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Primera Parte

Consideraciones Previas

Capitulo I
Inversion Extranjera, Desarrollo Sustentable y Acuerdos Internacionales en Materia

de Inversion

La inversién extranjera se convirtid durante las décadas de los 80°s y 90's detl siglo pasado,

en la fuente principal de financiamiento para el desarrollo de los paises del tercer mundo.’

A partir de finales de los 80°s y hasta principios de este siglo, ¢l flujo anual de inversion . |

extranjera directa (“IED") de los paises miembros de la Organizaciéon para la Cooperacién

y Desarrollo Econémicos (“OCDE") hacna los paises no miembros de ésta, se qumtupllco. :

El total de la inversion ex(mnjcra, mcluyendo la dlrccta, provee hoy en dla tres veces mas B

capital para el desarrollo que cualquncr forma de nsmtcncla gubemamental Emrc un’tcrcxo ;"

y la mitad del total de la mvcrsnori pnvada en los’ paiscs en vias dc d arrollo, p‘ vxenc de:

-desarrollo quc éstos a]cnnzan

- Existe actualmente una preécupacién fundada por ascgurar que los proyectos de

desarrollo impulsados por la inversién extranjera en los paises con economias emergentes,

! HOWARD MANN & KONRAD VON MOLTKE, NAFTA'S CHAPTER 11 AND THE ENVIRONMENT, ADDRESSING
THE IMPACTS OF THE INVESTOR-STATE PROCESS ON THE ENVIRONMENT | (Instituto Internacional para el
Desarrollo ble 1999) disponible en hup:/www.iisdl.iisd.ca/pdfZinvestment,pdf.

? HOWARD MANN & KONRAD VON MOLTKE, AN INTERNATIONAL INVESTMENTS REGIME? ISSUES OF
SUSTAINABILITY 1-3 (Instituto Intermacional para el Desarrollo Sustentable 2000) disponible en
@p:/ww\v. iisd Liisd.ca/pdf/investment.pdf,

Id. :
* E.V.K. FITZGERALD ET AL., THE DEVELOPMENT IMPLICATIONS OF THE MULTILATERAL AGREEMENT ON

INVESTMENT 8-11 (Finance and Trade Policy Research Centre, Queen Elizabeth House University ol‘ Oxford ~

1998) disponible en hitp:/wwa oced.org,




“Por este mouvo, diversas mstancms a mvcl domesuco e mlcmacnona K

4 palses en dcsarrollo e incluso los paiscs desarrollados dejen de aphcar efectivamente su
eglslnclén ambiental o se abslcngan de poner en prictica nuevas politlcas en pro dcl

ambiente, como incentivo para la captacién de IED.2

*Ladi i6n sobre cl ido del pto “desarrollo sustentable™ escapa al objeto de csta tesis. Por ello
nos cefliremos a la nocién que ofrece el Principio 3 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y cf
Desarrollo Su:lcnmble con base en la cual desarrollo sustentable es aquél que se “gjerce(] en forma tal que
rcspondn equi a las idades de desarrollo y ambi les de las generaci
futuras.” Report of the United Nations Conference on Envir ! and Devel P . U.N. Doc.
A/CONF.151/26 (Vol. I) (1992).
¢ Sin duda, esta incompnlibilidnd puede darse también respecto de la inversién privada nacional. Sin embargo,
por las razones que mis adelante expondremos (y que se refieren fundamentalmente a las heramientas con
las que cuentan actualmente los inversionistas extranjcros para batir didas guber les del Estado
rcccplor). la relacién entre desarrollo sustentable e inversién extranjera cobra una especial relevancia.

KEITH ERLAM & L. PLASS, TRADE AND ENVIRONMENT: A BUSINESS PERSPECTIVE 47 (World Business
Council for Sustainable Development 1996) disponible en hup://www.whsed.ch.
¥ Desde 1993 la Asociacion Canadiense de Derecho Ambiental profetizaba que “bajo el NAFTA, las
reLulncmncs canadicnses existentes en materia de salud ocupacional, seguridad del trabajador, niveles de

ion y pri ion al ambiente ser[ian) armonizadas conforme al estindar mas bajo en los EE.UU. y

México. Esto es sufici preocuy Pero los gobiemos provinciales, estatales y federales
perder{ian) también mucha de su capacidad para adoptar nuevas leyes en estas dreas. Y [que] por primera vez,
las disposiciones canadienses en materia de salud y seguridad tendr{ian) que equilibrar los riesgos a la salud
humana con factores econémicos [...J". Estas criticas han persistido, ¢! 19 de febrero de 2001, Judy Darcy,
presidenta de la Unicn C liense de Empleados Publicos -quicn por cicrto intentd participar en las
audiencias del caso Aetalclad- sehalo que este caso “resaltaba como un acuerdo internacional comercial
amenaza la democracia,” citada en lan A. Laird, NAFTA Chapter 11 Meets Chicken Little, 2 Ciar. J. INT'L L.
223, 223 (2001). Lori Wallach, director de Public Citizen Global Waich seiialé que cl Capitulo 11 del
TLCAN no ticne tanto que ver con ¢l comercio como con crear nucvos y poderosos dercchos para las

empresas ¢ inversionistas a expensas de los intereses publi y la gobernabilidad democritica.” Del mismo
modo el presidente dc la referida organizacion no guber 1, Joan Claybrook, scfialé que los primeros
casos iniciados conforme al Capitulo 11 ilustran “como los depredadores globales, ya sean estadounidenses,

canadicnses o mexicanos, pueden usar el TLCAN como una laguna gigante para evadir las reglas de derecho

2



y mantcncr el ﬂu_]o de mverswn extranjcra y aqucllas encammadns a Iograr un desarrollo

sustentable pucden resumirse de la forma siguiente: ®

Tabla 1. Politicas piiblicas para promover la inversién extranjera y el desarrollo
sustentable

e ———————

Promocion de un Desarrollo Sustentable Promocion de Lo Inversion b steangera

Establecer obligaciones y![Generar una razonable certeza y
responsabilidades claras a cargo dec los || predictibilidad para la inversion

inversionistas  para asegurar que  sus.
inversiones sean sustentables o o
Mantener y promover la capacxdad del Prcvcniraclosarbilraﬁosydiscriminntorios
Estado para proteger ¢l ambiente en contra de la inversion, mediante el
.| establecimiento de reglas relativas a: (i) la
Jexpropiacién; (ii) la aplicacién del
principio de trato nacional; (iii) la
aplicacién de un trato minimo conforme a
‘| estandares intemacionales, cte.

Fonalcccr eI proceso de regulacnon, Pcrmitir a los inversionistas manejar sus
ambiental negocios con razonable flexibilidad con
respecto a su personal y bienes

Asegurar la aplicacion efectiva de la |Crear un procedimiento imparcial
legislacién ambiental legalmente vinculante para la solucién de
controversias relativas a la inversion

Ascgurnr que las sanciones nmpucstas a
cargo dc los inversionistas infractores de.

y nuestro sistema de justicia®. Citados en Danicl R. Loritz, Corporate Predators Attack Environmenial
Regulations: 1t's Time 10 Arbitrate Claims Filed Under NAFTA s Chapter 11, 22 Loy. L.A. INT'L & COMP. L.

REV. 553, 534 (2000).
? Esta lista aparecié publicada en un d laborado en bre de 1997 por ¢l Secretariado Ambicenial

de la ODCE, titulado What would an MAI with high environmental content look like? Este documento fue
mis tarde hecho publico por diversas ONG''s.

’ TESIS CON
FALLA DE ORIGEN |

————




normas ambicntales puedan ser chculadas
aun en ¢l Estado emisor de la inversién
Hacer pubhca la informacién ambicntal ;
relativa a la inversion extranjera . . e
Impedir que en aras de atraer la inversion, ;
se reduzcan los estiandares ambientales i

Desarrollar o fortalecer los procedimientos |
de participacién ciudadana en la revisién
del  cumplimiento de las normas]|

ambientales | S

El equilibrio entre estas dos clases de politicas de Estado es determinante para
alcanzar un crecimiento sostenido y sustentable. En la persccucidn de este cquilibrio, los
acuerdos intemacionales sobre inversién pueden jugar un papel fundamental. A través de
ellos es posible generar las condicioﬁcs d‘e certeza para la inversion y preservar al mismo

tiempo, la capacidad de los gobiemoé parz:lfa(‘:t‘uar en beneficio del ambiente.'®

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN"), concluido cn
1992 entre México, los Estados Unidp; dé América y Canada, constituye cl primer esfuerzo
para lograr, a través de un acucrdo multilateral comercial, un equilibrio enlrc;protcccién
plena a la inversién y desarrolio sustentable. La materializacién de'ialc’s'csfuenos es cl
Capitulo 11 del TLCAN, que puede scr calificado como: el primer régimen legal de

inversién entre paises con acentuadas disparidades de desarrollo.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

° El Capitulo 11 del TLCAN conticne una disposicién que, al menos en apariencia, pretende preservar la
capacidad del Estado receptor para regular a favor del ambicnte; dicho precepto también sugiere que las
Partes deberian mejorar su legislacion ambiental y que no disminuir sus estindares de proteccion, o bien, que
las Partes deberian aplicar efectivamente tales disposiciones. Nos referimos al articulo 1114 del TLCAN (del
cual habremos de ocupamos con mayor detalle mis tarde) que en su parrafo primero establece que “nada de
lo dispuesto en este capitulo {Capitulo 11, Inversién) se interpretard como impedimento para que una Parte
adopte, mantenga o ponga en ejecucion cualquier medida, por lo demds compatible con este capitulo, que
considere apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio s¢ cfectien tomando en cuenta
inquictudes en materia ambiental” (preservacion de la capacidad de 1a Parte para actuar en materia ambiental);

y en su parrafo segundo, que “es inadecuado alentar la inversion por medio de un relajami de las medid
internas aplicables a salud o scguridad o relativas a medio ambi En cc ia, ning Parte dcbcnn
renunciar o derogar, dichas medidas como medio para inducir ¢l establecimiento, la isicion, la exp

o conservacion de la inversion de un inversionista en su temitorio™ (reprobacion de la reduccién de los
estandares ambicntales con el fin de atraer la inversién).

4




Duranlc Ias ncgocnacwncs del TLCAN 1a rclacxén emre of ocion a la’ ivnv‘crsién_ y ®

strumento de defensa de los

,mversxomslas, para convemrse en una fc uva nta dc combate a las politicas

ambxcntalcs quc les son cconomlcnmenle adversas

El objetivo del presente documento éS é\ialuilr«si el actual disefio del régimen de
inversién previsto en el Capitulo‘11 del TLCAN prescrva el debido equilibrio entre la
proteccion a la inversién y el desarrollo suslcntable o si bien, representa, tal como estd, una

amenaza para la consecucién de éste dltimo.

' Daniel Magraw, NAFTA's Repercussions: Is Green Trade Possible?, 4 Y.B., INT'L ENVTh L. 303 307

(1993).
12 john Knox, NAFTA ‘s Envir { Provisi What probl were they mtended 1o address? 23 CAN—

U.S. L. J. 403, 403 (1997).
* Nota supra 1, p. 4.




Capitulo 11

La Naturalcza Orngmal de las Disposiciones Estado-Inversién

El propésito original de los acucrdos internacionales en materia de inversién es el de -
proteger a loé inversionistas extranjeros de las acciones arbitrarias ¢ irracionales de los
goblcmos rcceptorcs. Tras csta clase de disposiciones, subyace el supuesto de que.el -

inversionista extranjero no rccibe un trato justo y cquntauvo en el pms que lo albcrga y que, .

de los que pucde ser ochto. Por esta razon, se crea un snstema .legal altcmalwo‘ébn‘

extranjero, en sustitucidn del sistema juridico local.

Idealmente, las disposiciones internacionales rclati\ias~~a la inversion,

garantizar un trato justo y equitativo al inversionista, al mlsmo tlcmpo que

facultad del Estado de responder efectivamente a las nccestdadcs publlcas icho dc otra

forma, un adecuado sistema legal de inversién debe ofreccr ame todo eneza Por un Iado,

certeza al inversionista de que recibird un trato no dlscnmmatono y cio

certeza al Estado respecto de qué medidas pueden vulncrar dercchos del: mvcrsnomsta y

generar por lo tanto, responsabilidad a su cargo.

Sin embargo, la mayor parte de los s:slemas de.prot
en acuerdos bilaterales o mululaterales, se han msplrado en'los. procedxmlentos arbllrales

para la solucién dc controversias entre comercmntes pnvados.'5 Para muchos. esta

'* Debe recordarse que en ausencia de un acucrdo mlcma:lonal que lo prcvea. la qucja de un individuo contra

un goblcmo extmnjcro pucde evadir las cortes d se |} o varios de
ciertos r idos en reglas dinarias internacionales sobre el ag i de los recursos
locales. Uno de tales requisitos es que el sistema Iegal local no ofrezca al afectado r di | dos y

i crnacional

efectivos. A pesar de que existen algunos criterios desarrollados a través de la jurispr
para determinar la adecuacion o efectividad de los remedios nacionales, i.e. Caso Vclasqucz Rodriguez, Ct.
Inter~Am. D.H., OEA/Serie C, #4, 28 1.L.M. 291 (1989), sin un do inter 1 que lo resulta
muy complicado para ¢l inversionista extranjero probar que no era necesario agotar los recursos locales antes
de acudir a un procedimiento internacional altemnativao.

'S En el coso de nuestro pais este fendmeno pucde observarse en los varios Acuerdos de Proteccidn y
Promocion Reciproca de la Inversién (APPRI’S) que ha firmado México desde 1995, y que mcluyen hasta

Py

marzo de 2003, APPRI's con Alemania, Argentina, Austria, Corca, Cuba, Dil ca, Est F




traslacién de normas comerciales privadas a instrumentos de derecho internacional publico,
ha generado un indcbido desequilibrio entre” los intereses estatales y los privados, en
beneficio de estos tltimos. A este fendmeno se le ha llamado “privatizacién del derecho de

la inversi6n.™'®

Durante las negociaciones del TLCAN los intercses de las Partes eran claros. Por un-
lado los Estados Unidos de América junto con Canad4, buscaban liberalizar el régimen de
inversién en México y ofrecer a sus inversionistas completa proteccién y certeza. Por el
otro, México reconocia su necesidad de atraer y mantener los flujos de inversién cxlranjcré.
lo que le obligaba a ofrccer remedios efectivos en los que ¢l mversnomsta pudxera conf’ ar
La convergencia de estos intereses dio como resultado ¢l desarrollo del Capltu!o n del v

TLCAN,'® que puede calificarse como la mis extensa combinacién d¢ dcrechos y remedlos

jamas concedida a los inversionistas extranjeros en un acucrdo mtemaclonal 19

Ahora blcn, el disefio actual del Capitulo 11 del TLCAN con 1guc‘ ¢ refendo i

: cquxllbno entre certeza para el inversionista y certeza para el Esta

: mcompaubles con la idea de dcsarrollo suslenlablc" -

Francia, Grecia, Holanda, Italia, Portugal, Republica Checa, Suecia, Suiza, Unién Belgo—Luxcmburgucsa y

Uruguay. s

'¢ SYLVIA OSTRY, FUTURE OF THE WORLD TRADE ORGANIZATION 4 (Susan M. Collins & Robert Z. Lawrencc

eds., Brookings Institute Trade Policy Forum 1999).

7 Glona Sandrino, The NAFTA Investment Chapter and Foreign Direct Investment in Mexico: A third World

Perspective, 27 VAND. J. TRANSNAT'L L. 259, 327 (1994).

' El Capitulo 11 del TLCAN sc encuentra dividido cn dos sccciones. La primera de cllas contiene

disposiciones que conﬁcrcn a los inversionistas de otra Parte d k ivos; que la segund
un procedi para resolver las controversias que se susciten con motivo de la aplicacién tales

dcrcchos o de algunas otras disposiciones del TLCAN relativas a la inversién.

? Concluida Ia redaccion del Capitulo 11 del TLCAN, cl gobicrno de los EE.UU. lo calificé como “un
histérico r ismo inversioni Estado, por ¢l cual las empresas norteamericanas no enfrentar[ian] mas un
ambicnte desequilibrado en las disputas sobre inversion que sostuvieran contra cl gobierno de México; pues
ahora podrén recurrir a un procedimiento arbitral fuera de éste pais ante un dérgano independiente™ véase
Statement as 1o How the NAFTA Serves the Interests of United States Commerce (1993) citado en NATHANIEL
GOI‘TI A  BLUE PRINT FOR NAFTA (Pepperdine  University 2001)  disponible en

ttp:/iwww.pepperdine.edu/PublicPolicy/Class Project/200 ] Nafta/,

El gobierno de Canada opind en términos muy similares, véase Sratement on Implementation of the North
American Free Trade Agr (*Decl i6n de Impl ion de Canadi™) 147, Gaceta Oficial de
Canadd, Parte I (Ene. 1, 1994) disponible en http://www.laws justice.pe.ca.




Aclualmente .hay qulenes at'rman que cl Capltulo ll del TLCAN presema varias -
dcf cxenctas que Ilmltan iridebidamente  1a capacxdad de los tres gobxcmos para adoptar

accnones en matena ambxcntal En este sentido, Howard Mann y Konrad ‘von Mollkc

Importantes imprecisiones en la interpretacion del Capitulo 11 [..] han
- debilitado inaceptabl te la capacidad de los gobiernos para aplicar
efecti te disposiciones legales en beneficio del interés piblico. Esta falta
de certeza se expresa concretamente a través del riesgo que enfrentan los
gobiernos de verse obligados a pagar a los inversionistas extranjeros a cambio
de regular efectivamente la materia ambiental, sin importar cuan razonable o
no discriminatoria sea la medida. Este riesgo dificulta progresivamente la
adopcion de nuevas dl.s‘pos:c:ones ambientales o el nto de los niveles de
proteccion ambiental.?

Lo cierto es que, tal como puede observarse en el Anexo Unico de esta tesis, en gran -

medida los procedimientos iniciados conforme al Capitulo 11 del TLCAN han combnlldo o

medidas gubernamentales vinculadas con la proteccion del amblcntc

- Ademds de estos casos fonnalmeme mxcxados cxnsten otros ejcmplos en’ ! ;
conforme a] ‘Capitulo 11" del TLCAN ha S|do o

'usada como panc de una campaﬁa para |mpedlr que. nuevas’ dlSpOSlClOncs en- matena e

sola amenaza de iniciar un proccdxmlent

< nmblental sean adopladas

Esla pecuhar elacio ] cmre medldns ambientales y dlsposwloncs sobre mversnén -

: 'of cmlcs Scrgxo Marchl ex- mxmslro de comercio de Canada, durante la reunién tnnaclonal

T con mouvo del qumlo aniversario del TLCAN, destacé la necesxdad dc “desarrollar un 5

2% Nota supra 1, p. 6. R
2! ALAN RUGMAN ET AL. .. ENVIRONMENTAL REGUIATION AND CORPORATE STRATEGY A NAI'I‘A

PERSPECTIVE 1 (Oxford University Press 1999),



stado con el fin_

0 dcl mtcrcs publu:o"22

reconocieron que. los‘ ,dcsa('os:' del

implicaciones ambicntales.??

Algunas mstancms no. dlrectnmcntc mvolucradas con

opinado en cste sentldo. El prcsxdcnte de las negocnacmnes del Acuerdo Mululateml de

lnversnén (AMI) scﬂalé la necesidad de reﬂexxonar sobrc las' ncsperadas consecuencnas

: ch lcngua_]e cmplcado cn'el TLCAN"“ '

Aparcnlcmcntc. las 1mprcc1sxones en el lenguajc utlllzado por los rcdaclores dcl

; Cnpltulo 11 dcl 'I‘LCAN han’ generado una gran mcemdumbrc rcspccto de qué medidas en”

matena mblenta] pucdcn llegar a contravenir las dlsposwlones suslanuvas de dicho .
u o Esto trac como consecuencia que los gobiemos de las Partes desconozcan a
ncna c1erta cuando una medida ambiental con impactos econémicos negativos sobre :
algun inversionista extranjero, gencrara la obligacion de compensar.  Esta falla 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 econémicos ad"\‘lersos
sobre cllos.*® Ello podria hacer incosteable la adopcién de medidas ambientales o la

aplicacién efectiva de las mismas, lo que sin duda, inhibiria dramaticamente Ia

22 NOTES FOR AN ADDRESS BY THE HONORABLE SERGIO MARCHI, MINISTER FOR INTERNATIONAL TRADE, TO
THE NAFTA FIIFTII ANNIVERSARY LUNCHEON (Department of International Trade and Foreign Affairs 1999).
Esta postura fue reiterada por ¢l gobierno canadiense en ¢l documento titulado C {ian Memo on [nvestor-
State Provisions (Feb. 12, 1999) citado en nota supra 1, p. 10.

2 Carta fechada el 1° de diciembre de 1998, dirigida al Sicrra Club de Canadd, ¢l Consejo de Canadienses,
Greenpeace Canada y el Congreso Laboral de Canada, citada en nota supra 1, p. 11,

2 The Multilateral Agr onin The MAl Negotiating Text, OCDE (1998).

2% B valor de los procedimicntos sometidos con base en el Capitulo 11 suma hasta la fecha alrededor de
14,650.9 millones de dolares.,




ficiencias del Capilulo :

:dcl TLCAN Més adclanl habremos d anahzar ‘estas supuestas de

,11, ,conielv fin 'de’determinar. si; efectivamente, inhabilitan'a los gobiemo: para'aélﬂér en: i

la’amplitud de’

 los derechos concedidos a los inversionistas de las Partes

2 Tratado de Libre Comercio de Améncn del Nonc, ch I7 1992, Can.~Mex. —EE UU., Preambulo 114,32
I.L.M. 289 (1993).
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Capitulo 111
La Liberalizacién de la Inversién:

El Dcfeciw Comercial y el Derecho de la Inversién

El proceso de descolonizacién, aunado al fenémeno de la guerra fria que escindié el mundo
en dos bloques politicos con percepciones diametralmente opuestas sobre la propiedad
privada, dio origen a frecuentes cnfrentamientos entre los gobiemos socialistas o recién
independizados. y la IED. Como consccuencia, desde los afios 30’s y hasta los 70’s, un
numero importante de inversiones extranjeras fueron expropiadas sin compensacion; o
bien, intervenidas y pucstas en manos de nacionales, Durante este periodo, la mayoria de
las inversiones extranjeras afectadas consistian en proyectos productivos primarios, es
decir, fabricas, instalaciones manufactureras, empresas mineras, ferrocarrileras o dedicadas

a la extraccién y procesamiento del petréleo,

Esta circunstancia generé la necesidad de encaminar. los csfuerzos dlplomaucos a

desarrollar acuerdos bilaterales de inversién entre el pals gcnerador y el Eslado reccptor.

Estos acucrdos se concentraban en cstnblccer-rcglas pzu'a el:cas "dc exproplacmn y-en

asegurar que la IED recibiera un trato no’ menos_ favorabl ‘que las’ mversxoncs nac:onalcs

La mayoria, inclujan disposiciones para- la 3 pnmcro a través de
procesos entre el Estado generador de la inversion .y, cl Estado huésped y mas tarde,

dircctamente entre este tltimo y el mversnomsta

77 gy primer antecedente de los tratados en materia de inversién lo constituyen los Tratados de Amistad,
Comercio y Navegacién (los TACN'’s, también conocidos por sus siglas en inglés como FCNT's) celebrados
en las primeras décadas del siglo pasado y que fan disposici en materia de expropiacién y
repatriacién de ingresos, Las violaciones a estos tratados podl:m ventilarse antc la Corte Internacional de
Justicia.

2 Después de los TACN's vinieron los Acuerdos Bilaterales de Inversién o ABI's (mejor conocidos en la
literatura sobre la materia como BIT’s, por el acrénimo en ingles que 8brcvm Bilateral Investment Treaties),
que a diferencia de los primeros, establecian —y aun bl arbitrales entre Estados e
inversionistas. También, incluyeron obligaciones en materia de “nacién mis favorecida; expropiacién y
nacionalizacion; transferencia de capital, y requisitos de desempeiio. E! primer ABI de la historia se celebré
entre Alemania y Pakistan el 25 de novienbre de 1959 y entrd en vigor el 28 de noviembre de 1962. Sin
embargo, fuc ¢l ABI celcbrado bién por Al ia el 16 de diciembre de 1959, con la Republica
Dominicana, el primer tratado de esta naturaleza en entrar en vigor el 3 de junio de 1960. Sin embargo, la
proliferacién de csta clase de acuerdos llegé dos décadas después con ¢l “BIT Program™ impulsado por los
EE.UU. a partir de 1977.




) A medlda que prollfcra.ron estos acuerdos su celebmcnon se hlZO convcmentc por
‘otra razén —esta vcz desdc la perspecuva del Eslado receptor— Los tratados bllateralcs
: econom{as poco

'dcsarrolladas- como una herramnenta cfecuva pam reducnr los nesgos del mversxomsta Y,

: ‘por lo tanto  para captar su preferencxa.

: Sm embargo, en la década de los 80°s, los tratados sobre mversuSn comenzaron a

Wperscgunr un terccr propésito: la liberalizacién de la inversién. Nuevas dlsposwlones

~apar Clcron en estos acuerdos encaminadas hacia dos objetivos muy, claros. cl pnmero,

,‘éliminér las restricciones comerciales que los gobiemos receptores cstableélan para la IED
” en ciertos sectores cstratégicos; ¥, en segundo lugar, erradicar las préctiéas bondcidas como
“rctiliisitos de desempeiio”, mediante las cuales los gobicernos condicionan el desarrollo de
alguna actividad econémica, al cumplimiento de ciertos requisitos como' el uso de insumos

locales o el logro de ciertos niveles de exportacién.®?

Estas disposiciones finalmente trastocaron la naturaleza primigenia de los acuerdos
de inversién, transformandolos de meras salvaguardas a instrumentos- de” penetracién
comercial. La apertura de mercados adquirié un nuevo frente; esta vez a través del propio

inversionista.’® A este fenémeno se le conoce como liberalizacién de la inversién.

¥ En aquella época y aun en dias, la prohibicién de estas pn‘lclicas se sustenta en la teoria que afirma
que tales requisitos imponen a la inversién cargas que |mpacum negativamente su competitividad y que, por
lo tanto, distorsionan indebid. el fi de los mercados. Esta tcoria sustenta también, que la
combinacién entre la liberalizacién de la inversién y la eliminacién de berreras comerciales, finalmente
redunda en una mayor cficiencia econd Y. cn la clevacién de los mvclcs de vidade 1a
poblaciéon. Mas adelante nos ocuparcmos de d que la prohibi de exigir “requisitos de

desempeiio”, contenida en el articulo 1106 del Capitulo 11 del TLCAN, ha sido empelada constantemente,
mas como instrumento de apertura de mercados, que como herramicnta de defensa contra actos
discriminatorios o irracionales de los gobiernos receptores.

3 Es preciso aclarar que durante mucho tiempo existié una clara diferenciacién entre los tratados
intermacionales relativos a la inversion y los acuerdos en materia comercial, entendiéndose por estos tltimos,
aquellos encaminados a eliminar las barreras comcrcmlcs. incluyendo las arancelarias. Hoy en dia, es

frecuente que los acuerdos iales incluyan disp en materia de inversion; tal es el caso del
TLCAN y el Capitulo 11. Sin embargo, por los arg que mas adel habremos de claborar, las
dlsposmoncs encaminadas a proteger la inversidn, ya no sélo pcrsngucn este fin, sino que ademis, pueden
servir como una herramienta para frenar una did laria atin do ésta no contravenga los

compromisos internacionales en materia comercial del Estado que la adopta. 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 Capitulo 11.



~ob_|cto de las normas del derech de a inversi n S dcclr. de ]as rcglas que regulan la'{f

; conducla de un Estado’ frcnte awun panxcular., En “este escenano, el papel ‘de’ los:_":

: :proccdlmlcntos de solumén de conlroversnas mvcrs:omsta-Estado devmo fundamcntal gty

szomo constataremos mas adelante, ‘a través del procedimiento arbitral prcwsto en’la:
Scccién B: del Capitulo 11 del TLCAN, un solo individuo o una sola cmpresa puede

‘desafiar medidas dé aplicacion general adoptadas por un Estado en materia de comeréio -

exterior.??

En . este sentido, ¢l TLCAN constituyc cn la opinién de diversos autores;: la
conjuncién mas acabada entre disposiciones vigentes en materia comercial y de i}nversién‘33

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

*' Hoy en dia, una gran cantidad de tratados comerciales incluyen disposiciones en materia de inversion, e.g.
Canada-United States Free Trade Agreement, Dic. 22, 1987, 27 LLL.M. 281 (1988); la Carta de la Energia,
Dic. 17, 1994, 33 LL.M. 360 (1995).
32 En los procedimicntos mlcmdos confonnc al Capitulo 11 del TLCAN conocidos hasta la fecha, cn 6
se han ar do viol al articulo 1106. En 3 de estos casos, los paneles desecharon los
ar del inversioni cn este ido. En 2 i mis el arbitraje no prosiguié por razones
diversas. Finalmente uno de csos casos permancce pendiente. En uno de cllos, en el caso Ehyl, el
inversionista exitosamentc obtuvo un amreglo con ¢l gobiemo de Canadi, por virtud del cual, este Altimo
compensé al inversionista y dejé sin cfectos la restriccién arancelaria que, segin la empresa, constituia un
requisito de desempeiio.
» David R. Adair por ¢jemplo, considera que existen tres estados en la evolucién de los tratados relativos a la
inversion: (i) los acuerdos pre-TLCAN; (iii) el TLCAN; y (iii) el Acuerdo Muliilateral de Inversién. Los
acuerdos pre~TLCAN incluyen a los TACN's, los ABI's y aquéllos negociados durante las Rondas de
Unruguay. Los acuerdo pre—TLCAN incluyeron, ademds de los derechos sustantivos ya incorporados en los
ABLI's, disposiciones sobre transparencia, acceso a mercados, subsidios, etc. Estos tratados sin embargo, no
establecen mecanismos de solucion de controversias Estado-inversion, sino Estado-Estado. La segunda etapa
comienza con al TLCAN el cual, segiin este autor, persigue tres finalidades principales: (i) establecer un
ambiente seguro para la inversion mediante reglas claras sobre trato justo y equitativo; (ii) remover las
barreras a la IED; y (iii) establecer un eficaz mecanismo de solucién de controversias entre el inversionista y
el Estado receptor. Segiin el profesor David R. Adair, el dltimo paso en la evolucién de los tratados sobre
inversion lo constituye ¢l Acuerdo Multilateral sobre Inversién (MIA, por sus siglas en inglés), al cual ¢l autor
califica como la “propuesta mas ambiciosa en materia de la inversidn intemacional”. Por lo tanto, no estando
el MIA en vigor, ¢l TLCAN representa ¢l cstado mas avanzado de los tratados sobre inversién en vigor,
Investors® Rights: The Evolutionary Process of Investment Treaties, 6 TULSA J. COMP. & INT'L L. 195, 195-
201 (1999).
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o _dlscusuSn, dado el ncgatlvo hlslonal de Méxlco n este rubro

siglo de evolucién de las disposiciones intemacionales en materia de inversién. Daniel M.

Price, uno de los negociadores del Capitulo 11 del TLCAN considera por ejemplo que:

Desde la perspectiva de los EE.UU., el Capitulo 11 surgié a partir de la larga
tradicion de en primer lugar, los Tratados de Amistad, Comercio y
Navegacion, o Tratados de Amistad, y en segundo, de los acuerdos bilaterales
de inversion. Esta no es una tendencia peculiar para los EE.UU. De hecho,
visto desde la perspectiva del arfio 2000, mds de 1500 acuerdos bilaterales de
inversion han sido celebrados. La mayoria incluye disposiciones idénticas a
las encontradas en el Capitulo 11, inclusive la figura del procedimiento de
solucion de controversias inversionista-Estado.

Sin embargo, el principal antecedente del TLCAN lo constituye el Tratado de Libre
Comercio entre Canada y los Estados Unidos de América, concluido en 1998.%° Toda vez
que ambos pajses guardan semejanza en cuanto a su desarrollo econdémico, las discusiones
durante la negociacién de dicho tratado no se centraron en la proteccién a la inversidn, sino
en la liberalizacion de la economia canadiense. Mientras que los EE.UU, buscaban abrir los
sectores de mercado reservados a los nacionales de Canad4, el gobierno canadiense buscaba
prescrvar tantas de sus restricciones a la inversién extranjera, como fuera posible, Al final
del proceso de negociacién, dichas restricciones fueron feducidas significativamente y

- ambas partes acordaron un capitulq en materia de proléccién,_ay Ia ‘inversion, similar al
contenido en los ABI’s existentes en aquella época. Sin embargo, es importante seftalar que

dicho capnulo no incluyé un mccamsmo obhgatono de solucxon dc conlrovcrsnas entre ¢l -

... sinversionista y el Estado rcccplor ‘
Tras habcr sxdo crcado este nuevo rég rlo éx'lensivd a

,,’Méxlco En csta oca5|én, ] te en la mesa de e

|nversu5n en Mcxmo y rcducnr aun mas las restriccio ‘es comercnalcs en Canada persxstlo'

* NAFTA Chapier 11 Investor-State Dupulc Senlemenl Frankeslcm or Safery Valvc

2(2001).

* Nota supra 31, UL J

¥ Véase por cj lo el li dlogo de casos en los que fue resp ble por no -,
ho internacional, d los procedimi ante el

6 CANUS. L. 1,

brindar a los cnudadanos amcncanas trato acorde al di
Tribunal de Quejas México~Estados Unidos de América.
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o como uno dc los objetivos perseguidos por | Ios EE UU 3 Méxlco por su parte, abrigd la
: cxpectallva —amphamentc cumplida~ de mcrementar Ios ﬂuJOS de IED hacia su territorio.
El instrumento legal que cristalizé estos csfuexzos fue el Capltulo 11 del TLCAN, cuyos

b rasgos gcneralcs describiremos en seguida.

7 Daniel M. Price natra que durante las negociaci del Capitulo 11 del TLCAN, Canada se rehusaba a
¥ ciertas disg que tanto los EE.UU. y Meéxico deseaban incluir en el texto. Fue entonces
revelado que esas misimas d:sposuc:oncs habian sido incluidas en el ABI cclcbrado cnm: Canad:i y la entonces
Unioén Soviética. Ante esta cir ia, el repr de los EE.UU. preg asuh logo di
¢, Es realmente su postura que tratardn a los inversionistas de la Unién Soviética mejor de lo que tratarin a los
inversioni de los Estados Unidos o México?" Segin Daniel Price, este episodio concluyé enla
inclusién de las disposiciones controvertidas dentro del texto del Capitulo 11. Nota supra 34, p. 2.
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Capitulo 1V
El Capitulo 11 del TLCAN y los Casos Conforme a ¢él Sometidos

El Capitulo 11 del TLCAN se compone por 39 articulos divididos en tres secciones, A estés
disposiciones las complementan scis anexos, cuatro de los cuales son especificos para ¢l
Capitulo 11,® mientras que los tres restantes aparecen como anexos generales del
TLCAN.®

La primera de tales secciones establece el Ambito de aplicacién del mismo capitulo,
asi como las obligaciones de las Partes y los derechos sustantivos de los inversionistas. Por
su parte, la seccién B establece un mecanismo de solucién de controversias para ¢l caso de
violaciones a los derechos u obligaciones contenidas en la seccién A, consistente en un
procedimiento arbitral entre el inversionista afectado y la Parte aducidamente resbonséb!e;
Finalmente, la seccién C establece definiciones aplicables especificamente al Capitulo 11,2 s

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

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

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

¥ Nos referimos a los : 1120.1, Sometimi de la recl al arbitraje, que establece la

prohibicid de que sc leg imulta ante en un arbitraje conforme al Capitulo 11 del TLCAN y en
un procedi judlle o admini. ivo ido conforme a derecho mexicano, una violacién a los
derechos u obli ci por el Capitulo 11; 1137.2 Entrega de documentos a una Parte
de conformidad con la Seccion B, quc establece la obhgaclon dc las Partes de publicar los lugares cn los
cuales deben hacerse las notificaci y demas d s relativos a un procedimiento arbitral conforme al
Capitulo 11; 1137.4, Publicacion de laudos, en donde las Partes scialan cuindo puede hacerse publico un
laudo, cuando cada una de ellas sea parte di 3y, 1138.2 Exclusii de las disposici de solucio
de controversias, en donde Canadd y México ptian ciertas decisi relativas a la inversion, de la
ion del C dc snlucmn de controversias previsto en la Seccion B del Capitulo 20
] institucionall rocedi parala de controversias.

3 Eslos son los anexos I, 1I, l[l y IV del TLCAN. El primero de cllos. titulado Reservas en relacion con
medidas exisientes y compromisos de liberacion; las didas exi que quedan exceptuadas de
las obligaciones contenidas en los articulos 1102, 1103, 1106 y 1107, y que estin sujetas a lo que se conoce
como la “Regla de la Ratonera™ (the ratchet rule) que sefiala que tales medidas no pueden ser mds restrictivas
de lo gue actualmente son y que si son liberalizadas, no pueden lucgo volver a restringirse. El Anexo I,
Reservas en relacion con medidas futuras, cstablcc: los sectores economicos de cada una de las Partes, que
qucdan ¥ lo: bién de las obli idas en los articulos 1102, 1103, 1106 y 1107, y que
no estan sujetos a la “Regla de la Raloncm Por su parte, el Anexo 111, Actividades reservadas al Estado, que
sefiala las actividades respecto de las cuales México se reserva el derecho exclusivo de desempeiiar y de
negarse a autorizar cl establecimiento de inversiones. Finalmente, el Anexo IV establece excepciones de cada
una de las Partes a la obligacion de Trato de Nacién Mas Favorecida, contenida en el articulo 1103 del
TLCAN.

16




lratado _El Capilulo 110 -guarda cstrecha relacnén por ejemplo, con el Capitulo 1" que

establece los objcuvos y exccpcxoncs gencralcs dcl TLCAN el Capilulo 9, que se refi iere a

las medldas relativas a la norrnahzacxén y el Capitulo 15 relauvo a la poliuca en matena de

competencna, monopohos y cmpresas del Estado De gual forma resullan apllcablcs al

Capitulo 11 del TLCAN las rcglas m(emamonales —comractuales y ‘¢consuetudinarias- sobre

interpretacién y aphcacxén dc los tratados mtemaclonalcs

Estados —y en algunos casos a los inversionistas de Estados no:Part dcrcchos suslanuvos‘l

correlativos a tales obligaciones.

Las disciplinas de la Seccién A del Capllulo ll pueden leldll‘Sc en dos grandes
grupos. El primero sc reficre a las “obligaciones comparahvas rclauvas cuya f nahdad
primordial es la de prohibir la dlscnmmaclén contra el |nvcrsxomsta ° su mvers 6n porw
razén de su nacionalidad. En estc primer grupo de obllgacmnes se cncuentran las de Tralo"
Nacional, Trato de Nacién Mas Favorcclda y Nxvel de Trato, contcmdas rcspecuvamentc en

los articulos 1102, 1103 y 1104 del TLCAN 0

El segundo grupo sc componé por  aquellas obligqcioh‘é’s . ‘(;L:’xef establecen
prohibiciones absolutas, es - decir, que exigen de las Partes ‘éit':ﬂq’]ni\"cly de - trato,
independientemente del trato que éstas otorguen a sus nacionales o alos nacionales de otros
Estados. La finalidad de las obligaciones contenidas en este segundo grupo es la de, por un

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

(Y

“® También puede considerarse al articuloe 1105(2)(3) como panc de las disposici que
obligaciones de este tipo, ya que en realidad dicho articulo ye una ion de la obligacion de Trato
Nacional Contenida en ¢l articulo 1102, toda vez quc impone la obligacién de resarcir a un inversionista de
otra Parte en la misma medida que a un do ambos sufran pérdidas con motivo de conflictos
armados o conticndas civiles. Nétese que no bl la obli bsol de resarcir, sino que
simplemente sciiala que la Parte de cuyo territorio se trate, debera olorgar a los inversionistas de otra Parte,
los mismos beneficios que otorgue a sus nacionales cuando éstos hayan sufrido pérdidas por el mismo motivo.
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Estados receptores obslacullcen o |mp1dan a los mversmmslas llevar a cabo libremente sus

actxvndadcs comerclalc R

Este segundo grupo comprende a su vez tres tipos de obhgacwncs El primero lo

:'constltuye la obllgacxén de Nivel Minimo de Tralo, constslente enla ex:gencxa contenida en

: el an culo 10 ( l), dc bnndar a los inversionistas de otra Parte * trato acorde con el derecho

"lntemacmnal mcluldo trato Justo y cquitativo, asi como proteccu&n vy segundad plenas et

EY segundo tlpo dc obhgacxones se refiere a aquéllas que prohlben avlas Partes restrmg|r la

: restnngIr la libre transferencia de capitales (articulo 1109) Fmalmente; e u]umo lxpo de

'obllgacnones son aquéllas que prohiben a las Partes afectar los derechos de propledad de los"
mversnomstas sin que tales afectaciones cumplan cxcnos rcqulsxtos cnlrc los cuales dcstaca :

‘c] dc compensar al inversionista (articulo 1110).

Por ultimo, la seccién A del Capitulo 11 concluye con un precepto expreSa:ﬁcmé 2
referido a la materia ambiental. Este articulo persigue dos objetivos: el primero lcs pérmitixj .
a los Estados l;anc adoptar, mantener o poner en gjecucién medidas‘—p/or lo demis
compatibles con el resto de las disposiciones del Capitulo 11— tendientes a “asegurar éue‘
las inversiones en su territorio sec efectiicn tomando en cuenta mqunetudes cn _materia
ambiental;*? y, en segundo lugar, declarar “inadccuado alentar la inversién por medio de
un relajamiento de las medidas internas aplicables a la salud o seguridad relativas a medio

ambicnte.”™ Sin embargo, este precepto no exceptia realmente a las medidas ambientales

4! Como explicaremos con mas detalle en paginas subsecuentes, este precepto establece un obligacién que
podemos calificar como de “contenido difuso”, toda vez que sus al no estdn preci: definidos por
el precepto mismo, ni por ninguna otra disposicion legal; sino que se integra por el sistema de reglas
internacionales claboradas no sdlo por las Partes firmantes del TLCAN, sino por la comunidad intemnacional
en su conjunto.

“? Nétese que este articulo emplea la expresion * do en cuenta™, lo que no nccesariamente significa que
las inversioncs deberian rcalizarse diendo u obedeciendo pr iones bi les; smo que los
inversionistas deberin tinicamente considerar, hasta donde ellos juzg p. d dichas pr it

“* Es importante observar que el término quc cmplea este articulo no tienc una connotacién legal precisa.
“Inadecuado” no es en lo absoluto, lo mismo que “ilegal” o *indebido™. Mas tarde, este mismo articulo seiiala
que “ninguna Parte deberia renunciar a aplicar o de cualquier otro modo derogar, ofrecer renunciar o derogar”
(énfasis afiadido) medidas ambicntales con el propdsito de inducir la llegada o permanencia de inversién en su
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. dc Ias reslnccxones lmpucsms en el propio - Capitul

prohnbncxén a los. Estados Parle de. alemar la:inversion medmnte cl relajamxentoAdc sus oL

) esténdares amblcntales |n(emos

: La Sccclén B
{,debe soluc:onarse un controversm surgxda entrc un mversnomsla Y. la Parte.’ Entre otras‘:

e, cstablece los parametros gcnerale conforme a ‘lo ‘cuales}

'cosas eﬁaln qu:éne 'y por ue motivos pucden xmcnar un arbxtraje confon’nc al Capltulo l

1116 v 1117), cslablecc la obligacién para las partes contcndxentcs de mtenlar& 3

: ir, la conlrévcrsna a través de consultas o negociacién (articulo:11 18), seﬁala lamblén v
las condncxoncs previas que deben satisfacerse para someter una reclamacién a arbltra)c e
“(articulos 1121 y 1122),* las reglas que regirdn el arbitraje (articulo 1120); asi como los -
‘lineamicntos para la integracién del panel arbitral (articulos 1123, 1124 y llZS)}.;E_sla—”'
seccién también contiene diversos criterios procedimentales en materia de actvxm{x’laéi‘clsﬁzdic‘ v
procedimientos (1126); notificaciones (1127); intervencién de las Partes (artﬁ:ulb.é 31‘:12$y ;

1129) y de expertos (articulo 1133); sede del procedimiento arbitral (anfculo 1 13‘6);7 Y. ié :
interpretacién de los ancxos, cuando la defensa de la Parte contendiente sé base en alguno ;

de ellos (articulo 1132). Finalmente, la Scccxén B del Capllulo 11 establecc cual sera cl"’"

derecho aplicable al fondo de la controvcrsm (aniculo 113
¢jccucién del laudo arbitral (articulos 1134, 1135 y 1136)

, asn como Ios

Como pucde constatarse en el Anexo Ohico, hasta la fecha este procedimiento ha

sido intentado al menos en treinta y un ocasiones. Diecisiete de estos casos atin estin

territorio.” Debe d c que los red dc este p plearon la palabra “deberia™ en vez de
“deberd™ —como sf lo hicicron en el resto de preceptos del Capnulo 11~ con el fin aparente de evitar gencrar
un verdadero dcbcrjundlco a cargo dc las Pancs

“ Estas di previas en ¢l otorgami del imi tanto del
inversionistas como de la inversién, para someter una controversia a arbitraje; asi como la renuncia a
continuar procedimientos conforme a derecho ional u otros pr dimi de solucion de controversias
T de la did. violatoria, do tales p dimi impliquen el pago de dafos.

P

Deber recordarse que cn el caso Waste Management, iniciado en 1998, el tribunal arbitral determiné, que
estaba “compelido a sostener que carecia de jurisdiccién para juzgar el caso en disputa traido frente a él,
debido al incumplimiento del Demandante de uno de los requisitos establecidos por el articulo 1121(2)(b) del

TLCAN vy considerado esencial a efecto de der con el sometimi de l1a queja a axbnrajc, a saber, la
renuncia al derecho de iniciar o continuar nnlc cualquier tribunal o corte, un procedi de solucién de
controversias con respecto a las medid. doptadas por el D dado que son presuntamente violatorias del

TLCAN"™ Waste Management 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 Jurisdiccion) (per curiam).
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: favorecndo al mvcrsxomsta, mlcntras que ‘en'tres a Ia Partc 'En los sxcte casos r sueltos enel "

:fondo ‘las Pancs demandadas han sido_ los tres paises Partes del TLCAN México en tres

g ) ocasnones, mientras que Canadé y los EE. UU. séloen dos. Méxnco ha perdldo dos casos y .

ganado otro; Canada ha sido condenado cn ambas ocasxones mlentras que: Ios EEUU !

nunca han sido encontrados responsables por violaciones al Capitulo 118

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

ocasiones, Canada en nueve y EE.UU. en ocho.*’ Se sabe que al menos diecinueve de estos

** Es importante aclarar que en cl cnso Pope & Talbot, ¢l tribunal resolvio definitivamente a favor de 1a Parte
resp de los arg dos por ¢l mvcrsnonlsln con relacién a los articulos 1106 y 1110
(Requisitos de D io y Expropiacion e Ind i: ) Pope & Talbot, Inc. v. Canadi, 9 80 & 105,
(Jun 26, 2000) (Laudo Preliminar sobre el Fondo) (per curiam). Mas tarde, el tribunal arbitral resolvié a favor
de la Parte respecto a la supuestas violaciones al articulo 1102 (Trato Nacional) y a favor del inversionista
respecto a la violacidn del articulo 1105 (Nivel Minimo de Trato) Pope & Talbot, Inc. v. Canadi, 9§ 194 &
195, (Abr. 10, 2001) (Laudo sobre ¢l Fondo de la Fase 2) (per curiam).

*¢ Se desconoce la razén por la cual los inversionistas decidicron no proseguir con su recl ion cn los casos
Halchete Distribution; y Slgna Ambos casos fueron iniciados en 1995, véase Anexo Unico.
7 Los tinicos casos ¢ idos r Itos medi negociacion son el Ethyl y el Trammel Crow, véase Anexo

Unico. En ¢l primero de estos casos, ¢l gobierno de Canada accedié a pagar a la empresa la cantidad de 13
millones de délares; derogar 1a legislacién considerada por el inversionista como violatoria del Capitulo 11; y,
emitir un documento en el que sc afirmaba que la sustancia conocida como MMT -sustancia cuya
importacién se prohibid, originando la disputa-, no tenia impactos negativos en la salud humana o en el
funcionamiento de los automéviles.

% México obtuvo una resolucién favorable en el caso Robert Azinian; mientras que fue condenado en los
casos Metalclad y Feldman. Por su parte Canada fue considerado responsable tanto en el caso Pope & Talbot
como en el caso S.D. Mavers. Véase Anexo Unico.

“¥ Para tratar de explicar esta proporcion pueden elaborarse distintas hipétesis. Una de ellas consistc en
sostener que, toda vez que muchos de los principios que encierran las disposiciones del Capitulo 11 se
generaron y evolucionaron en el sistema juridico de los EE.UU., antes que en la lcglslacmn de México y
Canada, el gobierno de los EE.UU. menos dificultades en dar pli a las obligaci
derivadas del Capnulo 11. Por otra parte, también puede atribuirse csla circunstancia a que los EE.! UU tienen
una basta experiencia litigando en tribunales inter i les, lo que final redunda en mejores resultados
en los arbitrajes sometidos en su contra hasta ahora. Otro factor importante a considerar, es que los EE.UU.
exportan mucho mas inversion hacia Canadd y México que estos dos hacia los EE.UU.,, lo que implica
mayores probabilidades de que un inversionista norteamericano inicie reclamaciones contra los gobiernos de
Canada y México.
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procedimicnlos han sndo’

vsegu»do lugar;“figuran: lo respecllvos podcrcs e_:ecuuvos localcs (ocho ocasiones). La

in ‘lanCIa qu en mcnos ocasmnes se ha VISto mvolucrada en disputas conforma al Capitulo

11%es el leglslauvo‘local (sélo cn una ocasmn)

Hasla la fecha de claboracion dvc{ pijésenle documento, .l monto mis elevado

i"eélz;mad& por un inversionista asciende a- diecz mil quinientos millones de délares de los

"'VEE.UU., ‘mientras que la reparacion solicitada menos onerosa cé de’ cuatrocientos mil
'dléiarcs de los EE.UU. En total, cn los casos conocidos hasta ahora, se ha reclamado por
‘concepto de compensaciones, un total aproximado de catorce mil y medio millones de
dolares.’?

En todos los casos resucltos contra las Partes se ha determinado el monto especifico
de la compensacion. En el caso Metalclad, el tribunal ordend el pago de dieciséis millones

seiscientos ochenta y cinco mil ddlares como reparacién por violaciones a los articulos

0 E] hecho de que las d das iniciadas por nacionales de los EE.UU. pricticamente tripliquen en ntimero a
las p! das por ionales de México y Canada juntas, refleja la continuidad de un patrén que se observa
en la mayoria de los mecanismos de solucion de controversias internacionales. Histéri tanto los
EE.UU. como sus nacionales han sido los usuarios mas fr de dichos i

3! Signa S.A. de C.V es una empresa farmacéutica mexicana, fundada en 1961, actualmente con mas de 250
empleados y con domicilio en Toluca, Edo. de Méx., México. ‘
32 La suma de las compensaciones requeridas en los casos conocidos, en los que este dato se ha hecho piblico,
arrojan un total de 14,650.9 millones de délares. Si a esta cantidad restamos la reclamacién mas onerosa,
hecha por Mecthanex Corporation por 10,500 millones de ddlares, observamos que el resto de las
reclamaciones hechas con base en ¢l Capitulo 11 del TLCAN suman un total aproximado de 4,150.9 mill

de dolares.
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. 1105 y 1110 del Capitulo 11. México, a través de una aéélacién'anle la Suprema Cortc de

la Columbia Britanica en Canada, obtuvo una reduct:idn ‘de dicha compensacion. México
finalmente y después de poco mas de cinco aﬂos dc lluglo, pagé a la empresa la cantidad de
U.S.$16°002,433.00.

En ¢l caso S.D. Mayers, donde medldasv adoptadas por el gobiemo de Canada fueron

"?lnbunalcs consnderaron que dlcho prcceplo habm sxdo violado. ¥

3 8.D. Myers Inc. v. Canada, §7 311 & 312 (Oct. 21, 2002) (Segundo Laudo Parcial) (per curiam).

34 8.D. Myers, Inc. v. Canad4, Y 53 & 54 (Dic. 30, 2002) (Laudo Final, relativo a la asignacién de costos
entre las partes en controversia) (per curiam).

33 Pope & Talbot, Inc, v. Canada, § 91 (May. 31, 2002) (Laudo sobrc Daiios) (per curiam).

% Violaciones al articulo 1110 han sido arg das en 23 5 al articulo 1102 en 22; al 1103 en S; al
1104 en 3;al 1106 en 6;al 1109 en 1; al 1405 (Trato Nacional en materia de Servicios Financicros; mvocable
por virtud del articulo 1401.2 del TLCAN) en 1, y al 1503 en 1 (debe r d que un pr

arbitral conforme a la Seccién B del Capitulo 11 puede iniciarse también, por violaciones a los articulos
1503.2 Afonopolios y empresas de Estado y 1502.3.a Empresas de Estado).

*7 Como detallaremos mas adelante, el hecho de que en los tres casos resueltos contra las Partes se les haya
encontrado responsables de transgredir el asticulo 1105, se debe en gran medida, a que los tribunales
adoptaron una postura conforme a la cual una violacidn a cualquiera de las disposiciones del Capitulo 11, se
traduce, casi de forma itica, en una violacién al articulo 1105. Sin embargo, a mediados de 2001 y
apar con lai i6n de contrarrestar esta tendencia, la Comisién de Libre Comercio emitié una
nota interpretativa sobre dicho precepto en la que scﬂala que “la dcc:s:én de quc se ha incumplido una
disposicién del TLCAN o de otro tratado inter 1, no img que cxiste una violacién al
articulo 1105(1)" Notas Interpretativas de Ciertas Disposicic del Capitulo 11 9 B(3), Comisién de Libre
Comercio del TLCAN (Jul. 31, 2001) disponible en hup://www.dfait-maeci.gc/tna-nac/NAFTA-Interpr—
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1.5 La o‘bligaciéﬁ de Trato N
. 2. La obhgacnén de Tralo‘ dc Nacié
1103;

3. La exigencia de plorga(él

derecho internacional, de acuerdo
4. La prohibicién de. imponer
articulo 1106 y

5. Los requisilos:relali'v'o”svalgE_xp pi

actuaciones dcl EstadoAqu

Como anunclamos ‘al _’ ici ObjellVO “de este anallsns es” detcrmmar sx,‘
cfectivamente, los dcbcrcs 1mpuestos por’ estas “disciplinas son ‘a.tal grado amphos e
imprecisos, que la capacxdad de los Estados de adoptar o mantener medidas encammadas a

proteger el ambiente se encuentra sustancialmente amenazada.®

* Algunos expertos han afirmado que la que repr estas obligaci deriva no del hecho de
que sc d yzca el ido de la decision del tribunal —incertidumbre natural en todo proceso contencioso-,
sino de la incentidumbre de “como puede llegar a resolver” un panel, esto es, que el desconcierto no proviene
de ignorar si el tribunal resolvera a favor o cn contra de alguna de las partes, sino de la incapacidad de
determinar a priori si un acto es legal o ilegal de acuerdo al Capitulo 11. Al respecto, Howard Mann y Konrad
Von Moltke, opinan que “cl derecho existenie en esta materia puede ser usado para soslener tanto
interpretaciones extensivas como restrictivas sobre [estas) disciplinas en tanto sc rel con
ambientales. Esto significa que cada caso serd evaluado en ausencia de un patrén o tendencia guia Esto
también significa que los legisladores, preparando una nueva ley o reglamento deben evaluar cada
reclamacion potencial conforme al Capitulo 11, con una capacidad muy limitada de predecir si serdn o no
exitosas™ Nota supra 1, p. 19.
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Scgunda Parte
Las Disciplinas del Capitulo 11 y la Proteccién del Ambiente

Capitulo I
El Ambito de Aplicacién de las Disciplinas del Capitulo 11

Para determinar el ambito de aplicacién del Capitulo 11 necesitamos responder dos
prégunias La primera de ellas es qué comportamientos del Estado se ven rcstringidos por
. Alas dlSpOSIClOnCS del Capitulo 117?; y, la segunda ;quién o qulcncs se bcnel'cmn con tales

restnccxones?

Las primeras lineas del Capilulo 11 eslfln prccnsamente desnnadas a contcstar cstas

'pregunlas Cunosamente, la respuesta” quc ofreccn es tnmblcn el ’pnmcr motlvo de

comroversm

El articulo.1101 d’cl TLCAN_ dispon,

Articulo 1101. Ambllo de Apllcacwr

1. Este Capuulo se aplu:a a Ias me i as que adople o mamr:nga una Parte
relativas a: .

a) los inversionistas de otra Parle, e
b) las inversiones de mversmmsla.\' de olra Par!e reahzadas en Iernlorlo de la
Parte; y

c) en lo relativo a los Arllculo l l 06 y l 1 1 4 Iadas las mvcrstones en: el
territorio de la Parte. £ : ,

La redacciéon de este parmfo. aparentemente lan sencnlla, ha dado Iugar 'ar
innumerables criticas y obscrvacwncs enfocadas sobre todo a destacar la’ amphtud y

vaguedad del texto trascrito.
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Al 'El Canitulo 11 se Agllca a las Mgdldas que las Partes Adopten o Mantengan. ;Qué

: wa_MM

Con base en el articulo- 1101, podemos intentar responder la primera de las
: ‘mtcrrogamcs planteadas al inicio ‘de este capltulo Podemos decir que el Capitulo 11 del

‘ 'TLCAN se aphca a todas las medidas quc las Pancs adoptcn a partir del 1° de enero de

- 1994‘ as{ como a aquellas otras que hablcndo sndo adoptadas con anterioridad a esa fecha,

. contmucn vigentes tras la entrada en wgor del TLCAN

El problema sin cmbargo, se advncrte hasla que [ ncc san dctermmar el contcmdo o

del témuno ‘medida”. Hasta ese momento, es cuando.sc percnbc la mzén por la cual la'

: amphtud del dmbito de aplncacxén del Capitulo 1 l ha sido motivo. de' tamas conlrovcrsnas :

" “El articulo 201 que establece las dcf' mcxoncs gcncralcs.del TLCAN, es’ el encargado de

dllumdar csla cuestion. Dxcho prcccplo establecc que

Articulo 201. Deﬁnicianés dé ‘aplica'c on gener.

1. Para los efcclos de esle Tratad
“[un] . ;
“i-medida mr:luye cualqmer {
B pracnca, [

alvo que se especifique otra cosa:

‘requisito o

omisiones de todo género. 59 En segundo lugar, debe subrayarse que por si hubxera algo que’

1 Tead

? La palabra prictica pucde significar: (i) ejercicio de Juier artc o f: conforme a sus reglas; (ii)
destreza adquirida con este ejercicio; (iii} uso continuado, costumbre o estilo de una cosa; (iv) modo 0 método -
que particularmente observa uno en sus operaciones; (v) ejercicio que bajo la direccién de un’'macestro y por
cicrto tiempo ticnen que hacer algunos para habilitarse y poder ejercer publi su profesién; (vi)
aplicacién de una idea o doctrina y (vii) contraste experimental de una teoria.” REAL ACADEMIA DE'LA
LLENGUA, DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPAROLA (21" ed., 1992).
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i prOhlblO la’ 1mportacnon de MMT a Canadé

ras. sustancias, la

omercializacién entre las

"provmcnas de dicho pais. Segiin el goblcmo canadlens 6bjeti§'o de esta prohibicion era

A prolcgcr el ambiente y la salud de la poblacnon. loda vez qu se atnbuyen efectos toxicos al

w Decl idn sobre Impl i6n de Canada, nﬁ!a supra ]9, Y 66. I
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.reclamada aun no tema eI carécter de una 1cy en vigor. La Lcy MM’I’ inicié su .-

vngcncna a pamr del 24 deJumo de 1997. Esto es, Ethyl somctlé su re Iafnécnén‘:‘ v

‘no en contra de la’ Ley MMT sino contra un proyecto leglslauvo, a abcr, la“‘

propucsta de Icy C-29.

2. La cmpresa argumento que diversas declaraciones hcchas por el g blemo' ;

canadiense, la mayoria de ellas expresando la intencién- de este ulumb dc‘-
proponer medidas ' legislativas que prohibicran el uso de MMT gcncraron
desconfianza hacia Ethyl, su filial en Canadd y el propio MMT,por parte de

grupos ambientalistas y medios dc comunicacién, dafiando con ello la imagen de

¢! E1 gobicno de Canadi sostuvo en su deft que “la bustion de MMT produce residuos de mangancso
dentro de los motores, los sistemas de control y itorco de y libera 2 respirable a
través del aire asi como MMT sin combustionarse a la atmésfera. En dosis altas, el manganeso respirable a
través del aire dcnvado del pr iento dcl it y de procesos industriales (como la fabricacion de
acero) produce alc neurologi d i del movimiento y del habla con sintomas parecidos

a los de la enfermedad de Parkinson. Los mlpaclos sobre la salud de la poblacidn y ¢l ambiente derivados de
la exposicion prolongada a dosis menores de manganeso respirable y de MMT sin combustionarse son
desconocidas™ Ethyl Co. v. Canada, 1 30 (Nov. 27, 1997) (Contestacion de la Demanda).
52 Canada argumcenté que “{lJa Ley era necesaria para prevenir el impacto ncgativo sobre el aire limpio, y
sobre la vida y la salud, que resultaria del uso continuado de MMT en la gasolina, debido a sus efectos sobre
los equipos de control de la contaminacién atmosférica, los censores de oxigeno, los sistemas OBD y las
bujias” Id. §92.
¢ Cabe destacar que ninguna de estas declaraciones hace referencia directa a Ehtyl Co. o a Ethyl Canada Inc.,
sino que se limitan a manifestar la necesidad, deseo y beneficios de legislar rcspcclo al uso del MMT. Otro
aspecto importante es que algunas de estas declaraci no fueron publicad: por el gobiermo
di sino por organizaciones no guber les como Ottawa Citizen. Véase /d. 4 15; Ethyl Co. v.
Canada, 1 21 (Jun 24, 1998) (l.audo sobre Jurisdiccion) (per curiam).
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s dctermmarISI “a pesar;de ello. podlan ser. consideradas’ como .‘medidas’) para cfcctos dcl‘v.‘-

Ethyl alrededor

‘».Capnu]o 1 1

Por  supuesto, Chix-'adiirobjctr las afirmaciones’ de Ethyl

dcc]aracxones hcchas en apoyo dc una propucsta leglslat a,’ n

argumentdé que. ni ’l‘a‘st
isién de’ dicha

smuyen una mcdlda cn'los

propucsta a la Casa de los Comunes y al Se do de C ‘
términos" del artu:u]o 201 del TLCAN y que,

proccdlmlenlo arbllral conformc al Capltulo ll

por o anlo, no puedcn ser objeto de un

México, haciendo dsé d‘cl,'dc‘rech'o que lé concede cl articulo 1128 del TLCAN,%’
participé colateralmente en este caso, presentando al tribunal una comunicacién en la que
expresaba su:.p'ostura tespecto a la in'terpre'tacrirén del término “medida™. El gobiemo

mexicano sostuvo una postura similar a la de Canada, sefialando que:

Para ser propiamente objeto de un arbitraje inversionista-Estado, la medida
en cuestion debe estar en vigor al momento en el que el procedimiento
arbitral fue iniciado. Tomando en cuenta la mencion expresa de medidas en
proyecto en otras partes del TLCAN,%® este lenguaje [refiriéndose al lenguaje

' Nota supra 61,9 15.
 En este momento nos ocuparemos de la discusion sobre el caricter de “medida” de tales declaraci mis
tarde abordaremos el tema de los actos expropiatorios conforme al Capitulo 11 del TLCAN.
% Nota supra 61, 9 22(b)(ii).
7 E1 articulo 1128 textualmente sefiala: “Previa notificacion escrita a las partes contendientes, una Parte podri
Ercscntar comunicaciones a un Tribunal sobre una cuestién de interpretacion de este Tratado” nota supra 26.

® Sc refierc al articulo 2004 del TLCAN, contenido en la Seccién B del Cap(tulo 20, que versa sobre los

procedimicentos de solucién de controversias entre las Partes resp a la aplicacién ¢ intery ién del
TLCAN, cuando la materia de la controversia no esté cubierta por el Capitul > 19 Resolucid y lucién de
controversias en materia de cuotas ide ing y ias. chho articulo establece que *las

disposiciones para la solucién de controversias cnm: las Partes relativas a la aplicacién o a la interpretacién de
este Tratado, o cn toda circunstancia en que una Parte considere que una medida vigente o en proyecto de otra
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del Capitulo 11) no puede ser interpretado para comprender medidas en
proyecto. En la apinién de México, por lo tanto, el uso de los verbos
“adoptar® y *' t * significan que la medida impugnada debe ya existir
al momemo en el que el procedimiento se inicia, i.e., al momento en el que la
notificacion de sometimiento a arbitraje se presenta conforme al Articulo
1119

El tribunal sin embargo, en su laudo preliminar sobre jurisdiccién, resolvié de
manera contraria. La decisién del panel se concentrd en ¢l hccho dc quc la propuesta c-29

efectivamente Ilcgo a ser una ley en vigor antcs de quc cl nnel nndzcra su laudo. Por lo

constituir una medida, al sefialar que: “{c]laramente algo distinto a una ‘Iey_ s

de la naturaleza de una ‘prictica’, la cual ni siquicra puede xmpllcar una rcsmccnon lcgalv

puede calificar [como una medidal."” Por otro lado sin embargo, sefialé quc’ “un pmyccto :

de ley sin promulgar, que dificilmente puede constituir incluso una ‘practica’; nq pucdc ser
considerado como una medida” (énfasis afladido). Esta  ultima »aﬁ‘ﬁnacién cs
particularmente intercsante; si bien por un lado parece negar que un proyeété de ley pueda
constituir una medida, por otro acepta que, auque remota, cxiste la boéibilidad de que dicho

proyecto sea considerado una “prictica” y con ello una medida.

Sin embargo, la interpretacién mas amplm y vanguardxsta a’este respecto, fuc la

ofrccida por la propia demandante. Ethyl elaboré un argumcnto cuya consccuencxa uluma

es ~por absurdo que parezca— la de eliminar la necesidad de una medida para que un”

Parte, es o podria ser incompatible con las obligaciones de este Tratado, o pudicra causar anulacién o
bo, segiin el ido del Anexo 2004™ (¢nfasis afladido) nota supra 26.

% El tribunal resolvié: “[e]n todo caso, la lcy MMT es, a p;mu del 24 de junio de 1997, una realidad, y por lo'
tanto ¢l Tribunal esta frente a una recl basada en una ‘medida’ la cual ha sido ‘adoptada o mantenida”

%cmro del significado del Articulo 1101" Nota supra 63 (Laudo sobre Jurisdiccién) § 69.
1d. 4| 66.
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arbxlraJe confon-nc a] Capitulo ll tenga lugar. La empresa conccntré su atenmén en el

la letra cstlpula

lengua_]e empleado en cl articulo 1120 dcl TLCAN 'qu )

Articulo 1120. Samemmenla de la reclamaclon aI arbl

1. {...] siempre que hayan lranscurnda seis meses desde que_tuv ran Iugar "
los actos que motivan la reclamacion, un inversionista: contendicnt podrav
ter la recl cion a arbitraje [...) (énfasxs aﬂadldo) :

del articulo 201. En opmlon de la cmpresa basta con que cxlstan al meno cxcrtos, 3

fmexncano fue obllgado a pagar a la cmpresa del mismo nombre, poco més de 16 mlllones

: de délares, entrc Aotras razones por no habcrle brindado un esquema legal claro para el K

. desarrol]o y operacmn de su mversxén

" 1d. 483,
27d. q 85. .
3 Metalclad Corp. v. Estados Unidos Mexlcanos. ICSID (W. Bank) ARB(AF)/97/I w 742101 (Ago. 2,

2000) (Laudo Final) (per curiam).
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on base en consideraciones amblenlaICS' o si blcn,

Tras escuchar la

"xmphcacmncs dc tal haturaleza recaian exclusivamente en'la fedcracnén

opmlén dc expcrtos en derecho constitucional mexicano, el tribunal concluyo que.

" [...] la negativa del permiso por parte del Municipio con base en
consideraciones sobre impacto ambiental en el caso de lo que era
bdsicamente un confinamiento de residuos peligrosos, fue inapropiada, asi
como cualquier otra negativa del permiso por parte del Municipio por
razones ;I;'srintas a las relacionadas con la construccion fisica o los defectos
del sitio.

Sin embargo, no fue esta negativa la accién que el tribunal consideré como la
“medida” violatoria del Capitulo 11; sino la omisién del gobiemo federal de ofrccer al
inversionista reglas y procedimientos claros respecto a la obtencién de dicha licencia. El

panel scfialé:

La ausencia de una regla clara sobre la necesidad o no de un permiso
municipal de construccion, asi como la ausencia de una prdctica establecida
o procedimiento respecto a la forma de someter una solicitud para un permiso

7 Id. 9 80, 85 & 87.
S Id. 99 50 & 86.

6 Id. 49 79-86.

" Id. 9§ 86.
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mumc:pal de constnlccwn,
la lransparcncm requer:da por el TLCAN [y agrcgo

implica una falm a carg_,% de Mex:co de asegurar
] Lo :

[...

Meéxico omitié asegurar un marco Iranspareme y predec:ble de planeacmn e
inversién para las operaciones:.de Metalclad - La ; totalidad . de - estas
circunstancias demuestra la falta de un proceso ordenado 'y una disposicion -
puntual con relacion a un mversmmsla de unaParte actuando bajo. la
expectativa de que seria lralado eqummva y justamente dc acucrdo con el *"
TLCAN (énfasis afiadido).” . : v

Esta decisién confirmma que no sélo acciones sino omnsnoncs s.d

ser consideradas como *“medidas” bajo el Capnulo 11. Mas aun, cl lérmmo ‘medlda

comprende no sélo omisiones que se traduzean en el mcumphmlento d las b|l acxones ;

contenidas estrictamente en dicho capitulo, sino también la omisién en el cum

cualquier obligacién comprendida dentro del TLCAN e mcluso, de cualquler otra,

obligacién internacional de las Partes.°

Como sciialamos algunas paginas atris y, tal como puede observarse én el Anexo
Unico de este documento, los actos que han sido impugnados a través de la Scccnén B del
Capitulo 11, provienen de distintos niveles de gobierno y de los tres 6rdenes dc podcr. Una

“medida™ por lo tanto, pucde revestir la forma de un acto u omlsxén adrmmstrauva,

legislativa o judicial, emanada de un gobierno federal, local o mumcnpal

™ 1d. §88.
™ Id. 499,
% No debe pasarsc por alio que el “deber de transparencia™ no estd previsto en el Capitulo 11, sino en el
articulo 102(1) del TLCAN, que establece los abjetivos generales del tratado. El Tribunal hizo aplicable esta
obligacidn para efectos del Capitulo 11, a través del articulo 1105, que establece la obligacién de brindar a los
inversionistas de otra Parte *“trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi
como proteccion y seguridad plenas™ nota supra 26. Con base en este precepto y lomando en cuenta el
razonamicnto del Tribunal en este caso, podemos advertir que la ién en el pli de cualquier
obligacion internacional de las Partes, en pcqulcm de un inversionista de otra Parte, puede se objeto de un
procedimiento arbitral ccnfomw al Capitulo 11, siempre y cuando, dicha violacién se vincule aun de forma
mdu'ecta con una disposi ida cn la Seccion A del Capitulo 11 del TLCAN, o con cualquier otra
T ion cuya aplicacion sea exigible a través del pr dimil » de solucién de controversias contenido en
la Seccién B de dicho capitulo.
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Loewn Group “Inc,, una cmprcsa funerana

canndxense, y su subsudlan norteamericana Locwcn Group lnlcmauonnl Inc., l'ueron

Ante csta clrcunstancm la cmprcsn U propia; aﬁrmaclon— se vio |mpedlda de
rccumr la condcna y orillada a ncgocxar el caso en'cxrcunstancms sumamente adversas.®*

< Segin la empresa, el resultado dcl _|u|c|o obcdcmé a constantes referencias a su
‘namonahdad extranjera. Ante estos hcchos cl grupo Loewen inicié un procedimiento
conforme al Capitulo 11, alegan,do‘habcr recibido trato discriminatorio en un caso de -

“dencgacién de justicia con consecuencias expropiatorias,®

En este caso, los EE.UU. sostuvieron que la decisién de un lnbunal nacmnal enuna -

disputa puramente privada y que no constituye una sentencia dcﬁnmva —es ., declr»

*' Cf. Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, U N. lmcmanunal Law.
Commission, $3™ Sess., Articulo 4, Official Records of the General Assembly, 56" Sess., Supplemcm lo -
(A/S6/10), chp.IV.E.I (2001). B
82 Véase Loewen Group, Inc, v. EE.UU., ICSID (W. Bank) ARB(AF)/93/3, (Enc. 5, 2001) (Laudo sobrc
Competencia y Jurisdicciéon) (per curiam).

1 ible red

¥ Dicho porcentaje se encuentra establecido en las leyes de Mississippi; no es p irsu

monto o dispensarlo en su totalidad por bucnas causas. Vdase /d. § 3.

* EI caso, es decir el litigio en EE.UU., fue finalmente negociado entre las partes, cornprom:ucndose la
cmpresa canadiense a pagar a la familia O’Keefe la suma de U.S. $175°000,000.

* El inversionistas alegé por lo tanto, violaciones a los articulos 1102, 1105 y 1110 del Capitulo 11. Vérue'

Loecwen Group, Inc, v. EE.UU., ICSID (W. Bank) ARB(AF)/93/3, 94 139-174 (Oct. 30, 1998) ('Nollfcacnén" B

de Sometimiento a Arbitraje).
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mapelable—. no puede constdcrarsc como una mcdlda en los térmmos del articulo 201 del

TLCAN 86
El tribunal, al pronunciarse sobre estos alegatos resolvié:

‘Ley’ comprende reglas emanadas de un juez asi como reglas escritas.
‘Procediniento’ es apto para incluir tanto procedimientos judiciales como
administrativos. ‘Requisito’ es capaz de cubrir una orden Judlcml que obliga
a una parte a hacer o pagar una suma de dinero, al mismo tiempo gue
‘prictica’ es capaz de denotar la prdctica de las cortes u otros érganos.®” [cl
tribunal agrego]

[

Un mecanismo adecuado para la solucion de controversias.tal y como se
contempla en el Capitulo Once debe hacerse extensivo a los juicios, ya sean
puiblicos o privados, en tanto el Estado Parte sea responsable’ del acto
Judicial que constituye la “medida* impugnada y, que el acto constituya una -
violacién al TLCAN, como por cjemplo- una: decxslan _/url.\'pmdenclal
discriminatoria .

Con ello, el tribunal dejé claro que los aclos cmanado de los odercs udlcxa]es de -

Ahora blen, esta

las Partes pueden ser considerados mcdldas para efectos del Cap!
solo las decisiones _|udlmales def"muvas‘ o

decisién no responde sin cmbargo, la prcgunt
pueden constituir una medida? El lnbunal'

para su laudo sobre el fondo de la comrove

pueden ser confinadas a las decisiones Judlcxalcs prOV|s1onales ) mlennas en oposxcmrj a
»89 Sz -

los actos judiciales definitivos.

58 Véase nota supra 82, § 32.
57 1d. § 40.
= 14 474,
5% 1d. 9§ 44,
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al inicio de este Capitulo, podemos conclulr que, cn térmmos generales cualquxcr accnén us

omisién del Estado puede consmulr una mcdxda para, efcctos del T CAN por; lo lanl

disposiciones contenidas cn el Capitulo 1§ de dxcho tratado restringen prz’lcucnmentc la

totalidad del comportamiento de las Panes. S

Lo cierto es que esta cxrcunstancm no es novedosa en’ derccho mlemacxonal El

P
P

ctad ‘Inlernm i I llegalcs.

Proyecto de Articulado sobre
considerado como una compllacnén dcl derecho consueludmano en 1a m:.\ ria,. _cspalda la : R
definicién de medida adoptada por el TLCAN ik fuera del

contexto del Capitulo 11 tambxen obcdeceni

csolucwncs judxcmlcs lo ad

sla tcndcncm mcluycn o .

decisiones de la propia Cortc Inlcmac:onal de Jusucla

; amblente 94 Algunos opman quc no debenan conS|dcrarse medldas cncnos componamlenlos

% El tribunal 16: “México arg que, para ser considerada una ‘medida’, la decisidn judicial en
cuestion debe tener aplicacion general. De ahi que el reconocimiento judicial de un principio general bien
podria constituir una medida, mientras que una orden especifica ord do al d dado a pagar una suma
de dinero no podria. La definicién de *medida’ en el articulo 201 (que incluye un requisito) es de ninguna
manera compatible con este argumento” /d. § 52.

®! Véase nota supra 39 (donde sc describen las medidas que sc ran ptuadas de las oblig
contenidas en los articulos 1102, 1103,1106 y 1107 del TLCAN).

*2 Nota supra 81.
%3 En el Caso sabre Jur' ficeién Pesq (Espaiia v. Canada), 1998 ICJ 96 (Dic. 4), la Corte Intcrnacional de .

Justicia establecio: “en su sentido ordm:mo la palabra [mcdxda] es los suficientemente amplia  para
comprender cualguier acto, accién o procedi Yy no imy limite particular sobre ¢! contenido

matenial o la intencién perseguida a través de ellos.”
** Julie Soloway, NAFTA's Clmpler 11: Investor Protection, Integration and the Public Interest, 9 CHOICB

CAN.'S OPTIONS N. AM. 5 (2003) di ible en hup://www.irpp.org/indexe.htm,
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dcl Estado encammados a salvaguardar intereses colecuvos, como  por c_yemplo, la

: prolccc:én del ambiente,

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

cabo acciones “ambientales™ discriminatorias o abusivas contra mvers:omstas de otra Panc

Sin embargo, para muchos el problema radlca en que la forma en la que fue dlseﬁado el

Capitulo 11 del TLCAN, permite que accxones bxen mtencnonadas yno dlscnmxnatoﬁas de i

las Partes, sean consideradas violatorias de las dxscnplmas de dlchO capllulo y. resul!en por‘_‘ =

lo tanto, compensables.” Un hecho mncgablc es que hasta el dfa‘de hoy; una biena péxjte de

las medidas controvertidas a’ través “del Cap(tulo‘ll‘

nominalmente- a proleger cl amblen

Danicl R. Lontz descﬁbi6 zilinéidﬁmghte csta p;ébl#ﬁiétlca e la siguiente forma

A pesar de que ni el derecho mternaczonal ni el TLCAN m el ACAAN
promueven las impugnaciones - de las - regul s bientales, las
reclamaciones conforme al Capitulo 11 pueden tener un efecto paralizante
sobre la voluntad de los gobiernos para emitir o aplicar dicha regulacién. Si
los gobiernos optan por defenderlas, corren el riesgo de tener que pagar
enormes compensaciones si su defensa fracasa.

B. El Capitulo 11 Protege a los Inversionistas e Inversiones de Inversionijstas de Otra
Parte y, en Algunos Casos, a los Inversionistas en General. ;Qué es un Inversionista

o una Inversién? ;Cuando el TLCAN Protege a Todos los Inversionistas?

Parafraseando el primer parrafo del articulo 1101 y tomando en cuenta lo dispuesto por
otros articulos relacionados del TLCAN, podemos decir que el Capitulo 11 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

% Véase e.g. Lawrence L. Herman, Sertl of International Trade Disp — Challenges to Sovercignity —
A Canadian Perspective, 24 CAN~U.S. L.J. 121 (1998)

% Véase nota supra 1.

97 Nota supra 8, p. 546.
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nacxonahdad esel, mvcrsmmsla— adoptc o mamenga comra una mvcrs:on o un proyecto de s

: mversnén de lales mvcrsnomstas.

c las Partcs

y los

q

% Ef articulo 201 definc “empresa” como: “cualquier idad legal ituida u organizada conforme al
derecho aplicable, tenga o no fines de lucro y sea de propiedad privada o gubermnamental, incluidas
cunlcsquncra socncdadcs, ﬁdcxcomxsos. asociaciones (‘partnerships’), empresas de propictario tnico,
goin u otras * nota supra 26.

* El mismo articulo 201 define nacional como “‘una persona fisica que es
de una Parte y cualquicr otra persona fisica a que se refiera el Anexo 201.1;". En el Anexo 201.1 Meéxico por
ejemplo incluye dentro del término “nacionales™ a las personas referidas en los anticulos 30 y 34 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Nota supra 26.
® No debe olvidarse que la definicion de inversionista de una Parte prcvism en ¢l articulo 1139 de! TLCAN
se refiere a los inversioni: que reali o han realizado una inversion, asi como a los que prerendan
realizarla. A pesar de quec cl propio Capitulo 11 no avanza nada a este resg nosotros id que
esta pretension debe estar juridicamente protegida por el d h 1 o el internacional (basta con la
proteccion del segundo) y que debe habersc materializado a través de ciertas acciones que permitan
corroborar la exi ia de la vol 1 del inversioni en esc sentido y, con base en las cuales, se pueda
determinar un daiio.

SN :
[ d per
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Sin embargo, no  por cllo es una dct'mcnén rcslnnglda,

19! “Articulo 1139. Definiciones
“[..]
“inversion significa;
*‘a) una empresa;
“b) acciones de una empresa;
*c) instrumentos de deuda de una empresa;
") cuando la empresa es una filial del inversionista, o
1)) cuando la fecha de vencimiento original del instrumento de deuda sea’ por Io mcnos
de tres aitos,
“pero no incluye una obligaci
vencimiento;
“d) un préstamo a una empresa,
i) cuando la empresa es filial del inversionista, o
"ii) cuando la fecha de vencimiento original del préstamo sea por lo menos de tres afos,
“pero no incluyc un préstamo a una empresa del estado, independiente de la fecha original - del
vencimiento;
“e) una participacién en una empresa, que le permita al propictario participar en los ingresos o en las
utilidades de la empresa;
**f) una participacioén en una empresa que otorgue derecho al propictario para participar del haber social
de csa empresa cn una hquldacmn. siempre que éstc no derive de una obligacién o un pré
cxcluidos conforme los incisos (c) o (d);
“g) bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utili
obtencr un beneficio econémico o para otros fines empresariales; y
“h) la panlclpamon que resulte del capital u otros recursos destinados para el desarrollo dc una
actividad cconémica en territorio de otra Parte, entre otros, conforme a:
"

6n de una emp del estado, independiente dc ia fccha ongmal del

d

con el propésito de

contratos que involucran la pri ia de la propicdad de un inversionista en territorio .

de otra Parte, incluidos, las concesiones, los contratos de construccién y de llave en

mano, o . PR
"ii) contratos donde lar acion depend ial de la produccién, ing;

o ganancias de una empresa;
“pcm inversién no siuu'fca
“i) rcclnmacxoncs pecuniarias derivadas exclusivamente de:

"i) de contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por un nacnonal o
empresa en territorio de una Parte a una empresa en territorio de otra Parte; o

"ii) el otorgnm:cmo de crédito en relacién con una transaccién comercial, como el
fi al io, salvo un préstamo cubierto por las disposiciones del

inciso (d) A :
)] ier otra recl iaria; que no conlleve los tipos de interés dispuesws en los parrafos (a) a

(h)." Nom supra 26.
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‘~comprende’ cualquier asignacién de recursos'de.un inversionista- de una Parte a una
'a'cli\'ridad'éconémica en el territorio de otra’ Parte," salvo las- asignaciones relativas a

,_compravcnta de bienes y servicios entre personas dc dlslmtas Partes; y las relacionadas con

el crédlto al comercio, es decir, el fi nancnamlcnlo que se otorgan provecdor y cliente de

bxcnes y servicios.

Para efectos de una mejor compres:on de la defi mcnén de- inversién, podemos

.dlwdlr la’ enumeracién prevista en el aniculo 1139 en dos, aquellos intereses cconémicos
que involucran la  existencia dq -una ycmpresa, a-los: que ‘llamaremos “inversiones
empresariales™ y aqucllos otros que no requferen la existencia de una entidad legal distinta
al inversionista mismo, a los cuales nos rcfenremos obviamente, como “inversiones no

empresariales”. Comcnzaremos por eslas ulumas

Las inversiones no empresariales comprenden cualquier derecho de propiedad que
‘un inversionista utilice, o.al menos haya adquirido con la intencién de utilizar, para la.

'.obt nc:én de un lucro o para “otros fines emprcsanales" 192 Eeto comprende por. c_]emplo,

o blencs raices, instrumentos de produccxon y lodo Io que lradlcxonalmcnlc se cnuende por

: ;IED comprendc también, créditos con un vencnmlemo mnyor a’ tres aifios, dercchos de. i

‘ 'i'propxcdad intelectual y demads dcrcchos de proplcdad lntanglblc que puedan consxdcrarse‘

dentro del patrimonio del mvcrsmmsla."” Sin embargo, no comprcnde por cjemplo, cl blen v

inmueble que un inversionista uuhcc cn cl temtono de otra Parte como casa habnaclon, ya s

que dificilmente podria probmfsc quc dicha propledad se emplea para un fin’ lucratxyo _0~.

bien, para otro objetivo empresarial.'®

Las inversiones empresariales son aquéllas en las que el inversionista destina

recursos a una actividad econémica en el lerritorio de otra Parte a través de una entidad

12 No es claro a que se refierc la expresion “otros fines empresariales” r' da en la definicién de
inversién. Tomando en cucnm que la definicion dc empresa prevista en ¢l propio articulo 1139 incluye a
entidades no lucrativas, que la expresion “fines empresariales™ se reficre a cualquier fin que
licitamente pueda perseguir una entidad legal o persona muml

1% Como referimos antes, cn el caso Ethyl, la emp ba una afe i6n a su i comercial

oodwill™).
°§ Esta afirmacion general no desestima sin embargo, la habilidad de los asesores legales de los
inversionistas, quienes han demostrado una admirable creatividad para expandir los limites, aparcnlcmcme
naturales, del lenguaje del Capitulo 11.
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inversién. En gencral cunlq wu:r [

de tres afios- es una inv rsxé ara cfcctos del Capf!ulo 11 i

Respcclo a las ancl’SlOneS emprcsanales no exlste restnccuSn rcspeclo al propéslto

cs, no es necesario que la mnsma estc des ‘nada a la obtencién de un
: lucro econémlco Asn por ejcmplo, el crédito que olorgue un mversxomsta —aiin cuando no
f,esupule mterescs— a una asociacién civil o a cualquxcr otra orgamzacxén no lucrativa,

: ‘consmuyc una inversion.

Esta ‘definicion, calificada incluso por los propios negociadores del Capitulo 11
. como “enormemente amplia”,'® ha sido ya, motivo dc controversia ante los tribunales

arbitrales constituidos conforme al mismo capitulo.

El 16 de noviembre de 1995, a través de una orden provxsnonal del Mlmstro dc

Medio Ambiente, Canada prohibié la exportacién de’ Bifenilos Pollclorados (“BPC’s

hacia EE.UU. para su disposicién final.'’” La medida afccté a una cmpresa naclon ) de los‘f ;

EE.UU. con sus instalaciones ubicadas en dicho pais. llamada S.D. Myers, Inc. (‘

quien pretendia importar hacia los EE.UU. para su dlsposwlon final, BPC’s provementes de R

1% Esta entidad legal no requicre estar consmulda conf‘orme al derecho de alguna de tas Partes; la dcﬁmcxén .
dc “empresa” del articulo 201 seiiala: * idau org da conforme al derecho aplicable”.

% Nota supra 34, p. 3.
'97 Esia orden provisional estaba viciada por algunos defe procedi les, por lo que hubo de ser
repuesta cuatro después. Mas tarde, el 26 de febrero de 1995, Ja orden provisional se convirtié en una
definitiva o final, a través del mandato de! Gobemador General del Consejo Real Canadiense (Canadian
Privy Council) cuyo cfecto fue el de modificar el Reglamento de Exportacién de BPC's (PCB Export
Regulations).
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Canadé Por este mouvo, eI 30 dc octubre de ]998 la empresa |n|cné un arbltraje conlrn el

goblemo canadxcnsc conforme al Capitulo 11.

“Los BPC s son un compuesto formado por cloro, carbono e hldr» gcno quc resulmba :

'ser un alslame no rcacuvo (merte) y resxstcnte al fuego, frecucntementc usado en los :

“'Por su alta pcli‘gro'sidad, los BPC'’s no suclen conﬁnarée; él Vmétodo. mas aceptado
para su . disposicién _final, es-la incineracién a temperaturas superiorc# a 1200° C.
Desafortunadamente, no todos los paises cuentan con la tecnologia suficiente para disponer
asi de sus BPC’'s. Ante esta circunstancia, algunos gobiemos optaron por exportar cstos
residuos, atin cuando ¢l pais de destino tampoco contara con los sistemas necesarios para su
adecuada disposicién.'” Por este motivo, diversos compromisos internacionales fueron
celebrados, entre los cuales destaca ¢l Convenio de Basilea sobre el control de los
movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion (**Convenio de

110

Basilea”),' " cuyo objetivo es el de evitar al maximo la exportacion de tales residuos,

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

cllos dentro de su propio territorio.'"

% En 1973 la OCDE, adopté una Decision del Consejo por la cual s¢ urgié a los paises miembros de esta
orgamz:cnon a reducir ¢l uso de esta sustancia y a controlarla de forma tal que sc redujeran al miximo Ios
riesgos a la salud humana y al ambiente,
% La mayoria de estos movimientos transfronterizos consistieron en envios de residuos pehgmsos
m)ovcm:mcs de paises desarrollados, destinados a Estados en desarrollo.

Convenio dc Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su
eliminacién disponible en hup://www.basel.inttext/textspan.
"R C io de Basilea di en su articulo 4(2)(b) que: “Cada Parte

P
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: mtcncxén dc somcter la dlsputa a arblt ije, y :
ublcada en el lcmtono dc Canadi’’ Es“ i : "iﬁéacién ‘de

;someumlento a arbltraje, en donde sos(uvo que a medida adoptada por el goblcmo o

canadiense: afectaba también los mtcreses “de FS‘D Mycrsh (Canada) Inc (“SDMC"), con
, 114

No es clara sm embargo la.
e BPC s hacla EE. UU al pnrecer, .

estas operaciones iban a ser realizadas directamente por SDM Es |mponante mencxonar

quxcn SDM habfa celebrado un contrato dcjoml en

forma en que SDMC iba a participar en la exponacn

ndemés que SDM no cra la dueiia ni tenija el comrol dlreclo o mdlrcclo de SDMC ya quc

las ‘acciones de esta ultima pertenccian no a SDM,. sino a los: mtegrames de la l‘amlha" '

Myers; por esta razén SDM sometié su reclamacién a través del articulo 1116 (reclamacnén‘ :

de un inversionista por cuenta propia)''’> 'y no a través del 1117 (rcclamac

te

inversionista en representacién de una empresa),’ © porque en este ultimo supuesto habna :

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

e 1

“b) Establ ictalaciones ad das de eliminacion para cl
desechos peligrosos y otros desechos, cualquiera que sea el lugar donde se efectiia su clm‘unacxé
medida de los posible, estard situado dentro de ella™ (énfasis aitadido) /d.

12 5 . Myers, Inc. v. Canada, 14 20(b)~(¢) (Jun. 18, 1999) (C i6n de la D da)

" 14937,

' 5.p. Myers, Inc. v. Canadai, § 8 & 12 (Oct. 30, 19‘)8)(Dcmanda) Ll

"Rl articulo 1116(1) enide en la S B del Capitulo XI del TLCAN, establéce: qui

conformidad con esta scccidn ¢l inversionista de una Parte podm somcter a arbitraje una reclamacién en el
sentido de que otra Parte ha violado una obligacién establecida en: L
a) la Seccién A o ¢l Articulo 1503(2), *Empresas del Estado’; o

el parrafo 3(a) del Articulo 1502, ‘Monopolios y empresas del Esmdo y el
manera incompatible con las obllgncwncs de la Parte de conformidad con la Seccién A; [... ]" = i
1% El articulo 1117(1) bl “El inversionista de una Parte, en representacin de una empr deotra: .
Parte [en este caso SDMC] que sea moral propiedad del inversionista o que esté bajo su control ..
directo o indirecto, podra someter a arbitraje, de conformldad con esta seccién, una reclamaclén en el sentldo.
de que la otra Parte ha violado una obligacion establecida en : : LR

*[...] (énfasis anadido).”

q
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reclamacnén cn su escnlo de someumlcnto a arbltra_,e.

S.D. Myers buscd celebrar exit te contratos para e prace amiento,
distribucion 'y tr i de resid
provenientes de Canadd en sus instal
América. Tales actividades tuvieron lugar al menos:
implicaron la presencia continua de personal de: S.D, ye
Adicionalmente, el inversionista [refiriéndose a- él mlsmo] yosu
Joint venture [refiriéndose a SDMC], Ieman prop iedad,

propdsitos lucratives (énfasis ailadido)."

Es necesario sciialar que la medida rcclamada, es dccxr la prohlbxcxon de exponar
BPC'’s desdec Canada bhacia los EE.UU., afecté pnncnpalmentc a los contratos de prcstacxén

de servicios a los que se refiere SDM en ¢l pasaje arriba transcrito. De acuerdo al articulo

1136 del TLCAN, “los contratos comerciales para la venta de bicnes o servicios por un -
nacional o empresa en territorio de una Parte a una empresa cn territorio de otra Parte™
constituyen una inversién. Por lo tanto, las “operaciones” de SDM en Canadé que fucron en
realidad afectadas por la prohibicién y que motivaron principalmente de la reclamacion, no
constituian una medida de acuerdo al TLCAN. Sin embargo, cl inversionista hibilmente
agregd otros dos elementos, a saber: (i) la presencia continua de personal de SDM en
Canada; y (ii) la existencia de “propicdades’ que poseian conjuntamente SDM y su socid
SDMC, en el territorio de Canadéd con propésitos lucrativos. De acuerdo al Capitulo 1y,

estos dos tltimos elementos si constituyen una inversién,''®

Lo relevante, es que el analisis y decisién del lnbunal se concenlré cn Ia afeclncmn .

a los contratos de prestacién de servicios de tratamiento y dlSpOSIClon I'nal de. BPC s a

"7 Nota supra 114,915,
'** «Articulo 1139. Definiciones
o
*inversién significa;
“
g) bienes raices u otra propiedad gibles o i ibles, adquiridos o utilizados con el propésito de’
obtener un beneficio econdmico o para otros fines empresariales; y
“h) la pamc:pac:on que resulte del capital u otros recursos destinados para cI desarrollo dc una

actividad cconémica en territorio de otra Parte, {...]"
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- pesar de que tales contratos no habrian podido, por si solos, ser considcr@dds como una -

inversién.. Esto demuestra lo relativamente sencillo que resulta pam'un'inversionista,

convemr una reclamacién inicialmente lmprocedentc para efectos del Capltulo 11, en'una

proccdemc

Estosin embargo, no cs todo. El tribunal al emitir su laudo, confirmé la enorme

. flexibilidad del término inversién, al seialar que:

El Tribunal no acepta que lo que de otra forma seria una reclamacion
meritoria deba fracasar solamente por la estructura corporativa que el
inversionista adopté para lucir sus negocios. El punto 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 evidencia y sobre la base de la imerprelacién del TLCAN, el
Tribunal concluye que SDMI era un ‘inversionista’ para efectos del Capuulo
11 del NAFTA y gue Myers Canadd era una ‘inversion'.

Dec esta decision debe destacarse que el tribllmu‘ ‘resolvié qu "SDM‘C"&a' una

Sm cmbargo, por si esto’ no fuera baslame, el tnbunal ncluyé su ljazohziinienlb

d1c1endo'

“El Tribunal reconoce que hay un numero de otras bases sobre:las cuales

SDMI pudo haber contendido que tenia la. aptitud  para- sostener su
reclamacion incluyendo que: (a) SDMI y Myers Canadd eran un Joint
Venture, (b) Myers Canadd era una ramificacion de SDMI, (c) éste habia
hecho un préstamo a Miyeres Canadd, y (d) sus acci en Ci Id
constituian una inversion.

' 5.D. Myers, Inc. v. Canada, {1 229 & 231 (Nov. 13, 2000) (Laudo Parcial) (per curiam).

12 d. § 232. En of esta afirmacién es sin duda correcta; sin embargo, no podemos dejar de
subrayar que ¢l inversionista jamas sostuvo que estas fueran las inversiones afectadas en su perjuicio. Mas
aun, ¢l Tribunal en todo caso debid resolver tnic respecto a las afe i que hubicran podido sufrir
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Esta decisién revela la amplitud del término mversxén ‘asi como la ﬂexxblhdad de los

cntcnos empleados por los arbitros al interpretarlo. " Esta - amphlud sin “embargo, ha

provocado preocupacién entre quienes consideran que medidas amblcnlalcs como la quc se
: combatlo a través de este procedimiento, se ven amenazadas por la incertidumbre respecto
alo que constituye o no una inversién y por lo tanto, respcclo a qué medidas pucdcn afectar

tales inversiones.'?!

Sobre los alcances del término inversién e inversionista sélo nos resta afladir que el
TLCAN protege no sélo a los nacionales de otra Parte, sino incluso a inversionistas de
Estados no Parte de dicho tratado. Las prohibiciones qﬁc establece el articulo 1106 por
cjemplo, relativas a la imposicién de requisitos de vdi;séxﬁ}')eﬁo, benefician a cualquier
inversién dentro del territorio de las Partes, ya sea que ésta pertenczca a un nacional de
alguna de cllas o no. Nacionales de una Parte pueden incluso demandar a sus propios

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

de las otras dos Partes.'?* Mas ain, por virtud del articulo 1113 del TLCAN, un nacional dc‘,

un Estado no Parte —digamos un nacional de la Republica Popular de China- puedé

demandar a cualquicra de los tres gobiernos Parte, siempre que sea propietario o controle

una empresa constituida conforme al derecho de cualquicra de ellas y: (i) ¢l pais del que"scﬁ o

nacional, mantenga relaciones diplomadticas con la Parte involucrada;  (ii) “la ‘Pz'\iryte‘

demandada no haya adoptado medidas comerciales contra el pais de la nacionalidad del

inversionista; y (

cstas inversiones a partir de la prohibicién adoptada por Canada y no sobre el las afectaciones a los contratos
para la prestacion de servicios de recoleccion, tratamiento y dusposmnon final de BPC’s. .

Howard Mann y Konrad von Moltke opinan por cjemplo, que “[e]stos casos destacan la capacidad para
encontrar un caso Capiwlo 11 con apenas una minima inversién. Es previsible bajo esa ampha percepcion,
quc inversiones cxtranjeras I ar oportunidades plenas para impugnar medidas

i les. Por cjemplo, un 7 extranjero pude ser estratégicamente agregado a una inversién que,
de otra forma seria completamenic doméstica, simplemente para tencr acceso a los derechos y remedios
extraordinarios contenidos en el Capimlo i1. Bajo cl contexto del escenario que emerge del Capitulo 11, este
scria simplemente un paso a tomar™ Nota supra 1, p. 24
$22 Como sefialamos arriba, hasta donde i un inversionista de ionalidad i ha
notificado su intencion de someter una reclamacion a arbitraje conforme al Capitulo 11, contra el gobiemo
mexicano a través de una empresa constituida en los EE.UU.

45

i) la empresa a través de la cual el inversionista  demande, tenga




actlvndades comercnales’ sustancmles en el lcmtono de la Parlc confomle a cuya ley esté .

. consmulda.

Con base en estc anéllsns, nos es pos:ble elaborar una respuesta a la segunda de las

pregumas propue tas al'in de este Capitulo. Del réglmen Icgal denvado del Capltulo 11

se benefcm précucamente cualquler persona que deslme rccursos a alguna

acllvndad econ) mica dentro del territorio de una de las Partes,

Ahora blcn la prcgunla llegados a este punto es ¢las Partes del TLCAN han querido

: adoptar una defmcl n de inversién ¢ inversionista tan amplia? ;jSucede que, como algunos

‘‘han’: afirmado, "las' Partes no previeron las consecuencias de una definicién como la

“actualmente prévista por el TLCAN?

A este respecto Danicl M. Price quien, como hemos ya scfialado, representé los

nlqreécs de los EE.UU. durante las negociaciones del Capitulo 11, sefialé:

Mi punto aqui es que el dmbito de aplicacion del Capitulo 11, como es el caso
de la mayoria de los tratados bilaterales de inversiin, es sumamente amplio.
Esto no es un accidente. Las partes no llevaron a cabo esto inadvertidamente.
Esta fue un una definicion de inversiones protegidas, cuidadosamente
elaborada. Donde las partes quisieron excluir algo, como deuda puiblica, asi
lo hicieron. La exclusion estd ahi. Donde ecllas quisieron excluir las cuentas
por cobrar u otros intereses derivados meramente de ventas transfronterizas
de productos, asi lo hicieron. Tal exclusion estd ahi. Asi que la amplitud de
este capitulo no fue inadvertida. 12

'3 E] articulo 1113 establece:
“1. Una Parte podrd denegar los beneficios de este capitulo a un inversionista de otra Parte que sea una

empresa de esa Parte y a las inversiones de dicho inversioni si dichas emp: son propiedad o estin
controladas por inversionistas de un pais que no es Parte y:
“a) la Parte que denicguc los beneficios no r i relaciones diplomiticas con ¢l pais que no es Parte; o

“b) la Parte que denicgue los beneficios adopta o mantiene medidas en relacién con el pais que no es Parte,
que prohiben transacciones con esa empresa o que scrian violadas o eludidas si los beneficios de este capitulo
se atorgan a esa emy 0 a sus inversi

*2. De conformidad con los Articulos 1803, ‘Nouﬁcucmn y suministro de informacién’, y 2006 ‘Consulms y
previa notificacion y consulta, una Parte podri dencgar los beneficios de este itulo a un inversi de
otra Parte que sea una empresa de dicha Parte y a las inversiones de tal inversionista, si inversionistas de un
pais que no sea Parte son propietarios o controlan la empresa y ¢sta no tiene actividades comerciales
sustanciales cn el territorio de al Parte conforme a cuya lcy esta constituida u organizada.” Nota supra 26.

1% Nota supra 34, p. 4.
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Sm embargo la nmpluud del Capltulo ll sélo es relcvnnte si se rclacnona con los
dercchos sustantlvos y proccsales quc se conccdcn alos inversionistas, Es decir, nada de
E cxlraordmano llcne un grupo de dlsposncxones quc restnngen todo el comportamiento de un

:Estado cn bencf c10 de muchos, si las restncclones que lmponcn son minimas. Es por lo

tanlo el Obje"VO de Ios sngulentcs capltulos rcspondcr a la pregunta jqué tanto se restringe

“la conducta de Ias Partes del TLCAN?; y, en especial zqué tanto se restringe la capacidad

v-;dc‘las Partes para actuar en beneficio del ambiente?
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Capitulo Il
Tralo Naclonal y Trato de Nacién Mds Favorecida.

La Importancia de Ser “No Nacional”

“Las disciplihaS'dé “Trato - Nacional y Trato de Nacién Mas Favorecida contenidas-

‘rcspectlvamente, en los nniculos 1102'* y 1103'% del Capitulo 11 de! TLCAN son, como

. hemos seﬁalado y: dlsc_plmns comparatxvas Esto significa que la evaluacxén de su‘j"

”;cumphmlemo se:lleva a’'cabo’ comparando el trato que recibe el inversionista dc una Parte

: ~con aquél que s

mversxomsla, sea éste ummo nacxonal de otra dc Ias Pancs o

o DISpOSlCIOI’IcS como las comcmdas en:los refcndos an(culos aparecian ya en los :

'pnmcros acucrdos m(emaclonalcs en matcnu de: mversuSn. Su Fnahdad es cvuar quc se

"dlscnmme a un inversionista extranjero por re_x;én de su nacnonal!dad

1?5 “Articulo 1102. Trato nacional

*1. Cada una de las Partes otorgari a los inversionistas de otra Parte un trato no menos favomblc que cl que

otorgue, €n circunstancias similares, a sus propios inversi en lo reft al N

adquisicién, expansion, administracion, duccién, operacion, venta u otra disp i6n de las inversione:

“2, Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de inversionistas de otra Parte, un trato no mcnos

favorablc que cl quc otorgue, en Clrcunslancms SImllares. a las lnvctsmncs de sus propios inversionistas cn el
isicion, ién, ién, venta u otra disposicioén de

P P

las inversiones,

*3. El wrato otorgado por una Parte, de conformidad con los pédrrafos 1 y 2, significa, respecto a un estado o
una provincia un trato no menos favorable que el trato mis favorable que esc estado o provincia otorgue, en
circunstancias similares, a los inversionistas e inversiones de la Parte de la que forman parte integrante.

*4. Para mayor certeza, ninguna Parte podra:

*‘a) imponer a un inversionista de otra Parte ¢l requisito de que un nivel minimo de participacié i iaen
una empresa establecida en territorio de la Parte, esté en manos de sus nacionales, salvo que se trate de
acciones nominativas para directivos o miembros fundadores de sociedades; o

“b)requerir que un inversionista de otra Parte, por razon de su nacionalidad, venda o disponga de cualquier
otra manera de una inversion en territorio de una Parte.”™

120 v Articulo 1103. Trato de nacion mas favorecida

*1. Cada una dc las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte trato no menos favorable que ¢l que
otorgue, en circunstancias smnlarcs a los lnvcmomsms de cualquucr otra Parte o de un pais que no sea Parte, *
en lo referente al estableci ), adq ¥ acion, conduccién, operacion, venta u otra
disposicion de inversiones.

“2. Cada una dec las Partes otorgara a las inversiones de inversionistas de otra Parte un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las mversxones dc mvcrswmstns de cualquier otra
Parte o de un pais que no sea Parte, en lo refc al bl | I idn, admini
conduccién, operacion, venta u otra disposicién de inversiones.”
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cxrcunstancnas similares™, emplcada tanto

‘Accwn Admmtslrauvai(“Acta de Implementacién de los EE.UU. "), que - las reglas del
. ,"TLCAN sobre discriminacién:

prohiben la imposicion de leyes y regl: tos diseiiados para distorsi

las condiciones de competencia a favor de corporaciones nacionales: tales
reglas no prohiben distinciones regulatorias legitimas entre ttlzgss :
corporaciones y los prestadores de servicios extranjeros (énfasis afiadido).

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

inicamente el trato diferenciado que discrimina en atencién a la nncnonalldad 128 .

No existe por lo tanto, discusién sobre la necesidad ' de »pmhibir los  actos
discriminatorios por razén de su nacionalidad. Sin embargo, evaluar el cuinplimiento de las

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

'Y North American Free Trade Agr Impl ion Act: S of Administrative Action 152, H.R.
Doc. No. 103-159, Vol. 1 (Jun. 23, 1993). La cna se refiere a prestadores de servicios porque esta afirmacién
fue hecha respecto a las reglas de trato nacional y trato de nacién mis favorecida contenidos cn los articulos
1202 y 1203 del TLCAN, idos dentro del Capitulo 111, que se refiere al comercio transfronterizo de
scrvxcnos Sin embargo, el espiritu de tales dnsposmmncs es ¢l mismo que el de los articulos 1102y 1103.

'* Véanse e.g. Pope & Talbot, Inc. v. Canada, § 3 (Abr. 7, 2000) (Primera Comunicacién de los EE.UU. con
base cn el articulo 1128); Pope & Talbot, Inc. v. Canadi, § 3 (May. 25, 2000) (Scgunda Comunicacién de los
EE.UU. con bnse en cl articulo 1128); Pope & Talbot, Inc. v. Canadi, pp. 2 & 3 § Al (May. 25, 2000)
(C i Comy ia de México con base en el articulo 1128).
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: dlt'c:l dctermmar si: un mverswmsta esta recibiendo. un trato dlsunto por ser. cxlranjcro' o :

: por unn cu’cunstancm dlvers que Jusuﬁca un tralo dlferenclado Empleando eI Ienguajc dcl &

no se sustente en la nacionalidad

Algunos autores consnde' n: que: efccuvamente, la capacidad regulatoria de los

, Eslados Parte del TLCAN se encucntra senamcnte 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.'?

Para constatar la certeza de esta afirmacién, es necesario evaluar el slgmf cado que
se le ha asignado a los articulos 1102 y 1103, a través de los argumenlos planleados por las
partes contendicntes cn los procedimientos conforme al Cnpltulo l 1. y, sobre (odo, a través

dc las decisiones de los tribunales en los casos hasta a.hora resucltos

Se sabe que en 22 de los 31 casos conocidos haSt Y é‘ fecha, se han esgrimido

violaciones al articulo 1102. E! primero de estos casos ﬁ:e el Erhyl en donde debido a que

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

argumentos expuestos. En cinco de los sxete casos resuc tos en el fondo, los inversionistas

tonzi ¢n violacién al articulo 1102, a

han sostenido haber sido tratados dc formn dxsc m
saber: ¢n los casos Marvin Fe eldman, S 5 Myers, Pope.. & T albat. Mondev y ADF. Sélo en

los dos primeros casos, los tnbunnles encontraron: rcsponsablcs a las Partes ~México y

Canada respccuvnmemc— por incumplimiento de dicho’ prcccpto. :

Pro su parte, el art(culo 1103 ha sido motiv re amacnén cn cinco ocasxoncs

en los casos Cn or, asta el momento,

en. nmgun caso ‘s ha cncontrado esp nsab e a ‘a este ultqmo

e prcccplo

A continuacion procedcrcmoé al anélis‘is"de" las disciplinas comparativas “del

TLCAN a través de estos casos, haciendo particular. énfasts sobre’ aqucllos qué han sido

relevantes por sus implicaciones ambientales. Cabe recordar qu ‘encl caso Ethyl la medlda

impugnada era la prohibicién de importar MMT a Canadé dcbldo los sﬁpuestos efectos

nocivos de dicha sustancia sobre la salud y el amblente En e caso SD Myers Canada

prohibié la exportacién de BPC’s bajo el argumcnlo le que su movnhzaclon representaba
importantes ricsgos ambientales. Finalmente, en’el caso Pape & Talbot, la controversia

recaia sobre las limitaciones impuestas por Canadi a la explotacién de recursos maderables.

' Véuse e.g. nota supra 1, p. 31.
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; TLCAN no conticne algo as( como una “clausula de inversionista més favorccxdo -y que no -’

hay nada | en el lenguajc del articulo 1102 que sugiera que el 1nversxomst extranjero debc
: 1317 ! !

bxr el mlsmo tralo que cl mvcrsmmsta nacional mas favoremdo

: Sm cmbargo. en matena ambiental esta preguma no. parece prcsentar mayorcs‘

dlfcultadcs. Es razonable que un inversionista cxtranJero reCIba el mlsmo trato -que cn
: ‘matena amblcnlal se lraduce normalmemc en menores rcslnccxones— que aquel quc recibe
cl,mversnomsla vnamonnl_ mcjor tratado, siempre:y cqando ‘ambos s¢ ‘encuentren en las -
" mismas cir;:urisfanéfés. ‘El problema en realidad radica ;cn contestar la seguhda de las
preguntas amba plantcadas. Lcomo saber si ambos inversionistas estan en igualdad de -
cu'cunstancms" Como ncenndamcntc lo sehalo el mbunal en cl caso Pope & Talbot:

una vez que se determina la existencia de un trato diferente entre las
inversi propiedad de nacionales y aquellas en de extranjeros, la
pregunta surge ;estin ellos en circunstancias similares? En la respuesta a
esta pregunta es en donde se encuentra la cuestion sobre discriminacion'®

En 1993, la OCDE intenté establecer ciertos paramectros para identificar a los
inversionistas respecto a los cuales debe llevarse a cabo la comparacién de trato. En primer

lugar determiné que la comparacién es vilida tnicamente si sc realiza entre empresas

3% Nota supra 45 (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2), {42,

3! Marvin Feldman v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W Bank) No. ARB(AF)/99/1 q 185 (Dxc 16
2002) (Laudo Final sobre ¢l Fondo) (per curiam).

22 1d.979.
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operando en el mismo scctor, En segindo lugar sefialé que consideraciones més generales,
como los objetivos regulatorios de los Estadds Miembros, pueden ser tomadas en cuenta
para definir las circunstancias en las cuales la comparacién entre empresas extranjeras .y

nacionales es permisible. Finalmente la OCDE indicé que:

en cualquier caso, la clave para determinar.si una.medida. discriminatoria
aplicada sobre inversionistas extranjeros constituye una excepcion a la regla
de Trato Nacional estd en determinar si la discriminacion es motivada, al
menos en parte, por el hecho de que Ias empresas en r:uesuon se encuentran
bajo control extranjero'* .

Esta opinién de la OCDE, citada -en Ia decisio Ad os lnbunalcs tanto en cI caso

subjetivos o volitivos, es decir, que aluden-a la voluntad ‘intencién del Estado al adoptar la

medida.

El pnmero de estos paridmetros, es decxr, cl relatlvo al sector economlco no de_ya por:.

si mismo de prcscmar X cion s. 1,Cual cs ‘el senudo exaclo que dcbe darse a ese

término?'% A'la salabra ector” pucdcn darsele dlSllmoS SIgmf ados. unos tan ‘amplios

..como “s'ecidr primario" scclor servicios™ y otros tan estrechos como emprcsas dedxcadas

a la fabncamén dc u mlsmo producto

_Ahora  bien, asignandole al término “sector‘ cualquxera de cstos mgmﬁcados

" debemos preguntar: ¢pueden por cjemplo, equlpararse dos empresas dedlcadas ala

produccién de pesticidas —digamos dc la misma clase~ cuando los msumos que usan para

3 National Treaiment for Foreign-Controlled Enterprises 22, OCDE (J ul 25 2002) dl:pomble en
htp/www oceed.org. . ;

' Nota supra 119, 1 248.

12$ Nota supra 45 (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2), § 78.
‘3¢ E tribunal en el caso S.D. Myers sefialé: “[e]! tribunal es de la oplmon de que el término ‘sector’ tiene upa
connotacién amplia que incluye los ptos de ‘sector 6mico’ y sector de negocms " Nota supra 119,
1 250.
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dedlcados a Ia produccnon o comercmhzacxon de esle’ producto con qulencs pudnera

T:Vestablecerse iina comparacion. No obstante, Ethyl sostuvo que la prohlblcxon de lmponar\
dlcha sustancia era una medida discriminatoria toda vez “que .- Canada no prohlblé
paralelamente la produccién de MMT en territorio canadiense.. En otras palabras, cl.:-.
argumento de Ethyl sugeria que inversionistas hipotéticos en Canada se beneficiaban de la'

medida ya que éstos podian producir y comercializar MMT sin ningtin obstaculo legal.'?’

Considerando que: (i) Ethyl es la Gnica productora en el mundo de MMT; (ii) mas s

aun, que Fthyl es la nica persona sobre la tierra que legalmente puede producir diché

sustancia por ser titular de la patente correspondiente; y (iii) que Ethyl no tenia plantas L

productoras de MMT en Canada, sino que lo importaba para comercializarlo ¢por que razén -’ L

Canad4 habria de prohibir su fabricacién dentro del territorio canadiense? Parece claro que‘ - :

Canada adopté la medida mas eficiente para conseguir cl objetivo deseado. lmpedll‘ que cl

MMT fuera usado en la gasolina dentro del territorio de Canada.

o

137 Nota supra 63, 82. Hacemos iaala ién de Ia d da de Canada, poﬁjﬁc cl escrito de

demanda sometido por el inversionista no se p al p




cnlre dos empresas productoras de blencs susutunbles cntre si, cuando tales productos-

El mvcrslomsta sin embargo, llevé aun més lchS su argumento sostemendo que la

medlda adoptada por Cannda buscaba en reahdad bcneﬁclar a los productores naclonales de
sucedincos para el MMT '

Ante estos argumentos Canada respondié:

El Demandante enfatiza el hecho de que Ethyl era el tinico importador de
MMT hacia Canada antes de la Ley. Canada afirma que en la medida en que
esto es cierto, este hecho por si mismo no puede dar origen a una violacion a
la obligacion de trato nacional, toda vez que es una mera consecuencia de la
estructura actual del mercado. De otra forma, medidas generales que afectan
a extranjeros que constantemente o de forma temporal son los unicos
proveedores en un mercado determinado, tendrian siempre consecuencias de
trato nacional. El fondo de la medida y no sélo la correspondiente estructura
de la industria en un momento especifico, debe ser evaluado para determinar
sus efectos sobre las obligaciones de trato nacional.

En nuestra opinién cl argumento de Canada s correcto. La comparacién entre Ethyl
y empresas hipotéticas no era vilida, no sélo por el hecho mxsmo de que talcs empresas no.
tienen cxistencia real, sino porque era legalmente 1mposnble que dlchas cmpresas exxsner:.\n
Tabncacnén de MMT .

cn el futro, pues Ethyl es la tnica titular de las p

Considcramos que cuando los articulos 110

inversiones ¢n “circunstancias similares™ se. refierer

existan en los hechos o al menos, que eventual puedan existir.:

Por otro lado en nuestra opmlén tampoco es vélxdo eslablcccr una comparaclén

p posecn caracteristicas distintas y Ta medlda que se impugna atiende prccnsamente ‘a dichas
- diferencias. Los productores canadicnses de suceddncos del MMT podrian no encontrarse
“circunstancias similares™ a las de Ethyl para efectos de los articulos 1102 y 1103, en la

medida en que sus productos tengan impactos ambientales distintos."*?

% 1d. 9 80.

3% Canada no dejé de hacer notar esta situacion, seﬁalando que: “auin si se accplam que las ‘circunstancias

similares® de los inversionistas e inversiones debe d los ductos el los por tales inversionistas

¢ inversiones, esos prod tienen di étodos de produccid isticas de oferta y demanda.
p

Mas aun, tienen propiedades, naturaleza y calidad distintas al MMT " Nota supra 61,9 83.
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darse al lenguaje de los artlculos 1102 y l 10

Aitn mis, muchos autorcs cstén prcocupados porque las dlscnpllnas comparatlvas': A

del Capitulo 11 sean lnterprctadas usando criterios comercmles derivados de los casos sobre,
la aplicacién del Acuerdo General sobre Aranceles y Comerc:o (“GATT"); en donde para
evaluar si se trata de “productos similares” —expresién empleada en los a.rticulos III.2 y
1114 de dicho acuerdo- se utiliza ¢l criterio de sustitucién comercial, es decir, se évalﬁa si
los productos son sucedincos cn el mcrqado.!‘o La aplicacién estricta de este criterio enla
inlcx;pretacién de la expresién “circunstancias similares” nos llevaria a concluir que Ethyl se
encontraba cn igualdad de circunstzu'icias'con los preductores canadienses de sucedancos
del MMT, pasando. por alto las dxfcrencxas dc ambos productos en malena de impacto

ambxcntnl

* valida la 'éomb.jlrat‘:‘lqix_l‘

trc Elhyl y sus compeudorcs canadlcnses. s

M9 Nota'supra 1; pp. 28 & 29,
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prohibicién de cxponar BPC’s hacla los EE UU lmpuesta por Canad coritréVénia’dchdesf :

disposiciones del Capxlulo 1I del TLCAN, mcluyvndo el’articulo31102. De” acuerdo al '

inversionista, la med|da

[...] d(:crlmmaba en contra de Ios confinado es estad
deseaban operar en Canadd'al impedirles exportar residuos  col .
con BPC s hacia los Estados Unidos. Por lo tanto ~agregd el mvcrsnomsta— a
las compaiiias confinadoras dounide no se les permitzo opera en la

misma forma que a las confinadoras de BPC's en Canada 143

’,,,q'ile" G

Es importante sefialar que Canada swmpre sostuvo que Ia pl‘Ohlblméﬂ de exponar -

BPC’s hacia los EE.UU. obedecia a la necesidad de prevenir ncsgos amblenlales denvados :

dela transportacion de dichos residuos.

4! Crompton Corporation v. Canada, 4y 27-29 (Nov 6, 200|) (‘Nm.. ién de la'I ion de S la
Reclamacién a Arbitraje). ot v B
142 pgase pags 41—45.

143 Nota supra 114, 9 37.
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Es importante observar. tamblen, que Canada es actualmcntc, al igual que lo era al
nedida, parte “det Convemo de Basilea sobre el Control de los

momento de imponer: |
Mowmtemos Transfronterizos de los Desechas Pellgrosos y su Eliminacion (“Convenio de

Basnlca")'“

‘de dlChO convemo los Estados signatarios reconocen plenamente

',.quc los’ mov:mlenlos lransfromenzos de rcsxduos pehgrosos representan una amenaza para‘

el amblcmc y la salud \2 por esa razén mamf’cstan su “desco creciente” de que tales

movnmlenlos scan prohibidos."

El Convenio de Basilea no prohibe todas las cxporlacwncs -—y sus correlatxvas

importaciones— de residuos; esto se debe a una razén muy snmplc‘ no: todos los palscs

cuentan con la infracstructura necesaria para tratar y. clxmma sus rc ld os

ambicntalmente adecuada. Consccucnlemcnte. el convemo eslablecc que .las parte‘ solo
146

permitirdn la exportacién de residuos hacia otros Estados parte

infracstructura necesaria para eliminar los residuos dcnlro de su Junsdlccnon.' 7 EI espmtu

4 Nota supra 110.

"3 Textualmente sc sefiala:

“Las Partes en ¢l Presente Convenio, : .

“Conscientes de que los desechos peligrosos y otros d hos y sus movimi transfronterizos pueden
causar daiios a la salud y al medio ambiente, - .

“f]

“Ti do p ¢l peligro creci que para la salud humana y cl mcdio ambiente representan la
generacion y la complejidad cada vez mayores de los descchos peligrosos y otros desechos, asi como sus
movimientos transfronterizos,

“.1

“R iend bién ¢l creci deseco de que se prohiban los movimientos transfronterizos de los
descchos peligrosos y su eliminacién en otros Estados en particular en los paises en desarrollo” /d. .
46 Cabe sefialar que el Convenio de Basilea prohibe la exportacidn de residuos hacia paises no partes del -
tratado. Véase Id. articulo 4(5).

"7 El anticulo 4(9) del Convenio de Basilea establece:

“9. Las partes tomaran las medidas apropiadas para que sélo se permita el movimiento transfronterizo de
desechos peligrosos y otros desechos sit

*“a) el Estado de exportacion no di de la capacidad técnica ni de los servicios rcqucndos ode Iugnres de
eliminacion adecuados a fin de eliminar los descchos de que sc trate de 1y
cficiente; o

“b) los desechos de que se trate son necesarios como materias primas para las industrias de reciclado o
recuperacion en el Estado de impontacion; o

cuando no cuenlen con la--

*c) el movimiento transfronterizo de que se trate se efectia de conformidad con los otros criterios que pucdan' P

decidir las Partes, a condicion de que esos criterios no contradigan los objetivos de este Convenio® /d,
q 34
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7 de todo el Convemo de Basxlea es por Io tanto, que en la medida de lo posible, los residuos

..se ellmmen en cl Eslado en dondc se generan. :

la medxda lmpuesta por Canad{l s cl hecho de que las obligaciones contemdas en cl{

Ahora blen, un fnctor de capltal xmpona.m:la para cvaluar cl contenido amblental de’

: Convemo de Basnlea descansan sobrc cI supuesto de que, dado el avance tecnoléglco hasta:

- ahora alcanzado, los nesgos dcnvados dcl movimiento transfrontenzo de resnduos{

pehgrosos no pueden erradlcarse ‘or completo o reducirse a un: mvcl mclonalmente

: aceptublc. Dc lo contrano las partcs hnbrian mmplcmcme cstablccldo mayorcs rcstnccxoncs' i

su mtencnén de en-adlcar tnles mov1m|cntos y establecncron una ene de obhgacnoncs cuyo

:ﬁn cs el de permmr la: exportacxén e lmponamén de rcsxduos solo cuando esto sea

- estnctamentc mdxspensable

De acucrdo arla Lxsta A del Anexo il del Convemo de Basﬂea, los BPC’s y los

ObjclOS contammado hor cllos son consxderados residuos pehgrosos

E tratarlos en éste ultlmo.

Debcmos entonces preguntarnos jestaban SDM y sus compcudores canadienses en
cu‘cunstancxas similares™ para efectos del articulo 1102? Sin duda ambas emprcsas
) peneneccn al mismo sector —~tanto econémico como de negocnos—, por lo que se sansface el

‘pnmcro de los parametros establecidos por la OCDE Sin embargo cI hecho de que las

Py 1

4% £ el preambulo del Ci io de Basilea las partes L ;
“Convencidas de que, en la medida en que ello sea patible con un’ j bi 1 racional
eficiente, los d pelig! y otros desect dcbcn limi en cl Eslado en que se hayan generado™
Id, g o g EEE

4% Yéase Id. § A3180.
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) mstalacxones de tratamnenlo dc SDM estuvieran ubxcadas en los EE.UU. en vez de en

. 'Canada Lno Jusut' ca una dlfercncxa de trato?

Para nosotrosv es claro que el tratamncnlo de BPC’s canadnenses en ‘los EE.UU.

'dlmpllCaba mayores ncsgos amblenlales que el tratamiento de tales residuos &n Canada. Por

lo. tanto, tomando en Cuenta ecsta variable amblemal podemos afirmar que SDM y sus

"'compcudorcs canadlenscs no cstaban en-las mismas circunstancias.  Sin cmbargo, el

lnbunal llcgé a la conclusnén contraria,

“En pﬁmcr lugar, cl tribunal seciialo:

El tribunal considera que la interpretacion de la expresion ‘circunstancias
similares* del articulo 1102 debe tomar en cuenta los principios gencrales
que emergen del contexto legal del TLCAN, incluyendo tanto la preocupacicn
por proteger el ambiente y la necesidad de evitar distorsiones al comercio que
no estén justificadas por cuestiones ambientales. La evaluacion de las
‘circunstancias similares® debe también tomar en cuemta aquellas
circunstancias que justificarian regulaciones gubernamentales que otorgaran
un trato diferente con el fin de proteger el interés publico.

No obstante esta afirmacion, el tribunal jamds contemplé las variables ambientales
para llegar a la conclusion de que SDM y sus competidores canadienses se encontraban en
circunstancias similares. E! razonamiento del tribunal para arribar a tal conclusién se
expresa en un solo parrafo en donde no se observan mas que consideraciones puramente

comerciales:

Desde la perspectiva comercial, es claro que SDMI y Mayers Canada estaban
en ‘circunstancias similares’ con respecto a los operadores canadienses como
Chem-Security y Cinetec. Todos ellos estaban dedicados a prestar servicios
de remediacién de residuos contaminados con BPC's. SDMI tenia la
posibilidad de atraer consumidores que de otra forma habrian acudido a los
operadores canadienses porque aquél podia ofrecerles precios mas
Javorables y porque tenia una amplia experiencia y credibilidad. Es
precisamente porque SDMI estaba en posicion de excluir del mercado a sus
co dores canadienses, que Chem-Security y Cintec cabildearon con el

1p

150 Nota supra 119,94 250,
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Muuslra de Medio Ambiente para prolublr Ias u,;ur ciones’ "’ “las
au!orm’ades de los EE.UU. abrieron la frontera..’ o R

En ninguna otra parte del laudo, el tnbunal reabné la dlscusu‘)n sobrc si SDM y sus
competidores canadienses estaban en circunstancias snmllares. Comcxdlmos con el tnbunal‘_

en que, desde el punto de vista puramentc comerclal las cmprcsas ‘en cucstxén cran

cqmpambles pero, como el pl‘OplO tribunal reconocxé a csta evaluacxon deb'

Capirulo 1] cstarén sdst

* exterior,'® que hlsténcamcnt

EI lengua)c cmp]cado por los articulos 1102 y:1103 del Capitulo ll tlene su ongen o
cn cl articulo 11T del GATT quc data’d

relativas a la interpretacién 'y np ice

1947 Lajun prudencxa denvada dc las dlsputas

e dlcho ‘precepto’ del . GATT, se han basado- '

principalmente en el criterio dc sucedancldad de productos en ¢l mercado™; cnlcno que T

como seilalamos arriba, no loma en cuenta variables ambientales —~como los melodos o la i
ubicacién temporal o espacial de la produccnon-—. Precisamente en estos prccedcmes :
comerciales o arancelarios parece haberse inspirado la decisién del tribunal en el caso S.D.-

Myers. La pregunta cs entonces: el leguaje de un precepto disefiado hace ya mas de medio

(33

Id. 9§ 251.
32 Robert K. Paterson, profesor de derecho en la Universidad de la Columbia Britinica en Vancouver.
escribio: “Es posible que un tribunal al interpretar y apli las palat ‘en cir il * (en el

contexto del una disputa en materia de inversion bajo el Cnpilulo 11) se base en la juriprudencia derivada del
GATT/OMC respecto a la lnlcrpl'ctacmn det articulo III del GATT... [s]i un tribunal constituido conforme al
Capitulo 11 interpreta las palabras “en circunstancias similares® a la luz del articulo 111, probablemcnlc se
basara en la jurisprudencia de la OMC relativa a los prod dir itivos o sustituibles’.
[s]i un tribunal se basa en este primer aspecto de la jurisprudencia sobre el arlu:ulo 111, puede mclm:usc a
adoptar una postura liberal en la determinacién de si dos o mis inversionistas estin en ‘las mismas
circunstancias’ (y por lo tanto merecen un trato idéntico) (énfasis afadido).” 4 New Pandora ‘s Box? Private
Remedies for Foreign Investors Under the North American Free Trade Agreement, 8 WILLAMETTE J. INT'L L.
& Disp. REsOL., 77, 92 & 93 (2000).

61




t alcs sobre protcccxon dcl ambiente? Mis

~z\tendlcndo excluswamente a .precedentes

comercnalcs en’donde - las vanables umblentales no han sido tomadas en cuenta

" dcbldnmente?

Estas sin embnrgo, no son las unicas interrogantes que plantca la decisién del

}lnbunal én’el caso S.D. Mpyers. Los drbitros en este caso concluyeron su razonamiento

. :C!lrt‘:ylel’ld_O:

CANADA estaba preocupada por asegurar la fortaleza econdmica de la
industria canadiense, en parte, porque deseaba preservar la capacidad de
procesar BPC's dentro de Canadad en el futuro. Este es un objetivo legitimo,

consistente con los fines del Convenio de Basilea. Habia varias formas
legitimas a través de las cuales CANADA pudo haber logrado tal objetivo sin
haber impedido, a través de la Orden Provisional y la Orden Final, que SDM/I
exportara BPC's para ser procesados en los EE.UU. El motivo indirecto era
entendible, sin embargo el método contravino los deberes de CANDA bajo el
TLCAN. El derecho de CANADA de dirigir todos los requerimientos

gubernamentales y de otorgar subsidios a la industria c liense no son mas

que dos ejemplos de medidas legitimas alternativas. El hecho de que el asunto

JSuera posteriormente atendido y la frontera re-abierta tambié tra que
1

CANADA no estaba impedida de atender la situacién de manera efectiva,

Hasta donde un servidor entiende, las disciplinas comparativas previstas en los
instrumentos internacionales en materia de inversién, como el articulo 1102 y 1103, no
imponen a los Estados la obligacién de tratar de igual forma, bajo cualquier circunstancia, a
los inversionistas nacionales y a los extranjeros. En el Acta de Implementacién de los
EE.UU., al que hemos hecho ya referencia,’® se sefiala que las reglas de trato nacional “no
prohiben distinciones regulatorias legitimas”. Esto significa que cuando el Estado otorga un
trato distinto a los inversionistas nacionales y a los extranjeros’ bara satisfacer un fin
regulatorio legitimo, no estando su decisién esencialmente basada cn la nacionalidad, dicha
diferenciacién no puede ser considerada como discriminatoria a la luz de las obligaciones

de trato nacional.

132 Nota supra 119, § 255.
'3 Nota supra 127.
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: annlea" (enfasl‘
1 102 155

lmponando las c cunstanclas, los goblcmos de las Partes del TLCAN deben tratar siempre
»y'sin mnguna exccpcnon, |gual a los inversionistas nacionales y a los extranjeros? ¢Bajo qué
cnteno entonces podemos distinguir a una medida discriminatoria de aquélla que

legmmamentc otorga tratos diferenciados?

Admlumos que dc acuerdo a los parametros establecidos por la OCDE una medldag'

es dlscnmmalona si *‘al menos en pane se sustenta en el hecho de que las emprcsas quc :

: csté.n rcc:blcndo un trato dlfcrencxado se encucntran ba_]o conlrol exlranJero

fundamental para tomar poco mas esta cucstlén' dos

inversionistas pueden guardar muluple rencias entre si, alas cuales podemos lamar

vanables ambwntales cuando - tienen

vanables y a’ las que podcmos‘cahﬁcar com"

133 Nota supra 119, § 255.
136 Nota supra 137.
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E sxgmf ca que umcnmentc surge para el Estado el deber de compcnsar cuando ha actuado de.

fprma indcbida, esto cs, cuando aclué de forma dxscnmmatona; y un Estado acttia de forma

¥7 Esto puede ilustrarse mejor a través de un ¢jemplo. Supongamos que un Estado impone restricciones
isti a dos prod de acerosoles de los cuales, ¢l primero no emplea sustancias que daiien Ia capa de
ozono mientras que el segundo si. En este supuesto, es claro que ¢l Estado debe otorgar un trato distinto a
cada uno de estos productores, lo 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 cuestidn, mientras
que el segundo resulta ser extranjero. Aqui el hecho simple de que ambos inversionistas posean una
nacionalidad distinta no debe por si mismo, transformar 1o que normalmente seria una medida legitima del
Esiado en una violacion de la normatividad internacional.
138 E] término deriva de la expresion en inglés “no—fault provision™ cominmente usada por varios tratadistas
para describir a aqucllas obligaciones que imp a los Estados cl deber de compensar cuando llevan a cabo
cicrtas medidas, atin sin que el Estado haya actuado con culpa, es decir, en violacién a una norma legal, Véase
por ejemplo a lan A. Laird, nota supra 8, p. 226. Como obscrvarcmos mis adclamc las obligaciones
derivadas del articulo 1110 del TLCAN ref un buen ejemplo de disposi no culp toda vez
que las Partes deben comp a los inversioni afectados por una expropiacién directa o indirecta, aiin
cuando ésta se haya llevado a cabo de forma no discriminatoria, por un fin de utilidad ptiblica y en

observancia a las reglas de trato justo y equitativo.
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k dlscnmmatona —para efectos de lales articulos— umcamemc cuando su comportamxenlo se’

~basa enla nacmnalldad dc sus destmatanos

Consecuentcmentc, en eI caso que nos ocupa el tnbunal debid mdagar si la med|da‘ -

©se: basaba en un vanable amblcntal oenla naclonalldad dc los. mversnomstas Esto sin

f,.embargo no sucedlo El Lnbunal admitié que existia un fin amblcntal lcgiumo Y que se

'lraducia mcluso en un debcr lntemacmnal por virtud del Convemo de Basilea. En nuestra

opmlén, la sccucncm léglca de esta conclusién, nos lleva a admitir que para alcanzar dicho

: l'n, _Canadé rcquena dxstmgunr entre inversionistas que operaran dentro de su territorio
. (porquc s._u ubicacién era precisamente la variable ambiental relevante) y aquéllos que
operaran fucra de él. Esto necesariamente nos lleva a concluir que el criterio que sirvié de

T b'a‘s;c para otorg:ii' tratos diferenciados entre los inversionistas pudo haber sido en realidad
o _' su ubicacién, sdlo que las difcrencias de localizacién en este caso, estaba ligadas ‘ay las
ai'férem':ias de nacionalidad. Por lo tanto, la nacionalidad en si misma pudo no haber sidb el
factor que motivé la diferencia de trato, sino una variable ambiental, a saber: la'difercncia

de riesgos que implica trasladar BPC's fuera de Canad4, con respecto a los nesgos que

S entraﬂa tratarlos dentro del territorio canadiense.

Por lo tanto, dcsdc nucstro punto dc VlSla Ios parémclros ofrccndos po la AOCDE

menores restricciones al comercxo sobre aqucllas qu

dicha actividad. En este caso, el tribunal concluyé que. exnsua un’fin subyacente legl’tlmo”

para la medida; sin embargo, a pesar ‘de’ ello la; consxderé 1Iegal‘porque, de‘aque‘rdo al
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. .proplo tnbunnl cxnsuan mcdldas altemnuvas que xmphcaban menores restnccloncs a Ias

“actividades comercxales de S D: Mycrs cn Canadé 159

) 1. No cntendemos como Ias supucstas altemauvas al alcance de Canada no hubieran
) consutuxdo tamblen vnolacloncs ala obhgnclén dc trato .nacional.  Si como aconseja el
‘tnbunal, Canadé hubiera otorgado subsidios a su industria de tratamiento de BPC's, esto sin
duda hubicra inipl_icado un trato mas favorable para los inversionistas canadienses. Nos es
incdmprcr{sible como esto no-hubiera sido, bajo' los mismos criterios adoptados por el
tribunal, una violacién al articulo 1102 o a otras disposiciones —sobre todo aquéllas en

materia de competencia desleal— contenidas en ¢l TLCAN.'®®

2. En nuestra opinién, el tribunal malinterpreté completamente el sentido y espiritu
del articulo 1102. Este precepto no sanciona las restricciones al comercio per se; el articulo

1102 sélo penaliza tales restricciones cuando éstas se imponen de manera discriminatoria

** Esta decisién del tribunal fue sumamente criticada por diversos grupes ambientalistas. Public Citizen
observé: el “tribunal en el caso S.D. Myers bajo el Capitulo 11 determinéd que Ia pthIblClOn lcmpoml de
Canada para las exportaciones del BPC's era ractonal por virtud de diversas les. Sin
embargo, ¢l tribunal también resolvid que las acciones de Canada eran ilegales conforme al TLCAN, porque
el tribunal decidié que la forma en la que Canadi buscé implementar su objetivo ambiental no cra la
comercialmente menos restrictiva posible. El panel, sin ninguna experiencia en politica ambiental sugirid sin
embargo, una variedad de alternativas menos restrictivas comercialmente que Canadi pudo haber adoptade
para alcanzar objetivos similares. PUBLIC CITIZEN GLOBAL WATCH, PHILIP MORR1S THREATENS PROPOSED
CANABDIAN TOBACCO LAW WiTH NAFTA Suit 2 (Public Citizen Global Waich 2002).

'%° La recomendacién que el tribunal hace a Canadi podria expresarse también como diciendo: pudiste tomar
una medida distinta respecto de la cual no tendrias que pagar una compensacion decretada por el este tribunal,
pero si por otro panel constituido conforme a otro capituto del TLCAN o conforme a las reglas del GATT.
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“con base en la nacionalidad. Si el tribunal concluyé que Canadé actué en onlravenclén alx 8

principio de la-“medida menos restrictiva”, debié emonces probar que* la ob rvancna dev.
161

 dicho pnncxplo era obligatoria para Canada'™ vy, en todo caso,

a, Canadé por -

violacién al -articulo 1105, al no haber otorgado a S D, Myers trato acorde al derecho

mtemaclonal pero no por violacién al articulo 1102 l:n otras, phlabras, la dec:snén det
tribunal desnaturalizé el deber contenido en el articulo 1102 del TLCAN

. En conclusién, la decision del tribunal en el caso S.D. Myers o al menos el

: razdndmicnto empleado para llegar a ella, es en nuestra opinién equivocado. No podemos
déjar de destacar los efectos negativos que una decisidn errada como la que nos ocupa,
genera en relacién con la habilidad reguladora de las Partes del TLCAN. Una interpretacién
como:la que llevé 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

“inhibird muy probablemente, las acciones de las Partes en beneficio del ambiente.

propiciando esta clase de errores?

Observemos ahora lo sucedido en el caso Pope & Talbot. En esa ocasxén la medlday .
combatida era la asignacién de cuotas para la exportacion de madera hacla los EEUU :
impuesta por el gobiemo canadiense como resultado/;acucrdo mtemaclonal en la mntcna :
celebrado entre estos dos paises.'®? Segiin la empresa norteamericana Pope, & Talbot lnc. la‘:v
forma en que habfan sido asignadas tales cuotas violaba, en pel]u1clo de su subsndla.na ;
canadicnse Pope & Talbot Ltd., ¢l articulo 1102 del TLCAN, entre otros. Al resolver esta

cuestion el panel arbitral seiialo:

18! ya fuera a través de una regla de costumbre internacional o como un principio gcneral d: dcrecho, o blen
como un principio subyacente al Capitulo 11 del TLCAN. .
152 Nos referimos al Softwood Lumber Agreement Between The Government Of The United States Of
America And The Government Of Canada, May. 26, 1996, 35 1.L.M. 1195 (1996).
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Al evaluar las implicaciones del contexto legal, el Tribunal cree que, cono
primer paso, ¢l tratamiento otorgado a una inversion extranjera protegida
por el articulo 1102(2) debe ser comparado con aquél que recibe una
inversion doméstica en el mismo sector de negocios o econdmico. Sin
embargo, este primer paso no es el ultimo. Diferencias de trato
presumiblemente violan el articulo 1102(2), a menos que éstas tengan un nexo
razonable con politicas gubernamentales razonables que (1) no distingan, en
la letra o en los hechos, entre comparias domésticas y extranjeras, y (2) no
mermen indebidamente de ninguna otra manecra, los objetivos de
liberalizacion de la inversién del TLCAN.'®

Sobre este pasaje deben destacarse tres cosas. En primer lugar, es interesante la
presuncidn que parece establecer el tribunal respecto a Ia ilegalidad de cualquier diferencia . .
de trato entre una inversién nacional y otra extranjera. Segun el tribunal, una medida cuyo‘
efecto es producir diferencias de trato entre invcrsioncs nacionales y extranjeras debe
considerarse prima facie como ilegal. - Sobre "la utilidad de ecsta prcsunciéh_ : ndvs, :

pronunciaremos mas tarde.

En scgundo lugar, debe obscrvarse que eI tnbunal asevera hsa y llanamcnte que una 2

involucrados. Al hablar de dlstmmén cn los hcchos el lnbunal qmso rcl‘cnrse scguramentc:’

a lo que se conoce como discriminacién defacla. Lo que el tnbunal om i6 seﬁala es "ue

una medida de esta naturaleza no es v10|atona del amculo 1102 ain’ - cuand produzca k

dicho efccto, si obedece a un f'n legmmo y no.a la mtencmn de avorecer - a los

inversionistas nacnonales

Finalmente, -es relevante que el lnbunal haya mlrodumdo ala evaluacién del

cumplimiento . del - articulo 1102 dos clcmentos que no aparccen expresamente cn el

) .lenguaje de dicho precepto: (i) Ia‘"racnonqhdad", en 1a polmca de la que se desprende la

') Nota supra 45 (Laudo sobre ¢l Fondo de la Fase 2), 1 78.-
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“letra”— entre inversionistas nacionales y cxtranjcro P

medida ‘y -la “racionalidad” del vinculo‘enti‘é' la;hchida"y diclia'pro‘litica;'“rv'y (i) la

consideracién de los fines de liberalizacién de la i‘nvcllfsiléh contenidos en el TLCAN. :
El tribunal continué diciendo:

Por una parte, esta postura evoca la sugerencia de Canada de que el articulo
1102 prohibe un trato discriminatorio tomando como base la nacionalidad de
la inversion extranjera. Las otras Partes del TLCAN han adoptado la misma
postura. Sin embargo, el Tribunal c idera que la p a propuesta por las
Partes del TLCAN tenderia a excusar la discriminacién que en apariencia no
se dirige a las inversiones extranjeras. Una decision respecto a la cuestion de
las circunstancias similares, por otro lado, requerird analizar cualquier
diferencia de trato, demandando que esté justificada, mostrando que guarda
una relacion razonable con politicas razonables no motivadas por la
preferencm de las inversiones nacionales sobre las extranjeras (énfasis en el
ongmal)

Es interesante que el tribunal haya decidido desechar  la interpretacién
unianimemente de los tres gobiernos respecto al articulo 1102 del TLCAN;'“ sin embargo,
desde nuestro punto de vista, no habia razén para h_izcgrio.i -Todo lo que las Partes parecen

decir es que el tipo de discriminacién que prohibc: el artfculo 1 l‘VOZVes aquélla que se basa en

1a nacionalidad, aseveracién con la que —valga rciterar— estamos de acuerdo. No obstante, cl

tribunal parecié interpretar esta afi rmacién cbm, diciendo’ que la ‘inica discriminacién

sancionable a través de dicho precepto es aquella que dlstmguc ‘expresamente —en “la

to, el tribunal parece incurrir

“en una contradiccién: por una parte rechaza el cnteno propucsto por las Partes y por la otra

implica que una medida esti justificada —y es por %ic.legal— si “racionalmente” se basa en

alguna politica “racional” del gobierno, no motivada poi‘ la : preferencia }haci’a‘lés

inversiones nacionales, esto es, no motivada por la nacionalidad de las inversiones. Porlo- . =~

1% La racionalidad del vinculo entre 1a medida y la politica con la cual se pretenda vincular, pucde ser dcscnla ;
en nuestra opinid bién como proporcionalidad. Esto es, que do ¢l tribunal se reficre a™
racionalidad del vinculo, pretende implicar que no basta una politica racional para una medida sea lcgal sino’;

que cs necesario ademas, que las acciones que adopte el Estado para la consecucién de los nbj:uvos de dxcha Ci o

Polmca sirvan realmente para la alcanzar tales objetivos.

%* Nota supra 45 (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2), §79. :
1% En otras palabras, ¢l tribunal decidié d cudl fue la i ién de las Partes al rcdacmr el articulo
1102, ignorando lo que las propias Partes le dijeron respecto a cual fue su voluntad.
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: Tbasaba enla nacnonahdad de los mvcrsnomstas

Por éllo, considcrarhos que sf bien lé: d'eci.sién ‘del tribunal respecto al articulo 1102
fue finalmente acertada, los razonamientos y afirmaciones esgﬁmidos para llegar a dicha
decisién ciernen, desde nuestro punto de vista, mas dudas de las que resuclven. Valga
preguntar: ;qué significa exactamente una politica “racional™? ;bajo qué criterio sc
determina si la medida guarda un vinculo “racional” con una politica de Estado?
¢Jracionalidad significa la menor restriccién ‘al comercio posible? En esc sentido, una
medida puede ser “racional” desde el punto’de ‘ViSl'rkl ambiental y sin embargo ser
“irracional” desde el punto de vista comcrcial como lo muestra la decisién del tribunal en
cl caso S.D. Myers. {Qué significa mermar mdebxdamente los fines de liberalizacién de la

inversién del TLCAN? z,Dondc se encucntm cl catalogo “de’ d|chos fines? y z,que

estado de peligrosa incertidumbre.

'$? E| tribunal en su laudo llega a afirmar:

“Toda vez que la decision afecta a alrededor de 500 prod iedad de di enla
misma forma en la que afecta al Inversionista —refiriénd a Popc &. Talbot, Inc.— no puede razonablemente
describirse como motivada por el tipo de discriminacién prohibida por el articulo 1102". Nota supra 45
(Laudo sobre el Fondo de 1a Fase 2), 9 87. En otra parte del laudo el tribunal concluye también:

“El acuerdo indudablemente tuvo un cfecto adverso mayor sobre algunos prod es de la Columbi
Britinica con relacion a otros, pero no cxiste evidencia convincente de que estuvicra basado en alguna
distincién entre compaiias propiedad de extranjeros y compailias propiedad de nacionales™ /d. 9 103.
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ustuncmlmentc a.
xdo del articulo 1 102 si huble : »la mtcrpretacxon

}"dc las Partesy. su_|clado las medidas de Canad

clnn!' car el

ando exacta.mente el

~m|smo cntcno que cmpleo para resolver si éstas camblo, el tribunal

lntrodUJo Ios conceptos -de ' * racnonahdad de: la politica’,~ a_\mohélldad del vinculo” y

cqnsxstencxa con los fines liberalizadores’ de_lla‘l )

: que nohacenmés que acendrar
 la ambigtiedad del lenguaje del articulo 1102 e

Consxderamos que Ia adecuada mlcrpretaclén obllgamén dc no dlscnmmar en.

mmena comercial debe atender a la mtenclén cl'Estado al- 1mponer la medxda, esto es, £

: amphas facultades para cumpllr con una tarca como ' la que pmponem

" En pnmer lugar, consnderamos uc de entraﬁar el scntldo dc una medida’ de Estado

§ ,no es |mp051ble y prucba de ello es el hecho de cn que eI caso S D Myers, el mbunal

'8 Nota supra 131,9 183.
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desenlraﬂé cl ob_;euvo de la pl’OhlblClOn lmpucsla por Canadé y determiné que ésta lcndia a

v sallsfacer los objeuvos dcl Convemo de Basilea

Por otra parte, creemos que son ‘las Panes qunenes llcncn la carga de la prueba para

n cuesuon. variables distintas ‘a la

nacionalidad que _]usuﬁcan un tra te. sentido, puede encontrarse (til la

presuncién sugenda por el tnbunal de ’c o Pope & Talbat por la cual, una diferencia de

trato en los hechos puedc prcsumxrs egal salvo -que. exista evidencia de que las
inversiones o inversionistas no se ‘encuentranen éircunstancias similares, es decir,” que

existe una o mds variables ademds de. la nacionalidad, que los hacen’ distintos y que

justifican la diferencia de trato. Asi, si la Parte' demandada no ofrece evidencia suficiente " -

para demostrar que existia una base legitima para la diferencia de trato, entonces ‘los
4rbitros deben, como lo hizo el tribunal en ¢l caso Marvin Feldman “aShmix‘ ‘que el .trato
diferenciado es el resultado de la nacionalidad del Demandante, al menos ‘en ausencm de;_ i

alguna cvidencia en contrario.™'®”

Por lo tanto, es posible afirmar que los tribunales conslituidos‘ cohfoﬁné'al C‘z'lvpiyt'ulo .
11 del TLCAN pueden y deben dilucidar ¢l motivo de las medldas sostemdas o adoptndas )

“por las Partes para decidir si éstas violan los articulos 1 102 ul 103.

"Por ultimo_debemos sciialar que toda apllcaclén < mte"

a 'norma4 cntraﬁa cierto grado de incertidumbre.: Pcro

convwcncna natural de los sujetos de esa norma - es _posibl

,mcemdumbrc no rebasa los limites de lo accplabl Con b e‘ycn los hcchos hasta aqui

cxpucslos, consideramos que el lenguaje del anlculo 1102, al gual que varias de las

decisiones -arbitrales que lo han mtcrpretado, est{m fucr \"del limite de lo aceptable 'y
amenazan, consccuentemente, el buen funcxonamnenlo de la capactdnd de los tres goblcmos

para regu]ar en favor del ambiente.

l6"I‘Io!rsx.mpra 131, § 181,
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Capitulo 11
Nivel Minimo de Trato.

" Quién Sabe Qué es el Derecho Internacional?

El articulo 1105 dc] ’I‘LCAN % a-diferencia de los articulos noz Yy 1103, ‘no es uma ‘-

dxsclpllna comparauva, esto es; la evaluacién de su cumplimiento no se renllza colejando el
truto quc rcc1bc el mverslomsta extranjero con aquél que sc otorga a los mversnomstas

e nncnonales. Mlentras quc las dlsc:plmas comparanvas del TLCAN tlenen como- l'nahdad .

-que no se mfnnJan

icudl es ese mvel mimmo

- de tralo que f' _|an los estandm'es ntemaclonales?

El articulo 1105 convierte al derecho in emacnonal en cl llmlle i

un inversionista protegido; sin embargo, no seﬁala el calélogo dc obllgacwnes que el 5
derecho internacional impone a las Partes. Por el conlrano el Icnguajc dc este’ prcccpto es

sumamente general: las Partes deben otorgar a los inversionistas de otra Partc Yy a sus’ -

170 «Articulo 1105. Nivel minimo de trato

“Cada una dc las Partes otoq,ara a las inversi dc los inversioni de otra Parte, trato acorde con el
d ho internacional 1 » trato justo y cquitativo, asi como proteccidn y seguridad plenas.

“Sin perjuicio de lo dispuesto por el parrafo 1, cada Parte otorgari a los inversionistas de otra 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 relacién con esas pérdidas. .
“El parrafo 2 no se aplica a las medidas exi lacionadas con subsidios o jas que pudis ser
incompatibles con el Articulo 1102, salvo por lo dispuesto en ¢l Articulo 1108(7)(b).” Nota supra 26
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*Capuulo, 1; esto:es, en la medida en que evolucione el derecho /inte‘x"n:ici'bnal" lo hara =

tamblén 1 Capllulo 11; O dicho en las palabras del tnbunal en cl caso Mandev. cI Anfculd '

| 105 mcorpora un “evolutionary slandard 7

Desdc nuestro punto de vista, una lcctura hsa y llana del articulo 1105 nos conduce

: t‘a suponcr que la expresién *“derecho mtemacmnal" ‘sm calificacién alguna, incluye todas y
: ,>cada una de las fuentes del derecho l‘htemacmnal scﬁalas por el articulo 38(1) del Estatuto
‘de la Corte Internacional de Justxcna.'u El cfeclo necesario de esta lectura, es el de convertir
todas las reglas de derecho internacional obhgatonas para las Partes por virtud de un
tratado o de la costumbre imemacfonal en dercchos sustantivos para los inversionistas
protegidos por el Capitulo 11. De |gual forma, tomando en cuenta que las disposiciones del
TL.CAN forman partc del derecho internacional, toda violacién al mismo implicaria una

violacién al articulo 1105,

"' Mondev Intemnational Ltd. v. EE.UU., ICSID (W, Bank) ARB(AF)/99/2, § 105 (Oct. 11, 2002) (Laudo

Final sobre el Fondo) (per curiam).
172 1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme ol derecho internacional las controversias que le sean

sometidas, deberd aplicar:

a. las ¢ i intemacionales, sean generales o particulares, que bl reglas
idas por los Estados litj

b. la costumbre intermnacional como prucba de una prictica g \] { ptada como d ho;

c. los principios generales de derecho r idos por las i civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publici! de mayor p ia de las d

Articulo 59" disponible en http:/www un.org
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;tnbunalcs consmuldos cont’orme al Capitulo 11.

“En el caso Pope & Talbot, por ejémplo, el inversionista sostuvo' que'la 'expre'sién -

“derecho internacional” contenida en el articulo 1105 del TLCAN, comprende:

(1) todas las fuentes del derecho internacional contenidas en el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, (2) el concepto de buena fe
(incluyendo el pacta sunt servanda), (3) los Lineamientos sobre Inversion
Extranjera Directa del Banco Mundial, (4) otras obligaciones contractuales
de las Partes, y (5) la totalidad de la legislacion interna de las Partes del
TLCAN que se refiera al ejercicio interno de la autoridad regulatoria. 173

Esta interpretacién por gjemplo, expande asombrosamente los limites del término
“derecho internacional”, ya que ademdis de las fuentes sefialadas en el articulo 38 'del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, incluye documentos sin vinculacién: legal -
propia, como los Lincamientos sobre Inversién EmenJcra Directa del Banco Mundlal ya

los sistemas legales domésticos de las propias Partes.'”

Yendo hacia el extremo opuesto, los EE.UU. en: ¢l caso “Pope &-Talbot y la
Suprema Corte de la Columbia Britanica en la apelacion del 'casoiMetaIclad, concluyeron
que la expresién “derccho internacional™ asi como la de “trato justo y equitativo™ debian
interpretarse exclusivamente bajo la perspectiva del derecho intemacional consuetudinario,

esto cs, sélo a través de una de las fuentes del derecho intemacional reconocidas en el

3 Nota supra 45 (Laudo sobre el Fondo de la Fase 2), § 107.

'™ Sin duda los d interacionales no vincul por si mi! o las disposicil internas de un
Estado pueden ser relevantes para bl la exi ia de una obligacién internacional, pero siempre a
través de alguna de las fuentes reconocidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
(ya sca para probar la existencia de un principio gencral de derecho o una prictica reconocida’ como
obligatoria). Sin embargo. lo relevante de la propuesta de Pope & Talbot, Inc. cn este aspecto, es que sugiere
que mlcs documentos, asi como las normas internas de las Partes, deben adicionarse a las fuentes del derecho
inter ! general idas. Sobra decir que las implicaciones legales que acarrearia la

. oy
de esta p serian imy
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an{culo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.'” Textualmente la Suprema

Cone de la Columbia Britanica seiialo:

Al usar las palabras “derecho internacional®, el articulo 1105 se refiere al
derecho internacional consuetudinario que es aquel que se desarrolla a través
de las prdcticas comunes de los Estados. Este debe distinguirse del derecho
internacional contractual que es aquél que se encuentra comprendldo en los

tratados celebrados por los Estados (incluyendo las disposic
en el TLCAN distintas al articulo 1105 u otras contenidas en cl Capltulo
A

Inicialmente, los tribunales constituidos conforme al Capitulo 11.asumieron una

postura liberal respecto al contenido de la expresion “derecho intemnacional”; mucho més .

parecida a la propuesta por Pope & Talbot quc ala ofrccndn por los EE. UU Y por el poder' i

judicial canadiense. Sin embargo, recientemente esta tendencm ha vnrado en’ dlreccuSn' :

opuesta y las decisiones de dichos tribunales han S|do ma conservudoras a

Un ejemplo claro de la tendencia inicial : 1o brinda ‘el ciisa feldman, donde un
ciudadano norteamericano reclama’ quc la Secrctan e, Hacnenda y Crcdno Publlco, as{

como ¢l Congreso Federal, a travc de‘ Lby dcl Impues(o Espec:al ‘sobre Productos y'

Servicios, le otorgaron un’trato dlscnmmatono,'mjusto c mcqunauvo, quc resulté en la
expropiacién indirecta de su ncgocno de exportamén de cigarros. 177 En esa ocasxon, el

tribunal observé lo sxguxcnlc.

El tribunal ha tenido conocimiento de los alegatos de las partes y observa que
su jurisdiccion bajo el articulo 1117(1)(a), sobre la que se fundamenta este
arbitraje, estd limitada a reclamaciones que deriven de una supuesta
violacion a las obligaciones contenidas en la seccién A del Capitulo Once del
TLCAN. Por lo tanto, el tribunal no tiene, en principio, jurisdiccion para
decidir sobre reclamaciones derivadas de una supuesta violacion al derecho
general internacional o al derecho mexicano. Los anteriores sistemas legales

175 Yéanse Pope & Talbot, Inc. v. Canada, p 7 (Nov. 1°, 2000) (Cuarta Comunicacién del los EE.UU. con base
en ¢l articulo 1128).; Estados Unidos Mexicanos v. Mectalclad Corporation, §Y 62-65 (BCSC 664, 2001)
(**Apelacién det Caso Metalclad™) disponible en hup//www .courts.gov.be.ca/jdb—
1xu/SC/01/062001 BCSCO664 . htm.

V76 1d. (Apelacién del Caso Metalclad), § 62.

'"7 Marvin Feldman v. Estados Unidos Mexicanos, 1CSID (W. Bank) No. ARB(AF)/99/1, Introduccién,
Argumento, § 1, A, 1§ 1—4 (Dic. 16, 2002) (Demanda sobre Cuestiones Preliminares).
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mencionados (el derecho internacional en general y el derecho mexicano)
pueden volverse relevantes en la medida en que una disposicién pertinente
se encucntre en la seccion A del Capitulo Once y expr te se refiera a
ellos; o al cumplir con cl requisito del articulo 1131(1) por el que un
‘tribunal establecido conforme a esta seccion decidird las controversias que
se tan a su consideracion de conformidad con este Tratado y con las
reglas aplicables del derecho internacional.’ A parte de eso, el tribunal no
estd autorizado a investigar supuestas violaciones ya sean del derecho
internacional en general o del derecho nacional (énfasis afiadido).

La forma en la que ¢l tribunal redacté cste pasaje es muy interesante; a primera vista
parece estar acotando su jurisdiccién a la aplicacion exclusiva de los articulos contenidos
en la Seccién A del Capitulo 11 del TLCAN. Sin embargo, una lectura cuidadosa de esta
cita, revela que en realidad el tribunal estd expandiendo su jurisdiccién a la aplicacién de
todas las normas del derccho intemacional general. El tribunal cufemisticamente advierte
que tales normas, asi como las disposiciones domésticas de las Partes, serdn relevantes en la
‘medida en que un precepto contenido en la Seccién A’ del Capitulo 11 haga mencién
expresa a cllas. Ahora bien, la Seccidn A del Capitulo-11 se fntégra solamente por 14
articulos que no han sido modificados desde la adopciénl 'del"l"LCAN' por lo que si Ia

advertencia del tribunal no es cufemistica es cmonccs ocmsa o al menos perezosa Una

: caso S D. Myers seﬁalo en su decisidn sobre el fondo:

En algunos casos, la violacion a una regla de derecho mlernactonal por la
Parte receptora puede no ser decisiva para determinar que al mverswmsla P

'7 Marvin Feldman v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID (W. Bank) No. ARB(AF)/99/I L 6| (ch 6, 2ooo)
{Decisién Interlocutoria sobre Cuestiones Preliminares de Jurisdiccién) (per curiam).
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extranjero le ha sido negado un ‘trato justo y cquitativo’, pero el hecho de
que la Parte receptora haya violado una regla de derecho internacional que
estd especificamente disefiada para proteger a los inversionistas, tenderd a
influir significativamente a favor de encontrar una violacién al articulo 1105
(énfasis en el original)

[...]

[...] el Tribunal no descarta la posibilidad de que pudiera haber
circunstancias en las cuales una violacion a las disposiciones de trato
nacional del TLCAN no necesariamente contravendrian las disposiciones de
nivel minimo de trato; por mayoria, este tribunal determina con base en los
hechos de este caso en particular, que la violacion al articulo 1102
esencialmente establece una violacion al articulo 1105 también.'™

Aunque acepta que “en algunos casos” —sin sefialar ejemplos— una violacién al
derecho intcrnacional “puede no ser decisiva™ para concluir que hubo también una
violacién al articulo 1105, el tribunal en cste caso parece reconocer que, por regla génernl,
toda violacién al derecho internacional es también una violacién a dicho preccpio. Mis z‘n'm;: .
el tribunal parece considerar que si las normas de derechointernacional violadas son en
materia de inversidn, las posibilidades de aplicar una excepcion a la regla general referida”
se reducen dramiticamente. Toda vez que, ademés de lo expresado en el ultimo de. los -
parrafos transcritos, el tribunal no 'Vagl"eg‘dningt’m otro- razonamiento para encontrar. a
Canada culpable de violar el arliculo 1105, debemos derivar que, en realidad, el tribunal
consideré que la violacion al arl(culo 1102 lmpllcaba automaucamcmc una VIolaClon al

articulo 110S.

Finalmente, el tnbunal en'este. as0 ° scﬁalo que: “‘el articulo. 1105 mcorpora al

TLCAN los requxsltos dcl de‘vycho mtemacnonal de debldo proccso derechos eco mlcos.

obhgac:ones de buena fc y_|usu ia natural "“‘° N

Estas dec1510nes parecen apoya g postura ‘quevsosllene que el arucu]o 1105 vuelve

a las normas de] derccho mtemaclonal genernl (mcluycndo las’ conlractuales como las

17 Nota supra 119, 1 264 & 266.
'8 1d. 4 134,
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Sin emba;g’o! lqrrélm : lig el trjbunal se haya remitido al articulo 102(1),
precisamente cuando‘cniré él estudio de los alegatos sobre la aplicacién del articulo 1105.
Ailn mas relevante resulta observar todas las “sub-obligaciones”, por llamarlas de alguna.
manera, que el tribunal dcnvé rclacnonando Ia obligacién de transparencia con la de dar al

inversionista un trato justo y equuauvo de acuerdo al derecho internacional.

'™ péase p. 31.

%2 Nota supra 73,9 99. . :

'%3 E] articulo 102(1) textualmente dispone: “[lJos objetivos del presente Tratado, desarrollados de manera
mis especifica a través de sus principios y reglas, incluidos los de trato nacional, trato dc nacnon mas
favorecida y tr ia, son los sigui [...)" nota supra 26.

184 E) articulo 31(1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (también conocida como la
Convencioén de Vicna 69) sefiala que: “[u]n tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en ¢l contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objecto y fin."
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. ob]xgacxones exnstxcran como: normas mtcmacnonales consuctudinarias o como pnnmpxos’
gencrnles de’ derecho. El tnbunal no cité tampoco ninguna aulondad o prcccdemc para
apoyar * su razonamicnto. Estas obligaciones, cuyas consecuencias ' legales - son

verdaderamente trascendentes, simplemente aparecicron en el catilogo de deberes de las

'™ El tribunal observé: “[u)na vez que las nutoridades del gobierno central de cualquier Parte (cuya
responsabilidad internacional en tales asuntos ha sido identificada en la seccidn que antecede) se percata de
un mal entendido o confusién en cualquier grado a este respecto, estd dentro de sus deberes asegurar que la
postura correcta sca prontamente identificada y claramente sefialada de forma tal que los inversionistas
puedan proceder con la prontitud debida y plena confianza de que estin actuando de conformidad con las
lczt:s aplicables™ (énfasis afadido). Nota supra 73, § 76.

% Nota supra 83.

7 Bl tribunal sefalé: “Mas aun, el premiso fue negado en una sesién del Ayuntamiento sobre la que
Mectalclad Corp. no recibié notificacion, a la cual no recibié invitacion y en la que no le fue dada la
oportunidad de comparecer.” Mis adclante el tribunal concluye que: “‘Las acciones del municipio que
siguieron a la negativa del permiso de construccidn, en )j con las deficiencias procedi les y de
fondo de 1a negativa, dan base a la decisién del Tribunal, por las razones arriba exp , que la insi; i
del Municipio en la negativa del permiso de construccién en este caso fue inapropiada.” /d. €991 & 97. Las
deficiencias de fondo que destaca el tribunal, se refieren a la evaluacién que llevéd a cabo el municipio de
aspectos ambientales para negar la licencia dc construccién cuando, de acuerdo al tribunal, dicha evaluacién
comrespondia a la Fed ion. Las defici prc les no pued mas que referirse al hecho de
que Metalclad Corp. no recibié notificacion de la sesién del Ayumamicmo en donde esta decision fue tomada
ni se le invité a participar en la misma.
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V'Panés a través dcl aniculo 1105 y de la mcncnén del articulo 102(1) al principio de

lransparencm

- Como lo sefialé el tribunal en el caso ADF, en dondc el invcrsionistd atacaba ciertas
restnccnones que limitaban la asistencia econémxca del goblcmo ‘federal a aquellos

proycclos gubernamentales que emplearan accro producxdo y me_]orado cn el tcmtono de

~los EE.UU,, los objetivos del TLCAN “est.’m neccsanam nte elabomdos con términos de

alto nivel de gencrahdad y abstraccldn »189 Por 1 de: de ‘nucstro punto de vista, es

rplantea otra dlscusuSn 1,la expresnén trato Justo y equuauvo y proteccxon y scgundad»-i :

'*8 Es importante aclarar que, desde nuestro punto de vista;’ no cx:stc nada irracional ‘en aﬁrmar que los “

Estados deben contar con esquemas regulatorios claros,

18 ADF Group, Inc. v. EE.UU.; ICSID (W. Bank) ARB(AF)/00/1; 1 147 (Ene 9, 2003) (Laudo Fmal sobre el 7T

Fondo) (per curiam).
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caso mis conocido en este sentido es el Neer, cn onde se acusaba a Mexnco de haber

"violado las normas mtemacxonalcs sobre mvcl mimmo e tralo a los extran_]eros, por haber
fallado en la captura de la persona que robé y asesm al Sr. Necr. un ciudadano de los
EE.UU. En esa ocasién la comisién de que_|as cslablcctda por ambos pn(ses para resolver el

caso, seiialé:

[...] la legalidad de los actos gubernamentales debe ser evaluada contra los
estandares internacionales [..] para que el trato hacia un extranjero,
constituya un acto de delincuencia internacional debe implicar ultraje, mala

_Je. negligencia intencionada en el cumplimiento de un deber o una
insuficiencia de la accion gubernamental que se aleje a tal grado de los
estdndares internacionales que cualquier hombre razonable e imparcial
rdpidamente reconoceria como una insuficiencia.’

En cl caso S.D. Myers, el tribunal adopté expresamente este estandar al interpretar el

articulo 1105 y concluyd que una violacién a este precepto:

[...) ocurre solamente cuando se ha demostrado que un inversionista ha sido
tratado de forma tan injusta o arbitraria que dicho tratamiento se hace
inaceptable desde la perspectiva del derecho internacional. Tal
determinacion debe hacerse a la luz de la amplia deferencia que el derecho

% Citado en 1AN BROWNLIE, PRINCIPLES OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW 528 (Oxford University Press, 5
ed. 1926).
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internacional otorga al derecho de Ias autondades nactonales para regular
las actividades dentro de sus ﬁ'anleras : : : :

La aplicacién de este estandar de “inju_sticié" pélfééé ba'st:amé racional.’ Es légico
pensar que un Estado puede llevar a cabo actos que parezcan i‘njustds desde la' perspéctiva
del aféc;ado o-de un tercero y sin embargo, esto no necesariamente debe implicar la
responsabilidad .internacional de ese Estado. Por ejemplo, si una persona tras afios de
esfuerzo y sacrificio logra ahorrar lo suficiente para comprar una propiedad junto a la playa
‘dc sus sucitos, el tinico lugar en donde dicha persona cree que verdaderamente podra ser
fcliz el resto de su vida y, mds tarde, el Estado expropia dicha finca para un fin piblico y
compensa al titular de acucrdo a las reglas del derecho internacional, la medida puede
parecer terriblemente injusta para ¢l afectado porque le estén privando del objeto que le dio
sentido a tantos afios de lucha, pero no por ese simple hecho la medida debe entrafiar

responsabilidad internacional.

Pensemos ahora en la empresa que, después de invertir cantidades sustanciales de
uempo y dinero para desarrollar un mercado mlemacnonal pnra el pesticida conocido como
. _“DDT" vno colapsarsc sus aspiraciones cuando dlcha sustancna fue prohibida en la mayoria

.. de las ]eglslacxones nacxonalcs. Desde cierto punto de vnsta la prohibicién puede parecer

lnjusla pcro, al 1gual que en el caso del hombre que perdlé la propiedad de sus sueflos, esto

Qno dcbe ser consmerado una violacion al derccho internacional,'?
En cste sentido, la Suprema Corte de la Columbia Britdnica sefialé:

[...] esas frases —refiriéndose a las expresiones “lrato justo y equnauv "y
“proteccion y seguridad plenas”— no son indep Por ejemplo, cierto
trato puede describirse como injusto o inequitativo y sin embargo no
constituira una violacion al articulo 1105 a menos que dicho trato sea

contrario al derecho internacional '**

' Nota supra 119, 1 263.

92 Ahiora bien, no debe confundirse el objetivo del articulo 1105 con el de las disciplinas comparauvas. Siun
extranjero recibe un trato menos favorable por su condicidén de extranjero, esta circunstancia s sin duda una
injus!icia Sin embargo este tipo de injusticias no son las que pretende condenar el artfculo 1105, sino aquéllas
que ain siendo igualmente aplicadas a extranjeros y nacionales, caen por dcbajo de los standarcs quc fija el
derecho intemacional.

193 Nota supra 175 (Apelacién del Caso Metalclad), § 62.
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El lnbunal en el caso Pope & Talbat dio sin embargo, un giro rz\dxcal sobre esle'

tema e mterpreto el arliculo 1105 de forma complclameme mesperada En pnmer lugar, cn

un acto de verdadera prcstldxgltacldn judIClal conc]uyé que la palabra “mcluldo usada en

w;'I'LCAN los mversmmstas deben rcclblr un trato acordc al dcrcch

e tnbunal a conclu:r también, que la juslxcla y cqundad dc ]a conducta de/las Partes. no ‘debc‘

evaluarsc de ‘acuerdo a los estindares que - fij Je el derecho |ntcmaclonal El (nbunal

: tcxlualmcnle dijo:

Los inversionistas tienen derecho a esos elementos -refiriéndose al trato justo
y equitativo y a la proteccién y seguridad plcnas, a los que colectivamente
llamé ‘clementos de justicia’—, sin importar a qué otras cosas tengan derecho
conforme a las normas mternactanales La conclusion logica de este lenguaje
es que el cumplimienio de los el tos de justicia debe ser evaluado con
lependencia de cualquier umbral que pueda ser aplicado a la eval, io|
de una medida ba, 5/0 los estdindares minimos del derecho internacional
(¢nfasis afiadido).'”

Con ello el tribunal desecha el estandar que, a partir del caso MNeer, el derecho
intemacional habia desarrollado para determinar cuindo un' trato no discriminatorio
desfavorable para un extranjero generaba responsabxhdad mtemaclonal Noétese que el
tribunal no propone un nuevo estiandar para sustituir al del “hombre raclonal" ;por llamarlo ‘
1 plementc rcsuelvc, por absurdo

de alguna forma- establecido en ¢l caso Neer; sino qu .5
a de las Partcs no debe evaluarse

que parezca, que la “justicia” y “cqmdad" dcfln cond

conlra nlngun esténdar rcconocxdo por el derccho mlemacxonal

Consccucnlemente segun el tnbunal en cl caso. Pape & Talbot, toda conducta
m_]us(a de una Parte ‘es un ilicito mtemacmnal El problcma persiste sin embargo: si no

‘podemos emplear los criterios desarrollados. por el derecho internacional, entonces ¢bajo

%4 Nota :upra 45 (Laudo sobre el Fondo dc la Fase 2), 9110 & 111.
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quc para.melros se “debe “evaluar..la” : Justlcm" dc los actos de un Estado para f' ncarle

o responsabllxdad mlemacxonal" El tnbunal Jamés respondié esta pregunta en su laudo sobre

el fondO' no obstantc, en'su decxsnén sobre dafios apuntd lo siguiente haciendo alusién a su

. propla dcc1$|6n sobrc el fondO' i

[E]! Tribunal expr te se refiric a los elementos de justicia como
adiciones a los requisitos del estdndar minimo de derecho internacional e
interpreté el articulo 1105 como exigiendo que las inversiones e
inversionistas protegidos reciban los beneficios de los elementos de justicia
conforme a los estindares ordinarios aplicados en los paises del TLCAN sin
ninguna limitante de umbral (énfasis aitadido).

En primer lugar, el tribunal parece abandonar su postura inicial —o al menos
matizarla—- sobre la necesidad de no emplear ningiin estandar para cvaluar lo que él llamé

los “clementos de justicia™ y propone que, cn vez de emplear los estandares minlmos del

derecho internacional, empleemos los “ordinarios™ aplicados por las Partes de ’TLCAN

Desde nuestro punto de vista, son sumamente confusas‘ las consecuencias Iegalés

que cl tribunal quiso atribuir a esta parte de su decisién. En’ _principio,’

querer que, en vez de atender a la prictica de la comunidad m' macxonal para evaluar la

“‘justicia™ de la conducta de las Partes, nos conccntrcmos exclusnva.mentc cn Ia pracuca de
los tres gobiemnos firmantes del TLCAN. El porqué conSIdera el tnbunal que esto es una

mejor opcion, nos es desconocido. Sin embargo, tal vez Io més |mponanle es que el tribunal

parece querer erradicar la idea de un estandar minimo y subsutunrla por. la de un estandar '

ordinario. Al parecer la consccuencia de la decisidn del tribunal es que debemos desarrollar

una especie dc estandar regional basado en el trato promedio de las Partes hacia los

inversionistas y sus inversiones. Cual es ese estandar? Nadie los sabe.'®”

196 Nota supra 55,9 55.

7 Al parccer, con el nuevo estindar propuesto por ef tribunal en el caso Pope & Talbot, para evaluar el
cumplimiento del articulo 1105, es necesario llevar a cabo el mismo anilisis que se requicre para determinar
el cumplimiento de los articulos 1102 y 1103; csto es, hay que determinar cual es el trato que reciben el resto
de los inversionistas ¢ inversiones en circunstancias similares en la jurisdiccion de que se trate. La tnica
diferencia radicara cntonces, en que en vez de evaluar el trato que recibe el inversionista en cuestién, contra el
mecjor de los tratos disponibles; habrd que evaluarlo contra el trato promedio u ordinario en la jurisdiccid
correspondiente. Con ello el articulo 1105 dcja de ser un estandar objetivo, independiente del trato que
recibicran ¢l resto de los inversionistas nacionales o de terceras partes, para convertirse en una disciplina
comparativa como el articulo 1102 y 1103, sélo que sin sus salvaguardas, porque bién es posible que en
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Con ello el tril

aclarar el conle_ ido’.

del artlculo 1105 han ‘sido"desechadas por declsxones postenorcs, en dondc los tnbunales )

han sido mas ngurosos respecto ‘al’ significado y alcances que debcn atnbuxrsc al lenguajc"
de dicho precepto.: El hecho que parcce haber marcado cste camblo es la cm “un

_ “nota interpretativa” por la Comisién de Libre Comercio, sobrc la cual nos ocuparemos

ahora.

En efecto, ante la incertidumbre generada por las primerasdécisiorics de. los - :
tribunales del Capitulo 11 y cn un aparente intento de aclarar las cosas; la Comﬁsién de
Libre Comercio —cuyas interpretaciones son obligatorias para los’ paneles arbitrales de
conformidad con el articulo 1131(2) del TLCAN- emitié una *“nota inlcmrctativé" sbbre el

contenido del articulo 1105. En clla establecié:

1. El articulo 1105 blece el estdndar minimo de trato, hacia los
extranjeros reconocido por la costumbre internacional, como el estindar de
trato que debe otorgarse a los inversionistas de otra Parte.

2. Los conceptos de ‘‘trato justo y equitativo” y "proteccién y seguridad
plenas” no exigen un tratamiento adicional o mas amplio que el que requiere
el estindar minimo de trato hacia los extranjeros reconocido por la
costumbre internacional.

3. La determinacién de que ha habido una violacién a otro articulo del.
TLCAN o a un acuerdo internacional distinto a éste, no prueba que ha habido
una violacion al articulo 1105(1). 198

este caso ni siquiera exista la idad de que la p i6n se realice con in ionistas en

similares.
'°® Nota supra 57, 94 B (1-3).
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derecho mlcmaclonal, csta pot l sgrcde el sentido natural que debe darse

al lenguaje del aniculd“ll(i)v mpone;: a una expresién genérica como “dcrecho
2 199 ’

intecmacional” cl senlldo cspccnf co de derecho mtemaclonal consuetudinario™.

Al respecto el des(acado pubhcnsta Slr Robert Jennings clabordé una acre crfuca y ‘

concluyé que, al menos la pnmera proposxcnén de la nota, “lejos de interpretar el arliculo

1105(1), simplemente trata de susmunr los . términos expresos del articulo 1105 por un

estandar diferente.”® De la mlsma forma, el Profesor Jennings advirtié al tnb nal que'

conoce del caso Methanex, que si concluia que la verdadera intencién de las Panes al Ilcvar‘

a cabo la nota interpretativa, cra modificar el texto del tratado “entonces el Trib [ ria B

tratar la interpretacién como un intento de modificacion sin efecto obhgatono.

Todo esto revela que la nota interpretativa de la Comisién de lere Comemo no

tuvo el efecto de disipar la incertidumbre sobre el contenido del articulo 1105 y que. enun.
futuro, muy probablemente los inversionistas —y quizi algunos ‘tribunales—, acttien como 'si

1a nota nunca hubicra existido.

%% Todd Weiler cjemplificod 1 esta si i6n diciendo: *[1]a di ia entre una interpretacion y
una modificacion no es tan dificil de sefialar. Si yo digo que ‘la fruta es deliciosa’ cualquicra puede in(crprcu\r
mis palabras como indicando que tanto 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 son
dcliciosas. Pude ser que yo piense que lo son, pero eso no fue lo que dije. Mas bien, tendria que modificar mi
lenguaje para decir que la fruta ¢s deliciosa o ser mis especifico y decir que tanto las manzanas como las
naranjas son deliciosas. Jgualmente, si yo digo que ‘la fruta es deliciosa’ serfa muy dificil interpretar mi
afir ién como refiriénd en realidad al sabor de las manzanas.” TRADE MINISTERS SAY DE DARNDEST
THINGS (s/ paginas) (2001) dis; ble en hup/fiwww naftalaw.org.

20 THE MEANING OF ARTICLE 1105(1) of THE NAFTA AGREEMENT, FOURTH OPINION OF PROFESSOR SIR
;Ro?ﬂERT JENNINGS, Q.C. § 1(2001) disponible en htip://www . naftalaw.org.

Id.
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'sci‘ialé que el tribunal constituido para resolver el caso Metalclad * mahnterpreté el derecho S5

aplicable’ ‘al incluir’.1a’ obhgacnén de’ transparencia™®®, ‘Kenex mcluye'dentro ‘de sus“”"*—

argumenlos,-laf ﬂrmamén de que la D.E.A violé en su perjuicio, los pnncxplos der‘,

transparcnc:a, bucnn fe -y proporcionalidad, cuya observancia -en oplmén del pl’OplO,
mversnomsla— cs obllgalona en virtud de los articulos 1105 y 1103. 204

Apelando también a una dc las sub-obligaciones dcl deber dc trnnsparcncna

‘ldcnuﬁcadas por el tribunal en el caso Meralclad, el mversnomsta argumema que. ]a meduda

no fuc debldamcnle notificada y consultada, 205

Esto no es todo, ignorando por completo la nota interpretativa, Kenex sostiene que:

Los EE.UU. han aceptado obligarse por disposiciones contenidas en tratad

internacionales que reflejan el principio internacional de proporcionalidad,
como el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitc itarias de la
Organizacion Mundial de Comercio. Esas obligaciones OMC exigen a los
EE.UU. basar sus medidas en principios cientificos y a garantizar que éstas
no restrinjan el comercio mds de lo necesario para alcanzar un objetivo
regudatorio legitimo. Cuando una de las Partes del TLCAN incumple sus
obligaciones internacionales de forma tal que viola el estindar de “trato

202 penex Ltd. v los EE.UU. (Ene.14, 2002) (Notificacién de la 1 i6n de S la Recl i6n a
Arbitraje).

2 Nota supra 175, 70.

24 Nota supra 203, § 23(b).

2 1d. 4 23(c).
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Justo y equitativo ", v tal incumplimiento tiene un impacto directo sobre una’
inversién en su territorio protegida por el TLCAN, dicha Parte viola' la
obligacion contenida en el articulo 1105 del T LCAN de tratar las mverstanes
de otra Parte de acuerdo al derecho internacional.? ‘

Kenex nunca afirma que el principio de “menor. restrictividad comercial” exista
como una norma de costumbre, sino que deriva su obhgatoncdad de una disposicién
contractual no solo ajena al Capitulo ll sino del TLCAN mlsmo. che destacarse que el

inversionista no sostiene que la vnolac:én aun acuerdo comcrcml diferente al TLCAN

implique automaticamente una vnolamén al amculo 11 sino quc suglere que debe mediar

una conducta m_|usta o mequxmuva

Por su parte, cl mversxomsta en el caso Robert Frank argumenta a su favor a través
del art(culo 1 105

prcvna

Mais aun. cn cl caso GAM] la’ omxslon cn la ap]wacnén de la legislacién mexicana,
5.2 209700

consutuye una trasgrcsmn del arliculo 1 10
Esto evidencia que en ¢l futuro los'inversionistas que sometan reclamaciones a
través del Capitulo 11, probablemente ignorarin tanto ‘¢l fallo de la Suprema Corte de la

Columbia Britanica, como la nota interpretativa de la Comisién de Libre Comercio.

206 1d. 4 23(d). : '
%7 Rabert J. Frank v. los Estados Unidos Mexicanos § 16(b)(c) (Feb 12, 2002) (Notificacién de Intencién de
Someter la Reclamacion a Arbitraje). §

2% Canfor Corporation v. EE.UU. § 104 (Jul. 9, 2002) (Notificacién de S imi de la R
Arbitraje).

2% GAMI Investments Inc. v. los Estados Unidos Mcxlcanos 9 8 (Abr 9, 2002) (‘Nnnfcamén de lmcncnén de
Someter la Reclamacion a Arbitraje).

1 I

a
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Emste ya tamblen eVldencm de quc los tribunales consutmdos conformc al Cnphulo » j

11 del TLCAN asumirdn una poslum similar, En cl caso Pope & Talbat por c_jemplo. el

aplicables obligaciones concrctas ne

obligaciones conlractuales no contemdas en'el Capitulo 11

tribunales constituidos conforme al Capitulo 1: posclan facultades’ pzu'a dcmdnr sobrc la:

obligatoricdad de la nota xnterpretallva y'sostuvo que dncha postura rapldamcme tendena a
degradar eI cardcter oblu,alono dc las mlerpretacmncs de la. Comnsnén ‘de. lerc o

Comercio.?

Por otro lado, cn

el aso Mo ev, cn donde se acusaba al goblemo de. ln udad de :'

Boston, Massachussels y.ailo: mbunalcs de dlcha entldad de héber VIOIad los am'culos'f

1102, 1105 y. llIO dcl TLCAN y confclacnoﬁ al ‘supuesto mcumphmnento de un comrato .

: mmoblllano cntrc el |nversnomstn yel gobxcmo de Boston, el lnbunal senalo que:

el amcula 11 05(1) no otorga a un tribunal del TLCAN discrec n tlmmada B
pala dectdlr, por él mismo, sobre bases subjetivas, lo que es:'justo’ o
eqmtanvo a la luz de las circunstancias de cada caso en parthular [.2] [el

219 Nota supra 55, 4 47.
M Nota supra 171, 9177.
2 4.
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tribunal] no pued. sim,;'

sentido natural que debe darse al articulo 110

Asi por cjemplo, en ¢l caso ADF el tribunal yobservé que:

No . estamos convencidos de que el Inversmmsla Izaya _demoslrado Ia
existencia, en la costumbre internacional actual,-de un:requisito “general 'y
auto (auté o en el sentido de derivado’ de’ reglas: especificas -
abordando contextos particulares y limitados) . de . otorgar:. trato justo -y
equitativo y proteccion y seguridad plenas a los inversionistas' extranjeros. :

Con ello, el tribunal sugiere que para probar una vnolacxén a’ los elememos dc

justicia™ del articulo 1105, un inversionista no sélo debe demostrar ‘que una medlda es

injusta de acuerdo a los estiandares que establece la costumbre mtemacnona ; no‘que debe

probar ademads, que el requisito de otorgar trato justo’ y 'quxtauv existe como una

obligacion de costumbre.

Desde nuestro pumo de vista, cuando Ias Pane fial: 'qu si.ls inversionistas

debian recibir en el temtono de otra Parte “trato acor ntemacxonal incluido

trato justo y equltauvo, asi como protecctdn y segundad plenas (énfasns afiadido)”

M rd. g 119,

o1




'ﬂpretendlnn e |lar precxsamentc la dlScUS ¢ n: sobrc si sus-inversionistas debian o no ser
tratados justa y equnauvamemc Precnsamcntc ln palabra “incluido” cumple el fin de
cxprcsar la conviccién de las Partes, de que el requnsxlo 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 consuctudinario, como lo afirma la
Comisién de Libre Comercio). Es el contenido de lo “justo™ o “equitativo” lo que debe
buscarse cn la costumbre internacional como acenadamentc lo scitald cl tribunal en el caso
Mondev, y no la existencia del requisito mismo. Parece dificil de creer que los tnbunales se.
nieguen a darle al término “incluido™ su mgmfcado natural y sostengan que dlch‘a palabra

significa “ademas™ —en como cl caso Pope & Talbot— o “‘salvo’ —como en el caso ADF=;

Es claro por lo tanto, que no existe certidumbre respecto al contenldo y alcances del

articulo 1105 del TLCAN. Como hemos constatado, los criterios mlerpretatxvos de los
" tribunales han variado de un extremo a otro. Si bien es cierto que la nota interpretativa ha
originado posturas mas conservadoras respecto al contenido del articulo 1105, lo relevante
aqui es que el lenguaje de dicho precepto permite posturas diametralmente opuestas. La
legalidad misma de la nota ha sido controvertida y alin aceptando que ésta es vilida, lo
cierto es que dicha nota no resuclve, como hemos visto, todas las interrogantes que plantea
cl articulo 1105. Este estado de cosas merma por si mismo la capacidad de las Partes para

emprender esfuerzos regulatorios. La incertidumbre: respecto al catilogo de sus

obligaciones y al estindar de “justicia” y “equidad™ que un inversionista o un tribunal .:" "

pucden cmplear para evaluar la conducta de un Estado, entrafia enormes ricsgos 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 ¢l Capitulo 11 del TLCAN, puede frenar dramaucamente sus }

iniciativas a favor del ambiente o de otras materias cuya presién social no cs lan efectxva'f
como para persuadirlos de asumir el ncsgo de una posible reclamacxén conforme a dIChO

capitulo. Usando el razonamiento del tribunal en el caso Melalclad podnamos aﬁrmar que o

esta falta de certcza “expropia™ la cupacndad regulatoria de las Partes -

Por otro lado, la aplicacién de reglas y principios no expresamente contenidos en el -

Capitulo 11 del TLCAN, puqde;generar graves distorsiones en las ansecuenéias juridicas
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del Cap{tulo 11.

"_rcslnclwas en . relacxones Estado-Estado y no Estado mdwnduos ,las

vconsccucncms j talmcntc distintas. En general cada vez que un Estado'

: cclcbr un ncucrdo i temacmnal 1o hace en atencién a circunstancias muy especif' cas: (|)

: cl estado que guardan las: rclacxoncs con las otras partes; (ii) la capacidad que posee para

cumpllr las obhgaclones "uc adqulere frente a esos Estados; (iii) los mecanismos que éstos

: posecn para hacerle 'é t‘glblc ta]es obligaciones y, sobre todo, (iv) los beneficios que a su
. vcz recibe de esos. olros Estados La truspolacuSn casi automatica de cualquier obligacién
Contractual de las Partes al Capitulo 11, tiene consecuencias juridicas que ninguno los tres
gobiernos ' puede antlcxpar con premsnén lo que necesariamente inhibe su conducta

rcgulatona

Esta lraspolacnén ucne ademas el efecto de aislar y. decontcxluahzar Ias reg]as o

principios que se¢ lncorporan al Capltulo 11: Obscrvese por eJcmplo, el cfec(o que tuvo en el' .

términos absolutos.

Esto no signiﬁdé 'qub ¢l principio‘ de” “menor restnctxvxdad economlca

pernicioso por si mismo o que eguemos su raclonahdad y bcnef’clos, el problema radlca
en que cuando se xmpona dnicamente el principio y no las salvaguardas que moldean y
racnonallzan su aphcacnon, dicho principio se descontextualiza y se convierte entonces en

un ncsgo.

did

214 | a aplicacién del principio de menor restrictividad ial no rep ningiin problema en la
en que se preserve la efectividad de la accién del Estado. Esto significa que puede aceptarse que un Estado
deba adoptar la medida comercialmente menos restrictiva, siempre y cuando este deber esté limitado a las
opciones que garanticen el mismo nivel de efectividad dc la medida; es decnr, que al adoptar Ia medida menos
restrictiva desde el punto de vista ¢ ial, ésta sirva igual para el mismo nivel de satisfaccién
del fin publico.
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consuetudinario internacional, sino hacwndo un

sistema dc normas.

En la medida en que la actlvndad de las P

indefinicién, mayor seré la vulnerabilidad dc sus medxdas sin 1mportar si éstas pcrsxguen un

fin legitimo o no. Las emprecsas acoslumbrndas a'resistir:las mxcmuvas gubemamcntales a

favor del ambiente o la salud, cstnn dando cuenta’d ello. En ugoslo de 2001, distintos

funcionarios del gobierno de sznda anuncnaron
medidas para apoyar una campahn nacxonal» t éncer pl’Ohlbll‘ las marcas light y

mild en las cajetillas de cxgarros quc sc comcrcmllzan en Canada. De acuecrdo a Allan Rock,

Ex-ministro de Salud de Canada' PO

las descripciones_light' 'y ‘mild' sobre las .cajetillas de cigarros estin
confundiendo alos fiunadores-y los llevan:a creer erroneamente, que estos
productos son menos dariinos para la salud.”.

Siete meses después; en marzo dé;ZOOZ, la compaiiia tabacalera Philip Morris
International Inc., anuncié su intencién de demandar al gobiemo de Canadd con motivo de

la' medida propuesta para prohibir las marcas light y mild. Segin la empresa, la medida

staban consnderando entre otras’

[L ’AN esté‘expuesta a esta

~viola el Acuerdo sobre Barreras Técnicas ‘al Comercio de la OMC y el articulo 1105 del :

3 Nota supra 159, pp. 2 & 3.
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'.TLCAN toda vez que. la medida propuesta no es la menos reslncuva. Segun la empresa,
“una pcqucﬁa leycnd ; eullas adv:mcndo que Ias marcas light son igualmente

pchgrosas es sufclente para solucwnar el problema. e

‘ Eslo revela que'la’ tcndencm a mcorporar a’ lns controversms derivadas del Capitulo
] 1 del TLCAN [

conlemdas en otros

pnnclplo dc menor restncnvxdnd comercial” asi como obligaciones

tados comercmlcs, conlmuara cn el futuro préximo.

Por todo lo anterior podemos conc_luir lo siguiente:: -

1 Las resolucnoncs adoptadas por los tnbunnles consmmdos conforme al Capirulo

esfuerzos regulatorios de éstas a favor del ambient
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Capitulo IV
Requisitos de Desempeiio.

¢ Contaminacion Sin Fronteras?

El .articulo 1106 del TLCAN,?'® que establece el deber de las Partes ‘de no, lmponer

requnsntos de desempeiio a las inversiones bajo su jurisdiccion es, al lgual que el artlculo

216 “Articulo 1106, Requisitos de desempeiio P
“1. Ninguna de las Partes podr:'x imponcr ni hacer cumplir lquicra de los igui Juisitos o hacer‘

cumplir nmgun compromiso o iniciativa, en i6n con el bleci dquisicié
acion, Juccién u operacion de una inversién de un inversionista de una Parte o dc un pnis no-.

Parte ¢n su territorio para:

*a) exportar un determinado nivel o pOl’CCnlnjc dc bienes o scnm:ms~
“b) al un determinado grado o por je de L
“c) adquirir o uiilizar u otorgar preferencia a biencs producidos o a servicios prestados en su territorio, o
adquirir bienes de productores o servicios de prestadores de servicios en su territorio;
*d) relacionar en cualquier fornmta ¢l volumen o valor de las importaci con el
cxportaciones, o con ¢l monto de las entradas de divisas asociadas con dicha inversidn;

“¢} restringir las ventas en su territorio de los bienes o servicios que tal inversion produce o presta,
relacionando de cualquier manera dichas ventas al volumen o valor de sus exportaci oag que
generen en divisas ;
) transferir a una persona en su territorio, tecnologia, 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 comipetente para reparar una supuesta violacion a las leyes en materia de
compClcncin o para actuar de una mancra 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 prcsm para un mercado

especifico, regional o mundial.
*2. La medida que exija que una inversion emplee una tecnologia para cumplir en lo gencral con requisitos
aplicables a salud, seguridad o medio ambiente, no se considerard incompatible con el parrafo 1(f). Para
brindar mayor certeza, los Articulos 1102 y 1103 se aplican a la citada medida.
*3. Ninguna de las Partes podra condicionar la recepcion de una ventaja o que se contintic recibiendo la
misma, en relacién con una inversion en su territorio por parte de un inversionista de un pais Parte o no Parte,
al cumplimiento de cualquicra de los siguientes requisitos:
**a) alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional;
“b) comprar, utilizar u otorgar preferencia a bicnes producidos en su territorio, 0 a comprar bienes de
productores en su territorio;
“c) relacionar, en cualquier forma, ¢l volumen o valor de las importaciones con el volumen o valor de las
cxportaciones, o con el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha inversién; o
restringir las ventas en su territorio de los bienes o servicios que tal inversién produce o presta, relacionando
de cualquier manera dichas ventas al volumen o valor de sus exportaci oalas g ias que g en
divisas.
4. Nada de lo dispucsto en ¢l parrafo 3 sc interpretara como impedimento para que una Parte condicione la
recepeion de una ventaja o la continuacion de su recepcion, en relacién con una inversién en su territorio por
parte de un inversionista de un pais Parte o no Parie, al requisito de que ubique la produccién, preste
servicios, capacite o emplee trabajadores, construya o amplie instalaciones particulares, o lleve a cabo
investigacion y desarrollo, en su territorio.
“S. Los parrafos 1 y 3 no se aplican a ningun otro requisito disti a los sefalados en esos parrafos
*6. Siempre que dichas didas no se af "1 de arbitraria o injustificada, o no constituyan una
restriccion encubierta al comercio o inversion intemacionales, nada de lo dlspqulD cn los pérrafos 1(b)o(c)
o 3 (a) o (b) se interpretard en ¢l sentido de impedir a una Parte adoptar o idas las de
naturaleza ambicntal necesarias para:

o valor de las
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La prohlbxclon de i 1mponer

que los gobiemos intenten obtencr n. bcnet' cio’a’.costa.de la compethldad de. las

cmpresas bajo su jurisdiccion. Por e_)cmplo a través‘de las normas sobre requlsnos de

desempeiio, normalmente se prohibe que un Estado intente mejornr su balanza comercial ¢

i,

*“a) asegurar el cumplimiento de leyes y reglamentaciones que no sean i pati con las disposici de
este Tratado;

*b) proteger la vida o salud humana, animal o vegetal; o

“c 7) la preservacion de recursos naturales no-renovables vivos o no." Nota supra 26.

Sin embargo, ¢n este ejemplo el inversionista chino no podria acceder al proccdu'mcnlo de solucién de
controversias previsto en el Capitulo 11 para r la i de un requisito de d pefio en su
perjuicio. No ot por cjemplo, que la inversién del inversionista chino se dedica a la
fabricacion de un produclo cuya claboraci6n requiere de insumos provenientes de los EE.UU. En ese caso, de
acuerdo a la forma cn que se ha interpretado hasta ahora el articulo 1106, si el rcqulsno de descmpcﬂo
consiste por ejemplo, en exigir a la inversién del inversionista chino el cc vo de
nacionales, entonces el proveedor norteamericano podria iniciar un procedimiento conforme al Capitulo 11
Por la imposicion de dicho requisito de desempeiio.

! El arnticulo 1106 ha sido esgrimido cn los casos Ehtyl, S.D. Myers, Pope & Talbot, ADF, Ketchum y
Crompron. Véase Anexo Unicao.

1 PPy

97




Csu Junsdlcmén a elevar sus exponacmncs “atin cuando esto les signifique un pCIjUICIO. .

|ncrementar cl numero de divisas que ingresan a su territorio, obligando a las cmprcsas ba_|o

apilulo es oel catalogo de ':'

establecido en cl amculo 1106 es claro y laxauvo? o bi

través de él, pueden comballrsc mcdldas rcgulalonas cgl tir
A cfecto de contestar estas prcguntas, habrcmo e concentrarnos:-cn la forma en’

que han sido interpretados los requlsllos establcmdos por: los’ aruculos‘ 1106(1)(3) y

1106(1)(c) del TLCAN. Nos referimos en primer lugar, a la prohlblcxén dei lmponero hacer "

cumplir, en relacién al *‘establecimiento, adqunslcnén, b cxpansuén, admlmstracnon,

conduccién u operacién de una inversién”, el requisito de * exponar un determmado nivel o

porcentaje de bienes o servicios™ y, en segundo lugar, al requxsno de adqumr. uuhzar u

2 Como hemos seiialado con antelacién, cl catilogo de cond hibidas como requisitos de d
se basa en el supuesto de que tales conductas distorsionan el comcrcm ¥ los HUJOS de mversnén,
desincentivando la actividad econémica y retrasando el desarrollo. E SnE I
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biﬁrgar breferencia a bienes prdd S prestados en el territorio de la Parte

En’ el caso E?I:)ll, ‘col
comercio inter-proVin(':i’as""d ( :
mvcrsnomsta, esta proh:bn ) t mculo 1106(1)(c) del TLCAN, toda vez que
obhgnbn a Elhyl Canadé a- sustituir: el MMT producndo en los EE.UU,, con suced{meos‘ :

canadlenscs

. Ante este argumento Canada respondié que:

La tacicn .del:arg de Ethyl respecto a que una prolublcmn de
zmporlac:on esequivalente -a ‘un requisito de desempeiio, conduciria 'al
resultado absurdo de que toda medida fronteriza (ya sea una prohibicion de.
importacion, una’ cuota, un porcentaje de importacion o una tarifa) es:un.
reqmstra de desempeuo El Capitulo 11 no aplica a este npa de medtdas zzz’ }

Dcsdc nuestro punto de visla, la afirmacién del gobierno de Cana a eS ii'féfﬁihblé', .

précucamcntc toda restriccién a la importacién de un bien o servxcno obllga -o: al mcnos

mducc—- a'los consumidores nacionales, a buscar sustitutos doméstlcos

Por otro lado, es cierto también que Ethyl Canada, paré se'gui:v'r opefahdq como lo -
habia  hecho hasta antes de la medida impugnada, hubiera requerido consumir MMT

canadiense. En otras“vpalavbras, la medida de Canada en realidad tuvo el efecto de
condicionar la o'pcra‘cirén de. Ethyl Canada dentro de su territorio, al consumo de un

producto nacional.’

220 No debe olvidarse que Canadi no prohibid la fabricacién de MMT dentro de su territorio.
22) INTERNATIONAL INSTITUTE FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT, PRIVATE RIGHTS, PUBLIC PROBLEMS. A
GUIDE TO NAFTA'S CONTROVERSIAL CHAPTER ON INVESTOR RIGHTS 72 (International Institute for
Suslamablc Development & World Wildlife Fund 2001).

22 O iéndela D da, nota supra 61,9 91.
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(,Fue entonces la intencién de las Panes, al rcdactar el aniculo llOG(l)(c) haccr’
llegales todas las restricciones a la lmporlacnén de blenes L) servncxos? Sl esto’ cs. asi lqué
sentido tuvo celebrar un tratado comercial que establece objetivos, sectores y plazos de
desgravacién arancelaria, requisitos para la |mposm|6n de medidas no arancelanas y otros,
acuerdos para el establecimicnto de una-zona: de hbre comerclo, si el efecto de un solo -

articulo de dicho tratado vueclve llegalcs lodas las rcstncclones comcrclalcs fronterizas?

En el caso Ethyl, cl tribunal no tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto a estas
interrogantes, debido a que la disputa concluyé por la via de la negociacién. Sin embargo,

en su laudo sobre jurisdiccion sefialé:

Canadd asegura que, toda vez que la Ley MMT impide la importacion de
MMT hacia Canada y prohibe su comercio entre provincias, deberia ser visto
como una afectacion al comercio de productos y por lo tanto materia del
Capitulo 3 del TLCAN, que se refiere a Trato Nacional y Acceso de Bienes al
Mercado [...] el argumento que se afrece es que las cuestiones de comercio de
bienes bajo el Capitulo 3 dan lugar a un procedimiento de solucion de
controversias gobierno-a-gobierno de acuerdo a la seccion B del Capitulo 20
. sostiene —refiriéndose por supucsto a Canadd~, que por esta razén se
excluye la posibilidad de un arbitraje inversionista-Estado bajo el Capitulo
11.

[..]

Sin embargo, Canadd no cita ninguna autoridad ni elabora ningin argumento
sobre porqué los dos —refiriéndose al Capitulo 3 y al Capitulo -11--son :
necesariamente incompatibles. Canadd se limita a este respeclo a_ hacer.
referencia al articulo 1112, el cual requiere simpl. te que ‘en’caso de -
incompatibilidad entre este capitlo (11) y otro capmllo (1 e 3), prevalecera g

la de este wliimo en la medida de la incompatibilidad ',

[...) Actualmente, el Tribunal no puede rechazar la reclamac:on a'e Elhyl bajo’ ’
estas bases. . o

Por lo tanto, si bien el tribunal en ¢l caso Ethyl no rcsolvxé sobr«: Ios alcanccs en

materia comercial del articulo 1106, al menos establecié que las medldas comerclales de las

.23 Nota supra 63 (Laudo sobre Jurisdiccién), 1§ 62-64
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Pancs pucdcn ser rcvnsadas a lraves del Capf!ulo 11,°sin’ pequncno de que sean evaluadas

: : tamblén a través de las dlspos:cxoncs proplamenle comerclales del TLCAN

L Ethyl asumié para plantear su caso “una postura efecuwsla o ‘;mateﬁalisla" que
o /pucde enunciarse de la sxgunente manera: toda medlda que enga el efecto de condicionar
cualquler actividad descrita en el amculo 1106(1) a'la rcahzacxén de una o méis de las
conductas descritas en los incisos a) al £) dcl propio érticulo 1106(1), constituye una
~“violacién al Capitulo 11 del TLCAN. Dicho de otra manera y refiriéndonos en especifico al
articulo 1106(1)(c), la postura de Ethyl sostiene que toda medida que tenga el efecto de
condicionar el establecimiento, adquisicién, cxpansién, administracién, conduccién u

operacién de una inversion, 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 una violacién al Capitulo 11.2%*

De acuerdo a esta interpretacién “efectivista™ o “materialista”, un sin nimero de
medidas ambientales tendientes a lmpcdll‘ la lmponacmn de produclos nocivos a la salud o

al ambicnte, pueden ser atacadas a través de este preceplo : Plénscsc por_ejemplo, en la

prohibicién de importar pcsncldas, reS|duo( ngrosos orgamsmos vivos modificados o

cualquier otro producto al que se atnbuyan lmpac(os negauvo sobre el ambiente. Tales

prohibiciones muy probablcmem

adquisicién, expansién, admmnstrnclén, co du cidn u o aclon de una mvemén dentro del

territorio de la Parte que adopta la prohlbxclén, al consumo de sucedéneos naclonales : o

El caso Ethy! por lo tanto, sxendo el pnmer caso amblenlal conocndo pla.nleé ya ;

desde 1996, diversas interrogantes sobrc la mlerpretactdn y aphcacuﬁn”del amculo

1106(1){(c) del TLCAN, a saber:

24 Utilizamos la expresién “condicionar™ porque id que las
parrafos 1 y 3 del amculn 1106, consuluyen una lista de condxcmncs. El término: requlsno significa
finalmente: *“una cir o ia para una cosa’ notn.mpra 59 SR,
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1. LI::; i;:rte'r‘prctac 6n “efectivista” o -“materialista” es la ‘ﬁniga quc‘d‘c}mit‘ev:e!'
articulo 11067 PRCEE P e

considera que no s¢ impuso un requisito? Por cjemplo. si-el efecto del requxsuto :

es snmplcmcnte el de encarecer cualquicra de las achvndades enumcrad

- articulo’- 1106(1) ¢puede decirse quc en realidad: talcs acuvxdadc no' ¢

condxcxonm:las?225

4. z,Las cxcepcmnes ambxentalcs previstas en el articulo 1106(2) 'y “05(6) y que

se reﬁcren respectxvamentc ala cxxgencxa de emplear tccnologias hmpms ya los :

‘requlsnos tcndlcn(es a protcger la V|da y salud humana, ammal '

como los os naturales slrvcn para cvnar que los aruculos 1106 l)(a) y}’

1 106(1)(c) lmpldan a las Parlcs adoptar mcdldas a favor del amblente

En el caso SD Myers, cl mvcrsnomsta prcsenlé un argumcmo snmllar al de Elhyl

soslemcndo que:

La prohibicicn de exportar BPC s tuvo el efecto de ordenar al Inversionista
disp de los resid c dos con BPC's en Canada, si es que
descaba llevar a cabo dicha disposicién. Esto derivé en un requisito de
desemperiio exigiendo a los tratadores de BPC's preferir los bienes y servicios
canadienses y a alcanzar un cierto nivel de contenido nacional en
contravencion a las obligaciones de Canada bajo el articulo 1106 del TLCAN
(énfasis anadido).??®

2% para ilustrar esta cuestion tomemos como ejemplo ¢l caso Eriiyl. Ante la pmhibiciun de importar MMT,
Ethyl Candi tenia la opcién de (i) producir MMT en cada una de las provincias canadienses en vez de

importar dicha ia; (ii) cc les para fabricar el aditivo de gasolina que
comercializaba; o bien (iii) importar susmutos del MMT. En los dos pnmcms casos, estaria sujctando la
realizacién de su actividad al pli de un requisito descrito en los incisos b o ¢ del articulo 1106(1).

Sin embargo, la 1ltima de la opciones seiialadas no constituye un requisito de desempeiio; sin embargo, sin
duda hubicra implicado mayores costos de opcmcnon para la empresa. /Pucde decu’sc ‘entonces que loda vez
que Ethyl tenia la alternativa de scguir operando sin plir con el sup q de MMT
canadiense, en realidad no existia violacion al articulo 1106?

226 Nota supra 114, 1 46.
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Canada respondié a este argumento sefialando que:

la medida no impuso ningiin requisito de compra, uso o preferencia de los
bienes producidos o los servicios prestados dentro de su territorio, o de
comprar bienes o servicios de personas en su territorio con relacion a
ninguna inversion de Myers en Canadd.®’

Canada insistié ademas en que la interpretacién del articulo 1106 propuesta por el |
inversionista *‘conduciria al absurdo resultado de que toda medida fronteriza es un requisito

de desempeiio, "2

Debe destacarse que Canada confrontd la postura “efectivista™ o “‘materialista™ de
S.D. Myers, con lo que aparenta ser una interpretacién formalista del articulo 1106. Canada

no controvirtié que el efecto de la prohibicién haya sido condicionar la actividad de S.D.

Myers Canada (o de ninguna otra inversién cn su territorio) al consumo de bienes o
servicios canadienses. Canada se limita a sefialar simplemente que *la medida no impuso
ninglin requisito™. Con cllo, Canadé aparentemente quiso afirmar que para que una medida
sea considerada violatoria del articulo 1106, es necesario que condicione expresamente
alguna dc las conductas previstas en el articulo 1106(1), a la realizacién de cualquiera de

los requisitos seflalados en los incisos de dicho precepto.

Esta interpretacion formalista fue rca'ﬁrmada”por Canada en el caso Pope & Talbot,
en donde sostuvo que los inicos rcqulsnos que estén pl‘OhlbldOS por el articulo 1106(1) son

aquellos que “‘compelen a la obscrvancxa de una condxcxén obligatoria”, por lo que no

puede haber violaciones defacto al amculo 1106(1) oda ‘ez que éstas, por deﬁrucnén, no

27 Nota supra 112, 9 51.
228 14 4 52, B : -
2 Citado en nota supra 45 (Laudo Pr:hmmnr sohrc el Fondo). q52,
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sxguxenlc forma:

La prohibicion de export a
Jorma de una condtcwn cxprcsal ‘g

no a la forma (énfasis aﬁadldo)

Obsérvese como el lﬁbiinal rechaza, en pnmera mstancm, que la condicién a la que
se sujete la actividad de'la mvérslén tcnga quc ser expresa parn quc exista un requisito de
desempeiio en los térmmos dcl articulo 1106 dcl TLCAN Nétese también, que al emplear
el término * sus’tancxa el tnbunal esta realmentc refiriéndose al efecto de la medida. El

tribunal continta diciendo:

No obstante que el Tribunal debe revisar la sustancia de la medida, no puede
considerar limitacion o restriccion que no encuadre estrictamente

S

dentro de los ‘requisitos’ enumerados en los articulos 1106(1) y (3)

La unica parte de la definicion que podria aplicar en la presente situacion es

.. conduccion u operacion_de_una inversion... pero en la opinion de la

mayoria del Tribunal, el inciso (b) claramente no aplica ni tampoco el inciso
(<) (subrayado en cursivas en el original).

Atendiendo a la sustancia y efecto de la Orden Provisional, asi como a la
letra del articulo 1106, por mayoria este Tribunal considera que. ningiin
requisito que encuadre deniro del Articulo 1106 tal y como estdin defi mdos,
fue impuesto sobre SDM]. ; RN

El tribunal no afadié ningtin otro razonamiento a su decisién sobre el articul

&Qué quiso decir el tribunal cuando :scﬁ'alé que - ningun. requisito: que -enéuédre

dentro del Articulo 1106 tal y comp‘cs‘tz'm definidos, bre §.D. Myé}s?' i

™ Nota supra 119, 273.
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lo el tnbunal seﬁalé que la umca e la “defimmén"

chemos asumu"

que podna aphc r cn el caso SD A'{yers era la de “conduccxé u operacxén de una

mversxén y quxso sxgmﬁcar que Canada no 1mpuso, ni hlZO cumphr en: los términos del

artlculo 1 106 nlngun requlsnto sobre S.D. Myers Canad:i ni sobre nmguna otra inversion en
31

su tcmtono. g hora ‘bien ¢c6émo llegd el tribunal a esa conclusu&n? Sl el tnbunal evalué

‘tanto la l'orma como los efectos de la medida para tomar su |sxén (,cuél de estos dos

clementos fuc. cl quc cn este caso resulté |napl|cablc?

EI tnbunal texlualmcnte reconocid quc la prohlblcuSn ‘mpucsta por Canada no fue

esta actividad, S.D. Myers Canada recibia un porcentajc dc Ias ganancms denvadas de tales

contratos.?®® Las actividades de S.D. Myers Canada mclux

‘ ademés llevar a cabo
evaluaciones in situ de los residuos a tratar y hacersc cargo tiel drenado del equnpo
contaminado, asi como organizar su transportacién hac:a los EE UU. 2’6 En pocas palabras,
las operaciones de S.D. Myers Canada consistian en ser el’ enlacc entre S.D. Myers y los

poseedores de BPC's en Canada.

3 por exclusion, deb d que las partes del amculo 1 106(l) que segin el tnbunal son maphcables
en este caso son las de: “imp ni hacer pli juicra de los sigui o hacer p
ningtin compromiso o iniciativa” y “de una inversion de un inversionista de una Panc o de un pais no Parte cn
su territorio™.

2 Notra supra 119, 227,

2 Nota supra 119, Y 231,

24 Nota supra 114, 9 15.

5 1d. 493,

BOrd G117,
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plfef{:rencm a bicries Seri'iqus ‘canadienses? No ha

Por una pane, podnn declrsc que S D. Myers pudo haber‘construxdo por si misma o

a lraves de una subsidiaria distinta a S.D. Myers Canada una planta de tratamicnto, en cuyo

gyt

‘mversnén proplamenle. smo

caso la condicién no hubiera tenido que ser cumphda por. lv

“por el inversionista o por un tercero; lo que genera la’ prcguma- (,sobrc quién tiene que ser

el requisito debe ser impuesto * ‘con

impuesto el requisito? El articulo 1106(1) establece q
relaciéon’ a una inversién méas no sobre éS’laﬁpl_" z e. Si por ¢l contrario, sc asume que* !

las Partes quisicron referirse en el articulo 06(1) a requnsnlos impuestos sobre las"‘

inversiones, entonces tendria que conclulrs que Ia medlda ‘de Canada no consmuia un.

requisito de desempeiio, toda vez que ua 1uvo. e eﬁ.-clo de condxcnonar Ia acuv:dad ‘de’la

inversién en este caso.

Desde otra perspectiva, i;dd'n'a’sdsté e cambxo quc S D \Mycrs Canadé sélo

‘ medxda tuvo el cfecto de condxcnonar a opcmmon de S.D Myers Canada.

; Sm embargo, cxlstc otro escenano 'que explomr. Qué hay de Ios poseedores de
: 'BPC’ s-¢n’ Canad4? Estos son inversiones protegidas por el articulo 1106(1), toda vez que
este preccpto se ref' erc a inversiones tanto de nacionales de una de las Partes como de
Eslados no partes d’el TLCAN. ¢La prohibicién de Canada tuvo el _efecto de sujetar la
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- operacién de dichos poseedores.de BPC's, al consumo de bienes o servicios canadienses?

La respucsta en este supuesto tampoco es clara,

La prohibicién impuesta por Canada sélo se referia a las exponaciohes de:BPC'sr
hacia los EE.UU. Esto significa que los posecdores de BPC’s en Canadé podian optar no-
s6lo por los prestadores de servicios canadienses sino por prestadores bicados en otros PR

paises del mundo dlslmtos a los EE.UU. Tal vez cllo hublem 'mphc dc mayores costos S

existiera; lo que a'su  vez |mphcana que el lnbunal adoplé una poslura formalista’ respecto a

la interpretacién del articulo'1106.

En contraste, el Dr. Bryan Schwartz, en su Oplmén Scparada asume una postura

totalmente * cfcctlvxsta a] concluquue. e

El efecto prdctico de la prohibicion de exportacion fue contrario al articulo
1106(b); S.D. Myers y su afiliada Myers Canadd fucron efectivamente
requeridos a llevar a cabo una parte sustancial del proceso de remediacion,

la disposicion fisica de los resid en Canadd. El *c ido canadi "
del serwcm pnzslado tenia que incluir las operaciones de destruccion (énfasis
aﬂadldo)

El profesor Schwartz agrega mas adelante:

237 g D. Myers, Inc. v, Canads, 7 193 (Nov. 12, 2000) (Opinién Separada del Dr.Bryan Schwartz, concurrente
salvo con respecto a los requisitos de desempeiio).
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Es debatible, y no hay necesidad de emmr una dectsmn f rme al rcspecta,
sobre si la prohibicion de exportacion implicé en suslancla una wolacwn al
articulo 11 06(c) {sic) asi como al arucula 1106(b) (sic) 238 g

Debe destacarse en primer lugar, quc cl prof'eso Schwartz acepta que el requisito

1sta, (oda vez q e Sc refiere tanto
Can ‘dé) cuando habla de la

lmposxclén del requisito de llevar a cabo un parte sustancial del  proceso de remednac:én en

puede ser impuesto tanto ala mvcmén como nl i

al inversionista (S.D. Myers) como a la mvcrs 6n (

el lemtono de Canada. En segundo lugar‘debe notarse quc al‘estab]ecer que.no cra

neccsario dclermmar si la medida consmuié cn substancna —entendléndose en su forma—
una violacioén al articulo 1106, sngmﬁca quc, en opmlén del ‘profesor. Schwartz, basta

atender al efecto de la medida para determmm_' la cxlslenc:a de una violacién.

Todo esto nos permite concluxr que (l) cl articulo 1106 admlte tanto una

lnterpretaClén formalista como una efectxvxstn

primera, mientras que los mvcrsnomslas han adop

si bien parccen mostrar cercania con la postu

ista (con . xcepmon dcl profesor .

Schwartz), no se han pronunciado dc fonna clara y contundente respecto ala’ prcvalencm de :

“alguna de estas dos mterprelac:ones

Observemos ahora cl razonamxcnlo que. llcvé a conclu|r al tnbunal cn el caso Pape
& Talbot, que Canada no habia lmpucslo ninglin requxsno de descmpeﬁo sobre la empresa

del mismo nombre, al establecer cuotas a la exportacién de madera hacia los EE.UU.:

El tribunal concluye que el inversionista no ha sometido una reclamacion
valida en los términos del articulo 1106(1)(a), toda vez que el Régimen no
“impone o hace cumplir * * * requisitos." Mads bien, es un régimen de tasas y
tarifas restrictivo de las exportaciones, fijando unicamente el nivel hasta el
cual los productos cubicrtos pueden ser exportados libres de tarifa (BE),
luego a una tarifa mas baja (BTMB) hasta un determinado nivel mds alto y, a
partir de ahi en cantidades ilimitadas a una tasa mayor (BTM).

[...]

3% /d. 9 197.
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Mientras que el Régimen sin duda inhibe las exportaciones altas hacia los
EE.UU., esa inhibicion no es un ‘requisito’ para . el - establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccidn ‘u operacion de - un
negocio propiedad de extranjeros en Canadd (énfasls aﬁadldo) 239

Desde nuestro punto de vista, el tribunal reconoce lmplicnamcnle que los requxsxtos

enumerados en los parrafos 1 y 3 del articulo'1 106 deben consmulr una condlcnén sme qua'

non . para ¢l eslablccnmxento, adqulswlén, expans:én ‘admlmst.racxén, 4conducc|6n u;ﬁ

operacién de una lnvcrsnén

>an 1d4 mlu e las expona 1ones eng:;

ia no entraﬁa la

lmposlcusn de un rcqunsno‘ de dcscmpeﬂo En ot palabras, el Lnbunal concluyé que la‘;v .

operacién de Pope ‘& Talbot “no’ estaba cana’lcwnada, m formal ni fécucamente, aly, g

cumplimiento de un mvel dclermmado dc cxportacnén' esto’ es, Pope & Talbot podla seguxr : ;

exportando la cantidad de madera que dcseara sé]o que a un costo mayor -

Consecuentemente, si Pope & Talbot lcnla la opcién de cumplir o no >el rcqulsxto (en St

este caso exportar madcra hasta’ cxeno ni cl), debcmos concluir quc dxcho rcquxsll

asumié la forma de una condlcxén sme qua non para la.operacién de dlcha empresa, 'sino
que sencillamente la encarccno Y. es debldo a csto. que el tribunal determlné ue no emsua" i
violacién al articulo 1 106 dcl TLCAN ' ’ g

i que exlgen mvclcs mfenorcs dc exportacion. Tcxtualmcnte el tnbunal seﬁalé

- El legmye de du:ho arnculo no estd mpre.mmenle limitado a la lmposwmn o -
aphcacmn de un mve[ o parcen!q/e mayor de exportaciones de bienes o

' 32 Nota supra 45 (l;qudq Parcial sobré el Fondéj; q7s.
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Servicios, sino qi icidn o aphcacton de
 eualquier  nive. porcenla_/e delermmada de tales exparlacmnes (lo ’
subrayado en cursivas en el ongmal) 290 SR : e

‘De todos los pasajcs lranscntos cn cste Capitulo, éste tal vez .sea. cl de mayor‘ o

relevancia para efcctos de mlcrpretar el articulo 1106 Este cntcno convncnc 2 todas’ las" ;

exportacién equivalente a cero.

Si el tribunal en el caso S.D. ‘Myérs»hﬁbiém adéptado ‘el mismo *criterio - de

interpretacion, hubiera ncccsanamentc concluldo quie:la prohibicion de exportar. "BPC’s de ]

Canada hacia los EE.UU. consmula una Vlolaclén al articulo 1106 del TLCAN

Mas an, si los rcqliisilds de désémpc‘ﬁo“pu C

mversuén en el territorio de la Parte’ que adopta l'

servicios, sino también las medidas que limitan su lmpor(acwn. Pcnscmos en el caso de una Sl

empresa que importa ciertas substancias de su casa malnz, en’ ese ‘caso podr{a sostenerse

que la prohibicién a importar dichas sustancias xmpone sobre cl 1nverstomsla (la asa' :

matriz) cl requisito de exportar hacia el territorio de la Pane un porccntajc cquxvaleme a

cero de la sustancia en cuestion, En este ejemplo, la medxda lmpone el requlsno sobr' el

inversionista “en relacion™ a la operacién de una mvcrsmn en el (emlono de la Part Y, por‘

lo tanto, constituye un requisito de desempeiio. Por consngulente, 'bajo esta mlerpretacnén -
del articulo 1106(1)(a), la prohibicién de importar MMT haz:la Canada en él caso Elhyl

hubicra sido ilegal. .

Por todo lo anterior podemos concluir lo siguiente:

29 1d. 974,
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5. . Bajo una interpretacion “efectivista” del amculo 1106(1)(0), un’gran num 0 de‘ o

restricciones a la importacién de ciertos blcnes (o] servnclos pueden consmulr :

requisitos de desempeilo prohibidos por cl TLCAN

xmllar a’ la of’reclda
fculo ]lOG(l)(a) (nos .
Ampllada"). toda -

6. Bajo una interpretacion —ya sea fonhéliéia ‘

por el tribunal ¢n el caso Pope & TaIbol

referiremos mads adelante a ella como 1 mterpretacxé

limitacién a la cxponacxon o lmponacmn de blenes o' serwcxos consmuye un-”

requisito de descmpeﬁo compensab]c ‘en: los tennlno§ del capitulo 11 del'
TLCAN. : i e

Sobra sefialar las importantes "implicaciones ambnentales de estas conclusxones

Pensemos cn todas aquellas medidas que por razones ambxentales [ de salud pubhca,,.

prohiben la salida o entrada de bines al territorio del Estado que las lmpone. Pensemos por

cjemplo, en el caso de la exportacién de especies cndémncas en pellgro de cxnncnén, la

importacién o importacién de residuos, la importacién’ dc orgamsmos V|vos modlfcados
entrada dc blenes en su-

cte. En sintesis, ninguna de las Partes podria regular la sahda

territorio, sin tencr que compensar a los inversionistas afectados

Llcgados a este pumo es ncccsano determmar si las xcepcnones amb ntales .

de aguas residuales cn su territorio, la instalacién y ‘uso: de plantas de lratamnemo

! El mismo precepto aclara’ que 'si bien dicha mcdlda no consmuye 'un rcqmsnu de desempeiio, debe
observar lo dispuesto en los articulos 1102 y 1103 del TLCAN : o
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teéncamente no estari imponiendo un rcquxsnlo dc desempeﬁo prohxbldo por el TLCAN
‘No- obstante, esta excepcién no soluciona ‘el problema relativo a- “la lmponacxén 0

exponacxén de ciertos biencs por razones amblenlales.
Por su parte, el articulo 1 106(G) establece:

1. Siempre que dichas medidas no se apliquen de manera arbitraria o

injustificada, o no constituyan una restriccio bierta al ¢ cio o

inversion internacionales, nada de lo dispuesto en los pdrrafos 1(b) o (c) o

3(a) o (b) se interpretara en el sentido de impedir a una Parte adoptar o
didas, incluidas las de naturaleza ambiental necesarias para:

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

¢} la preservacion de recursos naturales no-renovables vivos o no.

En primer lugar, debe decirse sobre este precepto, que ha sido sevcram:nxé criticado
el hecho de que exista como una excepcién ante la presuncién de que los actos de las Partes
son ilegales; asi como que haya adoptado el “cstindar de necesidad”, (rlzé: nec&sity test)
para determinar la aplicabilidad de la excepcién que contiene, lo que éignif'(':a que la Parte

que adopte la medida debe probar que: (i) existe la necesidad de adoptar mcdxdas parur

proteger cl ambiente; (ii) que es necesario que tales mcdndns tengan' lmpllc cnoncs

comerciales, y que (iii) tales lmpllcacloncs son las menos reslncuvas ‘désde el punto de

vista comercial >**

Esta cxcepcxon amb:cnlal establecc tres COI’IdIClOnCS (dos

una medlda que de olro mod

en sentido posmv\ ) para qu

prohxbldo, sca consxdcrada una'n mcdlda lega

arb"mna 0 |n_|ust1t' icada;

na estnccxon encublena al comcrmo o a la inversién

< internacionales; y

"2 Nota supra |, p. 36,
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-3. Sea necesaria pnra uno [ mas de los ﬁnes cnumerados en el propio articulo,

1106(6). .

Ahora blen, es poco claro dcsde nuestro punto de vista, cuil es exactamente la

rclacxon que ex1stc enlre cstas trcs condxcnoncs, por ejemplo ¢puede ‘una medxda ser &

arbltrann ° mjustlfcada pesar de un se conslante su utilidad para la sahsfaccnén de‘:

~rcclamaclones de los mvcrsnomslas con rclacnén al articulo 110 los tribunales, hah

7 ’anallzado. ni mucho menos aphcado. alguna de las excepciones amblentalcs previstas en el
mismo precepto. La tnica decisién al respecto que existe hasta el momcnto,‘ es la oﬁjeclda
por ¢l Dr. Schwartz, quicn tras haber concluido que la prohibicién de cxpdrtar BPC’s‘vtehia
cl efecto de obligar a S.D. Mycfs y a S.D. Myers Canada a consumir productos nacionales,
procedié al andlisis de la aplicabilidad de la excepcion ambiental contenida en el articulo

1106(6).

En primer lugar, el Dr. Schwartz aplica el “estindar de necesidad” para negar la

aplicabilidad de la excepcidén ambiental:

La medida no era ‘necesaria’ para proteger la vida, la salud u otros intereses
piiblicos, ya que sus objetivos pudieron haber sido facilmente alcanzados por
medms que no restringieran el comercio.? .

24 En este ! que exista cierto scmxdo en diferenciar estos dos clementos. Un

dcterminado requisito pucdc servir pc. al pli de un ﬁn amblcnml y sin embargo, ser- * :

aplicado unicamente o de manera mis severa sobre las inversiones 1] No la p

subsiste, si un tribunal concluye que un rcqunsno ambiental se aphca dlscnmmalonamcnle en pegjuicio dc las *

inversiones extranjeras jesta circunstancia por si misma, no co tiria
restriccion encubierta a la inversién internacional?
24 Nota supra 237, 9 199.

113




En scgundo lugar, cl profcsor Schwartz establecc que “Ia prohxblcnén de expodacnén ;

“fue arbltrana o lnjustlfcada porque era tanto dlscnmmatona como innecesaria”. Nétese

quc al cstablecer el contemdo de los términos * arbxlrana e “m_;usuf'cada , el profcsor :
Schwartz mlroduce la no dxscnmmacnén como - un‘:nuevo’ elcmento de am’lhsxs no; ;

. exprcsamente prevnsto en el articulo'1106. Al menos en pnnc:plo, parecc razonnble que una .

sefialar que la mcdxda es m_wsut'cadn o arbltrana toda vez: que cs

reafirma la aparente indivisibilidad de los elcmentos de esta cxcepc:én.

el hecho de que la medida fuera innccesaria, arbitraria o mJusuf'cada sino:.que entra. ="
las 'vcrdaderas

acertadamente desde nuestro punto de vista— al analisis de cuales fuero

motivaciones del Estado al adoptar la medida. 2% El profesor Schwartz sefiala:

El Ministro de Medio Ambiente, en su declaracion ante la Casa de los
Comunes del 9 de junio de 1999, afirmé que se trataba de una politica
gubernamental que los desechos de BPC's fueran no solo dispuestos por
Canadd, sino ‘por canadienses’. Podria por lo tanto inferirse, que la Ministro
no deseaba ver a §.D. Myers operar en Canada en lo absoluto; y que estaba
interesada no en los ‘requisitos de desemperio’, sino en expulsar a todos los
inversionistas estadounidenses. [...]

Parece claro que el requisito de disponer BPC's en Canadd existio ‘en
relacion’ con la expansion de las operaciones del inversionista en este caso
en especifico. Fue en resp a los pl de S.D. Myers de expandlr su
negocio de remediacién de los desechos c lienses cont con
BPC's, que el gobierno impuso la prohibicién de exportar. 24

243 Id.
24 De hecho, el profesor Schwartz concluye primero, que la medida era una restriccion encubierta al
comercio; y mas tarde, quc constituia una medida innecesaria, arbitraria ¢ injustificada. -Nosotros
modificamos ¢l orden de las concluswncs del Dr. Schwartz para dejar al final la decisidn que, en nuestra
glmén tiene mayor tr para

Nota supra 237, 99 195 y 196.
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gobierno de Canadd estd” impc

cucedd J-’l”' ducide GIIC ,.,‘-.248

1. La mlcrpretacnon, *::del “-articulo 2-1106(1)(c) rcpresenta severas

amenazas para la- capacldad dev lns Partc ‘de’ esu-mglr la exportacnén o

lmponacmn de blencs o servncms por razones ambxcntales

2% Nota supra 141,938,
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2. La interpretacién ampllada dcl amculo llOG(l)(a) mpllc ) gu m ﬁt gfa‘) s 1

ar medxdas comercxalcs con"k

riesgos para la capacidad de las P

fincs ambientales;

las Partes; asi como el us” del csléndar de neceSIdad “amenazan'igialmente. la B

capacidad regulalona dc las Panes en materm ambxemal y

4. La tnica forma de atcnuar la mermn a dlcha capac:dad regulatona al momento

de aplicar la exccpcxén amblcmal prevista en el anfculo 1106(6), es"emréndo al

anahsns de ln mtcncuSn subyaccmc del Estado al |mponcr una mcdldn S
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Capitulo V
Expropiacién.
La l’rapu.'dad de Todos v. la Propiedad de Uno

El'artlcﬁlo lll‘Oldel C 1tulo 11 del TLCAN establece las reglas a las que deben quetarsen

las Parles al. namonahzar,

expropxar o imponer o mantener medldas cquwalentes a

fexpropxaplé‘n o‘ acionali
Parte.?”

El articulo 1110 adcmés de ser sin lugar a dudas la’dis )

del Capitulo 11, es también, sélo dcspués del an{culo ] 105 la dlscnplma més‘recumda cn

9 »Articulo 1110. Expropiacion y i6

“1. Ninguna de las Partes podra nacnonahzar ni expropiar, directa o indir , una in ién de un
inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacién o
nacionalizacion de csa inversién (expropiacién), salvo que sea:

“a) por causa de utilidad publica;

“b) sobre bascs no discriminatorias;

**¢) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1); y

“d) mediante indemnizacién conforme a los parrafos 2 a 6.

“2. La indemnizacién sera equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversiéon expropiada
inmediatamente antes de que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo (fecha de expropiacién), y no
reflejard ninglin cambio en el valor debido a que la intencién de expropiar se conocié con antelacién a la
fecha de expropiacion. Los criterios de valuacidn incluirdn el valor corriente, el valor del activo (incluyendo
¢l valor fiscal declarado de bicnes tangibles), asi como otros criterios que resulten apropiados para determinar
el valor justo de mercado.

“3. El pago de la indemnizacion se haré sin demora y serd p
“4. En caso de que la indemnizacioén sca pagada en la moneda de un pais miembro del Grupo de los Sicte, la
indemnizacién incluird intereses a una tasa comercial razonable para la moneda en que dicho pago se realice,
a partir de la fecha de la expropiacion hasta la fecha de pago.

“5. Si una Parte clige pagar en una moneda distinta a la del Grupo de los Siete, la cantidad pagada no serd
inferior a la equivalentc que por indemnizacién se¢ hubiera pagado en la divisa de alguno de los paises
miembros del Grupo de los Sicte en la fecha de expropiacion y esta divisa se hubiesc convertido a la
cotizacion de mercado vigente en la fecha de expropiacion, mis los intereses que hubiese generado a una tasa
comercial razonable para dicha divisa hasta la fecha del pago.

“6. Una vez pagada, la indemnizacién podm tmnsfcrlrsc Ilbremcnle de conformidad con el Articulo 1109.

“7. Este articulo no sc aplica a la expedicién de | bli ias otorgadas en relacién a derechos de
propicdad intelectual, o a la revocacion, limitacion o creacién de dichos derechos en la medida que dicha
expedicidn, revocacion, limitacion o creacién sea conforme con el Capitulo XVII, ‘Propiedad intelectual®.

“8. Para los efectos de este articulo y para mayor certeza, no se iderard que una dida . no
discriminatoria de aplicacién general es una medida equivalente a la expropiacién de un valor de deuda o un -
préstamo cubiertos por este capitilo, sélo porque dicha medida imponga costos a un deudor cuyo resultado
sea la falta de pago del adeudo.™ Nota supra 26.
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: Tos casos conomdos hasla la l‘ccha. En 23 de las 31 Conlrovcrsnas conocldas el mverstomsla
3 250

ha sostcmdo habcr sxdo dc alguna forma cxprop ado por la Parte dcmanda

La discusion respecto al aniculo Il 10 -no adica el el réglmen legal aplxcable a las :

-‘expropiaciones directas, es decir,’ aquéllns en las que el Estado adqulerc para sio para un
lercero la propiedad de un bien pcrtenecxcntc aun mversnomsta ‘de otra Parte, a tmves de.
una medlda exprcsa.mcnlc dlnglda hacia ese fin. La discusién sobre este precepto tampocov
se conccntra en los rcqulsxtos que las Partes deben observar al llevar a cabo una
expropiacién lisa y llana; ni en ¢l método de evaluar la compensacién a cubrir. El debate
principai sobre el articulo 1110, al igual que cl debate sobre el tema de la expropiacién en
el mundo entero, radica en la imposibilidad actual de establecer un contenido claro para los
términos * “cxpropiacién indirccta” o “medidas equivalentes a expropiaciSn - o

- nacionalizacién."**! o

La preocupacién relativa a estas expresiones radica esencialmente-en ejl‘:tcfmi’o'r’ ﬁlc

que diversas medidas regulatorias legitimas y no discriminatorias de las Partes, tendicntes a

salvaguardar la salud de su poblacién, el ambicnte u otros bienes similares; puedan ser
consideradas expropiaciones o nacionalizaciones indirectas o medidas- equivalentes a
expropiacién o nacionalizacién. El Dr. Bryan Schwartz resumié con claridad esta

problemitica:

La preocupacion de los criticos es que el articulo 1110 serd aplicado por los
tribunales como nosotros, para exigir una compensacion por acciones
regulatorias legitimas de los gobiernos. En la medida en que tales acciones
causen un perjuicio econémico a los inversionistas, éstos en algunos casos
serdn compensados. El costo de cumplir con los laudos puede ser

23% 8¢ sabe que en los casos UPS, ADF, Trammel y Kenex, los inversionistas decidieron no elab un
argumento basado en ¢l anticulo 1110. En los casos Tembec, Thunderbird, Halchette y Signa se desconoce si
este precepto fue esgrimido o no.

! Elanticulo 1110 utiliza 3 expresiones para referirse a medidas relacionadas con la privacién de dercchos de
propicdad (taking of property), estos son: expropiacion, nacionalizacion y medidas equivalentes a ambas. Sin
embargo, no establece ¢l sentido que debe darse a cada una de estas expresiones, ni las diferencias especificas
entre cada una de ellas. Ahora bien, estas tres expresiones pucden subdividirse o combinarse entre ellas para
formar nuitevos conceptos y dar un total de 6 tipos de medidas relacionadas con la privacién de dcrcchos dc
propiedad, igualmente indiferenciadas por el articulo 1110, a saber: (i) expropiacién di 3 (i) exprop
indirecta; (iii) nacionalizacion dirccta; (iv) nacionalizacion indirecta; (v) mcdlda cquivalente a expropiacién;
y (vi) medida equivalente a nacionalizacion.
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extravagante. Incluso la amenaza de que se iniciardn reclamaciones relativas
al articulo 1110 contra la accion regulatoria del Estado puede tener un efecto
inhibidor sobre las autoridades, advierten los criticos. El miedo a tener que
cubrir una compensacion puede producir que los gobiernos se abstengan de
adoptar acciones regulatorias a favor del la salud, la seguridad, el ambiente
o la justicia social y adoptar una actitud de ‘dejar a hacer'. Como resultado,
puede haber un daiio real sobre el interés piiblico a manos de los intereses
privados.

El objetivo de este Capitulo es determinar si esta amenaza es real, a través de las

interpretaciones ofrecidas por las Partes, los inversionistas y los tribunales pm‘a i-espohdcr;—

la pregunta ¢cuindo una mcdldn rcgula!ona amblental de las Partcs puede ser onsxderada

un cxpropiacién indirecta o-una medida cquwalemc a cxpropxaclén, en. 'los termmos del. o
articulo 1110 del TLCAN” ' : :

Antes de profundlzar en las dxvcrsas interpretacioncs que este preceplo ha recxbldO'

Capitulo 11, sino que ataiic al derecho mtcmacxonnl cn su

foro en donde se discuten las ambigiledades de las rcglas en matcnn de exproplacxon, sm

i:; Nota supra 237, § 203.

En lo sucesivo utilizaremos el término expropiacion. para rcl'enmos i
N . equivalentes a expropiacion o nacional

P

1 i

directa o indirecta, a la yalas
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. 'j que sc trata de un debatc aﬁe_yo y actualmente mconcluso vngentc tanto en cortes nacionales

i como mlemamonales

En segundo lugar, al igual que el articulo 1106 ya dlferencna de los articulos 1102 y
R 105 el articulo 1110 esta redactado en forma negauva esto es, como una prohibicién. Sin
embargo, el articulo 1110 posee una paruculandﬂd que lo hace distinto al articulo 1106 y a
todas las demés disciplinas del Capitulo'11: el articulo 1110 no prohibe la expropiacién —no
obstante su lenguaje~, sino que simplcmcnte la regula. Esto es, a pesar de estar redactado

. como una prohibicién, cl arllculo 1110 no prohibe la expropiacién, sino que mmplcmcme

sefiala ‘que no podra cxproplarse a menos que s¢ cumplan determinadas condnmones En E

lenguaje llano y slmplc, lo que elarticulo 1110 sefiala cs que: cuando las Partes expropien, '’

una compensacién por dicho acto. En esc supues(o pl.iede decxrsc que la Parte actud

ilegalmente, toda vez quc ¢l Capitulo 11 no prohnbe Ia expropmcnén

Ahora bien ¢cudndo puede entonces decirse transgrcdido el articulo 1110? Cuando
habiendo realizado una expropiacién, la Parte incumple alguno de los requisitos
establecidos en los incisos del ‘a’ al *d” del articulo 1110(1) o en los parrafos del 2 al 6 del

articulo 1110.

234 por esta razén Daniel M. Price afirma correctamente que “los casos que se han presentado —refiriéndose a
las controversias conforme al Capitulo 11— y las cuestiones que han surgido, realmente no cmergen en una
pizarra en blanco. Hay un rico cuerpo de jurisprudencia derivado del Tribunal de Quejas Irdn~EE.UU., de la
prictica de los tribunales de solucion de controversias en los comienzos de este siglo, asi como de los
tribunales arbitrales ad Aoc, que versan sobre las cuestiones relativas a expropiacion [...])” nota supra 34, p. 7.
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La tercera cosa que debe tenérse"muy clara pbr lo taﬁto, es que los requisitos que

establecen los incisos ‘a’ al ‘d” del pnmer p{u-rafo del articulo 1110 y los pérrafos 2 al 6 del
mismo precepto, no son elementos de exnstencna del acto exproplatono sino meramente de
legalidad; es decir, la ausencna de alguno de ellos- no -determina la  existencia (o
inexistencia) del acto expropmtono smo sxmplemente su legalidad o llegalldad

Esto tienc la mayor impo’hanéira. 'S_(‘S‘lo surge la necesidad de cumplir con tales
requisitos cuando existe la ccnczh de due una de las Partes llevd a éabo una expropiacién.
No debe caerse por lo tanto, en el frevcuen'tc, ei'roxf de pensar que la medida de alguna de las
Partes posce cl caricter de una expropincié‘n,‘ tinicamente cuando se deja de observar uno o
mis de tales requisitos.** Como lo sefialan adeduddamcnte Howard Mann y Konrad Von
Moltke, al evaluar la conducta concrcta de'las Partes con rclacxén al ‘articulo 1110, la
primera pregunta que debemos hacemos es: ¢la: medlda dc Ia Pane constituye una
expropiacién?; mientras que la segunda debe ser: Sl la medlda es una exproplacxén Lcumple

con los requisitos del articulo 11107*%¢

'El prcscmc capnulo prctcndc concentrarse cn la pnmcra de estas preguntas es decnr,‘ F

expropiaciones indirectas o medidas equivalentes a expropmcnén, est

: lodus aquéllas medidas que, no obstante ¢l hecho de rio revestir expr samente la forma de
una expropiacion, ticnen el efecto de privar al inversionista de la totalidad odeuna pane de

sus derechos de propiedad. En esta categoria se ubican las expropiaciones regulatorias o

3% Inel hos di dos abogados incurren en este ermor y sostiencn que una medida tendiente a
satisfacer una causa de utilidad ptiblica, no discrimi ia y ap da al principio de legalidad y al articulo
1105(1) no constituye una cxpropmcmn Lo cierto es que la rcdncclon del articulo 11!0 sugiere todo lo
contrario, al igual que la experiencia en derecho internacional relativa a la apli de di

similares. De acuerdo al derecho internacional, en algunos casos como el de la expropiacién, un Es(ado puede
ser responsable de pagar una compensacion a pesar de que su d bed un fin publi no sca
discriminatoria y se apegue a los principios del derecho internacional. Los profesores Haward Mann y Konrad
Von Moltke claramentc arriban a esta conclusién basados en el anilisis realizado por el prestigiado drbitro
intemacional George Aldrich y sefialan que “incluso si una medida tiene un propésito publico vilido, una
compensacion ¢s aun requerida si la medida puede ser definida como expropiacién indirecta o equivalente a
expropiacion.” Nota supra 1, p. 39.

% 1d. p. 38.
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exproplacxones por molesua. que consmlen n. aquellos actos del Estado que, sin pnvar a] :

inversionista de la utulandnd sobre su inversion,’ regulan el us que, cste hace de ella de

inversionista sobre la tolahdn y aric de su mversxén

1.

forma tal que’ el: efecto e dichos’actos equlvale a la’ pnvacxén dc la’ nulandad del»

Los tribunales, las Partes y los mversxomslas han adoptado una gran vancdad de

criterios para responder la prcguma matena de este capltuIO'

Las respuestas ofrccidas por cstas tres instancias lejos de generar cemdumbre a'
este respecto, inducen a confusidn; : :
Que los tribunales al resolver sobre las quejas relativas al artlculo 1110 deI",' ;

TLCAN, deciden en primer lugar a quién, en su opinidn, asiste la Justncna ‘y .

con base en esa decisién resuelven cémo interpretar el contemdo dc dlcho‘;f" :

precepto. En otras palabras, los tribunales no deciden con base en el derccho :
sino en la equidad. ‘ R
Las medidas regulatorias, generales, no discriminatorias de las Purtcs pucdcn ser

consideradas expropiatorias
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Enel caso Popé &»Tya[bot por ejem

[...] baja eI derecho m!ernacwnal un Estado ' no_estd obligado compensar.a..
una inversion por cualquier pr:rdldn “d

regulatoria, no dtscrumnatarm 287

No obstante esta afirmacién categénca, ‘el resto de la argumenlamén del goblemo de

Canada acepté tacitamente que la mtcrferencna ‘con derechos de. propledad derivada de la -

adopcién de medidas rcgulalonas de Ias Panes podi constituir cfcctxvamcnle

constituir un acto cxproplalono

Por su parte, el tribunal al pronunciarse sobre esta cuestién sostuvo que;

[...] muchas expropiaci subrepticias pueden llevarse a cabo a través de
regulacion y una excepcion incondicionada para las medidas regulatorias
crearia un vacio en la proteccioén internacional en contra de la expropiacion.
Por esta razén, el Tribunal rechaza el arg to de Canadd de que el
Régimen de Control de Exportaciones, como una medida regulatoria, esté
mads alld del dmbito de aplicacién del articulo 1110 (énfasis afiadido).

Mis adelante el mismo tribunal aiiadié:

[...] el alcance de dicho articulo [refiriéndose al articulo 1110] cubre
regulacion no discriminatoria que puede ser considerada dentro del ejercicio
de las llamadas facultades de policia de un Estado (énfasis afadido).

237 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), § 90.
28 1, q 88,
2914 999,
290 14, 9 97.
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- :?,"E‘n el ﬁisffxo sentido, s6lo que con alguna precision de probabilidad, el tribunal en el
caso S.D. ‘Myers sefalé:

El cuerpo general de preced usual) te no trata a la accion regulatoria
como equivalente a una expropiacién. La conducta regulatoria de las
autoridades piblicas dificilmente puede ser swjeta a una queja legitima bajo
el articulo 1110 del TLCAN, no obstante el tribunal no descarta esa
posibilidad.*®

En este mismo caso, ¢l Dr. Schwartz coincidié en el fondo con sus colegas en panel
arbitral sélo que, a diferencia de cstos, considerd que la caracterizacién de la accién

rcgulalona las Panes como medidas cxpropxatonas no era en lo absoluto poco frecuentefﬂ.

anlmente, elj _|uez Tysoe al decldxr sobrc la apelacnén del laudo arbltral en el caso

MetaIcIad obscrv

" El Tribunal dio una definicién extremadamente amplia de expropiacion para
los efectos del articulo 1110 [...] Esta definicién es suficientemente amplia
para incluir la rezonificacion legitima de la propiedad realizada por el
municipio o por otras autoridades de ordenamiento territorial. Sin embargo,
la definicion de expropiacion es una cuestion de derechio con la cual esta
Corte no estd facultada a mlm;fenr bajo la Ley de Arbitraje Comercial
Internacional (énfasis aﬁadldo)

Consideramos innecesario citar aqui la postura dc los inversionistas, toda vez que
éstos, por su puesto, han sostenido que las medidas regulatoﬁas pueden - constituir

cxpropiaciones, ya basados en la teoria de que la cxprcsmn mcdlda equnvalente ala

cxproplamén del anxculo 1110 establece un nivel dc protecc:én supenor al quc reconoce la'

rcgulacxon cqulvalga a un aclo expropiatorio.

! Nota supra 119, Y 281. Por adecuarse mejor a la redaccién’ de este” pasaje, emplea
“dificilmente™ para traducir ¢l término *“unlikely” usado originalmente por’el tribunal. s
2 Yéase nota supra 237, 9 207. En efecto, textualmente el Dr. Schwnnz aﬁrmé “[...] en la vasta comemc de -
casos, la conducta regulatoria de las autoridades pubhcns no:estd’} qucta a i
meﬂs bajo el articulo 1110." . L .
Nota supra 175, §99.
264 Nota supra 45 (Laudo Preliminar sobre el Fondo), 1] 94
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segun el arti'culo 201(1) del TLCAN comprcnde como hemos mencnonado ya, cualquler'.'”

ley, rcglamento, procednmlemo, requnsno o pmcuca
No puede soslayarse tampoco que el articulo 1110(8) sefiala:

8. Para los efectos de este articulo y para mayor certeza, no se considerard
que una medida no discriminatoria de aplicaciéon general es una. medida:
equivalente a la expropiacion de un valor de deuda o un pré: biertos . . .
por este capitulo, sélo porque dicha medida imponga costos a un deua'or cuyo
resultado sea la falta de pago del adeudo. ]

Crecemos que esta excepeién expresa tienc el cfeclo de xmphcar q/‘ rest de'las :

medidas no discriminatorias de aplicacién general son, aI menos, suscepubles de constltul

actos cxpropxalonos.

¢Esto sxgmﬁca entonces que toda medlda cuyo efecto:sea el de interferir’ con el uso

B l en realldad mcluyen alguna otra cxclusmri expresa

Desde nuestro punto de vista, podemos decir que una medida regulatoria equivale a -

una expropiacién cuando dicha medida tiene un *‘cfecto expropiatorio”. Por redundante que

did 1 s ad
a

283 Ni el articulo 1101(4) o ¢l articulo 1114 sirven para afirmar que ciertas
proteger ¢l bien puiblico estin exentas de ser consideradas expropiatorias. En rcahdad estas dos disposiciones
no hacen otra cosa mas que decir que las Partes podrin adoptar mcdndas relativas a la rendaptacu‘m socml
pensiones o seguros de dcscmplco. servicios de scguridad social, social, ed

capacitacién piblica, salud, protcccion a la infancia o al ambiente, siempre que lo hagan de forma companblc
con el Capitulo 11. El problema radica en que scr compatibles con el Capitulo 11* puede significar que las
Partes deban pagar una P i6n a los in i afectados por tales medidas,
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pueda parecer csta af rm én, es necesano parur del cntcndxdo de que lo que buscamos es

. dctenmnar cual es el conlcmdo de cse “cfecto expropiatorio™.

Tddas ces quc se han mamfcslado en ¢l marco de las controversias conforme

al Capilulo :':ll comc:dcn al-menos’ en que el elemento primigenio de este “efecto

cxpropmtono es la ntcrl’crcncm con_el uso de derechos relativos a la_propiedad. Ahora
blen, lu gran mayoria comcndc expresa o tacitamente, en que la rncra interferencia no

consutuye por si'misma el contendido completo del “efccto cxpropxatono Es por. csta

género “medida regulatoria™, los tribunales, las Partes y lo :

calificar dicha

interferencia. A continuacién analxzarcmo

contrano, frecuentemente fueron usadas: unas’: y olras de forma contradlclona ]

complementaria. S A

A. Interferencia en Grado

La primera cahﬁcaclén que podcmos scﬁalar os la relauva al “grado"' csto  es,

exproplac n, en la gravedad" dc la lmerfcrcncxa.

"En cl caso’ Popr: & Talbot, el inversionista sostuvo que: la expresién :“medida

; equwalente a la expropiacion” comprende:

[...] incluso medidas no discriminatorias de aplicacién general que.tienen el -
efecto de interferir sustancialmente con la inversion de un mvers:omsla de’
una de las Partes del TLCAN (énfasis ailadido). 266 -

El tribunal en ese caso, adopté la misma postura y seiialo:

66 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), § 86.
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[...] el umbral radica en si la interferencia es suficientemente restrictiva para
soportar la conclusion de que el duefio ha sido ‘privado’ de su propiedad. De
ahi que, el Proyecto de Harvard [refiriéndose al Borrador de Convencién
sobre Responsabilidad de los Estados por Daiios a los Extranjeros] identifica
este umbral requiriendo una interferencia que justificaria la inferencia de
que el duefio *** no serda capaz de usar, disfrutar o disponer de su

propiedad...' El Rest, t, al enfrentar la cuestion sobre si di:posicianes
regulatorias pueden ser consideradas axpropmcwn, habla de ‘la accién que
es confiscatoria o que impide, irr te interfiere con, o

indebidamente retrasa el goce de la propiedad de un extranjero’. En efecto,
en las audiencias, el abogado del Inversionista correctamente acepté que,
bajo el derecho internacional, la expropiacion requiere de una ‘privacion
sustancial’. El Régimen de Control de Exportaciones no ha restringido la
Inversion de forma que cumpla estos estandares (énfasis afiadido). 267

El tribunal scfialé ademas:

[...] el Tribunal no cree que la frase ‘medida equivalente a la nacionalizacion
o expropiacion [sic]’ en el articulo 1110 amplie el concepto ordinario de
expropiacién bajo el derecho internacional para requerir compensacion por
las medidas que afectan los derechos de propiedad sin consideracion a la
magnitud o gravedad de dicho efecto (énfasis afiadido).

Con base en estos razonamientos el tribunal concluyé:

[...) el Tribunal no cree que esas medidas regulatorias [refiriéndose a las
medidas adoptadas por Canada] constituyan una interferencia con las
actividades empresariales de la Inversion sufici nte su. ial como
para  ser carac!erlzada como una expropiacion bajo el derecho
internacional **°

En este mismo sentido, ¢l Dr. Schwartz en su opinién scparada cn el caso S.D.

Myers apuntd:

Las expropiaciones tienden a ser privaciones graves a los derechos de

propiedad; las regulaciones tienden a implicar una interferencia mucho

menor.?™

7 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondu),ﬂ 102.
268
id. §97.
14, 4 97.
¥ Nota supra 237, § 211.
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Ahora blen z,en quc con sle la gravcdad de una 1ntcrferenc1a? Al perecer no existe

una respues!a gcneral y def' nitiva para esla prcguma pero para darnos una idea observemos

el SIgumnte pasa_]e del laudo provnsnonal encl caso Pope & Talbor:

La unica ‘privacion’ que el Inversionista ha identificado es la interferencia
con la capacidad de la Inversion para llevar a cabo su negocio de
exportacién de madera hacia los EE.UU. Mientras que esta interferencia ha,
de acuerdo al Inversionista, resultado en la reduccion de las ganancias de la
Inversion, ésta contimia exportando cantidades iales de madera hacia
los EE.UU. y recibiendo ganancias sustanciales por esas ventas.

2N

Veamos, el tribunal como detallaremos mas adelante, reconocié que el acceso al
mercado de los EE.UU. constituia una inversién bajo el Capitulo 11. Miés alin, el mismo
tribunal reconocié que el efecto de las medidas de Canada fue cl de intcrferirbo cSé

derecho. Sin embargo, esto no fue suficiente para quc cl tribunal con5|dcrara exproplada R

ciudadanos de los EE.UU., sosluvneron que la rcsc:sxon dc na concesnén para gesuonar los
residuos municipales en Naucalpa.n y la. poslenor confrmacxon de esta medxda por Ios )

tribunales mexicanos, constituian actos’ expropmlonos. Enesa ocasnén, el tnbunal sefialé:

Las expresiones ‘confiscatorio’, ‘destruccion de derechos contractuales como
un - bien', o -‘repudiacion’  pueden servir como medio para describir
violaciones que deben ser consideradas como a\‘lraordmarlas y por lo tanto,
como actos de expropiacion, pero ellas ciert no indi sobre qué
bases debe hacerse la critica distincién entre una  expropiacion y una
violacion ordinaria a un contrato. La gravedad de cualquier violacidn

2" Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), §101.
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depende de la olmca del afectado — iy esto no es satisfactorio para los ,zaj‘ecios e
de esta decxszon (cnfasns afiadido).? Sk .

Ahora bxen, recxenlemcnte, el tribunal en el caso Marvin Feldman f 16 una postura
que parece suglere que el grado en el que los derechos de proplcdad son afectados, no
arro_|a mucha luz para evaluar si ha existido o no una exproplamén En su laudo sobre el

fondo cl tnbunnl seilal6:

[...) no toda la actividad regulatoria gubernamental que hace dificil o
imposible para ciertos inversionista llevar a cabo un negocio en particular o
un cambio en el la ley o en la aplicacion de las leyes existentes que hace
econdmicamente inviable continuar con un negocio en especifico, es una
expropiacion en los términos del articulo 1110. Los gobiernos, en el ejercicio
de sus facultades regulatorias, frecuenmtemente modifican sus leyes y
regl tos en resy ta a circ cias econdmiicas cambiantes o a
consideraciones politicas, econémicas o sociales. Esos cambios bien pueden
volver ciertas actividades menos lucrativas o incluso economicamente
inviables (énfasis afiadido).*”

B. Interferencia_con Derechos Especificos

Una segunda calificacion de la interferencia radica en el tipo de dercchos que -
pueden ser afectados, es decir, una interferencia- debe ser Juzgada como cxpropxatona O
cuando afecta cxerlos derechos en particular. Asi, gl mversnomsta en el caso Pope & Talbol o

v‘ sostuvo que cl aniculo 1110:

[...] provee la proteccion mds amplia para Ias inver
extranjeros, . quienes pueden sufrir ‘darios:al ser:p.
. ﬁmdamcnlales de inversion (énfasis ahadld‘o)

Igualmente, Canada afirmé en su defensa que o intemacional requiere una

interferencia real con derechos fundnmcntales de p plc ‘ad (enfasxs aﬁadldo) y que la

7 pobert Azinian v. los Estados Unidos Mexi ICSID (W Bank) ARB(AF)/97/2, § 90 (Nov. 1°, 2002)
sLaudo sobre €1 Fondo) (per curiam). :

™ Nota supra 131, 112.

¥ Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), § 83.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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- que para el mversxomsla tales derechos incluyen cualqulcr
propxednd“ 276 incluyendo la habilidad de acceder a un’ merca

Canada, cl ingreso del inversionista al mercado de los EE UU 0 era'ux{"’der'égl;dv

susceptible de ser cxpropiado.?’

Sobre este punto en particular —cabe sefialar— el tribunal pzu"«l esicrcasb, resolvié
que, en efecto, el acceso al mercado de los EE.UU. era un derecho éxbiopiable 'yé que,
segun el propio tribunal: “los intereses que verdaderamente est[aban] énrjucgo feran] los

activos de la inversién, cuyo valor depende sustancialmente de sus cxpoﬂacioncs."279

C. Interferencia Ilepal

Una cahfcamén masconsiste en asociar la mterl‘crencla sobrc la propxedad dcl'

mverslomsta con alguna llegnhdad dcnvada de una vxolacxén a una norma, ya sea ésta de b

dcrccho mtcmo o de dcrecho mlemacmnal Por ejemplo cn cl caso Meralclad el mbunal

sosluvo que:

7

Al permitir o tolerar la conducta del Municipio de Guadalcdzar con r
a Metalclad, hecho que el tribunal ha calificado ya como un trato injusto e

quitativo en violacién del articulo 1105, y por lo tanto, al participar o
aquiescer en la negativa del derecho de Metalclad a operar el
confinamiento, a pesar del hecho de que el proyecto estaba completamente
aprobado y avalado por el gobierno federal, México debe ser considerado
como responsable de haber adoptado una medida el?uivalcnlc a expropiacion
en violacién del articildo 1110(1) (énfasis afiadido).2*0

373 1d, q 88.
276 1. 9 83,

277 Nota supra 45 (Laudo Preliminar sobre el Fondo), 4 81.
27 Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre ¢l Fondo), q 87. 'rESIs CON
I Nota supra 45 (Laudo Provisional sobre el Fondo), 4 98.

*® Nota supra 73,9 104. FALLA DE ORIGEN
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Mas adelante el tribunal abundé de la siguiente manecra:

[...] la negativa por parte del Municipio del permiso de construccion sin
ninguna base relativa a la construccion fisica propuesta o a algiin defecto en
el sitio, y confirmada por acciones administrativas y judiciales subsec

con relacién al Convenio, efectiva e ilegal te impidieron al D dante

la operacion del confinamiento.

Estas medidas junto con las declaraciones del gobierno federal mexicano, en
las cuales Metalclad confio, y la ausencia de una razon puntual, ordenada y
sustancial para la negativa del Municipio a extender el permiso de
construccion, equivalen a una expropiacién indirecta (énfasis aiiadido).?®’

Como podemos observar, el tribunal concluye que la interferencia con el supuesto
derecho de Metalclad para operar su confinamiento equivalia a una expropiacién, basado en

la asociacién que hace de dicha interferencia con dos ilegalidades: la primera, relafiva ala

falta de sustento legal y técnico para que el municipio negara la licencia de construcmon en

violacién del derecho mexicano; y la segunda, cometida por ¢l gobierno fcderal al tolcrar

esta circunstancia en violacién del deber de transparencia de México, aphcablc ‘a ‘esta’

controversia a través del articulo 1105,

Esta postura ticne varios y severos inconvenientes.: El pnncnpal consnstc en que, :

de tales normas, ¢l método de evaluacion de la compensaclé establecido en el amculo-

28! Nota supra 73, 91 106 & 107.

282 parp que exista una expropiacion bajo los estindares pr por el tribunal en ¢l caso Meralclad, debe
haber simplemente una interferencia con un derecho de proplcdad junto con una ilegalidad cualquicra que ésta
sea. Toda vez que pricli toda violacién a una di: icién legal implica directa o indirectamente una

afectacién a un derecho relativo a la propiedad, cada xlegahdnd comcuda por una Parte equivaldria a una
expropiacién y daria acceso al Capitulo 11, como i para la solucién de la contr ia que con ese
motivo se suscite,
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l l 10 lo que dc acuerdo a Ia opxmén dc los cxpcnos, clammentc no fue la intencién de las

Panes. ] : . S

Por otro lado el lnbunal cn el caso Robert Az an, clabord un argumento al que

podnamos cahfcar de evasxvo" para ]legar a Ia concluslén de ‘que Ia rescisién de una
; concesxén pam la rccoleccxén y conﬁnamxcnlo de los rcS|duos mumcxpalcs de Naucalpan,
e C V., propledad del Sr.

o consmufa una expropnactén

. cn pequlclo dc la cmprcsa Dcsechos Séhdos de Naucalp

Robert Azmmn y dc otros mversnoms(as estadoumdenscs :
o en los lérmmos del articulo 1110 del TLCAN En csa ocasnén‘los érbltros resolvneron lo

SIgmentc.

[...] los d de no ¢ dieron ni probaron:que’ los estdndares

mexicanos para la anulacion de una concesion lrarisgredan las obligaciones

de México bajo el Capitulo Once; ni que la Iey mexicana aphcable a tales
laciones sea exproy iatoria. : SR

[...} resulta evidente que para que prospere -la. reclamacion de los
demandantes no es suficiente que el Tribunal Arbitral esté en desacuerdo con
la determinacion del Ayuntamiento. Una autoridad gubernamental no puede
ser culpada por actuar de una manera validada por sus cortes a menos que
las cortes mismas hayan violado el dcreclm mlernacwnal (las negritas en
cursivas en el original).

Incluso si los demandantes convencieran a este Tribunal Arbitral de que las
cortes mexicanas estaban equivocadas con respecto a la invalidez del
Contrato de Concesion, esto por si misno no seria definitorio respecto a una
violacion al TLCAN. Se requiecre mds que eso; los Demandantes deben
demostrar o bien una denegacion de justicia o una sii era Il

un fin ilegal bajo el derecho internacional (énfasis aiiadido). 28

3 E| Dr. Schwartz por ejemplo, seiialé: “Como mencionamos anteriormente, el articulo 1110 es la tnica
disposicién protectora de la inversién en el Capitulo 11 (Inversién) que incluye una formula precisa para
evaluar los dafios. Esa formula en muchas situaciones pucde no ser una guia justa o conveniente para evaluar
los daiios. Al colocar una formula especifica dentro del articulo 1110, desde mi punto de vista, los
disefiadores del TLCAN indicaron que su intencién era que dicha formula aplicara a un tipo de afectacién
econémica en particular y que no debe ser extendida a través de maniobras de interpretacion agresivas e
indebidas.” Nota supra 237, 4 216.

4 Nota supra 272, 96.

35 14, 997,

6 14 499
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[...) si no.hay una reclamacion en contra de una determinac de Ia cor(e o
competente respecto a que un contrato gobernado por las leyes’ me.xlcanas es’
invalido bajo el derecho mexicano, entonces: no hay, por: ‘definicion, un
contrato que pueda ser expropiado. RN

Debemos recordar que la rescision de la concésl;én decretada por. el gobierno
municipal de Naucalpan, fue mas tarde validada tamo por el poder judicial local como por. -
el federal. El tribunal sostuvo que para que la rescxsxén pudiera ser considerada una medida
cquivalente a la expropiacién era neccsano que los demandames probaran la existencia de.
una denegacién de justicia por parte de los tnbunales mexicanos. El panel consnderé a
diferencia del tribunal en el caso Melalclad que las violaciones al derecho interno cran
irrelevantes y que, aunque el tnbunal conc]uycra que éstas efectivamente habjan ocumdo

cn nada afectaban la calificacién devlas, medidas como expropiatorias. En otras palabras, el .-

tribunal hizo depender la calii‘cacién de la rescisién de una concesién como _un acto -

expropiatorio, de la existencia de una vmlacxén al derecho internacional comeuda por lns

cortes que avalaron tal rescisién, La’ pregunta aqux es J,qué hubxera sucedld los . :
demandantes no hubieran ncudxdo pnmero a‘las concs mcxlcanas para tratar de soluclonar

esta controversia? ¢Bajo ' qué argumcmo hublera' rechazado entonces cl lnbunal la'

;constxtufa por sf misma‘una cxproplacxén y co

1110 en uno rclatlvo al ar(fculo 1105 Ahora

; 'oportumdad los arbltros seﬁalaron :

#4100 ¢
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[...] Incluso asumiendo, arguyendo, que las acciones de la Demandada en su
conjunto constituyen una denegacion de trato justo y equitativo que alcanza
relativamente el nivel de violacién flagrante del derecho internacional, esto
por si mismo no determina la existencia de una expropiacién ilegal bajo el
articulo 1110.%®

D. . Interferencia Injusta

- Una postura similar a la anterior. sélo que basada en la injusticia de la interferencia
y.no cn la llcgahdad dc esla, sosucnc que la interferencia debe ser injusta, |rra<:|onal o

mcspcrada e R T

~~Pox;'éjéinpl:o ‘el Dr. ‘Schwartz cmplea la figura del enriquecimicnto injusto para’

" establecer 1a dlsll: |6n ‘entre las medidas regulatorias no compensables y aquellas que sel[

L equxparan‘a la expropnacnén. Al respecto sefialé: “[1]as expropiaciones tienden a pnvar al.

: ducﬂo y a ennquecer ~cn una cantidad equivalente- a la autoridad publica o a2 un tcrcero a
qulen la proplcdad fue entregada.”?®® El tribunal concluye por lo tanto, que en una
: cxpropmcxén “hay tanto una privacién como un enriquecimiento injustos™; 290 y continia

d:cncndo. .

~En comtraste, la accion regulatoria tiende a evitar que el duefio use su
propiedad de forma tal que injustamente lo enriquezca. Por ejemplo, la
operacion de una maquiladora sin regulacion puede ser mds lucrativa al no
reducir la cantidad de contaminantes que envia a la sociedad. El gobierno
que impone la regulacion no necesariamente lucra con su intervencion; en
efecto, puede ser gravoso tanto emitir como administrar la regulacion.

Las expropiaciones sin compensacion tienden a frustrar las expectativas
razonables del dueiio con respecto a lo que a él le pertenece conforme a
derecho y la justicia. La regulacién es algo que el duefio tiene que esperar
razanablemcme Normalmente no implica una sorpresa injusta (énfasis
afiadido).?”

258 Nota supra 131, 9 141.
%% Nota supra 237,212,
20 /1d,

2,
32 1d. 4213,
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Sin embargo, al igual que:lo-hizo con.relacién a los estandares 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 expropiacién. Observemos:

Aqui, es innegable que el D dante ha experimentado grandes dificultades
al lidiar con los funcionarios de la SHCP; y en algunos aspectos ha sido
tratado en una forma menos que razonable, pero dicho tratamiento en las
circunstancias de este caso no se eleva hasta el grado de constituir una -
violacién al articulo 1110. Desafortunadamente, las autoridades tributarias
en la mayoria de los pa:ses no siempre actian de una forma consistente y
predecible (¢nfasis aitadido).?

Mais adelante, el mismo tribunal, discrepando dec decisién del panel en el caso
Metalclad, admitié que la transparencia de los actos delv’ gobicrno mexicanb era
cuestionable y, sin embargo, apuntd: “es dudoso que la falta de {ransparcnéin por si misfna
se eleve al nivel de una violacién del TLCAN y del dcrecho i tema |ona1 pamcularmemc
dadas las complcjidades no sélo de la ley mexlcana smo del resto dc las legislaciones’ ‘

fiscales.™%*

Finalmente, ¢l tribunal en’ cl caso Marwn Feldman, a pcsar de concluxr que las

acciones de México habian sido * mconsnstemes y arb rarias”, “decidié que éstas no debian

considerarse como exproplatonas

E. Interferencia Duradera -

“Una calificacién mas 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

jbunal“definié al acto expropiatorio como: la “remocién duradera de la capacidad del
nnat.de P p
4296

titular de hacer uso de sus derechos econémicos (énfasis afiadido).

9 Nota supra 131, 9 113.
4 1d. 9133,
514,45 143,
2% Nota supra 119, 4 283.
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Con basc cn esta defmclon, el lnbunal delermmo que la pl’OhlblClOl‘l para exportar

BPC s hacm Ios E” UU xrﬁpuéstn por. Canada no equivalia a una cxproplacnén debido a
que ésta tuvo efcctos sélo durante 16 meses, aproxxmadamemc 7 En efecto, el tribunal

rcsolwé

‘.. En. este caso el cierre de la frontera fue temporal. La incursion de SDMI al
‘mercado /{1 Sue posy ta por aproximad, te ocho El Sr.
Dana Mayers testifico que este retraso tuvo el efecto de eliminar la ventaja
comparativa de SDMI. Esto puede tener significancia al evaluar el monto de
la compensacion a otorgarse con relacién a las violaciones de Canadd a los
articulos 1102 y 1105, pero esto no sostiene la afirmacion basada en los
hechos de este caso de que la medida debe ser caracterizada como una
expropiacion en los términos del articulo 1110, 298

[...] Ia Orden Provisional y la Orden Final fueron diseiiadas, y asi sucedio
en los hechos, para frenar la iniciativa de SDMI, pero sdélo por un tiempo.
Canadd no obtuvo ningiin beneficio de la medida. La evidencia no demuestra
la transferencia de propiedad o de un beneficio directo para terceros. Una
oportunidad fue retrasada.

El trtbmml concluye que este no es un caso de ‘expropiacion’ (énfasis
anadido).?®’

Esta decisién es completamente : cquivocada  desde nuestro punto de. vista. El
tribunal reconoce que la medida de Canadd”tuvo el efecto dc eliminar una vcmaja

comparativa de la cmpresa, porque. si bien la pl‘OhlblClOﬂ fue temporal, en realldad la SR

destruccion de esa ventaja fue pcrmancme Mas aiin, el tribunal rcconoce quc ln mle

del gobierno canadiense fue prccnsame e’ pnvar al mvcrsxomsta de csa vcnla_)a ]

tribunal—, nos resulta mexphcablc como ia lemporalldad de la mcdlda pu e rclevéﬁte

para determinar si ésta equwaha a una expropnacxén ono.’

27 De noviembre de 1995 a febrero de 1997,
298 Nota supra 119, § 284,
99 14, 44 287 y 288.
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F. . Interfercnc

Exxslen posturas que meg:m categéncamente que; la ntenclén del Estado sea de )

algiin modo rclcvante para determinar si una medida regula!on debe ser conmderada una

exproplacnon Asi por ejemplo, en el caso Metalclad, el tribunal determmé

{...] la expropiacién bajo el TLCAN incluye no sélo las privaciones de
propiedad abiertas, deliberadas y reconocidas, como la incautacién lisa y
llana o la transferencia formal y obligatoria del titulo de propiedad a favor
del Estado receptor [...], sino también la interferencia encubierta o incidental
con el uso de la propiedad cuyo efecto es el de privar al titular, en todo o en
una parte significante, del uso de un beneficio econémico derivado de la
propiedad que podia ser razonablemente esperado, incluso sin que
necesarmmeme exista un beneficio evidente para el Estado receptor (énfasis
afladido).’®

Mais adelante sefialé también, que para determinar si la declaratoria de area natural
protegida emitida por el gobierno de San Luis Potosi cquivalia auna cxpropiacién “no es
ncccsano decidir o considerar la mouvnclén o la mtenclén en Ia adopcxén del Decreto

Ecolégxco (cnfns:s aﬂadldo) 30

Sm embarg ‘ hay qulenes aﬁ'rm q ! ¢ un: ntcrfcrcncna con derechos de

"propledad es neccsano que exista unn c:cna “mtcncxon por parlc del Estado expropiante.

Por eJcmplo, el tnbunal en el caso S.D. Myers concluyé qrue

Un tribunal no debe det se por consideraciones técnicas o de forma para
arribar a la conclusion-de que una’ expropiacion o de que una conducta
equivalente a expropiacién ha ocurrido. Debe atender’ a los verdaderos
intereses involucrados y al pmpasuo ¥ efecto de la medida gubernamental
(énfasis afladido).*®? .

En el mismo sentido, ¢l Dr. Schwartz resolvio:

3% Nota supra 73, 1103,
W g
392 Nota supra 119, § 285.
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La frase ‘equivalente a la expropiacion’ en el articulo 1110 exige a un
tribunal sin embargo, observar seriamente si la conducta del gobierno
implica en sustancia una expropiacion. La proteccién ofrecida por el articulo
1110 no deja de aplicarse meramente porque una expropiacion reviste una
Jorma mds inocua, o se materializa a través de medios indirectos o insidiosos.
Debe considerarse el verdadero propdsite o el verdadero impacto de la
medida, no solamente las explicaciones oficiales ofrecidas por el gobierno o
la envoltura técnica en la cual la medida esta encubierta. La justificacion que
un gobierno ofrece para una medida pude no ser consistente con el motivo
real o la intencion detrds de ésta. Una lida apar te inocua, al ser
examinada de cerca en los hechos, produce el tipo de privacion que debe
Justamente ser considerada como una expropiacion. Un gobierno puede
proceder con un despliegue gradual de diversas medidas,; sin que ninguna de
ellas equivalga individualmente a una expropiacion, pero el conjunto en su
totalidad puede en ciertos casos equn'aler en sustancm 4 una expropiacion
(énfasis afadido, lo subrayado en cursivas en el original).’®

Esta postura plantca una interrogante: ;qué tipo de intencién de la Parte se requiere - .-

para convertir a una medida regulatoria en una expropiacién? ;Sc refiere a la intcncié'n' de’

privar al inversionista de un derecho? ;O mas bien se refiere a Ia mtencnén de benef'clar a;:' :

. los inversionistas nacionales cn perjuicio del mvcrsxomsta exlrarucro

Si al hablar dc |ntenc16n, aqucllos que sosucncn esta postura se r Fercn al dcsco dc

i a' Parte de favorcccr mdcbldamente a sus: naclonales consxderamos cmonces que es’”
eqmvocada Y que distorsiona el fin que debe tener una dxsposxclén como el articulo 11 10.:
Creemos quc si un tribunal arriba a la conclusién de que una:medida se aplica de forma -

diferenciada por razén de la nacionalidad de los inversioniétas; bn(ondes dcbe fesolVer q'l'xef

existe una violacién al articulo 1102; sin cmbargo, dxcha conclusxon no snrvc para
determinar si ha existido una expropmcwn en los tcrmmos deI amculo 1110 ya que la’
aplicabilidad de este ulllmo prcceplo dcpcnde dc que, mdepcndlcnte de que exnsta unﬂ

distincion basada en la nacionalidad, la medlda tcnga ‘un efeclo exproplalono, cualqulera'

que ¢éste sea. No ‘debemos olvndar quc, si- en cl artfculo ‘1110 ecstablece que unai

cxpropmcnon no debe ser dlscnmmalona dlChO requlsno s6lo cs apllcable cuando sabemos

que una expropnaclon ha ocumdo. ‘

303 Nota supra 237, 217.
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Ahora blen, si al refenrse a la mtcncné ' del-Estad aludey él desco de privar al

mversnomsla de un derccho crccmos enlonce que mtenmén no es un estandar idéneo

para establecer la dlfcrencm enlre las medldas regulatonas no compensables y las que

equwa]en a una expropxacnon"_‘lmagmemos que un' Estado desea construir una vialidad

’bre los cuales ¢ésta debera

publica, para lo cual-es ncccsano expropxar Ios prcdlos
desarrollarse. En ‘ese caso, la i tencnén de pnvar a los propletanos es una intencién
mediata, ya que la intencidn ulllma del Estado consiste en” lograr la construccxén de una
vialidad para el benefi icio colccuvo Dc cualquncr modo baJo précucameme cualquier

legislacién del mundo, dicha mcdlda gcnerana el deber de compensar alos afcctados. )

Pensemos ahora ¢n el caso Metalcald Asumiendo que la mtencxén del goblemo al

declarar la superficic del munlcxplo dc Guadalc{lzar como érca: natura protegxda, era'

realmente la de proteger las cspccxes dc caclus que ahi se desarrollan 'y, as miendo tamBl én, :
que el efecto de dicha dcclaratona fue cfectlvamcnte el de |mpcd| n
confinamiento ;como puede la mlenc:én del Estado hacer una- diferen
medida equivalia o no a una expropxacxon" Bajo estas hipdtesis f'nélmente, 1
dltima del Estado no cra la de privar al inversionista, sino ln dc proleger una especle de

cactus; pero al igual que en el caso de la construccion de una vmhdad el efccto fuc impedir

a un inversionista el uso de su propiedad. ¢Porque deberia entonce compensarsc al
propietario en el ejemplo de la vialidad y no asi en el caso del cont'namlento, Sl en ambos
supuestos la intencion de privacién era mediata toda vez que el ﬁn ulumo era la

satisfaccién de una necesidad colectiva?

Con base en lo anterior, podemos afirmar que en. ¢l marco de las controversias
conforme al Capitulo 11, no existe una respuesta clafa y precisa,sobfe dénde debe
establecerse la frontera entre las medias \jégulatorias no compehsables y las medidas
equivalentes a expropiacion. Conscc‘ucnlcmente'. debemos conéluif que tales controversias
no arrojan informacién suficiente pém determinar con claridéd, t;liév.ﬁdo" una medida
regulatoria ambiental de las Partes puede ser considerada una cxpropiaciéh indirecta o una

medida equivalente a expropiacion en los términos del articulo 11 10 del TLCAN.

139




'conjunlo. No obstanle, a diferencia del Capitulo 11, el régxmcn de dcrecho mlemacmnal

gcneral no establece un procedimiento de solucién de, controversnas obhgalono para los

: 'Estados. Con’ ello, queremos destacar que las posnbxlldades de que nlguna de las Panes del

jTLCAN tenga que enfrentar una reclamacién de un nacnonal de otra Pane es infi mtamente

; supenor a’lade que éstas tengan que responder por. sus acto: freme a un nacional de un
! lerccr Estado Por cllo, la incertidumbre legal asocn ic ,o 1110 cobra particular

'rclcvancm para cstos tres paises.

Nos llama poderosamente la atencnén e] hccho de que Ias dclsuones de losui

tnbunales en esta materia, sean tan pobres en cuanto al derecho sobre el que basan Salvo ;

ciertas cxccpcmncs los tribunales no mencionan una sola fuen(e de’ derech "mtemacnonal o

quwocos cuyo sxgmfcado nunca se aclara (1 e. sustancnal,

: clc)

“Las - afirmaciones sobre el derecho apllcable son dlspares y cn algunos casos
'dlametralmenle opuestas entre un panel y otro. Por ejemplo, mientras que para el tribunal
en el caso Metalclad, la intencion de 1a Parte es completamente irrelevante, para los arbitros
‘en el caso S.D. Myers, no sélo es un elemento a considerar sino que su anilisis es exigido

por ¢l derecho internacional. Del mismo modo, mientras que para el tribunal en el caso

3% Témese como ejemplo el caso Metalclad, en donde el tribunal, en escasos cuatro pirrafos y sin hacer una
sola referencia una fuente de derecho internacional, decidié que una declaratoria de drea natural protegida
como la emitida por el gobiemo de San Luis Potosi, debia consndemrse como un acto expropiatorio y por lo
tanto, generar ¢l deber a cargo de México de p al inversi afc

140




medida cra ademas arbitraria y discriminatoria.’® Por ello senalé ‘un arg,umento razonable

3% Nota supra 131, 9 103,
3% Nota supra 237, % 218 & 219.
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- Dada la existencia de una gran variedad de otras disposiciones protectoras
de la inversion que S.D. Myers puede y de hecho ha invocado en este caso, no

- hace ninguna diferencia prdctica para S.D. Myers si la prohibicion de
exportar es etiquetada como una expropiacion. Parece improbable que la
cuantificacion de los darios puede ser de algiin modo mayor. Por otro lado,
decidir que hubo una expropiacién puede contribuir a la mala interpretacion
y ansiedad publicas respecto a esla decision y a las amplias implicaciones del
capitulo de inversién del TLCAN.>®

Esto, desde nuestro particular punto de vista, es un ejemplo claro de la enorme

- discrecionalidad de los arbitros, derivada de la gran incertidumbre que. existe respecto al

contenido de las obligaciones establecidas cn el Capitulo 11 del TLCAN. Es incluso
réprobablc, que en un arbitraje internacional donde puéden poncrse bajo la lupa medidas

ambientales de cnorme trascendencia para el mlcres publ 0, un arbitro resuelva que a pesar

de que podna calificar una medida como cxpropmtona no-desea’ hacerlo porque quicre

No debe olvidarse tampoco que esta cnrcunslancm ademas de generar una enorme, -
incertidumbre legal, constituye una violacién al amculo 1131 del TLCAN que establece
que las controversias conforme al Capitulo 11, deberdn resolverse conformc al propxo

TLCAN y a las “reglas aplicables del derecho internacional™.'®

7 1. 9 218.

8 1d. 9222,

3 Otro ejemplo lo encontramos cn el caso Robert Azinian, en donde el tribunal después de evadir la decisién

sobre si la rescision de una concesién podia constituir un acto expropiatorio, dedicé 21 parrafos del laudo a

probar que no existio mnla fc, arbitrariedad o malicia de pnnc de Mcxlco 'y que, por el contrario, habia

cvndencm sufici para d ar que los d d fraud a error a las autoridades
! Esto cvidencia que la decision del tribunal estuvo basada mas que en el derecho, en la

lez‘:,rccpcmn de los arbitras respecto a lo que era justo. Nota supra 272, 9 103-124.

“Articulo 1131. Derecho aplicable
“l. Un tribunal establecido conforme a esta scccidn decidira las controversias que se sometan a su
consideracién de conformidad con este Tratado y con las reglas aplicables del derecho intermacional.
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onclmr que cl amculo 11 10 dcl TLCAN tal y como

se encuemra al dia dc hoy, represcnta una am naza grave para la capacldad rcgulalona de :

las Partcs, con relacnén ala protecc:én del ambxente. :

PIS

2, La interpretacién que formule la Ci sobre una disposicié de este Tmtndo. sera obligatoria paraun
tribunal establecido de conformidad con esta scccmn ** Nota supra 26. E
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Tcrccra l’nrtc

Capimlo Umco

Conclu' ones

1.. El’comportamiento de - Ia. 'IEDJ ga apel fundamental en’ la consccumén del

dcsarrollo sustcntable, sobre lodo en aquc

s pafscs que ‘dependcn sustancmlmcnte dc esta

: fucmc de cupltnl

2, Las normas mtemaclonales en malena de inversién, mcluyendo aquellas contcmdas en el

“abusos contra la*

ra frenar la

e,

circunstancias simi larcs

e

inversionista”, lrato menos favorabl

como “medida”, “i
justo y equitativo y proteccién y seguridad plenas™, “mcdldas cquxvalentes k
entre otras; y (ii) en las excesivamente discrecionales, poco fundamcmadas, confusas y en

muchas ocasiones cquivocadas interprctaciones que han ~adoptado: los tnbunales

constituidos conforme al Capitulos 11, respccto a las disposiciones contemdas en dlcho[ :

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 bicnes piiblicos; lo que amenaza sustancialmente la
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implantacién - y mantenimiento de politicas sustentables en los tres paises Partes del

- TLCAN;

/6. Por todo lo anterior, es necesario revisar las disposiciones del Capitulo 11 del TLCAN,
: hara reducir su ambigitedad y acotar la discrecionalidad de los arbitros, ya sea a lfavés‘dc
_uha modificacién al propio tratado; o bien, aunque de mancra menos preferible, de una nota

. interpretativa de la Comision dc Libre Comercio.
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ANEXoUNICO

1. Halchette

Distribution MEX. P

2SignaSA. deCV. |SMEXTRI095:[ CAN. 2

3. Ethyl Corp.

4, Metalclad Corp. MEX. 90

" Fecha en que fue presentada fa notificacion de la intencion de someter a arbitraje.

32 En millones de dolares de los Estados Unidos de América.
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Actos u omisiones
relacionados con una
concesion aeroportuaria.

Prohibicion para fabricar un

] antibidtico gencrico.

E| Prohibicion para importar y
a| comercializar
{f interprovincialmente el

aditivo para gasolina
conocido como MMT (por
sus siglas en inglés).

Negativa de una licencia de
construccion para un
confinamiento de residuos
peligrosos en Guadalcazar,
S.L.P. yla declaratoria de
una Area Natural Protegida
en ese mismo municipio.

\
TRSE CON
[PALLA DF i

No prosiguio

No prosiguio

Resuelto
mediante
negociacion de
acuerdo a los
intereses del
inversionista
Resuelto
unanimemente
por el tribunal
arbitral a favor
del
inversionista
con relacion a
los articulos
1105 y 1110.
Mas tarde
resuelto en
apelacidn por
la Suprema
Corte de la




§. Robert Azinian et al,

6. Marvin Roy Feldman
Kampa

7. Waste Management,
Inc.

8.5.D. Myers, Inc.
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Bl de 1a rescisién por parte de
los tribunales mexicanos.

§] aplicacion de ciertas

institucion piiblica de

La rescision de una
concesién para la gestién de
los residuos municipales en
Naucalpan, Edo. Mex., por
parte del municipio y la
subsiguiente confirmacion

La modificacién y

disposiciones fiscales cuyo
efecto fue negar al
inversionista la devolucién
del impuesto especial para
productos y servicios por la
compra masiva de cigarros

Supuesto incumplimiento de
una concesién para la
gestién de los residuos

1 municipales en Acapulco,
por parte del municipio y

BANOBRAS, como

Prohibicién para exportar
BPC’s hacia los EE.UU.

Columbia
§ Britinicaa
fl favor del
l{ inversionista
l} Gnicamente en
H relacion al

articulo 1110

Bl Resuelto
A unanimemente
EREH! por el tribunal
| arbitral a favor
de Ja Parte

H Resuelto por Ja
j| mayoria del
tribunal
arbitral a favor
del
inversionista

f con relacion al
articulo 1102

Resuelto por la
| mayoria del

i tribunal

B arbitral, en

| fase preliminar
H afavordela
Parte

Resuelto por la
| mayoria del
tribunal
arbitral a favor
§ del




9. Locwen Group, Inc.

10. Sun Belt Water, Inc. {35,

11. Pop & Talbot, Inc.

12, Methanex Corp.
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2% | de dafios por el

| la fianza a pagar para poder |
WY acceder a la apelacion.

 de madera desde ciertas
los EEUU.
| del aditivo de gasolina

ll conocido como MTBE (por
N sus siglas eninglés) enel

Decision de un jurado en
Mississippi relativa al pago

incumplimiento de un

La cancelacion de una
licencia para la exportacién
de agua potable; la posterior
prohibicién de dichas
exportaciones; la
negociacién de la disputa
con el socio canadiense,

excluyendo al inversionista, §

El establecimiento de un
sisterna de cuotas para la
importacién de cierto tipo

provincias de Canada hacia

La prohibicién para el uso

§ los articulos

No prosiguio

{ articulo 1105

&} Pendiente

inversionista
en relacion a

Resuelto
uninimemente
por el tribunal
arbitral a favor
del
inversionista
enrelacion al

TESIS COV

FALLA DE ORIGEN




13. Mondev
International, Ltd. EEUU.
14, United Parcel :
Service of America, - CAN,
Inc,
15. ADF Group, Inc. | EEvu.
16. Waste Management, MEX
Inc. D
17, Ketchum
Investments, Inc.y _"CAN.

Tysa Investments, Inc, J

50

160

90

30
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Ip
gobierno de Boston,
Massachussets, EEUU. y
las subsecuentes decisiones”
de los triburiales de dicha‘
entidad en contra del”
inversionista con'felacién 2

N dicho incumplimiento.

vmducctamentc asn empresa’
de mensajcda, al permitirle -
usar la infraestructura del
- servicio postal canadiense, -

) L. aplicacién por parte del

Vuguna del:
pro ¢l cualel acero’
empleado en proyectos que

fl reciben apoyo del gobierno

producido y procesado en

{ los EE.UU.

Aparentemente la misma.

El establecimiento de un
sistema de cuotas para la
importaciéa de cierto tipo
de madera desdz cierta
provincias de Canad4 hacia
los EE.UU.

AR a favor de Ja

Resuelto
uninimemente
por el tribunal
arbitral a favor
de la Pane

Pendiente

Resuelto
undnimemente

Parte

Pendiente

No prosiguié

TESIS CON

FALLA DE ORIGEN




18 KdamsAe{ al

19. Lomas Santa Fe

Investments, L.P. .

20, Trammel Crow Co. N

21. Canfor Corp.

22, Crompton Corp.
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 dueftos légitimos

diversos predios iibicados
en ¢l Ejido Coronel Esteban

<Canti, en Baja California,,

sobre los cuales los -
inversionistas habfan. ,

. dcsarro]lo w complejo

La cxpropmcnévl deun
predio ublcado en la Cludad

m cancelacién deun.

de llc1tac16n ’

administracién de lo§
inmuebles propiedad de la
empresa estzta] Canadn

: Post Corporation.

La imiposicién de cuota .
comperisatorias con bse en'-
una determinacién
antidumping, a la
importacién de cierto npo
-de madera de Canad.i hacia '

Reguladord del Manejo de
Pesticidas, de un acuerdo-
celcbmdo entreéstayel . .

. invérsionista, con refacion al' |

Pendiente

Pendiente

Concluido por
Negociacion
en Abril de
2002.

Pendiente

Pendiente

TESIS COV
FALLA DE ORIGEN




23, Fireman's Fund
Insurance Co.

i

24, Calmark
Commercial
Development, Inc.

28, Keriex, Ltd.
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i plande ayuda que

pcrmmeraaGrupo .
6 Bancrecer, S.A I Pendiente

invérsionista oblxgacxoncs

. ermudas por dicho gxupo

BN La omisién mdcbxda por
parte de las autoridades
penales administrativas y

Pendiente
del inversionisty; y la

aplicacién de las leyes

procedimentales penalés del *

Estado de Baja Ca]lfom:a

cifiamo importados hacna ; . Pendiente
los EE.UU. porel™

inversionista; y la emision

de diversa disposiciones >

TESIS CON
FALLA DE CKIGEN




26, RobértJ, Frank ~ B

27, GAMI Investments, [INSRNERREVIRN

l.nc..'

28, Domen Industries,
[
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l| por la misma egencia,
B tendientes a'prohibir’

inversionista en las costas |
de Baja California, dcnvada
de una orden de
ZOFEMAT

i mg,cmos azucareros
proplcdad dcl inversionista

discriminatorias; la omisién -
dxscnmmatona enla -

TESIS OV
FALLA DE ORIGEN

Pendiente

Pendiente

Pendiente




29. Tembec Corp. 'EEUU. . ‘200"‘;

30. Intermational

Thunderbird Gaming |’ MEX. 2 Pendiente

Corp.
Alrededm: BECEIREA IZO%sobre lésrefrescos, :
3I.Con'1Products MEX. de bebidas hidratantes o S Pendiente
International, Inc. S

250 rehidratantes fabricados con
B edulcorantes distintos al
L_n.__, IR 2zicar de cafia.

Lo

%3 Fuente: Comunicado de prensa de mayo 3 de 2002, visible en hup:/iwww.tembeg.com. Véase también Iz nota del 7 de mayo de 2002, disponible en
http:/iwww.che.ca/stories/2002/05/03/embec_020503.

W Elmes y el dia fueron obtenidos de un comunicado emitido por la empresa el 19 de agosto de 2002, en ¢l que sefialaba que p fasui 6n de someter
la reclamacion a arbitraje cuatro dias después. Sin embargo, a pesar de que sabemos con certeza que dicha notificacitn fue presentada en 2002, el hecho de que :

ésta haya sido sometida en el mes y ¢l dia propuestos por la empresa no ha sido confirmado. El comunicado es el 20020819 y estd visible en
| hitp://www.thunderbirdgaming com/investor/news,
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