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embargo, Waste Management volvioé a presentar su demanda ante un
tribunal arbitral del Tratado.

D. Feldman (CEMSA)

Marvin Roy Feldman Karpa, ciudadano estadounidense radicado en
México, inicio este arbitraje a nombre propio en relacion con una serie de
diferencias que sostuvo con las autoridades fiscales federales.!®> Las di-
ferencias versaban sobre la procedencia de ciertos créditos fiscales que
Feldman reclamaba en relacion con la devolucion del Impuesto Especial
sobre Produccion y Servicios (IEPS). El negocio de Feldman consistia en
la adquisicion de cigarros en tiendas de venta al publico, a través de su
empresa CEMSA y su subsecuente exportacion.

La produccion de cigarros esta sujeta al pago del IEPS, cuya tasa osci-
16 entre el 135% y el 85% por producto durante los afios 1990 y 1997.136
Sin embargo, la Ley del IEPS ha establecido desde su origen hasta la fe-
cha una tasa del 0% a la produccion por producto, cuando éste es exporta-
do. La forma en que la Ley fue disefiada y la forma general en que ha ope-
rado es mediante la devolucidén del impuesto especial por producciéon
causado, al momento en que el cigarro es exportado.

El sefior Feldman inici6 el procedimiento arbitral el 30 de abril de 1999
y opto por conducirla bajo el Mecanismo Complementario del CIADI. El
tribunal arbitral emiti6 su laudo por mayoria en diciembre del 2002. El ar-
bitro Covarrubias Bravo emiti6 una opinion disidente.

Este es el primer arbitraje bajo el TLCAN en contra de decisiones de la
autoridad fiscal de uno de los paises parte. El Tratado limita la aplicabili-
dad del mecanismo de resolucion de controversias inversor-Estado anfi-
trion Gnicamente a reclamaciones por violaciones a los articulos 1102,
1103 y 1110 cuando la disputa versa sobre medidas fiscales de las partes.

mente si renuncia a su derecho a recurrir a otros procedimientos de resolucion de dispu-
tas, sean de nivel local u otros. Waste Management, no obstante, estaba participando en
un arbitraje 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 inver-
sionista demandante de atenerse a las disposiciones sobre arbitraje del TLCAN. Al care-
cer de un acuerdo en materia de arbitraje, el tribunal no tenia competencia para conocer
del caso y, por tanto, deneg6 la demanda.

185 Marvin Feldman v. México (2002).

186 [bidem, p. 5.
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En el caso especifico de una reclamacion alegando que las medidas fisca-
les de la parte constituyeron una expropiacion directa o indirecta o una
medida equivalente a la expropiacion bajo el articulo 1110, la reclama-
cion debe ser referida primero a las autoridades fiscales de los Estados
parte del TLCAN, las cuales pueden acordar que una medida fiscal no
constituye una expropiacion.'®’

En el arbitraje el reclamante argument6 por un lado que una serie de
medidas tomadas por la autoridad fiscal en relacion con su inversion, en-
tre las cuales destacaban la resistencia de las autoridades a aplicar una de-
cision de la Suprema Corte de México de 1992 sobre la inconstitucionali-
dad de distinguir entre productores y distribuidores como sujetos de la
tasa de cero por ciento del IEPS, un presunto acuerdo verbal celebrado
con las autoridades sobre la procedencia de devoluciones, en su caso, la
posterior negativa a devolverle el IEPS por sus exportaciones y una audi-
toria fiscal iniciada en su contra, constituian actos equivalentes a una ex-
propiacion de su negocio de exportacion de cigarros. Por otro lado, argu-
ment6 que el trato que habia recibido en cuanto a la procedencia de la
devolucién del IEPS habia sido menos favorable que la recibida por un
inversionista nacional situado en circunstancias similares. En el primer
argumento invoco una violacion al articulo 1110 del TLCAN en materia
de expropiacidn, y en el segundo, una violacion al articulo 1102 en mate-
ria de trato nacional.

México sostuvo que en ningiin momento existio un acuerdo entre Feld-
man y las autoridades fiscales sobre la procedencia de la devolucion del
impuesto, que si tal hubiera existido no hubiese tenido ningtin efecto vin-
culatorio sobre las autoridades fiscales, que en todo caso Feldman nunca
habia cumplido con los requisitos de la ley para tener derecho a una devo-
lucion y que las devoluciones realizadas habian sido hechas en el contex-
to de un mecanismo de devolucién automatica sujeto siempre a posterior
revision fiscal. Por otro lado, México argumento6 que el inversor nacional
que Feldman reclamaba habia sido tratado mas favorablemente en reali-
dad era parte de un mismo grupo empresarial en el que participaba Feld-
man, y que por lo tanto no podia utilizarse como un inversor comparable
en circunstancias similares para propositos de trato nacional.

En su laudo, el tribunal arbitral rechazo la reclamacion de violacion al
articulo 1110 del TLCAN, pero resolviéo que México habia incurrido en

187 TLCAN, articulo 2103.
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trato discriminatorio en violacién al articulo 1105. El tribunal hizo refe-
rencia al analisis persuasivo realizado por otros tribunales arbitrales bajo
el TLCAN en materia de expropiacion, en especial a los laudos en Azi-
nian y Pope & Talbot. En sintesis, el tribunal resolvio que en el presente
caso, si bien las medidas del gobierno mexicano dejaron sin posibilidad
al reclamante de exportar cigarros y obtener ganancias, esto no constituia
una medida equivalente a la expropiacion, toda vez que el reclamante
nunca tuvo un derecho adquirido en ese sentido. Asimismo, el reclamante no
habia perdido el control de su inversion, la empresa CEMSA, ni existia
ninguna interferencia en las operaciones o control accionario de la mis-
ma, y que ésta podia continuar en el negocio de la exportacion con otros
bienes. En pocas palabras, ninguna de las medidas gubernamentales ejer-
cidas en un contexto regulatorio legitimo habia tenido como consecuen-
ciauna interferencia suficiente para concluir que habia sido privado de su
propiedad.

El tribunal fallo, sin embargo, que el trato que el inversor recibid en
comparacion con el de una empresa situada en circunstancias similares
habia sido menos favorable, incurriendo el Estado mexicano en discrimi-
nacion de facto. Durante el periodo de 1998-2000 se le neg6 a CEMSA su
registro como empresa exportadora, se le negaron las devoluciones del
IEPS, y se le someti6 a una auditoria iniciada poco tiempo después de ini-
ciado el arbitraje. Paralelamente existia cierta evidencia de que dos em-
presas controladas por un grupo de inversionistas mexicanos habian reci-
bido devoluciones del IEPS y a la fecha no habian sido sujetas a auditoria
o revision fiscal por parte de las autoridades mexicanas. El tribunal reco-
noci6 que la evidencia del trato a las empresas controladas por inversores
mexicanos era escasa. Sin embargo, baso su decision en que habiendo el
reclamante hecho un caso prima facie sobre el trato mas favorable recibi-
do por éstas, la carga de la prueba habia sido transferida a México. En
opinion del tribunal arbitral, México no habia podido demostrar que los
inversores mexicanos no habian recibido un trato de hecho mas favorable
que el de CEMSA.

La opinion disidente no compartio las conclusiones del tribunal sobre
violaciones al trato nacional. En su opinidn, la evidencia presentada por
el reclamante era irrelevante y no probaba nada en relacion con el posible
trato recibido por los inversores mexicanos. Dada esta conclusion habia
sido incorrecto y contrario a los principios generales del derecho y a las
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normas del derecho internacional transferir la carga de la prueba al go-
bierno mexicano, quien ademas habia explicado satisfactoriamente su
imposibilidad de presentar evidencia fiscal sobre el inversor mexicano, la
cual es confidencial en México como en los otros tres paises del TLCAN.

2. Demandas contra Canada

A. Ethyl

En 1997 Canadé aprobo la Ley sobre Aditivos para Gasolina a base de
Manganeso (“la Ley”), que prohibia el comercio entre provincias y la im-
portacion a Canada del producto llamado MMT, un aditivo disefiado para
incrementar la eficiencia de la gasolina sin plomo para automoviles. La
empresa estadounidense Ethyl producia el MMT, y una subsidiaria de és-
ta lo distribuia en todo el territorio canadiense. Los fabricantes de autos
alegaban que el MMT afectaba el funcionamiento de los catalizadores obli-
gatorios en los automoviles para el control de la contaminacion, pero Ethyl
refutd la acusacion.'®® El gobierno canadiense sostuvo que la Ley era una
medida de proteccién ambiental, pero no pudo demostrar que el MMT fue-
ra peligroso, ademas de que la Ley misma s6lo prohibia el comercio del
MMT, pero no la produccion y distribucion del producto en el comercio
intraprovincial.'®® Podia afirmarse que la Ley autorizaba o incluso alenta-
ba a Ethyl a instalar plantas de produccion en cada una de las provincias
canadienses como una forma para abastecer a este mercado.

Ethyl recurrié 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 accioén
“equiparable a una expropiacion”, de acuerdo con la fraccion 1 del articu-
lo 1101 del TLCAN. A su vez, el gobierno canadiense argiiia que el tribu-
nal carecia de competencia, pues el capitulo 11 sélo ataiie a leyes directa-
mente relacionadas con la inversion (como la revision de leyes sobre

188 Soloway observa: “Lo que realmente esta en el fondo de esta es definir cual indus-
tria [i. e., las empresas automotrices canadienses o las fabricantes estadounidenses de
aditivos para gasolina] asumira los costos tecnologicos necesarios para cumplir con las
continuas demandas politicas relativas a la reduccion de las emisiones”. Soloway, Julie
(2000), pp. 92 y 114.

189 Swan, Alan (2000).
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inversion extranjera), pero no a normas elaboradas para asuntos mas ge-
nerales. El tribunal rechazo la objecion canadiense sobre la jurisdiccion.

El tribunal nunca lleg6 a decidir el caso, pues las partes resolvieron por
su parte la disputa, al rescindir el gobierno canadiense la Ley y pagar a
Ethyl 19.3 millones de ddlares canadienses. EI motivo de este proceder
del gobierno canadiense fue el laudo de un panel para la solucioén de con-
troversias que inici6 Ethyl al amparo del Acuerdo sobre Comercio Inter-
no (ACI) de Canada, acuerdo establecido entre los gobiernos federal y
provinciales del pais para promover un comercio mas libre dentro de sus
fronteras. Dicho panel determiné que la Ley violaba el ACI, pues restrin-
gia el transito de productos a través de las fronteras provinciales (articulo
402) y obstaculizaba el comercio interno (articulo 403). Ademas, la Ley
no podia acogerse al articulo 404, que preveia excepciones a lo estipula-
do en los articulos 402 y 403 por “objetivos legitimos”. Este fallo del pa-
nel constituy6 una humillacidn para el gobierno federal, que siempre ha-
bia respaldado al AIT, y parecia vaticinar la derrota ante el tribunal de
arbitraje del capitulo 11.

B. Pope and Talbot

El129 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 volumenes de exportacion de dicha madera excedieran las
cantidades establecidas para cada afio. Pope and Talbot Inc. —empresa
estadounidense cuya subsidiaria opera molinos de aserrar en la Columbia
Britanica y exporta el producto a su pais— objeto la forma en que Canada
habia puesto en vigor el AMC e invoco varias clausulas del capitulo 11,
mismas que a las que el tribunal hizo referencia en tres laudos. En el pri-
mer fallo, sobre la mocidn preliminar del 26 de enero de 2000, el tribunal
rechazd la afirmacion de Canada de que el AMC se referia inicamente a
productos y que, por tanto, no entraba en el ambito de competencia del
capitulo 11. En el segundo fallo provisional del 26 de junio de 2000, el
tribunal examind las cuestiones sustantivas de los requisitos de desempe-
flo, 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 refirid a la norma de “tra-
to justo y equitativo” que dispone el articulo 1105, asi como a la de trato
nacional, junto con otros asuntos derivados, como “circunstancias simi-
lares” que se mencionan en dicha clausula.
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El tribunal consideré que Canadé violo el articulo 1105 en relacion
con el procedimiento de verificacion al que sujeto el gobierno canadiense
a Pope & Talbot a raiz de la determinacion de cuotas de exportacion de
maderas en implementacion del Acuerdo respectivo con Estados Unidos.
El tribunal considerd que la forma irregular y arbitraria en que se llevo a
cabo el procedimiento en cuestion contrastd notablemente con la comple-
jay eficaz implementacion general del AMC. Este ultimo fue catalogado
por el tribunal como un esfuerzo de cooperacion regulatoria, mientras
que al episodio de verificacion le denomind como un “combate” entre la
empresa y la agencia canadiense. Sobre esta base, el tribunal condené a
pagar dafios a Canada por el proceso de verificacion.

El tribunal interpret6 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 actian 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 implican
un nivel de trato adicional o que exceda aquel que estipula la norma mini-
ma de trato para extranjeros del derecho consuetudinario internacio-
nal”.'”® La nota también sefialaba que “El hecho de que se determine que
hubo una infraccion de otra clausula del TLCAN o de otro acuerdo inter-
nacional no implica que se haya infringido la fraccion 1 del articulo
1105”.

En el segundo fallo, relativo a los asuntos sustantivos del caso, el tribu-
nal invocé 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 desempeiio estipula: “Un tratado debera interpretarse de buena fe con-
forme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del trata-
do”. A continuacion, el tribunal determiné que aunque el AMC habia re-
ducido las exportaciones de Pope & Talbot a Estados Unidos, ello no
constituia un “requisito” para instalar o de otra forma operar en Canada una
empresa de propiedad extranjera, como lo especifica la fraccion 1 del ar-
ticulo 1106 del TLCAN. Con respecto a la expropiaciony a la queja del de-
mandante de que la restriccion a sus exportaciones constituia una “medida
equiparable a una expropiacion”, de acuerdo con los términos de la frac-
cion 1 del articulo 1110, el tribunal resolvié que “equiparable a” s6lo signi-
ficaba “equivalente”, por lo que era imposible que algo que es equivalente

190 Department of Foreign Affairs (2001).
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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 concluyo que el impac-
to del AMC sobre las actividades empresariales de Pope and Talbot no
era suficiente para caracterizarlo como expropiacion, de acuerdo con el
derecho internacional.

C.S. D. Myers

En 1990, Canada emiti6 las Normas para la Exportacion de Desechos
de PCB, por las cuales se prohibid la exportacion de PCB a todos los pai-
ses, salvo a Estados Unidos. Las normas permiten exportar ¢l PCB a Esta-
dos Unidos previa autorizacion de la Agencia para la Proteccion del Me-
dio Ambiente (EPA por su nombre en inglés) de dicho pais, que solo se
otorgaba a las instancias oficiales de Estados Unidos que operan en Cana-
da. En 1995, la EPA autoriz6 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 desechos de
PCB de Canada y les diera tratamiento en Ohio, durante el periodo de no-
viembre de 1995 a diciembre de 1997. La autorizacion 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 dese-
chos de PCB de Canada, el gobierno canadiense adoptd varias medidas,
entre 1995y 1997, para restringir la exportacidn de tales desechos a Esta-
dos Unidos.

Myers alegaba que a raiz de dichas medidas se habian cerrado las fron-
teras canadienses a sus exportaciones durante catorce meses, lo cual era
violatorio de los articulos 1102 (trato nacional), 1103 (NMF), 1105 (nor-
ma minima de trato) y 1110 (expropiacion). Asimismo, afirmaba que el
proposito de esas medidas era apoyar a la tinica planta canadiense para
el tratamiento de desechos de PCB, ubicada en Swan Hills, Alberta, plan-
ta 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 relativas al PCB eran normas ambientales
que se habian tomado, inter alia, de conformidad con la Convencion de
Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de Dese-
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chos Peligrosos y de su Tratamiento, del 22 de marzo, la cual podria re-
querirle que tratara sus desechos de PCB dentro de Canada. Sin embargo,
de acuerdo con el Acuerdo Transfronterizo entre Canada y Estados Uni-
dos, 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 determiné que Canada
habia impuesto las medidas relativas al PCB con el fin de desarrollar en
su pais la capacidad a largo plazo para tratar los desechos peligrosos, pro-
posito ostensiblemente conforme a la Convencion de Basilea. Sin embar-
go, continud el tribunal, el método usado para ello habia sido aplicar una
prohibicion a la exportacion discriminatoria, que no podia justificarse
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 relativas al PCB no eran acordes con
la obligacion de Canada de brindar trato nacional, como lo estipula el ar-
ticulo 1102 del TLCAN. Con respecto al articulo 1105, la mayoria del tri-
bunal opind que la discriminacién por motivos de nacionalidad es indu-
dablemente violatorio del derecho internacional y, por ende, del articulo
1105. La antes mencionada nota explicativa de la Comision de Libre Co-
mercio revoco posteriormente esta interpretacion.

Myers alegd que, con respecto al articulo 1110, las medidas relativas al
PCB constituian “medidas equiparables a la nacionalizaciéon o expropia-
cidn de... una inversioén”. El tribunal convino en que el término “equipa-
rable a” no daba a la definicién de expropiacion un sentido mas amplio
que el de los conceptos de “expropiacion indirecta” o “expropiacion sos-
layada”, ya contenidos en el derecho internacional sobre expropiaciones
y aceptados por las partes del TLCAN. Sobre este punto, el fallo coinci-
dio6 con el del caso Pope & Talbot, con lo cual al parecer se niega decidi-
damente la idea de que el articulo 1110 haga que los gobiernos nacionales
tengan frente a los inversionistas extranjeros mas obligaciones que las
que tienen frente a los inversionistas nacionales.
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3. Demandas contra Estados Unidos

A. Mondev

Mondeyv International Ltd., una empresa con base en Montreal, celebro un
contrato con la ciudad de Boston y la Boston Redevelopment Authority,
una agencia gubernamental encargada de rescatar y desarrollar sectores
descuidados de la ciudad, para construir y promocionar un centro comer-
cial. El contrato incluia una opcion de compra de un estacionamiento adya-
cente propiedad de la ciudad de Boston, sujeta a la decision de la ciudad de
cerrar el estacionamiento. Ese espacio iba a ser utilizado por Mondev para
expandir el centro comercial. La ciudad efectivamente cerr6 el estaciona-
miento, pero no pudo llegar a un acuerdo con Mondev para su venta antes
de que se cumplieran los plazos establecidos en el contrato. Todos estos he-
chos sucedieron antes de la entrada en vigor del TLCAN.

La empresa canadiense demando6 el cumplimiento de la opcion de
compra ante los tribunales estadounidenses y recibié una decision favo-
rable en primera instancia en octubre de 1994. La decision condeno a la
ciudad y a la Boston Redevelopment Authority al pago de daios por
aproximadamente 16 millones de dolares. La ciudad y la agencia apela-
ron la decision y ganaron en parte sobre la base de una ley estatal que im-
pide sujetar a responsabilidad civil (forts) a la Boston Redevelopment
Authority. La Suprema Corte de los Estados Unidos nego la solicitud de
revisar la decision en proceso de certiorari.'”!

Mondev presentd su notificacién de arbitraje el 1 de septiembre de
1999. La empresa decidio llevar el arbitraje bajo el mecanismo comple-
mentario del CIADI. El tribunal arbitral emiti6é por unanimidad el laudo
final el 11 de octubre del 2002.

En su decision, el tribunal arbitral resolvié sobre la base de objeciones
presentadas por los Estados Unidos, que Unicamente tenia competencia
para conocer de las reclamaciones que versaran sobre la actuacion de los
tribunales de los Estados Unidos. Estas eran las unicas medidas en litigio
llevadas a cabo durante la vigencia del TLCAN. El laudo sostuvo que el
procedimiento judicial de los Estados Unidos y sus decisiones no consti-
tuian una denegacion de justicia bajo el derecho internacional, y por lo

191 Scoffield, Heather (1999).
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tanto cumplian con el estandar minimo de trato establecido en el articulo
1105 del TLCAN. En una parte central del caso, el tribunal arbitral sostu-
vo que si bien la inmunidad otorgada por la ley estatal a BRA pudiera pa-
recer un poco excesiva comparada con el desarrollo actual de estas inmu-
nidades a nivel internacional, nada en el derecho internacional podria
servir de base para atribuir responsabilidad al Estado porque sus tribuna-
les aplicaran una legislacion motivada racionalmente y existente con mu-
cha anterioridad a la negociacion y firma del TLCAN. Adicionalmente,
nada en el proceso judicial en cuestion o en sus decisiones evidenciaba
que hubieran sido producto de arbitrariedad o discriminacion. Los tribuna-
les bajo el TLCAN no se pueden constituir de ninguna forma en tribunales
de apelacion de decisiones de los tribunales nacionales, que a los ojos de
inversionistas pudieran ser inadecuados o erroneos.

B. ADF

El grupo empresarial candiense ADF inicio este arbitraje a consecuen-
cia de un proyecto para construir ciertas autopistas en la llamada Interco-
nexion Springfield. A principios de 1999, una empresa estadounidense,
Shirley Contracting Corporation, celebrd un contrato con el Departamento
de Transporte del estado de Virginia para llevar a cabo las autopistas
mencionadas y a su vez subcontrat6 al Grupo ADF para que se encargara de
los requerimientos estructurales de acero del proyecto. Toda vez que el con-
trato iba a ser financiado en parte por fondos del gobierno federal, el contrato
contenia una clausula (buy American) para asegurar que todos los pro-
ductos adquiridos en relacion con el proyecto fuesen de origen estadouni-
dense. La agencia federal que supervisaba el proyecto resolvio que la fa-
bricacion de las estructuras de acero en Canada por ADF, no obstante que
el acero fuese de origen estadounidense, no cumplia con los requisitos de
la clausula de buy American. ADF tuvo entonces que subcontratar la fa-
bricacién de las estructuras con empresas estadounidenses.

ADF someti6 su notificacion de arbitraje el 21 de julio del 2000 bajo
las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI. ADF solicito
compensacion por 90 millones de dolares.' El laudo del tribunal arbitral

192" Notice of Arbitration ADF Group Inc. v. The Government of the United States of
America (July 19, 2000).
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fue emitido el 6 de enero del 2003. El tribunal arbitral desecho la reclama-
cion en su totalidad.

ADF argumento que la negativa de la agencia estatal a aceptar la fabri-
cacion del acero de origen estadounidense por ADF en Canada violaba
los articulos 1102, 1103 y 1105 del TLCAN. ADF también sostuvo que la
clausula de buy American constituia un requisito de desempefio inconsis-
tente con la obligacion adoptada por Estados Unidos en el articulo 1106
del TLCAN.

En su decision, el tribunal arbitral sostuvo que por operacion de la ex-
cepcion del articulo 1108, los articulos 1102, 1103 y 1106 del TLCAN
no eran aplicables al proceso de adquisicion realizada por el estado de
Virginia para el proyecto de la Interconexion Springfield. Para llegar a
esta determinacion resolvioé que era el estado de Virginia y no el gobier-
no federal el que llevo a cabo la adquisicion y rechazo el argumento del
reclamante en el sentido de que el estado de Virginia habia sido forzado a
aplicar la clausula buy American por el gobierno federal. El tribunal
también rechazo la reclamacion conforme al articulo 1105, al resolver
que el reclamante no habia probado su argumento. La decision sefialé que
bajo el TLCAN las compras gubernamentales estatales y locales no s6lo
caen bajo la excepcion del articulo 1108, sino también bajo la excepcion
general del capitulo especial de compras gubernamentales, en tanto los
paises no adopten listas especificas sobre este nivel de gobierno. Por lo
tanto, el reclamante tenia la carga de probar que no obstante actuar con-
forme a su propio derecho y a las obligaciones bajo el TLCAN, las medi-
das bajo disputa del estado de Virginia daban lugar a la responsabilidad
de los Estados Unidos por trato debajo del nivel minimo de trato del dere-
cho internacional. El reclamante habia sido incapaz de demostrar tal afir-
macion.

C. Loewen

Este es uno de los casos mas interesantes y complejos al involucrar en
forma detallada la actuacion de la rama judicial de uno de los Estados par-
te. En realidad, es uno de los pocos casos recientes reportados en el que se
eleva al plano internacional la actuacion de 6rganos de imparticion de jus-
ticia locales. Si bien Mondev también involucr6 una reclamacion de dene-
gacion de justicia, ahi se concentro la reclamacion no sobre el proceso ju-



EL CAPITULO 11 DEL TLCAN 117

dicial en si, sino sobre la aplicaciéon de una ley especifica por los
tribunales estadounidenses. En Loewen, sin embargo, el centro de aten-
cion fue la conduccion del proceso y lo sucedido frente al jurado.

La empresa Loewen constituia uno de los negocios mas fuertes en
América del Norte en la industria de los servicios funerales. La casa ma-
triz de la empresa se encontraba en Vancouver, Canada, y el socio princi-
pal, Raymond L. Loewen, es un nacional de ese pais. El grupo Loewen
llevaba a cabo a principios de los noventa una estrategia de expansion y
posicionamiento en la industria funeraria de los Estados Unidos, y parti-
cularmente importante para el caso, en el estado de Mississippi.

El conflicto que origind el procedimiento judicial local materia del ar-
bitraje internacional inicié cuando el grupo Loewen adquiri6 la empresa
funeraria de Wright & Ferguson, la mas grande en el drea metropolitana
de Jackson. Loewen empez6 a vender seguros a través de esta empresa lo-
cal no obstante que la misma tenia un convenio de exclusividad con otra
empresa local propiedad del sefior O Keefe. Esto llevo al grupo de O Keefe
a iniciar una demanda judicial por incumplimiento de contrato. Loewen y
O Keefe llegaron a un arreglo extrajudicial a través del cual O Keefe acep-
taba retirar la demanda a cambio de la celebracion de tres contratos entre
Loewen y O Keefe valuados aproximadamente en 980,000 dolares y el in-
tercambio de dos casas funerarias de O Keefe con un valor aproximado de
2.5 millones de délares por una de Loewen con un valor aproximado de 4
millones de dolares.

Sin embargo, el arreglo no pudo materializarse rapidamente porque los
hermanos Reimann, con quien Loewen se habia asociado originalmente en
el estado de Mississippi, se opusieron al acuerdo. Esto llevo a O Keefe,
quien entonces se encontraba bajo presiones econdémicas, a iniciar una de-
manda contra el grupo Loewen ante los tribunales locales de Mississippi
por incumplimiento del acuerdo extrajudicial, fraude y violaciones a las
leyes de competencia locales.

El juicio estuvo plagado de referencias por parte de los abogados de O
Keefe a la nacionalidad canadiense del grupo Loewen y a la existencia de
vinculos asiaticos en comparacién con el caracter local de O Keefe y a su
servicio militar por Estados Unidos durante la Segunda Guerra Mundial
en “combatir a los japoneses”. También jugaron fuertemente con la carta
racial para implicar que Loewen rehusaria dar servicio a la comunidad
afroamericana, y que lo tnico que buscaba era monopolizar los servicios
funerarios para luego elevar los precios. Asimismo, presentaron el caso
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como el de una gran empresa extranjera tratando de abusar del empresa-
rio pequefio local comprometido con su comunidad. Es importante sefia-
lar que ocho de los doce miembros del jurado eran afroamericanos, asi
como el juez y los abogados de ambas partes. El veredicto final fue en
contra de Loewen. El jurado conden6 a la empresa al pago de 100 millo-
nes de dolares por concepto de dafios ordinarios y 400 millones de dola-
res por dafios punitivos en la condena de dafios mas alta en la historia
emitida en un juicio en Mississippi.

Loewen solicitd una declaracion de “mistrial” y solicitd un nuevo jui-
cio, pero este intento fue desechado por el mismo juez Graves, que presi-
di6 el caso. Loewen inicid una apelacion ante los tribunales superiores,
pero nunca logro reunir la fianza requerida de 650 millones de dolares. Su
solicitud de reduccion del monto de la fianza fue denegada. Poco después
el grupo Loewen llego6 a un arreglo extrajudicial con O Keefe e inici6 el
procedimiento de quiebra bajo la ley estadounidense.

El arbitraje inici6 el 30 de octubre de 1998, cuando fue presentada la
notificacion por parte de Loewen. El laudo fue emitido el 26 de junio del
2003, después de diversos escritos en relacion con competencia y méritos
en la controversia y la audiencia principal. El arbitraje fue instituido bajo
las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI.

La reclamacion del grupo Loewen ante el tribunal arbitral consistid
principalmente en que el juicio y la negativa a la reduccion de la fianza
para apelar constituyeron un trato discriminatorio conforme al articulo
1102 y por debajo del nivel minimo de trato del derecho internacional
conforme al articulo 1105. Adicionalmente, Loewen argumento violacio-
nes al articulo 1110 del TLCAN.

Los Estados Unidos trataron de demostrar que la decision del tribunal
local, asi como el tono y caracter del juicio, habian sido resultado de una
mala estrategia legal de Loewen y no del prejuicio, favoritismo o parciali-
dad del jurado y del juez locales. Adicionalmente, argumentaron que aun
cuando no hubiera sido asi, la decision del tribunal local no constituia una
decision final, y que por lo tanto los Estados Unidos no podian ser res-
ponsables de denegacion de justicia conforme al derecho internacional.
Ya avanzado el procedimiento arbitral, los Estados Unidos introdujeron
una objecidn a la jurisdiccion del tribunal debido a que el grupo Loewen,
como parte de su restructuracion en el procedimiento de quiebra, habia
transferido sus derechos en el procedimiento arbitral a una empresa de
nacionalidad estadounidense.
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En su laudo, el tribunal arbitral fall6 a favor de la objecion de jurisdic-
cion presentada por los Estados Unidos. Asi, desech6 por completo la re-
clamacion del grupo Loewen sobre la base de la transferencia de los dere-
chos derivados de la reclamacion a una empresa estadounidense y la
reclamacion de Raymond Loewen por su incapacidad de demostrar que
controlaba al grupo Loewen desde el inicio de la reclamacion y hasta su
reestructuracion en el procedimiento de quiebra.

No obstante la decision, el tribunal arbitral también incluy6 en el laudo
su analisis de las reclamaciones sustantivas del caso, toda vez que explico
que cuando la ultima objecién a su competencia fue realizada ya tenia
practicamente completa la decision en los méritos de la controversia. Esta
es tal vez la parte mas interesante del laudo en sus aspectos legales. Sin
entrar a los detalles técnicos juridicos, el tribunal resolvio que el procedi-
miento judicial al que Loewen fue sujeto no cumplié con los requisitos
minimos que demanda el derecho consuetudinario internacional en cuan-
to al debido proceso y la imparticion de justicia a extranjeros por tribuna-
les locales. Después de realizar un analisis detallado de lo que sucedio en
el juicio local, el tribunal arbitral concluy6 que el juez habia fallado en su
deber de asegurar un juicio justo para Loewen y que habia rechazado en
diversos momentos procesales posibilidades importantes para aclararle al
jurado que debian actuar con imparcialidad independientemente de la na-
cionalidad de Loewen o las referencias a cuestiones raciales. La eviden-
cia mas clara de parcialidad para el tribunal arbitral constituy¢ la decision
final de dafos de 500 millones de ddlares en una disputa comercial sobre
la base de un contrato con valor menor al millén de délares e intercambio
de propiedades con valor aproximado de 5 millones de dolares. Unica-
mente el analisis desglosado de los danos ordinarios por 100 millones de
dolares no tiene sustento alguno en los posibles dafos econémicos o mo-
rales posibles ocasionados a O Keefe, y 400 millones de dolares en dafios
punitivos s6lo podria ser explicable en la opinion del tribunal por la pre-
dominante caracterizacion del caso por el demandante con base en cues-
tiones de nacionalidad, raza y clase en contra de Loewen y a las sefiales
equivocadas o falta de instruccion en perjuicio de un juicio justo realiza-
das y permitidas por el juez Graves. Sin embargo, no obstante que en opi-
nion del tribunal arbitral el sefior Loewen no recibi6 un juicio justo con-
forme al derecho internacional, era necesario que intentara los recursos
ordinarios disponibles de apelacion para poder atribuir al Estado respon-
sabilidad internacional por denegacion de justicia. En la opinion del tri-
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bunal arbitral, los recursos existian, no habia evidencia de que pudieran
no ser eficaces, y Loewen habia tomado la decision estratégica de llegar a
un acuerdo extrajudicial e iniciar un procedimiento de quiebra en vez de
los recursos de apelacion.

4. El funcionamiento del capitulo 11

Como mencionamos antes, durante los diez afios de experiencia con el
capitulo 11 del TLCAN se han presentado veintitrés demandas, de las
cuales, hasta la fecha, se han concluido nueve con un fallo arbitral, y otro
caso contra Canada fue resuelto por convenio fuera del arbitraje entre el
gobierno canadiense y un inversionista estadounidense. En dos casos re-
cientes, uno contra los Estados Unidos y otro contra el Canada, los tribu-
nales arbitrales respectivos han rechazado la reclamacion como fue pre-
sentada dandole oportunidad al inversionista para replantearla. En otros
tres casos el inversionista no ha proseguido con la reclamacién o se ha de-
sistido. El resto constituyen casos pendientes (véase el cuadro 1).

De los nueve casos en los que se ha emitido un laudo arbitral, cinco han
sido en contra del inversionista reclamante y cuatro a favor de éste. Si
consideramos el caso Ethyl, en el que el gobierno canadiense acepto re-
vocar la medida en conflicto y pagar una suma de dinero a la empresa, la
relacion de casos concluidos a favor y en contra de los inversionistas recla-
mantes es uno a uno. Sin embargo, una mirada mas cuidadosa a los casos
fallados a favor de los inversionista(s) reclamantes revela que en la mayo-
ria de los casos los tribunales arbitrales rechazaron aspectos sustantivos
importantes de las reclamaciones (S. D. Myers, Pope & Talbot y Feldman).

(Qué tipo de reclamaciones se han presentado? En todas las reclama-
ciones resueltas ante tribunales arbitrales los demandantes han alegado
invariablemente violaciones a las disposiciones sobre expropiacién del
articulo 1110 y de nivel minimo de trato conforme al articulo 1105. Des-
pués de éstas, las disposiciones invocadas mas frecuentemente han sido
la de trato nacional (1102), nacién mas favorecida (1103), y requisitos de
desempeio (1106). Es interesante observar que el tinico caso hasta la fe-
cha en el que un tribunal arbitral ha resuelto que una medida guberna-
mental en cuestion ha constituido un acto equivalente a la expropiacion
ha sido el de Metalclad, y en ese caso una de las dos razones esgrimidas
para sustentar esa conclusion fue anulada posteriormente.
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En cuanto a dafios reclamados, éstos han variado desde la cantidad de
970 millones de dolares en el caso Methanex hasta 16 millones de dolares
en el caso Mondev. El monto de dafios otorgados por tribunales ha varia-
do de un maximo de 16.7 millones de dolares en el caso Metalclad hasta
461 mil dolares en el caso Pope & Talbot. En ninguin caso el monto de da-
fios otorgados ha superado el 20% de los dafios solicitados por el inver-
sionista demandante. Las demandas mas voluminosas en cuanto a dafios
reclamados se han entablado contra los Estados Unidos, pero ninguna ha
resultado favorable para los demandantes.

TABLA DE DANOS
Casos Canada Notificacion Decision %
Ethyl 201 13 6.4
Pope & Talbolt 505 0.461 —1
S. D. Myers 20 4.4 22
UPS 160 P —
Total Canada 886 17.861
Casos México
Azinian 20 0 0
Waste Management 60 0 03
Metalclad 120 16.7 13
Feldman 50 1 2
Totales de México 250 17.7
Casos Estados Unidos
Loewen 600 0
Mondev 16 0
Methanex 970 P
ADF 90 0
Total USA 1676
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De los casos que han progresado a la etapa de arbitraje, la mayoria se
relaciona con inversiones en el sector de servicios. De los ocho casos del
sector servicios, cinco han versado sobre inversiones relacionadas con
servicios de recoleccion y almacenamiento de residuos. Es decir, cerca
del 30% de las controversias que han avanzado al arbitraje bajo el capitu-
lo XI se han derivado de inversiones en el negocio de la basura. Todas,
menos una de ellas, han sido inversiones realizadas en México. Otros sec-
tores involucrados en controversias que han avanzado al arbitraje son el
de explotacion de recursos naturales, el sector agricola, el industrial qui-
mico, el de desarrollo inmobiliario, el de comercializacion y el de la cons-
truccion.

SECTORES INVOLUCRADOS
EN CONTROVERSIAS

1 O Servicios
1 \ HInmobiliario
8 OlIndustrial/Manufacturero

OAgricola
B Comercializacion

O Recursos Naturales

Del analisis de los casos también se puede observar que trece de los
dieciocho casos que han avanzado al arbitraje han involucrado reclama-
ciones contra medidas de los gobiernos federales de las partes del
TLCAN. De estos trece s6lo en dos casos los inversionistas han atacado
también medidas de los gobiernos locales. Unicamente seis casos de los
dieciocho han involucrado disputas contra medidas tomadas por gobier-
nos locales, y en particular inicamente México ha sido llevado al arbitra-
je por medidas tomadas por sus gobiernos municipales. También es inte-
resante notar que todos los casos contra Canadd que han llegado al
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arbitraje se entablaron contra medidas tomadas por el gobierno federal de
ese pais.

El tipo de intereses o politicas publicas involucradas en esos casos ha
sido diverso. El cuadro siguiente muestra una tipologia general resultado
del analisis de los casos. El tipo mas recurrente es el de interés o politica
en materia ambiental y de salud publica, dentro del cual se encuadran los
casos sobre inversiones en servicios de almacenamiento y recoleccion de
residuos so6lidos y peligrosos. Debe observarse que de los casos conclui-
dos relacionados con intereses y politicas publicas en materia ambiental
solo en dos de ellos, Metalclad y S. D. Myers, han concluido con una de-
cision por lo menos en parte favorable para el inversionista. También es
interesante observar que en dos de los cinco casos iniciados contra Esta-
dos Unidos se cuestion6 si la actuacion de ciertos de sus tribunales satis-
facia los estandares minimos de justicia bajo el derecho internacional. Si
bien los dos se resolvieron en contra del demandante, en uno de ellos,
Loewen, el tribunal se pronunci6 fuertemente en contra de la actuacion de
los 6rganos de justicia local involucrados.

El cuadro siguiente también muestra el mecanismo elegido por el in-
versionista. Dado que ni Canada ni México son partes de la Convencion
del CIADI, los inversionistas inicamente pueden elegir entre el Mecanis-
mo Complementario del CIADI y las Reglas de Arbitraje del CNUDMI.
Practicamente la mitad del total de los arbitrajes se han llevado ante un
mecanismo, y la otra mitad ante el otro. Es interesante observar que todos
los casos contra Canada se han llevado bajo las reglas del CNUDMI.



Caso Nivel | Mecanismo Sector Interés
Canada
Ethyl F CNDMI Industria-quimico-aditivos $$b1enta1, salud, politica indus-
Pope & Talbolt F CNDMI Recursos naturales-maderas Com@rcw internacional-politica
exterior
S. D. Myers F CNDMI Servicios-residuos peligrosos Ambiental, salud
UPS F CNDMI Servicios-mensajeria y paqueteria Servicio postal y competencia
Meéxico
Azinian et al. M Mec. CIADI | Servicio-residuos sélidos Ambiental, salud
Waste F.M | Mec. CIADI | Servicio-residuos sélidos Amblental, salud, recursos muni-
Management [ cipales
Metalclad F. E. M. | Mec. CIADI | Servicio-residuos peligrosos Ambiental, salud
Feldman F Mec. CIADI | Comercio-exportacion cigarros Politica fiscal
Fireman’s Fund F Mec. CIADI | Servicios-seguros Regulacion seguros
Waste .. . i1 .
Mec. CIADI | Servicios-residuos solidos Ambiental, salud

Management 1




Caso Nivel | Mecanismo Sector Interés

GAMI Invest. Inc. F CNDMI Agricola-azicar Pol}tlca industrial, comercial y
agricola

Robert J. Frank F CNDMI Propiedad privada Propiedad privada

Thunderbird S . .

F _ .

Gaming CNDMI Servicios-juegos Regulacion de juegos

Estados Unidos

Loewen Group E Mec. CIADI | Servicios funerarios Sistema judicial

Mondev Int Mec. CIADI | Desarrollo inmobiliario Sistema judicial y legal

Methanex CNDMI Industria-aditivos aceites Ambiental, salud

ADF F Mec. CIADI | Construccion-infraestructura acero ﬁ:l);)syos federales a proyectos lo-

Canfor Corp. F CNDMI Recursos naturales-madera Prac‘ucgs desleales de comercio
internacional

Kenex Ltd. F CNDMI Productos derivados de canabis Ambiental, salud
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De los diez arbitrajes concluidos, el mas prolongado ha sido el caso
Loewen, que se demord casi cinco afios desde la presentacion de la notifi-
cacion de arbitraje hasta el laudo final, y el mas breve fue el primero de
Waste Management, que tomo 1.6 afios. Vemos, entonces, que la dura-
cion promedio hasta junio del 2003 de los arbitrajes concluidos bajo el
TLCAN es de 3.1 afios,'”® duracion que constituye un periodo razonable-
mente eficiente, considerando la complejidad de los casos, e incluso si se
le compara con el tiempo que puede llevar un litigio en cualquiera de los
tres paises partes del TLCAN.

DURACION DE ARBITRAJES

Notificacion | Laudos-darnios Dias Arios
Loewen 30-o0ct-98 26-jun-03 1,676 4.59
S. D. Myers 30-oct-98 21-oct-02 1,452 3.98
Metalclad 02-ene-97 30-ago-00 1,336 3.66
Feldman 30-abr-99 16-dic-02 1,306 3.58
Pope & Talbot 25-mar-99 31-may-02 1,163 3.19
Mondev 01-sep-99 11-oct-02 1,120 3.07
Azinian 17-mar-97 01-nov-99 959 2.63
ADF 19-jul-00 09-ene-03 890 2.44
Ethyl 10-sep-96 24-jun-98 644 1.76
ﬁ;‘flfgemem 29-5ep-98 | 02-jun-00 612 1.68

Promedio 1,115.8 3.1

(Quiénes han sido los arbitros y como se han constituido sus decisio-
nes? Del andlisis de la composicion de los tribunales arbitrales se des-
prende que claramente en los casos contra Canada y contra Estados Uni-
dos hay una preponderancia casi absoluta de arbitros provenientes de
sistemas legales de la tradicion anglosajona, mientras en los casos contra
México hay un cierto balance con ligera preponderancia de arbitros pro-

193 No se toman en cuenta los casos pendientes.
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venientes de sistemas de la tradicion civilista. Esto en principio no es sor-
prendente, porque hay que recordar que todos los arbitrajes concluidos
contra Canada y los Estados Unidos han sido a raiz de demandas de inver-
sionistas de Estados Unidos y Canada, correspondientemente. De hecho
no ha habido ningun caso iniciado por inversionistas mexicanos, y unica-
mente uno recientemente presentado por un inversionista canadiense
contra México. Todos los arbitrajes iniciados contra México han sido por
inversionistas estadounidenses. Aunque la muestra es pequeiia, es intere-
sante observar que con la excepcion de Feldman, los casos contra México
en los que ha habido preponderancia de arbitros provenientes del sistema
civilista han sido resueltos a favor de ese pais. Feldman es uno de los dos
unicos casos en los que la decision no ha sido unanime, toda vez que el ar-
bitro mexicano emiti6 una opinion disidente. El otro caso de una opinion
disidente también ha sido contra México, y se trata del primer caso de
Waste Management.

Dada la naturaleza de las demandas, no deberian sorprendernos los
algidos debates que se han generado en sectores importantes de los tres
paises en torno a aspectos importantes del funcionamiento del capitulo
o conrespecto a la intencion de los gobiernos de establecer el sistema de
resolucion de disputas entre inversionistas y Estados, habiendo incluso
quienes afirman que diversos puntos relevantes de dicho capitulo ten-
drian que renegociarse o modificarse. Por ejemplo, en una nota publica-
daporel New York Times en el 2001 se caracterizaba al mecanismo de la
siguiente manera:

Sus reuniones son secretas. Sus miembros son generalmente desconoci-
dos. Las decisiones que toman no requieren necesariamente ser dadas a
conocer. Sin embargo, la forma en que un reducido niumero de tribunales
internacionales manejan disputas entre inversionistas y gobiernos extran-
jeros ha resultado en leyes nacionales revocadas, sistemas de justicia
cuestionados, y regulaciones ambientales amenazadas. Y todo en nombre
de proteger los derechos de inversionistas extranjeros bajo el Tratado de
Libre Comercio para América del Norte.!*

En nuestra opinion, el analisis del funcionamiento del mecanismo rea-
lizado no sustenta las principales criticas que se han hecho en contra del ca-
pitulo 11 del TLCAN. Ello no significa que no haya asuntos que deban

194" De Palma, Anthony (2001).
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examinarse a la luz de estos diez afios de experiencia.!®® No obstante, nin-
guno de estos asuntos se refieren a la premisa central del capitulo 11, a sa-
ber: que los inversionistas extranjeros de los paises miembros del
TLCAN pueden impugnar y exigir una indemnizacion cuando conside-
ren que el gobierno en el que realizan una inversion falté a sus obligacio-
nes internacionales, sin necesidad de recurrir a sus propios gobiernos na-
cionales para su defensa. En balance consideramos que después de un
inicio dificil, el mecanismo se va consolidando como el recurso para lo
que fue diseflado: un recurso extraordinario de debido proceso bajo el de-
recho internacional que a través de una creciente jurisprudencia tiende
hacia un apropiado balance entre la observancia de las obligaciones acor-
dadas en materia de trato a los inversionistas y sus inversiones y el legiti-
mo ejercicio de la actividad gubernamental. A continuacioén sefialamos
algunas de las principales criticas que se han realizado en contra del me-
canismo y nuestras respuestas a la luz del analisis hecho en este capitulo.

5. Asuntos que han surgido a raiz de las demandas
entabladas al amparo del capitulo 11

A. Los darios economicos involucrados
en las reclamaciones son demasiado altos

Algunos criticos han expresado su preocupacion ante los fuertes inte-
reses involucrados en los casos del capitulo 11, debido a las elevadas su-
mas que representan las indemnizaciones, que en total ascienden a mas de
tres mil millones de ddlares.

Sin embargo, no olvidemos, antes que nada, que sélo en tres de los
cuatro fallos a favor del inversionista demandante se fij6 el importe de la
indemnizacion. El tribunal de arbitraje del caso Metalclad otorg6 al de-

195 De hecho, en un dictamen reciente de los tres gobiernos se reconocio esta necesi-
dad de revisar el capitulo. En su fallo del 31 de julio de 2001, los ministros aclararon y
corroboraron su compromiso de aplicar las disposiciones del capitulo 11 de la manera
mas transparente posible, poniendo a disposicidon publica todos los documentos presenta-
dos en relacion con los casos, y sujetos tan solo a los requisitos normales de confidencia-
lidad empresarial. También afirmaron que las estipulaciones del articulo 1105 se limitan
a aquellas que prescribe el derecho consuetudinario internacional. El fallo tiene un carac-
ter obligatorio para los futuros arbitrajes.
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mandante una indemnizacion de 16.7 millones de délares, incluidos los
intereses, cantidad que equivale a 13% del importe que demandaba Me-
talclad.'”® Pero incluso en este caso la decision de la Corte Superior de
Columbia Britanica revocd parcialmente la sentencia, con lo que el im-
porte a pagar por los dafios disminuy6 ligeramente. En el caso de
CEMSA, el tribunal concedi6é al demandante 1.7 millones de dodlares
americanos por concepto de dafios e intereses. Esta cantidad constituye el
17% de la cantidad reclamada por CEMSA. En el tercer caso, el de Pope y
Talbot, el tribunal concedidé al demandante la cantidad de medio millon
de dolares, la cual constituye el mero 0.5% de la cantidad reclamada ori-
ginal. En el cuarto caso, el de S. D. Myers, el monto de dafios asignados
corresponde al 22% de lo reclamado originalmente por el inversionista.
El gobierno canadiense ha promovido ante los tribunales de su pais la
anulacion del fallo. "’

Uno de los 23 casos se resolvio durante el proceso, pero sin interven-
cion del tribunal arbitral. Se trata del caso de Ethyl Corporation, en el que
Canadé acepto6 pagar a la empresa alrededor de trece millones de ddlares
como indemnizacion y derogar la prohibicién del comercio del MMT
entre las provincias, ademas de ofrecer una disculpa ptblica.!® El impor-
te asi pactado represent6 6.4% de la suma que Ethyl demandaba original-
mente. Por otra parte, dos de los 23 casos se resolvieron por retiro de la
demanda del inversionista, uno de los cuales se dio como consecuencia
del fallo de Pope and Talbot. Otro de los 23 casos ha estado inactivo du-
rante mucho tiempo (Sunbelt Water vs. Canada), y no es claro que pueda
considerarse como una demanda sometida ante el tribunal arbitral.

Es cierto que el total de las sumas demandadas en estos casos asciende
a mas de tres mil quinientos millones de délares, pero incluso si la mitad
de los casos se resolvieran a favor de los demandantes y las sumas otorga-
das representaran mas o menos 20% de las indemnizaciones demandadas,
estariamos hablando de alrededor de 700 millones de ddlares. Esta canti-
dad no equivale siquiera a 0.5% del monto total estimado de inversion ex-
tranjera que ha llegado unicamente a México desde la entrada en vigor
del TLCAN. El gobierno mexicano estima que en marzo de 2000 los in-
versionistas estadounidenses y canadienses tenian participaciones en

196 Véase el caso Metalcald, supra.
197 Supra.
198 Supra.
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cuando menos 12,557 empresas en México. De entre todas esas empre-
sas, un grupo muy reducido (menor a diez) han sido las que han entablado
demandas contra México ante un tribunal de arbitraje del TLCAN en ma-
teria de inversion.

B. El capitulo 11 coarta la capacidad del gobierno
para adoptar politicas sociales y en particular
de proteccion al medio ambiente, lo cual es contrario
a presupuestos fundamentales de gobernabilidad democratica

Los grupos ambientalistas de los tres paises miembros del TLCAN han
referido varios casos relativos al capitulo 11 —los casos MMT, Metalclad,
S. D. Myers, Waste Management, Azinian y Sun Belt— para demostrar la
forma en que los inversionistas extranjeros pueden infringir las “regula-
ciones ambientales” mediante el mecanismo de resolucion de disputas de
dicho capitulo. Asimismo, han expresado su preocupacion de que las cor-
poraciones multinacionales vean al capitulo 11 como un vehiculo para
“acabar con una legislacion que no pudieron detener por medio de las
vias tradicionales”.!”” Con todo respeto, disentimos de esa opinién. Pri-
mero, una mirada mas cuidadosa de los casos muestra que éstos han con-
cernido a temas ambientales inicamente de manera indirecta, tratandose
mas bien de asuntos relacionados con la discriminacion, para cuya solu-
cion fueron elaborados los acuerdos sobre comercio e inversion. El caso
que se refirio mas directamente a la regulacion ambiental es el de Metha-
nex, el cual enfrenta serios problemas para el demandante, toda vez que el
tribunal arbitral determiné que la reclamacion como fue presentada origi-
nalmente no identificaba una medida que estuviera bajo el alcance del
ambito material establecido por el articulo 1101 del TLCAN. Sin embar-
go, lareclamacion fue reformulada, y habra que seguir de cerca su resolu-
cion. En el caso de Metalclad, se condend a México en parte por conside-
rar que una negativa de permiso municipal de construccidén no podia
haber estado fundada en razones ambientales. Sin bien la decision en ese

199 Véase Hart, Michael M. y Dymond, William A., op. cit., p. 19. De hecho, en no-
viembre de 1998, el Sierra Club, ¢l Consejo de Canadienses, Greenpeance 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 manejar los
casos del capitulo 11 relacionados con el medio ambiente.
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aspecto fue posteriormente anulada en el proceso correspondiente, sobre-
vivio en cuanto a la determinacion de que una declaratoria de reserva eco-
logica estatal promulgada dias antes de la salida del gobernador en turno
constituyd una medida equivalente a la expropiacion. El caso de S. D.
Myers esté sujeto a revision en un procedimiento de nulidad llevado por
Canada. Por lo tanto, también hay que esperar en ese caso en qué forma se
resuelve el procedimiento. Sun Belt es un caso practicamente abandona-
do, Azinian se resolvi6 a favor de México y Waste Management esta pen-
diente.

Sin embargo, mas alla de la resolucion especifica de estos casos, un ar-
gumento que pocas veces se ha mencionado en esta discusion es el del
efecto de despresurizacion politica que genera un mecanismo orientado
por reglas en las relaciones diplomaticas econémicas bilaterales. El caso
de México y los Estados Unidos es especialmente ejemplificativo porque
representa la relacion econdmica y politica mas desigual dentro de la es-
fera del TLCAN. La tesis de ciertos criticos es que este tipo de arbitrajes
coarta en forma poco democratica la capacidad de los gobiernos de tomar
medidas en el interés social, toda vez que pueden ser sujetos del pago de
dafios bajo estos mecanismos de resolucion de disputas. Sin embargo, la
ausencia de un capitulo 11 no significa que, por ejemplo, en el caso de los
Estados Unidos, sus inversionistas dejen de recurrir a la presion diploma-
tica politica que pueda ejercer su gobierno contra medidas que afecten
sustancialmente sus intereses. De hecho, la historia muestra que los Esta-
dos Unidos intervienen activamente en el auxilio de los intereses econo-
micos de sus inversionistas muchas veces con efectos negativos no so6lo
sobre las medidas especificas, sino sobre sistemas politicos. Una lectura
cuidadosa de la evidencia presentada en los casos Metalclad y Azinian
muestra la presion importante ejercida por la embajada de los Estados
Unidos sobre el gobierno mexicano a distintos niveles para resolver los
conflictos antes del inicio de los arbitrajes. Si bien el siguiente argumento
requiere de generar mayor informacion empirica al respecto, se puede
sostener que el mecanismo establecido bajo el capitulo 11, especialmente
por ser uno solidamente orientado por reglas, facilita la resolucion de es-
tos conflictos en forma mas consistente con los principios de debido pro-
ceso en el contexto internacional, al equilibrar, mediante un tribunal de
derecho, una relacion desigual en el plano politico y econdmico interna-
cional. Finalmente, en el caso de la presion diplomatica politica, el Esta-
do que la sufre debe escoger entre el costo de afectar la relacion bilateral
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general o modificar la medida en cierta forma. En el caso del capitulo 11,
el Estado es condenado a pagar dafios, y no a modificar la medida, pu-
diendo resultar la defensa de su medida exitosa ante el tribunal, como ha
sucedido en la mitad de los casos. Ademas, la evidencia muestra que los
tribunales bajo el capitulo 11 han sido mucho mas modestos en la deter-
minacion de los dafios que lo que han pretendido conseguir los inversio-
nistas demandantes.

C. El cardcter secreto de los procedimientos arbitrales

Por otra parte, varios grupos han criticado el procedimiento de reso-
lucidn de disputas en materia de inversion del TLCAN en virtud del
modo secreto y poco transparente con el que, en su opinion, se han mane-
jado hasta ahora los casos.?*° Esta critica significa que los tribunales de
arbitraje del TLCAN pueden decidir a puerta cerrada, sin la participa-
cidn, escrutinio o criticas de la opinién publica. Sin embargo, en ningu-
na parte del disefio institucional del sistema de arbitraje en materia de in-
version del TLCAN estd previsto que asi sea. A dos tribunales les ha
tocado ya examinar el tema de la confidencialidad. El tribunal del caso
Metlaclad determin6 que no habia nada ni en el TLCAN ni en las Reglas
del Mecanismo Complementario del CIADI que impidiera a las partes en
disputa litigar de manera ptblica el caso o proveer informacion, de acuer-
do con la legislacion de cada parte del TLCAN. Como lo sefialo el tribu-
nal, la Unica restriccion ataiiia a la publicacion de las minutas de los pro-
cesos del tribunal. Este requisito minimo y razonable pretende brindar un
clima apropiado para la conduccion del arbitraje. El tribunal del caso
Methanex acepto y ratificod dicho fallo, yendo mas lejos, al afiadir que las
Reglas de Arbitraje de UNCITRAL, de acuerdo con las cuales se conduce
el arbitraje, permiten la posibilidad de que el tribunal evalue la admisibi-
lidad de contribuciones amicus curiae por terceros,?*! entre ellas las orga-
nizaciones no gubernamentales, si el tribunal considera que éstas pueden
ayudar a resolver la disputa.

Por otra parte, es importante reconocer que las criticas relativas a la falta
de transparencia efectivamente produjeron una reaccion de parte de los go-
biernos miembros del TLCAN, los cuales, como mencionamos antes, deci-

200 Véase nota periodistica cit. por De Palma, Anthony, nota 194.
201" Es decir, declaraciones de hechos de terceras partes que tienen algln interés en el
resultado del arbitraje, como serian las ONG.
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dieron 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 dis-
posicion del publico los documentos relacionados con las disputas presen-
tadas 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. La
facultad de las partes del TLCAN de realizar interpretaciones obligatorias
a través de la Comision de Libre Comercio es uno de los elementos del di-
sefio institucional del TLCAN. En este caso ha sido utilizada para confir-
mar lo interpretado por los tribunales arbitrales y la politica al respecto im-
pulsada por el gobierno canadiense a favor de la publicidad y transparencia
de los procedimientos bajo el capitulo 11. Lanota interpretativa también ha
llevado a todas las partes del TLCAN a comprometerse a asegurar activa-
mente la transparencia de los procedimientos.

D. Las empresas y los tribunales 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 intencion del mecanismo de resolucion de
disputas del capitulo 11 es proteger a los particulares de los paises del
TLCAN de una accidn arbitraria y discriminatoria por parte de un gobier-
no miembro. Sin embargo, como lo reconocen Kirton, Rugman y Solo-
way, 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 especificas del capitulo 11 del TLCAN”.
A diferencia del capitulo 20, senalan los especialistas, el capitulo 11 no ofre-
ce una relacion clara de causales por las que pueda iniciarse una accion.

La consecuencia de que no exista tal relacion puede observarse en el
hecho de que mas de la mitad de las demandas hechas por los inversio-
nistas, seglin los términos del capitulo 11, han apelado al articulo 1110,
relativo a la expropiacidn, argumentando que el gobierno de un pais
miembro del TLCAN cometid actos “equiparables a una expropiacioén”.
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Ahora bien, el hecho de que, seglin algunos autores, el capitulo 11 no
ofrezca una definicion explicita de cudles 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 inversionistas del TLCAN que
quieren impugnar las normas o politicas del gobierno anfitrién que consi-
deran violatorias de sus derechos, segtin 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 es-
taban interpretando en forma muy abierta las disposiciones a fin de otor-
gar a los inversionistas una norma minima de trato que ellos nunca pre-
tendieron brindarles. Por ejemplo, en el caso Methanex, Estados Unidos
alegd que no era correcto que la empresa canadiense lo hubiera acusado
de violar los acuerdos de la Organizacion Mundial de Comercio sobre ba-
rreras técnicas al comercio y medidas sanitarias y fitosanitarias como jus-
tificacion para llevar el caso ante el panel del capitulo 11, o que la medida
en California causara dafos al negocio internacional de la empresa. Me-
thanex entablé una demanda al amparo del capitulo 11 a raiz de que Cali-
fornia prohibié el MTBE, un derivado del metanol, lo cual, segin la em-
presa, afectaba su capacidad para producir Metanol en California 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 hallan en diversas partes del TLCAN; este alegato
obligo al gobierno mexicano a buscar la nulidad de esa parte del laudo, lo
cual consigui6.

Por todo lo anterior, los gobiernos se vieron en la necesidad de dar res-
puesta a estos asuntos en un documento de julio de 2001, intitulado “Clari-
ficaciones de la Comision de Libre Comercio en Relacion con el capitulo
11 del TLCAN” 2% Este documento examina una de las disposiciones bési-
cas del capitulo 11, a saber: la fraccion 1 del articulo 1105, que prescribe el
nivel de trato “justo y equitativo” y “las protecciones y seguridad plenas”
que deben dispensarse a las inversiones de inversionistas del TLCAN.

De acuerdo con las clarificaciones emitidas por los tres ministros de
Comercio, la fraccion 1 del articulo 1105 “no exige un nivel de trato adi-
cional o superior al nivel minimo de trato a extranjeros que estipula el

202 Véase Graham y Wilkie (1998) y Gary Hufbauer et al. (2000).
203 Vedse comunicado de prensa, Department of Foreign Affairs, op. cit.
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derecho ‘consuetudinario’ internacional”.?** A ello también se refiere la
declaracion 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 propo-
sito de los tres ministros de Comercio es que, mediante la adicion del tér-
mino “consuetudinario”, no incluido en la fraccion 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 delimitara
con mas precision lo que un tribunal del capitulo 11 puede considerar
“expropiacion”. Por ejemplo, tanto Canada como varios grupos ambien-
talistas querian que se afadiera al texto lo necesario a fin de que el gobier-
no tuviera libertad para instituir nuevas reglas sobre calidad ambiental sin
el temor de represalias por parte de un inversionista extranjero amparado
bajo el capitulo 11. No obstante, las clarificaciones de los tres ministros
de Comercio solamente sefialan que los gobiernos han “instruido a un
grupo de expertos para que continile examinando la implementacion y
funcionamiento del capitulo 11, y para que formule recomendaciones

cuando lo juzgue apropiado”.?*®

204 Idem.
205 Jdem.



