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con mi a/ie11to, con niis piernas. 
Para que el día que te alca11ce, 
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Y en la noche de nuestro ú/ti1110 domingo, de nuestra 1Uti111a semana, 
sepamos que podemos desca11sar, 

sin arrepentimientos, sin ninguna pena. 
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Alberto y Liz, 
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gracias por su apoyo y amistad. 
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Primera Parle 

Consideraciones Previas 

Capilulo 1 

Inversión Extranjera, Desarrollo Sustenlable y Acuerdos lnlernacionales en Materia 

de Inversión 

La inversión extranjera se convirtió durante las décadas de los SO's y 90's del siglo pasado, 

en la fuente principal de financiamiento para el desarrollo de los países del tercer mundo. 1 

A partir de finales de los SO's y hasta principios de este siglo, el ílujo anual de inversión 

extranjera directa ("IED") de los paises miembros de la Organización para la Cooperación 

y Desarrollo Económicos ("OCDE") hacia los países no miembros de ésta, se quintuplicó.2 

El total de la inversión extranjera, incluyendo la directa, provee hoy en día.tres veces más 

capital para el desarrollo que cualquier forma de asistencia gubemamental.3 E~tre:un.tercio 
y la mitad del total de la inversión privada en los paises en vías de desarrollo, Pr~viene de 

In IED.4 

- - - _"'.. - _, . 

Es clara. por. lo t~nto, la enorme ."relevancia de; la iriversión·extranjera para el 

crecimiento de 1as economías no desarroÚad~: [)e·'1!t1,><1ue exista ~Aª relación i~e1udib1e 
entre el comportamiento aé la iri~e~ióri ~~tr'Ürij~rii·~;¡ "stc>sp~isés. y ~lnivel y clase de 

desarrollo que éstos'alé~.:.Zan.•·' ·· :; ··.· 

Existe actualmente una preocupación fundada por asegurar que los proyectos de 

desarrollo impulsados por la inversión extranjera en los paises con economías emergentes, 

1 JIOWARD MANN & KONRAD VON MOLTKE, NAFfA's CHAPTER 11 ANO TllE ENVIRONMENT, ADDRESSING 
TllE IMPACTS OF TllE INVESTOR-STATE PROCCSS ON TllE ENVIRONMENT 1 (Jnstiluto Internacional para el 
Dcsan-ollo Sustenlable 1999) disponible en hnp:lwww.iisd l .iisd.calpdf/invcs101cnt.pdf. 
1 llOWARD MANN & KONRAD VON MOLTKE. AN INTERNATIONAL INVESTMENTS REGIMI!•! ISSUES OF 
SUSTAINABILITY 1-3 (Instituto Internacional para el Desarrollo Sustentable 2000) dispot1ible en 
lll.!n:/www. iisd l .iisd.calpdf/invcslmenr.pdf, 
'Id. 
4 E.V.K. FIT7.GERALD ET AL., TllE DEVELOPMENT IMPLICATIONS OF TUE MULTll.J\TERAL AGREEMENT ON 
INVESTMENT 8-11 (Finance and Trade Policy Rcscarch Centre. Queen Elizabeth lfouse University ofOxford 
1998) disponible en ht1p:/www .ol'Cd .on;. 



sca·compátible cori ~l Jo~;()~</un•dc~~~rnllo sustellt~blc.'·N.o ~ebe pcrdÚscdc .. vista. que· 

invertir en ull país' e~ vlas d6~ari~11ci ~s. ~te toeíci, ~n lleg~ci~ .y n~ un meciini~mo de 

asistencia il1Ícma~i6~~1~·'..?d/ l+d •. cta

1

':i.: tEos;

1

':aido

0

s inter~s~s del i~versioriista · ~u~den ·. ria ser 

coincidentes . con•• la' necesidad . • receptor . de•. r~~~i'a'r . ciertas'; ~~ti~idades en 

beneficio <l~ lac~l~c~ividad:6 ; 

.. ··r.~.~?,{}< ,. . . '..:- ~·· , .·. 
Incluso ·· ' · .·. ,. · · , ' ¡;n,"p!esarÍ~les intein~i:i~nales < ~¡i~ : i..:~~noc;do esta 

. •t::e:~fü~~l!t~~~~~f¿~~~t~~{W~fl:::::I~~ 
Por este n{oii;,o, diversas instancias a nivel domesti~o e fníe~acioríal0 temen que los 

país~s en des..;,.ollo e incluso los paises desarrollados dejen de aplicar efectivamente su 

legisl.ación ambiental o se abstengan de poner en práctica nuevas pollticas en pro del 

ambiente, como incentivo para la captación de IED.8 

5 La discusión sobre el contenido de1 conceplo ••desarrollo sustentable .. escapa al objeto de est::t tesis. Por ello 
nos ceñiremos a la noción que ofrece el Principio 3 de la Declaración de Rlo sobre el Medio Ambiente y el 
Desarrollo Sustentable. con base en la cual desarrollo sustentable es aquél que se '"ejerce(] en forma tal que 
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y 
futuras." Report o/ tite Unitetl Nations Conference on Em•ironmenta/ and Development, U.N. Doc. 
NCONF.151126 (Vol. 1) ( 1992). 
6 Sin duda. esla incompatibilidad puede darse también respecto de Ja inversión privada nacional. Sin embargo, 
por las razones que más adelarue expondremos (y que se refieren fundamentalmente a las herramientas con 
las que cuentan actualmente los inversionistas extranjeros para combatir medidas gubernamentales del Estado 
receptor), Ja relación entre desarrollo sus1entable e inversión extranjera cobra una especial relevancia. 
7 KEITll ERLAM & L. PLASS, TKADE ANJ) ENVJRONMENT: A BUSINESS PERSPECTJVE 47 (World Business 
Council for Sustainable Dcvclopment 1996) disponible en l!!.ul:l/\\WW.wbscd.ch. 
8 Desde 1993 la Asociación Canadil•nse tle Derecho Ambienta/ profe1izaba que .. bajo el NAFr A, las 
regulaciones canadienses cxis1cntcs en materia de salud ocupacional, seguridad del ttabajador, niveles de 
contaminación y protección al ambiente ser[ian) am10nizadas conforme al estándar más bajo en los EE.UU. y 
México. Esto es suficientemente preocupante. Pero los gobiernos provinciales, estatales y federales 
pcrder[ian] también mucha de su capacidad para adoptar nuevas leyes en estas áreas. Y [que] por primera vez. 
las disposiciones canadienses en materia de salud y seguridad tendr[ían] que equilibrar los riesgos a la salud 
humana con fac1ores económicos f ... }'". Es1as criticas han persistido, el 19 de febrero de 2001, Judy Darcy, 
presidenta de la Umim Canmlicm;e de Emplemlos Príb/icos -quien por cieno intentó panicipar en las 
audiencias del caso Meta/ciad- señaló que este caso .. resaltaba cómo un acuerdo internacional comercial 
amenaza la democracia," citada en Ian A. Laird. NAFTA Clwpter 11 Afeets Clricken little, 2 Cm. J. INT'L L. 
223, 223 (2001 ). Lori \Vallach. director de Public Citizcn Global ll'atc/1 sefialó que el Capítulo 11 del 
TLCAN no tiene tanto que ver con el comercio como con crear nuevos y poderosos derechos para las 
empresas e inversionislas a expensas de los intereses públicos y la gobemabilidad democrática ... Del mismo 
modo el presidente de la referida organización no gubernamental, Joan Claybrook. señaló que los primeros 
casos iniciados conforme al Capítulo 11 ilustran .. como los depredadores globales, ya sean estadounidenses, 
canadienses o mexicanos, pueden usar el TLCAN como una laguna gigante para evadir las reglas de derecho 
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Los gobiernos, cnfren;ari por ,¿-t;.rito, cÍ p;oblema de ha~er c~iricidir por un lado, su 

necesidad de atraer IED para fortaleéer su c~~~ilnie~t~; y pór el otr? Ía de v.eh1r por la 

preservación de sus rec~rsos riaí~rale~ yla~alud de la ¡)bbla~iÓri'.; 
'<.:.·'., >' ,,<' 

_,:., .. 

De acuerdo al sécr~Íarl~db kbie~tal cÍ~ I~ OCDE;' IM p¿Üticas públicas para atraer ... ' . ,.. ' .,, .,. ... ·'' ,_ ·-"· -· "·. ·.. . 

y mantener el flujo de inversión extranjera y aquellas encaminadas a lograr un desarrollo 

sustentable pueden resumirse de Ja forma siguiente: 9 

Tabla l. Pollticas públicas para promover la inversión extranjera y el desarrollo 
sustentable 

Pr1111Hh .. lllll d1.. l.1Irn1..·1...,11111 1 '1r.i1qu.1 

Establecer obligaciones y . Generar una razonable certeza y 
responsabilidades claras a cargo de Jos; predictibilidad para la inversión 
inversionistas para asegurar que sus 
inversiones sean sustentables --- -·----- - . -
Mantener y promover Ja capacidad del 
Estado para proteger el ambiente 

Prevenir actos arbitrarios y discriminatorios 
en contra de la inversión, mediante el 
establecimiento de reglas relativas a: (i) Ja 
expropiación; (il) Ja aplicación del 
principio de trato nacional; (iii) la 
aplicación de un trato mínimo conforme a 
estándar_cs inte~acional~~' ~te. 

Fortalecer el proceso 
ambiental 

de regulación , Permitir a Jos inversionistas manejar sus 
negocios con razonable flexibilidad con 
respecto a _su personal y bienes 

Asegurar Ja aplicación 
legislación ambiental 

efectiva de Ja, Crear un procedimiento imparcial 

Asegurar que las sanciones impuestas a 
cargo de los inversionistas infractores de . 

legalmente vinculante para Ja solución de 
controversias relativas a la inversión -- . ---- ·--

y nuestro sistema de justicia ... Citadas en Daniel R. Loritz. Corporale Predmors At1ack Environmemal 
Regulations: Jr's Time to Arbitrare Claims Filetl Untler NAFTA 's Chaprer 11. 22 Lov. L.A. INT"L& COMP. L. 
Rnv. 553, 534 (2000). 
9 Esta lista apareció publicada en un documento elaborado en octubre de 1997 por el Secretariado Ambienral 
de la ODCE, titulado Wluu wou/d an MAi wirh high environmenral contenr /ook Uke? Este documento fue 
más tarde hecho público por diversas ONG 's. 

3 TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



1 ~~~~~~:i~c;~ª~:i:o~~::7a ~~~;i;'i~~d:--~--------~~--~'-=~~'--~-
-~~~L~~~C!;:i~~~~~J~~:- -~~i:~~:lr_~-~--~-~----~----~-~-~--=--=--~--~--~---~---=-~-=-=~-~--=~-~--'--~" 
Impedir que en aras de atraer la inversión, 
s~_r-~~~-'!_I_o_s cstán_cl_l!!:~s_arnEi<:lltaj~'. __________________ _ 
Dc.sarrollar o fortalecer lo. s. pro~c~cd'-'-"im=ie=n=t=o=s~¡'j'="'--"'--=~"'-'========'-'--''---'--'--'-' 
de participación ciudadana en la revisión · 
del cumplimiento de las normas 1 

ambic::_11_(a!<'_s____ __ ___ _ _ _ __________ _j __ _ ____ _____ ____ ------------- _ 
~~~~~~~~~~~~~~~~~~~~~ 

El equilibrio entre estas dos clases de políticas de Estado es determinante para 

alcanzar un crecimiento sostenido y sustentable. En la persecución de este equilibrio. los 

acuerdos internacionales sobre inversión pueden jugar un papel fundamental. A través de 

ellos es posible generar las condiciones d.e certeza para la inversión y preservar al mismo 

tiempo, la capacidad de los gobiernos para ·actuar en beneficio del arnbiente. 10 

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte ("TLCAN"), concluido en 

1992 entre México, los Estados Unidos de América y Canadá, constituye el primer esfuerzo 

para lograr, a través de un acuerdo multilateral comercial, un equilibrio entre protección 

plena a la inversión y desarrollo sustentable. La materialización de tales esfuerzos es el 

Capitulo 11 del TLCAN, que puede ser calificado como el primer régimen legal de 

inversión entre países con acentuadas disparidades de desarrollo. 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 

10 El Capitulo 11 del TLCAN contiene una disposición que. al menos en apariencia, pretende preservar la 
capacidad del Estado receptor para regular a favor del ambiente; dicho precepto también sugiere que las 
Partes deberían mejorar su legislación ambiental y que no disminuir sus estándares de protección. o bien. que 
las Panes deberían aplicar efeclivamente tales disposiciones. Nos referimos al articulo 1114 del TLCAN (del 
cual habremos de ocupamos con mayor detalle más tarde) que en su párrafo primero establece que .. nada de 
lo dispuesto en este capitulo {Capítulo 11. Inversión] se interpretará como impedimcnlo para que una Parte 
adopte. mantenga o ponga en ejecución cualquier medida. por lo demás compatible con este capítulo, que 
considere apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio se efectúen tomando en cuenta 
inquietudes en materia ambiental" (preservación de la capacidad de la Parte para actuar en materia ambiental); 
y en su párrafo segundo. que "es inadecuado alentar la inversión por medio de un relajamiento de las medidas 
internas aplicables a salud o seguridad o relativas a medio ambiente. En consecuencia, ninguna Parte debería 
renunciar o derogar, dichas medidas como medio para inducir el establecimiento, Ja adquisición, la expansión 
o conservación de la inversión de un inversionista en su tcrrilorio .. (reprobación de Ja reducción de los 
estándares ambientales con el fin de atraer la inversión). 

4 



Durante las negociaciones del TLCAN la relación entre (lro111oción a la· inversión y 

desarrollo sustentable; fue una preocupación constante. u EÍ objetivo cm.' lograr la 

aplicación efcctiv~ de la. legislación ambiental en·- los tres·. pals~~ y e~it~r ·con. ~11~ la 

generación de los llamados "paraisos de polución'', o cFd.é~~e~so de los' esÍfuldárcs 

~biéntalcs ~pH~~bÍes al mo_mento de la entrada en vi~o~d~I ¡f i~~~.iz • ··. ''\ } 

. ·_sin embargo, act~~lme~te hay quienés so~ii~~g;; ~u¿ Íá.ii_disposÍi:ione~ p~~ :proteger 

l~lnverslón-~ontenid~ en eLCapít~lo 1 Í del T~C~/han;si.do~p~~~~·tentem~nte ~sadas 

:::::::~:t~::J:1l7i~~::::~::·~rº:i21:~¡t;l~·~i~r ;í\i~ili;füs•tf ~::;:::~:;~· 
'. - , ':<-·.<·>·y·~:.:_.-' "-,-::~-·. '~ )' '-,~~~ .-::~,\~··.· 

· •, Ap~entérri~nte el prllcedimie~tci de' soIÜ~i~n :de' eontrovérsiás contenido en la 

secCió~ B deÍ CapÍt~lo 11 del TLCAN, h~ dejad~/!Íé'~~/ú~ lnst;:,;mento de defensa de los 

in~ersionistas, p~ convertirse>en un~ efcctiva···lle;,'.;;ki~nta de combate a las políticas 

ambientales que les son económicamente adversas.: 

El objetivo del presente documento es_ evaluar si el actual diseño del régimen de 

inversión previsto en el Capitulo 11 _del TLCAN, preserva el debido equilibrio entre la 

protección a la inversión y el desarrollo sustentable; o si bien, representa. tal como está, una 

amenaza para la consecución de éste último. 

11 Daniel Magraw. NAFTA 's Rcpercussions: Is Green Trade Possible?, 4 Y.B. INT'L ENVTL. L. 303, 307 
(t993). 
12 John Knox, NAFTA 's Environmenta/ Provisio11s: What prob/ems were they intémled tO address? 23 CAN
U.S. L. J. 403, 403 (t997). 
13 Nota supra t. p. 4. 
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Capitulo 11 

La Naturaleza Original de las Disposiciones Estado-Inversión 

El propósito original de los acuerdos internacionales en materia de inversión es el de 

proteger a los inversionistas extranjeros de las acciones arbitrarias e irracionales de los 

gobiernos recéptores. Tras esta clase de disposiciones, subyace el supuesto de que el 

inversionista extranjero no recibe un trato justo y equitativo en el país que lo alberga y que, 
' " '·;:;·':.: 

no existen a su alcance remedios locales, adecuados y efectivos, para enfrentar !Os· abusos·· 

de los que puede ser objcto. 14 Por esta razón, se crea un sistema !~gal 'al¡chi~tiv~ coi\ 

derechos sustantivos y procedimentales que le son aplicables úniciunen{~··~I ii\v~rsionisÍa 
extranjero, en sustitución del sistcmajuridico local. 

Idealmente, las disposiciones internacionales relativas .ª .la .: inversiór,t.: : deben 

garantizar un trato justo y equitativo al inversionista, al mismo, tiempo qu.é presérvar la 

facultad del Estado de responder efectivamente a las necesidades plÍblic~' Dicho de otra 
...... ,· '• ·' 

forma, un adecuado sistema legal de inversión debe ofrecer ante todo.certeza. Por un' lado, 

certeza al inversionista de que recibirá un trato no discriminat~rio y raclonal;· y ~ór el otroi 

certeza al Estado respecto de qué medidas pueden vulnerar derechos del .in~er~i,onista y 

generar por lo tanto, responsabilidad a su cargo. 

Sin embargo, la mayor parte de los sistemas de pfotección.a lá ir,ivérsiÓn ~doptados 

en acuerdos bilaterales o multilaterales, se han ínspíradó···en 1()~ pr~cedimiintÓs arbitraÍes 

para la solución de controversias entre comerciantes privados. 15
· Para muchos, esta 

14 Debe recordarse que en ausencia de un acuerdo internacional que lo prevea, la queja de un individuo contra 
un gobierno extranjero puede evadir las cortes domésticas. únicamente cuando se satisface alguno o varios de 
ciertos requisitos contenidos en reglas consuetudinarias internacionales sobre el agot&J.m.iento de los recursos 
locales. Uno de lales requisitos es que el sistema legal local no ofrezca al afectado remedios adecuados y 
efectivos. A pesar de que existen algunos criterios desarrollados a través de la jurisprudencia internacional 
para determinar la adecuación o efectividad de los remedios nacionales. i.c. Caso Velásquez Rodrfguez, Ct. 
Jntcr-Am. D.H .. OENSerie c. #4, 28 J.L.M. 291 (1989). sin un acuerdo internacional que Jo sustente. resulta 
muy complicado para el inversionista extranjero probar que no era necesario agotar Jos recursos locales antes 
de acudir a un procedimiento internacional alternativo. 
15 En el caso de nuestro país este fenómeno puede observarse en los varios Acuerdos de Protección y 
Promoción Reciproca de la Inversión (APPRl"s) que ha firmado México desde 1995. y que incluyen hasta 
marzo de 2003. APPRJ•s con Alemania. Argentina, Austria, Corca. Cuba, Dinamarca. España, Finlandia, 
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traslación de normas comerciales privadas a instrumentos de derecho internacional público, 

ha generado un indebido desequilibrio entre Jos intereses estatales y Jos privados, en 

beneficio de estos últimos. A este fenómeno se le ha llamado "privatización del derecho de 

la inversión.,.16 

Durante las negociaciones del TLCAN los intereses de las Partes eran claros. Por un 

lado los Estados Unidos de América junto con Canadá, buscaban liberalizar el régimen de 

inversión en México y ofrecer a sus inversionistas completa protección y certeza. Por el 

otro, México reconocía su necesidad de atraer y mantener Jos flujos de inversión extranjera. 

lo que le obligaba a ofrecer remedios efectivos en los que el inversionista pudiera confiar.17 

La convergencia de estos intereses dio como resultado el desarrollo del Capitulo 11 del 

TLCAN, 18 que puede calificarse como la más extensa combinación de derechos y remedios. 

jamás concedida a los inversionistas extranjeros en un acuerdo intemacional.19 

Ahora bien, ¿el diseño actual del Capitulo 11 del TLCAN consigue el• referido 

equilibrio entre certeza para el inversionista y certeza pará el Estado? ¿PÚ~e el Cápít~IÓ 11 

del TLCAN calificarse como un ejemplo más· d~I fenómeno· llamado ··;rlvaii~áéión del 

derecho de la inversión? Y en ese sentido ¿son las disposícicin~~ ·d~I :~ii~á~Ío 11 

incompatibles con la idea de desarrollo sustentable? 

Francia, Grecia, Holanda, Italia, Ponugal, República Checa, Suecia, Suiza, Unión Dclgo-:-Luxcmburguesa y 
Uruguay. . · · .· ·• ... 16 SVLVIA 0STRV, FUTURE OF THE WORLO TRACE 0RGANl7..ATION 4 (Susan M. Collins & Roben Z. lawrence 
eds., Brookings lnstitutc Trade Policy Forum 1999). 
17 Gloria Sandrino, Tire NAFTA lm•estment Chaptcr and Forcign Dirccr Jnvestmen1 in Mexico: A third World 
Perspcctive, 27 VANO. J. TRANSNAT'L L. 259, 327 (1994). 
18 El Capilulo 11 del TLCAN se encuentra dividido en dos secciones. La primera de ellas contiene 
disposiciones que confieren a los inversionistas de otra Pane derechos sustantivos; núcntras que ta segunda 
establece un procedim.iento para resolver las controversias que se susciten con motivo de la aplicación tales 
derechos o de algunas olras disposiciones del TLCAN relativas a la inversión. 
19 Concluida Ja redacción del Capítulo 11 del TLCAN, el gobierno de los EE.UU. lo calificó como .. un 
histórico mecanismo in\'crsionista-Estado, por el cual las empresas noneamericanas no cnfrentar[ían] más un 
ambiente desequilibrado en las disputas sobre inversión que sostuvieran contra el gobierno de México; pues 
ahora podrán recurrir a un procedimiento arbitral fuera de éste pals ante un órgano independiente" \•éase 
Statement as to Jlow the NAFTA Serves the /nterests of Unitecl States Commerce ( 1993) citado en NATllANIEL 
GOET7.., A BLUE PKINT FOK NAFTA (Pepperdinc Univcrsity 2001) disponible en 
ht1p:lfwww .pcppcrd inc .cdu!Puhl ic Poi icy/( ~Jas!.Projcct/200 1 N afia! . 
. El gobierno de Canadil opinó en tém1inos muy similares, ''éaJe Statement on lmplcmentation of the North 
American Free Trae/e Agr<.'cment ("Declaración de Implementación de Canadá") 147, Gaceta Oficial de 
Canadá, Parte 1 (Ene. 1, 1994) disponible en http://www.Jm,·,.justicc.gc.ca. 
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. . 

Actualmémte hay. ~uiene~ afirman que el Capítulo 11 d~I TLCAN, presenta varias 

deficiencias qÜe limitan indebidamente la capacid~d d~ los tres gobiernos paia ad~ptar . . ' . 
acciones ·en materia ambiental. En este sentido, Howard Mann y Konrad von Moltke 

señalan qlle: 

Importantes imprecisiones en la interpretación del Copítulo I J [. •• ] han 
debilitado inaceptablemente la capacidad de los gobiernos para aplicar 
efectivamente disposiciones legales en beneficio del i11terés público. Esta falta 
de certeza se expresa concretameme a través del riesgo que enfrentan los 
gobiernos de verse obligados a pagar a los inversionistas extranjeros a cambio 
de regular efectivamellle la materia ambiemal. sin importar cuan razonable o 
no discriminatoria sea la medida. Este riesgo dificulta progresivamente la 
adopción de nuevas disposiciones ambientales o el aumento de los niveles de 
protección ambiental. 20 

Lo cieno es que, tal como puede observarse en el Anexo Único de esta tesis, en gran 

medida los procedimientos iniciados conforme al Capitulo 11 del TLCAN han combatido 

medidas gubernamentales vinculadas con la protección del ambiente. 

Además de estos casos formalmente iniciados, existen otros ejemplos en kis que la -

sola amenaza de iniciar un procedimiento; córiforme aI Capitulo 11 delTLCAN, ha -sido 
,' ·- . . 

usada ·como pane de una. campafü1. para impedir que nuevas disposiciones en materia 

Esta peculi..;.·:rela~iÓn ·entr'e medidas ambientales y disposiciones sobre inversión 

contenid~"en ~l Ca~ítuJc:l 11 del TLCAN, también ha llamado la atención de instandas 

ofici~lcs. Seigí~ Mar~hÍex-ministro de comercio de Canadá, durante la reunión trlnacional . 

con motivo del quinÍo anivers~o del TLCAN, destacó la necesidad de udesarrollar un 

20 Nota supra l, p. 6. 
21 ALAN RUGMAN ET AL, ENVIRONMENTAL REGULATION AND CORPORATE STRATEGY: A NAFrA 
PERSl'ECTIVE 1 (Oxford Univcrsiry Prcss 1999). 
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--=--"-·---- - -,, -·- --- -· - :- .- .--·--

entendimiento común respecto .. de Ías. disposiéiones · inveÍ'siónÍsta- . Estado, con el ' fin 

garantizar la capacidad de tos gobiernos pá,'.a legi~l.ar en tieneficio' del in·t~rés público"22 

' .· ··: ,' ( " .. ·· .. ·.;' <' ' -

En una carta enviada a distinto~ ~p~s; ~mbientat\stas, los tres ;;inistros de medio 

ambiente, actuando. como Consejo ·'d~ la 'c;;lllisiÓn; d~ CÓÓperacló~ Ambient;~. (CCA) 

derivada del Acuerdo de Coopera~iÓn AmbforÍtal dé ~é~~a d~I N~rte ;CACAAN}, 

reconocieron que los. desafio~' del: Cap!i~t~ ll d~I' TLCAN, tierien i~p~~antcs 
implicaciones ambientat'~s." . 

-- -", ", ~ . . . . ... ;>.. . •, .' .. ~ 

Algunas instancias no. directamente involucradas con et. TLCANi·
5
tainbién han 

opinado en este sentido. El presidente de las ne~ociaciones del AcÚ~rd~' -M~:ltflaíciratde 
Inversión (AMI), señaló la necesidad de reílexionar sobre. las "ines~c;;;d'J c~~,i~~uencias 
del lenguaje empleado en el TLCAN''24 

Aparentemente, las imprecisiones en el lenguaje utilizado por los redactores. del 

Capitulo 11 del TLCAN, han generado una gran incertidumbre respecto de qué medidas en 

lll~t~ri~· ·ambiental pueden llegar a contravenir las disposicio~es sustantivas de dicho 

·capítulo.· Esto trae como consecuencia que los gobiernos de las Partes desconozcan a 

-,déncia cierta, cuándo una medida ambiental con impactos económicos negativos sobre 

algún inversionista extranjero, generará la obligación de compensar. Esta falta de 

certidumbre da cabida a que el Estado se vea obligado a compensar a los inversionistas, 

cada vez que sus actuaciones en materia ambiental tengan efectos económicos adversos 

sobre ellos.25 Ello podría hacer incosteable la adopción de medidas ambientales o la 

aplicación efectiva de las mismas, lo que sin duda, inhibiría dramáticamente [a 

22 NOTES FOK AN ADDRESS BY THE HONORABLE SERGIO MARCUI, MINISTER FOR INTERNATIONAL TRADl:, TO 
TllE NAfTA FIFTll ANNIVERSARY LUNCHEON (Dcpartmcnt of lntcmational Tradc and Forcign AfTairs 1999). 
Esta postura fue reiterada por el gobierno canadiense en el documento tilulado Canadia11 Afcmo 011 fnl'estor
State Provision~· (Feb. 12, 1999) citado en nota supra l, p. 10. 
"Carta fechada el lº de diciembre de 1998, dirigida al Sierra Club de Canadd, el Consefo de Canadienses, 
GreL·npeace Cant1dá y el Congreso Laboral de Canadá, citada en nota supra 1, p. 11. 
2'Tlre Multilateral Agrcement on lm·estment, The }.fAI Ncgotiating Tcxt. OCDE ( 1998). 
2s El valor de los procedimientos sometidos con base en el Capitulo 11 suma hasta la fecha alrededor de 
14,650.9 millones de dólares. 
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parti;ipación del Estado en la protección del ambient~: Es;é eséénarlo se opone a uno de los 

objetivos del propi~ TLCAN, a saber; Iacon¡~cución clel des~~llosustelltabl~.2~ 
, , 

, -, 

En el: capítulo siguiente, e nos' ocuparemos de , ex~IÍ~~ el fenómeno de la 

liberalización _de l~ invdisi~liclei c0u~l ~í clÍ~-ít~ió; 1 ( ~~·. ¿l eJé~pl?,ffi~ a6~b~dg; ~¡ ~Ómo 
de_ destacar algunos iin'l,;ée<l.;n1¿5 í'C1evinícS''p;.;~ .:1 ñi~ior~;;ritd.iciiiiiicilllo'cl61 cailítu10 11 

• •• - , ' .:. ,/'.. --~·-·.: ; •• 
1 

:> :c;·. i '.· ... <·.-:·.:· ::.~·-.' '\:/' , ... ; ·><'«,'.. ::.;;':h k·_,- ··'-·'.·--~·-.··:,?·!'"j> •-·~----"" .'. -~;;.'..·_ .. "., ._- ·· :-···· •. · ~;. · ' 
del TLCAN .. Más adehmte habremós' dcan~lizar ~stas F~puestas défic~encias dél Capitulo 

~~!:;: ·:~i:~i:id;1r1:1frº;il~:e,~~tb~c~~~:~~l~tZª~iªtl:i~!~::r~:::i:;J: :: 
los derechos concedidos a ios inveraicinlstas dé las Partes'. 

26 Tratado de Libre Comercio de América del Norte~ Dic. 17, 1992, Can.-Mcx.-EE.UU., Preámbulo, 14,- 32 
l.L.M. 289 (1993). 
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Capitulo 111 

La Liberalización de la Inversión: 

El Derecho Comercial y el Derecho de la Inversión 

El proceso de descolonización, aunado al fenómeno de la guerra fría que escindió el mundo 

en dos bloques políticos con percepciones diametralmente opuestas sobre la propiedad 

privada, dio origen a frecuentes enfrentamientos entre los gobiernos socialistas o recién 

independizados y la IED. Como consecuencia, desde los años 30's y hasta los 70's, un 

numero importante de inversiones extranjeras fueron expropiadas sin compensación; o 

bien, intervenidas y puestas en manos de nacionales. Durante este periodo, la mayoría de 

las inversiones extranjeras afectadas consistían en proyectos productivos primarios, es 

decir, fábricas, instalaciones manufactureras, empresas mineras, ferrocarrileras o dedicadas 

a la extracción y procesamiento del petróleo. 

Esta circunstancia generó la necesidad de encaminar los esfuerzos diplomáticos a 

desarrollar acuerdos bilaterales de inversión entre el pals generador y el Estado receptor,27 

Estos acuerdos se concentraban en establecer. reglas .para·. el, C:~ci ·de expropiación y. en 

asegurar que la IED recibiera un trato no men~~favo.ra~le. q~e ÍasJriversione~ nacionales. 

La mayoría, incluían disposiciones pará la sÓÍ~~iÓn d~2~Ónt~o\.-~~ias; pÍimero a través de 

procesos entre el Estado generador de la i~v~~slón . y el Estado hÚ,,.sped, y más tarde, 

directamente entre este último y el inversionista.28 

27 El primer antecedente de los tratados en materia de inversión lo constituyen Jos Tratados de Amistad, 
Comercio y Navegación (los TACN's, también conocidos por sus siglas en inglés como FCNT's) celebrados 
en las primeras décadas del siglo pasado y que contenían disposiciones en materia de expropiación y 
repalriación de ingresos. Las violaciones a estos tratados podian ventilarse ante la Corte Internacional de 
Justicia. 
21 Después de los TACN's vinieron los Acuerdos Bilaterales de Inversión o ABl's (mejor conocidos en la 
Jileratura sobre la materia como BIT•s. por el acrónimo en ingles que abrevia Bilateral lnvestmcnt Trcaties). 
que a diferencia de los primeros, establecían -y aún establecen- procedimientos arbitrales entre Estados e 
inversionistas. También. incluyeron obligaciones en materia de nación má.s favorecida; expropiación y 
nacionalización; transferencia de capital. y requisitos de descmpei\o. El primer ABI de Ja historia se celebró 
entre Alemania y Pakistán el 25 de noviembre de 1959 y entró en vigor el 28 de noviembre de 1962. Sin 
embargo. fue el Alll celebrado también por Alemania el 16 de diciembre de 1959, con la República 
Dominicana, el primer tratado de esta naturaleza en entrar en vigor el 3 de junio de 1960. Sin embargo, la 
proliferación de esta clase de acuerdos llegó dos décadas después con el .. BIT Program .. impulsado por los 
EE.UU. a parlírde 1977. 
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A medida que proliferaron estos acuerdos, su celebración se' hizo'. conveniente por 

otra razón -est~ .v~z de~d~ la perspectiva del Estado receptor-. ,·Los tratados bilaterales 

relativos a lainversión fueron vistos por muchos paises -la ~ayorlá crin ecónom!~ poco 

desarrolladas- como una herramienta efectiva para reducir lo~ riesgos ·del inversionista y, 

. por lo tanto: para captar su preferencia. 

Sin embargo, en la década de los SO's, los tratados sobre inversión comenzaron a 

p¡:rseguir. un tercer propósito: la liberalización de la inversión. Nuevas disposiciones 

apa;ecieron en estos acuerdos encaminadas hacia dos objetivos muy. claros: el primero, 

eliminar las restricciones comerciales que los gobiernos receptores estableclan para la IED 

en ciertos sectores estratégicos; y, en segundo lugar, erradicar las prácticas conocidas como 

"requisitos de desempeilo", mediante las cuales los gobiernos condicionan et' desarrollo de 

alguna actividad económica, al cumplimiento de ciertos requisitos como .el uso de insumos 

locales o el logro de ciertos niveles de exportación.29 

Estas disposiciones finalmente trastocaron la naturaleza primigenia de los acuerdos 

de inversión, transformándolos de meras salvaguardas a instrumentos de penetraCión 

comercial. La apertura de mercados adquirió un nuevo frente; esta vez a través del propio 

inversionista.30 A este fenómeno se le conoce como liberalización de la inversión. 

29 En aquella época y aún en nuestros días, la prohibición de estas prácticas se sustenta en la teoría que afirma 
que tales rcquisilos imponen a Ja inversión cargas que impactan negativamente su competitividad y que, por 
lo tanto, distorsionan indebidamente el funcionamiento de los mercados. Esta teoría sustenta también, que la 
combinación entre la liberalización de la inversión y la eliminación de berreras comerciales, finalmente 
redunda en una mayor eficiencia económica y, consecuentemente, en la elevación de los niveles de vida de la 
población. Más adelante nos ocuparemos de demostrar que la prohibición de exigir '"requisitos de 
desempeño ... contenida en el articulo 1106 del Capítulo 11 del TLCAN, ha sido empelada constantemente, 
más como instrumento de apertura de mercados, que como herramienta de defensa contra actos 
discriminatorios o irracionales de los gobiernos receptores. 
30 Es preciso aclarar que durante mucho tiempo existió una clara diferenciación entre los tratados 
internacionales relativos a la inversión y los acuerdos en ma1eria comercial. entendiéndose por estos úllimos, 
aquellos encaminados a eliminar las barreras comerciales, incluyendo las arancelarias. Hoy en día, es 
frecuente que los acuerdos comerciales incluyan disposiciones en materia de inversión: 1al es el caso del 
TLCAN y el Caphulo 11. Sin embargo, por los argumentos que más adelante habremos de elaborar, las 
disposiciones encaminadas a proteger la inversió~ ya no sólo persiguen este fin, sino que además, pueden 
servir como una herramienta para frenar una medida arancelaria aún cuando ésta no contravenga los 
compromisos internacionales en materia comercial del Estado que Ja adopla. Esto es, en el caso del TLCAN, 
una medida arancelaria no prohibida por las normas comerciales del propio tratado, puede ser sin embargo, 
atacada a través de las disposiciones del Capítulo 11. 
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A partir de ese momento, la distinci")~ ;;.,.,Jj~iollahTlente aceptada entre derecho 

comercial· y derecho de. la inversióri se hi;~ difii~a. Gs medidas . relativas al fluj~ de 

productos y servicios de un país a oíró/ dejaron 'de ser materia exclusiva de las normas que 

regulan la conducta de un Est~di:.<rrellt~-~,c)i~o y'cuyó cumplimiento se ventila en 

procedimientos . Estado-Estado,· . sino c~uc e t'ainbién s~ :: :convirticrim :.:.indirectamentC.:: en 

objeto de las normas· del derecho de.'. la· inv~~ióri, es decir, de las reglas que regulan la 

conducta de un Es.lado· fren.te - a·. u~ patticul~.31 -En este escenario, e_l _ papel . de los 
~- . 

pro_cedimientos de .solución de controversias inversionista-Estado devino fundamental._ 

Como co_nstataremos más adelante, ·a través del procedimiento arbitral previsto en. la 

Sección B del Capitulo 11 del TLCAN, un solo individuo o una sola empresa puede 

desafiar medidas de aplicación general adoptadas por un Estado en materia de comercio 

cxtcrior.32 

En este sentido, el TLCAN constituye en la opinión de diversos autores; la 

conjunción más acabada entre disposiciones vigentes en materia comercial y de inversión.33 

Esto se debe a que el TLCAN, y en especial el Capitulo 11, son el resultado de más de un 

31 Hoy en dia, una gran cantidad de tratados comerciales incluyen disposiciones en materia de invcrsi6n, e.g. 
Canada-Uni1ed Slales Free Tradc Agrccmcnt, Dic. 22, t987, 27 l.L.M. 281 (1988); la Cana de la Energfa, 
Dic. 17, 1994, 33 l.L.M. 360 (1995). 
32 En los procedimientos iniciados conforme al Capitulo 11 del TLCAN conocidos hasta la íccha, en 6 
ocasiones se han argumentado violaciones al artículo 1106. En 3 de estos casos, los paneles desecharon los 
argumentos del inversionisla en este sentido. En 2 ocasiones más el arbitraje no prosiguió por razones 
diversas. Finalmenle uno de esos casos permanece pendiente. En uno de ellos, en el caso Ethyl, el 
inversionista exitosamente obtuvo un arreglo con el gobierno de Canadá, por vinud del cual, este último 
compensó al inversionista y dejó sin cfcclos la restricción arancelaria que, según la empresa, constitufa un 
requisito de desempeño. 
lJ David R. Ada ir por ejemplo, considera que exislcn tres estados en la evolución de los tratados relativos a Ja 
inversión: (i) los acuerdos pre-TLCAN; (iii) el TLCAN; y (iii) el Acuerdo Mullilateral de Inversión. Los 
acuerdos prc-TLCAN incluyen a los TACN's, los ADl's y aquéllos negociados durante las Rondas de 
Uruguay. Los acuerdo pre-TLCAN incluyeron. además de los derechos sustantivos ya incorporados en los 
ABl's, disposiciones sobre transparencia, acceso a mercados, subsidios, etc. Eslos tratados sin embargo, no 
establecen mecanismos de solución de controversias Estado-inversión, sino Estado-Estado. La segunda etapa 
comienza con al TLCAN el cual, según este autor, persigue tres finalidades principales: (i) establecer un 
ambiente seguro para la inversión mediante reglas claras sobre trato justo y equitativo; (ii) remover las 
barreras a la IED; y (iii) establecer un eficaz mecanismo de solución de controversias entre el inversionista y 
el Estado receptor. Según el profesor David R. Adair, el último paso en la evolución de los tratados sobre 
inversión Jo constituye el Acuerdo Multilateral sobre Inversión (MJA, por sus siglas en inglés), al cual el autor 
califica como la "propuesta más ambiciosa en materia de la inversión internacional". Por lo tanto. no estando 
el MIA en vigor, el TLCAN representa el estado más avanzado de los tratados sobre inversión en vigor. 
/m•estors' Rights: The Evolutionary Procej·s of lt1vestment Trcaties, 6 TULSA J. COMP. & INT"L L. 195, 195-
201 (1999). 
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siglo de evolución de las disposiciones internacionales en materia de inversión. Daniel M. 

Price, uno de Jos negociadores del Capitulo 1 1 del TLCAN considera por ejemplo que: 

Desde la perspectiva de los EE.UU., el Capítulo 11 surgió a partir de la larga 
tradición de e11 primer lugar, los Tratados de Amistad, Comercio y 
Navegació11, o Tratados de Amistad, y en segu11do, de los acuerdos bilaterales 
de inversió11. Esta no es u11a te11de11cia peculiar para los EE.UU. De hecho, 
visto desde la perspectiva del año 2000, más ele 1500 acuerdos bilaterales ele 
inversión ha11 siclo celebrados. La mayoría i11c/11ye c/isposicio11es idémicas a 
las e11co11tradas e11 el Capítulo 11, i11clusive la figura del procec/imielllo de 
solución tle controversias i11versio11ista-Estado.34 

Sin embargo, el principal antecedente del TLCAN lo constituye el Tratado de Libre 

Comercio entre Canadá y los Estados Unidos de América, concluido en 1998.35 Toda vez 

que ambos países guardan semejanza en cuanto a su desarrollo económico, las discusiones 

durante la negociación de dicho tratado no se centraron en la protección a la inversión, sino 

en la liberalización de la economía canadiense. Mientras que los EE.UU. buscaban abrir los 

sectores de mercado reservados a los nacionales de Canadá. el gobierno canadiense buscaba 

preservar tantas de sus restricciones a la inversión extranjera, como fuera posible. Al final 

del proceso de negociación, dichas restricciones fueron reducidas significativamente y 

ambas partes acordaron un capitulo en materia de protección.a la ·inversión, similar al 

contenido en los ABI's existentes en aquella época. Sin embargó, es importante seilalar que 

dicho capitulo no incluyó un mecanismo obligatorio de solución de controversias entre el 

inversionista y el Estado receptor. 
' . 

- - ' -, _' .-. " ,..~ ' -

Tras haber sido creado este ~~evo régimen com~~cia;, sedecidió hacerlo extensivo a 

México. En cita ocasión, laprotccció~· á l~'i~ve~iÓ~!sl~;~ u~ t~~a rnÍevrmt~ en l~ mesa de 

discusión, dado el negativo hist<Jrla~ de MéxÍ~9· ~n-e~i~ ~~r~.36, Sinemb~go~ liberalizar la 

inversión en. México y reducir 'áún ;;,;¡g las .restnc~iones comerciales. en C.1.nadá; persistió 

34 NAFTA Chaprer // lnvestor-State Dispure Settlement: Fra~kestcin or ~afety Vatvc?;·26 CAN.-U.S. L.J. 1, 
2(2001). 
15 Nota supra 31. 
16 Véase por ejemplo el amplio catálogo de casos en los que México fue encontrado r~sponsablc por. no _ 
brindar a los ciudadanos americanos trato acorde al derecho internacionaJ9 durante los JiroCcdimientos ante el 
Tribunal de Quejas México-Estados Unidos de América. -
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como uno de los objetivos perseguidos por .los E·E.UU.37 México, por su parte, abrigó la 

e~pecÍativa -ampliamente cumplida- de incri:ITien~ar los ílujos de IED hacia su territorio. 

El instrumento legal que cristalizó estos esfuerzos fue el Capítulo 11 del TLCAN, cuyos 

rasgos generales describiremos en seguida. 

J' Daniel M. Pricc narra que durante las negociaciones del Capilulo 11 del TLCAN. Canadli se rehusaba a 
acepuir cienas disposiciones que tanto los EE.UU. y México deseaban incluir en el tex10. Fue entonces 
revelado que esas mismas disposiciones hablan sido incluidas en el ABI celebrado entre Canadá y la entonces 
Unión Soviética. Ante esta circunstancia. el representante de Jos EE.UU. prcgun1ó a su homologo canadiense: 
.. ¡,Es realmente su postura que tratarán a los inversionistas de la Unión Soviélica mejor de Jo que tratarán a los 
inversionistas de los Estados Unidos o México?'" Según Daniel Price. este episodio concluyó entonces en la 
inclusión de las disposiciones controvertidas dentro del texto del Capítulo 11. Nota supra 34. p. 2. 
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Capitulo IV 

El Capitulo 11 del TLCAN y los Casos Conforme a él Sometidos 

El Capitulo 11 del TLCAN se compone por 39 artículos divididos en tres secciones. A estas 

disposiciones las complementan seis anexos, cuatro de los cuales son específicos para el 

Capitulo 11,38 mientras que los tres restantes aparecen como anexos generales del 

TLCAN.39 

La primera de tales secciones establece el ámbito de aplicación del mismo capitulo, 

así como las obligaciones de las Partes y los derechos sustantivos de los inversionistas. Por 

su parte, la sección B establece un mecanismo de solución de controversias para el caso de 

violaciones a los derechos u obligaciones contenidas en la sección A, consistente en un 

procedimiento arbitral entre el inversionista afectado y la Parte aducidamente responsable. 

Finalmente, la sección C establece definicionés aplicables específicamente al Capitulo 11, a 

las que deben sumarse las definiciones generales contenidas en el Capítulo 2 del TLCAN. 

El Capitulo 11 además, como parte integrante del régimen legal derivado del 

TLCAN, debe interpretarse atendiendo al resto de las disposiciones contenidas en dicho 

31 Nos referimos a Jos anexos: 1120.1, Sometimiento de la reclamación al arbitraje, que establece la 
prohibición de que se aleguen simultáncamcnle, ante en un arbitraje conforme al Capítulo 11 del TLCAN y en 
un procedimiento judicial o administrativo constituido conforme a derecho mexicano, una violación a los 
derechos u obligaciones tutelados e impuestos por el Capítulo 11; 1137.2 Entrega de documentos a una Parte 
de conformid<1d con la Sección B. que establece la obligación de las Partes de publicar los lugares en los 
cuales deben hacerse las notificaciones y demás documentos relativos a un procedimiento arbitral conforme al 
Capítulo 11; 1137.4, Publicación de laudos, en donde las Panes señalan cuándo puede hacerse público un 
laudo. cuando cada una de ellas sea panc contendiente; y, 1138 .2 Exclusiones de las disposiciones de solución 
ele contrm·1..·rsias, en donde Canadá y México exceptúan ciertas decisiones relativas a la inversión, de la 
aplicación de1 mecanismo de solución de controversias previsto en la Sección 13 del Capítulo 20 
Disposiciones instilllcionales y procedimientos para la solución de contro\•ersias. 
19 Estos son los anexos 1, 11, 111 y IV del TLCAN. El primero de ellos, titulado Resen·as en relación con 
medie/as existeflles y compromisos de liberación; enumera las medidas existentes que quedan exceptuadas de 
las obligaciones contenidas en los aniculos 1102, 1103, 1 I06 y 1107, y que están sujetas a lo que se conoce 
como la "Regla de la Ratonera" (thc ratchct rule) que seiiala que tales medidas no pueden ser más restrictivas 
de lo que actualmente son y que si son liberalizadas, no pueden Juego volver a restringirse. El Anexo 11, 
Re.l'(_•rl'as en relación con medidas futuras, establece los sec1ores económicos de cada una de las Panes, que 
quedan exceptuados también de las obligaciones contenidas en Jos aniculos 1102, 1103, 1106 y 1107, y que 
no están sujetos a la "'Regla de la Ratonera". Por su parte, el Anexo JU, Actividades reservadas al Estado, que 
señala las actividades respecto de las cuales México se reserva el derecho exclusivo de desempeñar y de 
negarse a autorizar el establecimiento de inversiones. Finalmente, el Anexo IV establece excepciones de cada 
una de las Panes a la obligación de Tralo de Nación Más Favorecida, contenida en el anfculo 1103 del 
TLCAN. 
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tratado. El Capitulo 11 guanfa estrecha relación por ejemplo; con el Capitulo 1 que 

establece los objetivos y excepciones generales del TLCAN; el Capítulo 9, que se refiere a . . ~ .. 
las medid.as relativas, a la .normalización; y el Capltu,lo 15 relativo a la polftica en materia de 

competencia, monopolios y· empresas del Estado. De, igual', forma· resultan aplicables al 

Capítulo 11 del TLCAN las reglas internacionales --contractuale5 y consuetudiriaria5- sobre 

interpretación y aplicación de los tratados internacionales. 

:. ·.·-·. '-:>· -(::·':':_·:. ·. :_ -> ·. 
El primer articulo de la Sección A establece el rango d'c

0

aplica~iÓnd~l C~pítulo 11, - . . . ' ... ~ . ' " . . , 

cuya amplitud y limitaciones habremos de discutir a fondo en el siguiénie caplÍuló; El resto 

de los 13 artículos de dicha sección, establecen lo qu~ comÓnm~~ie' s~ ~~·.;~~~ co~o las 
·'.. ' .. ·:· "-it_--::_> ... _:::~-.-<?--: :~ ~, .. ;~<.; .· 

"disciplinas" del Capítulo 11. Estas disciplinas, como lo señalarncis arriba.' imponen a los 

Estados Parte del TLCAN ciertas obligaciones y confieren a ·¡~;(¡¡{~~ri¡¡~;¡¡~¡~ de Íllch~s 
Estados -y en algunos casos a los inversionistas de Estados no

0

P~~..:.: ~~;6i:h'os s~~tantivos 
·-._ ;-' -- ~, ·. . . ' 

correlativos a tales obligaciones. 

Las disciplinas de la Sección A del Capitulo 11 · p~eden dividirse en dos grandes 

grupos. El primero se refiere a las "obligaciones comparativas'.' o "relativas'', 'cuya finalidad 

primordial es la de prohibir la discriminación contra el inversionista o su inversión por 

razón de su nacionalidad. En este primer grupo de obligacio.;es se cncuentrrui: las d~ Trato 

Nacional, Trato de Nación Más Favorecida y Nivel de Trato, contenidas respectivamente en 

los artículos 1102, 1103 y 1104 del TLCAN. 40 

El segundo grupo se compone por aquellas obligaciones que establecen 

prohibiciones absolutas, es decir, que exigen de las Partes cierto nivel de trato, 

independientemente del trato que éstas otorguen a sus nacionales o a los nacionales de otros 

Estados. La finalidad de las obligaciones contenidas en este segundo grupo es la de, por un 

lado, garantizar a Jos inversionistas un nivel mínimo de trato y, por el otro, evitar que los 

"º También puede considerarse al articulo 1105(2){3) como panc de las disposiciones que establecen 
obligaciones de este tipo. ya que en realidad dicho articulo constituye una extensión de la obligación de Trato 
Nacional Contenida en el aniculo 1102, toda vez que impone la obligación de resarcir a un inversionista de 
otra Panc en la misma medida que a un nacional, cuando ambos sufran pérdidas con motivo de conílic1os 
armados o contiendas civiles. Nótese que no establece la obligación absoluta de resarcir, sino que 
simplemente señala que Ja Pane de cuyo territorio se trate, deberá otorgar a los inversionistas de otra Pane. 
los mismos beneficios que olorgue a sus nacionales cuando éstos hayan sufrido pérdidas por el mismo motivo. 
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Eslaclos recepÍores obstaculicen o impidan a los inversionistas llevar a cabo libremente sus 

~cti~idádes éc{Ól~r~Íalés. ·. 

Este ségundo grupo comprende a su vez tres. tipos de obligaciones. El primero lo 

·constituye Ja obligación de Nivel Mínimo de Trato, consistente en .la exigencia contenida en 

el articulo) 1 OSÓ); de b.rindar a los inversionistas de otra Parte "trato acorcle con el derecho 

intcmacionáJ, i~cluido trato justo y equitativo, así como protección y seguridad plenas.' .. 1 

El: se~ndo, tipo de obligaciones se refiere a aquéllas que prohiben á Jás Partes restringir Ja 

· libertad de ac~ión d~ los inversionistas y que comprende las 'prohibicione~ de aplicar 

rc~uisit~s de desempeño (artículo 1106), de limitar Ja libertad de no~b~~ient~ de a'ltos 

ej~cutivoso de Jos miembros de los consejos de administración (~l~;,f;j 1 l07),.y la de 

restringir la libre transferencia de capitales (artículo 1109). Finalmente; ei último.Úpo de 

obligaciones son aquéllas que prohíben a las Partes afectar los derechos de propiedád de. los 

inversionistas sin que tales afectaciones cumplan ciertos requisitos, entre los cuales destaca 

el de compensar al inversionista (artículo 111 O). 

Por último, la sección A del Capitulo 11 concluye con un precepto expresamente 

referido a la ma~eria ambiental. Este articulo persigue dos objetivos: el primero es permitir 

a los Estados Parte adoptar, mantener o poner en ejecución medidas -por lo demás 

compatibles con el resto de las disposiciones del Capítulo 11- tendientes a '.'asegurar que 

las inversiones en su territorio se efectúen tomando en cuenta inquietudes en materia 

ambiental";42 y, en segundo lugar, declarar "inadecuado alentar la inversión por medio de 

un relajamiento de las medidas internas aplicables a la salud o seguridad relativas a medio 

ambicnte.'"13 Sin embargo, este precepto no exceptúa realmente a las medidas ambientales 

41 Como explicaremos con más detalle en páginas subsecuentes, este precepto establece un obligación que 
podemos calificar como de "contenido difusoº'. toda vez que sus alcances no están precisamente definidos por 
el precepto mismo, ni por ninguna otra disposición legal; sino que se inlcgra por el sistema de reglas 
internacionales elaboradas no sólo por las Partes firmantes del TLCAN, sino por la comunidad internacional 
en su conjunto. 
41 Nótese que este anículo emplea la expresión "tomando en cuenta'\ lo que no necesariamente significa que 
las inversiones deberán realizarse atendiendo u obedeciendo preocupaciones ambientales: sino que los 
inversionistas debcnín únicarncnre considerar. hasta donde ellos juzguen prudente, dichas preocupaciones. 
0 Es importante observar que el término que emplea este aniculo no tiene una connotación legal precisa. 
"Inadecuado .. no es en lo absoluto, lo mismo que "ilegal" o "indebido". Más tarde, este mismo anículo señala 
que ºninguna Panc cleberia renunciar a aplicar o de cualquier otro modo derogar, ofrecer renunciar o derogar" 
(énfasis añadido) medidas ambientales con el propósito de inducir la llegada o permanencia de inversión en su 
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de las restricciones impuestas en. el propio -c~pitulo '. ll; __ ni ~stablece una verdadera 

prohibición a los Estados Parte _de_ alentar la inversión mCdiarite el ~elaJamiento ;de ~us. 
estátidares ambientales internos. 

debe· solucionarse. un~. conirovcrsi~ -surgida entre uÍt inversionista_ y ·la Parte: Entre otras 

cosas; señala qui.én~s·~ porqué ~otivos pu~d~n iniciar un arbiÍrajeconforme al Capitulo .i 1 

(artÍculds 1116 y 1117); esi~blece la obligación para las partes contendientes, de intentar 

. :;:j¡ri~lr'la controversiaa través de consultas o negociación (articulo 1118); señala también 

las· condiciones previas que deben satisfacerse para someter una reclamación a arbitraje 

(articulas 1121 y 1122),44 las reglas que regirán el arbitraje (articulo 1120); asi como los 

lineamientos para la integración del panel arbitral (artículos 1123, 1124 y 1125). Esta 

sección también contiene diversos criterios procedimentales en materia de acumulación de 

procedimientos (1126); notificaciones (1127); intervención de las Partes (articulos 1128 y 

1129) y de expertos (artículo 1133); sede del procedimiento arbitral (articulo _1130);.y Ía 

interpretación de los anexos, cuando la defensa de la Parte contendiente se base e.n alguno 

de ellos (articulo 1132). Finalmente, la Sección B del Capítulo 11 esÍablece cuál.~erá el 

derecho aplicable al fondo de la controversia (articulo ll 31 ), asi como los alcances y 

ejecución del laudo arbitral (artículos 1 IJ4, 1135 y 1136)_-

Como puede constatarse en el Anexo Único, hasta la fecha este procedimiento ha 

sido intentado al menos en treinta y un ocasiones. Diecisiete de estos casos aún están 

territorio." Debe destacarse que Jos redactores de este precepto emplearon la palabra '"debería'' en vez de 
.. deberáº -como si lo hicieron en el resto de precep1os del Capítulo 11- con el fin aparente de evitar generar 
un verdadero deber jurídico a cargo de las Partes. 
44 Estas condiciones previas consisten básicamente en el otorgamiento del consentimiento tanto del 
inversionistas como de la inversión. para someter una controversia a arbitraje; así como la renuncia a 
continuar procedimientos conforme a derecho nacional u otros procedimientos de solución de controversias 
respecto de la medida presuntamente violatoria, cuando tales procedimientos impliquen el pago de daños. 
Deber recordarse que en el caso Waste J.fanagement, iniciado en 1998, el tribunal arbitral determinó, que 
estaba ••compelido a sostener que carecía de jurisdicción para juzgar el caso en disputa traido frente a CI. 
debido al incumplimiento del Demandante de uno de los requisitos establecidos por el artículo l 121(2)(b) del 
TLCAN y considerado esencial a efec10 de proceder con el sometimiento de Ja queja a arbitraje, a saber, la 
renuncia al derecho de iniciar o continuar ante cualquier tribunal o corte. un procedimiento de solución de 
controversias con respecto a las medidas adoptadas por el Demandado que son presuntamenle violatorias del 
TLCAN" \Vaste Managemcnt Inc. v. los Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank) ARB/(Af)/98/2, IV, 
p. 239 (p. 23 en el original) (Jun. 2, 2000) (Laudo sobre Jurisdicción) (per curiam). 
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pendientes, ocho han sid~ ri:s~~Jt~s por el tribul1~145 y ctiatromás f~éron declinados por el 

inversionista debid~ a razon~s d~~collo~id~:46 /dos (l).\s ~e !ia'ii ~ol~cio~ado mediante la 

ncgociación.47 --

De los. casos tern;in~dos · por_ res~luci¿n · a61 !i;Í>Jnal <~610- en siete oca5iones la 

decisión ha recaldo sobre el fondo del asunto. E~\~át,.:; 'cÍ~ dÍ~has r~soluciones se ha 

favorecido al i~versionlsta, mientras que entres a la Parte: En lbs sÍ~te clÍsos resueltos en el 

fondo, las Partes d~mandadas han sido los tres paf ses Pl.U1~s 'de(TI .. CAN; México en _tres 

ocasiones, mientras que Canadá y los EE.UU. sólo en dos. México ha perdido dos casos y 

ganado otro; Canadá ha sido condenado en ambas ocasiones, mientras que los EE.Uu. 

nunca han sido encontrados responsables por violaciones al Capitulo 11.48 

De los treinta y un casos conocidos, México ha sido demandado en catorce 

ocasiones, Canadá en nueve y EE.UU. en ocho.49 Se sabe que al menos diecinueve de estos 

45 Es importante aclarar que en el caso Pope & Talbor. el tribunal resolvió definitivamente a favor de la Parte 
respecto de los argumentos elaborados por el inversionista. con relación a los artículos 1106 y 111 O 
(Requisitos de Dcsempctio y Expropiación e Indemnización) Pope & Talbot. lnc. v. Canadá, 1m 80 & 105. 
(Jun. 26, 2000) (Laudo Preliminar sobre el Fondo) (per curiam). Más tarde, el tribunal arbitral resolvió a favor 
de la Parte rcspcclo a la supuestas violaciones al anículo 1102 (Trato Nacional) y a favor del inversionista 
respecto a la violación del articulo 1105 (Nivel Minimo de Trato) Pope & Talbot. Inc. v. Canadá,~ 194 & 
195. (Abr. 10, 2001) (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2) (per curiam). 
"

6 Se desconoce la razón por Ja cual los inversionistas decidieron no proseguir con su reclamación en los casos 
lllllcht.•te Distribution; y Signa. Ambos casos fueron iniciados en 1995. véase Anexo Único. 
0 Los únicos casos conocidos resueltos mediante negociación son el Ethyl y el Tramme/ Crow, \•éase Anexo 
Único. En el primero de estos casos, el gobierno de Canadá accedió a pagar a la empresa la cantidad de 13 
millones de dólares; derogar la kgislación considerada por el inversionista como violatoria del Capitulo 11; y. 
emitir un documento en el que se afirmaba que la sustancia conocida como MMT -sustancia cuya 
importación se prohibió. originando la disputa-. no tenía impactos negativos en la salud humana o en el 
funcionamiento de los automóviles. 
"'' México obtuvo una resolución favorable en el caso Robert Azinian; mientras que fue condenado en los 
casos Afetalc/ad y Feldman. Por su parte Canactá fUe considerado responsable tanto en el caso Pope & Talbot 
como en el caso SD. Afayers. Vécnt• Anexo Único. 
"'" Para tratar de explicar esta proporción pueden elaborarse distintas hipólesis. Una de ellas consiste en 
sostener que, 1oda vez que muchos de los principios que encierran las disposiciones del Capitulo 11 se 
generaron y evolucionaron en el sistema Jurídico de los EE.UU., anles que en la legislación de México y 
Canadá, el gobierno de los EE.UU. encuentra menos dificultades en dar cumplimien1o a las obligaciones 
derivadas del Capitulo 11. Por otra pane. también puede atribuirse esta circunstancia a que los EE.UU. tienen 
una basta experiencia litigando en tribunales internacionales, lo que finalmente redunda en mejores resultados 
en los arbitrajes sometidos en su contra hasta ahora. Otro factor importante a considerar, es que tos EE.UU. 
exportan mucho más inversión hacia Canadá y México que estos dos hacia Jos EE.UU.9 lo que implica 
mayores probabilidades de que un inversionisla noneamericano inicie reclamaciones contra los gobiernos de 
Canadá y México. 
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procedimientos han sido iniéi.;d~s ·.por. inversionistas ~~ÍadounÍcÍenses,50 diez por. 

inversionistas canadienses y ~Ít~;·p~i :iin~ '.;,mpr~~~ mexiearia.51 En el· caso Halcheue 

Distribution, se desconoce la naciomilid~d dél inversionista. 

casos.:se• iniciaron, habiéndose ·sometido siete 

disputas a arbitrajé. Por oÍro. lado; enl997 ningÓrÍ ca:io se presentó. En promedio, de tres a 

cuatro casos hán sido iniciados luiualmenie. ' . 

l..~ i~st3flcia cÍ{gob!Cn~o cuya~a~ciories han sido m~yónnente atacadas han sido los 

po'd~~es ~jecutivos fcderale~ d~ las tres Partes (veintiuna ocasiones), mientras que en 

. ·• ;egurydo.~ l~ga/· lig¿~ los ~espectivos poderes ejecutlvos locales (ocho ocasiones). La 

: iri~tani:ia que en menos oéruiiones se ha visto invólucrada en disputas conforma al Capitulo 

··:Hasta la fecha de elaboración del pr~sente documento, . el monto más elevado 

recla.mado por un inversionista asciende a diez mil quinientos millones de dólares de los 

EE.UU., mientras que la reparación solicitada menos onerosa es de cuatrocientos mil 

dólares de los EE.UU. En total, en los caso3 conocidos hasta ahora, se ha reclamado por 

concepto de compensaciones, un total aproximado de catorce mil y medio millones de 

dólares.52 

En todos los casos resueltos contra las Partes se ha determinado el monto especifico 

de la compensación. En el caso Meta/ciad, el tribunal ordenó el pago de dieciséis millones 

seiscientos ochenta y cinco mil dólares como reparación por violaciones a los artlculos 

50 El hecho de que las demandas iniciadas por nacionales de los EE.UU. prácticamente tripliquen en número a 
las presentadas por nacionales de México y Canadá juntas, refleja la continuidad de un patrón que se observa 
en Ja mayoría de los mecanismos de solución de controversias internacionales. Históricamente, tanto los 
EE.UU. como sus nacionales han sido los usuarios más frecuentes de dichos mecanismos. 
51 Signa S.A. de C.V es una empresa fannacéulica mexicana, fundada en 1961 1 actualmente con más de 250 
empicados y con domicilio en Toluca, Edo. de Méx., México. 
si La suma de las compensaciones requeridas en los casos conocidos, en los que este dato se ha hecho público, 
arrojan un total de 14,650.9 millones de dólares. Si a esta cantidad restamos la reclamación más onerosa, 
hecha por Methanex Corporation por 10,500 millones de dólares, observamos que el resto de las 
reclamaciones hechas con base en el Capitulo 11 del TLCAN suman un total aproximado de 4, t 50.9 millones 
de dólares. 
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1105 y 111 O del Capitulo 11. México, a través de una apelación ante la Suprema Corte de 

la Columbia Británica en Canadá, obtuvo una reducción ·de dicha compensación. México 

finalmente y después de poco más de cinco años de litigio, pagó a la empresa la cantidad de 

U.S.$ l 6'002,433.00. 

En el caso S.D. Mayers, donde medidas ~dop;adas por el gobierno de Canadá fueron 

consideradas vioiatorias de los articulos i 102y)lOS del Capitulo 11 del TLCAN, el 

tribunal fijó el monto de la compensaciÓn:~h.CAN:SG,050,000.00, más intcreses,53 más 

CAN $850,000.00 por pago de ~os;~~ a f¡¡~~{~~T{11~6~i~nista.54 
.- _., ~ . : '~ .. t . .-:::..· ·. 

En el caso Pope & Ta/bot, e'I mont~';d~·1:~~,~~cnsación ascendió solamente a u.s. 
$ 461, l 56.00 más intereses, ~5 máS U.S.$1 io;iob.oo·t. '. ;• : 

. :<:'·.·.~ -:~···:_,t~:.::'(.·>·::.:·:.,' :;::'>~(·' 

Hasta el mom~nt~. el arg~menÍó in.iS;r¿~~ITido eri ~ds c~ós p~~ Capitulo J 1. es el de 

violaciones a la obligaciÓ!l,~C: :3:i·i\l~Í ~ Mliiiri;;j: éi~'\i;.;ó' (artíc~lo · 1105), intentado en 

veinticinco de los t~ei~fa~ ~~'.'~¡jg~~ ~~~~~¡J~~.56 Ésie argumento ha probado ser también el 

más cxitos~; pues en'ío~ c'ii.s;;~•J:(.;,~Í~tá'd,·S~D:· Myers y Pope & Ta/bol, los respectivos 

: tribunales c,;nsideraron que dicho precepto había sido violado. 57 

" S.D. Myers lnc. v. Canadá, 'IMJ 311 & 312 (Oct. 21, 2002) (Segundo Laudo Parcial) (per curiam). 
54 S.D. Mycrs, Inc. v. Canadá. ft 53 & 54 (Dic. 30, 2002) (Laudo Final, relativo a la asignación de costos 
entre las partes en controversia) (per curiam). 
" Pope & Talbot. lnc. v. Canadá, 'lJ 91 (May. 31, 2002) (Laudo sobre DaHos) (per curiam). 
S6 Violaciones al articulo 111 O han sido argumenladas en 23 ocasiones; al aniculo 1102 en 22; al 1103 en 5; al 
1104 en 3; al 1106 en 6; al 1109 en 1; al 1405 (Trato Nacional en materia de Servicios Financieros; invocable 
por vinud del articulo 1401.2 del TLCAN) en 1. y al 1503 en 1 (debe recordarse que un procedimiento 
arbitral conforme a Ja Sección B del Capítulo 11 puede iniciarse también. por violaciones a los artículos 
1503.2 Afonopolios y empresas de Eswdo y 1502.3.a Empresas ele Estado). 
n Como detallaremos más adelante, el hecho de que en los tres casos resueltos contra las Partes se les haya 
encontrado responsables de transgredir el a1Liculo J 105, se debe en gran medida, a que Jos tribunales 
adoptaron una postura conforme a la cual una violación a cualquiera de las disposiciones del Capitulo 11, se 
traduce, casi de forma automñtica, en una violación al articulo 1105. Sin embargo, a mediados de 2001 y 
aparentemente con la intención de contrarrestar esta tendencia, la Comisión de Libre Comercio emitió una 
nota interpretativa sobre dicho precepto en Ja que sei\ala que "la decisión de que se ha incumplido una 
disposición del TLCAN o de otro tratado internacional. no implica necesariamente que existe una violación al 
artículo 1105(1)" Notas lnterpretatfras de Ciertas Disposiciones del Capítulo JI,¡ B(3), Comisión de Libre 
Comercio del TLCAN (Jul. 31~ 2001) disponible en http://www.dfait-maeci.ge/tna-nac/NAFTA-huemr
~....;u;_n. 
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El análi~i~ legal c¡ue nos proponenmsdesarrollar ·ª continuación, se concentra 

precisament~ ~n I~ el~c~-cÍisclpli~llll di~'c~tldas d~railt~ los proce~imientos conocidos hasta 
·,' ... ··... . ·• - . 

ahora: 

l. La obligación d~ Trato Náci~nai:co·~¡~ni~~eri el articulo 1102; 

2. La obligación de Trato.de N~cÍó~:M{.i; F~~~;ccida, establecida en el articulo 
< !'·:·'."~<~·;;~·,::. 1103; 

' ' ' 
3. La exigencia de otorgar al inversio'nista in\ J'l.ív~I -Mí~imo de Trato, acorde al 

derecho internacional, de acu~r~ci i i~\ii~pÜe~t~en'ei' ~ic~lo 11 OS; - -

4. La prohibición de impon~~: ~i".~~~~~¡,q'~l~l·¡·~~ ,d'e l)esemp.eño, conforme al 
-',.,-.. ':-):;.~'.-~~- : ,-., fr·)·.-c· articulo 1106 y 

5. Los requisitos relativos a ía_.~xpC:..líJ_iiíc'ió~. ~¡;;:np~~~_did~~ ~~ ~I ~,1¡~;_.1() 111 O. 
_:;; , ·. ;·~-. '.~::_·:, -_.: ':_· ;~·:· .,_·: ~ :'... .. · .. -:. "·'.·.r,:: - -. 

·-·:·}'.· ., 

Antes sin embargo, habremos.de. dete~inar el. á~bito-.cl~ ~pli~aCiÓ~ del·C¡pítulo 

11, para lo cual analizaremos l~s conceJtos de ·~inversión'' y de "m~dida".adoptados por el 

TLCAN, a efe~to M.idé~tiflcara i()~ bedefiei~rici~ --d~l:CapiÍu,1()-1\;,~rc~~º- a las 

actuaciones del Estado que ~t.Í:n-suJeta{a las restricciones que el mi~mo ".stablece:· 

Como anunciamos 'al - iniei~. el 'obJetivo de este análisis es determinar si, 

efectivamente, los deberes impuestos -J>or · estas disciplinas son a tal grado_ amplios e 
imprecisos, que la capacidad de los Estados de adoptar o mantener medidas encaminadas a 

proteger el ambiente se encuentra sustancialmente amenazada. 58 

" Algunos expertos han afirmado que la amenaza que representan estas obligaciones deriva no del hecho de 
que se desconozca el sentido de la decisión del tribunal -incertidumbre natural en todo proceso contencioso-, 
sino de la incertidumbre de .. cómo puede llegar a resolver" un panel, esto es, que el desconcierto no proviene 
de ignorar si el tribunal resolverá a favor o en contra de alguna de las partes, sino de Ja incapacidad de 
determinar a priori si un acto es legal o ilegal de acuerdo al Capítulo 11. Al respecto, Howard Mann y Konrad 
Von Moltke, opinan que .. el derecho existen1e en esta materia puede ser usado para sostener tanto 
interpretaciones extensivas como restrictivas sobre [estas] disciplinas en tanto se relacionen con regulaciones 
ambientales. Esm significa que cada caso será evaluado en ausencia de un patrón o tendencia guia. Esto 
también significa que los legisladores, preparando una nueva ley o reglamento deben evaluar cada 
reclamación potencial conforme al Capitulo 11, con una capacidad muy limitada de predecir si serán o no 
exitosas" Nota supra 1, p. 19. 

23 



Segunda Parte 

Las Disciplinas del Capilulo 11 y la Protección del Ambiente 

Capflulo 1 

El Ámbilo de Aplicación de las Disciplinas del Capilulo 11 

Para determinar el ámbito de aplicación del Capitulo 11 necesitarnos responder dos 

preguntas. La primera de ellas es ¿qué comportamientos del Estado se ven restringidos por 

las disposiciones del Capitulo 11 ?; y, la segunda ¿quién o quiénes se benefician con tales 

restricciones? 

Las primerasHneas del Capitulo 11 estáfl precisamente destinadas a. contestar estas 

preguntas. Curiosamente, la respuesta ·que ofrecen es también el primer motivo de 

controversia. 

Artículo lJ 01. Ámbito de Aplicació11 
- . -~-~ ._ 

l. Este Capítulo se aplica a las medidas que adopte o ma11tenga una Parte 
relativas a: · 
a) los inversionistas de otra Parte; . _, _ . 
b) las inversiones de inversionistas.de otra Parte realizadas en territorio de la 
Parte; y -
c) en lo relativo a los Artículo 1106y.1114, todas ./as inversiones en el 
territorio de la Parte. 

La redacción de este párrafo, . aparentemente tan sencilla, ha dado lugar a 

innumerables criticas y observaciones enfocadas, sobre todo~ á destacar la amplitud y 

vaguedad del texto trascrito. 
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A. El Capitulo 11 se Aplica a las Medidas que las Partes Adopten o Mantengan. ;Qué 

es una Medida? 

Con base en el articulo 1101, podemos intentar responder la primera de las 

interrogantes planteadas al inicio de este capítulo. Podemos decir que el Capitulo 11 del 

· TLCAN se aplica a todas las medidas que las Partes adopten a partir del 1 º de enero de 

1994; as! como a aquellas otras que habiendo sido adoptadas con anterioridad a esa fecha, 

continúen vigentes tras la entrada en vigor del TLCAN. 

El problema sin embargo, se advierte hasta que e~·nc:cesari() determinar el contenido 

del tém1ino "medida". Hasta ese momento, .,g· clland~ s~'percibc I~ razón por la cuaÍ la 

amplitud del ámbito de aplicación del C~plt1do :11 ha si~chrú:iti~¡; de t8Jli'a}; bÓ~;rÓve.:Sias. 
El articulo 201, que establece las dcfinicionés gene~le~ del TLCÁN, e~ el encaigado de . . .... :.. :-; ·. -.. ··"· .·· - '•' 

dilucidar esta cuestión. Dicho precepto establece que; ; .·. :':·· 
: ·~ '· 

.:.-~·~ .,. 

Artículo 201. Definiciones de aplicacibn ge'neral 
1
1. . 

" 

1. Para los efectos de este Tratado, salvó q~I~·~",, espe~if;que otra cosa: 

~;;~ida incluye c11alq11ier'neY.'t~eildn;dntb, ~~bc~di;lie;110, réqlli~ito o 

práctica: [ ... 1 . , 'Y :e·;/ .•. 
De esta definición deben dest~~~~dos~~~ás; la prfmera es que el lenguaje con el 

que fu~ redactada e; sin d~da muy arn~lio'; ~y¡,¡~~ l~s: témiinos' "l"y". ~ "regl~~~to'~ tienen 

una connotación relativamente clara; las vÓcabl~~ pro~edimi~~to y r~C¡úisito soncnrealidad 

imprecisos y pueden abarcar un sin número d~ ac~iones. M~ afüt: la ~alabra ~.:.\c.tlca'._:_tal 
vez el término empleado más amplio de tódos- alude a una · en¡;~e '. vllri~cÍ~Ci , de 

comportamientos del Estado; incluyendo actos legalmente no vincu1'.int~s .e:: inel~so 
omisiones de todo género.59 En segundo lugar, debe subrayarse que por si hubi'?rá alg~ q~e 

!i
9 Ln palabra práctica puede significar: (i) ejercicio de cualquier arte o facultad, conforme a sus reglas; (ii) 

destreza adquirida con este ejercicio; (iii) uso continuado, costumbre o estilo de una cosa; (iv) mOdo o método 
que particularmente observa uno en sus operaciones; (v) ejercicio que bajo la dirección de un ·maestro y por 
cierto tiempo tienen que hacer algunos para habilitarse y poder ejercer públicamente su profesión; (vi) 
aplicación de una idea o doctrina y (vii) contraste experimental de una teoría. REAL ACADEMlA DE Lit. 
LENGUA, DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPA~OLA (2t' ed., t992). 
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- -

no quedara comprencÍidÓ- déntro' de. _esia ·definicióll, los redactore~ dél artículo 201 

emplearóll el térmi!lC:·~i-ncluye•; al irdci64elamisílla.'Con~HÓ,hi~ierÓ!1de la_ enumeración 

que le precede, una lista ellun6iativa y no t-..-Xativá-de )() ,ue debe eníell~e..;;e por ~edida. 
- ;_.'·~<;·S :";;_: .. '-. .·-,:;•::, .:: ·' . ·y, .. ,<·, 

La ambigüedad de esta defillieión ha ~id.i respaldad~ por decla;:.,ciom:s de las Partes 

hechas con posterioridad a la é~ti;;da ·~n ~igÓ,' det,'Ti~~- C~achi por>ejemplo, ha 

sostenido en su Declaradón ~o~r/1~}níf+•en;ad;ón d~IT;titad~ de Libre Comercio de 

América del Norte de enero de:Í9,~4; q~~)~:cléfillÍ'éiÓn pre~isíaén ~I artículo 201 del 

TLCAN no es una "lista exhausti~a de Ías fÓrtnas cin que lós gobie~os imponen disciplina 

en sus jurisdicciones". 60 

La discusión de lo que constituye· y no 'cónstitÜye una· m&!ida de acuerdo al artículo 

201 del TLCAN, ha sido también, un· punÍÓ ~Ó~I ell · ~ári¿~ p;oeedímientos arbitrales 
.· . "'·· .. "-··· ·.,· .. -. 

conforme al Capitulo 11. Los argumentos· planteados ··p~r los inversionistas, asi como las 

propias decisiones de los paneles han, del Ínismójn(;do,:fortalecido la interpretación amplia 
del término "medida". ,··.: •. :•:· ·• ,._. ·· •· •.; ·· : · \ .. :,-_: .. 

. . ¿·:·-- .• ·-,",• ,,,_.;.· >" '-:::-/,.:::,'' 
.(/'. .. ,:.: ·, ,, , ~..:~--.~-\ --.<:~_:x="~,::, - -

Tal vez la discu_sión ·111ásimportarite·a este _respecto, fue_ plantead~ en 1996 por la 

empresa norteamericlcia EÍhyl c::~;;,oraíio~. é~ ~1 ~~;; ~;i(i• lle~~'~¡; ~~~b~: .. < -
,·. ··--.< '·~~~·>]·:-~{~~ <'.': ;·>;.;<·~ 

Ethyl era en aquella época como hasta ahora,Ia única' fa~rl~~te ene! .mundo de la 

;~st~cia .. co~ocida ;~~su~ ~¡glas ~n inglés como. HMtvrr·;:'i:.'~'eill;r~~a'~~ndla esta sustancia 

a su filial ~ánadi~~~c, Eth;I Canada !ne.; quie~; inui nt~i~I~~¡',i con ;;1;..,; sustancias, la 

distribuía de manera exclusiva en el territorio de c~~dá~~¡;;·c:,' J~· ad.itivo para la gasolina . 
. ~ c·C!·.~-,, <~=:-~;: 

En 1997, a través de la Ley sobre Aditi~os -~~~.gasoHnaa base de Manganeso 

(Ma11ganes~-based Fue/ Additive Act de 1997) cie/~MT~;):: ~I parlamento canadiense 
\, . ~·. ''" --. :- ' "'" 

prohibió la importación de MMT a Canadá, asl_.como ... su ·éomercialización entre las 

provincias de dicho pals. Según el gobierno c~adi~nié;'~¡ ~bjetivo de esta prohibición era 

proteger el ambiente y la salud de la población, toda ~e~.que ·~.;atribuyen efectos tóxicos al 

60 Declaración sobre Implementación de Canadá, nota su~;a i ·9~, 66. 

26 



~~::t:80~l~i~f1~~~~~t~it~~~-~e~:~1~~f:~~;~~~tl~!i-!1[;J;fE~-:~~~~::: . 

. sostuvo ,¡;,e e_l MMT:té"i;i{éfcciosnegaÍivo;:;;.tios·sistem;;sde combustión interna de los 

automóvil~s.• loq~e -~~~_iit,t';j~~.,_'~Ü~~~yóÍ~:e~i~ici~~s _dé c~~t~'inaritcsa.Ia atmó~fera. 62 

. , · ·· -./c."~c: :: . '. -·~,+ ·\-'·~·>·i.~-.:º:;.-,~t:~~:{;'.~; "· ... 
Aho,:.; bi~n, la_ ;~11'.J~~i~·dc'~~ic e.is~' c~n respecto~ la interpretación del té~irio 

medida derivá d~ i~s slgi:icfüci.-~~~~~-~1: --• - ; -- - - - - . . 
·.,.,._,._, ... .,_,,·<'-· 

:· .. :·J..,::~-~~·::"·.'·· j;,:_ 

t. Al_ momento.deprcsentars~tant~ ltriotificación·dc la int~iición de som~ter el 

asllnto a arbiÍrajc;: ei-_'lo 'ele s'épticrribrc de 1996; as! como la notifi,caéión del 

somctlmic~t~ dé la ~c.:1#i~dión a arbltrajc, el 14 de abril de 1997; la medida 

reclamada ·aún no ,tenía el carácter de una ley en vigor. La Ley MMT_ inició su 

vigencia a p.arfü del Í4 de junio de 1997. Esto es, Ethyl sometió su reclamación 

no en contra de la'Lcy MMT, sino contra un proyecto legislativo, a sábcr, _la 

propuesta de ley C-29. 

2. La empresa argumentó que diversas declaraciones hechas por_ el gobierno 

canadiense, la mayoría de ellas expresando la intención de este último· de 

proponer medidas legislativas que prohibieran el uso de MMT,63 generaron 

desconfianza hacia Ethyl, su filial en Canadá y el propio MMT por parte de 

grupos ambientalistas y medios de comunicación, dañando con ello la imagen de 

61 El gobierno de Canadá sostuvo en su defensa que .. Ja combustión de MMT produce residuos de manganeso 
dentro de los motores~ los sis1emas de control y monitorco de contaminantes y libera manganeso rcspirab1c a 
través del aire así como MMT sin combustionarse a la atmósfera. En dosis altas, el manganeso respirable a 
través del aire derivado del procesamiento del manganeso y de procesos industriales (como Ja fabricación de 
acero) produce afectaciones neurológicas discapacitanles del movimiento y del habla con síntomas parecidos 
a los de la enfermedad de Parkinson. Los impactos sobre la salud de la población y el ambiente derivados de 
la exposición prolongada a dosis menores de manganeso respirable y de MMT sin combustionarsc son 
desconocidas .. Ethyl Co. v. Canadá,~ 30 (Nov. 27, 1997) (Contestación de la Demanda). 
62 Canadá argumentó que .. {l]a Ley era necesaria para prevenir el impacto negativo sobre el aire limpio, y 
sobre la vida y la salud, que resuharía del uso continuado de MMT en la gasolina, debido a sus efectos sobre 
los equipos de control de la contaminación atmosférica, los censores de oxígeno, los sistemas OBD y las 
bujías" Id. 11 92. 
bl Cabe destacar que ninguna de estas declaraciones hace referencia directa a Ehtyl Co. o a Ethyl Canada lnc., 
sino que se limitan a manifestar la necesidad, deseo y beneficios de legislar rcspeclo al uso del MMT. Otro 
aspecto imponante es que algunas de estas declaraciones no fueron publicadas directamente por el gobierno 
canadiense, sino por organizaciones no gubernamentales como Onawa Citizen. Véase Id., 15; Ethyl Co. v. 
Canadá,, 21 (Jun 24, 1998) (Laudo sobre Jurisdicción) (per curiam). 
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Ethyl alreded~r del ;;:¡~ndo.~ SegÓ~ lae;npr~sae~tas declaraciones con~tituian 
una n1edid~ e~ Ío~ té~¡~~= d~I Capí~u'1d 1 l, ~~yd C:re~to debla an~Íogárse al de 

una e~propi~~ifn·fS,:}L ;•,_, , < > 

Es claro· que. ni~gu~~:deicst~· a~~¡'óri~s··d~I Estado. posec .et'carácter de. u~ acto 

:E::~;;?,S~~·~~~~r~~~~~~t~~~~~~~;, 
Capítulo.ti. ,,,.· .. ·.,·.Y <>·:.·: .... :,:.:-,:ce,··.:•:··:../,'•··· . -- :_". <-~ ."· ~ ·- -; .. - -~-:::=.;~:-

Por supuesto,' Can~dá objetÓ .· h1s an~J~ion~ii-~e · ~ihyl ; lti-g~~~tÓ que· ni tas· 

declaraciones hechas en apoyo de. una pr~puesta;Í~gisi~üV3'/~i.'1a 'rerTii~iÓn de' dicha 

propuesta a la Casa de los Comun~s y al Se~ado de C;m~dtbo~sÍitÜye~ una medida en los 

términos del articulo 201 del TLCAN y que,'por lo tltiit~, no pued~·n ser objeto de un 

procedimiento arbitral conforme al Ca~itulo. 1 t.66 ' 

México, haciendo uso del derecho que le concede el artículo 1128 del TLCAN,67 

participó colateralmente en este caso, presentando al tribunal una comunicación en la que 

expresaba su postura respecto a la interpretación del tém1ino "medida". El gobierno 

mexicano sostuvo una postura similar a la de Canadá, señalando que: 

Para ser propiamente objeto de u11 arbitraje inversio11ista-Estado, la medida 
en cuestió11 debe estar e11 vigor al momento en el que el procedimiento 
arbitral fue iniciado. Toma11do e11 cuenta la mención expresa de medidas en 
proyecto e11 otras partes del TLCAN, 68 este lenguaje [refiriéndose al lenguaje 

.. Nota supra 61. iJ 15. 
65 En este momcnlo nos ocuparemos de la discusión sobre el carácter de "medida .. de bles declaraciones, más 
tarde abordaremos el tema de los actos cxpropiatorios conforme al Capitulo 11 del TLCAN. 
66 Nota supra 61, 'l] 22(b)(ii). 
67 El articulo 1128 textualmente señala: "Previa notificación escrita a las panes contendientes, una Parte podrá 
Eresentar comunicaciones a un Tribunal sobre una cuestión de interpretación de este Tratado .. nota supra 26. 

8 Se refiere al articulo 2004 del TLCAN, contenido en la Sección B del Capitulo 20, que versa sobre los 
procedimientos de solución de contro\'ersias entre las Partes respecto a Ja aplicación e interpretación del 
TLCAN, cuando la materia de la controversia no esté cubierta por el Capitulo 19 Resolución y solución de 
control•er.sias en materia tic> cuotas alllidumping y compensatorias. Dicho artículo establece que .. las 
disposiciones para la solución de controversias entre las Partes relativas a la aplicación o a Ja interpretación de 
este Tratado, o en toda circunstancia en que una Parte considere que una medida vigente o en proyecto de otra 
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del Capítulo 11] 110 puede ser interpretado para comprender medidas en 
proyecto. E11 la opinión de México, por lo tanto, el uso de los verbos 
"adoptar" y "ma11tc11er" sig11ifican que la medida impugnada debe ya existir 
al 1110111cnto en e/ que el proccdin1ie11to se inicia, i.e .. al niomento en el que la 
notificación de sometimie11to a arbitraje se presenta co1iforme al Articulo 
1119. 

El tribunal sin embargo, en su laudo preliminar sobre jurisdicción, resolvió de 

manera contraria. La decisión del panel se concentró en el hecho de que la propuesta C-29 

efectivamente llegó a ser una ley en vigor antes de que el pane.1 rindiera su láudo. Por lo 

tanto, los árbitros juzgaron más eficiente continuar con el arbiÍf_aje que obligar a la empresa 

a iniciar nuevamente todo el procedimiento, esta ve~ ya -~;n¡~ la ~~ 'r.1f\1T. 69 

Esta decisión, una sin duda práctica, planteó sin embargo una intérrogante: ¿si la 

propuesta C-29 no se hubiera convertido finalmente en una ley, hiti'iientcorlstit~ido una 

medida por si misma? El panel a este respecto se pronunció de forma ·~iÍlbigua. Por ~na 
parte reconoció expresamente que aún los actos legalmente no·vincuh1nte~· .. ~u.eden 
constituir una medida, al señalar que: "(c]lararnente algo distinto a una 'l.;y·:· inelu~Ó-al~~ 
de la naturaleza de una 'práctica', la cual ni siquiera puede implicar una restricción legal, 

puede calificar (como una medida]."7º Por otro lado sin embargo, señaló que: "un proyecto 

de ley sin promulgar, que dificilmcntc puede constituir incluso una 'práctica•;·no puede ser 

considerado como una medida" (énfasis añadido). Esta última afirmación es 

particularrnente interesante; si bien por un lado parece negar que un proyecto de ley pueda 

constituir una medida, por otro acepta que, auque remota, existe la posibili.dad de que dicho 

proyecto sea considerado una "práctica" y con ello una medida. 

Sin embargo, la interpretación más amplia y vanguardista a este respecto, fue la 

ofrecida por la propia demandante. Ethyl elaboró un argumento cuya consecuencia última 

es -por absurdo que parezca- la de eliminar la necesidad. de una medida para que un 

Panc, es o podría ser incompalihlc con las obligaciones de este Tratado, o pudiera causar anulación o 
menoscabo. según el sentido del Anexo 2004" (énfasis añadido) nota supra 26. 
69 El tribunal resolvió: .. [c]n todo caso, la ley MMT es, a partir del 24 de junio de 1997, una realidad, y por lo 
tanto el Tribunal está. frente a una reclamación basada en una 'medida' la cual ha sido 'adoptada o mantenida' 
dentro del significado del Aniculo 1101 ''Nota supra 63 (Laudo sobre Jurisdicción) "1169. 
70 Id.,¡ 66. 
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arbitraje conforme al Capítulo 11 tenga ,lugar •. La empresa concentró su atención en el 

lenguaje emplead.; en el artículo 1120 del TLCAN, qu~'~ la letra estipula: 

Artículo 1120. Sometimiento de la reclamación di arbitraje 

l. [ ... ] siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron .lugar 
los actos que n1otivan la reclamación, un iiiversiOnisia ·contendiente Podrá 
someter la reclamación a arbitraje[ ... ] (énfasis añadido). 

Según Ethyl, con base en este precepto, un inversionista puede ~·:fai~iar . un 
·' .. · ,,. . 

procedimiento conforme al Capitulo 11, aún cuando no exista una medida en.los .. ténninos . 

del artículo 201. En opinión de la empresa. basta con que existan 'aL.menos:·.;ierios . . '•" _,' 

"eventos" que tiendan a cristalizar una medida. Ethyl sostuvo que si las p.;rte5 hubieran 

querido lo contrario, habrían redactado el artículo 1120 de forma. c:ÚstÍfli~;: u~;irid~ la 

expresión "medida" en vez de "actos que motivan la reclamación.''7 1~·El'~:Ji~LconsicÍ~ró 
innecesario pronunciarse a este respecto, toda vez que, al moment~'~¡;··~oiíú~.:s~ l~udo, 
habían transcurrido ya más de seis meses a partir de que la Ley ·l',Íf,:ff:.hatiíá énirado en 

vigor.72 

El caso ,Ethyl confinn~:q~e acciones del Estado no vinculativas pueden constituir 

una medida de p~~ ef~h!'b~'~eÍ C~;ltulo 11. Planteó además, la posibilidad aunque remota, 

de que proyecl()s de 1~/~.~~dan corisiderarse como medidas. Finalmente, expuso nuevas 

interpretacione~ c¡ue ria s_ÓÍ() a.típíían los alcances de dicho término, sino que aún suprimen 

la n~cesidad de I~ niedid~ ;nism~. 
;.¡, . 

¡.,',: 
·. _:,. ".-,: ·. 

Otro ·caso i~I~~~ni ... :'~ara esta discusión es el Meta/ciad, en donde el gobierno 

mexicano rue'obli~a~o a'bag~ a la ~;npresa del mismo nombre, poco más de 16 millones 

de dólares; entre otras. raZor:ies, por no haberle brindado un esquema legal claro para el 

desarrollo y operación de su irtversión. 73 

71 /d.1J83. 
72 /d. iJ 85. 
" Mctalclad Corp. v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank) ARB(AF)/9711, '\'11 74-'IOI (Ago. 2, 
2000) (Laudo Final) (pcr curiam). 
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Metalclad Corpa'~tio'n, una empresa pública norteamericana dedicada al manejo de 

ré~iduos, a través d~ Co~fill~~ien;o Téc~ico de Residuos Industriales, S.A. de C.V., una 

soc·i~dad mexié~~.: pr~tcndiÓ d.;sa..;ollar entre 1993 y 1997, un confinamiento de residuos 

peligrosos en el municipio de Guadalcázar en el Estado de Sonora, México. 

Metalclad, confiando en reiteradas áscveraciones del gobierno federal de que todos 

los permisos neces;,¡:jos pa~laconstrucción y operación del.confinamién.to, incluyendo los 

municipale~, le serlan otÓrglldos, comenzó la collstruccÍón dél ~ismo.74 'A.pesar de cHo, .el 

5 de diciembre de .t 99~, el Ayuntami~nt~ de Gu;dalcáz~ formalmc~t~ ne~Ó a la ~mpresa la . 

licencia de construcc:iió~.'argUinentando la existencia de ~~~~s'ai'~biellt~.75 . 

'·<·,,_ ,:;;. ';: ·, ·""· >."::··:;~. /.;~.' 

La. discusión radicó por lo tanto, en si el Mullicipió" tetlla 'd'éré~hÓ· a nega~ dicha 

licencia con base en consideraciones ambientales; . o si bie~; {; ~~alutl~iÓll de las 

i~plicaciones de tal naturaleza recalan exclusivamente en la federación.76 ;Í"ras escuchar la 
~ - . 

opinión de expertos en derecho constitucional mexicano, el tribunal concluyó que: 

[ ... ] la negativa del permiso por parte del Municipio con base en 
consideraciones sobre impacto ambie111al en el caso de lo que era 
básicame/l/e "'' co11jinamie/l/o de residuos peligrosos, jiie inapropiada, así 
como cualquier otra negativa del permiso por parte del M1111icipio por 
razones distintas a las relacionadas con la constn1cciónfisica o los defectos 
del sitio. 77 

Sin embargo, no fue esta negativa la acción que el tribunal consideró como la 

"medida" violatoria del Capítulo 11; sino la omisión del gobierno federal de ofrecer al 

inversionista reglas y procedimientos claros respecto a la obtención de dicha licencia. El 

panel señaló: 

La ausencia de una regla clara sobre la necesidad o no de un permiso 
municipal de constn1cción, así como la a11se11cia de una práctica establecida 
o procedimielllo respecto a la forma de someter una solicitud para u11 permiso 

74 Id. ,, 80, 85 & 87. 
" Id. iJiJ SO & 86. 
76 Id. '11'1179-86. 
11 Id., 86. 
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m~ni~ipal de ;oltst;.,~~;ió~. i~1;lica 11nafalta ~ cargo de México de asegurar 
la transparencia requerida por c;I TL.CAN (y agcegó]78 

· 

[ ... ] 

México omitió asegurar 11n marco transparellléy predecible de planeación e 
inversión para las operaciones' 'dé ; Meta/ciad.'' ·La totalidad de estas 
circunstancias demuestra la falta de)m proéeso ordetiado y una disposición 
p11nt11al con relación a un inversioi1ista ·éfe· una ·Parte actuando· bajo. la 
expectativa ele que sería tratado eqiiitativa y j11stamente de ac11erdo 'con el 
TLCAN (énfasis añadido). 79 . · · · 

Esta decisión conlinna que no sólo acciones sino omisiones deJas .. P~es: P';'eden 

ser consideradas como "medidas" bajo el Capitulo 11. Más aún, ei 'tém;iri~ ;,medida"· 

comprende no sólo omisiones que se traduzcan en el incumplimiento ~e Í~s·'~Í;ligadi~~i:s 
contenidas estrictamente en dicho capitulo, sino también la omisió~ en ~I cumplimi~nto de 

cualquier obligación comprendida dentro del TLCAN e incluso, de cd~íq~Íer otra 

obligación internacional de las P~es.80 

Como señalamos algunas páginas atrás y, tal como puede observarse en el Anexo 

Único de este documento, los actos que han sido impugnados a través Je la Sección B del 

Capitulo 11, provienen de distintos niveles de gobierno y de los tres órdenes de poder. Una 

"medida" por lo tanto, puede revestir la forma de un acto u omisión ·administrativa, 

legislativa o judicial, emanada de un gobierno federal, local o municipal. 

71 Id. '1188. 
79 Id., 99. 
80 No debe pasarse por alto que el ºdeber de transparencia" no está previsto en el Capítulo 11. sino en el 
anículo 102( 1) del TLCAN. que establece los objetivos generales del tratado. El Tribunal hizo aplicable esta 
obligación para efectos del Capítulo 11. a través del articulo 1105. que establece la obligación de brindar a Jos 
inversionistas de otra Parte .. trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo. as( 
como protección y seguridad plenas .. nota supra 26. Con base en este precepto y tomando en cuenta el 
razonamiento del Tribunal en este caso. podemos advertir que Ja omisión en el cumplimiento de cualquier 
obligación internacional de las Partes. en perjuicio de un inversionista de otra Parte, puede se objeto de un 
procedimiento arbitral confom1e al Capitulo l l, siempre y cuando. dicha violación se vincule aun de fonna 
indirecta con una disposición contenida en la Sección A del Capítulo 11 del TLCAN, o con cualquier otra 
disposición cuya aplicación sea exigible a través del procedimiento de solución de controversias contenido en 
la Sección O de dicho capiculo. 
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Esta alirmació~, por demás:, consistente con las reglas sobre responsabilidad 

internacional . de lo; Estado';,8 ~ ha ~ido sin embargo, objetada frente a un tribunal 

constituido e:onf;,iine ~í_capítu10'11:ª2 ;,~dónde una vez más, 1os alcances del término 

"medida" fueron plinto c~nirai'ciel debate • 
• ¡ - :·~:;; 

A finales· de n~~~~~~e-:d~· ,9'95,' Loewn Group Inc., una empresa. funeraria 

canadiense, .y· su subsidi~a.·norf~~eriéána Loewen Group lntemational, Inc., :fueron 

condenadas, por un jurad;, ,;,c~J·d~-i\:fi~sisslppi, a pagar 500 lllillones de .dólares por dai\os 

y perjuicios -incluyendo daftos0ól'l1Íes y penas corivencionales-·a lafamiliaO'Keefe, de 

nacionalidad norteamericana; y-~ uA ;i¡;~ df! empresas de su propieciád;_ciééticadas también 

al negocio funerario. 
- ·, '· > ,. ' .·. ., 

Para poder apelar, la empres~c~acli~~;~ f~e>r~~u~riJa adepositár una fianza de 

625 millones de dólares; es decir, el eq-uivalente al 125% del'! mrintb-tótal de la condena.83 

Ante esta circu~stancia, la cmpi~sa -s~Si1ti'-sú ~ropla,aflnnación- se vio impedida de 

recurrir la condena y orillada a negociar el· i:~o ·en_· circunstancias sumamente adversas.84 

Según la empresa, el resultado del juicio- 'obedeció a constantes referencias a su 

nacionalidad extranjera. Ante estos hechos, el grupo Loewen inició un procedimiento 

conforme al Capitulo 11, alegando haber recibido trato discriminatorio en un caso de 

denegación de justicia con consecuencias expropiatorias.ss 

En este caso, los EE.UU. sostuvieron que la decisión de un tribunal nacional en una 

disputa puramente privada y que no constituye una sentencia definitiva -es . decir 

111 Cf. Draft Articlcs on Rapon.sibility o/ Stares for lnternationally IVrongful Acrs. U.N. Jntcmational Law 
Commission, 53"' Sess., Aniculo 4, Official Rccords of thc General Assembly, 56th Sess., Supplemcnt IO -
(N56/t0), chp.IV.E.t (2001). 
12 Véase Loewcn Group, lnc, v. EE.UU., ICSIO (W. Bank) ARIJ(AF)/93/3, (Ene. 5, 2001) (Laudo-sobre 
Competencia y Jurisdicción) (pcr curiam). 
13 Dicho porcentaje se encuentra establecido en las Jeycs de Mississippi; no obstante, es posible reducir su 
monto o dispensarlo en su totalidad poi" buenas causas. Véase id. , 3. 
"

4 El caso, es decir el litigio en EE.UU., fue finalmente negociado entl"e Jas partes, compmmetiéndose Ja 
empresa canadiense a pagar a la familia O'Kcefe la suma de U.S. Sl?S'000,000. 
"

5 El inveuionistas alegó por lo tanto, violaciones a los articulas 1102, 1105 y 111 O del Capitulo 11. Véase -
Locwen Group, !ne, v. EE.UU., ICSID (W. Bank) ARB(AF)/93/3, 1MJ 139-174 (Oct. 30, 1998) (Notificación -
de Somelirniento a Arbitraje}. 
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inapelable-, no puede considerarse como una medida en los términos del articulo 201 del 

TLCAN.86 

El tribunal, al pronunciarse sobre estos alegatos resolvió: 

'Ley' comprende reglas emanadas de un juez así como reglas escritas. 
'Procedimiento' es apto para incluir tanto procedimientos judiciales como 
administrativos. 'Requisito' es capaz de cubrir una orden judicial que obliga 
a 1ma parte a hacer o pagar una suma de dinero, al mismo tiempo que 
'práctica ' es capaz de denotar la práctica de las cortes u otros órganos. 87 [el 
tribunal agregó] 

[ ... ] 

Un mecanismo adecuado para la solución de coll/roversias tal y como se 
contempla e11 el Capitulo Once debe hacerse exte11sivo a los juicios, ya sea11 
públicos o privados, e11 ramo el Estado Parte sea rtispo11sable · del acto 
judicial que co11sli111ye la ··medida" impug11ada y, que el acto co11stituya una 
violación al TLCAN. como por ejemplo una · decisión jurisprude11cial 
discriminatoria · 

- - . . -
' . . . 

Con ello, el tribunal dejó claro que los actos (!_manados 'd(!)oi¡ po~er.:~ judi~iales de 

las Partes pueden ser considerados medidas para efe~to~ del Capitulo 1 i .·:At.óra 'bien, esta 

decisión no responde sin embargo, la pregunt; isÓ(~·1ai'd:~~isl~~~;¡j~~Íei;les d~finitivas 
pueden constituir una medida? El tribunal.· con~id~~Ó'.pertl~~ni~·~ost~rgar:;esta rClSpuesta 

para su laudo sobre el fondo de la contro~e~i~;·~~() ;;~~t~t~.·~~el~~Ó:;'[l]~ medid~ no 

pueden ser confinadas á las decisiones judiciales p~Óvisioriales ~ i,;terin.as e~ opo~ición a 

los actos judiciales definitivos.''89 

16 Véase nota supra 82, -V 32 . 
• , Id, 'IJ 40. 
"Id. '1174. 
•• rd. 'IJ 44. 
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--·;'---·--

.Cabe destacar _que::· México -participó también de forma colateral en -este 

procedimiento, aduciendo que las dec_isiones júdiciales sólo pueden constituir una n~edida 
cu.,;.;do tienen efectos generales. El pariel desechó este argumento. 90 

Con base en lo anterior y para dár respuesta a la primera de .las preg111it~ p-lani~a~as 
al inicio de este Capítulo, podernos concluir que, en términos generales; cual~~ier acción u 

omisión del Estado puede constituir una medida para cfectos'del.TLCAN; por I~ t'1nto,;las 

disposiciones contenidas en el Capitulo 11 .de dicho.tratado, re~tringenpnlcticarncnte la 

totalidad del comportamiento de las Partes.91 

Lo cierto es que esta circunstancia· no es nov~d~sa en· derecho internacional.· El 

Proyecto de Articulado sabre RespÓnsabilidad d~ los iEsÍados ¡;,/~r~1a~io11ale.i Úegafes, 

considerado corno una compilación d~I derecho.consuetÜdi;.,,;no eri la m~ieria,.re~palda 13 

definición de medida adoptada por el TLCÁN:92 ResolucionesjudiciaÍes torn~das fuera del 

contexto del Capitulo 11 . también obedecen es;a tendencia, incluyc~do cmtre éstas.

decisiones de la propia Corte Internacional de Justicia.93 

. .-.--· 

A pesar de ello, la amplitud de la definición de "medida''- contenida en el_TL(;AN 

ha sido motivo de preocupación pa~ algunos sectores comp~~~Íidos co;;-1~ ~rotec~ió~ del 

ambiente.94 Algunos opinan que no deberían considerarse medidru; ciertos ~ornport;mi~nios 

90 El tribunal señaló: .. México argumenta que, para ser considerada una 'medida\ la decisión judicial en 
cuestión debe tener aplicación general. De ahf que el reconocimiento judicial de un principio general bien 
podria constituir una medida. mientras que una orden especifica ordenando al demandado a pagar una suma 
de dinero no podría. La definición de 'medida' en el articulo 201 (que incluye un requisito) es de ninguna 
manera compatible con este argumento" Id. , 52. 
QI Véase nota supra 39 (donde se describen las medidas que se encuentran excepluadas de las obligaciones 
con1cnidas en los artículos l !02. t 103.1106 y 1107 del TLCAN). 
"'

2 Nota supra 81. 
Q) En el Caso sobre Jurisdicción Pesquera (España v. Canadá). 1998 JCJ 96 (Dic. 4). la Corte lntemacional de. 
Justicia estableció: "en su sentido ordinario la palabra [medida] es los suficientemcnle amplia para 
comprender cualquier acto, acción o procedimiento, y no impone ningún limile particular sobre el contenido 
material o la intención perseguida a través de ellos." 
.,..

4 Julic Soloway, NAFTA :r Clwpter I J: lnvestor Protection, Integra/ion and the Pub/ic lnterest. 9 CllOICES 
CAN. •s Ül'TIONS N. AM. S (2003) tlisponible en h!Jn://www.imr.org/indexe.lllm. 
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del Estado encaminados a salvaguardar intereses colectivos, como por ejemplo, la 

protección del ambiente.95 

Por supuesto, nadie sostiene que las Partes deberían estar autorizadas para llevar a 

cabo acciones "ambientales" discriminatorias o abusivas contra inversionistas de otra Parte. 

Sin embargo, para muchos el problema radica en que la forma eri la que fue dlseii.ido el 
. - - . < _' ',,·.- , . 

Capítulo 11 del TLCAN, permite que acciones bien intencionadas y no discrimiriátorias de 

las Partes, sean consideradas violatorias de las di~clplinas de dicho capítulo ;· r.is~lÍen, por 

lo tanto, compensables.96 Un hecho innegable es que hast~el dí~ de hoy;llna buena~arte de 

las medidas controvertidas a·• través del·. Capítulo 11 : es0tab~'. dirig'id.#-a1· menos 

nominalmente- a proteger el ámble~t¿ 

- - _.·_ .... ·_:·_<:·::<:<_·--·:·_:·_:·.~-:-·>:·\-'.>_·~--, .-·-
Daniel R. Loritz describió atináclamente esta pro~le~áÍl~a d~}a si!Íuient~ forma: 

. . : -·,_·. ;-·;: ;.- .. :_._;J:\;', . 

A pesar de que ni el derecho internacional, ni el TLCÁN ni. el ACAAN 
promueven las impugnaciones de las regulaciones ambienta/es, las 
reclamaciones conforme al Capitulo 11 pueden tener un efecto paralizante 
sobre la voluntad de los gobiernos para emitir o aplicar dicha regulación. Si 
los gobiernos optan por defenderlas, corren el riesgo de tener que pagar 
enormes compensaciones si su defensafracasa.91 

B. El Capitulo t 1 Protege a los Inversionistas e Inversiones de Inversionistas de Otra 

Parte y, en Algunos Casos. a los Inversionistas en General. ; Oué es un Inversionista 

o una Inversión? ;Cuándo el TLCAN Protege a Todos los Inversionistas? 

Parafraseando el primer párrafo del articulo 1101 y tomando en cuenta lo dispuesto por 

otros artículos relacionados del TLCAN, podemos decir que el Capítulo 1 1 protege a los 

inversionistas de las Partes -y en algunos casos a los inversionistas de Estados no Parte- de 

las medidas que otra Parte - y en algunos casos de las medidas de la Parte de cuya 

95 Véase e.g. Lawrcncc L Hcrman, Se11/ement of /nternational Trade Disputes - Chal/enges to Sovereignty -
A Canadian Perspecti,.e, 24 CAN.-U.S. L.J. 121 (t998). 
96 Véase nota supra l. 
97 Nota supra 8, p. 546. 
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nacionalidad es el.inversionista- adopte o mantenga contra una inversión o un proyecto de 

inversión de tales inversionistas. 

Esta afirmación requiere una explicación rrÍás dctall~da'. En términos generales, el 

Capitulo 11 protege a "los invcrsiánlstas dé. otra Parte", .. expr~sión que' de a'cucrdo. ~l 
artículo 1139 del TLCAN, significa: O.tilla Parte o una empresa d; la ;ni;rri~~ ~~ ~~~ional ó 

,. ,·· • - ., • -.·. (',_j :, - • ••• 

empresa de dicha Parte, que pretend~ realÍzar, realiza o ha realizado una inveíSiÓÍt;': : 

Esta definición se compone de dos elementos, el primero s~·~étÍe~i.~··~na cualidad ,_ -.-.;- -, . · .. 
intrínseca del sujeto y el segundo a un objeto que éste posee o pretende' p~siier/·: · 

Tomando en cuenta la definición del articulo 1139 anibau::inscrlt~:asr como las de 

empresa y nacional contenidas en el articulo 201, pode;nÓs;,discribir.dicha cualidad 

intrínseca de la siguiente forma: las personas susceptiblesdc s~~·p~Óte~idas por el Capitulo 

11 del TLCAN son las Partes mismas, las entidad(ls leg~les ~~cipie~á~ de 1~ Partcs98 y los 

individuos y entidades legales que gocen d~I ~arácteí- d~nricio~~les de las Partes o sean 

residentes permanentes en el territorio de lasmi~md;; • .,O,L~.{. . . ·. 
'. ¿~; -~>;'-;.:; 

.-.-'::::- -- ·--~'"-'·-·'-

Ahora bien, estas. per5óna5 requieren; ademáS;'¡,¡'segtmdo de. los elementos arriba 

mencionados, a saber: cÍeb<:n t~ner una inve~sión o blen, tri prei.ensión de tenerla. 100 

91 El aniculo 201 define "'empresa .. como: .. cualquier entidad legal conslituida u organizada. confonne al 
derecho aplicable, tenga o no fines de lucro y sea de propiedad privada o gubernamental, incluidas 
cualesquiera sociedades, fideicomisos, asociaciones ('partncrships'), empresas de propietario único. 
coinvcrsiones u otras asociaciones .. nota supra 26. 
99 El mismo artículo 201 define nacional como .. una persona fisica que es ciudadana o residenle permanente 
de una Parte y cualquier otra persona fisica a que se refiera el Anexo 201.1 ; ... En el Anexo 201.1 México por 
ejemplo incluye dentro del témtino .. nacionales .. a las personas referidas en los artículos 30 y 34 de Ja 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Nota supra 26. 
100 No debe olvidarse que la definición de inversionista de una Parte prevista en el articulo 1139 del TLCAN 
se refiere a los inversionistas que realizan o han realizado una inversión. asi como a Jos que pretendan 
realizarla. A pesar de que el propio Capitulo 11 no avanza nada a este respecto. nosotros consideramos que 
esta pretensión debe estar jurídicamente protegida por el derecho nacional o el internacional (basta con la 
protección del segundo) y que debe haberse materializado a través de ciertas acciones que permitan 
corroborar Ja existencia de la voluntad del inversionista en ese sentido y. con base en las cuales, se pueda 
determinar un daño. 
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El artículo 1139. también ·define· lo :'que debe entenderse por inversión, 101 y es 

respecto a esta definición que se liari Íevantado tambÍén, innumerables críticas~. 

A diferenciad~ 1~ q~e ~~cede c6~ el término "medida'', la d"e.~niciÓncte "inversión" 

prevista en el TLCAN es en ~na e~umeración "limitativa en vez cl~ friükciaÚ~a~ El árt!culo 

1139 claramente eslablec~ q~~ cUalq~ier reclatn~ción p;,~u~l~ri;.; <cÍ{~ti~ta · a l~ 
específicamente enumeradas en Ía propia definición_; ~~ <!<:'b~~á C:~~~id~rarse un'a invérsiÓri. 

Sin embargo, no por ello es una definició~ restringida; por< el conlrario, es 

sorprcndcnlemente amplia. En términos_generáfos.~iri".¿~i~ri~_para efectos del CapiÍulo 11, 

101 "Articulo 1139. Definiciones 
'"[ ... ) 
""inversión significa; 
.. a) una empresa: 
"'b) acciones de una empresa: 
.. e) instrumentos de deuda de una empresa; 

"i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o 
"ii) cuando la fecha de vencimiento original del instrumento de deuda sea- por Jo menos 

de tres años, 
.. pero no incluye una obligación de una empresa del estado, independiente de la fecha original del 
vencimiento; 
"ºd) un préstamo a una empresa, 

''i) cuando la empresa es filial del inversionista, o 
"ii) cuando la fecha de vencimiento origina) del préstamo sea por Jo menos de tres años, 

.. pero no incluye un préstamo a una empresa del estado, independiente de la fecha original _del 
vencimienlo; 
.. e) una participación en una empresa. que le permita al propietario participar en los ingresos o en las 
utilidades de la empresa; 
.. f) una participación en una empresa que otorgue derecho al propielario para participar del haber social 
de esa empresa en una liquidación, siempre que éslc no derive de una obligación o un préstamo 
excluidos conforme los incisos (e) o (d); 
.. g) bienes raíces u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados con el propósito de 
obtener un beneficio económico o para otros fines empresariales; y 
.. h) Ja panicipación que resulle del capital u otros recursos destinados para el desarrollo de una 
acti\'idad económica en territorio de otra Parte, entre otros. confonne a: 

"'i) contratos que involucran la presencia de la propiedad de un inversionista en territorio 
de otra Parte. incluidos. las concesiones, los contratos de construcción y de llave en 
mano. o 

"ii) contratos donde la remuneración depende suslancialmente de la producción, ingresos 
o ganancias de una empresa; 

.. pero inversión no significa: 
"'i) reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de: 

"i) de contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por un nacional o 
empresa en tcnilorio de una Pane a una empresa en tenilorio de otra Parte; o 

'"ii) el otorgamiento de crédilo en relación con una transacción comercial, como el 
financiamicnlo al comercio, salvo un préstamo cubieno por las disposiciones del 
inciso (d); o 

.. j) cualquier otra reclamación pecuniaria; que no con11evc los tipos de interés dispuestos en los pá1TDfos (a) a 
(h)." Nota supra 26. 
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·comprende cualquier asignación de recursos de un inversionista de una Parte a una 

aC:tividad. económica en el territorio de otra Parte, salvo las asignaciones relativas a 

. compraventa ·de bienes y servicios entre personas de distintas Partes; y las relacionadas con 

ei crédito al comercio, es decir, el financiamiento que se otorgan proveedor y cliente de 

. b.ienesy servicios. 

.. Para efectos de una mejor compresión de la definición de inversión, podemos 

dividir la enumeración prevista en el articulo 11_39 en dos, aquellos intereses económicos 

que involucran la existencia de una empresa, a los que llamaremos "inversiones 

empresariales" y aquellos otros que no requieren la existencia de una entidad legal distinta 

al inversionista mismo, a los cuales nos rCferiremos obviamente, como uinversiones no 

empresariales". Comenzaremos por estas últimas. 

Las inversiones no empresariales comprenden cualquier derecho de propiedad que 

un inversionista utilice, o al menos haya adquirido con la intención de utilizar, para la 

ÓbtenciÓn de un lucro o para "otros fines empresariales". 102 Esto comprende por ejemplo, 

bienes raíces, instrumentos de producción y Íodo lo que tradil:ionalmente se entiende por 

. IED; comprende también, créditos con _un vencimiento· mayor a tres años, derechos de 

propiedad intelectual y demás derechos de pr~pÍect~d intangible que puedan considerarse 

dentro del patrimonio del inversionista. 103 Sin embargo, no comprende por ejemplo, el bieri .· 

inmueble que un inversionista utilice en el territorio de otra Parte como casa habitació.n, ya 

que dificilmente podría probarse qúe dicha propiedad se emplea para un fin lucrativo o 

bien, para otro objetivo empresarial. 104 

Las inversiones empresariales son aquéllas en las que el inversionista destina 

recursos a una actividad económica en el territorio de otra Parte a través de una entidad 

102 No es claro a que se refiere la expresión "'otros fines empresariales" empleada en la definición de 
inversión. Tomando en cuenta que Ja definición de empresa prevista en el propio anfculo 1139 incluye a 
entidades no lucrativas, consideramos que la expresión "'fines empresariales" se refiere a cualquier fin que 
licitamentc pueda perseguir una entidad legal o persona moral. 
103 Como referimos antes, en el caso E1/iy/, la empresa reclamaba una afectación a su imagen comercial 
c;;poodwilf'). 
1 Esta afirmación general no desestima sin embargo, la habilidad de los asesores legales de los 
inversionistas, quienes han demostrado una admirable creatividad para expandir los limites, aparenlemcntc 
naturales, del lenguaje del Capitulo 11. 
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leg-at. 105 La relación que debe existirentre el invei'sionista y la empresa ~n cúestióri puede 

asumir una gran variedad de formas que v3l1 desM ser propietario d~la rriisma, hásta la de 

haber celebrado un contrato -con ella.:. Así ~~r •ejemplo, las accio~e~ -C:sin in1Porlar su 

número- que un nacional dealgÜJ1ª ;arte posca en u~a empres~; son co~sidera~~s una 

inversión. En general, cualquier c.lnirato: o:participación que_ otorgúe' "aLinve~ionlsta -

derecho a participar en el hab~; soci~t ~ cuyo beneficio d~p~nda de las tiiúi<lad~k de la 
-. ; •• ,, ••••• ' • • - ••• t ,,_ .. , __ ,._.'. ,, 

empresa es también; conside.:-..do una inver~ión; Un crédito otorgado por el iiiversfonista a 

una empresa por ejemplo :._5¡~ irn~o.;~ su monto; sic~pr~ qúe ~¿~~a ;;n .~n plazo mlnimo ·-

de tres años- es una invc.:;;i·Ó~- p,ira C::rectos del Capitulo 11. 
:, . 

. >·.:·./ .. ·'. . , ->:·?·'.> . . . 

Respectoa las inversiones empresariales no exisie ~estri~ción respecto al propósito 

de la inversión; csio es, no es necesario que la misma esté destinada a la obtención de un 

lucro eco.nómico. Así por ejemplo, el crédito que otorgue un inversionista -aún cuando no 

esiipule 'intereses- a una asociación civil o a cualquier otra organización no lucrativa, 

constituye una inversión. 

Esta definición, calificada incluso por los propios negociadores del Capitulo 11 

como "enormemente amplia", 106 ha sido ya, motivo de controversia ante los tribunales 

arbitrales constituidos conforme al mismo capitulo. 

El 16 de noviembre de 1995, a través de una orden provisional del Ministro de 

Medio Ambiente, Canadá prohibió la exportación de Bifenilos Policlorados ("BPC's'.') 

hacia EE.UU. para su disposición final. 107 La medida afectó a una empresa naciona(de l~s · 
EE.UU. con sus instalaciones ubicadas en dicho pais, llamada S.D._Myers,:lnc::C';SDM_"), 

quien pretendía importar hacia los EE.UU. para su disposición final, BPC's proveniéntes de 

105 Esla entidad legal no requiere estar constituida conforme al derecho de alguna de las Partes; Ja definición 
de .. empresa .. del artículo 201 señala: .. constituida u organizada conforme al derecho aplicable". 
106 Nota supra 34. p. 3. 
107 Esta orden provisional estaba viciada por algunos defectos procedimentales. por Jo que hubo de ser 
repuesta cuatro después. Más tarde. el 26 de febrero de 1995. la orden provisional se convirtió en una 
definitiva o final, a través del mandato del Gobernador General del Consejo Real Canadiense (Canadian 
Pri\'• Counci() cuyo cfcclo fue el de modificar el Reglamento de Exponación de BPCºs (PCB Export 
Regulatiot1s). 
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_Canadá. Por este motivo, el 30 de octubre de 1998 la empresa inició un arbitraje contra el 

gobi!:mo canadic-~sc~onr<>rmc a1cap1tu1011. 

· Los BPC's son Un compuesto formado por cloro, carbonó e hidrógeno que resultaba · 

ser un aisiante no reactivo (inerte) y resistente al fuego, f~ccuentemente usado en los 

sistemas de enfriamiento de diversós eq¿ipos eléctrÍ~ó~. A partir dehi dé~ada de los 70's, 

los BPC's fueron reconocidos como Una sustancia altaménié tÓxi~~: ~ l; q~~-~c le ~tribuyen, 
desde entonces, éfectos cancerlgeno~.'º3 •. - .. / • • ;?-_~ r' :: . 

Actualmente,• la producción y uso ·dé src·~•.cstán (l'ró.'1ibidos'p9~._1a5·1egis1adones 
de. p~ácticaniente t~d() el. mumi;,¡~~lo·ll~ ~c~·~r~d~ l~-ii~~~ici;.á í.Íc--~~~~l;;ii..·• 10~· .;~~lpos 
<iue• usablÍn esta-sustancia} disponcr~dc ellos: ~1 í:rirrici <lc"·1ós ·aPc'.~ ~i~~º~· ct~ una 

mlÍnera segura para la salÍid; ela~b-iente. 

Por su alta peligrosidad, los BPC's no suelen confinarse; el _método más aceptado 

para su disposición final, es la incineración a temperaturas superiores a 1200° C. 

Desafortunadamente, no todos los paises cuentan con la tecnología suficiente para disponer 

así de sus BPC's. Ante esta circunstancia. algunos gobiernos optaron por exportar estos 

residuos, aún cuando el país de destino tampoco contara con los sistemas necesarios para su 

adecuada disposición. 109 Por este motivo, diversos compromisos internacionales fueron 

celebrados, entre los cuales destaca el Convenio de Basi/ea sobre el control de los 

movimie111os tra11sfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminació11 ("Convenio de 

Basilea"), 11° cuyo objetivo es el de evitar al máximo la exportación de tales residuos, 

promoviendo el desarrollo de la infraestructura suficiente para que cada Estado disponga de 

ellos dentro de su propio tcrritorio. 111 

101 En 1973 la OCDE, adoptó una Decisión del Consejo por la cual se urgió a los paises miembros de esta 
organización a reducir el uso de esta sustancia y a controlarla de forma tal que se redujeran al máximo los 
riesgos a la salud humana y al ambienle. 
109 La mayoría de estos movimientos transfronterizos consistieron en envíos de residuos peligrosos 
rirovenientes de paises desarrollados, destinados a Estados en desarroJlo. 

1° Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfrontcrizos de los desechos peligrosos y su 
eliminación disponible en http://www.bascl.int/tcxlllcxtspan.hrml. 
111 El Convenio de Basilea dispone en su aniculo 4(2)(b) que: ··cada Pane tomará las medidas apropiadas 
para: 
"[ ... ] 
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Canadá, quie~ es ;art~ del Convenio de BMÚe~. sostuvo que
0 

la decisión de cerrar 
'-,. - ' ' ... · ,· - -·· ·.- -.... 

sus fronteras al movimiento trárÍsfroriíérizode BPC's con los EE.UU.; un Estado no Parte, 

obedecla en·~ medid~ a la rt~~esid~d de curii~1CC:~rtdlc·h~ ~ratado. 112 
',_, - . . 

----, :._> 
---;.:;: 

Durante clarbitraJe iniciado por SÜM,'cánadá ;.rg\unenio/entre.otra5 cosas, que las 

opéniciones· dc .. estael11presa.en ··!~rri;6ri~:C:~.iildicÜsi.'rio c~n~tftÜ1;¡,(un~ inversión c11. los 

tém;inos del articulo 1136 ciéi TLCAÑ. ~ il C::ab~ d~~t~~~.q~~. ;1 ~~~~eriti; sü 11otificación de 

intención. de someter· 1a disputa a arbitraje, •.SDM n~ hizo ,refe~i:ncia a ninguna empresa 

ubicada en el territorio de Canadá. Esta circ~nsta;i~ia c~biÓ C:n ~u notifica~ión de 
j - - ,. 

sometimiento a arbitraje, en donde sostuvo que •'la niedid~ '~iloptada p~r el. gobierno 

canadiense afectaba también los intereses de S.D. · Myers (C~ri~dá) Í~c. ("SDMC"), con 

quien SDM habla celebrado un contrato de jointventi1~e. 114 N~ .es clara sin embargo, la 

forma en que SDMC iba a participar en la export~eÚin de BPC's hacia EE .. UU.; al parecer, 

estas operaciones iban a ser realizadas directamcnfo,por SDM .. Es importante mencionar 

además, que SDM no era la dueña ni tenia el control. directo o indirecto de SDMC, ya que 

las acciones de esta última pcrtcncclan no a SDM, sino a los integrantes de la famHia · 

Mycrs; por esta razón SDM sometió su reclamación a través del articulo Ú 16 (reclamación~ 

de un inversionista por cuenta propia) 115 y no a través del 1117 (reclamación de_ un 
inversionista en representación de una cmprcsa), 116 porque en este último sup.uest~ habria 

requerido ser propietaria o tener el control directo o indirecto de SDMC. 

''b) Establecer instalaciones adecuadas de eliminación para el manejo ambientalmente· ra~iOOa). de--IOs 
desechos peligrosos y otros desechos, cualquiera que sea el lugar donde se efectúa su elirninaci~n .qu·e, en la 
medida de los posible, estará siwado dentro de ellaº' (énfasis añadido) Id. ._ .. _.. .; 
'" S.D. Mycrs, lnc. v. Canadá, 'IMJ 20(bHc) (Jun. 18. 1999) (Conleslación de la Demanda). .•J ... · ·. · ·'. 
"'Id. 'lj 37. .:.: .. " 
'" S.D. Mycrs. lnc. v. Canadá, 'IJ'll 8 & 12 (Ocl. 30. 1998) (Demanda). . .:..:i ·'e':¡" 
1" El ar1iculo 1116(1) contenido en la Sección B del Capilulo XI del TLCAN, establece qUe:_,"De 
confomtidad con esta sección el inversionista de una Parte podrá somcler a arbitraje una recJa~ción en el-._. 
sentido de que otra Par1e ha violado una obligación establecida en: ·· "' ., -

a) la Sección A o el Aniculo 1503(2), 'Empresas del Estado'; o "'. ·: .... __ . 
el párrafo J(a) del Articulo 1502. 'Monopolios y empresas del Estado', cuando el monopoliO ha' ai:tuado de:· 
manera incompatible con las obligaciones de la Parte de conformidad con la Sección A¡[ ... ]" .. :: . . ,,_ . : 
116 El ar1iculo 1117(1) establece: "El inversionista de una Parte, en representación de una empr,esa'de otr'a. 
Parte [en este caso SDMC] que sea persona moral propiedad del inversionista o que esté bajo su control 
directo o indirecto, podrá someter a arbitraje, de conformidad con esta secció~ una reclamación en el sentido 
de que la otra Parte ha violado una obligación establecida en: - - - - · "-
"[ ... ](énfasis añadido). .. 
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. ,- -

. Tomando en cuenta esta información, observemos la forma en que SDM planteó su 

reclamación en su escrito de sometimiento a arbitraje: 

S.'D. Myers buscó celebrar exitosamente co11tratos para'; é/pr~cesamlento, 
distribució11 y tratamiento de residuos contaminados•·c con '-' BPC's 
provenientes de Canadá en sus instalaciones de. los; Estados''U11idos ·de 
América. Tales actividades tuvieron lugar al me11os·'aipartir/.de"1994 e 
implicaron la presencia co11tin11a de perso11al, de S.D." Jllyer~'"en 'Canadá. 
Adicio11alme111e. el im•ersio11ista [refiriéndose a él mismo]·y''s1i'soció··e11 la 
joi11t ve11ture [refiriéndose a SDMC]. te11ía11 propiedades•,eÍi · Canadá,para 
propósitos lucrativos (énfasis ru1adido). 117 

· .. < ' 

Es necesario señalar que la medida reclamada, es decir, la prohibición de exportar 

BPC's desde Canadá hacia los EE.UU., afectó principalmente a los contratos de prestación 

de servicios a los que se refiere SDM en el pasaje arriba transcrito. De acuerdo al artfculo 

1136 del TLCAN, "los contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por un 

nacional o empresa en territorio de una Parte a una empresa en territorio de otra Parte" no 

constituyen una inversión. Por lo tanto, las "operaciones" de SDM en Canadá que fueron en 

realidad afect~das por la prohibición y que motivaron principalmente de la reclrunación, no 

constituían una medida de acuerdo al TLCAN. Sin embargo, el inversionista hábilmente 

agregó otros dos elementos, a saber: (i) la presencia continua de personal de SDM en 

Canadá; y (ii) la existencia de "'propiedades" que poseian conjuntamente SDM y su socio 

SDMC, en el territorio de Canadá con propósitos lucrativos. De acuerdo al Capitulo 11. 

estos dos últimos elementos sí constituyen una inversión. 118 

Lo relevante •. es que el análisis y decisión del tribunal se concentró en la afectación 

a los contratos de prestación de servicios de tratamiento y disposición final de BPC's, a 

117 Nota supra 114, 1! 15. 
118 

.. Articulo t 139. Definiciones 
"( ... ) 
"'inversión significa; 
"( ... ] 
.. g) bienes ralees u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados con el propósito de 
obtener un beneficio económico o para otros fines empresariales; y · 
.. h) la participación que resulte del capital u otros recursos destinados para el desarrollo -de una 
actividad económica en territorio de otra Parte,[ ... ]" 
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pesar de que tales contratos no. habrían podido, por si solos, ser considerados como una 

inversión. Esto demuestra lo relativamente sencillo que resulta para ·un inversionista, 

convertir una reclamación inicialmente improcedente para efectos del Capítulo 11, en una 

procedente. 

Esto sin embargo, no es todo. El tribunal al emitir su laudo, confirmó la enorme 

flexibilidad del término inversión, al señalar que: 

El Tribunal 110 acepta que lo que de otra forma seria u11a reclamació11 
meritoria deba fracasar solame11te por la estructura corporativa que el 
i11versio11ista adoptó para co11ducir sus 11egocios. El pu/lfo de vista del 
Tribunal se fortalece por el uso de la palabra "indirectamente" en la segunda 
de las definiciones arriba citadas [refiriéndose a la cita del articulo 1117(1)]. 

[ ... ] 
De acuerdo a la c1•ide11cia y sobre la base de la interpretación del TLCAN. el 
Tribunal concluye que SDMI era u11 'i11versionista 'para efectos del Capitulo 
//ele/ NAFTA y que Myers Canadá era u11a 'i11versión '. 119 

De esta decisión debe destacarse que el tribunal resolvió . que· SDl\1-C era una 

inversión aplicando el estándar del articulo 1117,- a pesar,de,,que: :cl) :e1 ':ii'iversionista no 

sometió su reclamación conforme a dicho prec~ptÓ, si~~,c~~fo~e'ai'~rtÍc~I~ Í 116; y que 

(ii) SDM no tenía ni la propiedad, ni el control directo ó' i~dir~ctÓ de-SDMC. 
·. - ··:~ .::.:':_>.._'· . __ ·_ 

• , ,•o . 

Sin embargo, por si esto no fuera bástaníe, el triburiai co~éluyó su_ razo~amiento 
diciendo: 

El. Tribu11al reconoce que hay u11 11rimero de otras bases sobre las cuales 
SDA11 pudo haber co111e11dido que te11ia la aptitud para sostener su 
reclamación incluyendo que: (a) SDMI y Myers Canadá eran un Joint 
Ve/l/ure, (b) Myers Canadá era 1111a ramificació11 de SDMJ, (c) éste había 
hecho_ 1~11 préstmno ª. "({oeres Canadá, y (d) sus acciones en Canadá 
co11stl1u1an 1111a 11n•crs1011. 

119 S.D. Mycrs, !ne. v. Canadá, Vll 229 & 231 (Nov. 13, 2000) (Laudo Parcial) (per curiam). 
120 Id. , 232. En nuestra opinión, esta afirmación es sin duda correcta; sin embargo, no podemos dejar de 
subrayar que el inversionista jam:is sostuvo que estas fueran las inversiones afectadas en su perjuicio. Mas 
aün, el Tribunal en todo caso debió resolver únicamente respecto a las afectaciones que hubieran podido sufrir 
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Esta decisión revela Ja amplitud del término inversión as{ como Ja flexibilidad de Jos. 

criterios empicados por Jos árbitros al interpretarlo. Esta amplitud sin embargo, ha 

provocado preocupación entre quienes consideran que medidas ambientales como Ja que se 

combatió a través de este procedimiento, se ven amenazadas por la incertidumbre respecto 

a lo que constituye o no una inversión y por Jo tanto, respecto a qué medidas pueden afectar 

tales inversiones.121 

Sobre Jos alcances del término inversión e inversionista sólo nos resta añadir que el 

TLCAN protege no sólo a Jos nacionales de otra Parte, sino incluso a inversionistas de 

Estados no Parte de dicho tratado. Las prohibiciones que establece el articulo 1106 por 

ejemplo, relativas a Ja imposición de requisitos de desempeño, benefician a cualquier 

inversión dentro del territorio de las Partes, ya sea que ésta pertenezca a un nacional de 

alguna de ellas o no. Nacionales de una Parte pueden incluso demandar a sus propios 

gobiernos, siempre que medie una empresa constituida conforme al derecho de cualquiera 

de las otras dos Partcs. 122 Más aún, por virtud del articulo 1113 del TLCAN, un nacional de 

un Estado no Parte -digamos un nacional de In República Popular de China- puede 

demandar a cualquiera de Jos tres gobiernos Parte, siempre que sea propietario o controle 

una empresa constituida conforme al derecho de cualquiera de ellas y: (i) el país del que sea 

nacional, mantenga relaci.ones diplomáticas con Ja Parte involucrada; (ii) Ja Parte 

demandada no haya adoptado medidas comerciales contra el pals de Ja nacionalidad del 

inversionista; y (iii) Ja empresa a través de Ja cual el inversionista demande, tenga 

estas inversiones a panir de la prohibición adoptada por Canadá y no sobre el las afectaciones a los contratos 
rara la prestación de servicios de recolección, tralamiento y disposición final de BPC•s. 

11 Howard Mann y Konrad von Moltke opinan por ejemplo, que .. [cJstos casos destacan la capacidad para 
encontrar un caso Capítulo 11 con apenas una mínima inversión. Es previsible bajo esa amplia percepción, 
que inversiones extranjeras mínimas puedan encontrar oponunidadcs plenas para impugnar medidas 
ambientales. Por ejemplo, un componente extranjero pude ser estratégicamente agregado a una inversión que. 
de otra fonna seria completamente doméstica. simplemente para lencr acceso a los derechos y remedios 
extraordinal"ios contenidos en el Capitulo 11. Bajo el contexto del escenario que emerge del Capítulo 11. este 
sería simplemente un paso a tomar .. Nota supra 1. p. 24. 
122 Como señ.alamos arriba. hasta donde tenemos conocimienlo, un inversionista de nacionalidad mexicana ha 
nolificado su intención de someter una reclamación a arbitraje conforme al Capítulo 11. contra el gobierno 
mexicano a través de una empresa constiluida en los EE.UU. 
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actividades comerciales sustanciales en el territorio de. la. Parte cí:mfonne a cuya ley esté 

constituida. 123 

• Con base en este análisis, nos 'es posibl~ elaborar umi respue~ta a la s~gunda de las 

preguntas propÚestas al inició. d~·este Capítulo; Del régimen legal deri~ado del Capítulo 11 

del TLCAN, ~e b~~efici~/prácticamente cualquier persÓna que destine recursos a alguna 

actividade~onómica dentro del territorio de una de las Partes. 

Ahora bien, la pregunta llegados a este punto es ¿las Partes del TLCAN han querido 

adoptar una definición de inversión e inversionista tan amplia? ¿Sucede que, como algunos 

·h~ afirmado, las Partes no previeron las consecuencias de una definición como Ja 

actualmente prevista por el TLCAN? 

A este respecto Daniel M. Price quien, como hemos ya señalado, representó Jos 

.intereses de los EE.UU. durante las negociaciones del Capitulo 11, señaló: 

Mi pumo aquí es que el ámbito de aplicación del Capítulo 1 l. como es el caso 
de la mayoría de los tratados bilaterales ele i11versir111, es sumaniente amplio. 
Esto 110 es 1111 accidente. Las partes 110 lle\•aro11 a cabo esto inadvertidamente. 
Esta .fue un una definición de inl'ersiones protegidas, cuidadosamente 
elaborada. Donde las partes quisieron excluir algo, como deuda pública, así 
lo lticiero11. La exclusión está ahí. Donde ellas quisieron excluir las cuentas 
por cobrar u otros intereses derivados n1era111cnte de ventas transfronterizas 
de productos, así lo hicieron. Tal e.rc/usión está ahí. Así que la amplitud de 
este capi111/o no fue inad\1ertida. 124 

iu El articulo 1113 cslablccc: 
"1. Una Parte podrá denegar los beneficios de es1e capítulo a un inversionista de otra Parte que sea una 
empresa de esa Parte y a las inversiones de dicho inversionista. si dichas empresas son propiedad o están 
controladas por inversionistas de un país que no es Parte y: 
.. a) la Parte que deniegue los beneficios no mantiene relaciones diplomáticas con el país que no es Parte; o 
.. b) la Parte que deniegue los beneficios adopta o mantiene medidas en relación con el país que no es Parte, 
que prohiben transacciones con esa empresa o que serian violadas o eludidas si los beneficios de este capitulo 
se otorgan a esa empresa o a sus inversiones. 
"2. De confonnidad con los Artículos 1803. "Notificación y suministro de información\ y 2006, "Consultas' y 
previa notificación y consulta, una Parte podrá denegar los beneficios de este caphulo a un inversionista de 
otra Parte que sea una empresa de dicha Parte y a las inversiones de tal inversionista, si inversionistas de un 
país que no sea Parte son propietarios o controlan la empresa y ésta no tiene actividades comerciales 
sustanciales en el territorio de al Parte conforme a cuya ley está constituida u organizada." Nota supra 26. 
•H Nota supra 34, p. 4. 
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in ~lllb~g~:¡~·amplitud del Capítulo 11 sólo es relevante si se relaciona con los 

derechos sustantivos y procesales qúe se conceden a los. inversionistas. Es decir, nada de 

extraordinario.tiene un grupo de disposiciones qu~ restringen todo el comportamiento de un 

Estado. en beneficio de muchos, si las restricciones· que imponen son mínimas. Es por lo 

· tanto, el objetivo de los siguientes capítulos responder a la pregunta ¿qué tanto se restringe 

la c_onducta de las Partes del TLCAN?; y, en especial ¿qué tanto se restringe la capacidad 

.de las Partes para actuar en beneficio del ambiente? 
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Capitulo 11 

Trato Nacional y Trato de Nación Más Favorecida. 

La lmporta11cia de Ser "No Nacional" 

Las disciplinas de T~tó Nacional y Trato de Nación Más Favorecida contenidas 

respectivamente,-.en lbs ~itrculcis 1102125 y 1103126 del Capitulo 11 del TLCAN son, como 

hemos seilálado ya,> ·disciplinas comparativas. Esto significa que la evaluación de su 
. . ·'· '·~ _:· ·.· , .. -· .,,. ' . . . .• 

cumplimic:nto sc:Jl~va '~ cabo ~amparando el trato que recibe el inversionista de una Parte 

co.n aquél ~ue se: ~t~_rg~ k~tr~ inversionista, sea éste últimi:> nacional de: otra de las Partes d 
de cua1cjuierotrri·listaiió.<. ;; 

Disposiciones como las contenÍd~·'¿r{''1os' r~ferldds ~lculos apareclan ya en los 
' ·.-·: . : .. _,_ .. 

primeros acuerdos internacionales en materia d~ in.versión. Su finalidad es evitar que se 

discrimine a un inversionista extranjero por razón d~ ~~ ~:icio~alidad. 

115 
.. Artículo 1102. Trato nacional 

.. , . Cada una de las Panes otorgará a Jos inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable que el que 
otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento, 
adquisición, expansión, administración. conducción, operación, venta u otra disposición de tas inversiones. 
••2. Cada una de las Partes otorgará a las inversiones de inversionistas de otra Parte. un trato no menos 
favorable que el que 01orgue, en circunstancias similares. a las inversiones de sus propios inversionistas en el 
establecimiento, adquisición. expansión, administración. conducción. operación. venta u otra disposición de 
las inversiones . 
.. 3. El trato otorgado por una Parte. de confomúdad con los párrafos 1 y 2, significa, respecto a un estado o 
una provincia un trato no menos favorable que el trato más favorable que ese esUldo o provincia otorgue, en 
circunstancias similares, a los inversionistas e inversiones de Ja Pane de Ja que forman pane intC!:,'Tante • 
.. 4. Para mayor certeza, ninguna Parte podrá: 
.. a) imponer a un inversionista de otra Parte el requisito de que un nivel mínimo de participación accionaria en 
una empresa establecida en territorio de Ja Parte, esté en manos de sus nacionales, salvo que se trate de 
acciones nominativas para directivos o miembros fundadores de sociedades; o 
"'b)rcquerir que un inversionista de otra Parte, por razón de su nacionalidad, venda o disponga de cualquier 
otTa manera de una inversión en territorio de una Parte."' 
l:!b .. Aniculo 1103. Trato de nación mas favorecida 
••1. Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra Pane trato no menos favorable que el que 
otorgue, en circunstancias s1milarcs, a Jos inversionistas de cualquier otra Parte o de un país que no sea Pane, 
en lo referente al cs1ablecimiento. adquisición. expansión. administración, conducción, operación, venta u otra 
disposición de inversiones. 
··2. Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de inversionistas de otra Parte un trato no menos 
favornble que el que otorgue. en circunstancias similares, a las inversiones de inversionistas de cualquier otra 
Parte o de un pais que no sea Parte, en lo referente al establecimiento, adquisición, expansión. administración, 
conducción, operación. venta u otra disposición de inversiones." 
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Estas disciplinas sin embargo, no imponen a los-Estados el debe.r de.tratara todos 

los inversionistas de la misma forma. Las _obligacion.es ·de _Trato ·Nacion~l .. y .. Tnito· de 

Nación Más Favorecida permiten que los gobiernos. e~Íablezd;u;. diferencias Íle tral~ entre 

los inversionistas sujetos a su jurisdicción; siempre y ~iim:i~o ~si..;, dife~~..;éiaii atié..;dan a la 

nacionalidad de los afectados. Es por e~ta. l"iz~~ qu~ la éxpreslóndnvei'sioitistas "en 

circunstancias similares", empleada t~to en~~1'art1c~~ri.1~02 corito'en"~1 Il03, reviste una 

enorme importancia. En otras palabras• ~si~-~~;i~~iÓJ~i~ifi~aíé¡úe'. p~ qÚ~ ~xisia un trato 

discriminatorio en -términos· de lÓ~ ·..rtié~16~) l·Ó:z ~:: i 1 {>j~-~~l ·T~C~; es necesario que 
" . '-·' . '•./ -· . ,q-•• »-,._,, .. ',:• . ' 

entre todas . las variables ;qÜe, pÍieden'Úía~er<' a ~n' iñ~é..Sio,nista idistinto de otro, la 

nacionalidad sea aquélláque'mcítivé un trato ménós favorable .. 

A este respecto;-los EE.UU. han expresado en el documento llamado Acta de 

lmplemelllacióndél Tratad; de Libre Comercio de América del Norte: Declaración sobre 

Acción Administrativa ("Acta de Implementación de los EE.UU."), que las reglas del 

TLCAN sobre discriminación: 

prohíben la imposición de leyes y reglamentos dise1iados para distorsionar 
las condiciones de competencia a favor de corporaciones nacionales: tales 
reglas no prollíben distinciones regulatorias legítimas entre tales 
corporaciones y los prestadores de servicios extranjeros (énfasis añadido). 127 

México y Canadá de igual forma, han manifestado que el Capitulo 11 prohibe 

únicamente el trato diferenciado que discrimina en atención a la _nacionalidad.128 

No existe por lo tanto, discusión sobre la necesidad de . prohibir los actos 

discriminatorios por razón de su nacionalidad. Sin embargo, evaluar el cumplimiento de las 

reglas contenidas en los artículos 1102 y 1103 se complica en aquellos casos en donde es 

117 North Amen·can Free Trade Agreement /mplementation Act: Statement of Administrative Action 152, H.R. 
Doc. No. 103-159, Vol. 1 (Jun. 23, 1993). La cita se refiere a prestadores de servicios porque esta afirmación 
fue hecha respecto a las reglas de trato nacional y trato de nación más favorecida contenidos en los artículos 
1202 y 1203 del TLCAN, contenidos dentro del Capitulo 111, que se refiere al comercio transfronterizo de 
servicios. Sin embargo. el espíritu de tales disposiciones es el mismo que el de los artículos 1102 y 1103. 
121 Véanse e.g. Pope & Talbot, !ne. v. Canadá,<,¡ 3 (Abr. 7, 2000) (Primera Comunicación de los EE.UU. con 
base en el articulo 1128); Pope & Talbot, !ne. v. Canadá,<,¡ 3 (May. 25, 2000) (Segunda Comunicación de los 
EE.UU. con base en el articulo 1128); Pope & Talbot, !ne. v. Canadá, pp. 2 & 3 § Al (May. 25, 2000) 
(Comunicación Complementaria de México con base en el articulo 1128). 
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dificil cÍetenninár si ún inversionista está recibiendo un trato distinÍo por ser.eictriuijcro o 

por unacii"cuÍt~t~ci~ élive:.Sa~~ejustifica u~ irito •difern~ciado. Empleando.el lenguaje del 

documento elab():rado t~r-el g~bieino de Jos 'mf,uu. "1T¡ba ~itado, el piobJema ·.radica en. 

detemiÍtar eJá.ndo u~ .Úa~o Íliferent~ deri~ade una distinción regulatoria legltirÍia y cJáildo 

se trata de i.uia conducta dlscrimiífat~ria proh,i~idapél'r eÚLCÁN:~ .·.··• } ' 
_:_·',·'.;;: . 

. ~: ~i::::t~::t:: :t;~:::;t~d~Xd~1 · ~:~~:s~ . :JL¿Iiii::. ~~~:r:ndiendo tanto 

lás características del bien pródubido'.'6· cfcse~ii:i~:.~i~~;~(J~ ·¡;i:,'¡ric,. las de los 

residuos que se ·generan; '· 

3. La tecnoldg!a .usada para llevar a cabo di¿ho pr~~¿so ~roductivo; 
4. La ubicación de Jas instalaéiones; _:·)-:-, .- -· 

5. La duración de la actividad en cuestión; 

6. La ubicación en el tiempo del proceso productivo, es decir, el momento en el 

que se desea realizarlo; y 

7. La capacidad del ambiente para absorber c~~i!lntina.ntc's. 

La pregunta aquí es si la actual .cónstrui:~iÓ~ de los artículos 1102 y 1103 preserva 

la capacidad de los gobiernos para.hacer.'cÍisii~~i~ne~ legltl~as entre los inversionistas 
. : - - ... -~ --., ·.. . -_ ·- .· ... - -. ' -~ 

sujetos a su jurisdicción con base en v~rÍabl~s á~bi~~tales ó si, por el contrario, el lenguaje 

de dichos preceptos es a t~I grado c;~'hrusi:,,·'qu,:{íocÍo trato diferenciado entre un 

inversionista extranjero y otro nacion"~I p~~d¿ s~r c~n~id~raclo discriminatorio, aún cuando 

no se sustente en la nacionalidad:•. 

Algunos autores considenm ;c¡"ue ~fcctÍvamente, la capacidad regulatoria de los 

Estados Parte del TLCAN se encuentra seriamente amenazada por el lenguaje empleado en 
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estos dos preceptos y que las expresiones "trato no menos favorable" y "en circunstancias 

similares" ameritan ser aclaradas. 129 

Para constatar la certeza de esta afirmación, es necesario evaluar ".l significado que 

se le ha asignado a los artículos 1102 y 1103, a través de los argumentos planteados por las 

partes contendientes en los procedimientos conforme al Capítulo 1 L y, sobre· todo, a través 

de las decisiones de los tribunales en los casos hasta ahora resueltos .. 

Se sabe que en 22 de los 31 casos conocidos _hastá: ta· fecha, se han esgrimido 

violaciones al articulo 1102. El primero de estos casos fue el _EÍhyl, en donde debido a que 

las partes llegaron a un acuerdo, el tribunal no tuvo oportunidad de pronunciarse sobre los 

argumentos expuestos. En cinco de los siete casos_ resueltos en el fondo, los inversionistas 

han sostenido haber sido tratados de forma discrimi~~t~ria en violación al articulo 1102, a 

saber: en los casos Man•in Feldma11, S.D. Alyer;, ~~;e'& Ta/bol, Mo11dev y ADF. Sólo en 

los dos primeros casos, los_ tribunales' enc¿~trarÓ~ r6i~¡msables a las Partes -México y 

Canadá respectivamente- por inc~itiplitUid~i¿ de di~hó'prcedpio. 

Pro su parte, el artlcUlol 103 h~~icl~motivcide u~iireclarn~ción en cinco ocasiones: 

en los casos .ó11ifor, Cro~;¡,¡~;,;·xe1i;;xJ~.'};;f~11kf,'o~~f-~~{'ii/r~~· H~ta el momento, 

en ningún c~o- se ha e~conÍradci '~e~ponsable ;;· una Parte por, ~i,olació~~s a este último 

precepto. - -

A continuación procederemos al análisis de, las di~~l~li~;J }~¿;n~acitiv~ del 

TLCAN a traves de estos casos, haciendo particular énfasis sobre'aq'uellos qÜe han sido 

relevantes por sus implicaciones ambientales. Cabe recorda~ que -~;;·:el·~;;-;¡~: E1hyl; la medida 

impugnada era la prohibición de importar MMT a Canadádeb.id¿• ri los supuestos efectos 

nocivos de dicha sustancia sobre la salud y el ambiente. En el "caso S.D. Myers Canadá 

prohibió la exportación de BPC's bajo el argumento de que su movilización representaba 

importantes riesgos ambientales. Finalmente, en el caso Pope & Ta/bol, la controversia 

recaía sobre las limitaciones impuestas por Canadá a la explotación de recursos maderables. 

129 Véase e.g. nota supra 1. p. 31. 
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-, ---- - - ~, .- ·- -_ ---- -- - -- - - - - . - . -- ---· ' - - ' . . -

Pará com;,nza;d~bemlls señalar que el á~álisis de los artlculos.l 102y 11~3 ~-resenta 
dos interrogantes: ¿q;_.é ~ignifica la expresión "trato ~C) menl:>s favorable"? y ¿Cntre quién~s 

"' ' ' . ' .· . '• ' -·'.' -- . ·. ·- ,, - -

debe establecerse la comparáciÓnde trato?,_ esto es; icómo determinar qué invers.ionistrui se 

encuCntrari en circu~stancias slmiÍares?, 

Resp~cto a la primera de estas interrogantes, los tribunales se han pronu~ci~do de 

roffi1a el:>ntradi6ioria: 'Por una parte, hay quienes contundentemente afirman que: "t~to. no 

mc~C:>s favo~ble'; significa el meJor de los tratos en la jurisdicción correspond!entC; 130 

mientra5 otros sostienen que esa una cuestión irresuelta y observan que el CapítulÓ' ! i _'del 

TLCAN no contiene algo as! como una "cláusula de inversionista más favorcddo:;:_y:¡j~e no 

hay nada en el lenguaje del artículo 1102 que sugiera que el inversionist~ ~~i~e;.;·debé 
recibir el mismo trato que el inversionista nacional más favorecido. 131 

Sin embargo, en materia ambiental esta pregunta no parece presentar. mayores 

di.ficultades. Es razonable que un inversionista extranjero recib11 el mismó trato -que en 

materia ambiental se traduce normalmente en menores restricciones- que aquél que recibe 

el. inversionista nacional mejor tratado, siempre y cuando'.ambcis se encuentren en las 

mismas circunstancias. _El problema en realidad radica en contestar la segunda de las 

preguntas arriba planteadas: ¿cómo saber si ambos inversionistas están en igualdad de 

circunstancias? Como acertadamente lo señaló el tribunal en el caso Pope & Talbot: 

u11a vez que se determi11a la existe11cia de u11 trato difere11te e11tre las 
i11versiones propiedad de 11aciona/es y aquellas e11 manos de extranjeros, la 
pregunta surge ¿están ellos e11 circu11sta11cias similares? E11 la respuesta a 
esta pregullta es e11 donde se encue11tra la cuestió11 sobre discriminació11 132 

En 1993, la OCDE intentó establecer ciertos parámetros para identificar a los 

inversionistas respecto a los cuales debe llevarse a cabo la comparación de trato. En. primer 

lugar determinó que la comparación es válida únicamente si se realiza entre empresas 

130 Nota supra 45 (Laudo sobre el Fondo de Ja Fase 2). -V 42. . 
"' Marvin Feldman v. Eslados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank) No. ARB(AF)/99/l, '11 185 (Dic. 16, 
2002) (Laudo Final sobre el Fondo) (pcr curiam). 
"'Id. 'IJ 79. 
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operando en el mismo sector. En segundo lugar señaló que consideraciones más generales, 

como los objetivos regulatorios de los Estados Miembros, pueden ser tomadas en cuenta 

para definir las circunstancias en las cuales la comparación entre empresas extranjeras y 

nacionales es permisible. Finalmente la OCDE indicó que: 

en cualquier caso, la clave para determinar. si una. medida discriminatoria 
aplicada sobre inversionistas extranjeros constituye una excepción a la regla 
de Trato Nacional está en determinar si la aiscriminación es motivada, al 
menos en parte, por el hecho de que las empresas en. cuestión se encuentran 
bajo co11trol extra11jero133 . ·;, ·· · 

Esta opinión de la OCDE. citada en ~a d~ci~ióll de l~s tribunales tanto en el caso 

S.D. Myers 134 como en el caso Pope & Tafb~Í>35 .~t~bÍ~~e pdr I;, tanto dos tipos de 
' '. ' ·>"":-·. ,·.:_·_ - :/~·.>·,,;·<:,,, ~-':-·: _·:_ __; 

parámetros: uno que podriamos llamar Óbjetivo'·y{qúe'se refie.rc a laS condiciones del , . ,_ ., -. :-- .. - -

mercado, es decir, a la forma en que se Ügrupa Ía ·actividad económica en el Estado receptor 

y la ubicación del inversionista dentro'de';,:sa .istru~l't;:;.(y otro que se refiere a elementos 

subjetivos o volitivos, es decir, que·~l~d~ni~,l~~~l~~;~d oiitt~nción del Estado al adoptar la 

medida. 

El primero de estosparámet.'.'ris, ~s decir, el rel~ti~oal sector económico, no deja por 

si mismo de present~rcom.p1Íc~6Í~·nes. ¿Cuál es. el sentido exacto que debe darse a ese 

término? 136 A la pal~brá~;;~~ci~r·; p~eden dársele distintos significados, unos t~n amplios 

como .. Sector pri~~;,ii,_'~ ~ ~i~se~tof ~eivicios" y otros tan estrecho~ C~m-~ ~~presas dedic~das 
a la fabricación de u~mi~mo prodÚcto: 

Ahora bien, asignándole al término "sector" cualquiera d.e estos significados 

debemos preguntar: ¿pueden por ejemplo, equipararse dos · empresa5 dedicadas a la 

producción de pesticidas -digamos de la misma clase- cuando los insumos que usan para 

•ll National Trea1ment far Forei'gn-Control/ed Emerprises 22, OCDE (Jul. 25, 2002) disponible en 
h~m:/www.occd.orn. 
11

' Nota supra 119, 11 248. 
us Nota l11pra 45 (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2),, 78. . . 
u6 El tribunal en el caso S.D. Mycrs señaló: .. [e]l tribunal es de Ja opinión de que el término •sector' tiene una 
connotación amplia que incluye Jos conceptos de •sector económico' y •sector de negocios\" Nota supra 119, 
,1250. 
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producirlos tienen ·imp_a~tos· ambientales_:. distintos? _¿Pueden compararse dos empresas 

dedicadas a prestar: el se,:.;;icio de ~JmacenruTiie'nto de residuos peligrosos, ubicadas en 

distintas region~~ de un l11ismo ~als o iriclus~ .;n pai~cs distintos? Más aún,' siuna empresa 

es Ja única q~e pi"aduce o pr~sta ~~ bi~ri o ~ervi~i~ eri especifico Í,puede c'omparársele con 

·empresas illlaginanas •o hipotéticas? La respuesta ~arcce clara. No. pued~ri ·• ue.vaise ·.~ cábo ·· 

tales comparacfones. [)e <ltrci modo se arribaría a concJu,sio~esabsurdaS e injustas, púes se 

pas;u;an ra'r ~1i0 vari~b1es <iuc pueden legitimar ~it~ difcr.;ncia .íe trato. oe ~1tjt1e ~demás - ·-· ·. -·- ' ', .. ·' '·' ,;-·,,.:.. - ·. - ' .... , .. -·: , __ '. 

del parámetro ''.sector'.' sea n'ecesario aténder a las polllicas y motivaciones. de Ja Parte que -·--- ... - - .- ,. - .. ' - ' . . . .. - . "'."' ' .. ; 

. adopta•'ª medida e11 cuestión. •Procedamos entonces a. analizar·• 1a forma', en' Ja que . esíos 

p.;r.u..,ctros volitivos han sldo valorados e~ Jos procedimi~Íttos ~ono~icÍ~s' ¡;~íin~·re~Íta.' 
~-<.;~¡: .,; i~<:>t: ;,· : 

· Ethyl Corporation era el Ílnico importador y distribuidor _dé I~:~Üs'~cia coÍtdcida 

como MMT en Canadá. Esto quiere decir. que no existían Íll;er~ioÍIÍst..:S canadienses 

·d.;dfoad<l~ . a la ·.producción o comercialización . de este •. productO con qúieÍtcs pudiera 

establecerse úna comparación. No obstante, Ethyl sostuvo que la prohibición de importar. 

dicha sustancia era una medida discriminatoria toda vez que Canadá no prohibió 

paralelamente la producción de MMT en territorio canadiense. En otras palabras, el 

argumento de Ethyl sugería que inversionistas hipotéticos en Canadá se beneficiaban de la 

medida ya que éstos podían producir y comercializar MMT sin ningún obstáculo JcgaJ. 137 

Considerando que: (i) Ethyl es la única productora en el mundo de MMT; (ii) ll)ás 

aún, que Ethyl es Ja única persona sobre Ja tierra que legalmente puede producir dicha 

sustancia por ser titular de Ja patente correspondiente; y (iii) que Ethyl no tenla plantas 

productoras de MMT en Canadá, sino que lo importaba para comercializarlo ¿por qué razón 

Canadá habría de prohibir su fabricación dentro del territorio canadiense? Parece clar<l qu.e 

Canadá adoptó la medida más eficiente para conseguir el objetivo deseado: impedir que.el 

MMT fuera usado en la gasolina dentro del territorio de Canadá. 

137 Nota supra 63, , 82. Hacemos referencia a la contestación de ta demanda de Canadá, porque el escrito de 
demanda sometido por el in\'ersionisla no se encuentra disponible al pUblico. 
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El inve~ionista sin e~bargo, llevó aún rrtás lejos su argumento sosteniendo que la 

medida adoptada po~ C~adá buscaba e~ realidad beneficiar a los productores nacionales de 

sucedáneos para el MMT. 

Ante estos argumentos Canadá respondió: 

El Demandante enfatiza el hecho de que Ethyl era el IÍ11ico importador de 
MMT hacia Ca11adá a11tes de la Ley. Canadá ajim1a que e11 la medida en que 
esto es cierto, este hecho por si n1ismo no puede dar origen a una violación a 
la obligación de trato nacio11al, toda vez que es ""ª mera consec11encia de la 
estn1ctura actual del mercado. De otra forma, medidas ge11erales que afectan 
a extranjeros que constanten1e11te o de forma ten1poral son los ú11icos 
proveedores en 1111 n1ercado determinado. tendrían sien1pre consecuencias de 
trato nacional. El fondo de la medida y no sólo la correspo11diente estn1ctura 
de la i11dustria e11 un mome11to específico, debe ser evaluado para determinar 
sus efectos sobre las obligaciones de trato nacional. 138 

En nuestra opinión el argumento de Canadá es correcto. La comparación entre Ethyl 

y empresas hipotéticas no era válida, no sólo por el hecho .mismo de que tales empresas no 

tienen existencia real, sino porque era legalmente imposible que dichas empresas existieran 

en el futro, pues Ethyl es la única titular de las patentes pa~ la fabricación de MMT .. 

Consideramos que cuando los art{culos 1102 'yc.'1(of';·se'refiére;'i· a inveraionistas o 

inversiones en ºcircunstancias similares" se'. refie~~~~'~¡::,iri~~~·iri,~~¡~·¡~·, o. irlVcrsiones que 

existan en los hechos o al menos, que eventuairiti:~tc ~~edan exi~ti~; 

Por otro lado, en nuestra opi~ión, '!~~poco es válido establecer una comparación 
.. . 

entre dos empresas produétoras de bienes sustituibles entre si, cuando tales productos 

posee~ caracteristicas distint~ y la medida que se impugna atiende precisamente a dichas 

diferencias. Los productores canadienses de sucedáneos del MMT podrían no encontrarse 

en "circunstancias similares" a las de Ethyl para efectos de los artículos 1102 y 1103, en la 

medida en que sus productos tengan impactos ambientales distintos.u9 

'"Id. 'IJ 80. 
ll

9 Canadá no dejó de hacer notar esta situació~ señalando que: ••aún si se aceptara que las "circunstancias 
similares· de Jos inversionistas e inversiones debe considerar los productos elaborados por tales inversionistas 
e inversiones. esos productos tienen diferentes métodos de producción y características de oferta y demanda. 
Más aú~ lienen propiedades. naturaleza y calidad distintas al MMT." Nota . .;upra 61.,, 83. 
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Como señalamos anteriomícntc, est~ caso fue resuelto mediante n~go'ciac:ión de las 

partes, por lo que no fue posible c~~C>c~r)a forma en quf: él t~b~n~l se hubiera pronunciado 

sobre los argumentos expuestos por ~bás partes. Sin emb~go, · 1a· rf:levancia de este caso 

radica, entre otras cosas, en ~ervii cli.f:jempÍÓ dci la azripli;~il d~ la inter¡}retación que puede 

darse al lenguaje de los artfoulos 110~ y l 10.3:• . . . . 

Aún más, muchos autores están preocupados porque las disciplinas comparativas 

del Capitulo 11 sean interpretadas usando criterios comerciales derivados de los casos sobre 

la aplicación del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio ("GA TI"); en donde para 

evaluar si se trata de "productos similares" -expresión empleada en los artlculos IIJ.2 y 

111.4 de dicho acuerdo- se utiliza el criterio de sustitución comercial, es decir, se evalúa si 

los productos son sucedáneos en el mercado. 140 La aplicación estricta de este criterio en la 

interpretación de la expresión "circunstancias similares" nos llevaría a concluir que Ethyl se 

encontraba en igualdad de circunstancias con los productores canadienses de sucedáneos 

del MMT, pasando por alto las diferencias. de. ambos pmductos en materia de impacto 

ambiental. 

Resulta claro para· riosotrós>é¡ué ·la '.ictcrmi~aclón de si. Ethyl y las empresas 

canadienses productoras de s~stituto~ d"l' MMT ~e en~o.ntraban en circunstancias similares 

df:sc.iiisa necesariamente cn'"1 ;¡_Jláli,~is de la ~crdadera motivación del gobierno de Canadá 
• • - • •• ,'°-- ,·eo--.------·- --O---· e. ~· ' - .. -,· . . - - •- --·.-- - , 

al establecer la prohibición. i 

No podcmo~ avf:nturar una ~pfnión sobre si Canadá pretendía pr~téif:r el ambi~ntc 
y la salud de su poblaci·Ó~ () si ~~ vcrdacl~dcseaba beneficiar a un sec'iC>rC1{~~ lndu~tria. Lo 

que cicrtamentésabbmos ;,~que sólo dilucidando esta cuestión:.c~dc~ir: sólo ~íf:ndiendo a 

los parámetros .v;Íi;i~o~ d¡,¡· f:squema propuesto por la OCDE;> es posible d~cidir si era 

válida la compaiá~¡Ó'n ~nfri: Éth~l y sus competidores canadi~nses .. 

"ºN~iasupra l,pp. 28 & 29. 
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Cabe destacar que el caso Ethyl no es un antecedente' aislado. Recientemente, .otros 

inversionistas se han cefiido a Ja interpr~taciÓn· ciei i.rticúlo Í 102 planteada po~ Ethyl para 

sustentar sus reclamaciones. Tal . es:: el :···caso .. Ja ' empresa , estadounidense .. Cró_mpton 
. . . . ·'' - ·-· ·~·- . . -- - ,. . - -· - - - - . ·. 

Corporation quien, a través de su subsi.diana en Canadá; ~- 'ª única p~oveedol"a ep dicho 

pals de pesticidas elaborados con la súst~Cia éonocida comó Lindané, para-eÚratamiento 

de semillas de Cano la .. Crornpton Co~or¡¡';ic)it CsClsíicne que la prohi~iclón del 'gobierno 

canadiense para comercializa~ .. y• 11sar diéhc; _ prrid'~cto: ~prohibició~:. ~J(a~~~~t~~ente. 
obedece a razones ambient3Jes~. b~ntificia a ios productores nacionales de-~uctidánéos' én 

.- . :··· .· - . ·_ 4··' ' :·: .. ,.- .'. -.:. :,. :'.:\·'.·~.' ... ~-·::'.·>:~·~·'-~·;,·;, ::.·:··'·'= .. ;~.:'...-;'>.:·"·.: : 
violación al artículo l Io2'del TLCAN. 1 .1 Este caso se encuentrá actualmeñie.pendiente de 

~·· ' .. - ···._-¡\_..,. '· 
resolución. ·,'.'>.»·-

En el caso S.D. Myers, sin embargo, si hubo ºP<:'rtl1"id~d chÓc~n66e;ladécislÓn del 

tribunal respecto a Ja interpretación del articulo 1102 y 
0

de ¡}-~~~;~fif~-·:~i~~Ünst;.1cias 
similares" contenida tanto en dicho artíCulo como en el 1103_;,·:·;"i'.3:': .. , ·;,~:.:~'- é · 

En ese caso, como hemos narrado ya, 142 el,_ i~~d~i~~i~·i~ reclamaba q~e la 

prohibición de exportar BPC's hacia los EE.UU. impuesta por'C~acÍé; coittra~ertla dlversas 

disposiciones del Capitulo 11 del TLCAN,;incluyendci·cl.~l~Ülo 'I io2: Í:>e acuerdo al 
..:.:::,-· 

inversionista, la medida:· 

[ ... ] discriminaba en contra de los confinadores estado1ú1idenses' .. -cjÍ1e 
deseaban operar en Ca11adá al impedirles exportar residuos contaminados 
co11 BPC 's hacia los Estados Unidos. Por lo tanto -agregó el iriversionista:... ·ª. 
las compa1iÍlls confinadoras estadounidenses no se les permitió operar en la· 
misma forma que a las confinadoras de BPC 's en Canadá. 143 < · '· · 

Es importante sefialar que Canadá siempre sostuvo que la prohibición de exportar 

BPC's hacia Jos EE.UU. obedecía a Ja necesidad de prevenir riesgos amb.ientales- derivados 

de Ja transportación de dichos residuos. 

141 Crompton Corporation v. Canada, ft 27-29 {Nov. 6, 2001) (Notificación de la Intención de Someter la 
Reclamación a Arbitraje). 
142 Véase págs 41-45. 
10 Nota s11pra 114,, 37. 
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Es importante observar tambi_é~, que Canadá es actualmente, al igual que lo era ~I 

momento de imponer_ la' rnédida, parte del Convenio de Basilea sobre el Co11trol de los 

Movimientos Tra~~fro~ll~;i;~s de los Desechos Peligrosos y su Eliminació11 ("Convenio de 

Basilea")144
• 

En-el preámiiui6 de.dicho convenio, los Estados signatarios reconocen plenamente 

. que los rrÍovimient~~-triui~ri6~terizos de résiduos peligrosos representan una amenaza para 

el ambiente y"lasalud;,/p~r·~s~ ~Ón manifiestan su "deseo creciente" de que tales 

movimientos sean prohibidos.145
. 

El Convenio de Basilea no prohíbe todas las exportaciones -y sus· correlativas 

importaciones- de residuos; esto se debe a una razón muy_ simple: 'no to_dós los -paises 

cuentan con la infraestructura necesaria para tratar y eliminar sus residuos de ·manera 

ambientalmente adecuada. Consecuentemente, el convenio ~stablece -quejas -partes• sólo 

permitirán la exportación de residuos hacia otros Estados parte146 cuand6 ;:,o ~~ellten con I~ 
infraestructura necesaria para eliminar los residuos déntro de su jurisdieción. 147 El espíritu 

l<M Nota supra 110. 
145 Textualmente se señala: 
.. Las Partes en el Presente Convenio • 
.. Conscientes de que los desechos peligrosos y otros desechos y sus movimientos transfrontcrizos pueden 
causnr daños a la salud y al medio ambiente • .. [ ... ] 
"'Teniendo presente el peligro creciente que para Ja salud humana y el medio ambiente representan Ja 
generación y la complejidad cada vez mayores de Jos desechos peligrosos y otros desechos. así como sus 
movimientos transfrontcrizos, .. [ ... ] 
.. Reconociendo también el creciente deseo de que se prohiban los movimientos transfrontcrizos de los 
desechos peligrosos y su eliminación en otros Estados en particular en los paises en desarrollo" Id. 
••tt Cabe señalar que el Convenio de Basilca prohibe la exportación de residuos hacia paises no partes del 
tratado. Véase Id. artículo 4(5). 
'º El artículo 4(9) del Convenio de 13asilea establece: 
.. 9. Las partes tomar.in las medidas apropiadas para que sólo se permita el movimiento transfronterizo de 
desechos peligrosos y otros desechos si: 
.. a) el Estado de exportación no dispone de la capacidad técnica ni de Jos servicios requeridos o de lugares de 
eliminación adecuados a fin de eliminar los desechos de que se trate de manera ambientalmente racional y 
eficiente; o 
"b) los desechos de que se trate son necesarios como materias primas para las industrias de reciclado o 
recuperación en el Estado de importación; o 
''e) el movimiento transfronlerizo de que se trate se efectúa de conformidad con los otros criterios que puedan 
decidir las Partes, a condición de que esos criterios no contradigan los objetivos de este Convenio" Id. 
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de tod() .el Con'."~nio_de B~ilea es por lo tanto, que en la medida de lo posible, los residuos 

se eliminen en el Estado en dcinde se generan. 148 

. . . 

Ahóra bien, un factor de capital importancia para evaluar el contenido ambiental de 

la medida• impuesta por Canadá, es el hecho de que las obligaciones contenidas·. en . el 

Convenio de BasÜea descansan sobre el supuesto de que, dado el avance tecnológico hasta 

ahóra :: alcanzado, los riesgos. derivados del. movimiento transfronterizo dé:: r~si.duos 
peligrosos. no puéden erracÍic~e. por completo o reducirse a un• nivel· ;.,,~io~almerite 
aceptable. D~ lo contrario las pÍlrtcs habrían simplemente establecido mayores. re~i~.ié:iones 
o sa. l~agu~as tí-atándose de Jl1ovimientos transfronterizos de residuos pclÍ!:rosos;. 

' . ' .. ·, 

Por el contrario, las partes del Convenio de Basilea m'iinife~t~;:,n iriequivocamente 

su intención de erradicar tales movimientos y establecieron una:s~iie de obligaciones cuyo 

fin es el. de permitir la exportación e importación de residuos ·sólo cuando esto sea 

estrictamente indispensable . 

. De acuerdo a.la Lista A del Anexo VIII del Convenio de Basilea, los BPC's y los 

objetos contaminados por ellos, son considerados residuos peligrosos. 149 

:.,o>-~-~ 
.·, 

Tod~. est~'~ig~l.fica.~l menos, que 130 paises del mundo -número de Estados parte 

del Con.venia éié.Basileh-:-,' consideran que tratar BPC's o residuos contaminados con ellos, 

e.n.~n p~i~ disÚ~tc>.aaquél en donde se generaron, implica mayores riesgos ambientales que 

tratarlos en ésie úlllmo. 

Debemos' entonces preguntamos ¿estaban SDM y sus competidores canadienses en 

"circunstancias similares" para efectos del artículo 1102? Sin duda ambas empresas 

pertenecen al mismo sector -tanto económico como de negocios-, por lo que se satisface el 

primero de los parámetros establecidos por la OCDE. Sin embargó, el hecho de q.ue las 

141 En el preámbulo del Convenio de Basitca las partes también señalan: 
ºConvencidas de que, en la medida en que ello sea compatible con un manejo ambientalmente racional y 
eficiente, los desechos peligrosos y otros desechos deben eliminarse en el Estado en que se hayan generadoº 
Id. - .. '.... - - . 
149 Véase Id. ,¡AJ 180. 
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instalaciones de tratamiento de SDM estuvieran ubicadas en los EE.UU. en vez de en 

Canadá ¿no }~~tifle-;. u~; difc;~ncia de trato? 

Para .nosotros es claro que el tratamiento de BPC's canadienses en .los EE.UU. 

implicaba mayores riesgos ambientales ·que el tratamiento de tales residuos en Canadá. Por 

lo tanto, tormmdo. en cuenta esta variable ambiental, podemos afirmar que SDM y. ~us 
competidores canadienses no estaban en las mismas circunstancias. Sin embargo, ·el 

trib.unal llegó a la conclusión contraria. 

En primer lugar, el tribunal señaló: 

El tribunal considera que la interpretación de la expres1on 'circ11nsta11cias 
similares' del artículo 1102 debe tomar en cuenta los principios generales 
que emergen del collfexto legal del TLCAN, incluyendo tanto la preocupación 
por proteger el ambiente y la necesidad de evitar distorsiones al comercio que 
no estén justificadas por cuestiones ambie111ales. la evaluación de las 
'circ1111sta11cias similares' debe ta111bié11 10111ar en cuenta aquellas 
circ1111stancias que justificarían reg11/acio11cs guber11amcuztales que otorgaran 
un trato diferellfe con e/fin de proteger el interés público. 150 

No obstante esta afirmación, el tribunal jamás contempló las variables ambientales 

para llegar a la conclusión de que SDM y sus competidores canadienses se encontraban en 

circunstancias similares. El razonamiento del tribunal para arribar a tal conclusión se 

expresa en un solo párrafo en donde no se observan mas que consideraciones puramente 

comerciales: 

Desde la perspectiva comercial, es claro que SDMI y Mayers Canadá estaban 
en 'circunstancias sin1i/ares' con respecto a los operadores canadienses como 
Chem-Security y Cinetec. Todos ellos estaban dedicados a prestar servicios 
de remediación ele residuos contaminados con BPC's. SDMI tenía la 
posibilidad de atraer consumidores que de otra forma habrían acudido a los 
operadores canadienses porque aquél podía ofrecerles precios más 
favorables y porque tenia una amplia experiencia y credibilidad. Es 
precisamente porque SDMI estaba en posición de excluir del mercado a sus 
competidores canadienses, que Chem-Security y Cilllec cabildearon con el 

150 Nora supra l l 9, 1J 250. 
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Mi11istro de Medio Ambiente para prohibir. tas· exportaciones c11ando /as 
allloridades de los EE.UU. abriero11 lafro11tera.!51 

En ninguna otra parte del laudo, el tribunal reabrió la dis.cusión sobre si SDM y sus 

competidores canadienses estaban en circunstancias similares. Coincidimos··con el tribunal 

en que, desde el punto de vista puramente come..;,ial, las empresas en cues~ión eran 

equiparables; pero, como el propio tribunal reconoció, a esta ~valuación deben sum~e las 

consideraciones ambientales aplicables, a . efecto.· de• determlnar. fin~lmente; · ·. ~i ··•dos 

inversionistas están en circunstancias' similares.para· efectós d~l ·ártÍcuÍo ·i 102. :No' o'bstante, 

como si súbitamente hubiera olvidado 1~'. qu~ justo en 'el ~árrafo :i~iC~or' acababa c:le 

afirmar, el tribunal simplemente oo°iitió'.di~cu~i; I~ ~onsld~rai:iones.~.e carácter ~bient~l.· 

El lenguaje empleado por 1.;s artl~ulos uó:i' y 1103 deléapltulo 11 tiene su origen 

en el articulo III del GAIT, que d~t~'ci~ 1947.Laj~rÍsprude.:icia derivad~ de las disputas 

relativas a la interpretación y aplica~ión' c:I;;; 'dicho. precepto del GATf, se han basado 

principalmente en el criterio de "sucedaneidad de productos en el mercado"; criierio que, . · 

como señalamos arriba, no toma en cuenta variables ambientales -como los métodos o: la ' 

ubicación temporal o espacial de la producción-. Precisamente en estos precedentes 

comerciales o arancelarios parece haberse inspirado la decisión del tribunal en el caso S.D. 

Myers. La pregunta es entonces: ¿el leguaje de un precepto diseñado hace ya más de medio 

"'Id. 'l] 25t. 
152 Robert K. Pa1erson. profesor de derecho en la Universidad de la Columbia Británica en Vancouver. 
escribió: .. Es posible que un tribunal al interpretar y aplicar las palabras 6 CO circunstancias similares' (en el 
contexto del una disputa en materia de inversión bajo el Capitulo 11) se base en la juriprudencia derivada del 
GATT/OMC respecto a la interpretación del articulo 111 del GATI ... [s]i un tribunal constituido confonne al 
Capítulo 11 interpreta las palabras .. en circunstancias similares• a la luz del articulo 111, probablemente se 
basará en la jurisprudencia de Ja OMC relativa a los productos "directamente competitivos o sustituibles• ... 
[s]i un tribunal se basa en este primer aspecto de la jurisprudencia sobre el articulo 111, puede inclinarse a 
adoptar una postura liberal en la detcnninación de si dos o más inversionistas están en •Jas mismas 
circunstancias• (y por lo tanto merecen un trato idéntico) (énfasis ai\adido)."' A New Pandara S Bo:c? Privare 
Remcdiesfor Foreign lm·estors Under the North American Free Trade Agreement, 8 WILLAMElTE J. INT'L L. 
& DISP. RESOL 77. 92 & 93 (2000). 
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siglo sirve para at'erider i_as preocupacioi:icsacu1ales sobre protección del ambiente? Más 

aún- ¿dieho Je~guaje ~ebci iilter¡)fctarse,: atendiendo exclusivamente a precedentes 

comerciales en dond~ ¡,.j; · varial>i~~ ambient~Jes no hail sido tomadas en cuenta 

· debidamenté? 

Estas. sin embargo, no son las únicas interrogantes que plantea la decisión del 

tribunal .en el caso S.D. Myers. Los árbitros en este caso concluyeron su razonamiento 

diciendo: 

CANADÁ estaba preocupada por asegurar la fonaleza económica de la 
i11dustria canadiense. en parte, porque deseaba preservar la capacidad de 
procesar BPC's de11tro de Canadá en e/futuro. Este es u11 objetivo legítimo, 
consistente con los fi11es del Conve11io de Basi/ea. Había varias formas 
legitimas a través de las cuales CANADÁ pudo haber logrado tal objetivo si11 
haber impedido, a trm•és de la Orden Provisional y la Orden Final, que SDM/ 
exporlara BPC's para ser procesados en los EE.UU. El motivo indirecto era 
e11temlible, sin embargo el método coll/ravino los deberes de CANDÁ bajo el 
TLCAN. El derecho de CANADÁ de dirigir todos los requerimie11tos 
guhcr11anie11tales y de otorgar subsidios a la ind1'stria canadiense 110 son mas 
que dos ejemplos de medidas legítimas alternativas. El hecho de que el asufllo 
filera posteriorme/l/e atendido y la fro111era re-abierla también muestra gue 
CANADÁ 110 estaba impedida de atender la situación de ma11era efectiva. 15 

Hasta donde un servidor entiende, las disciplinas comparativas previstas en los 

instrumentos internacionales en materia de inversión, como el artículo 1102 y 1103, no 

imponen a Jos Estados Ja obligación de tratar de igual ÍOnl)a, bajo cualquier circunstancia, a 

Jos inversionistas nacionales y a los extranjeros. En el Acta de Implementación de Jos 

EE.UU., al que hemos hecho ya referencia, 154 se señala que las reglas de trato nacional "no 

prohiben distinciones regulatorias legítimas". Esto significa que cuando el Estado otorga un 

trato distinto a los inversionistas nacionales y a los extranjeros para satisfacer un fin 

regulatorio legítimo, no estando su decisión esencialmente basada en Ja nacionalidad, dicha 

diferenciación no puede ser considerada como discriminatoria a la luz de las obligaciones 

de trato nacional. 

1'l Nota supra 119, 'IJ 255. 
15

" Nota supra 127. 
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Bien, pu~~ en ~. caso S.D. Myers, el tribunal no sólo omitió discutir las variables 

ambientales pára cb"~~hJi~ ~ue dicha e~·p~e;~ y sus competidoras canadienses ·se 

encontraban en· la~. mismiís circunstancias,,. sino· que admitió, expresamente, •. que Canadá . 

perseguía un °~bjetivo'· 1~g1;1.;.º,- con~ist~~te con.· 1os objetivos de 1a ·convención•· de 

Basilea" (énf~is ~adid()')':)/"~ p~sai> cle ~llC:Í coltclenó a Canadá por vi~lación a(artlculo 

) ) 02. 15' '.\{: >'' 
'<:"¿>~·: .-

¿Esto signif¡~~-q~~;'yano basta que el Estado persiga un fin regulatorio legitimo 

para que no e~ist~· ~~a .~Í~fación al deber de trato nacional? ¿Significa entonces que, no 

imp_ortando las circunstancias, los gobiernos de las Partes del TLCAN deben tratar siempre 

y sin ninguna excepción, igual a los inversionistas nacionales y a los extranjeros? ¿Bajo qué 

criterio entonces podemos distinguir a una medida discriminatoria de aquélla que 

legítimamente Ótorga tratos diferenciados? 

Admitimos que de acuerdo a los parámetros establecidos por la OCDE, una medida 

es discriminatoria si "al menos en parte" se sustenta en el hecho de que las. empresas .que 

están recibiendo un trato diferenciado Se encuentran baj.o control CXtranjero. 1
'

6 

Bajo esta perspectiva, alguien pofiasostelt~r que eI tribunal ell el caso ~.D. Myers 

se apegó a los criterios inte~ahi¡;naim~n_t~ ;~~éínocid~s,: ya_ qÜe ~i bi¡;n ía d~cisiÓll de 

Canadá perseguía un. fin· legítimo¿s~-realizac;:ióri' impli~a)>á la ~ciopcióll de medidas. que 

tomaban en cuenta la riacionalidad· dc_iris iri~;¡;~!6'ni~t~ c~~()' ~rlt~rl()'para'~torgar un trato 

diferenciado. Tal apreciación sÍn embargo~ serla' c;óI'li:á;< ' '· > 
•'.::; • ... , ,,,·.· 

.}~~:,:.~~ """·' '. ·_, 

La pregunta rele\'ant~ aquí e~ ¿qué ~~bc~~~~c~ando el Estado toma una decisión 

en donde la nacionalidad de los inv~riÍio~isÍiiesicic~~Í~y'sin e~bargó no es el elemento 

fundamental para . tomar I~ d~~i~iónf~~J;j¡~·~~~~-~, ~n poco más esta cuestión: dos 

inversionistas pueden guMclai mÓltipl~s dif~~~riciiís entre sí, a las cuales podemos llamar 

variables y a las que podemos :;;alifica;.;•cC)~Ó. varlables ambientales cuando tienen 

'" Nota supra 119, , 255. 
IS6 Nota supra 137. 
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repercusiones sobre la proteccicfo del . ambiente. Ahora· bien, dc:ntro del conjunto_ de 

diferencias que pueden . existir' entre .. dos ;, inversionistas no sólo . existen .··variables 

a:mbientales, sino también de ot~a índole, entre ias éú{,'1es se encuentra I~ naéÍoriaÚdad . 

.. •" 

Por lo tanto/ si' un tribunal llega·ll',ia ~onclusión '~e qÜe un ~stad~ adc:lptó una 

supuesta medida ambierii~lp~bériénci,Ü:as~s invcrsi~nistlllisC>b~élos éxtranje~os y·que 

el supuesto fin ~bi~iita\nó ~r~·.:~ás c¡.;;,·ú~a~gtici~ ~~r;.j~5iif1car_i~'fú~dÍda°;·él tribunal 

debe entonces .juZgarla ;¡;~m~ 11na vicitaéión aLcl~be~ de traía nacion~l,toda vez que la 

. medida no· s~ ~~;(e~iab~.:;e~l~~nté . .;ri\v~ri·a~tC:~-1 ambieriíiites> ~ino én• la variable 

nacio~a;ida~'. ;. • ;.•.' .. :, : ._. _; . •Y ;, ,·,_:_._;_>' 
. , .. ,'•,• '.:;·-·,· 

. . . _ ~~-~ ~I ~~-~ft~:º::~n .~.~~st~ ~~:(~i~-~L~~~f i',;fü~~~~''.~~:~~:n~. ~u-é la ~eclida · clei. 
Estado se basa ·•·en . un·a ~·variable\ ambiental;•· éntoriées·• clebé' resolver, .. que :el: Estado nci 
• -: ... : : ._ ., ,._ ·': ·· · : . ·;.:;,._ -·. : ':::·/·_,·:·.::' .. ,:; ·:: \::~~¿. ·-:'-;:::,~:-,,;;;?,:'.·-_:;::. -::- ~:;,/~~~::r:\:·;:~··_ ~L ::;.;:·:~~. -- ,, · · · -, . 

• mcumphó ·su •• deber; de, trato:. nacio~at,: a 'pe~ar,de ~que:una dé: las, ~i.{c:rericiru; ·. entre.· los 

invérsiónistíís ciii~:~ecib~n~n ·¡~~~~.,d~~igÜ81,~;a:; •. acl~¡t{~· é!é''t~ -~iuiables ~nlbleni~ies, la 
n~~ionalidacl'.u? . . .. ... ';; : :> . . ::. " ' <·{'.°;•' . . :;. • 

. -,.,\< ,,,. ·,,'-\:\::~ --·~,;. ,•)·-•·:; ';~ :;·1.-::'~-\.~<-~' :·~-'-~.;~: .. -
::.:..-' ;',:_:~~.:::-:~·-;:_. :.=~:-::'~·;·.-- ,,. -- ' - --';,~-¡' ~~-:~-:':=:,~~:-:; ··-·i;~, .. : '!'.'." 

· contenid~· ~:i~:~~t~1~ts~~t~~~1ó?~{:~l~tl·~~;~M1~~~:z~%1,~:~:~~:a~:·~': · 
significa que tlnicamenié surgepara~l·E~tad~~I d~~~rcl;;~o~pc~~ar. cuandoh~ actuado de 

fo~a indebida, esto es, cuando actuó de forma discrintinatoria; y un Estado actúa de forma 

u 7 Esto puede ilustrarse mejor a través de un ejemplo. Supongamos que un Estado impone restricciones 
distintas a dos productores de aerosoles de los cuales, el primero no emplea sustancias que dañen Ja capa de 
ozono mientras que el segundo si. En este supuesto, es claro que el Estado debe otorgar un trato distinto a 
cada uno de estos productores, to que en nada debe afectar la legalidad del trato diferenciado bajo el derecho 
internacional. Sin embargo, supongamos que el primer productor es nacional del pais en cuestión. mientras 
que el segundo resulta ser extranjero. Aquí el hecho simple de que ambos inversionistas posean una 
nacionalidad distinta no debe por si mismo, transfonnar lo que normalmente sería una medida legítittul del 
Es.indo en una violación de la normatividad internacional. 
ua El término deriva de la expresión en inglés .. no-fau/1 provisión .. comúnmente usada por varios tratadistas 
para describir a aquellas obligaciones que imponen a los Estados el deber de compensar cuando llevan a cabo 
cienas medidas. aún sin que el Estado haya actuado con culpa, es decir, en violación a una norma legal. Véase 
por ejemplo a Inn A. Laird, nota supra s. p. 226. Como observaremos más adelante, las obligaciones 
derivadas del artículo 1110 del TLCAN representan un buen ejemplo de disposiciones no culposas, toda vez 
que las Panes deben compensar a Jos inversionistas afectados por una expropiación directa o indirecta, aún 
cuando ésta se haya llevado a cabo de fomta no discriminatoria, por un fin de utilidad pública y en 
observancia a las reglas de trato justo y equitativo. 
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discriminai_oria -para efectos de tales Ílrtlculos- únicamente cuando su comportiÍmiento se 

basa en la nacionalidad de sus.destinatarios. 

·consecuentemente, en el caso que nos ocupa el tribunal debió indagar si la medida 

se basaba en una· variable ambiental o en. la nacionalidad de los inversionistas. Esto sin 
. ' . . 

embargo,· no suc~dió; El trib~nal admitió que existía un fin ambiental legitimo y que se 

traduclá iric_luso en un _deber internacional por virtud del Convenio de Basilea. En nuestra 

opinión, la secuencia lógica de esta conclusión, nos lleva a admitir que para alcanzar dicho 

nri, C~adá · requeria distinguir entre inversionistas que operaran dentro de su territorio 

(porque su ubicación era precisamente Ja variable ambiental relevante) y aquéllos que 

operaran fuera de él. Esto necesariamente nos lleva a concluir que el criterio que sirvió de 

base para otorgar tratos diferenciados entre los inversionistas pudo haber sido en realidad 

su ubicación, sólo que las diferencias de localización en este caso, estaba ligadas a las 

diferencias de nacionalidad. Por lo tanto, la nacionalidad en si misma pudo no haber sido el 

factor que motivó la diferencia de trato, sino una variable ambiental, a saber: la diferencia 

de riesgos que implica trasladar BPC's fuera de Canadá, con respecto a los riesgos que 

entraña tratarlos dentro del territorio canadiense. 

Por lo tanto, desde nuestro punto de vista, los parámetros_ ofrecidos por __ la OCDE 

·deben interpretarse en el sentido de que una medida es discriminaioria'.si y. sólo- si la 

nacionalidad es el criterio inmediato pái-a ~torgar tratos distint6s. y rio ;im~lemc~Íe una 

variable más involucrada, que no j~ega un pa~el cletc~i~a~te ~ái-a' la d~eisiÓn d~I E~tado; · 

Lo que en nuestra opinión sucedió_enrc~lidacl,~s que;;ir·p~nc:i~;o;~~nforme.al cual 

el tribunal orientó su decisión fue el de la •• ;n~dld~ -~~~~~ ;.;~fa.fü~;·:t~~ a¿ue~~ a este 

principio comercial, los Estados están obligados a p~~ferl~'áqu~iÍai íil~dida~ qu::: i~pongan . . . .. ·. ~ - .. ~ . \ - . . . . .. '' . 
menores restricciones al comercio sobre áquellas qlle irite~lierari en. nt'ayor, medida -écin 

dicha actividad. En este caso, el tribunal c~nclu~Ó q~e exis~ia ~~ fi~°g~b~c~nt~ legitimo 

para la medida; sin embargo, a pesar de ello lacorisi~eróilegal porque,'de acuerdo al 
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p~~io tribunal, existí~n m~did..: ~;t~~~;iv,:; ~~e i~~licaban menor~s restricciones~ las 

actividades comerci~les de S.D. Myers eh Canadá. is• 

Aparentemente, esto nci sólo ·agÍ'ega Ull nuev~ eiemento al test para determinar si 

una medida es violatoria del d~ber de trafo ~~~i~llali sinoq~e ~uelv~ idele~IUltes al resto de 

los criterios. El hecho de que una m~did~ ~u¿· ot~~g~.i~at6~ difere~~iad~~ ~o'~e base en la 

nacionalidad de los inversionisÍas·e~'i~elévilñt~/p~iqJe·rihrii~'.·d~ ~<:J~~dClal crlterio del 

;:;~i:~~:i:~::~r:;~c;;~;:;if rt~#g:;1ti'~~e~!:~¡i~;:~rd~tf~ii:t:I~~::·i::::~ 
aquéllas que el Estado tenla a su.alc~cc."= 

A este respecto deb~mos ;eÍ\álár dos cosas: . 

l. No entendemos cómo las supuestas alternativas al alcance de Canadá no hubieran 

conslituldo tambiéll vi.olac~iones a la obligación de trato nacional. Si como aconseja el 

tribunal, Canadá hubiera otorgado subsidios a su industria de tratamiento de BPC's, esto sin 

duda hubiera implicado un trato más favorable para los inversionistas canadienses. Nos es 

incomprensible como esto no hubiera sido, bajo los mismos criterios adoptados por el 

tribunal, una violación al artículo 1102 o a otras disposiciones -sobre todo aquéllas en 

materia de competencia desleal- contenidas en el TLCAN. 160 

2. En nuestra opinión, el tribunal malinterpretó completamente el sentido y espíritu 

del artículo 1102. Este precepto no sanciona las restricciones al comercio per se; el artículo 

1102 sólo penaliza tales restricciones cuando éstas se imponen de manera discriminatoria 

159 Esta decisión del tribunal fue sumamen1e criticada por diversos grupos ambientalistas. Public Citizcn 
obser\'Ó: el .. tribunal en el caso S.D. Mycrs bajo el Capitulo 11 dererminó que la prohibición lemporal de 
Canadá para las cxponaciones del BPC's era racional por vinud de diversas consideraciones ambientales. Sin 
embargo, el tribunal tambiCn resolvió que las acciones de Canadá eran ilegales confonne al TLCAN, porque 
el tribunal decidió que la forma en la que Canadá buscó implementar su objetivo ambiental no era la 
comercialmente menos restrictiva posible. El panel, sin ninguna experiencia en política ambiental sugirió sin 
embargo, una variedad de alternativas menos restrictivas comercialmente que Canadá pudo haber adoptado 
para alcanzar objetivos similares. Puuuc CJTIZEN GLOBAL \VATCH, Pmup MORRIS THREATENS PROPOSEO 
CANADIAN TOOACCO LAW WITll NAFl'A SUIT 2 (l'ublic Citizcn Global Watch 2002). 
160 La recomendación que el tribunal hace a Canadá podria expresarse también como diciendo: pudiste tomar 
una medida distinta respecto de la cual no lendrias que pagar una compensación decretada por el este tribunal, 
pero si por otro panel constituido conforme a otro capitulo del TLCAN o conforme a las reglas del GATT. 
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con base en la nacionalidad. Si el tribunal concluyó .que Canadá .actuó en contravención. aÍ· 

principio de la "medida menos restrictiva", debió entonces probar que'!~· Óbseivancia de 

dicho principio era obligatoria para Canadá161 y, en todo.caii~>c~ndedar ~C~ad.i. por 

violación al articulo 1105, al no haber otorgado a S.D/ Mye;.. · tl'at~ acorde al derecho 

internacional, pero no por violación al articulo 1102. En otras·.P~labras, la decisión del 

tribunal desnaturalizó el deber contenido en el articulo 1102 del .TLCAN. 

En conclusión, la decisión del tribunal en el caso S.D. Myers o al menos el 

razonamiento empleado para llegar a ella, es en nuestra opinión equivocado. No podemos 

dejar de destacar los efectos negativos que una decisión errada como la que nos ocupa, 

genera en relación con la habilidad reguladora de las Partes del TLCAN. Una interpretación 

como la que llevó a cabo el tribunal respecto al articulo 1102, genera un estado de 

incertidumbre respecto al alcance de las obligaciones de los tres gobiernos; lo que a su vez 

·inhibirá muy probablemente, las acciones de las Partes en beneficio del ambiente. 

Sin embargo ¿es esto consecuencia de un error humano como del que es susceptible 

cualquier actividad judicial? o bien ¿se trata de una falla c.n·e1 diseño del artku1~·1102? l,se · 
-¡· • ¡'.' . 

trata de un caso aislado o la ambigüedad del lenguaje del Capitulo U propi~ió y seguirá 

propiciando esta clase de errores? 

Observemos ahora lo sucedido en el caso Pope & Ta/bol. En esa ~casión I~ medida 

combatida era la asignación de cuotas para la exportación de madera hacia los. EE.UU. --- . . 
impuesta por el gobierno canadiense como resultado un acuerdo internacional en la materia 

celebrado entre estos dos paises. 162 Según la empresa norteamericana Pope & Talbot, Inc. 1.a 

forma en que hablan sido asignadas tales cuotas violaba, en perjuicio de su subsidiaria 

canadiense Pope & Talbot Lid., el articulo 1102 del TLCAN, entre otros. Al resolver esta 

cuestión el panel arbitral señaló: 

161 Ya fuera a través de una regla de costumbre internacional o como un principio general de derecho; o bien 
como un principio subyacente al Capitulo 11 del TLCAN. _ . _ . _ _ 
162 Nos referimos al Softwood Lumber Agreement Bctween The Govcmmcnt Of Thc United StatCs Of 
America And Thc Govcmmcnt OfCanada. May. 26. 1996, 35 l.L.M. 1195 (1996). 
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Al evaluar las imp/icacio11es del co11texto legal, el Trib1mal cree que, como 
primer paso, el tratamiento otorgado a una inversión extranjera protegida 
por el artículo 1102(2) debe ser comparado co11 aquél que recibe u11a 
inversión doméstica en el mismo sector de negocios o económico. Sin 
embargo, este primer paso 110 es el 1Utimo. Difere11cias de trato 
presumibleme11te violan el artículo 1102(2), a menos que éstas te11gan 1111 nexo 
razonable co11 políticas gubernamentales razonables que (1) no distingan, en 
la letra o en los hechos, entre compañías domésticas y extranjeras, y (2) 110 
merme11 indebidame11te de ninguna otra manera. los objetivos de 
/ibera/izació11 de la inversión del TLCAN. 163 

Sobre este pasaje deben destacarse tres cosas. En primer lugar, es interesante la 

presunción que parece establecer el tribunal respecto a la ilegalidad de cualquier diferencia 

de trato entre una inversión nacional y otra extranjera. Según el tribunal, una medida cuyo 

efecto es producir diferencias de trato entre inversiones nacionales y extranjeras debe 

considerarse prima facie como ilegal. Sobre la utilidad de esta presunción nos 

pronunciaremos más tarde. 

En segundo lugar, debe observarse que el tribunal asevera lisa y llanamente, que una ·· 

medida debe considerarse ilegal si distingue én los hechos entre una inversió~ ~acion~I y 

una extranjera. Si nos apegamos estrictamente a lo q~e scil~la el tribunal en'estd párrafo, 

necesariamente habríamos de concluir. que toda. ~~dida :cuyo efecto sea -ge~~r3.runa 
distinción de trato en los hechos, entre inversion~s o inversionistas nacionales y'ext;anjeros, 

viola el artículo 1102 sin importar si la diferencia se basa en la-naci~~a~idad~de l~s · 
involucrados. Al hablar de distinCión en los hechos, el tribunal quiso. ~cferirse. seguramente 

a lo que se conoce como discriminación defacto. Lo que el trib~nal.~miíí{señ~la~ es.que 

una medida de esta naturaleza no es violatoria del articulo .11ó2, 'aón' c'u.hl~~· ,1r~duzca 
dicho efecto, si obedece a un fin legíiimo y no a la intención dc··¡~_;~rec~r a los 

inversionistas nacionales. 

Finalmente, es relevante que el ·Íribunal.' haya:. introducido a la evaluación del 

cumplimiento del artículo 1102, dos elem.entos que no aparecen expresamente en el 

lenguaje de dicho precepto: {i) la "racionalidad" en la política de la que se desprende la 

163 Nola s11pra 45 {Laudo sobre el Fondo de la Fase 2), 1J 78. 
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-m~dida y la "racionalidad" del vfncul~ entre I~ médida y die~~- politica; 164 y (ll) la 

consideración de los fines de liberalización de la inversión contenidos en el TLCAN. 

El tribunal continuó diciendo: 

Por rma parte. esta postura evoca la sugerencia de Canadá de que el artículo 
I 102 prohíbe u11 trato discrimi11atorio lomando como base la 11acio11alidad de 
la i11versión extranjera. Las otras Parles del TLCAN han adoptado la misma 
postura. Si11 embargo. el Tribunal co11sidera que la poslllra propuesta por las 
Parles del TLCAN te11dería a excusar la discriminació11 que en apariencia no 
se dirige a las inversiones extranjeras. Una decisión respecto a la cuestión de 
las circunstancias sbnilares. por otro lado, requerirá analizar cualq11ier 
difere11cia de trato. demandando que esté justificada, mostrando que guarda 
u11a relación razonable con políticas razonables no motivadas por la 
preferencia de las inversiones nacionales sobre las extranjeras (énfasis en el 
original). 165 

Es interesante que el tribunal haya decidido desechar la interpretación 

unánimemente de los tres gobiernos respecto al articulo 1102 del TLCAN;166 sin embargo, 

desde nuestro punto de vista, no habla razón para hacerlo. Todo lo_ que las Partes parecen 

decir es que el tipo de discriminación que prohibe el árticufo 1102 es aquélla que se basa en 

la nacionalidad, aseveración con la que -valga rciterat;-:: estam?s de acuerdo. No obstante, el 

tribunal pareció interpretar esta afirmación co~o'dici~~do que la única discriminación 

sancionable a través de dicho precepto es aqÜell~---~~~-distingue expresamente -en "la 

letra"- entre inversionistas nacionales y extratÍjeros.; P~fÍ.; tanto; el tribunal parece incurrir 
' ',; . 

en una contradicción: por una parte rechaza el -criterio' propuesto por las Partes y por la otra 

implica que una medida está justificada -y es por <;!!9e.legal- si "racionalmente" se basa en 

alguna politica "racional" del gobierno, no motivada por la preferencia hacia . las 

inversiones nacionales, esto es, no motivada por la nacionalidad de las inversiones. Po_r 10 

164 La racionalidad del vinculo entre la medida y la política con la cual se pretenda vincular, pucdé ser des~rita , 
en nuestra opinión. también como proporcionalidad. Esto es, creemos que cuando el tribunal se. refiere a 
racionalidad del vinculo. pretende implicar que no basta una política racional para una medida sea legal, sino 
que es necesario además, que las acciones que adopte el Estado para la consecución de los objetivós de dicha 
Eolitica sirvan realmente para la alcanzar tales objetivos. 

6
j Nota supra 45 (Laudo sobre el Fondo de Ja Fase 2),, 79. . ___ . 

166 En otras palabras, el tribunal decidió desentrañar cuál fue la intención de las Partes al redactar el articulo 
1102, ignorando Jo que las propias Partes le dijeron respecto a cual fue su voluntad. 
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tanto, a nuestr;, parecer, la postura de las Partes y del tribunal, a pesar de I~ diferencias de .. 

icnguaje, en :ie;lidad a~u~t~ ·h;cia un ~ismC>sentido. 
:· e . ' ' ' ~ - • ~ ,, : • • ' . • _, . : • - . ' . • 

Finalmente, el' ;rib~nal. en• este 'caso d~sechó la, reclamación del·· in~ersionista ~on 
relación al articulo ·1102, toda vez que no ~xi~tí~ ~vlde~cii d~;qúe '1a diferencia de trato se 

basaba en la nacionalidad de los inversiónisi~. 167 
· 

Por ello, consideramos que si bien la decisión del tribunal respecto al articulo 1102 

fue finalmente acertada, los razonamientos y afirmaciones esgrimidos para llegar a dicha 

decisión ciernen, desde nuestro punto de vista, más dudas de las que resuelven. Valga 

preguntar: ¿qué significa exactamente una politica "racional"? ¿bajo qué criterio se 

determina si la medida guarda un vinculo "racional" con una política de Estado? 

¿racionalidad significa la menor restricción al comercio posible? En ese sentido, una 

medida puede ser "racional" desde el punto de vista ambiental y sin embargo ser 

"irracional" desde el punto de vista comercial, como lo muestra la decisión del tribunal en 

el caso S.D. Mycrs. ¿Qué significa mermar indebidamente los fines de liberalización de la 

inversión del TLCAN? ¿Dónde se encuentra· el·. catálogo de dichos fines? y ¿qué 

restricciones imponen a la conducta de las Par(es?.-
-- -_< ---·.:· • 

El problema con la decisión de Iris tri_bu~~le~'.cn los casos ~.D. Af.j>ers y P~p~ & . 

Talbot, no radica en la justicia o injusticia de ·sus deCi~io~es; ~lno en el hecho' de que suS 
' < , - < ' -- - ' <. T ', ·, ' ,' , ' ~-> , 0 -- • 0 .r, ' ,,- , , ' 

afirmaciones y decisiones con respecto al a:iticuI0:1102; lejos di:'aclar.ir.el alcance de los 

deberes que este precepto impone, han malinterpretado su c~~~¡i~¡;¡i;"y.~~¡:¡ eÍI() ~ene,¡,;do ,un 

estado de peligrosa incertidumbre. 

167 El tribunal en su laudo Ucga a afirmar: 
.. Toda vez que Ja decisión afecta a alrededor de 500 productores propiedad de canadienses exactamente en la 
misma forma en la que afecta al Inversionista -refiriéndose a Pope & Talbot, Inc.- no puede razonablemente 
describirse como motivada por el tipo de discriminación prohibida por el articulo 1102º\ Nota supra 45 
(Laudo sobre el Fondo de la Fase 2). "U 87. En otra parte del Jaudo el tribunal concluye también: 
.. El acuerdo indudablemente tuvo un efecto adverso mayor sobre algunos productores de la Columbia 
Británica con relación a otros, pero no existe evidencia convincente de que estuviera basado en alguna 
distinción entre compaf\ias propiedad de extranjeros y compañías propiedad de nacionales .. /d. ,¡ t 03. 
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'. · .... ;. 

Nada lta~rí¿ ~~~ obJe~';f ~i,;l trlbunal e~ ~I caso .fo; Myers hubiera concluido que 

Canadá era rcspo!lsable interllacioiialmellte pcir violaciones al artiéúlo; 1102 del TLCAN, 

por haber otorgado ~nt¡at~ di~th1t~ ~on bn;;e en Ía n'ad~nalidad d~ 1.os inver~ionistas;Por el 

contrario, el tribunal ;~~~ri(jció la·. ~¿~ii~ld~d de I~ dls;iridiÓ~ ·;¡;, t~;~ y basó ~~ decisión, 

equivocadamente, en la restriétividad comercial de ia' rnedi,da:< .. · •.•• ; ·' 
~~'" -;· \.'.~-·.- .. _-.:·,-s:: · .. ,·::· 

El trlbunai en'eLc~ci Pope & Ta/bol p~d~ h~b~~<~~~trlb~id'o sustarícialmente a 

clarlficar eici>ntenido del artfculo I 102 si hubiera re~~-riÓcido)a valide~ de la interpretación 

d~ las Pat1.:5 y ~ujetado I~ medidas de éanadá ~· e~~ruliiiii," u;iÍiiando exactamente el 

mismo ~riterio qu.e empleo para resolver si é~tas ~raJl ··~~~i'o~~lé~··/En cambio, el tribunal 

introdujo lo~ conceptos de "racionalidad de la p~Útl~a;', ~;~acionalidad dei vinculo" y 

"consistencia con los fines liberalizadorés de la inv~iSiÓ.~~;~\¡ue rio hacen más que acendrar 

la ambigüedad del lenguaje del articulo 1102. 

-: . . _.·-~-'-~~.>'.)<<_.,:_<:_, ' 
Consideramos que la adecuada interpretació'n dé. la. obligación de. no. discriminar. en 

materia comercial debe atender a la intención; dei. Es;aclÓal ·imponer la medida; .esto· es, 

debe determinar si la diferencia de trato se s~~te~Ía ·~i{Ía nacionalid~d de los afectad~s o en. 

otra variable legitima. Sólo a. fravés de esta inter¡lretaciÓn pued~ 'd~ele a las disciplinas 

comparativas del TLCAN la dimensión que'!es.corrcspo~;<:· ; e~ ···~;'/',' •· , ·. ·,··.. . 

Puede sostenerse que es altwnente c<lirplicadCI para un·. tri~unai 'C,v'11uarcuáifuc. la 

verdadera intención de un Estado aÍ~ú~édet~~i~~~()~'~?~;brt,¡¡lli~~~o; ~.bien; ~éimo _ 1() 

hizo el tribunal en el casoMárvin Feld;,1an; que ''requerir af'!nversi0nist3 extranjero que 

pruebe que Ja discrimina~iÓn. e~tá b~adaji~n';:~h .• l1aCionálidad •··podría" ~ei-: una carga 

insuperable para· . .;! Dcmitncliitlt6:•i•s Si~:i;'i;~a?i&, '~r~~~~s qÜ~lo~ fu.bit~o~·'ki;~··d~ 
amplias rdcultades para c~mplir rion ~~~· ;;;.~;, ~~;;:¡º la que prop~nemos .. 

·--·-·· - .. :.··-----··' ·- - .. ,. . ,· 

En primer !Ugar, consideramosq~u~d~se~frañar el sentido de una,medid~deEstad~ 
no es impcisible y prueba de ello .'es el h~cho ele en que el caso S.D. Myers, el tribunal 

168 Nota supra 131, il 183. 
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desentrÍiñÓ el ~bjetivo de 1á prohibición impuesta por Canadá y determinó que ésta tendfa a 

satisfacer Jo~ objetivosdcl Con~e11i'a de Ba¡¡il~a,. 
. . 

Po~ otra parte, créemos que so,:;Ias. Pfiltes quien~s -tienen la carga de la prueba para 

demostrar que existe entre ,:Jos:· in~e.:i;ionista¡¡ en.• cuestión, variables distintas a Ja 

nacionalidad que justifican un tr~io_-dlstiril~:. rln e~fo sentido, puede encontrarse útil Ja 

presunción sugerida por el tribúnal'def caso'PÓ/le &. Ta/bot por la cual, una diferencia de 

trato en Jos hechos puede presu~irse_ iJcigal salvo que exista evidencia de que las 

inversiones o inversionistas no se encuentran en ·circunstancias similares, es decir, que 

existe una o más variables además de Ja nacionalidad, que los hacen distintos y que 

justifican la diferencia de trato. Así, si Ja Parte demandada no ofrece evidencia suficiente 

para demostrar que existía una base legitima para la diferencia de trato, entonces ·Jos 

árbitros deben, como lo hizo el tribunal en el caso Marvin Feldman "asumir que el trato 

diferenciado es el resultado de la nacionalidad del Demandante, al menos en ausencia de _ 

alguna evidencia en contrario."169 

Por lo tanto, es posible afirmar que Jos tribunales constituidos conforme al Capitulo 

11 del TLCAN pueden y deben dilucidar el motivo de las medidas sostenidas o adoptadas . :.,:,.:::...- ·~ .-· ·-
por ias Partes para decidir si éstas violan Jos artículos 1102 u 1103, 

·Por último debemos señalar que toda aplicación e int~rir.e,t11c:iórij~_rlsdicc:i~nal de 

una_ norma entraña cierto grado de incertidumbre. Pero la; Üb~rtad Yde;-acción- y Ja 

convivencia natural de Jos sujetos de esa norma ~s po~ibl~ 56Í6'.si ·;;se grado de 
' .. : ' .. --... ':.' . -

incertidumbre no rebasa Jos límites de lo aceptable;. Con_ bas·e en· 1os hechos _hasta aquf 

expuestos, consideramos que el lenguaje del artf~ulo ilo2; 'al igual que varias de las 

decisiones arbitrales que Jo han interpretado, están fuera del -límite de lo aceptable y 

amenazan, consecuentemente, el buen funcionamiento de Ja capacidad de Jos tres gobiernos 

para regular en favor del ambiente. 

169 Notasupra 131,, 181. 
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Capitulo 111 

Nivel Mlnimo de Trato. 

¿Quién Sabe Qué es el Derecho Internacional? 

El articulo 1105 del TLCAN,170 a diferencia de los artículos 1102 y 1103; no es una 

disciplina comparativa, esto es, la evaluación de su cumplimiento no se realiza cotejando el 

trato que recibe .el i~versionista extranjero con aquél que se. otorga' á los 'in~ei;;iC>nistas 
nacionales. Mientras que las disciplinas comparativas del.TLCAN_tienen C()mo-finalidad 

- asegurar que el inversionista reciba el mejor de los tratos disponibles en la jurlsdicción d~ 
que se trate; el articulo 1105 pretende asegurar que; sin irriporta/cuanto pueda descender el 

estándar de trato nacional, el i~versioni~ta ~xtranjero no reCibírá' ¿n· t;~~miento inferior a 

los estándares mlnimos que esíábieica eÍ dereeho_ in'temacicin~I. 

. " 

En otras palabras, el nivel de:.trato que una Parte··del :fLCAN otorgue a un 

inversionista de otra Parte puede mejorar o ernpeói-:ír ;ir1 q~e exista una vioiación a los 

artículos 1102 u 1103, mientras qJedieho ni~el llScie~da~; de~cie~d~ de igtiáI forma para el 

inversionista extranjc:ro Y• p~~~ - !Os:Ln'~~rsi~~i~t~ur ~acÍ~~~es ~<de)erc~ros Estados. Sin 

embargo,• si .este ~ivel de trato desciende por <lC,báio' del' lilll,iÍe 'quc,'fijen •. los estándares 

inteniacional~s; ~~io~ecs" h~brá un'á' vlÓJ~~iÓ~
0

'ii'lfaii~uld~1-i os='~ ;.;sir qu~. no ~e . infrinjan 

1as disciplinas comparaiivas. l.a p~egunta ~éíev~te'~s~niC>nc~s; l;éuá1 .es ese ríive1 mrnimo 

de trato que fijan los estándares intc~~a~lona~'c:s?~ · .· · '• ' 
. ' .: . :··-:<:/,. ' .~:~·~· :::,\ ~-

El articulo 11 05 convierte al derech~ i~tellla~~~~al en el límite i~ferior de trato ~ara 
un inversionista protegido; sin embargo, no señala .el catálogo de -obligaciC>nes .que el 

derecho internacional impone a las Partes. Por el contrario, el lenguaje de este precepto es 

sumamente general: las Partes deben otorgar a los inversionistas de otra Parte y a sus 

170 
.. Aniculo 1105. Nivel mínimo de trato 

••cada una de las Panes otorgará a las inversiones de los inversionistas de otra Parte~ trato acorde con el 
derecho internacional. incluido trato justo y equitativo. asi como protección y seguridad plenas. 
""Sin perjuicio de lo dispuesto por el párrafo 1, cada Parte otorgará a los inversionistas de otta Parte y a las 
inversiones de inversionistas de otra Parte, cuyas inversiones sufran pérdidas en su territorio debidas a 
conflictos armados o contiendas civiles, trato no discriminatorio respecto de cualquier medida que adopte o 
mantenga en relación con esas pérdidas. . · 
.. El párrafo 2 no se aplica a las medidas existentes relacionadas con subsidios o ventajas que pudieran ser 
incompatibles con el Artículo J 102. salvo por Jo dispuesto en el Aniculo 1108(7)(b)." Nota supra 26. 
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inversiones "irato ·acorde con el «icrccho internacional".'. En· seguida, el propio articulo 

parece ejempliá~ar cÍos de las~ obii~acÍcincs qÜ~ ~I derécho int~rnacional establece, a saber: 

el deber de otorgar. u~ "tr~to j~st6 y coquitativÓ" y. el de brindar "protección y seguridad 

plen~.·· 

El articulo. 1105. c:is por lo tarito, una di.sposición de contenido difuso. Para 

dcscntráñar el
0 

coniénido·_·y aicance preciso de este pre~cpto, es n~ccsario llevar a cabo la 

nada sencilla fá~~~ d~ ciciterminar el contenido y alcance del derecho internacional. 

. En est~· sc~~ido, el articulo 1105 tiene efectos "rcj.uvenccedorcs'' co~stantes sobre el 

Capítulo 11; esto es, en la medida en que evolucione el ~~~~~ho internacional, lo hará 

también el Capitulo lL O dicho en las palabras del tribunal en ~.1 caso Mondev; el Articulo 

1105 .in~orpo.:a Ún "evolutionary standard."111 

Desde nuestro punto de vista, una le.~tura lisa y llana del articulo 1105 nos conduce 

a suponer que la expresión "derecho. internacional", sin calificación alguna, incluye todas y 

éada una de las fuentes del derecho ihtemacional señalas por el artículo 38(1) del Estatuto 

de la Corte Internacional de Justicia. 172 El efecto necesario de esta lectura, es el de convenir 

todas las reglas de derecho iniernacional obligatorias para las Partes por virtud de un 

tratado o de la costumbre internacional, en derechos sustantivos para los inversionistas 

protegidos por el Capitulo 11. De igual forma, tomando en cuenta que las disposiciones del 

TLCAN forman parte del derecho internacional, toda violación al mismo implicaría una 

violación al articulo 1105. 

171 Mondcv lntemational Ltd. v. EE.UU., ICSID (W. Bank) ARB(AF)/99/2, 1J 105 (Oct. 11, 2002) (Laudo 
Final sobre el Fondo) (per curiam). 
172 ••t. La Corte, cuya fUnción es decidir confonnc al derecho internacional las controversias que Je sean 
sometidas, debcní aplicar: 
a. las convenciones internacionales, sean generales o paniculares, que establecen reglas expresamente 
reconocidas por los Estados litiganles; 
b. la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho; 
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; 
d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor compelcncia de las distintas naciones, 
como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en CI -
Articulo 59" disponible en httn:/www un.org 
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. Sin _embargo, c_omo ·detallaremos más adelante, esta lectura -tan ·~atura! en 

apariencia..,- ha sido_ i:émtrnvertida y refutada nada más ni nada m_enos que por :1os 

inversionistas; Canadá, México y EE.UU.; la Comisión de Libre Comercio; '1a Suprema 

Corte de la Columbia Británica en la apelación del caso Meta/e/ad y, recieitterne~te, pÓr los 

tribunales 'constituidos confo~e al Capitulo· 11. 

En el caso Pope & Talbot, por ejemplo, el inversionista sostuvo que. la expresión 

"derecho internacional" contenida en el articulo 1105 del TLCAN, comprende: 

(1) todas las ji1entes del derecho internacio11al contenidas en el artículo 38 
del Estatlllo de la Corte Internacional de Justicia, (2) el concepto de buena fe 
(incluyendo el pacta sulll servanda), (3) los Lineamientos sobre Inversión 
Extranjera Directa del Banco Mundial, (4) otras obligaciones colllractuales 
de las Partes, y (5) la totalidad de la legislación interna de las Partes del 
TLCAN que se refiera al ejercicio interno de la autoridad regulatoria. 173 

Esta interpretación por ejemplo, expande asombrosamente los límites del término 

"derecho internacional", ya que además de las fuentes señaladas en el artículo 38 del 

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, incluye documentos sin vinculación legal 

propia, como los Lineamientos sobre Inversión Extranjera Directa del Banco Mundial, y a 

los sistemas legales domésticos de las propias Partes.174 

Yendo hacia el extremo opuesto, los EE.UU. en eLcaso Pope & Talbot y la 

Suprema Corte de la Columbia Británica en la apelación del caso Meta/ciad, concluyeron 

que la expresión "derecho internacional" as! como la de "trato justo y equitativo" debían 

interpretarse exclusivamente bajo la perspectiva del derecho internacional consuetudinario, 

esto es, sólo a través de una de las fuentes del derecho internacional reconocidas en el 

173 Nota supra 45 (Laudo sobre el 1:ondo de la Fase 2).11107. 
174 Sin duda los documentos in1cmacionales no vinculantes por si mismos o las disposiciones internas de un 
Estado pueden ser relevantes para establecer Ja existencia de una obligación internacional. pero siempre a 
través de alguna de las fuentes reconocidas en el aniculo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia 
(ya sea para probar la existencia de un principio general de derecho o una práctica reconocida. como 
obligatoria). Sin embargo. lo relevante de la propuesta de Pope & Talbo~ Inc. en este aspecto, es que sugiere 
que tales documentos, así como las normas internas de las Partes, deben adicionarse a las fuentes del derecho 
inlemacional generalmente reconocidas. Sobra decir que las implicaciones legales que acarrearía la 
aceptación de esta postura serían impensables. 
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articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. 175 Textualmente la Suprema 

Corte de la Columbia Británica señaló: 

Al usar las palabras "derecho i11ternacional", el artículo I 105 se refiere al 
derecho i11ter11acio11al co11suetudi11ario que es aquél que se desarrolla a través 
de las prácticas comunes de los Estados. Éste debe disti11guirse del derecho 
intemacio11al co11tractua/ que es aquél que se e11cue11tra comprendido e11 los 
tratados celebrados por los Estados (inc/uye11do las disposiciones co11tenidas 
e11 el TLCAN disti11tas al artículo 1105 u otras co11tenidas en el Capítulo 
11.116 

Inicialmente, los tribunales constituidos conforme al Capitulo 11 asumieron una 

postura liberal respecto al contenido de la expresión "derecho internacional"; mucho. más 

parecida a la propuesta por Pope & Talbot que a la ofrecida por los EE.UU. y por el poder 

judicial canadiense. Sin embargo, recientemente esta tendencia ha virad~ en dirección 

opuesta y las decisiones de dichos tribunales han sido más. conservadoras ·.a ese respecto. 

Un ejemplo claro de la tendencia inicial leí. brin.da· el cáso Feldma11, donde un 

ciudadano norteamericano reclama que la Secrciaría 'ele Hacienda' y Crédito Público, así 

como el Congreso Federal, a través de ia Ll:y del Impuesto Especial sobre Productos y 

Servicios, le otorgaron un trato discriminatorio, Injusto e inequitativo, que resultó en la 

expropiación indirecta de su negocio de exportación de cigarros. 177 En esa ocasión, el 

tribunal observó lo siguiente: 

El tribu11al ha te11ido co11ocimiento de los alegatos de las partes y obsen•a que 
su jurisdicción bajo el artículo 1117(l}(a), sobre la que se f1111dame11ta este 
arbitraje, está limitada a reclamaciones que deriven de u11a supuesta 
violació11 a las obligaciones coll/e11idas e11 la secció11 A del Capítulo 011ce del 
TLCAN. Por lo ta1110, el tribunal no tiene, e11 pri11cipio, jurisdicció11 para 
decidir sobre recla111acio11es derÍJ'adas de u11a supuesta 11iolación al derec/lo 
general i11ter11acio11al o al derecho nze.xicano. Los a11teriores sistemas legales 

175 Véanse Pope & Talbo~ Inc. v. Canadá. p 7 (Nov. 1 º. 2000) (Cuana Comunicación del los EE.UU. con base 
en el articulo 1128).; Estados Unidos Mc"icanos v. Mctalclad Corporation, 'liiI 62-65 (BCSC 664, 2001) 
( .. Apelación del Caso Mctalclad") disponible en hllff//www.courts.go\'.bc.ca/jdb
txt/SC/O 1/062001 !JCSC066-l.h11n. 
170 Id. (Apelación del Caso Mctalclad), '11 62. 
177 Marvin Fcldman v. Es1ados Unidos Mexicanos~ ICSID (\V. Bank) No. ARB(AF)/9911. Introducción, 
Argumento,§ l. A,~ 1-4 (Dic. 16, 2002) (Demanda sobre Cuestiones Preliminares). 

76 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



mencionados (el derecho internacional en general y el derecho mexicano) 
pueden volverse rele•'a11tes en la n1edida en que una disposición pertinente 
se encuctitre e11 la secció11 A del Capitulo Once y expresame11te se refiera a 
ellos; o al cumplir co11 el requisito del artículo 1131(1) por el que un 
'tribunal establecido c01!forme a esta sección decidirá las controversias que 
se son1etan a su co11sideració11 de conformidad con este Tratado )' con las 
reglas aplicables del derec/ro inter11acional. ' A parte de eso, el tribunal no 
está autorizado a investigar supuestas violaciones ya sean del derecho 
illlernaciona/ en general o del derecho nacio11a/ (énfasis añadido). 178 

La forma en la que el tribunal redactó este pasaje es muy interesante; a primera vista 

parece estar acolando su jurisdicción a la aplicación exclusiva de los artículos contenidos 

en la Sección A del Capítulo 1 1 del TLCAN. Sin embargo, una lectura cuidadosa de esta 

cita. revela que en realidad el tribunal está expandiendo su jurisdicción a la aplicación de 

todas las normas del derecho internacional general. El tribunal eufemísticamente advierte 

que tales normas, así como las disposiciones domésticas de las Partes, serán relevantes en la 

medida en que un precepto contenido en la Sección A del Capítulo 11 haga mención 

expresa a ellas. Ahora bien, la Sección A del Capitulo 11 se integra solamente por 14 

artículos que no han sido modificados desde la adopción,. del TLCAN; por lo que si la 

advertencia del tribunal no es eufemística es entonc~s' ociosa o al menos perezosa. Una 

lectura somera del Capítulo 11 puede revelar rápidrunente qué el. único artículo que hace 

alusión al derecho internacional es el articulo 1 Ío; :~?tjij-i'Xin~imo de esos artículos remite 

expresamente al derecho doméstico de las. P~~~· ;'9.;b;ll,oi;' entonces suponer . que el 

tribunal empleo un eufemismo para decir qu~; to'da v~~"qú:e 
0

el artícul~ 1105 hace ref~rencia 
expresa al derecho internacional, cada ~ez'• qu~\¡~ ~leg~6"u~~ :~i~lación al mismo, lcis 

paneles estarán facultados para aplicar el derecho internacional general.:'.•:' 

Por lo que respecta a la pregunta ¿toda violación a otro arÚc;_;f~ delTLCÁN, como 

parte del derecho internacional, implica una violación al artículo 11,0S?.· ~(~¡:,·~~I ·en el 

cáso s:o. Myers señaló en su decisión sobre el fondo: 

En a/gu11os casos, la violación a una regla de derecho inter11acion~l por /~ 
Parte receptora puede 110 ser decisiva para determinar que al inversionista' 

171 Marvin Fcldman v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank) No. ARD(AF)/99/1, "ol 61 .. (Dic. 6, 2000) 
(Decisión lntcrloculoria sobre Cuestiones Preliminares de Jurisdicción) (per curiam). 
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extranjero le Ira sido negado 1111 'trato juslo y equitativo', pero el lrec/ro de 
que la Parte receptora haya violado una regla de derecho internacional que 
está específicamente dise1iada para proteger a los inversionistas, tenderá a 
influir significativame11te a favor de encontrar una violación al artículo 1105 
(énfasis en el original) 

[ ... ] 

[ ... ] el Tribunal no descarta la posibilidad de que pudiera haber 
circrmstancias en las cuales una violación a las disposiciones de trato 
nacional del TLCAN no necesariamente contravendrían las disposiciones de 
nivel mínimo de trato: por mayoría, este tribunal determina con base en los 
hechos de este caso en particular, que la violación al artículo 1102 
esencialmente establece una violación al artículo 1105 también. 119 

Aunque acepta que "en algunos casos" -sin señalar ejemplos- una violación al 

derecho internacional "puede no ser decisiva" para concluir que hubo también ·una 

violación al articulo 1105, el tribunal en este caso parece reconocer que, por regla general, 

toda violación al derecho internacional es también una violación a dicho precepto. Más aún, 

el tribunal parece considerar que si las normas de derecho•internacional violadas son en 

materia de inversión, las posibilidades de aplicar una excepción a la regla general referida 

se reducen dramáticamente. Toda vez que, además de lo expresado en el último de los 

párrafos transcritos, el tribunal no agregó ningún otro razonamiento para encontrar a 

Canadá culpable de violar el artículo 1105, debemos derivar que, en realidad, el tribunal 

consideró que la violación al articulo 1102 implicaba automáticamente una viola~ión al · 

artículo 1 105. 

Finalmente, el tribunal en· este: caso ·señaló que: "el articulo 1 105 incorpora al 

TLCAN los requisitos del derecho íntc:i~acíonal de debido proceso, derechos económicos,· 

obligaciones de buena f~ y ju;ticiánatural:;~iso · 
_- ,-:-, -. : ._---

Estas decisiones parecen apoyar t.a ·postura ~ue sostiene que el artículo 1105 vuelve 

a tas normas del derecho. internacional general (incluye~do las contractuales como las 

179 Nola supra 119, 'lMI 264 & 266. 
110 Id.1134. 
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disposiciones del propio TLCAN) derccho{~~stantivos p-ia·l~s inversionistas y que las 

violaciones a tales normas implican', por l~. tanto -al merios i:ri la mayoría de los casos,-, 
una violación al artícul~ l lOS: > < · ·,; ; ····.· '. 

. '. ,, .. '. 3i. :> 
La decisión· del ~anel con~tih1ido\>iifa resolver elc~d }.fetalclad refúerza aún más 

~:::::::~i~~ª~~::;;:~¡~f~~;Mi~'AI~f~~@'.i~B~~~~p~;r;ty:::Jt¡:~·:: 
planeación e inversión. para. líis'operacÍones de. Metalclad.'~~8~,EI tÍi~unal consideÍó que la 

~::::::15j;~ii~~t~~~¡E~rf~~:.E:·:::: 
el concepto.· de "trarispare~cla'',;~omo.' ühri 'de i?s'prl~cipiO's< y ~~glas' que el. TLCAN 

- .. <~- ;· . -
incorpora: 183 

¡._-. 

' . ~~·· 
Muchos podrían seña.lar que el. trlb~af¡en,ma!Ídad •no,hizo aplicable .a una 

controversia conforme al Capitulo ll, una clisp~siciÓn a]e'~..: adlcho Capitulo; sino que tod~ 

:;~c:ela~::~~o d~ 0~n~~rpcr:~:1i:~.ltsi:f j~iW~~~Ür~~~u:1 ~::::::·:~~h::0c::t::~. 
objeto y fin del acuerdo intcmaci¡;n~íd~;~~·i;~6í;~¡~~ 184 

Sin embargo, lo relc..,anÍe ~~ui e~ ~ue el tribunal se haya remitido al artículo 102(1 ), 

precisamente cuando. entró .al e~7J<1i~'.<l{1os alegatos sobre la aplicación del articulo 1105. 

Aún más relevante resulta ob~.é~;;· iodas las "sub-obligaciones", por llamarlas de alguna 

manera, que el tribunal derivó relacionando la obligación de transparencia con la de dar al 

inversionista un trato justo y equitativo de acuerdo al derecho internacional. 

111 Véasep.31. 
112 Nota supra 73, 11 99. 
111 El articulo 102( 1) textualmente dispone: .. (l]os objetivos del presente Tratado, desarrollados de manera 
más especifica a través de sus principios y reglas. incluidos los de trato nacional, trato de nación más 
favorecida y transparencia. son los siguientes [ ... r nota supra 26. 
114 El articulo 31 ( 1) de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (también conocida como la 
Convención de Viena 69) señala que: ''[u]n tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido 
coniente que haya de atribuirse a Jos términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su 
objeto y fin.•• 
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--=--"~----' --~--~-

Según el tribunal; la 'obligació_~ de_transp_árencia implicaba,_en primer lugár, el deber 

de aclarar cualquier confusi~nÓ .+;:ll_ent~¡'¡dido ~eI iá~ersloni;ta'respectoal contendido de 

las nonnas domésticas aplicables. El tri,bllnal sostuvo qlle esta' obligación se genera en el 

::~~:;:t:::::~nn:~-:~a·1:u:~:~·irc:::~fa,]d¡i~~r~1t:~~:Íe:it~··d~ ·18·.corifüsión o 

·'~.".'.',·;; •. >· ':\<~.:'._::.:' ">; ·i ¡~-,-~,,·"'··.::-. .': .. ·_,.·e·:._,·', 
. ' ·,e·~/' 

En· segundo lugar,_ la __ obligacióll-de::transparenci~•i;Ji~j¡~a2!l~iún el tribunál-

;::~~:n¡:t:e:ue~:1:~::;t~~;z~t:g~~~~~--~;iáft~~§~~fi:t~rf:it~1~:1tt::~o:~1~6el 
.. ·, . :, .. :_. :' ;·.;.«; ~ ~. ~;: ;.h .. ¿:<_·:\·~-. ~~~~¡i '--_ ,.. t' :: · .. ·.:<. ~- -~·-:," ~ - ' ' 

Finalmente,. de ai::tierdÓ ~(;rlb~~aí,i l;;~b~;gn~¡~~ d~ tr.'ínsp.:.Cencia entr~ña el d~ber 
de pennitir Ja participación del _inve'..Sfonista en la'ti:íina' de dcCisioncs gubemamenialés. 187 

·:-~,i- _: .. ~- t};::'·.c · 
.. _:.·' 

Cómo llegó a concl,u_frei tribunal que ia obligación de transparencia implicaba todas 

estas sub-obliga~iones; no~ :~s de~ccinó~ido. El tribunal jamás sostuvo que estas sub~ 
obligaci~nes existieran 'co;,,o ~o~as internacionales consuet~dinarias o como principios 

generales de derecho. E_l tribunal -no citó tampoco ninguna autoridad o precedente para 

apoyar su razonamiento. Estas obligaciones, cuyas consecuencias legales son 

verdaderamente trascendentes, simplemente aparecieron en el catálogo de deberes de las 

115 El tribunal observó: .. [u]na vez que las autoridades del gobierno central de cualquier Parte (cuya 
responsabilidad inlemacional en tales asuntos ha sido identificada en Ja sección que antecede) se percata de 
un mal entendido o confusión en cualquier grado a este respecto, está dentro de sus deberes asegurar que la 
postura correcta sca prontamente identificada y claramente señalada de forma tal que los inversionistas 
puedan proceder con la prontitud debida y plena confianza de que están actuando de conformidad con las 
Jet'es aplicables .. (énfasis añadido). Nota supra 73,, 76. 
111 Nota supra 83. 
1117 El tribunal señaló: .. Más aún, el premiso fue negado en una sesión del Ayuntamiento sobre: la que 
Mctalclad Corp. no recibió notificación, a la cual no recibió invitación y en la que no Je fue dada la 
oportunidad de comparecer." Más adelante el tribunal concluye que: .. Las acciones del municipio que 
siguieron a la negativa del penniso de construcción, en conjunto con las deficiencias procedimentales y de 
fondo de la negativa. dan base a Ja decisión del Tribunal, por las razones arriba expuestas. que la insistencia 
del Municipio en la negativa del permiso de construcción en este caso fue inapropiada." Id. ft 91 & 97. Las 
deficiencias de fondo que destaca el tribunal, se refieren a la evaluación que llevó a cabo el municipio de 
aspectos ambientales para negar Ja licencia de construcción cuando, de acuerdo al tribunal, dicha evaluación 
correspondia a la Federación. Las deficiencias procesales no pueden entonces, mas que referirse al hecho de 
que Metalclad Corp. no recibió nolificación de la sesión del Ayuntamiento en donde esta decisión fue tomada 
ni se le inviló a panicipar en la misma. 
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Partes a través del articulo 1105 y de la mención del articulo 102(1) al principio de 

transparcncia. 188 

Como lo señaló el tribunal en el caso ADF, en donde el inversionista atacaba ciertas 

restricciones que limitaban la asistencia económica def gobierno federal a aquellos 

proyectos gubcmamcntalcs que emplearan aéero producido y mejorado en el territorio de 

los EE.UU., los objetivos del TLCAN "están ·necesariámente .elaborados con términos de 

alto nivel de generalidad y abstracción.'.'189 Por 10: tanto; d~sde .nuestro punto de vista, es 

indebido derivar obligaciones concretas ~ani Ías Parfe~; sin que exista evidencia.de que 

tálcs obligaciones existen de forina independi~nte: ' 

No es nuestra intención scist;;ner 'éii'ii':I;· '<i~~Í~ión 'del 'trib~nal '.fui:. infusÍa. 

simplemente deseamos dcstacar'Cjuiici) ei idb\;nal; ª·. travé; del. artr~Üt~ 1 i()~y i~~orpÓró al 

;:~::~:ni:::b~:::::n::·,::p:~1~!b~=~e:~~¡:c~=~~f ~:?iLt~[1~,~~:1~I2i-d:i 1::. 
ninguna otra parte del trat.ado; y (ii).hi'rá~md~d'c61l 1a'que'unaÓbHgacióll h~~<:,Cpfesamente 

::::::::: :: d~~h~~:;~::10~1·;· pudo .• ía,g¿rs~·~~lglbl:e •. ~ \r;~é~···.d~i ~rºt2di~.ient¡,; arbitral 

:_; -~:~;{:-....... '. ·. '. ,_' .. .· -=: . :.: .,_-'. :: ... _- - . -- ... 

Ahora bien, a.demás de ¡{discusión sobre "qué derech~ c¡,mpr~~d~;. la expresión · 

"derecho intelllacionar; ~~ el articulo' 1105,la' de~isión d~I tribunal.~~ el ~;.se, M~lalclad 
plantea otra discusión( ¿la expresión '."trato justo y equitativo" y "prot~cción y seguridad·. 

plenas'~ deben eval~ars~ a Íravés de estándares de cumplimiento aceptados por eÍde~echo 
internacional?. En ''otras. palabras ¿cualquier trato "injusto'.' debe ser considerado una 

viola~ión al artículo 1105, sin importar "qué tan injusto sea"? 

Por ejemplo, en el caso Meta/ciad, el hecho de que el trlbunal n¡, req~iriera pr~bar 
que las sub-obligaciones de la obligación de trallspar~n,;i~ ~xist~~ 'como normas 

111 Es importante aclarar que, desde nuestro punto de vista,. no exi~te 'nad~: ·~~ional e1i :~firmar que los 
Estados deben contar con esquemas regulatorios claros. ,. , _. :' . ·.· · ... . .. ·'.. - ~.:. 
119 ADF Group, !ne. v. EE.UU., ICSID (W. Bank) ARB(AF)/00/I, '11147 (Ene: 9, 2003) (Laudo Final sobre el 
Fondo) (per curiam). 
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-c~-nsuetudinWias, implica que dichas sub-obligaciones ni_ siquiera requieren .ser tales, es 

decir, no es necesario por e]cmplo, que el deber d~ p~~iti~ la participación del 

inversionista en las decisiones de Estado sea realmenie un.'ciebe~; esto es, basta con que el 

comportamiento contrario sea °Considerado una "injustici~;·-;ar'a:que exiita una violación al 

artlculo 11 os. Lo que en todo caso es un deber es Já ~cé~sldad de "no ser injusto" y la 

violación de este deber puede entonces cobrar innumérables.foimas. Lá pregunta es ¿bajo 

qué idea de justicia debe evaluarse el comportamle~ícfd~l E~tado? ¿desde la perspectiva de 

quién debe ser justa la conducta de los gobiernos?_ il'.{~~~~~ho int~rnacionalha identificado 

un umbral de injusticia que nos permita sabercúán'do .. una med.ida debe ser- considerada ... '". ·; .. ··. . , 

injusta y por lo tanto constituir una violación a las no.:mas int~rnacionales? 

El derecho internacional parecía haber desarrolládo una relipuesta a esta pregunta. El 

caso más conocido en este sentido es e1 Neer: en· donde s~ aeusaba'a M:é'xico de haber 

violado las normas intemacion~les sobre ~ivel minirn~ d~ tcito ~ IÓ~ extranjeros, por haber 

fallado en la captura de la personaque robó y asesinó al "sr._ Neer,· ~n ciudadano de los 

EE.UU. En esa ocasión la comisión de quejas, establecida por ambos paises par¡¡ resolver el 

caso, señaló: 

[ ..• ] la legalidad de los actos gubernamentales debe ser evaluada contra los 
estándares internacionales [ ... ] para que el trato hacia un extranjero, 
constituya un acto de delincuencia internacional debe implicar ultraje, mala 
fe, negligencia imencionada en el cump/imielllo de un deber o una 
insuficiencia de la acción gubernamental que s_e aleje a tal grado de los 
estándares internacionales que cualquier hombre razonable e imparcial 
rápidamente reconocería como 11110 insuficiencia. 190 

En el caso S.D. Myers, el tribunal adoptó expresamente este estándar al interpretar el 

articulo 11 OS y concluyó que una violación a este precepto: 

[ ... ] ocurre solamente cuando se Iza demostrado que 1m inversionista ha sido 
tratado de forma tan injusta o arbitraria que dicho tratamiento se hace 
inaceptable desde la perspectiva del derecho illlernacional. Tal 
determinación debe hacerse a la luz de la amplia deferencia que el derecho 

190 Citado en IAN BROWNLI~ PRINCIPLES OF PUULIC INTERNATIONAL LAW 528 (Oxford Univcrsity Prcss, 5' 
ed. 1926). 
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i11ternacio11al otorga al derecho de las autoridades nacional~'para regúlar 
las actividades dentro ele s11sfr01iteras. 191 -> 

La aplicación de este estándar de "inju_sticia" parece bastante racional. Es lógico 

pensar que un Estado puede llevar a cabo actos que parezcan injustos desde la perspectiva 

del afectado o de un tercero y sin embargo, esto no necesariamente debe implicar la 

responsabilidad internacional de ese Estado. Por ejemplo, si una persona tras años de 

esfuerzo y sacrificio logra ahorrar lo suficiente para comprar una propiedad junto a la playa 

de sus sueños, el único lugar en donde dicha persona cree que verdaderamente podrá ser 

feliz el resto de su vida y, más tarde, el Estado expropia dicha finca para un fin público y 

compensa al titular de acuerdo a las reglas del derecho internacional, la medida puede 

parecer terriblemente injusta para el afectado porque le están privando del objeto que le dio 

sentido a tantos años de lucha, pero no por ese simple hecho la medida debe entrañar 

responsabilidad internacional. 

Pensemos ahora en la empresa que, después de invertir cantidades sustanciales de 

tiempo y dinero para desarrollar un mercado internacional para el pesticida conocido como 

"DDT", vio colapsarse sus aspiraciones cuando dicha-sustancia fue prohibida en la mayoria 
' -

de las legislaciones nacionales. Desde cierto punto- de vista, la prohibición puede parecer 

-i~j~'~ta pero, -al Íg~al que en el caso del hombre que perdió la propiedad de sus sueños, esto 

no d~be ser considerado una violación al derecho intcmacional.192 

En este sentido, la Suprema Corte de la Columbia Británica señaló: 

[ ... ] esas frases -refiriéndose a las expresiones "trato justo y equitativo" y 
"protección y seguridad plenas"- 110 son i11clepe11die111es. Por ejemplo, cierto 
trato puede describirse como i11j11sto o i11equitativo y si11 embargo 110 
co11stituirá 1111a violación al artículo 1105 a menos que dicho trato sea 
contrario al derecho i11ter11acional. 193 

191 Nota supra 119, ,¡ 263. 
192 Ahora bien, no debe confundirse el objetivo del articulo 1105 con el de las disciplinas comparativas. Si un 
extranjero recibe un trato menos favorable por su condición de extranjero, esta circunstancia es sin du'da una 
injusticia. Sin embargo este tipo de injusticias no son las que pretende condenar el articulo 1 I OS, sino aquéllas 
que aún siendo igualmente aplicadas a extranjeros y nacionales, caen por debajo de los cstánda~cs_que fija el 
derecho internacional. 
193 Nota ~mpra 175 (Apelación del Caso Metalclad), "!l 62. 
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El tribun~l en el caso Pope & Ta/bol dio sin embargo, un giro radical sobre este 

tema e interpretó el articulo l IOS de forma completamente inesperada. En primer lugar, en 

un acto de verdadera prestidigitación judicial, concluyó que la palabra "incluido", usada en 

el artículo 1105, en realidad significa "más", lo que implica, además dé clarle'a unii'palabra 

justo eLsentido opuesto al que naturalmente posee, que de acuerdo al_arii~-ÍIJ~-:'110.S d~I 
TLCAN, -- los inversionistas deben recibir - un trato - acorde al dere~lto{l~te~a~ibnal _ e 

independientemente de ello, deben ser tratados justa y equitativamen'te;!i~-EstoJÍevó al 

trlbunal a concluir también, que la justicia y equidad ele l~ condúét~~~-)ii!¡>p~~~-hci debe 

evaluarse de acuerdo a los estándares que fije el derecho _ intem'~élonal. El tribunal 

tcx.tualmente dijo: 

Los i11versio11istas tie11e11 derecho a esos eleme111os -refiriéndose al trato justo 
y equitativo y a la protección y seguridad plenas, a los que colectivamente 
llamó 'elementos de justicia'-. si11 importar a qué otras cosas te11ga11 derecho 
conforme a las normas i11temacio11ales. La co11c/usió11 lógica de este lenguaje 
es que el cu111pli111ie1110 de los eleme11tos de justicia debe ser evaluado con 
i11depe11det1cia de cualquier umbral q11e pueda ser aplicado a la evaluación 
de 1ma medida btpo los estándares mínimos del derec/10 internacional 
(énfasis añadido). 19 

Con ello el tribunal desecha el estándar que, a partir del caso Neer, el derecho 

internacional había desarrollado para determinar cuándo un trato no discriminatorio 

desfavorable para un extranjero generaba responsabilidad internacional. Nótese que el 

tribunal no propone un nuevo estándar para sustituir al del _''hombre racional" -por llamarlo 

de alguna forma- establecido en el caso Neer; sino qu~ si.~plemcntcresuelvc, por absurdo 

que parezca, que la "justicia" y "equidad" de la cÓ~du~ta -¡¡e Jás Partes no debe evaluarse 

contra ningún estándar reconocido por el derecho inten1~cÍo~a1.'-

Consecuentemente, según el tribunal en el caso Pope & Ta/bol, toda conducta 

injusta de una Parte es un ilícito internacional. El problema persiste sin embargo: si no 

podemos empicar los criterios desarrollados por el derecho internacional, entonces ¿bajo 

_ 1
94 Nola supra 45 (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2), 'aMf l IO & 111 • 
... Id., 111. 
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que parámetros se: debe "'e~alÍlar la, "justicia" de los actos de un Estado para fincarle 

responsabilidad i;,te~~~i~nal? El trlbunal jamás respondió esta pregunta en su laudo sobre 

el fondo; no obstante, en su decisión sobre dai\os apuntó lo siguiente haciendo alusión a su 

propia decisión sobre el fondo: 

[Ejl Tribunal expresamente se refirió a los elementos de justicia como 
adiciones a los requisitos del estándar mínimo de derecho internacional e 
illlerpretó el artículo 1105 como exigiendo que las inversiones e 
inversionistas protegidos reciban los beneficios de los elementos de justicia 
co11forme a los estándares ordÍ11arios aplicados en los países del TLCAN sin 
11i11g1111a li111ita11te de umbral (énfasis ai\adido). 196 

En primer lugar, el tribunal parece abandonar su postura inicial -o al menos 

matizarla- sobre la necesidad de no emplear ningún estándar para evaluar lo que él llamó 

los "elementos de justicia" y propone que, en vez de emplear los estándares mínimos' del 

derecho internacional, empleemos los "ordinarios" aplicados por las Partes 'del, TLCAN. 

Desde nuestro punto de vista, son sumamente confusas. las consecuencias legales 

que el tribunal quiso atribuir a esta parte de su decisión. En pri~6i~io,'~J tribu~~) parece 

querer que, en vez de atender a la práctica de la comunidad inii:ma~io;,al pan: ~~alu.ar la 

"justicia" de la conducta de las Partes, nos concentremos exclusivam~nt~· e~ la práctica de 

los tres gobiernos firmantes del TLCAN. El porqué considera el.tribunal que esto es una 

mejor opción, nos es desconocido. Sin embargo, tal vez lo más. importante es que el tribunal 

parece querer erradicar la idea de un estándar mínimo y subs,tÍtuirla por la de un estándar 

ordinario. Al parecer la consecuencia de la decisión del tribunal es que debemos desarrollar 

una especie de estándar regional basado en el trato promedio de las Partes hacia los 

inversionistas y sus inversiones. ¿Cuál es ese estándar? Nadie los sabc.197 

196 Nota supra 55.1155. 
197 Al parecer. con el nuevo est3ndar propuesto por el tribunal en el caso Pope & Talbot, para evaluar el 
cumplimiento del articulo 1105. es necesario llevar a cabo el mismo análisis que se requiere para determinar 
el cumplimiento de Jos artículos 1102 y 1103; esca cs. hay que determinar cuál es el trato que reciben el resto 
de los inversionistas e inversiones en circunslancias similares en la jurisdicción de que se trate. La única 
diferencia radicará cnlonces, en que en vez de evaluar el tralo que recibe el inversionista en cuestión, contra el 
mejor de los tratos disponibles; habrá que evaluarlo contra el trato promedio u ordinario en la jurisdicción 
correspondiente. Con ello el aniculo 1 t 05 deja de ser un estándar objetivo, independiente del trato que 
recibieran el resto de los inversionistas nacionales o de terceras partes, para convertirse en una disciplina 
comparativa como el aniculo 1102 y 1103, sólo que sin sus salvaguardas, porque también es posible que en 
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La consecuencia necesaria de'~stá int~rpr~tac,ión es la de generar un estado de 

incertidumbre r~sp~cto a c~ánd~ ~n~ coridu~t'.''d~bc ser ~onsiderada injusta y por lo tanto 

ilegal, de acuerdo al arÍlculoll05. 

Con ello, el tri~un~l:sc :l:~d~ :lñós'~~juri;prudcncia internacional, pero no para 

aclarar el contenid() de la5 ()bii,k~~i()rie~,deri~adas dcl.arHculo 1105, sino para contribuir 

sustancialmente a la ind.efi~iclóil' <lCé~l3,;,:j , 

Ahora bien, es;..J;p:s;Zr~Lr~i~J~~~.; cle •. los .trib~nales cori resp~~t~ al. cor{Íeríido 

del artículo 1i05; h~ sido dei;cchád'ás por decisiones posteriores, en donde los tribunáles 

han sido más rigurosos respecto al significado y alcances que deben atrib~h'Se al leng~aje 
de dicho preceptO. El hecho que parece haber marcado este cambio es :1a ,emÍsÍ~·n d~ ~ría 
"nota interpretativa" por la Comisión de Libre Comercio, sobre la cual nos:ocuparemos 

ahora. 

En efecto, ante la incertidumbre generada por las primeras decisiones de los 

tribunales del Capítulo 11 y en un aparente intento de aclarar las cosas, la Comisión de 

Libre Comercio -cuyas interpretaciones son obligatorias para los paneles arbitrales de 

conformidad con el artículo 1131 (2) del TLCAN- emitió una "nota interpretativa" sobre el 

contenido del artículo 1105. En ella estableció: 

l. El articulo 1105 establece el estándar mÍllimo de trato, ltacia los 
extranjeros reconocido por la cos/llmbre i11ternacio11a/, como el estándar de 
trato que debe otorgarse a los i11versio11istas de otra Parte. 
2. Los co11ceptos de "trato justo y equitativo" y "protección y seguridad 
plenas" no exigen u11 tratamie11to adicio11al o más amplio que el que requiere 
e/ estándar mí11imo de trato hacia los extra11jeros reco11ocido por la 
costumbre i11ter11acio11al. 
3. La determinación de que Ita habido u11a violación a otro artículo del 
TLCAN o a 1111 acuerdo i11ternacio11al disti11to a éste, 110 pn1eba que Ita habido 
una violación al articulo 1105(1). 198 

este caso ni siquiera exista la necesidad de que Ja comparación se realice con inversionistas en circunstancias 
similares. 
1
•• Nota s11pm 57, ,MI B (1-3). 
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Es evidente que esta ~oía codtradicé direc;rut1enté la5co~clusÍones a las que han 

arribado los tribtmale~ constit~Ído~ ~on'forme .ª' Capitulo 11. De hecho,' 1a interpretación 

hecha por la Coinisió~ se llbi.ca, en .el extr.;mci opue~to;.junto con las re~lizadas por. los 

EE.UU. y la Suprema ca~~ d;, 1ac~1ú.iil;i,; ~rit.fuic~). . . 

En mi opinión, esta int~rp;~;~~ió.?: d~l 'articuló 1105 es tan o más forzada que la 

adoptada por la empresa Pope.& Talbot/co':;¡o bien lo .han señalado destacados expertos en 

derecho internacional, esta nota i~le~~ela~~i(ti,i;:;~grede el sentido natural que debe darse 

al lenguaje del articulo Í 105. e:.:i~;~ri~·-"a: ..;na expresión genérica como "derecho 

internacional'' el sentid~: ~spccífic~\i~·-~.~d·~¡~~h~ fntemacional consuetudinario''.199 

Al respecto el destacado p~blÍ~ista Sir Robert Jennings elaboró una acre crítica y. 

concluyó que, al menos la primera proposición de In nota, "lejos de interpretar el articulo 

1105(1), simplemente trata de sustituir los términos expresos del articulo 1105 P.ºr un 

estándar diferente."200 De la misma forma, el Profesor Jennings advirtió al tribu~~) qÚe 

conoce del caso Methancx, que si .é:oncluia que la verdadera intención de las Partes áÍ Úevar · 
a cabo la nota interpretativa, era modificar el texto del tratado "entonces el Tribunhl_deberí~ 
tratar la interpretación como un intento de modificación sin efecto obligat~rl~.;.2oi·:· ... 

Todo esto revela que la nota interpretativa de la Comisión de Libre .Comercio no 

tuvo el efecto de disipar la incertidumbre sobre el contenido del articulo .l 105 ;que, en un 

futuro, muy probablemente los inversionistas -y quizá algunos tribunales-, actúen como si 

Ja nota nunca hubiera existido. 

199 Todd Weilcr ejemplificó cxcelcntcmcntc esta situación diciendo: "'[l]a diferencia entre una interpretación y 
una modificación no es tan dificil de señalar. Si yo digo que •ta fruta es deliciosa 9 cualquiera puede interpretar 
mis palabras como indicando que lanto las manzanas como las naranjas son deliciosas. Si yo digo que 'una 
manzana es deliciosa· seria muy dificil interpretar mis palabras como indicando que las naranjas son 
deliciosas. Pude ser que yo piense que lo son. pero eso no fUe lo que dije. Más bien, tendria que modificar mi 
lenguaje para decir que la fruta es deliciosa o ser más específico y decir que tanto las manzanas como las 
naranjas son deliciosas. Jgualmcn1c, si yo digo que 'la fruta es deliciosa• seria muy dificil interpretar mi 
atimmción como refiriéndome en realidad al sabor de las manzanas." TRADE MINISTERS SAY DE DARNDEST 
TlllNGS (si páginas) (2001) tlispomble en llllp://wwv.·.naftalaw.org. 
200 TllE MEANING OF ARTICLE l 105(t) OF TllE NAFTA AGREEMENT, FOURTll ÜP!NION OF PROFESSOR SIR 
ROBERT JENNJNGS, Q.C. § I (2001) 1/üpa11ib/e et1 htlp://www.nalialaw.org. 
201 Id. 

87 



En este .sentido existe ya alguna evidencia. Sólo seis meses después de que la 

Comisión de. Libre Co~e~;,io emitió' 1a nota interpretativa, la empresa canadiense .Kenex 

Ltd. demandó al gobfem~·de .lo~ sE:.Úu: a tr~vés del Capítulo 11, sosteniendo que diversas 

poÍíticas adoptad~s po;.1a'.A~c~Ci~.A~ti~1lfcóticos (la Drug Enforcement Agem:y, o:EA). 

de los EE.uu;, ~ont~a .; i~; inip?rtación y comercialización de productos alimenticios 

d~ri~ados del eáiÍaino"(Üna varicd~dde la planta cannabis saliva, de la cual también deriva 

la marihuana), violan l~;a~iéuios 1102, 1103, 1104 y 1105 del TLCAN.2º2 •. . 
. -'-·_,,,_· , ___ , ·- . 

A pes~rd~:qu~ I~ ~uprema torte de Justicia de la Columbia Británica expresamente. 

señaló que el tribunal constituido para resolver el caso Meta/ciad "malinterpretó el derecho 

aplicable• al inCluir' la. obligación de transparencia"2º3
, Kenex incluye .dentro de SIJS 

argumentos, . la afirmación de que la O.E.A violó en su perjuicio, los principios de 

transparencia, buena· fe ·y proporcionalidad, cuya observancia -en opinión del propio 

inversionista- es obligatoria en virtud de los artfculos 1105 y 1103.2°"' 

·Apelando también a una de las sub-obligaciones del deber. ·de .transparencia 

identificadas por el tribunal en el caso Meta/ciad, el inversionista a;gum~nta q~~ la medida 

no fue debidamente notificada y consultada.205 

Esto no es todo, ignorando por completo la nota interpretativa,.Kenex sostiene que: 

Los EE. VV. han aceptado obligarse por disposiciones contenidas en tratados 
internacionales que reflejan el principio internacional de proporcionalidad. 
como el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Filosanitarias de la 
Organizació11 M1111dial de Comercio. Esas obligacio11es OMC exigen a los 
EE. VV. basar sus medidas en principios científicos y a garantizar que éstas 
110 restrinjan el comercio 111ás de lo necesario para alcanzar un objetivo 
regulatorio legítimo. Cuando una de las Partes del TLCAN incumple sus 
obligaciones internacionales de forma ta~ que viola el estándar de ''trato 

202 Kenex Ltd. v los EE.UU. (Ene.14, 2002) (Notificación de la Intención de Someter la Reclamación a 
Arbitraje). 
203 Nota supra 175, .,¡ 70. 
2°' Nota supra 203, ,, 23(b). 
'º'Id. 'IJ 23(c). 
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justo y equitativo··. y tal i11cump/il11ie11to tiene un impacto directo sobre una 
i11versión e11 su territorio protegida por el TLCAN. dicha Parte viola la 
obligació11 co11tenida e11 el artículo 1105 del TLCAN. de tratar las imiersiones 
de otra Parle de acuerdo al derecho i11ter11acio11al. 206 

Kenex nunca afirma que el principio de "menor restrictividad comercial'' exista 

como una norma de costumbre, sino que deriva su obligatoriedad de una disposición 

contractual no solo ajena al Capítulo 11, sino del TLCAN mismo. Debe destacarse que el 

inversionista no sostiene que la violación a un acuerdo comercial diferente al TLCAN 

implique automáticamente una violación al artículo !Jos, sino que sugiere que debe mediar 

una conducta injusta o inequitativa. 

Por su parte, el inversionista en.el.caso Robert.Fra11k, argumenta a su favor a través 

del articulo 1105,. las. supuestas ()l,'j¡g~~'ioné~ dé' t~~spar~ncia, notificación y consulta 

previa.207 

,,• ' ·.'''···.: ·. . - . 

De igual• forma, (:¡ in~~~si~níst~~~ f:l caso ~~,;fo;, ~6~ti~!l~ (a un año de la nota 

interpretativa) que.el artículo •1105 hace aplicable a las .controversias derivadas el Capitulo 

11 ·· el·· principio ·'cid" iiÜ~ria rd; ¡~ "(,~~hibi~ióri \1~ 'i';ri "ír~Ío '~rbii~~ y· discriminatorio y 

"cualquier ~~tánd~r~~levailteco~tenido ~n;l()s il'lltad~s ·3 los·cuales·el gobierno de los 

Estados Unidoshayá acordado en obligarse'.;;,(,. 

Más aún, en el caso G1IMI, la omisión en la aplicación de la legislación mexicana, 

constituye una trasgresión del artículo 1105.209 

Esto evidencia que en el futuro los inversionistas que sometan reclamaciones a 

través del Capitulo 11, probablemente ignorarán tanto el fallo de la Suprema Corte de la 

Columbia Británica, como la nota interpretativa de la Comisión de Libre Comercio. 

206 ld.1J 23(d). 
20

' Roben J, Frank v. los Estados Unidos Mexicanos 'V 16(b)(c) (Feb. 12, 2002) (Notificación de Intención de 
Someter la Reclamación a Arbitraje). · 
208 Canfor Corporation v. EE.UU. , 104 (Jul. 9, 2002) (Notificación de Sometimiento de la Reclamación a 
Arbitraje). 
209 GAMI Jnvcstments Inc. v. los Estados Unidos Mexicanos, 8 (Abr. 9 1 2002) (Notificación de Intención de 
Someter la Reclamación a Arbitraje). 
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Existe Ya también evidencia de que los tribunales consti-tuidos conforme al°Capltulo 

11 del TLCAN, asumirán una postura similar. En el caso Pope & :TciÍbot por ejemplo; el 

tribunal señaló en su laudo sobre daños emitido sólo nueve rneses'dci;p~és de la púbÍicaciórí 

de la nota interpretativa, que: "[S]i el Tribunal requirie~ determin~~ si el actO : dé- la 

Comisión es una interpretación o una modificación, escogerla ésta últif'.ri~:"'º 

Sin embargo, lo cierto es que decisiones recientes ~e\ié'1~ que _Íos tlÍbu'ií~les están 
- • -~ --· - • - • -.... ,-~. : - ' • ·-· ,- -- -· .-._ , ' ~,, -o •• - •• -- --

dispuestos a admitir la obligatoriedad de la nota inteq,ret~tiva_ de)a Comisi?n de Libre 

Comercio y que con menor "ligereza" aceptar.fu qué, á_travéséie(~_id_;l~J ios, se hagan 

aplicables obligaciones concretas no. reconocidas;'éomo ;cosiúm-bre '--i~t~~¡c·i~rinl o de 

obligaciones contractuales no contenidas-en-él Capltúlo·JJ:•--' 
.. ·-; i ': :<~:-<:t:Y.: ·-·¡,~·.:,: ~-· 

Así por ejemplo; el tribunal (;ri ~1- caso''ADF.- señaló -que ___ la nóta -interpretativa 

"expresamente intenta ser una :inteq;-retaciÓn''<le; divers:;. -di~posiciones 'del TLCAN, 
-_ .,.,--- .' .. ::.,· '""'·--·.;:·. ::..:;; . . ' , 

incluyendo el articulo 1105(1), y no ~una '.rrii>dlficación' ni nada más.'"11 El tribunal 

rechazó además, el argumento -ofrc~ido- po~ -~1 inversionista en el sentido de que los 

tribunales constituidos conforme aICa;ltul~- l 1 poseían facultades para decidir sob;e la 

obligatoriedad de la nota intcrpretaÍi~á y sostuvo que dicha postura rápidamente t~~d~i-ía a 

degradar el carácter obligntorió de las .interpretaciones de la ComisiÓri : de. Libre 

Comcrcio.212 

Por otro lado, en el caso M~iuÍ~v, ·en donde se acusaba al gobierno de la ciudad de 

Boston, Massachussets, y a los tribunales de di~ha entidad de haber~iolad.o lÓsarticulos 

1102, l 1os y 1110 del -fi..c,\-N, con re1~cióñ a1 supuesto incumplimÍé~i~:ci;.-w-. contrato 

inmobiliario entre el inversionistd y el gobierno de Boston, el tribunal señalÓ<qu~: ' -
- - : •• - • • ~ > 

',,: 

e/ articulo Jl05(1) 110 otorga a u11 tribu11al del TLCAN disáeci611 Uimitada 
para decidir, por él mismo, sobre bases subjetivas, lo que eS ''jtisto" o 
"equitativo" a la luz de las circu11sta11cias de cada caso en particular[ ... ] [el 

lto Nota supra SS.~ 47. 
211 NotaJ·upra 171.11177. 
212 /d. 
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tribunal] 110 puede simplemente adoptar su estándar. idfosi11crásico.de lo .que·· 
es ''justo" o "equitativo", sin hacer referené:ia a iinafue11te.citablecida de. 
derecho. 213 .... · · .. 

El tribunal en el caso Mo11dev desecha por lo !>lnto; la 'postura d~I tribunal en el caso 

Pope & Talbot según la cual, para determinar el conte~ido de Í~Í¡·~1'~irii;'nios'de j~stlcia'' -
,. -', ; )> 

como el propio tribunal los llamó- del artículo 1105/no era nec'i:sanci'remiiirse aI derecho 

internacional. Con ello, desde nuestro punto de vistll, eÍ triburi~{C-~·el c¡s~ ~~~-d~v sienta 

un precedente de enorme valor para restringir la dis~~~~i6ri~fi~~d·d~l~~'hbl\i~~;~ e~iÍar la 

incertidumbre respecto a los alcances del artículo i ios.·.: '•L' :~·:.::;'}?< '\ ;·: ;':... . 
• >'~: •"»:::.. .• ;-?~:: .-: •,: • T"', :• > 

Sin e~bargo, así como han exist.ido decis_i_?,n~c~:~.f ~§~#.~é§i/~e l~ emisión 

de la nota interpretativa, algunos tnbunales han¿:adoptado;postul'llS ·.extremadamente 

conservadorsas que al igual que las excesiva,n;eníe '1i~~~~)~f~b~ ·;J~~crlt~. distorsionan el 

sentido natural que debe darse al artículo 1105. ·. 

Así por ejemplo, en el caso ADFel tribun~l.()b¿;~ó.~ue:. 

No estamos convencidos de que el Inversionista i1aya de~1ostrad~ la 
existencia, e11 la coswmbre i11ternacio11al actual, de un requisito general y 
autónomo (autónomo en el se11tido de derivado' de. reglas:.especíjicas 
abordando contextos particulares y limitados) de otorgar trato justo y 
equitatfro y protecció11 y seguridad plenas a los inversionistas extranjeros. 

Con ello, el tribunal sugiere que para probar una violación.ª' tos "el.ementos de 

justicia" del articulo 1105, un inversionista no sólo debe demostrar· que una medida es 

injusta de acuerdo a los estándares que establece la costumbre internacional;'.sino que debe 

probar además, que el requisito de otorgar trato justo Y. e4~it.~tiv~; existe como una 

obligación de costumbre. 

<-· .. "" ,· 

Desde nuestro punto de vista, cuando las.Partes 'señal.aron,que sus inversionistas 

debían recibir en el territorio de otra Parte "trato acorde ~·derecho internacional, incluido 

trato justo y equitativo, así colllo protección y· s~!:U~cl;d :~;emis (énfasis añadido)" 

213 /tl.'11119. 
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-prei.;ndlan e~itar preci;ame.,.te Ja disc_u.sÍÓ~ ~()l>r~ si sus inversionistas debian o no ser 

tratados justa y equitativamente. Precisamente Ja palabra "incluido" cumple el fin de 

expresar Ja convicción de las Partes, de que el requisito de dar un trato justo y equitativo 

forma parte del derecho internacional (ya sea que se entienda el derecho internacional en 

términos generales o restringiéndolo al derecho consuetudinario, como lo afirma Ja 

Comisión de Libre Comercio). Es el contenido de lo ''.justo" o "equitativo" Jo que debe 

buscarse en Ja costumbre internacional como acertadamente lo señaló el tribunal en el caso 

Mo11dev, y no la existencia del requisito mismo. Parece dificil de creer que los tribunales se 

nieguen a darle al término "incluido" su significado natural y sostengan que dicha palabra 

significa "además" -en como el caso Pope & Talbot- o "salvo" -como en el caso ADF-. 

Es claro por Jo tanto, que no existe certidumbre respecto al contenido y alcances del 

artículo 1105 del TLCAN. Como hemos constatado, Jos criterios interpretativos de Jos 

tribunales han variado de un extremo a otro. Si bien es cierto que la nota interpretativa ha 

originado posturas más conservadoras respecto al contenido del articulo 1105, Jo relevante 

aquí es que el lenguaje de dicho precepto permite posturas diametralmente opuestas. La 

legalidad misma de Ja nota ha sido controvertida y aún aceptando que ésta es válida. lo 

cierto es que dicha nota no resuelve, como hemos visto, todas las interrogantes que plantea 

el artículo 1105. Este estado de cosas merma por si mismo la capacidad de las Partes para 

emprender esfuerzos regulatorios. La incertidumbre respecto al catálogo de sus 

obligaciones y al estándar de ''.justicia" y "equidad" que un inversionista o un tribunal 

pueden empicar para evaluar Ja conducta de un Estado, entraña enormes riesgos para éste. 

La incapacidad de las Partes para determinar a priori si su conducta es legal o no, a la luz 

de sus obligaciones bajo el Capitulo 11 del TLCAN, puede frenar dramáticaniente sus 

iniciativas a favor del ambiente o de otras materias cuya presión social no es tan ·erec~i-_.a 
como para persuadirlos de asumir el riesgo de una posible reclamación conforme al.dicho 

capitulo. Usando el razonamiento del tribunal en el caso Meta/ciad, podriamo~ afirmar qu~ 
esta falta de certeza "expropia" la capacidad regulatoria de las Partes 

Por otro lado, Ja aplicación de reglas y principios no expresamente contenidos en el 

Capitulo 11 del TLCAN, pue_de generar graves distorsiones en las consecuencias juridicas 
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del Capitulo 11. Pe;;~emo~ por ejemplo en el caso Kenex: los EE.UU., al celebrar. el 

Acuerdo sobre Medldk .:·s~~i;~~ y Fitosanitarias de la Organización Muádial cÍe 
. - - - . ., -, .,,;-.- -

Comercio, aceptáron M i:omp~oniiso de adoptar las medidas comercialmente menos 

restrictivas· en' uri: cóntexto ·d~ .relaciones Estado-Estado y no Estado-i;;dividuos; las 

· con;ecuencias. ju~dicas: ~~á. totalmente distintas. En general, cada vez que ·un · Éstado 

celebra u;; actÍerd?int~rn~cional, lo hace en atención a circunstancias muy especificas: (i) 

el estado que guardan la.S relacione~ con las otras partes; (ii) la capacidad que posee para 

cumplir las oblig~c_iones. que adquiere frente a esos Estados; (iii) los mecanismos que éstos 

poseen. para hacerle exigible. tales obligaciones y, sobre todo, (lv) los beneficios que a su 

vez recibe de esos otros Estados. La traspolación casi automática de cualquier obligación 

contractual de las Partes al Capitulo 11, tiene consecuencias juridicas que ninguno los tres 

gobiernos puede ·anticipar con precisión, lo que necesariamente inhibe su conducta 

regulatoria. 

Esta traspolación tiene además el efecto de aislar y decontextualizar las reglas o 

principios que se incorporan al Capitulo 11. Obsérvese por ejemplo; el efecto que tuvo en el 

caso S.D. Myers la incorporación del principio dé "m~nor, rcstrictividád económica". Ei 

tribunal desatendió las consideracioii~s "arnbient~lcs del. caso y apii~Ó clich.ó principio en 

términos absolutos. 

Esto no significa .qu~, el principio. de "menor restrictividad económica" sea 

pernicioso por si mismo o que .. itc::gi.;C:mos su racionalidad y beneficios, erproblema radica 

en que cuando se importa únicamente el principio y no las salvaguardas que moldean y 

racionalizan su aplic.ación, dicho principio se descontextualiza y se convierte entonces en 

un riesgo.214 

214 La aplicación del principio de menor rcstriclividad comercial no representa ningún problema en la medida 
en que se preserve la efectividad de la acción del Estado. Esto significa que puede aceptarse que un Estado 
deba adoptar Ja medida comercialmente menos rcsttictiva. siempre y cuando este deber esté limitado a tas 
opciones que garanticen el mismo nivel de efectividad de la medida; es decir, que al adoptar la medida menos 
restrictiva desde el punlo de vista comercial. ésta sirva igualmente para obtener el mismo nivel de satisfacción 
del fin público. 
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--·-,-=--· -- _-ceo.o---=-~ .-~-.=-~--

Si se pacta en un tratado este principio, se pueden c:stablecer,• en 1:11 mismo .texto del 

acuerdo, salvaguardas que garanticen su ad~cuada a~li~ación. Lo mis1110 sllcéd•e si est~ 
principio adquiere a través de la práctica reiterada de lo~ Est~d~~ ~Icaiácter'd~ ~~ª norma' 

' '',-' ~ - '. ". ''-•- ~ .... - ; _:~.-- ,_._,, - . '' '·. -

de costumbre -cosa que por cierto ni el tribunal en él c:i'~o s.:D.':My.ir/niel inversionista en 
. -- ... ,.... ' - ,•-, - -... ··, - -.... 

el Kenex sostuvieron o probaron- porque entonces hi'°prÓpÍa práétieá vá ~óldéand.:; los 

limites en Ja aplicación de dicho principio.' 
1)~'/.· ::· ;· '.-1:-, ··:.;~'.):.~ · 

Sin embargo, cuando se afirma que el. "principio de mén~rrestrlctiyidad comercial" 

es obligatorio para las Partes, sin probar que ~ste prl;:¡~ipi¿~f~~~·~~~e del >derecho 
·'. . ::., .. -:_..-:. -~_;.,:,_'; ;.:;_;,,;_::~<:_~~, ::). 'f·.·;_::.,<>·:.)t' '.:-' . ' 

consuetudinario internacional, sino haciendo una simple" rern}.sió.n"·.a·;.otro. t~tado con 

peculiaridades y contextos distintos al del Capitulo 11 del TLCAN;'éítfonces~etr.lrisgrede 

el "principio de certeza jurídica" necesario para el ndééllado;f~ncion~iénio 'ile ·~ualquier 
sistema de normas. 

··:.~·;', ·.· .. - ·-.' 

,, . 

<' .. , ;._,:- '"'<:_ -'· 

En la medida en que la actividad de l~ Pru:;és·d~l ,TLCAN és.té expuesta a esta 

indefinición, mayor será la vulnerabilidad d~ ~us n'i~did~ ~¡,¡j;'.nportar si éstas persiguen un 
.. , - .. ,, ';'· - ,. -·· 

fin legitimo o no. Las empresas acostumbrad1l5 ~ rcsi~tirJas iniciativas gubernamentales a 

favor del ambiente o la salud, están d~d~ cuent~·d;;duo: Én agosto de 2001, distintos 

funcionarios del gobierno de Canadá anu'ñ~ia~t~ que' é~taban ~onslderando, entre otras 

medidas para apoyar una campaña na~i~naI:~onír.i ~¡ ~dncer, prohibir las marcas light y 

mild en las cajetillas de cigarros que se corn.~rcializru'; en Canadá. De acuerdo a Allan Rock, 

Ex-ministro de Salud de Canad.á: 

las descripciones "light• y 'mifd • sobre las . cajetillas de cigarros están 
conjimdienclo a los fimtadores y los llevan· a creer erróneamente, que estos 
prod11ctos son 111e11os dmiinos para la sal11d. 215 

Siete meses después, en marzo de. 2002, la compañia tabacalera Philip Morris 

International Inc., anunció su intención de demandar al gobierno de Canadá con motivo de 

la medida propuesta para prohibir las marcas light y mild. Según la empresa, la medida 

viola el Acuerdo sobre Barreras Técnicas al Comercio de la OMC y el artículo 1105 del 

215 Nota supra 159, pp. 2 & 3. 
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TLCAN, todá vez que _la .riJecHd:J. p_ropuest:i. n() es la men,os restrictiva. Según Ja empresa, 

una pequeña leyenda. en ~las cajétillas' advirtiendo que las marcas light son igualmente 

peligrosas es suficiente ¡;ri.:~'~ol~~ioriar el proble~a. 

Esto revéla i¡ue la tendencia a incorporar a· las controversias derivadas del Capítulo 

11 del TLCAN,' ei _;'prl,ncipio de ;,,enor restrictividad comercial" as! como obligaciones 

cont~nidas en otros tratado~ comercia_Jes, continuará en el futuro próximo. 

Por t~do lo a~terlor pod.;mos concluir Jo sÍgliien~e: 

t. Las ~esolucion~sadóptadas por Jo~ trl~~,{Jes co.istituidos conforme al Capitulo 

11, la Comisión 'dé Libre Ccimércio•y:Ía Sup~ell{.i Corte .de JÚ~ticia de la 

'Columbia BrliAnica; h~ ~robado Ja existe~éi~d~ w.;~ &ron incertidu~bre sobre 

el cont~nid~; ai~~~c~~ del a~!~ulo i ios cl'~1'_i~tAl~LL '}.· }•· :c· • .. ' '; •.· 
,. , :- -- . ····\:'..~~/,";-~:-~>-. ;./_r<:;:'.¿ ;f·. : .. ~,; -,- , . 

2. El lenguáje dél articulo 1 JOS y del propi'o Capitulo) (dél TLCAN permiten esta 

gran. inéertiduirtbi~;···· 

J. :l:~~~~~1;,~~~fi-~tíi~~i~=~'~ 
._,_ ;:~- _-.. ¡;.:;·_i·-~~ --~ -----~ -· .'..:. ''~-"o~·- ____ ,··,;,·--- .;;~·,::·. 

4. Toda ~sta in¿~rticÍÚ;,;b~e _;cind~á: ~e~~~;J.¡~e~te'é! ~efe~t~ de ;,,~rm~ la solide~ 
legal de 1..S medidas a;J1b.ien.tale~ de' iiis' Parte~; ,'as! cor{.o el de inhibir los 

.- .• -·.' . ·- '¡' ' - - .. 

esfuerzos reguh1to'rios de ésta5' a favordel ambiente .. 
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Capitulo IV 

Requisitos de Desempeño. 

¿Co11tan1i11ació11 Si11 Fronteras? 

El artículo 1106 del TLCAN,216 que establece el deber de las Partes de no imponer 

requisitos de desempeño a las inversiones bajo su jurisdicción es, al ig~al que el ~!culo 

216 "Articulo 1106. Requisitos de desempeño . , . 
ºJ. Ninguna de las Partes podrá imponer ni hacer cumplir cualquiera de Jos siguientes rcquisitoS' o hacer 
cumplir ningún compromiso o iniciativa, en relación con el establecimiento, adquisición, expansión.· 
administración. conducción u operación de una inversión de un inversionista de una Parte o de uÍl pais no 
Parte en su territorio para: 
"a) exportar un dctcnninado nivel o porcentaje de bienes o servicios; 
.. b) alcanzar un detcnninado grado o porcentaje de contenido nacional; 
··e) adquirir o utilizar u otorgar preferencia a bienes producidos o a servicios prestados en su territorio, o 
adquirir bienes de produclores o servicios de prestadores de servicios en su terrilorio; 
.. d) relacionar en cualquier fom1a el volumen o valor de las importaciones con el volumen o valor de Jas 
exportaciones, o con el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha inversión; 
.. e) restringir las ventas en su territorio de los bienes o servicios que tal inversión produce o presta, 
relacionando de cualquier manera dichas ventas al volumen o valor de sus exportaciones o a ganancias que 
generen en divisas; 
.. O transferir a una persona en su 1crruorio, tecnología, un proceso productivo u otro conocimiento reservado, 
salvo cuando el requisito se imponga o el compromiso o iniciativa se hagan cumplir por un tribunal judicial o 
administrativo o autoridad compelcnle para reparar una supuesta violación a las leyes en materia de 
compelencia o para actuar de una manera que no sea incompatible con otras disposiciones de este Tratado~ o 
"g) actuar como el proveedor exclusivo de los bienes que produce o servicios que presta para un mercado 
especifico, regional o mundial. 
''2. La medida que exija que una mversión emplee una tecnología para cumplir en lo general con requisitos 
aplicables a salud, seguridad o medio ambiente, no se considerará incompatible con el pámtfo 1(0. Para 
brindar mayor certeza, los Artículos 1102 y 1103 se aplican a la citada medida. 
''3. Ninguna de tas Partes podrá condicionar ta recepción de una ventaja o que se continúe recibiendo Ja 
misma, en relación con una inversión en su territorio por parte de un inversionista de un país Parte o no Pane, 
al cumplimiento de cualquiera de los siguienles requisitos: 
.. a) alcanzar un delerminado grado o porccnlaje de contenido nacional; 
"b) comprar. utiti7..ar u otorgar preferencia a bienes producidos en su territorio, o a comprar bienes de 
productores en su territorio; 
"'e) relacionar. en cualquier fomm, el volumen o valor de las importaciones con el volumen o valor de las 
exportaciones, o con el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha inversión; o 
restringir las ventas en su terrilorio de los bienes o servicios que tal inversión produce o presta, relacionando 
de cualquier tnancra dichas ventas al volumen o valor de sus exponacioncs o a las ganancias que generen en 
divisas. 
"4. Nada de lo dispuesto en el párrafo 3 se interpretará como impedimento para que una Parte condicione la 
recepción de una ventaja o la continuación de su recepción, en relación con una inversión en su territorio por 
parte de un inversionista de un país Parte o no Parte, al requisito de que ubique la proclucció"9 preste 
servicios. capacite o emplee trabajadores, construya o amplie instalaciones particulares, o lleve a cabo 
investigación y desarrollo, en su territorio . 
.. 5. Los párrafos 1 y 3 no se aplican a ningún otro requisito distinto a tos señalados en esos párrafos 
""6. Siempre que dichas medidas no se apliquen de manera arbitraria o injustificada, o no conslituyan una 
restricción encubierta al comercio o inversión internacionales, nada de lo dispueslo en Jos párrafos I (b) o (c) 
o 3 (a) o (b) se interpretar.i en el sentido de impedir n una Parte adoptar o manlener medidas, incluidas las de 
naturalc:za ambiental necesarias para: 
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1105, una dlsciplina "Í:ibjetiv~"; esto es, no impone obligaciones relativas, sino absolutas; lo 

que signific~cqué-~~ ~~rrt~l'iiti;ritono dep~nde de la comparación de trato que reciben el 
.. ' . . . -~---·· ·' 

resto de las inversiones en el 'temtoíió de la Parte. 

El artíc!-llÍ:i 1 rn,6 s~'.disti~gue del resto de las cuatro grandes disciplinas del TLCAN, 

por ser aplicable a:icid~?Jas in~ciiÍiones dentro del territorio de las Partes, sean estas 

prÍ:ipiedad d~ na~io~~ié~ dci'.aígÜn,~de:ellas o no. As!, por virtud del artículo 1106, Mé~ico 
no puede-imponcr'reqÜ,isitÍ:is''dé'cle;e~p~fto sobre una inversión en su territorio propiedad 

de u~ inversionÍst~ i:hi~~~--~~;~~~f~~~~n ~jemplo.217 ... 

También; a 'cliferenci~'clé !Í:i q~e su~ede con las otras cuatrci disciplinas del Capitulo 

11, ninguna Párte ha 'sido ~oncl~~ada'prir: ~lÓl~ción al_ artlcuio 1106;-~ -~~¡¡,: de: haberae 

esgrimido dicha viola~iÓn e~'vari'1S'~~i;si~ri;s.~,'.8-. ( • _ . ·. . · · 

-, .. _·--~\;_?:': :?·.:_;·). ..:: 

En términos general~s; ~\'ari1c~Í~ú'od''d~lTLCAN~bÚ~a a 1llll'Pártes a no generar 
- • • ~·. • - - ' •• ' •• , <O.~ • ~ • • -· -. 

distorsiones en el merc~do mcdiárllc,1;,:_;;c1¡,-p~¡ó~'cle'n1ecliclas'que:restrinja~ la capacidad de 
>_: .-: -. ,'::_,._</:C:.ú:";-:::· ·-:< :·•.<.i.-":':· ;.t~)~ :, ':-:-.~:;,_ .:.~ '-"·;".:. »: .·_ .-.. '. :--

las empresas para conducir sus negcic~os como __ éstas ,lo juzgue_n mas conveniente. 
>,·--·<._;.'.- "\ 2 :.:_>'_::, ~~: -"~~)'.~:-.· 

La prohibición de imponer i-eq~isi~cii d~ de~t~;e~~·-:~~~~ d~ la necesidad de evitar 
. · '"·'·' .· .. ,¡ .. ·-·· .. ,,·'.,C:.._,óc·.·•'C\ .··-._" -··' 

que los gobiernos intenten obtener un beneficio; a .costa _de\,la cornpetitividad de las 

empresas bajo su jurisdicción. Por ej~mpl~. a travésde las, ~Óímas sobre requisitos de 

desempeño, normalmente se prohíbe que un Estado intente mejo'rar su balanza comercial e 

.. a) asegurar el cumplimiento de leyes y reglamentaciones que no sean incompatibles con las disposiciones de 
este Tratado; 
.. b) proteger la vida o salud humana, animal o vegetal; o 
ºc} la preservación de recursos nalurales no-renovables vivos o no." Nota supra 26. 
21 Sin embargo. en este ejemplo el inversionista chino no podría acceder al procedimiento de solución de 
controversias previsto en el Capitulo 11 para reclamar la imposición de un requisito de desempeño en su 
perjuicio. No obstante, pensemos por ejemplo, que Ja inversión del inversionista chino se dedica a la 
fabricación de un producto cuya elaboración requiere de insumos provenientes de los EE.UU. En ese caso, de 
acuerdo a la fom-ia en que se ha interpretado hasta ahora el articulo 1106, si el requisito de desempeño 
consiste por ejemplo, en exigir a la inversión del inversionista chino el consumo exclusivo de il'lsumos 
nacionales, entonces el proveedor norteamericano podría iniciar un procedimiento conforme al Capitulo 11 
Piºr la imposición de dicho requisito de desempeño. 

111 El articulo 1106 ha sido esgrimido en Jos casos Elrtyl, S.D. Myers, Pope & Talbot, ADF, Ketc/1um y 
Crompton. Véa.w Anexo Único. 

97 



incrementar el núm.;ro de divisas que ingicsan a suterrit'orio, obligando a las empresas bajo 

su jurisdicción a clc~ar~us éxportadoncs aún cÍ.tando esto t~s si~ifl~ueun perjuicio. 
~ -~::<<;· ·.::· < - ~ ,:-. .•: 

Ahora bie~; esto no.· ~igJlifi'c~ que.la5·•~;~rmj: 2~;::. r~i;~isit~~·· ele .. desempeño 

prohiban···· todas• las ~.edi.da5 '•de : íin'FEstado .• ; ccin' i~plfoacignes····· ~egativas .·'para 1.a 

=~~~j~~l~~~~~~~~~~t~:1§~l~i~ 
d~~éstic~. <\. ;: · . •> < . ''> 

<~.:_.:-. 

El inventario de conductííS tlpicamente cónside~das como rcquisÍtos de desempeño 

ilegítimos, se ha desarrollado á través'del tiempo en los lratados'relaÍivos a la inversión. Ya 

en los T ACN's s~ · pr~IÍibÍ~'. ~or ·~jei'op1i;, · í~pcdir Cjü{ I~s . inv~rsionístas extranjeros 

repatriaran sus. gan~cia~;: No obstante, es a trávés de. los 'ABI's que se desarrolla un 

catálogo mfu; amplio d~ ~odductas c~nsiderad~ ~oÜto ;cquisitos de desempeño, similar al 
que hoy apareeé enclCapltúlb 1 i d~I TLCAN.219 .. . . .. . . 

La pregunta" que desea· contestar el presente. capítiilo . es: ¿el catálogo . de 

prohibiciones estable;:ido~ en el •artíe~lo 1 '1 ()6 d~i.TLCAN g~ti~a q~e las PáÍ1es ~odnin' 
adoptar medidas re~1ato~as • ics1timas ª ravor <le1 ~t;¡.;·nte'fE~ C>t~ p~1~bras ¿e1 e~tá1oso 
establecido en el artícul~ 1106 es claro y taxativo?; o bi~~.·¿¡;sía'n'v~gci'e'íritp~eciio que a 

través de é1, pueden: coritbatirsc medidas rcgulatori~ i~~lti~~:d,/1'~~'°7?a:~;?;?}{. '"' . • 

A efecto de contestar estas preguntas, habremos de cÓ;¡<;.;,nirarncis· en la forma en 

que han sido interpretados los requisitos establécÍdcís 'por. io's ;;rt1cü'1cis I 106(l)(a) y 

l 106(1)(c) del TLCAN. Nos referimos en primer lugar; a'la p~~ltlbiclónde iin.ponero hacer 

cumplir, en relación al "establecimiento, adqÚi~ición, · é~pansló;¡; •administración, 

conducción u operación de una inversión", el requisito de '.'exportar 'un ileterrriinado nivel o 

porcentaje de bienes o servicios" y, en segundo lugar, al requisito de adquirir, utilizar u 

219 Como hemos señalado con anlclación. el catálogo de conductas prohibidas como requ.isitos de desempeño 
se basa en el supuesto de que tales conductas distorsionan el comercio- y.-IoS flujos .de inversión. 
desincentivando la actividad económica y retrasando el desarrollo. 
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alargar preferencia~ bienes produéidos' oaserviCiós prestados en el territorio de la Parte 

que impone el requisito: o de ,adquirl~-bie~e~ de productores o servicios de prestadores de 

servicios en el territorio de dicha' Prute:-: : 

. _,:·,·;:': .. 

En el caso Ethyt,' éomo' h~rnos riarrado ya, Canadá prohibió la importación y el 

comercio inter-provincias -del' ~dit'¡-~~ <l~':-~iiS~lina conocido como MMT.220 Según el 

inversionista,_ est~ prohibición 'Violáb~ :_~1-~~Í~tilo 1106(1 )(c) del TLCAN, toda vez que 

obligaba a Ethyl 'Canadá 3''sus~i~u!r: eÍ K-i'MT producido en Jos EE.UU., con sucedáneos 

canadienscs.221 ·. ~ ": 

La aceptación _del argumento de Ethyl respecto a que una prohibición de 
importación -es :_eq11iva/e11te á un requisito de desempeño, conduciría al 
resultado absurdo de q11e toda medida fronteriza (ya sea 1111a prohibición_ de 
importación, una cuota, Ull porcelltaje de importación o una' tarifa) es 1111 
'requisito de de.iempe1io '. El Capít11/o / J 110 aplica a este tipo de medidas. 222 

Desde nuestro punto de vista, Ja afirmación del gobierno de Canadá es irrefütable: 

prácticamente toda restricción a la importación de un bien o servicio ~bÚga ~ ai menos 

induce- a los consumidores nacionales, a buscar sustitutos domésticos. 

Por otro lado, es cierto también que Ethyl Canadá, para seguir operando como lo 

había hecho hasta antes de la medida impugnada, hubiera requerido consumir MMT 

canadiense. En otras palabras, la medida de Canadá en realidad tuvo el ~ de 

condicionar la operación de Ethyl Canadá dentro de su territorio, al consumo de un 

producto nacional. 

no No debe olvidarse que Canadá no prohibió la fabricación de MMT dentro de su territorio. 
221 INTERNATIONAL INSTITUTE FOH. SUSTAINABLE DEVELOPMENT. PRIVATE RJGHTS, PUBLIC PRODLEMS, A 
GUIOE TO NAFTA "s CONTRO\'ERSIAL CllArTER ON tNVESTOR RIGllTS 72 (lntcmational lnstitutc for 
Sustainable Development & World \Vildlife Fund 2001). 
222 Conlcstación de la Demanda. nora supra 61, ,,¡ 91. 
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¿Fue entonces la intención de las Partes, al redactar el articulo 1106(1 )(e), hacer 

ilegales todas las restricciones a la importa~iÓ.n d;, bienes ·º servicios? SI esto es_ as! ¿qué 

sentido tuvo celebrar un tratado comercial que establece objetivos, sectores y plazos· de 

desgravación arancelaria, requisitos para la imposición de medidas no arancelari.;,. y otros 

acuerdos para el establecimiento de una zona de libre comercio, si el efecto de un solo 

artículo de dicho tratado vuelve ilegales todas las ·restricciones comerciales fronterizas? 

En el caso Ethyl, el tribunal no tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto a estas 

interrogantes, debido a que la disputa concluyó por la vla de la negociación. Sin embargo, 

en su laudo sobre jurisdicción señaló: 

Canadá aseg11ra que, toda vez q11e la Ley MMT impide la importación de 
MMT hacia Canadá y prohíbe su comercio entre provincias, debería ser visto 
como 11na afectación al comercio de productos y por lo tanto materia del 
Capítulo 3 ele/ TLCAN. que se refiere a Trato Nacional y Acceso de Bienes al 
Mercado [ ... ]el arg11mellfo que se ofrece es que las cuestiones de comercio de 
bienes bajo el Capit11/o 3 dan lugar a un procedimiento de solución de 
controversias gobier110-a-gobiemo de acuerdo a la sección B del Capítulo 20 
y, sostiene -refiriéndose por supuesto a Canadá-, q11e. por esta razón se 
excluye la posibilidad de 11n arbitraje inl'ersionista-Estado bajo el Capitulo 
JI. 

( ... ] 

Sin embargo. Canadá no cita ninguna autoridad ni elabora ningún argumento 
sobre porq11é los dos -refiriéndose al Capítulo 3 y al Capitulo 11- son 
necesariamellle incompatibles. Canadá se limita a este respecto a hacer 
referencia al artíc11/o I J J 2, el c11al requiere simplemente que 'en caso· de 
incompatibilidad entre este capít11/o (J 1) y otro capítulo (i.e. 3), prevalecerá 
la de este ti/timo en la medida de la incompatibilidad'. · 

[ ... ] Actualmente, el Tribunal no puede rechazar la reclamación de Ethyl bajo 
estas bases. 223 

. ·> · · · · 

Por lo tanto, si bien el tribunal en el caso Ethyl no resolvió sobre. lo_s alcances en 

materia comercial del artículo 1106, al menos estableció que las medidas. comerciales de las 

m Nota supra 63 (Laudo sobre Jurisdicción). ,¡i¡ 62-64. 
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Partes puede~ ~er revisadas a través del Capítulo II. ~iiFperjuiciode que sean evaluadas 

también, a través de las disposiciones propiamente ccime~cialés'clel TLCAN. 

Ethyl asumió para plantear su caso, una postu;.a:;;~f~ctivista" o "materialista" que 

puede enunciarse de la siguien_te manera: toda i'n~di.da que tenga el efecto de condicionar 

cualquier actividad descrita en el artículo Ú06(l)0 a·la realización de una o más de las 

conductas descritas en los incisos a) al g) del propio· artículo 1106(1), constituye una 

violación al Capitulo 11 del TLCAN. Dicho de otra manera y refiriéndonos en específico al 

artículo J l06(J)(c), la postura de Ethyl sostiene que toda medida que tenga el efecto de 

condicionar el establecimiento, adquisición, expansión, administración, conducción u 

operación de una inversión, al requisito de adquirir, utilizar u otorgar preferencia a bienes 

producidos o a servicios prestados en el territorio de la Parte que impone el requisito, o de 

adquirir bienes de productores o servicios de prestadores en el territorio de dicha Parte, 

constituye unn violación al Capitulo 11.224 

De acuerdo a esta interpretación "efectivistan o "materialista", un sin número de 

medidas ambientales tendientes a impedir Ja importación de productos nocivos a Ja salud o 

al ambiente, pueden ser atacadas a través de este precepto.· Piénsese por ejemplo, en la 

prohibición de importar pesticidas, residuos peligrosos, organismos vivos modificados o 

cualquier otro producto al que se atribuyan_ impactos ;.,egativos sobre el ambiente. Tales 

prohibiciones muy probablemente tendrían: el efec:to ·_f:!e condici_onar el establecimiento, 

adquisición, expansión, administración, comluc-~ió~ u c;>_pér_nción de una inversión dentro del 

territorio de In Parte que adopta la-prohibiéiÓn~~.lconsu'!lo de sucedáileos nn~ionales. 

El caso Etliy/ por lo tanto, siendo el p~~~/~..,;~: ~bient~l ~o~ocido, planteó ya 

desde 1996, diversas interrogantes sobre Ja irit~rpretadiori y ~plic~ción d~I artíc-ulo 

l 106{l){c) del TLCAN, a saber: 

224 Utilizamos la expresión .. condicionar .. porque consideramos que las enumeraciones establecidas en los 
párrafos 1 y 3 del aniculo 1106. consd1uyen una lista de condiciones.- El ténnino' requisito significa 
finalmente: .. una circunstancia o condición necesaria para una cosaº nota supra 59. 
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t. ¿La interpretación "cfcctivista" o -"materialista" es Ja única qu.e: aclmite el 

articulo 1106? 

2. ¿La condición en todo caso debe ser impuesta sobre Ja inversión o•puede .ser· 

impuesta sobre un tercero con relación a ésta? . 

3. ¿El requisito de que se trate debe constituir una condición sine qua non para la 

realización de alguna de las actividades señaladas en 'el ártlculo···i·¡'~(jCÚ{Esto. 
' . ,,· ... ,_ ··."' -

es, si la inversión tiene alternativas para seguir llevando' a cabo su.'activÍ~ad ¿se 

considera que no se impuso un requisito? Por ejemplo, si c·r efe~!~ d~I' réq~lsito • 
es simplemente el de encarecer cualquiera de las actividades e~~;,:;~rad.ls.en el 

articulo 1106(1) ¿puede decirse que en realidad ;alcs actividaclcsno csián 

condicionadas?225 

4. ¿Las excepciones ambientales previstas en el artículo l 106(2)y 1106(6) y que 

se refiérén respectivamente a la exigencia de empicar tccnologlas limpia$ y a I~~ 
requisitos .tendientes a proteger la vida y salud humana, animal cí v~gctal ási 

comoJos 're~ursos naturales; sirven para evitar que Jos artículos H Ó6(1 )(a) y 

1 Í06(1)éc) impidan a las P~cs adoptar medidas a favor del ambient~?:; . 
¡·:.:.-. 

'·, - --- - ' ' 

En el caso S.D. Myers, el inversionista pfescntó un argumento similar al de Ethyl, 

sosteniendo que: 

La prohibición de exportar BPC's tuvo el efecto de ordenar al Inversionista 
disponer de los residuos co/l/aminados con BpC's en Canadá, si es que 
deseaba llevar a cabo dicha disposición. Esto derivó en un requisito de 
desempetio exigiendo a los tratadores de BPC 's preferir los bienes y servicios 
ca11adie11ses y a alcanzar 1111 cierto nivel de contenido nacional en 
contrave11ció11 a las obligaciones de Canadá bajo el artículo J 106 del TLCAN 
(énfasis añadido). 226 

225 Para ilustrar esta cuestión tomemos como ejemplo el caso Etlzyl. Ante la prohibición de importar MMT. 
Ethyl Candá. tenía la opción de (i) producir MMT en cada una de las provincias canadienses en vez de 
importar dicha sustancia; (ii) consumir sustitutos nacionales para fabricar el aditivo de gasolina que 
comercializaba; o bien (iii) importar sustitutos del MMT. En los dos primeros casos, estaría sujetando la 
realización de su actividad al cumplimiento de un requisito descrito en los incisos b o e del articulo 1106(1). 
Sin embargo. la última de la opciones sefialadas no constituye un requisito de desempeño; sin embargo, sin 
duda hubiera implicado mayores costos de operación para Ja empresa. ¡,Puede decirse entonces que toda vez 
que Ethyl tenia la ahcmativa de seguir operando sin cumplir con el supuesto requisito de consumir MMT 
canadiense. en realidad no existía violación al articulo 1106? 
226 Nota supra 114. ~ 46. 
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Canadá respondió a este argumento señalando que: 

la medida no impuso 11i11giín requisito de compra, 11So o preferencia de los 
bie11es producidos o los servicios prestados dentro de su territorio, o de 
comprar bienes o servicios de personas e11 su territorio con relación á 
ni11gu11a i11versión de Afyers e11 Ca11adá. 227 

Canadá insistió además en que la interpretación del articulo 1106 propuesta por el 

inversionista "conduciría al absurdo resultado de que toda medida fronteriza es un requisito 

de desempeño. " 228 

Debe destacarse que Canadá confrontó la postura "efectivista" o "materialista" de 

S.D. Myers, con lo que aparenta ser una interpretación fonnalista del articulo 1106. Canadá 

no controvirtió que el efecto de la prohibición haya sido condicionar la actividad de S.D. 

Myers Canadá (o de ninguna otra inversión en su territorio) al consumo de bienes o 

servicios canadienses. Canadá se limita a señalar simplemente que "la medida no impuso 

ningún requisito". Con ello, Canadá aparentemente quiso afirmar que para que una medida 

sea considerada violatoría del articulo 1106, es necesario que condicione expresamente 

alguna de las conductas previstas en el artículo 1106(1), a la realización de cualquiera de 

los requisitos señalados en los incisos de dicho precepto. 

Esta interpretación fonnalista fue reafirmada -P()r Canadá en el caso Pope & Ta/bol, 

en donde sostuvo que los únicos requisitos que están prohibidos por el articulo 1106(1) son 

aquellos que "compelen a la observancia de' _una' condición obligatoria", por lo que no 

puede haber violaciones defacto al artículo_l 106(1);-toda vez que éstas, por definición, no 

entrañan una obligación susceptible de s~I' ~pil~ada,porC~adá. 229 
_ -

·_,, ,;_: ·,· ·.-,-. ".,. 

No sólo Canadá -ha adop~~d~: -~~a·~~iiü¡:;¡V;~~aJlsti' p~ • interpreta!'- el articulo 

1106( 1) del TLCAN. Aparcntem~nte • i~íTibié~ '11r h~ hecho· l¡)~ tribúnales constituidos 

121 Nota supra 112, 'I SI. 
"'/d.1152. 
229 Citado en nola supra 45 (Laudo Preliminar sobre él Fondo). tg 52. 
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.;onforme al Capitulo 11. En el caso S.D: MY,ers el tribunal dete?11inó ~ue Can.adá no .había 

violado el artículo 1106 al prohibirla é°xp~rt~~ÍÓ~'.d~:BP6s'y ¡.;¡z~~ó su d~CisiÓn de la 
- _, -~ '-·· . , -· .·.-- . ··--- ',.·. - - ·;,·.: 

siguiente forma: .. _ .. ~:: 

La prohibición de expo;tación ÚÍ;pÚestap'¡,; cd~"1dd';,/,ju'eemiÚdá bajo la 
forma de ""ª c011dició11.: expresa ·1;gáda•'Úna ·aprobación ·regulatoria; sin 
embargo, al aplicar el articulo 'JI 06 el ·Tribuna/ debe citéndér á la sustancia y 
no a la forma (énfasis añadido).~30 , · • · •··:~·;"',. ··· •-;' 

.' ',· --~ _'. -.'·::.··. :: .;:~. ··-·.-_' .: _·· <>·; .. - . 

Obsérvese como el tnburiai r~chaza:·e~ ~rl~era in~tancia, qúc la condición a la que 

se sujete la actividad de la inv~r.iió~ 'ícllg~ qu~ ser ~xpresa para que exista un requisito de 

desempeño en los términos del artículo 1106 del TLCAN. Nótese también, que al empicar 

el término "sustancia" el tribunal está realmente refiriéndose al efecto de la medida. El 

tribunal continúa diciendo: 

No obstante que el Tribunal debe revisar /a sustancia de la medida, 110 puede 
considerar ninguna /i111itación o restricción que no encuadre estrictan1ente 
dentro de los 'requisitos· c11111nerados en los artículos I 106(1) y (3) 

La IÍ11ica parte de la definición que podría aplicar en la presell/e situación es 
... conducción 11 operación de una in~rsión ... pero en la opinión de la 
mayoría del Tribunal, el i11ciso (b) claramente no aplica ni tampoco el inciso 
(c) (subrayado en cursivas en el original). 

Atendiendo a la sustancia y cfcc/o de la Orden Provisional, así como a la 
letra del articulo I / 06, por mayoría es/e Tribunal considera que ningiín 
requisi10 que encuadre de111ro del Articulo I 106 tal y como eslán definidos, 
jite impuesto sobre SDMI. 

El tribunal no añadió ningún otro razonamiento a sudccisión 'sobre el art!éulo 1106. 
,·-.-'. ---

' .::'-.·:>:~-') . /~~:· ' - ::~' 
¿Qué quiso decir el tribunal cuando scñaló~;c¡,~~ ;;¡~gú.;' ,í-~~i"~Ít() que encuadre 

dentro del Artículo 1106 tal y como están definidos; fue impucs~Ó sobr°e S.D. Myers? 
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Debell~os a5umir.cÍ~e~~u~rid~ el tribunal señaló que la única parte d~ la "definición" 

que podría aplicar ciÍ eÍ caso i.D. Myers era la de "c~ndu~clón u ~p~ni6ión de una 

inve~sión", quiso significar que Canadá no impuso, ni hizo. '(:~~li~ en los términos del 

artículo 1106,' ningún requisito sobre S.D. Myers Canadá ni sobre. ni~~~~~tra inversión en 

su tcrritorio.231
. Ahora bien ¿cómo llegó el tribunal a esa conélusióiÍ? ·si el tribunal evaluó 

tanto la forma como los efectos de la medida para tomar su ·d~isión ¿cuál de estos dos 

elementos fue crquc en este caso resultó inaplicable? 

El tribunal 'textualmente reconoció que la prohibició~ impuesta por Canadá no fue 

emitida "bajo la forma de una condición e~presa";232 '¿pero que. hay del efecto? ¿Acaso la 

medida no tu~ó el efecto de condicionar. la ; operii~iÓn' o' cónducción de una o más 

inversiones en· eltcrritorio de .Canadá _(i!l·clu}'cndo'c a !a propiá S.D. Mycrs Canadá) al 

consumo de bienes o SCrVicios canadiciÍses?· 

' ; · ..... 

De acuerdo al criterio del propio tribunal, en este caso la inversión afectada era la 

empresa canadiense S.D. Mycrs Canadá,233 unajoint venttire constiil1ida•pÓr.'s.D. Mye~, 
cuya función era la de contratar con los poseedores de BPC;~ ~n .C..:iiacÍá para·.que sus 

residuos fueran tratados en las instalaciones de S.D. Myers~~n l~s.EE.W.234.AcaÍttblo de 

esta actividad, S.D. Myers Canadá recibía un porcentaje de Ja5 ganancia5 d~riv~d~de t;les 

contratos.235 Las actividades de S.D. Mycrs Canadá incluían a_dcmás, lle~af a cabo 

evaluaciones in silll de los residuos a tratar y hacerse ca~g~ .del. drenado del equipo 

contaminado, así como organizar su transportación hacia lo~ EE.UU.236.En pocas palabras, 

las operaciones de S.D. Mycrs Canadá consistían en ser elenhicc entre S.D. Myers y los 

poseedores de BPC's en Canadá. 

211 Por exclusión9 debemos entender que las partes del artículo J 106( 1) que según el tribunal son inaplicables 
en este caso son las de: .. imponer ni hacer cumplir cualquiera de Jos siguientes requisitos o hacer cwnplir 
ningún compromiso o iniciativa .. y .. de unil inversión de un inversionista de una Parte o de un país no Parte en 
su territorio". 
"

2 Notra supra 1l9, ,¡ 227. 
m Nota supra 119, 'IJ 231. 
214 Nota supra 114, ,¡ 15. 
"'Id. 'IJ93. 
"

6 ld.'IJ117. 
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. Lápr~g~~Ía-rele~~!lte aqÚ! es: la prohibición de exportar BPC;s hacia_!o~ ERuu. 

impuesta pór Callad~ túvó o no el efecto de impedir que S.D. Myers Canadá continuara 

operando en in forma en ~u~ lo habla hecho hasta ese mom~nto. Para rii:ísot~os la r~~puesta - . . . ' .- ·',,' - - ... . . . -. ~ . . 

e5 clara: S.D. Myers Canadá !lo podla seguir operando de la misma rítafiera<a' meno~ que 

S.D. Myers -por si ~ismn o a través de su subsidirui"a canadiens;,'.:. h~bie~ é~nst,:;;idii uria 

planta de tratrun.iento en el • terntorio de Canadá.' Esto nos é' Ú~v~ ;a: ~;;; < p:egunt~'•¿esta 
circunstancia hub.iCra .• requérldo. que S.D. Myers Canadá 'adqÚirie~, llÍiHia~ 1.1 Ciiorgara 

preferencia a bienesos~rviciiis canadiense~? No ha~ úril/~~s~u~~ia'.~1;rii'~ ·~~t~~~~~ia: 
• • -' • ,- ".•, ,-~. ,,·-·,"',;·:'>,'' ••"•• ~ '••-•;u·•. ,•.• 

Por una parte, podría decirse que S.D. Myers •. pud~ h~ber ~~nstrÚldo por sí misma o 

a través de una subsidiaria distinta a S.D. Myers dn~d·¡i Una ¡;i~ta dé trat~mi~nto, en cuyo 

caso la condición no hubiera tenido que ser cumplida por la "inversió.n" propiamente, sino 
. ---··, 

por el inversionista o por un tercero; lo que genera la 'p'regunta: ¿sobre quién tiene que ser 

impuesto el requisito? El artículo 1106(1) cstabÍ~~e quc.eÍ requisito debe ser impuesto "éon 

relación" a una inversión más no sobre ésta précisarnbntc. Si por el contrarío, se asume que 

las Partes quisieron referirse en el artículo•·.·Íio6(1)·. a requisitos impuestos sobre las 

inversiones, entonces tendría que conclÚi~~:·q'ue, la .medida de Canadá no constitula .un 

requisito de desempeño, toda vez que 110 riívo ~/efecto de condicionar la actividad de la 

inversión en este caso. 
'.- .. '.~:,----~::-.: ,:~~_:/\~.;'.{ 
, """;·, .. ·;'.<-:>. 

Desde otra perspectiva,podrla .sostenét1ieeri c~bio que S.D. Myers Canadá sólo 

podían seguir operando en. Cm1~clá~i~bL1~~r~~;;r-1\~;.;?~úri t~;c;¿~~'. h~b¡¡;~. adquirido 

bienes (i.e. un predio para la collsfrllccióri de ll11a planta.en Canadá) o servicios canadienses 

(i.e. mano de obra' para la ~Ónstnicción de)1/p1~11t~); lo que nos.ni;vá.ria a afirmar que la 

medida tuvo el efecto de.~ondicióri¡;,: 1~ ~?~r'a~iÓn d~~S.D.My¿¡:,; (:;J¡adá. ·. . 

Sin embargo, existe otro escenario que explorar. ¿Qué hay de los poseedores de 

BPC's en Canadá? Éstos son inversiones protegidas por el artículo 1106(1), toda vez que 

este precepto se refiere a inversiones tanto de nacionales de una de las Partes como de 

Estados ·no partes del TLCAN. ¿La prohibición de Canadá tuvo el efecto de sujetar la 
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operación de dichos poseedores de BPC's, al consumo de bienes o servicios canadienses? 

La respuesta en este supuesto tampoco es clara. 

La prohibición impuesta por Canadá sólo se referla a las exportaciones de BPC's 

hacia los EE.UU. Esto significa que los poseedores de BPC's en Canadá.podlan optar no 

sólo por los prestadores de servicios canadienses sino por prestadores·. ubicaé:los · e'n ·otros 

paises del mundo distintos a los EE.UU. Tal vez ello hubiera irnpli~ad~·áay~·~es costos 
" , ' ,, . - " ··~ '. . -

para los poseedores de BPC's; sin embargo, no puede decirSeque el requÍsitC> de consulllir 

servicios nacionales era una condición si11e qua no11 para la·c;~~.:i;~ió~'ú~iiis°·Í~veislo~es. -· ,.,, -. ··,,-,;-:,_·· ., ,., -- -· .. 
Esto nos lleva de nuevo a la pregunta ¿las condiciones cmimerádru;·c;ri los páÍ'r.ifos 1 y 3 del 

articulo 1106 tienen que constituir réquisitos sin~·q;,;:,: ~;,~?:::< ... 

En resumen, no sab~m~s~i.'el tribuna(~on~i~l¿~:'.~la ~ecÍÍcÍ~ de'C~adZJJo:o .no 

el efecto de condicionar Ía ~~e~ci.ón'C>ja JC>ii<í~~~Íón ~e ~ria inve~ióll• ~ri ~l ,térrito~o 
canadiense. Sin embargo, si.et}ribJ~~l~~~.;¡~~;Ó 'que.ap~sar d~ llab~~é p;()ci~~ÍdddichC> .. 
efecto, la medida no violaba cl.aÍticul~.1106; entónbes ,;se> ~Ígnifica qÍI~ b;tó éo-~ :que la 

medida no revistiera lafonn~:de-ll'Íía éC>Íídi~ióíiéxprcsn,:para q~e:ciieli~;vioíaciÓn ¡;() 
. ·-----· .. -._,,'··-'·· -- -·.. .. . ·- -- ,---. ' - -···:· .. , "' 

existiera; lo que a su vez implicaría qué el tribunal adoptó una postura foririali~t~'respectó a 
la interpretación del articlll~~{f º-~~.:?~- o:_-~-. --~-.::~ ·{.f~·· -:-:.-,,::-::~ "[;~-~~--,º_: 

En contraste, el Dr. Bryan SchwaÍtz, en su Opinión• Separada .asume una postura 

totalmente "efcctivista" al concluir que: 

El efecto práctico de la prohibició11 de exportación fue contrario al artículo 
J 106(b}; S.D. Myers y s11 afiliada Myers Ca11adá f11ero11 efectivamente 
requeridos a llevar a cabo u11a parte sustancial del proceso de remediació11, 
la disposiciónfisica de los residuos, en Ca11adá. El "contenido canadiense" 
del servicio prestado tenía q11e i11cluir las operaciones de destntcción (énfasis 
añadido). 237 

El profesor Schwartz agrega más adelante: 

237 S.D. Myers, !ne. v. Canadá, 'IJ 193 (Nov. t2, 2000) (Opinión Separada del Dr.Bryan Schwartz, concurrente 
salvo con respecto a los requisilos de desempeño). 
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Es debatible, y 110 hay 11ecesidad de emitir w1a decisfón firme al respecto, 
sobre si la prohibición de exportació11-implicd en -susta11cia 'una vio/ació11 al 
artículo J /06(c) [sic] así como al artíc11/o_ JJ06(b) [sié].~38 __ 

Debe destacarse en primer lugar, que el prÓfeso;--~chwartz acepta que el requisito 

puede ser impuesto tanto a la inversión como al inv~'i:ionist~: tod~ vez que se refiere tanto 

al inversionista (S.D. Myers) como a la i'nversión- c~'.o.-'M:;e,:,; C~ad.Í.) cuando habla de la 

imposición del requisito de llevar a cabo una part~ sJs;ru;~iaÍd~I pro~eso de ~emediación en 

el territorio de Canadá. En segundo lu~ai-. de~~:rioí~~ q~e ~Lestablecer que no era 

necesario determinar si la medida constituí~ ~·en ~ubstancia",::.entendiéndose en su forma- -

una violación al artículo 1106, significa que, en opinión del profesor Schwartz, basta 

atender al efecto de la medida para determinar la existencia de una violación. 

Todo esto nos pennite concluir_ que: (i) !'I ,artículo-__ 1106 admite tanto una 

interpretación formalista como una "efectivista"; (ii) qu~ Íos_gobiemos se han ceñido a la 

primera, mientras que los inversionistas han adÓpt¡do la s~~-rida;y (iii) q~e los tribunales, 

si_ bien parecen mostrar cercanía con la_ postur.l. f~~all~fa''~có~ c:xcepción 'del_ profesor 

:l~::::~~:t::::;;n~::r:~:~~=:e:~ forma cla~a y:~~~~u~~~-ri,ie ~~p,~ct~a la prevalencia de 

-''.·_: .·· "-·;.-<,-·>::~ ~:_;>··.;_·/~-:--:-,:::··:-:·_"'..·: -

Observemos ahora el razonamiento que -llevó- a concluir al tribunal en él caso Pope 

& Talbot, que Canadá no había impuesto ningún requisito' de desempeño sobre la empresa 

del mismo nombre, al establecer cuotas a la exportación de madera hacia los EE.UU.: 

El tribu11al co11c/uye que el i11versio11ista 110 ha sometido u11a reclamación 
válida en los términos del artículo 1106(/)(a), toda vez que e/ Régimen 110 
.. impone o hace cumplir • • • requisitos." Más bien. es '"' réginten de tasas y 
tarifas restrictivo de las exportacio11es, fijando únicamente el nivel hasta el 
cual los productos cubiertos puede.11 ser exportados libres de tarifa (BE), 
luego a una tarifa más baja (BTMB) hasta un determi11ado nivel más alto y, a 
partir de ahí en ca11tidades ilimitadas a una tasa mayor (BTM). 

[ ... ] 

lll fd_ '11 197. 
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Mielllras que el Régime11 si11 duda i11hibe las exportacio11es altas hacia los 
EE.UU., esa i11/1ibició11 110 es 1111 'req11isito' para el establecimie1110, 
adquisición, expa11sió11, administración, conducción u operaCión de un 
negocio propiedad de extra11jeros e11 Canadá (énfasis añadido). 239 

Desde nuestro punto de vista, el tribunal reconoce implícitamente que los requisitos 

enumerados en los párrafos 1 y 3 del artículo 1106 deben constituir.una condición.sine qua 

11011 para el establecimiento, adquisición, expansión/ admlnistración0 .conducción u 

operación de una inversión .. 

Nótese que el tribum1J adm.ite qüe la medida d(! C~.adá inhibe las exportaciones en 

cierto nivel al encarecerÍas·y/sln ~mba~go, co~cluye.que··esta drcunstanciá no entrafia la 

imposición de un requisito de• d~~;;~~~ñ~: ~~· ot~ p~i~brllS; CI tribunal · coricluyó que .1~ ... 
operación de Pope & Talbot no estaba. ~ondlcitÍna<Ía, ni formal ni fácticamente, al 

cumplimiento de un niveÍ det~rminado deexpó~~c'ióri; 6~to es, Pope & Talbot podia seguir 

exportando la cantidad de m.adera que .. cles.eara, sólo. qüe a un costo mayor. 

Consecuentemente, si Pope &.Talbot tenia la opción de cumplir o no el requisito (en· 

este caso exportar madera hasta cierto· r{iv6J), debemos concluir que dicho requisito' rio 

asumió la forma de una condición.sine Í¡ua.11011 para la operación de dicha empres~·si;..:o 
. . 

que sencillamente la encareció y, es debido.a esto, que el tribunal determinó que no existía 

violación al artículo 1106 del TLCAN. 
;·:·-:':··'. 

•/--·::'' 

Finalmente, cabe destacarquc el tribunal, contrari'1J11cntc a 1() que'sostl.lvoCanadá 

en este caso, determinó que 61 árt1cu1ci 11 o,6Ú)(a)no sól~. ~;i~á 'diseñi~p:~~ii;¡~~~it{¡i{e 
las Partes exijan a Jás inversiones. én su teirltório .exportaciones más altas con eUin de 

obtener beneficios en su· balanzll;C::órn.ér~ia(sino qÚe t~bién sanciona aquéllas medidas 

que exigen niveles inferiores de exporta~ión: .TextUalmcnte el tribunal señaló: 
' ,_ . . .·--.· . -_ -.- ~- .. -- -. 

El leguaje dé dicho anic11lo 110 ~stá expresame/l/e limitado a la imposición o 
aplicación de. 1111 nh•el o porcentaje mayor de exportacio11es de bienes o 

239 Nota sÚpra 45 (Laudo Parc.ial sobre el Fondo), 1J 7S. 
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·-·.·'·' 
--'.....=_':_; 

ie,:;ici;,s, sino qúé-p11;de ad1niriF.iliiia1menré -,ª imposición º _ ap/icaCión de 
cualquier niveL'Ó- f'orcemaje··determinado 'de ·tá/es. exportacio11es (lo 
subrayado en cursivas en el_ o_riginal).240

. - -

- . 

De todos los pasajes transcritos en est~ C~p!tulo, éste tal vez sea ~I ele mayor 

relevancia para efectos de interpretar el articulo 1106. Este criterio convierte a--todas. las 

restricciones o prohibiciones a la exportación de bienes ~ setvicios; ·en ~c~ui~ii~s de 

desempeño prohibidos por el artículo 1106; finalmente, cuando un EsÍad_~·:pro~ibc la 

exportación de cierto bien o seivicio, está impoi1iendo, un "nivel e,:· porce;.¡t~je'; de 

exportación equivalente a cero. 
'• '' 

···, :~~ '- \ "·-~. 

Si el tribunal en el caso S.D. Myers hubiera: adoptado el '.i mismo' criterio de 

interpretación, hubiera necesariamente conch1ído '.q~e la 'prohibición.de'exportar BPC's de 

Canadá hacia los EE.UU. constituía una violaciÓn ~Í ~¡~~l~ ;j 1 O~:~~(:f'i.C-k:< ···· -. -
. :-'.~.:. .: :-.->~(·i~J,---.,:-' -~~; . .. . 

Más aún, si los requisitos de desempeño pü'ed~n'~ci i¿J~~sÍos 11~':5610' s~br~ uria - ' .. ···.--'--- ... "- , .. ,; ... _ _,,.-_ ... ·-· .: 

inversión en el tenitorio de la Parte que adopta Í~ 'medid'íi;;s'fno'-'.tamblén'o sobre un 

inversionista fuera del tenitorio de dicha parte -como parece 'iic:~ptar.el'Dr.'Schwártz-, 
entonces el artículo 1106(1 )(a) prohíbe no sólo las limitaéione~~ Ja'.'.i_~~6ri~~¡Ón d~bienes y 

seivicios, sino también las medidas que limitan su importación. P~~se1Tu)sen''e1'.casode una 

empresa que importa ciertas substancias de su casa matri~; en ese cas~;-podrla sost~~é~e 
que la prohibición a importar dichas sustancias impone sobre el ·inversio~isia' _(la :~~a 
matriz) el requisito de exportar hacia el tenitorio de la Parte un porcentaj~ ~~uiv~ie~t~ a· . 

. . . ' '. ~. : -:_. ' 
cero de la sustancia en cuestión. En este ejemplo, la medida impone el requisito sobre- el 

inversionista "en relación" a Ja operación de una inversión en el te'nii~rlo de· JaP~e y, po~ 
Jo tanto, constituye un requisito de desempeño. Por consiguien~e, báj~ C:siá inteiPretacÍÓn 

del artículo 1106( 1 )(a), la prohibición de importar MMT hácii cariadá .,'~-el cáso Ethyl, 

hubiera sido ilegal. 

Por todo lo anterior podemos concluir Jo siguiente: 

"º/d. 'V 74. 
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5. Bajo una interpretación "efcctivista" del articulo ll06(l)(c);uri·gran número de 

restricciones a la importación de ciertos bienes o servicios puede~ constituir 

requisitos de desempeño prohibidos por el TLCAN;: 
- .··<· .. 

. . .·:; . 

6. Bajo una interpretación -ya sea formalista'~ ,"efeÍ:Úvi~ta''.f similar a· la. ofrecida 

por el tribunal en el caso Pope & Ta/boí; respecto al artfcillo 1 Í06(J)(a) (nos 

referiremos más adelante a ella como Ía ; ¡·~t~~reÍ~ción ' ;'Ampliá'da''.).. toda 

limitación a Ja exportación o iil'lportacióil de bieile's 'a· servicios, constituye un 

requisito de desempeño co~pens~ble en J~s téiminos del capitulo 11 .del 

TLCAN. 

Sobra señalar las importantes implicaciones ambiental~s de· estas conclusiones. 

Pensemos en todas aquellas .medidas que por razones ambientales o de sálud pública, 

prohiben la salida o entrada de bines al territorio del Estado que las imp~~e; Pensem~s por 

ejemplo, en el caso de la exportación de especies endémicas.en peligr()de extinción; la 

importación o importación de residuos, la importación· de organismos 'vivós modificados, 

cte. En síntesis, ninguna de las Partes podria regular la ~alida'~:entdida de bienes en su 

territorio, sin tener que compensar a los inversionistas afectados. 

Llegados a este punto es necesario determinar si las excepciones ambientales 

contenidas en los articulas 1106(2) y 1106(6)del TLCAN sirven,p~ra salvaguardar la 
•.".·-.. ·:.-·--·: .. 

ciipacidad regulatoria de las Partes en materia de comercio/exteri,~r,'. :_aparentemente 

nulificada por Jos artículos J 106(J)(a) y l 106(l)(c) del mismo tratado::< 

El artículo 1 J06(J)(a) establece que una Parte no impone uil ~e~-~i~Ú~~:~;desempeño 
prohibido por el Capítulo 11, cuando "cxig[c) que una inver5iÓrÍ 'e~~¡~i;:iJ~~'tecn~iogla 
para cumplir en 10 general con requisitas aplicables ª . sa1Jd.\'~c;-~tirid~d º ·medio 

ambiente". 241 Esto es, si una Parte exige por ejemplo, a las ind~sÍrl.;;¡· q~~ ecii.tan descargas 

de aguas residuales en su territorio, la instalación y uso de plantas• de tratamiento, 

141 El mismo precepto aclara que si bien dicha medida no constituye ··un rc(¡uisito de desempeño, debe 
observar lo dispuesto en los aniculos 1102 y 1103 del TLCAN. 
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teóricamente no estará imponiendo un requisito de desempeño prohibido por el TLCAN .. 

No obstante, esta excepción no soluciona el problema relativo a la importación o 

exportación de ciertos bienes por razones ambientales. 

Por su parte, el artículo 1106(6) establece: 

l. Siempre que dichas medidas no se apliquen de manera arbitraria o 
injustificada, o no constituya11 '"'ª restricció11 e11cubierta al comercio o 
il1versió11 i11ternacionales, nada de lo dispuesto en los párrafos J(b) o (c) o 
3(a) o (b} se interpretará en el selllido de impedir a una Parte adoptar o 
ma11tener medidas, incluidas las de naturaleza ambie11tal 11ecesarias para: 
a) asegurar el cumplimielllo de leyes y reglamentaciones que no sean 
incompatibles con las disposiciones de este Tratado; 
b) proteger la vida o salud humana, animal o vegetal; o 
e) la preservación de recursos 11a1ura/es 11o·rc11ovables vivos o 110. 

En primer lugar, debe decirse sobre este precepto, que ha sido severamente criticado 

el hecho de que exista como una excepción ante la presunción de que los actos de las Partes 

son ilegales; así como que haya adoptado el "estándar de necesidad" (the. necéssity test) 

para determinar la aplicabilidad de la excepción que contiene, lo que significa que la Parte 

que adopte la medida debe probar que: (i) existe la necesidad de adoptar .medidas para 

proteger el ambiente; (ii) que es necesario que tales medidas teng~ irnpÚi::acicmes 

comerciales, y que (iii) tales implicaciones son las menos ~estricti.vás desde ei punto de 

vista comercial.242 

Esta excepción ambiental establece tres condiCioi;ies (dos en. sentid~. negativo y una 

en sentido positivo)para que una medida que de ~tro modo serla ~n requisito de d;;senipeño 

prohibido, sea consider~da'unamedlda legaÍ: 

l. ··No se~ aplÍca~a~c~anera arbitraria o injustificada; 

· 2. No. c~'n'stit~~a i·u~~ ~esiricciÓn ~nc~bierta al comercio o a la inversión 

internacionales; y 

242 N~ta supra l, p. 36. 
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3. Sea necesaria para uno o más de los fines enumerados en el propio articulo. 

1106(6). 

Ahora b.ieri, es poco claro desde nuestro punto de vista, cuál es exactamente la 

relación que existe· ~ntre' csÍas tres condiciones; por ejemplo ¿puede una medida ser 

arbitraria o injÜstilic~da a pesar el~ que se con;tante su utilidad para la satisfacéiÓn ú 
alguno de los fines mnbiériíales establecidos en el artículo 1106(6)?243 o bien ¿un~, ~edida. ' ' 

.. que sirve p~ cu111plir: Ún() ~e}~les g!'les.pucde, a pesar de ello, considerarse una .r.estricción 

encubierta ~I comercÍO' o ~ la Í~vc¡_ión iritémacionales? A juzgar por el diseiÍ~ 'dél artiéulo ·. 
-.·' ·' ' ' : -: .- -. "(·::···_.; '_; ~-. '-· ,,. ~-- ""-'•. ·- - -·'.·-. ,' .. :··. ' . - . - ._, ... ' ,. . 

1106, íos rédaétore~· de1jC~r1t:i1C1 1 í, ap;;rentementc quisieron mantener. e~toS'.re<iüisitCls 
'como eléme~tris' Í~d~~~~,¡¡~~;~~. ;'':;, ~ ' ',' '· 

Hasta. este momento, en. nÍngu~o. de los casos en los que. se harÍ .desestimado las 

recÍamaciones de ·1os inversionistas con relación al articulo l I06,<1C1s'.'!rib~n~les han 

analizado, ni mucho menos aplicado, alguna de las excepciones ambientales ~r~~i~t~ ~n el 

mismo precepto. La única decisión al respecto que existe hasta el momento, es la ofrecida 

por el Dr. Schwartz, quien tras haber concluido que la prohibición de exportar BPC's tenia 

el efecto de obligar a S.D. Mycrs y a S.D. Myers Canadá a consumir productos nacionales, 

procedió al análisis de la aplicabilidad de la excepción ambiental contenida en el articulo 

1106(6). 

En primer lugar, el Dr. Schwartz aplica el "estándar de necesidad" para negar la 

aplicabilidad de la excepción ambiental: 

La medida no era 'necesaria 'para proteger la vida, la salud u otros i11tereses 
públicos, ya que sus objetivos pudiero11 haber sido fáci/mellle alca11zados por 
111edios que 110 restringieran el con1ercio. 244 

243 En este supuesto podemos aceptar que exista cierto sentido en diferenciar estos dos elementos. Un 
determinado requisito puede servir perfectamente al cumplimiento de un fin ambiental y sin embargo, ser 
ap/ica1lo únicamente o de manera más severa sobre las inversiones extranjeras. No ·obstante. la pregunta 
subsiste, si un tribunal concluye que un requisito ambiental se aplica discriminatorillmente en perjuicio de las 
inversiones extranjeras ¿esta circunstancia por si misma, no convcnirfa nuto.~tica!Den_t~, a ~~-medida Cn ~ 
restricción encubiena a Ja inversión internacional? · · _ __,,.,_ - - - - -· - -
244 Nota supra 237, ,,¡ 199. 
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-E;.. segundó lugar, el profesor Schwartz establece que "la prohibición de exportación 

fue 'arbitrariO: ~ i~justifi.;ádá' porque era tanto discriminatoria como innecesaria". Nótese 

que al establecer el ·contenido de los términos "arbitraria" e ''injustificada", el profesor 

Schwartz introduce la "no discriminación" como un nuevo elemento de análisis, no 

expresamente previsto en el articulo 1106. Al menos en principio, parece razonable_ que un~ 
medida discriminatoria sea considerada arbitraria; sin cmbárgo; esta .decisión. planteá ·la 

pregunta ¿cuántas cosas caben en las · palabras ."arbitraria" ·e ·· ''.i;..jusÍificadl\+'· Deb~ 
destacarse además, que el profesor Schwartz basa esta segunda concl~sión e;.. la prioiem, al 

señalar que la medida es injustificada o arbitraria toda vez que és in~e~~~ilfi~;: I_~ que 

rcafim1a la aparente indivisibilidad de los elementos de esta excepción. 

Finalmente, el profesor Schwartz concluyó que la medida constÚu!~ 'uila re.~frlcciÓn . 
encubierta al comercio. 245 Curiosamente, no lo hace basando directamente est~ d(:;:i~iÓn 'en 

el hecho de que la medida fuera innecesaria, arbitraria o injustificada, sÍ.i<> ~~~-'~ni~·'-
. ·-'- - ,. -· 

acertadamente desde nuestro punto de vista- al análisis de cuáles fueron· 1ás verdaderas 

motivaciones del Estado al adoptar la medida.246 El profesor Schwartz señala: 

lo Id. 

El Ministro de Medio Ambiellle. en su declaración ante la Casa de los 
Comunes del 9 de junio de 1999, afirmó que se trataba de una política 
gubernamental que los desechos de BPC's jiwran no solo dispuestos por 
Canadá, sino 'por canadienses '. Podría por lo tanto inferirse, que la Ministro 
110 deseaba ver a S.D. Mycrs operar en Canadá en lo absoluto; y que estaba 
i11teresada no e11 los 'requisitos de desempeño', sino en expulsar a todos los 
inversionistas estadounidenses. [ ... ] 

Parece claro que el requisito de disponer BPC's en Canadá existió 'e11 
relación' con la e."Cpa11sió11 de las operaciones del inversionista en este caso 
en específico. Fue ell respuesta a los planes de S.D. A1yers de expandir su 
negocio de remediación de los desechos canadienses contaminados con 
BPC s, que el gobierno impuso la prohibición de exportar. 241 

246 De hecho. el profesor Schwanz concluye primero, que la medida era una restricción encubierta al 
comercio; y más tarde, que constituía una medida innecesaria, arbitraria e injustificada. Nosotros 
modificamos el orden de las conclusiones del Dr. Schwartz para dejar al final la decisión que, en nuestra 
oginión, tiene mayor trascendencia para nuestro estudio. 
2 No1asupra237,1MJ 195y196. 
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Es ~nco~iable <llle~I 'profesor Schwartz entrara al estudio de la'volunt~d del Estado 

para concluir que la medida constituía una restricción encubierta' al comercio;· e~ vez de 

construir. un ~;~u~e~to circular a partir del "estándar de necesid?dº.' EstC> eviden¿la 

además;. ta factibiliÍ:l~d '.j~ que los· trib~nales analicen las motiv~6irin~s de ~ gobierno al 

· imponer una m~dida'para determinar su legalidad. 

Finalmente debemos mencionar, que ladisc.usió~ sob~e lo~ ~1~~6e~ .cÓ~eré:iales del 

articulo.) ) 06, asi como sus implicaciones ambiéntales, son una'discitsicSn pendiente para 

los tribunales constituidos conforme al Capitul~ i.1;d~l.t~~3'!'\,'.·+\ !.'~ .. :· . 
Por ejemplo, los argumentos expucstci~: jiJ/: ~~pef& Tal~o~ · fu~ron más tarde 

reproducidos por las empresas Ketchum · In\/est~b~í '};¡;,':(; T}~a In~es~l;~~ Inc., quienes 

iniciaron un arbitraje contra el gobierno de' C~adA ~n '20.00,'ai~~FJo e~~ci~~nte las 

mismas medidas impugnadas por Pope & Talbot: b~j() 1ai ~i~~()~ ~d~~i~~t()~ Íei:aics; 
' í '· ·- ,. ·_, ~: . " 

··-·';:>.~; .. _ :~.:;'.'' :~··-',,;-.~;' 

De igual forma la discusión planteada por Ethyl. h,a :kicÍ~·;rl:vivida'. i~·~( caso 

Crompoto11, en donde el inversionista sostiene que; al. ~-f~hibir•el uso ,'dé''pcsticidas 

elaborados con la sustancia conocida como Lindane ~ar~·~) ¡¡:;;t~Íen:tci ~~:¡ru¡ se;J;Íitasde 
-- - -· : ... :,;-_-_ _,-~-:.:;·~~,-;~~-,-c;o·.;z;...:~"'°::O-'·--,_--.~,:----.';.~-: _ , .. ,_-

canola, el gobierno de Canadá esta: :'; .:· - ., ~:,::,~{;~,\.:~'.-:·~~:'. 
·! ~: '. < ~-: : :-. _-... ·. -' 

",'.1 

violando el articulo 1106 (toda vez que][ e)/ Lind~né .. n'o).~~·~produ'cé· en 
Canadá salvo por Crompto11 Co. (por. lo que] :·al.prohibir el;'Litidatie,; e{ 
gobierno de Canadá está i111po11i¡¡1do -""ª .prefere11cia_j1orflos',productos 
s11cedá11eos producidos e11 Canadá. 8 - '· ':{_ :_' :- -· _<:.> . ..--

Por todo lo anterior podemos concluir lo siguiente:'-

''/.-, .-·· 
l. La interpretación "efcctivista" ·del- artíc~lo l 106(l)(c) ·.representa severas 

amenazas para la capacidad de • las Pát1es d~ ; ~C:~tiiii'&Jr- la exportación o 

importación de bienes o servicios por razones'ambien;ales; 

241 Nota supra 141, 138. 
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2. La interpretación ampliada del artic_ulo l I06(1)(a) implica igualm"ent~ ·graves 

riesgos para Ja capacidad de las Partes para ado-ptar medidascomerciales ·con 

fines ambientales; 

3. El hecho de que las consideraciones aníbientáles previ~tas --en Jos artículos 

1106(2) y 1106(6) exist•m coni~ ~xcépciorie~ ,¡· Ú il~~aÍídad Ctc:)as 111.iciidas 'de 

las Partes; así como el uso·d~I estándar de necesidad; ..;r¡~n~~ igu~l~~nte-la 
capacidad regulatorl~ de lru¡ Párt~s ~n lllateria ambi~ntál; y._ •• ' :C --· -. •• >--

4. La única forma de atenuar la- merma a dicha capacidad restilatorl-a al momento 

de aplicar la ex6~;ciÓ~ ambiental prevista en el artlculo-1 ldG(6{es~nt~~ndo al 

análisis de la intenció~ subyacente del Estado al imponer una''lll~d,id~:-
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Capitulo V 

Expropiación. 

·La Pr'apiedad de Todos v. la Propiedad de U110 

. . . 

El articulo 1110 del Capitulo 11 del TLCAN establece las reglas a las que deben sujetarse . . ' . . 

las Partes al nacionalizar, ·expropiar o imponer o mantener medidas equivalentes a 

expropiación o naci~n~li~ción, en perjuicio de una inversión de un inversionist~. de Ótra 

Parte.2•• 1., 

:(.·:.>>· ·~-:'.~:. -.-. -" ._ ·, , ._ . 

El articulo 1110, además de ser sin lugar a dudas la disposición más C()nh-overtida 

del Capitulo 11, és también, sólo después del articulo t tos; la disé::ipÍina' ináS rc:cumda en 

249 ºArticulo 1110. Expropiación y compensación 
"'l. Ninguna de las Partes podrá nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversión de un 
inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiación o 
nacionalización de esa inversión (expropiación), salvo que sea: 
"'a) por causa de utilidad pública; 
"b) sobre bases no discriminatorias; 
"e) con apego al principio de legalidad y al Artículo 1105(1); y 
"d) mediante indemnización confom1c a los pámifos 2 a 6 . 
.. 2. La indemnización será equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversión expropiada 
inmediatamente antes de que Ja medida expropiatoria se haya llevado a cabo (fecha de expropiación), y no 
reflejará ningún cambio en el valor debido a que la intención de expropiar se conoció con an1elación a la 
fecha de expropiación. Los criterios de valuación incluirán el valor corricnle, el valor del activo (incluyendo 
el valor fiscal declarado de bienes tangibles), asf como otros criterios que resulten apropiados para detenninar 
el valor justo de mercado. 
"3. El pago de la indemnización se hará sin demora y será completamente liquidable . 
.. 4. En caso de que la indemnización sea pagada en la moneda de un país miembro del Grupo de los Siete, la 
indemni7.ación incluirá intereses a una tasa comercial razonable para Ja moneda en que dicho pago se realice, 
a partir de la fecha de la expropiación hasta la fecha de pago. 
"S. Si una Parte elige pagar en una moneda distinta a la del Grupo de los Siete, la cantidad pagada no será 
inferior a la equivalente que por indemnización se hubiera pagado en la divisa de alguno de los países 
miembros del Grupo de los Siclc en Ja fecha de expropiación y esta divisa se hubiese convertido a la 
cotización de mercado vigente en la fecha de expropiación. más los intereses que hubiese generado a una tasa 
comercial razonable para dicha divisa hasta la fecha del pago . 
.. 6. Una vez pagada, la indemnización podrá transferirse libremente de confonnidad con el Articulo 1109. 
'"7. Este artículo no se aplica a la expedición de licencias obligatorias otorgadas en relación a derechos de 
propiedad intelectual. o a la revocación, limitación o creación de dichos derechos en la medida que dicha 
expedició~ revocación. limitación o creación sea conforme con el Capítulo XVII, 'Propiedad intelectual' • 
.. 8. Para Jos efectos de este artículo y para mayor certeza, no se considerará que una medida no 
discriminatoria de aplicación general es una medida equivalente a Ja expropiación de un valor de deuda o un 
préstamo cubiertos por este capitulo, sólo porque dicha medida imponga costos a un deudor cuyo resultado 
sea la falta de pago del adeudo.'' Nota supra 26. 
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-lo_s _ c~os conocidos hasta la fecha. En 23 de las 3 1 -controversias conocid~. el inversionista 

ha s;,stenido haber sido de alguna forma e~pr~piado por I~ Part~ _demanda. 2sÓ 

La discusión respecto al articulo 1110 ·no radica en el régimen legal aplicable a las 

expropiaciones directas, es decir, aquéllas-en las qu~
0

ei'Estado adquierepara si o Para llll 
tercero la propiedad de un bien perteneciente a un inversionista de otra Parte, a través de 

una medida expresamente dirigida hacia ese fin. La discusión sobre este preeepto tampoco_ 

se concentra en los requisitos que las Partes deben observar al llevar a cabo un_a 

expropiación lisa y llana; ni en el método de evaluar la compensación a cubrir. El debate 

principal sobre el articulo 1 1 10, al igual que el debate sobre el tema de la expropiación en 

el mundo entero, radica en la imposibilidad actual de establecer un contenido claro para los 

términos "expropiación indirecta" o "medidas equivalentes a expropiación o 

nacionalización."251 

La preocupación relativa a estas expresiones radica esencialmente en el. temor de 

que diversas medidas regulatorias legítimas y no discriminatorias de las Partes, tendientes a . 

salvaguardar la salud de su población, el ambiente u otros bienes similares, puedan ser 

consideradas expropiaciones o nacionalizaciones indirectas o medidas equivalentes a 

expropiación o nacionalización. El Dr. Bryan Schwartz resumió con claridad esta 

problemática: 

La preocupación de los críticos es que el artículo J J JO será aplicado por los 
trib1111a/es como nosotros, para exigir una co111pensació11 por acciones 
regulatorias legítimas de los gobiernos. En la medida en que tales accio11es 
causen un perjuicio económico a los inversionistas, éstos en algunos casos 
será11 compensados. El costo de cumplir con Jos laudos puede ser 

zso Se sabe que en los casos UPS. ADF. Tramme/ y Kenex, los inversionistas decidieron no elaborar un 
argumento basado en el aniculo 111 O. En Jos casos Tembec, Tlmndcrbird. Halche11e y Signa se desconoce si 
este precepto fUe esgrimido o no. 
zsi El aniculo 111 O utiliza 3 expresiones para referirse a medidas relacionadas con la privación de derechos de 
propiedad (taki11g ofproperty), estos sort: expropiación. nacionalización y medidas equivalentes a ambas. Sio 
embargo. no establece el sencido que debe darse a cada una de estas expresiones, ni las diferencias especificas 
entre cada una de ellas. Ahora bien. estas tres expresiones pueden subdividirse o combinarse entre ellas para 
fonnar nuevos conceptos y dar un total de 6 tipos de medidas relacionadas con la privación de derechos de 
propiedad, igualmente indiferenciadas por el articulo 1110, a saber: (i) expropiación directa; (ii) expropiación 
indirecta; (iii) nacionali2:41ción directa~ (iv) nacionalización indirecta; (v) medida equivalente a expropiación; 
y (vi) medida equivalente a nacionalización. 
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extravagante. Incluso la amenaza de que se iniciarán reclamaciones relativas 
al articulo / 1 JO comra la acción regulatoria del Estado puede tener un efecto 
inhibidor sobre las autoridades, advierten los críticos. El miedo a tener que 
cubrir u11a compensación puede producir que los gobiernos se abstengan de 
adoptar acciones regufatorias a favor del la salud, fa seguridad, el ambiente 
o /ajusticia social y adoptar una actitud de 'dejar a hacer'. Como resultado, 
puede haber 1111 dmio real sobre el illlerés público a manos de los intereses 
privados. 252 

El objetivo de este Capítulo es detenninar si esta amenaza es real, a través de las 

interpretaciones ofrecidas por las Partes, Jos inversionistas y Jos tribunales para responder 

Ja pregunta ¿cuándo una medida rcgulatoria ambiental de las Partes puede. ser conslderacia 

un expropiación indirecta .o una inedida cq~ivalente a expropiación, e;{ Jos tél'rni~os d~I 
articulo 111 O del TLCAN? · 

·, :: . _;~ 

Antes de profundizar en las diversas interpretaciones que este precepto ~a recibido; 

es necesario hacer tres precisiones fundamentales para aclarar el funei~~áí'rtienu>' d.e esta 

disciplina. 

En primer Jugar, el articulo 1110 al igual que el 1105, es una .disposición de 

contenido difuso, esto es, asi como el articulo 1105 no establece el trato qud.<lcbe recibir im 

inversionista de acuerdo al derecho internacional, el articulo 1110 tarnpc>c~··s~ñala lo que 

debe entenderse por expropiación, nacionalización o medidas equiv~Jente~ a éstas. 2.53 P~r lo 

tanto, los limites de estos términos deben buscarse no en el texto del :TLCAN,.sino. en ·el 

derecho internacional general. De ahí que debamos tener claro que. si cxi~te un probÍc~a de· 

indefinición respecto a dichos ténninos, éste no es exclusivo del régi~eri legal d~rlvado d~l 
Capitulo 11, sino que atañe al derecho internacional en su ·~onJuntÓ. T~poco.,d~bc 
olvidarse que las controversias respecto a Ja aplicación del artic~l·o 111 o: no son el arlico 

foro en donde se discuten las ambigüedades de las reglas en materia de expropiación·, sino 

"'Nota supra 237, ~ 203. 
lSJ En lo sucesivo utilizaremos el término expropiación para fcíerimos indistintamente a la expropiación 
directa o indirecta, a la nacionalización y a las medidas equivalentes a expropiación o nacionalización. 
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que~'eí..;,:l~'(J.ói.in deb~te añejo y actualmente inconcluso, vig~nte tanto en cortes nacionales 

cc>rilO irllemacion~les. 254 

En segundo lugar, al igual que el articulo 1106 y a diferencia de los artículos 1102 y 

1105, el articulo 1110 está redactado en forma negativa, esto es, como una prohibición. Sin 

embargo, el articulo 111 O posee una particularidad que lo hace distinto al articulo 1106 y a 

todas las demás disciplinas del Capítulo 11: el articulo 111 O no prohibe la expropiación -no 

obstante su lenguaje-, sino que simplemente la regula. Esto es, a pesar de estar redactado 

como una prohibición, el artículo 1110 no prohibe la expropiación, sino que simplemente 

señala que no podrá expropiarse a menos que se cumplan determinadas condiciones. En 

lenguaje llano y simple, lo que el articulo 111 O señala es que: cuando las Partes'c:~J>.:OpÍen, 
deben cumplir con ciertos requisitos, entre los cuales se encuentra el de· ind~;dnizar''al - .... -· '. 

inversionista afectado. Lo anterior es vital para comprender el funcionamientÍ> dé esia 
disciplina. · .. :,:\: . , 

~" " . ./ 

Tratándose de las demás disciplinas del Capítulo 11 del, T~~AN,• el. d~b~r.de 
compensar surge solamente cuando una de las Partes ha'· i~fringici~:'.,'algun~ dé.· tales 

disciplinas. Por el contrario, tratándose del artículo 1110, un~:part'~'(¡ü~Úe~a a cabo una 

expropiación debe compensar al inversionista afectado: ;' ~~~~ii''~~·,~IJe'.Í~ Parte no haya 

cometido violación alguna. En otras pal.abras, cu~~d~ .Ü~~·f;iut~',~;pr~pia, ,así haya sido en 

cumplimiento de todos los requisitos que establece.el ~Í-!16~1(/j HO, tiene el deber de pagar 

una compensación por dicho acto. En ese supuesto,'río p,uecie decirse que la Parte actuó 

ilegalmente, toda vez que el Capítulo 11 no prohib~ l~e~pr~piación. 

Ahora bien ¿cuándo puede entonces decirse transgredido el articulo 1110? Cuando 

habiendo realizado una expropiación, la Parte incumple alguno de los requisitos 

establecidos en los incisos del •a• al 'd' del artículo 1110(1) o en los párrafos del 2 al 6 del 

articulo 1110. 

~ Por esta razón Daniel M. Pricc afinna correctamente que .. Jos casos que se han presentado -refiriéndose a 
las controversias confonnc al Capitulo 11- y las cuestíoncs que han surgido, realmente no emergen en una 
pizarra en blanco. Hay un rico cuerpo de jurisprudencia derivado del Tribunal de Quejas lrán-EE.UU.9 de la 
práctica de Jos tribunales de solución de controversias en los comienzos de este siglo, as( como de los 
tribunales arbitrales ad hoc, que \'ersan sobre las cuestiones relativas a expropiación [ ... f' nota supra 34, p. 7. 
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La tercera cosa que debe tenerse muy .el.ara por lo tanto, es que los requisitos que 

establecen los incisos 'a' al 'd' del primer párr~fo del articulo 111 O y los párrafos 2 al 6 del 

mismo precepto, no son elementos de existencia del acto expropiatorio, sino meramente de 

legalidad; es decir, la ausencia de. alguno de ellos no determina la existencia (o 

inexistencia) del acto expropia.torio,·. sino simplemente su legalidad o ilegalidad. 

Esto tiene la mayor importancia. Sólo surge la necesidad de cumplir con tales 

requisitos cuando existe la certeza de que una de las Partes llevó a cabo una expropiación. 

No debe caerse por lo tanto, en el frecuente error de pensar que la medida de alguna de las 

Partes posee el carácter de una expropiación, únicamente cuando se deja de observar uno o 

más de tales requisitos.255 Como lo señalan adecuadamente Howard Mann y Konrad Von 

Moltke, al evaluar la conducta concreta dé las Partes con relación al articulo 111 O, la 

primera pregunta que debemos hacemos es: ¿la medida.· de. la Parte constituye una 

expropiación?; mientras que la segunda debe ser: si la medida es una expropiación ¿cumple 

con los requisitos del articulo 1110?256 

El presente capitulo pretende concentrarse en la primera de,es.t115 pregúntas; es ·decir, 

en la determinación de cuándo una medida de las Part~s<'p·u¡;éiééCii'lsideh.rsC: .(ma. 

expropiación. Ahora bien, esta pregunta cobra relevancia 'scÍl~~nté'. tiat.in'ct~se ·de 

expropiaciones indirectas o medidas equivalentes a exproplaciÓn, e~tci es,'~~n relación a 

todas aquéllas medidas que, no obstante el hecho de no r~vestir
0 

ex~;~sÍlnte~le I~ form~ de 

una expropiación, tienen el efecto de privar al inversionista de la totalidad o de una parte de 

sus derechos de propiedad. En esta categoría se ubican las expropiaciones regulatorias o 

2" Incluso muchos destacados abogados incurren en este error y sostienen que una medida tendiente a 
satisfacer una causa de utilidad pública. no discriminatoria y apegada al principio de legalidad y al anículo 
t 105(1) no constituye una expropiación. Lo cieno es que Ja redacción del articulo 1110 sugiere todo lo 
contrario. al igual que la experiencia en derecho internacional relativa a la aplicación de disposiciones 
similares. De acuerdo al derecho internacional, en algunos casos como el de la expropiación. un Estado puede 
ser responsable de pagar una compensación a pesar de que su conducta obedezca un fin público. no sea 
discriminatoria y se apegue a los principios del derecho internacional. Los profesores Haward Marut y Konrad 
Von Moltke claramente arriban a esta conclusión basados en el análisis realizado por el prestigiado árbitro 
internacional Gcorgc Aldrich y señalan que .. incluso si una medida tiene un propósito público válido, una 
compensación es aún requerida si la medida puede ser definida como expropiación indirecta o equivalente a 
expropiación." Nota supra l. p. 39. 
2 ~() Id. p. 38. 
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expropiaciones por molestia, que cC:msis.ten en aquellos' actos del Estado 'que; sin privar al 
.·. ,., ,· .. ·_. ·._··,: . __ .,.·., -'·· ··- ·, -

inversionista de la titul~cÍad sobre· su inver5ión, regulan el. uso'que,éste hace de ellii, de 

forma tal que el efecto d¿:dichi:is ai:t<:.~ equivale á la prl~ación de la titularidad del 
,' ,' '·~ > 

inversionista sobre la totalidnd.oi:ina'parte de sú inversión. ' 

Es claro que ~~t si.~~ riú~e~o de medidas ambientales d.e hiS ·Partes ¡meden por lo 

tanto ser cón~icieradi.s e~p~opiaeiones.indirectas o medidrui 'eqúivale~tés'á expri)piación . 

.•. Pot lo .• tant~; 'detállando• aún más . eI objetivo de este caplÍulo; tá. pre~nta qÜe buscan10s 

. ~espi,~d~;; ~s:•'~~~árid~ • ~~~ · ~~ida regulatoria ambientai \~~ 1~;?~;~es".~~<:db ser 

ciinsiéi'ei~da ~~á'b~~;opia<:iÓn i~directa o una medida equivalente á expropiación "" los 

t'é~i~~i del ¡¡¡_;¡.;¡;¡¿, 1110 d~I TLCAN? · ; '' ':' , · ••' 

' -~+,: ~·--., -;~>: 

' Para rcspi:illder.esta'pregunta no acudiremos a fuentes cxterTI~ á(ca'pítuii:i l ¡;Esto 
•. --:.··: ,,:>.-· ... .-;.:.::·,:.<. .. ,, ... -.,,, ·"',:/¡,:'t··-·:»·,·':.< .. -::" ... :.· - -'. . 

~ignifica; ·que· no> pretendemos .elaborar una respuesta válida~en: de,fecho .. int~rryacional 

general para esia lnterrogaÍlte. Más bien deseamos anali~ar l¡;;¡:co'~trlbÜ~l¿,~.;~ que se han 

hecho a e~te res~ecto en el marco de las controversias conri:i.:m'e ;I ~~píi~loIÍ. 

Al finalizar este Capitulo pretendemos hah~r demostrado que: 

1. Los tribunales, las Partes y los inversionistas han adoptado una gran variedad de 

criterios para responder la pregunta materia de este capítulo; 

2. Las respuestas ofrecidas por estas tres instancias lejos de generar certidumbre a 

este respecto, inducen a confusión; 

3. Que los tribunales al resolver sobre las quejas relativas al art!culo 1110 del 

TLCAN, deciden en primer lugar a quién, en su opinión, asiste la '.'.iu~ticia" y 
,• ... -

con base en esa decisión resuelven cómo interpretar el contenido ~e dicho 

precepto. En otras palabras, los tribunales no deciden con base ·en· el derecho, 

sino en la equidad. 

4. Las medidas regulatorias, generales, no discriminatorias de las Partes pueden ser 

consideradas expropiatorias 
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Si bien podemos alinnar que e~ist~- ~~·criterio· prácticamente unánime entre las 

Partes, Íos inversionistas y Jos tribunalc~. en el sentid~ d~\u~ l..,; medid-asrcgulatorias 
, cr. _,,, .• _.· . , •. \. -· , -, ', .: < • 

pueden constituir actos expropiatorios, por otro'_Iado' de_b,c~os señalar.qué en el marco de 

las controversias conforme al Capitulo 11, este'p~riio í{o' hi e~t~d¿, ~icdnt~ de la' diseúsión. 
) ,,.··.ec;" :\' . .'. 

En el caso Pope & Talbot p_or éjempJÓ;Si"ªd.}.·• ... _s •. :.º .. _;.i~tuv·',o···· q~~:<·· 
~-··: :(·.· . 

[ ... ] bajo el derecho i11ternacio11aÍ u11 Estad'a',;c,;istá (lbtigad~_a co;,,pe11sar a 
u11a inversió11 por cualquier perdida-derivadá"de la in1posició1i de. Úna ñ1edida 
regz1latoria, 110 discri111i11atoria.

251 
-· .;: ;.; .·:::;!<.'. ,,···:r·.·· s;·· -

No obstante esta afirmación categórica, el resto cÍ~ I~ iig,;g~~Í~~ióiideÍ gobierno de 

Canadá aceptó tácitamente que la interferencia eo~·',fe~c~h¿,s de ·~~bpÍ';;J~cÍ cÍdi;~a'da Ú la 

adopción de medidas rcgulatorias de las Parte~. pÓcti~.ti,ci~;; ~¿n~fü~ir efectivamente 

constituir un acto cxpropiatorio.258 ·:':<:;/ · /,:•.: ... ,,;:.:,, ., 

Por su parte, el tribunal al pronunciarse sobre esta cuestión sostuvo que: 

[ ... ] muchas expropiaciones subrepticias puede11 /levarse a cabo a través de 
regulació11 y 1111a cxcepció11 i11co11dicio11ada para las medidas regulatorias 
crearía "" vacío en la protección i11ter11acio11al en contra de la expropiación. 
Por esta razón, el Trib1111al rechaza el arg11me11to de Ca11adá de que el 
Régime11 de Co11trol de Exportacio11es, como 1111a medida regulatoria, esté 
más allá del ámbito de aplicació11 del articulo J J JO (énfasis ailadido). 259 

Más adelante el mismo tribunal añadió: 

[ ... ] el alca11ce de dicho articulo [refiriéndose al articulo 1110] cubre 
regulació11 no discri111i11atoria que puede ser co11siderada de11tro del ejercicio 
de las llamadas facultades de policía de'"' Estado (énfasis ailadido).260 

257 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), 1190. 
2" Id. 'lJ 88. 
""Id. 'lJ 99. 
"º/ti. 'IJ 97. 
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En el mismo sentido, sólo que con alguna precisión de probabilidad, el tribunal en el 

CaSO s.b. Myers señaló: 

El cuerpo ge11eral de precedellles 11sual111e11te 110 trata a la acció11 regula/aria 
como equivale11te a una expropiació11. La co11ducta regulatoria de las 
autoridades públicas difici/111e11te puede ser sujeta a una queja legítima bajo 
e/ artículo //JO del TLCAN, 110 obstallle el tribu11al 110 descarta esa 
posibilidad. 261 

En este mismo caso, el Dr. Schwartz coincidió en el fondo con sus colegas en panel 

arbitral sólo que, a diferencia de éstos, consideró que la caracterización de la acción 

regulatoria las Partes como medidas cxpropiatorias no era en lo absoluto poco frecuente.262 

Finalmente, el juez Tysoe al decidir sobre la apelación del laudo arbitral en el caso 

Meta/ciad observó: 

El Tribu11a/ dio u11a defi11ició11 extremadamellle amplia de expropiació11 para 
los efectos del artículo 11 JO [ ... ] Esta deji11ició11 es sujicie11teme11te amplia 
para i11c/11ir la rew11ificació11 legítima de la propiedad realizada por el 
n11111icipio o por otras a11toriclades de ordcma111ie11to territorial. Si11 embargo. 
la defi11ició11 de expropiació11 es u11a cuestió11 de derecho co11 la cual esta 
Corte 110 está facultada a i11te1erir bajo la Ley de Arbitraje Comercial 
/11temacio11al (énfasis añadido).26 

Consideramos innecesario citar aquí la postura de los inversionistas, toda vez que 

éstos, por su puesto, han sostenido que las medidas regulatorias pueden constituir 

expropiaciones, ya basados en la teoría de que la expresión "medida equivalente a la 

expropiación" del articulo 111 O establece un nivel de protec~ió~ superior al que reconoce la 

costumbre intemaciona1;21
•• o bien, argumentando que la c~~t~~b~e i~Íernacional .ac·e~t~' ya, 

plenamente, la posibilidad de que la interferencia eón 'd~reéhcis de propleda'd clerlv~clá de 

regulación equivalga a un acto cxpropiatorio. 
. · ..... ~;: -~.-, 

Uil Nota supra 119,, 281. Por adecuarse mejor a la redacción' cÍe_· eSte Pasaje~ ~~p1~3~ti5.Ja cxpr~sión·._ 
.. dificilmente" para traducir el término ••unlikclyº usado originalmente por "el tribunal. - :.' .. :/ : :·:~: .·:· -. ·· · -· -
262 Véase nota supra 231,-,¡ 207. En efecto, textualmente el Dr. Schwa~ af'_lrt116:'"[ ... ] en Ja va~~ corriente de 
casos, la conduela regulatoria de las auloridades públicas no eslá remotamente sujeta a rcc13macioncs 
!epitimas bajo el anículo 111 O.•• · · ·· 
26 Nota supra 175, 'U 99. 
iM Nota supra 45 (Laudo Preliminar sobre el Fondo), 194. 
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. -. . ·-
- _. --~ - . -,: . : ~ . " -. 

Desde nuestro punto .de vista, resulta dificll sostener que las Partes al diseñar el 

articulo 111 O no pretendían. que las . medidas· reg..;latorÍ;¡g pudierah ~er ~on~ideradas 
expropiatorias, .cuando endicho precepto emplearon ~I término u,ri):dlda": cuyadefl~i~ión 
según el artículo 201 <,I) del TLCAN comprend~; como hemos mencionado ya, "cu~lquier 
ley, reglamento, procedimiento, requisito o práctica." 

No puede soslayarse tampoco que el articulo 1110(8) señala: 

8. Para los efectos de este artículo y para mayar certeza, t10 se cotrsiderará 
que u11a medida "º discrimitratoria de ap/icaciót1 getrera/ es utra. medida 
equivaletrte a la expropiaciót1 de ut1 valor de deuda o ut1 préstamo cubiertos 
por este capí111lo, sólo porque dicha medida impo11ga costos a ut1 deudor cuyo 
resultado sea la falta de pago del adeudo. · 

Creemos que esta excepción expresa tiene el efecto de implic~. que el :résto de. las 

medidas no discriminatorias de aplicación general son, al menos, susceptible~' éle ~onstituir 
. . . . . ' . . 

actos expropiatorios. ~-):·):_.·-~-~-

¿Esto si¡,'llifica entonces que toda medidacuyo efect().sea:eI de inÍerferir con el uso 

de un derecho de propiedad debe considerarse un acÍ~ e~~,:;;~.i~fo.ri¿·;,;·~~~eri~ por lo tanto 

del pago de una compensación? El propio articulo ll 10 no.csd(l mucha utilidad para 

resolver esta cuestión; salvo por la excepción que acabarii~sd.; ~e'ren~ y po~·la c.ontenida en·. 

el párrafo 7, relativa a derechos de propiedad int~lectu~1.'rii C:l·~rtlcul~ Í 1 io ni eÍ. Capi¡ulo 

11 en realidad, incluyen alguna otra exclusión expresa.265 ' 

Desde nuestro punto de vista, podemos decir que una medida regulatoria equivale a 

una expropiación cuando dicha medida tiene un "efecto expropiatorio". Por redundante que 

265 Ni el articulo J 101(4) o el artículo 1114 sirven para afirmar que ciertas medidas generales encaminadas a 
proteger el bien público están exentas de ser consideradas expropiatorias. En realidad estas dos disposiciones 
no hacen otra cosa mas que decir que las Partes podrán adoptar medidas relativas a Ja readaptación s·ocial, 
pensiones o seguros de desempleo, servicios de seguridad social, bienestar social, educación pública, 
capacitación pública. salud, protección a la infancia o al ambiente, siempre que lo hagan de fonna compatible 
con el Capitulo 1 t. El problema radica en que •ser compatibles con el Capitulo 11 • puede significar que las 
Partes deban pagar una compensación a los inversionistas afectados por tales medidas. 
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- -pueda p~e~e~ esta afirmación, _es necesario partir del entendido de que lo que buscarnos es 

determinar cuál es el contenido de ése "efecto expropiatorio". 

Todas las voces que se han manifestado en el marco de las controversias conforme 

al Capitulo·• 11; ca.inciden- át menos en que el elemento primigenio de este "efecto 

expr~piatorio" es-· ta interferencia con el uso de derechos relativos a la propiedad. Ahora 

bien, la. gnui mayoría coincide expresa o tácitamente, en que la mera interferencia no 

constituye por si misma el contendido completo del "efecto cicpropiatorio". Es por esta 

razón que para distinguir a la especie "medida rcgulatoria equivalente ~- éxproplaciÓn", del 

género "medida regulatoria", los tribunales, las Partes y los· inyersiéir:iistas hlln _buscado -

calificar dicha interferencia. A continuación analizaiemo~" én"''qué ,,:·consiste~- estas· 

calificaciones, no sin advertir que para los efectos de esté capftutéi' haii"~ido cÍásific~das; lo 

que no significa que sus postulantes hayan empleada' ~xclusi~aincnte 'ü~a de é11~:-Por el 

contrario, frecuentemente fueron usadas unas y . otras ·.d~ ·forma cÓntradictoria · o 

complementaria. 

A. Interferencia en Grado 

La primera calificación que podemos scftalar e~ ia relativa al "grado"; esto es, 

aquella que hace radicar la diferencia entre una medida rcgulatoria no compensable y una 

expropiación, én la "gravedad" de-la interferencia. 

En el caso Pope & Ta/bol, el inversionista sostuvo que la expresión "medida 

equivalente a la expropiación" comprende: 

[ ... ] incluso medidas no discriminatorias de aplicación general que tienen el 
efecto de i11terferir s11stancia/111ente con la inversión de 1111 inversionista de 
1111a de las Partes del TLCAN (énfasis añadido). 266 

El tribunal en ese caso, adoptó la misma postura y señalo: 

266 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), 1J 86. 
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[ ... ] el umbral radica en si la intcrfcre11cia es suficientemente restrictiva para 
soportar la conclusión de que el d11e1io ha sido 'privado' de su propiedad. De 
ahí que, el ProyeclO de Harvard [refiriéndose al Borrador de Convención 
sobre Responsabilidad de los Estados por Daños a los Extranjeros] identifica 
este umbral requiriendo una inteiferencia que 'justificaría la inferencia de 
que el dueño ••• no será capaz de usar, disfrutar o disponer de su 
propiedad ... ' El Restateme/I/, al enfre/l/ar la cuestión sobre si disposiciones 
regulatorias puede11 ser consideradas expropiació11, habla de 'la acción que 
es co11.fiscatoria o que impide, irracionalmente inteefiere co11, o 
indebidame/l/e retrasa el goce de la propiedad de u11 e.Ttranjero '. En efecto, 
e11 las a11die11cias, el abogado del Inversionista correctamente aceptó que, 
bajo el derecho i111ernacional, la expropiación requiere de una 'privación 
sustancial'. El Régimen de Colllrol de Exportaciones no ha restringido la 
Inversión deforma que cumpla estos estándares (énfasis añadido).267 

El tribunal señaló además: 

[ ... ] el Tribunal no cree que la frase 'medida equivalente a la nacionalización 
o expropiación [sic]' en el artículo I 1 JO amplíe el concepto ordinario de 
expropiación bajo el derecho internacional para requerir compensación por 
las medidas que afectan los derechos de propiedad sin co11sidcración a la 
magnitud o gra1•edad de dicho efecto (énfasis añadido).268 

Con base en estos razonamientos el tribunal concluyó: 

[ ... ] el Tribunal no cree que esas medidas regulatorias [refiriéndose a las 
medidas adoptadas por Canadá] constituyan una inteiferencia con las 
actividades empresariales de la Inversión sujicie11temente sustancial como 
para ser caracterizada como una expropiación bajo el derecho 
i11ternacio11a/. 269 

En este mismo sentido, el Dr. Schwartz en su opinión separada en el caso S.D. 

Myers apuntó: 

Las expropiaciones tienden a ser privaciones graves a los derechos de 
propiedad; las regulaciones tienden a implicar una inteiferencia mucho 
menor. 270 

261 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre et Fondo), 1102. 
'"Id.,¡ 97. 
'"Id. ,¡97. 
"ºNota supra 237, ~ 21 t. 
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Ahora bi,en, ¿en qué co.nsiste la gra·v~dad de una interferencia? Al perecer, no existe 

una respuest~ s.e~eral y definitiva para esta pregunta; pero para damos una idea observemos 

. el siguiente pasaje dei laudo provisional en el caso Pope & Talbot: 

la única 'privación' que el /11versio11ista ha identificado es la i11teiferencia 
con la capacidad de la Inversión para llevar a cabo s11 negocio de 
exportación de madera hacia los EE.UU. Mientras que esta inteiferencia ha, 
de acuerdo al Inversionista, resultado en la reducción de las ganancias de la 
Inversión, ésta co11ti111ía exportando cantidades sustanciales de madera hacia 
los EE. UU y recibiendo ganancias s11sta11cia/es por esas l'Cntas. 271 

Veamos, el tribunal como detallaremos más adelante, reconoció que el acceso al 

mercado de los EE.UU. constituia una inversión bajo el Capítulo 11. Más aún, el mismo 

tribunal reconoció que el efecto de las medidas de Canadá fue el de interferir con ese 

derecho. Sin embargo, esto no fue suficiente para que el tribunal considerara exprb¡ii.ada 

una inversión, bajo el argumento de que las ganancias de la empresa. seguían."s¡~'rido• 
sustanciales. Esto es, la "gravedad" de la interferencia de una medida, según"ér!ri~~riál ·~~ 

,, " '. ,, .• - ¡ 

el caso Pope & Talbot, debe medirse no con relación al derecho afectado -'.en este caso el 

acceso a un mercado determinado- sino con base en la "lucratividad'; de(ne~():~i~ iire6tado, 

después de adoptada la medida. 
- . ' ... : ~ .. , ''' -.. 

Esta postura basada en el grado de la interferencia, ha ·~i~o~~j~;~ ~~ c.:iiic.a en el 

caso Robert Azinian, en donde ~I inversionista deÚfuisri-t6' rio~~~g;"'J~~lo con ~Iros 
ciudadanos de los EE.UU., sostuvieron que la rescisión de ~'na concesiÓ~ pa~ g~stionar los 

residuos municipales en Naucalpan y la posterior confirmación 'ile esta medicla' por lo~ 
tribunales mexicanos, constituían actos expropiatorios. En esa ocasión, el tribunal señaló: 

las expresiones ·co11.fiscatorio ·. "destn1cció11 de derechos co111ractuales como 
1111 bien'. o 'repudiación ' pueden servir como medio para describir 
violacio11es que deben se1· consideradas como extraordinarias y por lo tanto, 
como actos de expropiación. pero ellas ciertamente 110 il1dican sobre qué 
bases debe Jracerse la crítica distinción e11tre una expropiación y una 
violació11 ordi11aria a 1111 co11trato. La gravedad de cualquier violación 

171 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), 4' 101. 
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depe11de de la Óptic:a del afectado -1 esto 110 es satisfactorio para los efectos 
de esta decisió11 (énfasis añadido). 27 

Ahora bien, recientemente, el tribunal en el caso Marvi11 Feldma11 fijó una postura 

que parece sugiere que el grado en el que los derechos de propiedad son afectados, no 

arroja ·mucha iui. para evaluar si ha existido o no una expropiación. En su laudo sobre el 

fondo él tribunal señaló: 

[ •.. ] 110 toda la actividad regulatoria g11ber11ame11tal que hace dificil o 
imposible para ciertos i11versio11ista llevar a cabo 1111 11egocio e11 particular o 
1111 cambio e11 el la ley o e11 la aplicació11 de las leyes existe11tes que hace 
eco11ómican1ente inviable continuar con un negocio en específico, es una 
expropiació11 en los térmi11os del articulo //JO. Los gobiernos, en el ejercicio 
de sus facultades regulatorias, frecue/l/eme/l/e modifica11 sus leyes y 
reglamentos en respuesta a circunstancias económicas ca111bia11tcs o a 
consideraciones politicas, eco11ómicas o sociales. Esos cambios bie11 pueden 
volver ciertas actividades menos lucrativas o incluso cco11ón1icame11te 
i11viables (énfasis añadido).273 

B. Interferencia con Derechos Específicos 

Una segunda calificación de la interferencia radica en el tipo de . derechos que 

pueden se~ afectados; es decir, una interferencia debe ser juzgada como .. expropiatoria 

cuando afecta ciertos derechos en particular. Así, el inversionista en el caso Pope & Talbot . 

sostuvo que el articulo 1 11 O: ~:' / > · 
-·-··(-' 

,; - -~-:-:-' -
- -···-'." 

[ ... ] provee la protecció11 más amplia para lasÍ;1versi/nies dii' inversio;istas 
extra11jeros, quie11es puede11 sufrir daños. al sei-:privados'de/sus 'derechos 
flmdame11tales de i11versió11 (énfasis añadido );274

.: • . • -'-:.'<': ... ··,':': ::. '.·(· > 

Igualmente, Canadá afirmó en su defensa, que el derechj. í.nt~,.:;.aciC:in~Í requiere una 

inteñerencia real con derechos fundamentales de propiedad {é~fasis·añadido)" y que la 

"'Roben Azinian v. Jos Estados Unidos Mexicanos, JCSID (W. llank) AR!l(AF)/97/2, '1190 (Nov. J º. 2002) 
~Laudo sobre el Fondo) (per curiam). 
"Nota supra t3t,'ll l 12. 

Z
74 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo).,¡ 83. 
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"mera interfer~ncia no es una expropiación; sino que se requiere deun grado significante de 

priv~ciÓn de Jo~ derechos r;.ndamentales de propiedad (énfasis aft~dido).'~75 . 

ºEsta postura transfiere entonces Ja discusión a Ja detenninacióii.:de ·cuáles son.Jos 

derechos fundamentales de propiedad o de inversión; En e~te ~iis?'.'~~iej,;~~1-ci:mieÍit~ 
que para el inversionista tales derechos incluyen cualquier "bénefido·¡¡¡;riv~i:lo defdéreého 

propiedad",276 incluyendo la habilidad de acceder a un' mé'~~~do\<l~íelriii~adó;2.77 para 
:,:··:··, .. ·. 

Canadá, el ingreso del inversionista al mercado de Jos EE.UU.;:· no era un derecho 

susceptible de ser expropiado.278 

Sobre este punto en particular -cabe señalar- el tribunal para este caso, resolvió 

que, en efecto, el acceso al mercado de Jos EE.UU. era un derecho expropiable ya que, 

según el propio tribunal: "Jos intereses que verdaderamente est[aban] en juego [eran] los 

activos de Ja inversión, cuyo valor depende sustancialmente de sus cxportaciones.'"79 

C. Interferencia Ilegal 

Una calificación más consiste en asociar Ja interferencia sobre la. propiedad. del 

inversionista cO~ alStina ilegalidad derivada de una Viola~iÓ~-:a.--~na nOnn~ ya s~á· ésta de 

derecho interno o- de derecho internacional. Por ejemplo, en el caso Meta/ciad, el. tribunal 

sostuvo que: 

·Al permitir o tolerar la conducta del Municipio ele Guadalcázar con relación 
a Meta/ciad, hecho que el tribunal ha calificado ya como 1111 trato injusto e 
inequitativo en ••iolació11 del artículo 1105, y por lo tallto, al participar o 
aquiescer en la 11egativa del derecho de Meta/ciad a operar el 
conji11amie11to, a pesar del hecho de que el proyecto estaba completame11te 
aprobado y avalado por el gobierno federal. Jo.,féxico debe ser co11siclerac/o 
como responsable ele haber adoptado una medida ezuiva/e11te a expropiación 
en violación del articulo / / 10(/) (énfasis añadido).2 ° 

"'Jd.'1188. 
,,. /d. 'IJ 83. 
271 Nota supra 45 (Laudo Preliminar sobre el Fondo), iJ 81. 
271 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo)., 87. 
279 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), ,f 98. 
210 Nota supra 73, 1J 104. 
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Más adelante el tribunal abundó de la siguiente manera: 

[ •.. ] la negativa por parle del Municipio del permiso de construcción sin 
ninguna base relativa a la construcción jisica propuesta o a algún defecto en 
el sitio, y confirmada por acciones administrativas y judiciales subsecuell/es 
con relación al Convenio, efectiva e ilegalme11te impidieron al Dema11dante 
la operación del co11ji11amiento. 

Estas medidas jumo con las declaraciones del gobierno federal mexicano, e11 
las cuales Meta/ciad confió, y la a11se11cia de"''ª razó11 p1111111al, orde11ada y 
sus1a11cial para la negativa del Municipio a extender el permiso de 
construcción, equivalen arma expropiación indirecta (énfasis añadido). 281 

Como podemos observar, el tribunal concluye que la interferencia con el supuesto 

derecho de Metalclad para operar su confinamiento equivalía a una expropiación, basado en 

la asociación que hace de dicha interferencia con dos ilegalidades: la primera, relativa a la 

falta de sustento legal y técnico para que el municipio negara la licencia de construcción en 

violación del derecho mexicano; y la segunda, cometida por el gobierno federal, al tolerar 

esta circunstancia en violación del deber de transparencia de México, aplicable a esta 

controversia a través del artículo 1105. 

Esta postura tiene varios y severos inconvenientes. El principal consiste· en· que, 

aplicando el razonamiento ofrecido por el tribunal, prácticamente tÓda ~ioÍ~éión al artículo 

J 105 o a cualquier otra disposición del Capítulo 11 o incluso-del d~reé~O:i~tern~ :de las 

Partes, implicaria necesariamente una violación al artíc-ulo Ú 10:2•
2
• c~ris~C:ú~nÍcmenie; esta ,. : .. ' . •' .' ·-~" . " . ..,.-. . - . 

postura convierte al artículo 111 o en un simple apéndice del rc•ao de las' llorma5 de derecho 

internacional o nacional, cuya única finalidad sería la~~ h~~e;~~Íic~bic?~<'f;;i'~l~l~~i~ncs 
de tales normas, el método de evaluación de la co~p~,;i;;cióh ~~Í~bl~ido en ·elartÍcuÍo -

211 Nota supra 73, inJ 106 & 107. 
212 Para que exista una expropiación bajo los estándares· propuestos por el tribunal en el caso Meta/e/ad. debe 
haber simplemente una interferencia con un derecho de propiedad junto con una ilegalidad cualquiera que ésla 
sea. Toda vez que prác1icameotc toda violación a una disposición legal implica directa o indirectamente una 
afectación a un derecho relativo a la propiedad9 cada ilegalidad cometida por una Parte equivaldría a una 
expropiacíón y daria acceso al Capículo l l 9 como mecanismo para la solución de la controversia que con ese 
motivo se suscile. 
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1110; lo que de acuerdo a la opinión de los expertos, claramente ito fue la intención de las 

Partes.283 

Por otro lado, el tribunal en el caso Robert Azi11ian, elaboró un argumento al que 

podríamos· calificar de."'evasivo" para llegar a la conclusión de qUe la rescisión de una 

concesión para la~ recolección y confinamiento de los re~iduos municipales de Naucalpan, 

en perjuiéio'de la· ernpresa DesechosSólidosde Na~~alpan,'s.A. d.é C.V., propiedad del Sr. 

Robcri Azinian-y .de otros inversionistas estadounidens~~.no co~stitula una expropiación 

en .los términos del artículo 111 O del TLCAN. En ~sa ocasión I~~ árbitros resolvieron lo 

siguiente: 

[ ... ] los demandantes 110 conte11dieron ni probaron ·que los estándares 
mexicanos para la anulació11 de 1111a co11cesió11 trmÍsgredan las obligaciones 
de México bajo el Capítulo Once; 11i que la ley mexicá11á aplicable a tales 
a11u/acio11es sea expropiatoria.284 

[ ... ] resulta evidente que para que prospere la rec/amació11 de los 
dema11dantes no es s1ificie11te que el Tribunal Arbitral 'esté.e11 desacuerdo con 
la determi11ació11 del Ayu11tamie11to. U11a autoridád guber11a111e11tal 110 puede 
ser culpada por actuar de 1111a 111a11era validada por sus cortes a me11os que 
las cortes mismas llaya11 1•iolado el derec/10 i11ter11aciot1al (las negritas en 
cursivas en el original). 285 

/11c/uso si los de111antla11tes co11ve11cieran a este Tribu11al Arbitral de que las 
cortes mexicanas cstaba11 equivocadas co11 respecto a la i11validez del 
Comrato de Co11cesión. esto por si mismo no sería deji11itorio respecto a una 
violación al TLCAN. Se requiere más que eso: los Dema11da111es deben 
demostrar o bien una 1/enegació11 de j11sticia o una simulació11/'ara alcanzar 
un fin ilegal bajo el dereclto i11ter11acio11al (énfasis añadido). 28 

213 El Dr. Schwartz por ejemplo, señaló: .. Como mencionamos anteriormente, el articulo 1110 es la única 
disposición protectora de Ja inversión en el Capitulo 11 (Inversión) que incluye una formula precisa para 
evaluar Jos daños. Esa formula en muchas situaciones puede no ser una guia justa o convenienle para evaluar 
Jos daños. Al colocar una fommla específica dentro del articulo 111 O, desde mi punto de vista, los 
diseñadores del TLCAN indicaron que su intención era que dicha formula aplicara a un tipo de afectación 
económica en particular y que no debe ser extendida a través de maniobras de interpretación agresivas e 
indebidas."" Nota supra 237, 'IJ 216. 
284 Nota supra 272, 'il 96. 
"'Id. 'IJ97 . 
... ,d. 'IJ 99 
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[ ... ]si 110 liay u11a rec/amació11 e11 comra de u11a determi11ación de.la corté 
competente respecto a que u11 contrato gobernado por las leyes.méxica11as es 
inválido bajo el derecho mexica110, ento11ces 110 /iay; por defi11ició11, un 
contrato que pueda ser expropiado. 287 

. 

Debemos recordar que la rescisión de la concesión decretada por el gobierno 

municipal de Naucalpan, fue más tarde validada tanto.por el poder judicial local como por 

el federal. El tribunal sostuvo que para que la rescisión pudiera ser considerada una medida 

equivalente a la expropiación era necesario que los demandantes probaran la existencia de. 

una denegación de justicia por parte de los tribunales mexicanos. El panel consideró; a 

diferencia del tribunal en el caso Metalclád, que las violaciones al derecho interno eran 

irrelevantes y que, aunque el tribunal concluyera que éstas efectivamente hablan ocurrido, 

en nada afectaban la calificación de Ías medidas como expropiatorias. En otras palabras, el 

tribunal hizo depender la calificación de la rescisión de una concesión como un actO 

expropiatorio, de la existencia de una violación al derecho internacional cometida por las 

cortes que avalaron tal rescisión. La pregunta aquí es ¿qué hubiera sucedido ·si los 

demandantes no hubieran acudido primero a las corte~ mexicanas para tratar de soÍucionar. 

esta controversia? ¿Bajo qué argumento. hubier~ · recházado entonces: el tribunal la 

reclamación de los demandantes, tomando en. cuenta que -el Ca~ítulo •- I I no exige el 

agotamiento de los recursos locales como prerrequisito p~ :~c~eder aLpri:>ceclimiento 

arbitral co~tenido en él? Desde nuestro punto de vista; ~1·.:az~namiento del tribunal evaclió 

la discusión sobre si la rescisión de la concesión porp~'¿ del Ín~~icipio de Naucalpan - . ~ . . - -
constituía por sí misma una expropiación y conello; convirtió un caso basado en el articulo 

1110, en uno relativo al artículo 1105. Ah;,ra bie~; i~~J~r~sllil~r~Iévante para los eféct~s 
de este capítulo, es que el tribunal identificÓ~I ~~~tenido deL"ef~~Ío exp;opiatorio;;. con 

una interferencia a I~s deredt"t?s de. propiedad ~ás una l":'5gresiÓ~ ~¡ derecho Íntem~¡:i~nal. 

Finalmente, debemo~ s~ñ~IJ.que p~r~ ei ~~bu~al en el e.as? Marvin Feldtnan, la 

ilegalidad de la medida no o!O~ga a ésta, por siinisrria, ¡~ calidad de expropiatoria. En su 

oport~nidad !Os árbit~os seftala'r'on: 

"'Id. '11 loo 
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[ ... ] Incluso asumiendo, arguyendo, que las acciones de la Demandada e11 su 
conjunto constituyen una denegación de trato justo y equitativo que alcanza 
relativamente el nivel de violación flagrante del derecho intemaciona/, esto 
por si mismo 110 determina la existencia de una expropiación ilegal bajo el 
artículo ///O. 288 

D. Interferencia Injusta 

Una postura similar a Ja anterior, sólo que basada en la injusticia de la intcñerencia 

y no en Ja ilcgididad de ésta, sostiene que Ja interferencia debe ser injusta, irracional o 

inesperada. 

Por ejemplo, el· Dr. Schwartz empica Ja figura del enriquecimiento injusto para 

establecer la disÚrición entre las medidas regulatorias no compensables y aquellas que se 

eqÜip~ a la expropiación. Al respecto señaló: "[!]as expropiaciones tienden a priv,;;. al 

dueño y a enriquecer -en una cantidad equivalente- a ta autoridad pública o a un tercero a 

qÜicn la propiedad fue entregada."289 El tribunal concluye por to tanto, que en una 

exprÓpiación "hay tanto una privación como un enriquecimiento injustos";290 y continúa 

diciendo: 

En co11traste. la acc1011 regu/atoria tiende a evitar que el dueño use su 
propiedad de forma tal que injustamente lo e11riquezca. Por ejemplo, la 
operación de una 111aqui/adora si11 regulación puede ser 111ás lucrativa al 110 
reducir la calllidad de colllaminames que envía a la sociedad. El gobierno 
que impone la regulación 110 11ecesariame111e lucra con su i11terve11ció11; en 
efecto, puede ser gravoso tanto emitir como ad111i11istrar la regulación. 291 

Las e.xpropiacio11es sin compe11sació11 tienden a fn.LStrar las expectatb,as 
razonables del due1io co11 respecto a lo que a él le pertenece co11forme a 
derecllo J' la justicia. La regulación es algo que el dueño tiene que esperar 
razo11ableme11te. Normalmente 110 implica una sorpresa itrjusta (énfasis 
añadido). 292 

211 Nolasupra 131, 9íl 141. 
219 Nota supra 237, '!) 212. 
290 Id. 
291 Id. 
292 /d.11213. 
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Sin embargo, al igual que lo hizo _con relación a los estándares basados en el 

"grado" e "ilegalidad" de interferencia, el tribunal en el caso Marvin Feldman parece haber 

considerado que la "razonabilidad" de las expectativas del inversionista no es un elemento 

definitorio para determinar la existencia de una expropiación. Observemos: 

Aquí, es innegable que el Dema11da11te ha experimentado grandes dificultades 
al lidiar con los jimcionarios de la SHCP; y en algunos aspectos ha sido 
tratado en una forma me11os que razo11able, pero dicho tratamiento en las 
circunstancias de este caso no se eleva hasta el grado de constituir una 
violación al artículo 1 I JO. Desafortunadamente, las autoridades tributarias 
c11 /a 111ayoria de los países no sic111pre actúan de una forn1a consistente J' 
predecible (énfasis añadido). 293 

Más adelante, el mismo tribunal, discrepando de decisión del panel en el caso 

Meta/ciad, admitió que la transparencia de los actos del gobierno mexicano era 

cuestionable y, sin embargo, apuntó: "es dudoso que la falta de transparencia por si misma 

se eleve al nivel de una violación del TLCAN y del derecho internacional, particularmente 

dadas las complejidades no sólo de la ley mexicana sin~ del resto de las legislaciones 

fiscales. "294 

Finalmente, el tribunal en el-caso Marvb,--Feldman, a pesar de concluir que las 

acciones de México habían sido "inconsistentes )' arbitrarias", decidió que éstas no debían 

considerarse como expropiatorias.295 

E. Interferencia Duradera 

Una calificación más para la interferencia con derechos de propiedad que debe ser 

considerada como expropiatoria, se refiere a su temporalidad. En el caso S.D. Mayers, el 

tribunal _definió al acto expropiatorio como: la "remoción duradera de la capacidad del 

titular de hacer uso de sus derechos económicos (énfasis añadido)."296 

"''Nota supra 131, 'l/ 113. 
294 /1/. ,, 133. 
295 Id. 'l/ 143. 
?% Nota s11pra 119., 283. 
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-Con base en _esta definición, el _tribunal determ-inó que la prohibición para exportar 

BPC's hacia l~s EE.UU. ·¡.;,puesta por Canadá, no equi~~lía a una expropiación debido a 

_que.ésta tuvo efectos sólo durante 16 meses, aproximadamente.'97 En efecto, el tribunal 

resolvió: 

_ E11 este caso el cierre de la fro11tera jiw temporal. La inc11rsió11 ele SDMI al 
mercado canadie11se ji1e pospuesta por aproximadame111e oclzo meses. El Sr. 
Da11a Mayers testificó que este retraso tu1•0 el efecto de elimillar la ••enlaja 
comparativa de SDJ',fI. Esto puede tener sig11ificancia al evaluar el monto de 
la compensación a otorgarse con relación a las violaciones de Canadá a los 
artículos 1102 y 1105, pero esto no sostiene la afirmación basada en los 
lzeclzos de este caso de que la medida debe ser caracterizada como una 
expropiación en los términos del artículo 111O. 298 

[ ... ] la Orden Pro1•isi011al )'la Orden Final fueron dise1iadas. y así sucedió 
en los lzec/los, para frenar la iniciatfra de SDAU, pero sólo por 1111 tiempo. 
Canadá no obtuvo ningún beneficio de la medida. La evidencia no demuestra 
la transferencia de propiedad o ele un beneficio directo para terceros. Una 
oporttmidadjiw retrasada. 

El tribunal concluye que este no es un caso de 'expropiación' (énfasis 
anadido ). 299 

Esta decisión es completamente equivocada desde nuestro punto de vista. El 

tribunal reconoce que la medida de Canadá tuvo el efecto de eliminar una ventaja 

comparativa de la empresa, porque si bien la prohibición fue temporal, en realidad -la 

destrucción de esa ventaja fue permanente. Más aún, el tribunal rcconoée que la :inten~ión 

del gobierno canadiense fue precisamente privar al inversionista de esa ventaja. P_artiendo 

del supuesto de que dicha ventaja sea un derecho expropiable en los térmlnÓs der{:apitulo 

11 del TLCAN -supuesto que no fue controvertido por las partes ni desvirt~adÓ- pol'-él · 

tribunal-, nos resulta inexplicable có-mo la temporalidad de la medida puede ser relevante 

para determinar si ésta equivalía a una expropiación o no. 

297 De noviembre de 1995 a febrero de 1997. 
'" Notas11pra t t9, iJ 284. 
,.,. Id. w 287 y 288. 
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Existen posturas que niegan categóricamente que la intención del Estado sea de 

algún modo relevante para determinar si una medida regÚlat~ria'd~bese~·considerada una 

expropiación. As! por ejemplo, en el caso Meta/ciad, el tribunal determinó: 

[ •.. ] la expropiacw11 bajo el TLCAN i11cl11ye 110 sólo las privacio11es de 
propiedad abiertas, deliberadas y reco11ocidas, como la i11ca11tació11 lisa y 
l/a11a o la transfere11cia formal y obligatoria del tit11/o de propiedad a favor 
del Estado receptor[ ... ]. si110 también la interferencia encubierta o incidental 
con el 11so de la propiedad cuyo efecto es el de privar al ti/11/ar, en todo o en 
11na parte significa11te, del 11so de un beneficio económico derivado de la 
propiedad que podía ser razo11ablemente esperado, incluso sin que 
necesariamente exista un beneficio evidente para el Estado receptor (énfasis 
añadido). 300 

Más adelante señaló también, que para determinar si la declaratoria de área natural 

protegida emitida por el gobierno de San Luis Potosi equivalía a una expropiación "no es 

necesario decidir o considerar la motivación o la intención en la adopción del Decreto 

Ecológico (énfasis añadido),"3°' 

Si~ embargo; hay quienes. afirman qu~ además de ~~a interferencia con derechos de 

propiedad,~s nece~~o que exista una.cierta "int~~~ió~·· ~~rp~e del Estad~ expropiante. 

Por ejemplo, el tribunal en el caso S.D. Myer; concluyó q~~: 

Un tribunal no debe detenerse por consideraciones técnicas o de forma para 
arribar a la conc/11sión de que u11a expropiación o· de que 11na conducta 
equivalente a expropiación ha oc11rrido. Debe atender a los l'erdaderos 
intereses im•ol11crados y al propósito y efecto de la medida g11bcrnamental 
(énfasis añadido).302 

En el mismo sentido, el Dr. Schwartz resolvió: 

"'°Nota supra 73, 11 103. 
301/d.1Jll1. 
3º2 Notasupra 119,"11285. 
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La frase 'equivafente a fa expropiación' en ef artícufo 1110 exige a un 
lribll11a/ sin embargo, observar seriamente si la co11d11c1a ele/ gobierno 
in1p/ica c11 sustancia una expropiación. La protección ofrecida por el artículo 
/ 1 JO no deja de aplicarse meramente porque una expropiació11 reviste u11a 

forma más inocua, o se n1a1erializa a través de medios indirectos o insidiosos. 
Debe considerarse el verdadero propósito o el verdadero impacto de la 
medida, 110 so/ame/lle fas explicaciones oficiales ofrecidas por el gobierno o 
la envo/111ra téc11ica en la cual fa medida está encubierta. Lajustificació11 que 
u11 gobierno ofrece para una medida pude no ser consistente con el motivo 
real o la inte11ció11 detrás de ésta. Una medida aparentemente inocua, al ser 
examinada de cerca en los hechos, produce el tipo de prfración que debe 
justamente ser considerada como una expropiación. Un gobierno puede 
proceder co11 1111 despliegue gradual de diversas medidas; sin que ninguna de 
ellas equivalga indil'idualme11te a una expropiación, pero el conjunto en su 
totalidad puede en ciertos casos equivaler en sustancia a una expropiación 
(énfasis añadido, lo subrayado en cursivas en el original). 303 

Esta postura plantea una interrogante: ¿qué tipo de intención de la Parte se requiere 

para convertir a una medida rcgulatoria en una expropiación? ¿Se refiere a la intenc_ión de· 

privar al inversionista de un derecho? ¿O más bien se refiere a la intención de beneficiar a 

los inversionistas nacionales en perjuicio del inversionista extranjero? 

Si al hablar de intención, aquellos que sostienen esta p~st~ra; ~e -~~_fiercn al deseo de 

la .Parte de favorecer indcbid~-cnte a sus nacionales, consid~ramos cnt~nc.es: que es 

equivocada· y que distorsiona el fin que debe tener una_ disposición como. el articulo 111 O. 

Creemos que si un tribunal arriba a la conclusión de que una-medida se aplica de forrna 

diferenciada por razón de la nacionalidad de los inversionistas, ~rÍtonccs debe resolver que 

existe una violación al artículo 1102; sin embargo, _dicha conclusión no sirve para 

deterrninar si ha existido una expropiación en l~s térrninos. del artículo 111 O, ya que la 

aplicabilidad de este último precepto depende de que, independiente de que exista una 

distinción basada en la nacionalidad, Ja me_dida tenga un efecto expropiatorio, cualquiera· 

que éste sea. No debemos olvidar. que,· si bie~. el articulo 1110 establece que una 

expropiación no debe ser discriminatoria, d_icho reqúisito sólo es aplicable cuando sabemos 

que una cxpropiací_ón ha ocurrido. 

'º'Nota supra 237, iJ 2t7. 
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Ahora bien, si al
0 

ref~;irs~ala i~te~~ióndel Estado se alude al deseo de privar al 

inversionista de un derecho, creemos entonces que la '.'intención" no es un estándar idóneo 

para establecer la diferencia e~tr~ '¡~ medidas r~gúlatcirlas n~ compensables y las que 

equivalen a una exproplaclón. lm~ginemos ,que un Estado desea construir una vialidad 

pública, para lo cual ·es n.ecesario ~~propi.;,. los predios sobré los cuales ésta deberá 

desarrollarse. En ese caso, la intención· de · prlvar a los ~ropietarios es una intención 

mediata, ya que la intención última del Estado consiste en lograr la _construcción de una 

vialidad para el beneficio colectivo.· De cualquier modo, bajo prácticamente cualquier 

legislación del mundo, dicha medida generaría el deber de compensar a los afectados. 

Pensemos ahora en el caso M~tá/cald.· Asumiendo que la io";endóil del.gobie~o al 

declarar la superficie del municipiO de Guadalcázar como ár~a''~~t~I ·p;:.;(~g¡da,; era 

realmente la de proteger las especi~s de cactus que ahi se desaíT()Uan'.y,"•~;;;~¡"~j¡if~'¡;;mbién, 
- .• ,,, .. ,. ,., .... , .. 1:-·· . 

que el efecto de dicha deélaratona fue efectivamente el de impedir ,¡a'o'peí-liéión del 

confinamiento ¿cómo puede la intenció~ del Estado hacer una diferen~ia'·p~-"sáb~; si la 

medida equivalía o no a una expropiación? Bajo estas hipótesis finalme~te,'ía intención 

última del Estado no era la de privar al inversionista, sino la de proÍeg~r· Ullá ~specie de 

cactus; pero al igual que en el caso de la construcción de una vialidad,_ el efecto fue impedir 

a un inversionista el uso de su propiedad. ¿Porque debería entonce~·_compensarse al 

propietario en el ejemplo de la vialidad y no asi en el caso del confinamiento, si en ambos 

supuestos la intención de privación era mediata toda vez que el" fin último era la 

satisfacción de una necesidad colectiva? 

Con base en lo anterior, podemos afirmar que en el marco de las controversias 

conforme al Capítulo 11, no existe una respuesta clara y precisa sobre dónde debe 

establecerse la frontera entre las medias regulatorias no compensables y las medidas 

equivalentes a expropiación. Consecuentemente. debemos concluir que tales controversias 

no arrojan información suficiente para determinar con clarÍdad, cu~do una medida 

regulatoria ambiental de las Partes puede ser considerada una expropiación indirecta ? una 

medida equivalente a expropiación en los términos del articulo 1110 del TLCAN. 
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.·• Co~~ sefi~l~os arriba, este puede ser un problemad~I d~;~~h~ lnÍ~rnacional en su 

conjunto. No obstante, a diferencia del Capitulo 11, el· régimen de derecho internacional 

general no establece un procedimiento de solución de controversias obligatorio para los . . '-''·-·-. -. . - . . 

Estados. Con ello, queremos destacar que las posibilidades de.qüiialguna de las Partes del 

TLCAN tenga que enfrentar una reclamación de un nacionál de'CÍ.tra Parte, es infinitamente 

superior a la de que éstas tengan que responder por.sus .. ·adt~s :frellie. a un nacional de un 

tercer Estado. Por ello, la incertidumbre legal asociad~ al iirtlcú.ló 111 O cobra particular 

relevancia para estos tres paises. 

Nos llama poderosamente la atención el hecho de que .las decisiones de los 

tribunales en esta materia, sean tan pobres en cuant~ al .derecho sobre el ·que b~an: Salvo' 

ciertas excepciones, los tribunales no mencionan una sola fuente de derechci irÍÍémacicmal 

para emitir sus decisiones y cuando lo hacen, el análisis de cóm~ ese d'erecho'cs apÚcable al 

caso concreto es sorprendentemente raqultico. 304 

- , . ',-'. ... 
Regulam1ente, los tribunales no ofrecen parámetros claros'· que puedan .servir de 

gulas, más o menos generales, para poder anticipar con cierta preci~Íón; e~ándo uná fuedida 

regulatoria deberá ser compensada. 

Del mismo modo, normalmente las decisionesde los ~bÜnal~s s~·ba1an en criterios 

equívocos cuyo significado nunca se aclara (i.e. ;.¿ustancial'\ ;.cÍ~rechos}un~~ent:des", 
ele). 

Las afimmciones sobre el derecho aplicable son dispares y en .algunos casos 

diametralmente opuestas entre un panel y otro. Por ejemplo, mientras que para el tribunal 

en el caso }4etalc/ad, la intención de la Parte es completamente irrelevante, para los árbitros 

en el caso S.D. Afyers, no sólo es un elemento a considerar sino que su análisis es exigido 

por el derecho internacional. Del mismo modo, mientras que para el tribunal en el caso 

JCM Tómese como ejemplo el caso Mera/e/ad. en donde el tribunal. en escasos cuatro párrafos y sin hacer una 
sola referencia una fuente de derecho internacional. decidió que una declaratoria de área natural protegida 
como Ja emitida por el gobierno de San Luis Potosi, dcbia considerarse como un acto expropiatorio y por 10 
tanto, generar el deber a cargo de México de compensar al inversionista afectado. 
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expropiatoria de. ~na tli~ciida{ l'~a <:i ·~~nc(eil et i:;;;ó '¡l(,!J~;1A.i;~;~,,·;1as ~ ~i~taciories ·al 

der.echo interno sci'rit'o,.;.,pietairiente intrascendentes. D~ i~uai r~irii~llii~~tcisq~~ para tos . .· . ... ·' .. ,· .· " .. · . . . . . ;,_•, ,_. ' 

fu.bitros para ·el.· crum Mctafoid{J una'rezonificaeió~: de. los\i.s~s: .de sucio (;o~~iitüye una 

expropiación, para iós pal1elistas del casó ifa'i:vi/. F~ic1m~~,; dicÍil(iltedid~ adrriini~triítivá es . 

una acción legítima del .Estado rio indemni~~ble.305 : '>.<, ;::> · 

Pero no sólo. los la.udos de los trib~11:lle~ so11' in~cin~isten't~s. ~n~ ~~~p~c;~ ai otro~ 
sino también con respecto a sí mismos: Mi~ntrasque en el éaso Meta/e/ad por'ejemplo, el 
•. • .• ' -- - - ... · ' ,.·-- ., ' - ' . <, -, .-. -...••••• 

tribunal consideró relevante po~ Ím lado, la inexistencia de ún fundamento,legal.?.!écÍiico 

para calificar a la negativa de la licencia de construcción como un acto. expropiá'torio;: al 

mismo tiempo, resolvió que la. declaraforia de área natural protegida equi~áúá 'íí';.uiiá 
expropiación, basado en· la mcrll iilt<:rr~rencia que ésta tuvo con los derechdsd~~i'.opied~d 
de la empresa. 

Todo este g~li~rntias de criterios genera necesariamente incértid~rill:>re;' .IC>que a su 

vez, como bien lo advirtió el Dr. Schwartz, impide o al menos inhi~e1la.~dció~ ~egulatoria 
de las Partes para proteger el ambiente. 

Lo ciertos es que, desde nuestro punto de vista, lo- q~~'-há s~~~clido .. es que los 

tribunales deciden, con base en sus muy particulares pcrcep~i~nes'de. tÓ·~~e es justo, quién 

debé resultar vencedor en las controversias que se les plant;~~. ciri~ hllse cin esa decisión, 

deciden cómo "inte~retar" las disposiciones del Capítulo:! l. u'ct~~lsiÓ~·del Dr. Schwartz 

nos da una idea clara de esto. En esa oportunidad, el Dr.'S~h~artz doncluyó que: (i) la 

verdadera intención del gobierno de Canadá era privar a s.í:r Myc-r.; de ~n~ ventaja 

comparativa con relación a sus competidores canadienses; (ii) ~hf dicti~veritaja habla sido 

desarrollada por la empresa a través de muchos esfuerzos~ ciil> ~~e ¡~ n;cdid~ pri~ó además 
- ... ,: .. ·.·· ,,·! '., •.. , 

al inversionista de lo que comúnmente se conoce. como el goodwiil; -.i que (iii) la misma 

medida era además arbitraria y discriminatoria.306 Por ello ~eñaló .'.'~n arguniento razon.able, 

'°' Nota supra t 3 t, 11 t 03. 
'

06 Nota supra 237. ~'1/ 2t8 & 219. 
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d~~e:s§f°recono~i<li>;¡;ü:~<i~"h'á'cer;;;·e:~n r~J~Ción a ,la prohibición de exportació~ en este 

. C:~ó:(>~'q~~ésÍ~ c::<luivalga; en susta~cia, a una expropiación"3º7 No obstante, fin~lmente 
res.olvió que: 

Dada la existencia de 1111a gran variedad de otras disposiciones protectoras 
de la i11versió11 que S.D. Myers puede y de hecho ha invocado en este caso, no 
hace 11i11g11na difere11cia práclica para S.D. Myers si la prohibición de 
exportar es etiquetada como 1111a expropiació11. Parece improbable que la 
cuantificación de los datios puede ser de algún modo mayor. Por otro lado, 
decidir que hubo una expropiación puede colllribuir a la mala interpretación 
y ansiedad p1íblicas respecto a esta decisión y a fas amplias implicaciones del 
capítulo de inversió11 del TLCAN. 308 

Esto, desde nuestro particular punto de vista, es un ejemplo claro de la enorme 

discrecionalidad de los árbitros, derivada de Ja gran incertidumbre que existe respecto al 

contenido de las obligaciones establecidas en el Capítulo 11 del TLCAN. Es incluso 

reprobable, que en un arbitraje internacional donde pueden ponerse bajo Ja Jupa medidas 

ambientales de enorme trascendencia para el interés público, un árbÜro resuelva que a pesar 

de que podría calificar una medida como expropiaÍciria,'·11~:'d~sÍ!á. hacerlo porque quiere 
, • • -'' ~ 1 ;:r,. ·e . ,_ 

evitar Ja "angustia" de Jos criticos del Capitulo 11 ~Pero mlÍs reprochable es que el esquema 

derivado del Capítulo 11 permita un campo ··tari.¡;and~:P,ara: la discreeionalidad y el 

abuso.309 

No debe olvidarse tampoco que esta circunstancia además de generár una enorme 

incertidumbre legal, constituye una violación al articulo 1131 del TLCAN, que establece 

que las controversias conforme al Capitulo 11, deberán resolverse conforme al propio 

TLCAN y a las "reglas aplicables del derecho intemacional".310 

307 /ti. '11 218. 
'º' Id, 'IJ 222. 
309 Otro ejemplo lo encontramos en el caso Robcrt Azi11ian. en donde el tribunal después de evadir Ja decisión 
sobre si la rescisión de una concesión podía constituir un acto expropiatorio. dedicó 21 párrafos del laudo a 
probar que no existió rrm la fe, arbitrariedad o malicia de panc de México y que. por el contrario, babia 
evidencia suficiente para demostrar que los demandantes fraudulentamente indujeron a error a las autoridades 
municipales. Esto evidencia que la decisión del tribunal estuvo basada más que en el derecho, en la 
riercepción de los árbitros rcspcclo a lo que erajus10. Nota supra 212, ~ 103-124. 

10 ''Artículo t 131. Derecho aplicable 
"I. Un tribunal establecido confonne a esta sección decidirá las controversias que se sometan a su 
consideración de confomlidad con este Tratado y con tas reglas aplicables del derecho internacional. 
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Por todo lo ani~rior, deb~~o~ ~onc,luir que el artículo 1 JI o cl~I TLCAN, tal y como 
- . . ··.--,· ... ·. ' 

se encuentra al día de hoy,· represcntauna amenaza grave para la capacidad rcgulatoria de 

las Pártes, con rel~cfóna la prot~c~ión del ambÍent~. 

112, La interpretación que formule la Comisión sobre una disposición de este Tratndo, será obligatoria para un 
tribunal establecido de conformidad con esta sección." Nota supra 26. 
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Tercera Parte. 

Capitulo Úuico 

Conclusiones 
. -

1. El comportamiento de la · IED jueg; ~~n ~apéL fundamenÍal . en la consecución del 

desarrollo ~ustentable, sobre todo 'eii aquelios pafsésque d~penden sustandalmentede esta 

fuente de capital; 
.. . ' ., 

2. ~ normas intemacionaÍes en mat~ria de inversión, incluyenclo';~~e;l'.'5 conte11ldas en el 

Capitulo 11 del TLCAN, han dejado de ser meras salvaguardas' p;.ra-·évitru''ábÜsós contra la 

IED, para convertirse en instrumentos legales que los inve~ionisias e;:;.¡ple~ pa;:a: frenar la 

acción rcgulatoria de los Estados receptores, cuando ésta les es: ;dfer~ai :~·_·:/." 

3. Como resultado de los arbitrajes conforme al Capit~lo 11 del:fl~~.cco~o~ido~ 'hásta· la 

fecha, diversas medidas ambientales de las Parteshan,sid() at;c~d~ p.;;¡~; inJersÍonistas 

afectados, provocando que en varios casos tales medid;&.¡,~~¡¡;.; si<ib·~;;voc~d~ y/o hayan 

dado lugar a una compensación a favor de los inver~lci~i~Í~;:\ · 
> "'~~-;~~.: 

''•'.• .. , ,_,,., ·. '• 

4. Esta circunstancia encuentra sus causas tio sólo 'cll·· las -ligrcsivas. ~C>Iiiicas rle' los 

inversionistas, sino en: (i) la vaguedad, amplitÜÍI .y a,UbigÍl~da·d del lerigÜ.8je co11 el que 

están redactadas las disposiciones del Capitulo 11, incluyendó ~ los térm'iiios y expre~ionf:is: -

como "medida",. ºinversionistaº,. "circunstancias similarCs,.-~ "tra~o me·n~~· ... fii~~rab·¡~~~~··:,l·rató·· 
justo y equitativo y protección y seguridad plenas", "medidas equivalentes a expropiación", 

entre otras; y (ii) en las excesivamente discrecionales, poco fundamentad.;;;, -conf~sas y-~n 
muchas ocasiones equivocadas interpretaciones que han adoptado los tribunales 

constituidos conforme al Capítulos 11, respecto a las disposiciones contenidas en dicho 

capitulo; 

5. Este estado de cosas tiene el efecto de encarecer e inhibir la actividad regulatoria de las 

Partes en beneficio del ambiente y otros bienes públicos; lo que amenaza sustancialmente la 
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implantación y mantenimiento de políticas sustentables en los tres países Partes del 

TLCAN; 

6. Por todo lo anterior, es necesario revisar las disposiciones del Capítulo 11 del TLCAN, 

para reducir su ambigüedad y acotar la discrccionalidad de los árbitros, ya sea a través de 

una modificación al propio tratado; o bien, aunque de manera menos preferible, de una nota 

interpretativa de la Comisión de Libre Comercio. 
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ANEXO ÚNICO 

Distribution 

2. Signa S.A. de C.V. 

3. Ethyl Corp. 

4. Metalclad Corp. 

'" Fecha en que fue presentada la notificación de la intención de someter a arbitraje. 
m En millones de dolares de los Estados Unidos de América. 
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Prohibición par.1 importar y 
comercializar 
interprovincialn1ente el 
aditil'O para gasolina 
conocido como ~1MT (por 
sus si las en in ·lés). 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



s. Roben Azinian et al. 

7. Waste Managemen~ 
!ne. 

8. S.D. Myers, !ne. 

19 

MEX. 50 

MEX. 60 

CAN. 20 

147 

La rescisión de una 
concesión para la gestión de 
los residuos municipales en 
Naucalpan, Ed11. Mex., por 
pane del municipio Y la. 
subsiguiente c0nf1Il11ac1on 
de la rescisión por pane de 
los tribunales mexicanos. 
La modificación y 
aplicación de cienas 
disposiciones fiscales cuyo 
efecto fue negar al 
inversionista la devolución 
del impuesto especial para 
productos y servicios por la 
compra masiva de cigarros 

ara su e ortadón. 
Supuesto incumplimiento de 
una concesión rara la 
gestión de los residuos 
municipales en Acapulco, 
por pane del m'micipio Y 
BANODRAS, como 
institución pública de 
crédito. 

arbitral, en 
fase preliminar 
a favor de la 
Pan e 

Resuello por la 
mayoría del 
tribunal 
arbitral a fal'or 
del 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



9. Locwcn Group. !ne. EE.UU. 

10. Sun Belt Water, !ne. CAN. 

11. Pop & Talbo~ !ne. CAN. 

12. Methanex Corp. EE.UU. 

725 

1,500 a 
10,500 

130 

970 

148 

Decisión de un jurado en 
Mississippi relati\'a al pago 
de daños por el 
incumplimienhl de un 
contrato pri\'ado; y la 
negativa del juez a reducir 
la fianza a pagar para poder 
acceder a la a elación. 
La cancelación de una 
licencia para la exportación 
de agua potable; la posterior 
prohibición de dichas 
exportaciones; la 
negociación de la disputa 
con el socio canadiense, 
cxclu eodo al inversionista. 

El establecimiento de un 
sistema de cuotas para la 
importación de cierto tipo 
de madera desd" ciertas 
pro\'Íncias de Canadá hacia 
los EE.UU. 

inversionista 
en relación a 
los artículos 
1102 y 1105. 
Apelación 
pendiente ante 
la Corte 
Federal de 
Canadá 

Pendi~nte 

No prosiguió 

Resuelto 
unánimemente 
por el tribunal 
arbitral a favor 
del 
in\.'crsionista 
en relación al 
articulo 1105 

Pendiente 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



13.Mondev 
Intemationa~ Ltd. 

14. United Parce! 
Service of America, 

!ne. 

15. ADF Group, !ne. 

16. Waste Managemen~ 
!ne. 

17.Ketchum 
Investmcnts, Inc . .y 

Tysa lnvestments, !ne. 

CAN. 

MEX. 

50 

160 

90 

30 

149 

El supuesto incumplimiento·· 
de un contrató de desamillo ' 
· iitmobiliario por'páiti: del · 
gobierno de Bostoti,. 
Massacbussets, EE.UU. y 
las subseeuentes decisiones · 
de los tn1nUíaks de dicbá 
entidad en contra del• 
inversionista coÍfrclación a 
dicho incum limiento. 
Supuestapráctic~.de: ·• , • 
cp~ca'~•s!ciide ·>A 

;Canadá, al ~bsidiar . 
indirectamente a su empresa 
de mensajerla, al pennitirle 
usar la infraestruciura del · 

·servicio · stal canadiense.· · 
La aplicación por parte del 
gobierno de Virginia del. • 

. requisitci'ino él cual el acéio: 
empleado en proyedoi que 
reciben apcyo del gobierno 
federal deban emplear acero 
producido y procesado en 
los EE.UU. 

El establecimiento de un 
sistema de cuotas para la 
importación de cierto tipo . 
de madera desde ciertas-: .. ,; 
provincias de Canadá b3i:ia · 
los EE.UU. . 

TESIS cmr 
FALLA DE ORIGEN 



~· ., 

18. Adams.er al. ·. 

19. Lomas S_anta Fe 
Investrnenis, L.P. . · 

20. Trammel Crow Co. 

21. Canfor Corp. 

22. Crompton CofP. 

•·MEX. 

MEX. 

CAN. 

EE.UU. 

75 

210 

32 

250 

100 

150 

Sentencia de la Suprema 
. eo-~e. ~MúS~ci~de ¡a,;.~ :0; , 
·Nac16n;.iítdenandi! la;'''.·\.'.! 
rcsiltüciÓIÍa"iavórdelo; ·;. 
duel!os le~timos ci~·> ' .: 
diverios predios übicados 
en el Ejido Corónel Esteban 
, Cantú, en Baja Califomiá,. 
sobre los cuales los 
inversionistas habfan .. 
desarrollo un complejo 
turístico. '· · · · 

'Iitcijinpliriúento perparte la· 
:Agencia'Cailádierise : · 
Reguladoiá dél Man~o de· ' 
Pesticidas, de un acuerdo· 
cefebrado entre esta y er; : . 
. iitvmioniita."córi relación al• 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 

Pendiente 

Pendiente 

Concluido por 
Negociación 
en Abril de 
2002. 

Pendiente 

Pendiente 



.. 

23. Fireman's Fund 
Insurance Co. 

24.Calmark 
Commercial 

Developmen~ !ne. 

:.:; 
· 2!. K~Íi~X, Í.td. 
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La negativa del Banco de 
. México para autoriíar uii 
plan de a)11da que 
pemútiera a Grupo 
Financicró Bincrmr, S.A. 
?ep.~.:~ádijuir!r,~~l · · , ;: 
mvers1011!sta obhgac1ones 

, emiti~ por dicho grupo 
financ1cro. : . 
La omisión indebida por 
pane de las autoridades 
penales administrati\-as y 
judiciales del Esiádo de ·< . 
Baja <:;alifoníia, íle caSti~ ·; 
: a supueStos'defraudadOieS.' : 
del inversionistJ; y la · 
aplicación de !ns Je}'es 
procedimentales penales del · 
Estado de Ba ·a California. 

:Diversas ordenes emitidas 
:P!ir!&tii;A:p#niá',~L: :.:.', 
incautáCión dé cargamentos . 
·de'prodiiciii!'lerivadó~ del '. 
c4aalno.iinp'ortadós hacia ' 
!~s EE.UU. por er 
inversionista; y la emisión 
de diversafd' osiciones 

Pendiente 

Pendiente 

TESIS CON 
FALLA DE OIUGEN 



26. Robert J. Frank 

27. GAMI lnvestments, 
lnc .. 

ie. Do~n.Industries, 
Lid. 

MEX. 1.S 

MEX. 

. ' 

: ' .~:::!.\.i. 
EE.UU. · 513 
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por la misma agencia._ .. 
: tendient~s. a)irol)ib.~ e¡,us~ < 
i·de deiivadós'del cáñáriio:eri 9 

r~t~.~~f e~~cfr:~~fü;;; 
La privacjóp de Já posesión:.' 
de uit piidio .. ócupado pñr el:; 
inversiónista'en las costas . · 
de Baja California, derivada· 
de una orden de 
ZOFEMAT. · 
Expropiación de los 
ingenios azucareros 
propiedad del inversionista. : 
én condicioñcs ·· · 
S\ipiícstamérit~ ·.. ,: .; .;; 
discriitíinatorias; la omisión 
: discrimiriátoria en la · 
aplicacion de las 

·disp<isiciones 
:admirilstr,itiV&s que ..... . 
establecen cuotas mfnimas 
-de'cXpiiriación y líniiies· . 
máximos de producción a · 
·los mgCruos aZucarerOs;· !& 
. renéi;oeii'fión oe Ja deuda . 
del irivmioriista en.. ' : )" 

.cOtididOiieS1iuPúCStamente:J, 
disciimiriatoiias. · · · 
1Laimposici~nde.cuo~ .: · 
'i:ompeñsitóriis con ba5e en~ 

l~~~#i~~;!~·'"·.~ ~~.:;.:. 
tan'ifd_~l!litAK(ala~ \'.· .·;:./~ 
l~ortacióitdeciértotipo.:' 
de madera·í!e Canadá hacia'.~· 
los EE.UU. . . 0 

TESIS CON 
FALLA DE OHIGEN 

Pendiente 

Pendiente 



i 
Aparentemente, La , 
'.im¡iosició~·de ciioiaS ' .. < 
'.(:o~mátarias Coii baSe·cn : 

29. Tembec Corp. EE.UU. 2ooiii úñid·e.tfuiiinaciÓrÍ · ' : · 
Pendiente antiduníping, a la· : 

·importación de cierto tipo 
de madera de Canadá hacia 

:1osEE.UU. 
·Laclaus_tiraporparte.dela , 

30. lnternational ·Secretaria de Gobérnación . ·' 

Tbunderbird Ganúng 'MEX. ¿? -·de trcs·:~1caSiDos Virlüiiiés'' .<· 
Pendiente ubicadós cÍl las cfudadcs de · 

Corp. Nuevo Laredo, Matamoros 
Re nosa. 

Imposición y aplieación de. 
;iui inipuésto·.especial del e: .• : 

31. Corn Products 
Alrededor 20% sobre los refrescos,. ... 

International, !ne. 
MEX. de bebidas hidratantes o Pendiente 

250 rehidratariies fabricados con 
edulcorantes distintos al 
azúcar de caña. 

m Fuente: Comunicado de prensa de mayo 3 de 200!, visible en hup:liwww.tcmbec.com. Véase también la nota del 7 de mayo de 2002, disponible en 
lutp:/:www.cbc.caistories/2002/05/0J/tembec 02050J. 
'" El mes y el día fueron obtenidos de un comunicado emitido por la empresa el 19 de agosto de 2002, en el que señalaba que presentarla su intención de someter 
la reclamación a arbitraje cuatro dias después. Sin embargo, a pesar de que sabemos con ceneza que dicha notificación fue presentada en 2002, el hecho de que 
ésta haya sido sometida en el mes y el día propuestos por la empresa no ha sido confirmado. El comunicado es el 20020819 y está visible en 
http://www.thunderbirdgaming.comlinvestor/news. 

153 



BIBLIOGRAFÍA 

·· LIBROS Y OTRAS PUBLICACIONES No PERIÓDICAS 

l. ALAN RUGMAN ET AL., ENVIRONMENTAL REGULATION ANO CORPORATE STRATEGY: A 
NAFTA PERSPECTIVE (Oxford University Press · 1999). 

2. E.V.K. FITZGERALD ET AL., THE DEVELOPMENT IMPÚCATIONS OF.TliEMULTILATERAL 
AGREEMENT ON [NVESTMENT (Finance and Trad~ Policy;:Rcseárch Céntre, Queen 
Elizabeth House University ofOxford 1998). · · · · · · ·.· 

' . ' . . 

3. HOWARD MANN & KONRAD VON MOLTKE, AN INTERNATIONAL lNVE~TMENTS REGIME? 
IssuES OF SUSTAINABILITY (Instituto Internacional para él Desarrollo Sustentable 2000). 

4. HOWARD MANN & KONRAD VON MOLTKE, NAFTA's .CHAPTER 11 ANO .·THE 
ENVIRONMENT, ADDRESSING THE IMPACTS OF THE INVESTOR-STATE PROCESS ON THE 
ENVIRONMENT (Instituto Internacional para el Desarrollo Sustentable 1999). 

5. IAN BROWNLIE, PRINCIPLES OF PUBLIC lNTERNATIONAL LAW 528 (Oxford UrÍivérsity 
Press, 5ª ed. 1926). 

6. INTERNATIONAL INSTITUTE FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT, PRIVATE RIGHTS, PUBLIC 
PROBLEMS, A GUIDE TO NAFTA'S CONTROVERSIAL CHAPTER ON INVESTOR RJGHTS 
(lnternational lnstitute for Sustainable Developrnent & World Wildlife Fund 2001). 

7. KEITll ERLAM & L. PLASS, TRADE ANO ENVIRONMENT: A BUSINESS PERSPECTIVE 
(World Business Council for Sustainable Developmcnt 1996). 

8. NA TllANIEL GOETZ, A BLUE PRtNT FOR NAFTA (Pepperdine University 2001). 

9. PUBLIC CITIZEN GLOBAL WATCH, PHILIP MORRJS THREATENS PROPOSED CANADIAN 
TOBACCO LA w WITH NAFTA SUIT 2 (Public Citizen Global Watch 2002). 

10. SERGIO MARCBI, NOTES FOR AN AODRESS BY THE HONORABLE SERGIO MARCHI, 
MINISTER FOR INTERNATIONAL TRADE, TO THE NAFTA FIFTH ANNIVERSARY LUNCHEON 
(Department of International Trade and Foreign Affairs 1999). 

I l. SIR ROBERT JENNINGS, THE MEANING OF ARTICLE 1105(1) OF THE NAFTA 
AGREEMENT, FOURTH OPINION OF PROFESSOR SIR ROBERT JENNINGS, Q.C. (2001). 

12. SYLVIA OSTRY, FUTURE OF THE WORLD TRADE ORGANIZATION (Susan M. Collh¡s & 
Robert Z. Lawrence eds., Brookings lnstitute Trade Policy Forum 1999). 

154 



13. TODDCWEILER, iR;.lle'M;NISTERS SAY DE DARNDEST TlllNGS (si paginar) (2001) 

ARTiCULOS 

1 .. Daniel. M. Price, NAF'J'A · C!tapter. 1 Í ,ln~esior-Staie ~ispute Settlemem: Frankestein or 
Safcty·Va/ve?, 26 CAN.-U.S. L.J;(2001). · ·_<.". -

2. Daniel Magraw, NAFTA s Repercussioits.: Is G;~en: .i/¡¡de Possible?, 4 Y.B. INT'L 
· ENVIRONMENTAL ENVTL. L. (1993). 

3 .. Daniel R. Loritz, Corporate Predators Attack0 Environ~~1/ai~ej;,~~t)o/ls~ jt's>Time to 
Arbitrate Claims Filed Under NAFTA 's Chapter'll; 22:Lov;' L:A~; INT'.L •& COMP;. L. 
R.Ev. (2000). . . · ... ¡:/ ~~,< r :<.:>~~.:'. - - . . . 

4. David R. Adair, !11vestors' Rights: T!te·EwÍuti~;;(i-/y P;dcÍsI~j.};{~:;J/,;,~lit;.;ea~ies, G 
TuLSAJ. COMP. & INT'L L. (1999). ·>·.• >•·· ;x:;:·.•;:>•··· · . 

~ -,~- '>,-:. '; ~:..;' 
0
'f 'h", ')'_,,,_ ~:, , •• 

5. Gloria Sandrino, Tite NAFTA I11vest111e11t Chaptera~',(f.oreigil·áÍredt1nllesime111 in 
Mexico: A third World Perspective, 27 VANO. J. TRANSNAT.:L l..·(199~).;• : . ·. . 

6. Ian A. Laird, NAFTA Chapter / J Meets Clii~ken LiÚle:
0

2 C~i.'J;;(~,:~JL;;'(2001)~ 
' ' . ·- - . <' ·., - ... .:.•:-~-,·. "' -. ,., --

7. John Knox, NAFTA 's Enviro11111e11tal Provisions;· IVl1~t p:~b)e;n~ ;~e;~ 't!t~y i11te1;ded io 
address? 23 CAN-U.S. L. J. (1997). . · .. . : ·• •.··' . 

S. Julic Soloway, NAFTA 's Chapter J 1: /11vlistor Pról~~tio~(iníe//Jii~;;·~JÍ1d tÍ1e Public 
lnterest, 9 CHOICES CAN. 's ÜPTIONS N. AM, (2003).i:; ,· :;,· :;,~:~:,,' ····•: 

9. Lawrcnce L. Hcrman, Settlement of I;,temati~mil, Tr<id~·:DJspuiés ..:., Chollenges to 
Sovereignty-A Ca11adia11 Perspective, 24. CA~;-":,~:.~;.L~:,~199,11?;~.i ·• '°"''·· 

10. Robert K. Patcrson, A New Pandora's Box?·Privale:Remediesfor'Foreign Jnvestors 
Under the North American Free Trade Agreem,;nt; 8·WILLAMÉTTÉ J. INT'L'L;'& DISP. 
REsoL. (2000). . . 

TRATADOS INTERNACIONALES 

l. Canada-Unitcd Statcs Free Tradc Agrecincnt, Dic. 22, 1987, 27 l.L.M. 281 (1988); Ja 
Carta de la Energía, Dic. 17, 1994, 33 l.L;M. (1995). 

2. Convenio de Basilca sobre el control de los movimientos lransfrontcrizos de los 
desechos peligrosos y su eliminación disponible en hup://www hase! in1/tcxt/1cxt~pan.html 

3. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia disponible en hun:/www.un.or•. 

155 



2. Draft Árticll!S on Respo11sibility °Í States for I11Íernatio1'/il1)..iívronefr;/ Acts, U.N; 
Intemational Law Commission, 53 Sess., Artículo 4, Official:Records ofthe.General 

.Assembly, 561h Sess., Supplcment 10 (A/56/10), chp.IV.E.l.(2001); .,.,\/' · · 

3. · Natio11a/ Treatmelll for Foreig11-Co111rolled Enterprises, OCDE (Jul. 25, 2002) 
disponible e11 hltn:/www.oecd.org, 

4. Notas l11terpretativas de Ciertas Disposiciones del Capítulo 11, Comisión de Libre 
Comercio del TLCAN (Jul. 31, 2001) disponible en http://www.dfüjt-maeci gc/tnn
nac/NAFTA-ln1cmr-c.asp. 

5. The Multilateral Agreeme/I/ 011 /11vestme111, The MAI Negotiating Tcxt, OCDE (1998). 

6. What wou/d an MAi with higli e11viro11mental co11te11t look like?, ODCE (1997). 

DOCUMENTOS OFICIALES DE LAS PARTES DEL TLCAN, No SOMETIDOS EN UN ARBITRAJE 
CONFORME AL CAPÍTULO 11 DEL TLCAN 

l. North American Free Trade Agreemelll !111p/eme11tatio11 Act: Statement of 
AdministrativeAction 152, H.R. Doc. No. 103-159, Vol. I (Jun. 23, 1993). 

2. Statement 011 !111ple111e11tatio11 of the North American Free Trade Agreeme11t, Gaceta 
Oficial de Canadá, Parte I (Ene. I, 1994) disponible en http·//www lnws.justicc.gc,ca, 

CASÓS INTERNACIONALES Y DOCUMENTOS EMITIDOS EN LOS ARBITRAJES CONFORME AL 
. . CAPÍTULO 11 DEL TLCAN 

l. ADF Group, lnc. v. EE.UU., ICSID (W. Bank) ARB(AF)/00/1, (Ene. 9, 2003) (Laudo 
Final sobre el Fondo) (per curiam). 

2. Canfor Corporation v. EE.UU. (Jul. 9, 2002) (Notificación de Sometimiento de la 
··.Reclamación a Arbitraje). 

156 



3. Caso sobre Jurisdicción Pesquerii'(Españav: Canadá), 1998 ICJ 96 (Dic. 4): 

4. Caso Velásquez Rodríguez, Ct .. lnter-Arn. D.H., OENSerie C, #4, 28 I.L.M. 291 
(1989). . •. 

5. Crompton Corporation v. Canadá, (Nov.· 6, ·2001): (Notf~,c~~·iÓn ·de· 1a Intención de 
Someter la Reclamación a Arbitraje). . :) : •. ·::·::: ;;_"'. ,., 

6. Estados Unidos Mexicanos v. Metalclad Corporation; (Besé:;' 664,' 2001). ("Apelación 
del Caso Metal ciad") dispoáible . •••;• e11. :•; · hÜP;Ú\vww.coüits.gó\o be ciiljdl>-
txt1SC"/Ot/06200!0CSC0664.htm. .. . ·· ,. 

o:.,::·' '•···.:·.·'• 

1. Ethyt co. v. Canadá, (Jun 24, 1998) (Laudo ~obre JtirisdiccÍÓn) epei ~íui~) .. · 
,, ' .. ·'. ·' ,, .. 

8. Ethyl Co. v. Canadá, (Nov. 27, 1997) (Contestación de la De~~nd~{:·• 

9. GAMI Invcstments lnc. v. los Estados Unidos Mexicanos (Abr:' 9, .2002.j (NoÍÍficación 
de Intención de Someter la Reclamación a Arbitraje). · · 

: 1, :-< -· " ::. · .. :_· -
10. Kenex Ltd. v los EE.UU. (Ene.14, 2002) (Notificación de la lntenciónde Someter la 

Reclamación a Arbitraje). · · · · 

11. Marvin Fcldman v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank) No. ARB(AFJi99/I, 
(Dic. 16, 2002) (Laudo Final sobre el Fondo) (per curiam). · · (' ; : · · 

12. Marvin Feldman v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank) NC> .. ÁRB(Af)/99/I, 
(Dic. 16, 2002)(Demanda sobre Cuestiones Preliminares). ": · ... ,. ·"· 

cc;.·-¡----

13. Marvin Fcldman v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W.·Bank) No.',AR8(AF)/99/I 
(Dic. 6, 2000) (Decisión Interlocutoria sobre Cuestiones Preliminaresde Jurisdicción) 
(per curiam). .. · · ·•e .. · ... :-. '.--~r,:~: --.<,-~ ·,; .. 

14. Metalclad Corp. v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank)Arui(AF)t97tt,A~o: . 
2, 2000) (Laudo Final) (per curiam). •'.','- ••<;:; >: · .. 

.r ~, • , ,---~·-· 

15. Mondev Intemational Ltd. v. EE.UU., ICSID (W. Bank) ARB(AF)/99/i(Óci:.ú;2002) 
(Laudo Final sobre el Fondo)(per curiam). · ·> · •·•< " · · 

16. Pope & Talbot, Inc. v. Canadá (Abr. 7, 2000) (Primera Comu~ic~:;~~.~~;l~s:Ek~uu. 
con base en el articulo 1128). · ·· • ;\<:;:?«~ ·• .; .... 

i"; -,}· -·. _,-, 

17. Pope & Talbot, Inc. v. Canadá (May. 25, 2000) (Segunda Co~lirli~~cÍóii de íC>s EE.UU. 
con base en el artículo 1128). •·.<, ··•·•' 

18. Pope & Talbot, Inc. v. Canadá (May. 31, 2002) (Laudo sobre ·~~~~s·) (~er cu~am). · 
- - ·;-.-, ,-------------:-·,. - ·-: 

157 



l9. Pope & Talbot, I~~. v. Cánadá (Abr. 10, 2001) (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2) (per 
curiam). · · ·:· · · · · - - · -- · 

ZO. Pope & Talbot;: Inc. v. Ca~~cfá (Jun; ;(), 2~~0) (~audo Pr~Hmi~ar sobr~ el Fondo) (per 
curiam). · · ·. - - .. - ·' ... ,_- · -· ·' - - ---- · ---. · ·-·• .- -. -

-21. Pope & T~ibot; I¡,c: v. Ca~:dá (Nov. 1 •• 2000)' (Cuarta con:.unicadón del Í~s EE.UU. 
c~n baSe én el. artículo 1128). ' 

22; P~~e & Talbot, · Inc. v. Canadá (May. 25, 2000) (Comunicación Complementaria de 
- México con base en el artículo 1128) . 

. 23. Robert Azinian v. los Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W; Bank) ARB(AF)/97/2 
(Nov. 1 º, 2002) (Laudo sobre el Fondo) (per curiam). 

24. Robert J. Frank v. los Estados Unidos Mexicanos (Feb. 12, 2002) (Notificación de 
Intención de Someter la Reclamación a Arbitraje). 

25. S.D. Myers Inc. v. Canadá (Oct. 21, 2002) (Segundo Laudo Parcial) (per curiam). 

26. S.D. Myers, Ine. v. Canadá (Nov. 12, 2000) (Opinión Separada del Dr.Bryan Schwartz, 
concurrente salvo con respecto a los requisitos de desempeño). 

27. S.D. Myers, Inc. v. Canadá (Jun. 18, 1999) (Contestación de la Demanda). 

28; S.D. Myers, Inc. v. Canadá (Nov. 13, 2000) {Laudo Parcial) (per curiam). 

-29. S.D. Myers; InC:; v; Canadá (Dic.· 30,· 2002) (Laudo Final, relativo a la asignación de 
costos entre las partes en controversia) (per curiam). 

30~ S.D. Mye~. I~c. v: Canadá (Oct. 30, 1998) (Demanda). 

31: W~te. Manag~ment: Inc.· v. los Estados Unidos Mexicanos, · ICSID (W. Bank) 
· · ARB/(AF)/98/2 (Jun. 2, 2000) (Laudo sobre Jurisdicción) (per curiam). 

158 


	Portada
	Índice
	Primera Parte. Consideraciones Previas
	Segunda Parte. Las Disciplinas del Capítulo II y la Protección del Ambiente
	Tercera Parte.  Conclusiones
	Bibliografía



