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Introducción 

A mediados de los 80's, México adoptó un nuevo modelo económico: abandonó la in­
dustrialización sustitutiva de importaciones por un esquema de crecimiento hacia afuera. 
u orientado al mercado internacional. Fue en este contexto cuando el país ingresó al 
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en 
inglés) en 1986. Este nuevo modelo incluyó una reducción general de barreras al comer­
cio (arancelarias y no arancelarias), la adopción de tasas de cambio flexibles, la privati­
zación de empresas públicas, nuevas leyes de naturaleza regulatoria y una mayor 
apertura para la inversión extranjera directa (lED). El Tratado de Libre Comercio de 
América del Norte (TLCAN), firmado en diciembre de 1992 y en vigor a partir del pri­
mero de enero de 1994, fue un paso fundamental en este proceso. Como gran distintivo, 
este tratado incluyó un capítulo exclusivo en materia de inversión (Capítulo XI); hoy día, 
algo común y en su momento, una novedad para un tratado regional de tipo comercial. 

El propósito del Capítulo XI fue complementar las disciplinas comerciales y prove­
er una mayor profundidad al TLCAN, con miras a fomentar y atraer mayores flujos de 
inversión en la zona (habida cuenta que el comercio e inversión están directamente inter­
relacionados). Lo anterior, básicamente a través de dos formas. Primero, garantizando el 
acceso, ya que uno de los efectos del Capítulo XI fue consolidar o "congelar" el marco 
jurídico de inversión: los inversionistas, para conocer las limitaciones de entrada que 
les aplican en calidad de extranjeros, deben remitirse sólo al TLCAN y no a las leyes 

I Ahogado (CIA, México), Maestro en [)neeho ({)"I"ord, UK) y MaeSlro en Políticas Puhlica~ (f"LACSO, Mé."lCO). Profesor 
de "Ikrecho dc la [n\"o.:r~ión Extranjew" y "Ikrecho de la Regulación Económica" en la Maestría de Derecho de l()~ "Sego­
cio~ Intemacionales de la UIA. Fue Director lit: Asunto~ Jurídicos (2003-04) y Director Gcncral Adjunto de A~unt()~ [ntern,l­
cionales (2004-0K) de la D1recc1ón Gcm:ral de [n\cr~ión Extr,¡njera. En la última posición, ncgoció di\cr~os lratad()~ en 
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14 Jurídica _Anuario 

locales.2 Segundo, instituyendo una serie de estándares y reglas de trato una vez estable­
cidas las inversiones. De esta forma, en la "Sección A" del Capítulo Xl las partes se 
obligaron, inter alia, a otorgar trato nacional, trato de la nación más favorecida, trato 
acorde al derecho internacional, a expropiar únicamente bajo la concurrencia de ciertos 
requisitos, a pennitir la libertad de transferencias yana condicionar el establecimiento o 
manejo de una inversión a la imposición de requisitos de desempeño. Asimismo, la Sec­
ción B prevé un mecanismo mixto de arbitraje (inversionista-Estado) a través del cual un 
inversionista puede alegar una violación de la Sección A que le haya ocasionado un daño 
y solicitar una indemnización pecuniaria. 

No es tarea de este artículo analizar el contenido del Capítulo XI; a 15 años de su 
operación, resulta más útil considerar los principales efectos prácticos y las tendencias 
más marcadas. ¿Ha sido útil? ¿Es detonante de inversión per se? ¿Qué ha sucedido en 
los casos de arbitraje? ¿Existen patrones interpretativos? ¿Qué lecciones podemos obte­
ner? ¿Qué se vislumbra a futuro? ¿Existe un equilibrio? Es objetivo de este artículo dar 
respuesta a algunas de estas interrogantes. 

Aspecto económico 

Flujos de inversión 

La IED tuvo una sinergia natural con el nuevo modelo económico, lo que se aprecia con 
el crecimiento tan importante que ha tenido la IED en México desde los noventa. Dichos 
flujos han sido complemento de la inversión nacional, detonante de la exportación y 
soporte de la economía mexicana. En unos cuantos años, la IED se multiplicó, pasando 
de poco menos de 2 billones de dólares en 1985 a casi 11 billones de dólares en 1993. 
Mientras que en el periodo 1971-1984 México recibió en promedio 700 millones de 
dólares anuales de IED, este flujo creció a 13.2 billones de dólares en 1994-2000 y a 
22.4 billones de dólares en 2001-junio de 2007. En 1990, el valor de la IED ("stock") 
representaba el 8.5% del PIB nacional; en 2005, un 27.3%3 La mayor proporción de 
estos capitales provienen y siguen proviniendo de la zona TLCAN, concretamente de los 
Estados Unidos, aunque parte de forma triangulada' 

2 Los inversionistas del TLCAN tienen derecho a establecer, expandir o adquirir inversiones de la misma forma en que pueden 
hacerlo los nacionales del Estado receptor o los nacionales de cualquier tercer país. Este derecho se otorga a través de trato 
nacional y trato de la nación más favorecida. Ver artículos 1102 y 1103 del TLCAN. Las excepciones (por ejemplo, las 
limitaciones establecidas en la Ley de Inversión Extranjera) se establecen en los Anexos de Reservas respectivos (principal­
mente los Anexos I y 11). 

3 Datos obtenidos del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras de la Secretaría de Economía y del World lnveslmeni 
Report(UNCTAD) de 2007. 

4 Un sinnúmero de empresas invierten a través de subsidiarias establecidas en los Estados Unidos, Holanda o paraísos fiscales 
como las Islas Caimán, Islas Vírgenes o Islas Bermudas. Resulta dificil especificar con exactitud Jos países de donde se 
origina la inversión, aunque se sabe que importantes inversiones provienen de la Unión Europea. 
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A quince años del capítulo XI del TLCAN 15 

Impacto en México 

En el caso de México, la lEO ha traído beneficios importantes. Los datos sugieren una 
correlación positiva entre la lEO y la producción manufacturera, el PIB, el empleo y las 
exportaciones. Si bien la lEO, bajo ciertas circunstancias, podría conllevar ciertos ries­
gos o posibles costos, no existen datos ni evidencia empírica que sostengan efectos noci­
vos de la lEO en el caso de México (sino todo 10 contrario).5 Inclusive, en los periodos 
inmediatos antes y después de la crisis de 1994, los flujos de lEO se mantuvieron esta­
bles, contrario a la inversión en portafolio. 

Oos hechos son importantes de resaltar: durante las últimas décadas ha existido una 
correlación positiva entre la inversión doméstica y la extranjera; asimismo, la inversión 
doméstica en México es un componente más importante que la lEO, en una proporción 
aproximada de 80-20 (de esta forma, la lED es complemento y no sustituto del capital 
doméstico). 

I ED como variable única 

La lEO está muy lejos de ser la panacea; es sólo un componente que debe ser sumado a 
un paquete integral de política económica. Aquí es donde pierden perspectiva algunas 
críticas que se basan en la premisa falsa de que la lEO debe generar, de forma automáti­
ca, desarrollo y bienestar. Para que México supere sus problemas de pobreza y desem­
pleo requiere de un mercado competitivo que genere inversión productiva, sea cual fuere 
su origen, y para ello son necesarias diversas refonnas de largo alcance, así como el 
desarrollo de recursos humanos, tecnológicos y de infraestructura. Hoy más que nunca 
queda claro que a través de políticas públicas inteligentes deben maximizarse los benefi­
cios de la lEO y minimizarse sus cos1os.6 La lEO, annónicamente canalizada, es benéfica 
para prácticamente cualquier economía. Y 10 mismo aplica para,el capital doméstico. 

Correlación entre el Capítulo Xl y los flujo,. de inversión 

¿Cuál ha sido el impacto del Capítulo XI en la atracción de la lED" Queda claro que el 
TLCAN establece un antes y después, Así, entre 1989 y 1993 el promedio anual de la lED 
tue de 3,7 billones de dólares, y entre 1994 y 2006 la cifra se elevó a 17,8 billones de dóla­
res. No obstante, sería falso y por demás simplista atribuir esta reforzada capacidad de 
atracción meramente al Capítulo XI. La apertura sectorial e innumerables reformas domés­
ticas tuvieron este efecto. En otras palabras, el real detonante fue la apertura, el nuevo 
modelo. Muchos flujos comenzaron a recibirse en sectores económicos donde antes no 

5 Para mayores detalles, ver "Inversión Extranjera Directa en M¿lI.ico: Desempeño y Poleneial'"; Enrique Du~se1l'ders (coor­
dinador), Luis Miguel Galindo Palizll, Edullrdo Loríll y Miehae! Mortimore; Slglo XXI Editores, 2007 

6 "'Foreigll lnvestment for Developmenl: Maximising Bencfits, Minimising Costs"; OECD, 2002. 
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16 Jurídica .Anuario 

había cabida legal para los mismos. Asimismo, las nuevas condiciones peffilitieron expor­
tar de México a otros mercados, principalmente al de los Estados Unidos, fomentándose un 
gran número de inversiones en busca de eficiencia (efficiency seeking), en lugar de buscar 
el mercado (market seeking o in situ).7 El TLCAN en su conjunto (con todas las preferen­
cias que establece), y no solamente el Capítulo XI, contribuyó notablemente a fomentar la 
inversión, pero como parte de un cambio económico estructural. 

No cabe duda que el Capítulo XI fue un importante catalizador de cambio y refor­
ma doméstica. Por sólo citar un ejemplo, la ley vigente en materia de inversión extranje­
ra, la Ley de Inversión Extranjera (emitida en diciembre de 1993, poco antes de la 
entrada en vigor del TLCAN), abandonó un sistema altamente restrictivo a la inversión 
y, por el contrario, adoptó el principio de apertura sectorial, que establece la regla gene­
ral de que la IED puede participar hasta en un 100% en todos sectores económicos, a 
menos que la ley prevea expresamente una reserva o restricción (la apertura abarca más 
del 95% de las actividades económicas). También eliminó los requisitos de desempeño 
como condicionantes al establecimiento o manejo de una inversión, característica esen­
cial de la normatividad anterior. La nueva ley tenía que ser compatible con el Capítulo 
XI. De igual manera, el TLCAN motivó o alentó otras reformas domésticas importantes, 
por ejemplo, en materia de comercio, servicios financieros, telecomunicaciones, compe­
tencia económica, transporte, procedimiento administrativo y órganos reguladores. Cabe 
recordar que los nuevos compromisos de la Organización Mundial del Comercio entra­
ron en vigor al mismo tiempo que el TLCAN, por lo que ese esquema multilateral tam­
bién contribuyó notablemente a esta sinergia de cambio. 

Efecto de los tratados de inver .• ión sobre los flujos de IED 

¿Cuáles son los efectos de los tratados de inversión sobre la atracción de flujos de IED? 
Para no caer en críticas o alabanzas poco objetivas, hay que reconocer el papel real de 
estos instrumentos. Por sí mismos, a menos que impliquen o motiven una liberalización 
sectorial importante (como lo hizo en su momento el TLCAN), no pueden atraer inver­
sión per se, o en el mejor de los casos, es imposible probarlo. Los pocos estudios al 
respecto que intentan comprobar una correlación positiva utilizan metodologías distintas 
y tienen limitantes metodológicas.8 La inversión se detona por una serie de factores 
primarios que incluyen la estabilidad y condiciones macroeconómicas y políticas, tama­
ño de mercado interno, marco regulatorio y andamiaje institucional, educación, infraes­
tructura y, en general, las ventajas competitivas y comparativas del país.') La seguridad 

7 Era a través de esta última modalidad de lEO la única manera de penetrar a un mercado mexicano cerrado. Sin embargo, el 
modelo tampoco favorecía o tomentaba grandes inven;iones. 

H Ver por ejemplo los estudios de Tobin & Rose Ackerman, Salacuse & Sullivan y Neumayer & Spcss, todos del 2005. 

() Según el Banco Mundial son seis lo~ factores dctcrminantes que detonan la IED: mercado: tamaño e ingreso per cápita, 
crecimiento, barrcras al comercio, acceso a mercados regionales y globales, preterencias de los consumidores, consideracio­
nes de competitivIdad como costos y barrcras para la entrada al mercado; co~tos: costo, calidad, disponibilidad y productivi­
dad de la fuef7a laboral; costo de materia prima y componentes; transporte, comunicaciones y servicios; impuestos, costos de 
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A quince años del capítulo XI del TLCAN 17 

jurídica es fundamental, aunque principalmente referido a la protección de la propiedad 
y ejecución de contratos. Aunque la función central de los tratados de inversión es otor­
gar protección jurídica, no son ni deben ser sustituto del régimen doméstico, sino com­
plemento del mismo. 

No se puede criticar a un tratado de inversión por no atraer IED; económicamente, no 
puede hacer tal cosa por sí mismo. Es absurdo pensar que un tratado atraerá inversión 
cuando no existen las condiciones subyacentes para ello, lo que no quiere decir sin embar­
go que estos instrumentos pierden utilidad; por el contrario, juegan un papel suplementario 
al enviar una señal positiva en favor de la inversión y los negocios, reducir riesgos y garan­
tizar la estabilidad sobre el trato jurídico y defacto que un Estado otorga a la IED. Pueden 
también motivar orden institucional, al someter la conducta del Estado a sanos estándares 
internacionales. 10 Por último, un beneficio importante es la despolitización de un eventual 
conflicto, ya que al establecerse un mecanismo imparcial de solución de diferencias, se 
evita que el mismo se eleve a una disputa interestatal. Aún así, los tratados de inversión 
son parte de un paquete (yen ese contexto son positivos); no pueden aislarse de forma 
artificial todas las variables y bajo esa óptica analizar rigurosamente su eficacia. 

Impacto actual 

En sus inicios, el Capítulo XI constituyó un importante detonante de reforma y auxilió 
enormemente en la tarea de atraer flujos de capital. A sus 15 años de operación, en el 
aspecto económico su efecto es significativamente menor. Es meramente un complemen­
to. así como un disuasivo (deterrant) de políticas regresivas. 1 1 Por ello, México ha ex­
tendido su red de tratados de inversión de forma importante; asimismo, ha intensificado 
su interacción con organismos económicos internacionales. 12 

financiamiento. acceso a divi~as; recurso~ naturale~: disponibilidad de recursus comu gas, petróleo. minerales y tit:rra; infraes­
trw;tura: infraeslruduw tlsi¡:a ¡:umu anoput:r1os. ¡:amino~ y tdt:¡:omuni¡:aóones; lt:¡:nología: infrdcstruduw industrial ¡:OIllO 
rroveedore~ y clusler,I': e inli-acstru(.:\uw erlu¡:ativa: marw polítiw: cstabilidad cconómi¡:a. politi¡:a y so¡:ial: orientaóón dd se¡:lllr 
privado y privatización dc empresas públicas: reglas de entrada. garantías e incentivos; estrucrura y ftrncionamiento dc los mer­
¡:ados; lratado~ intemaóonale~ ~obrc (,:(lmercio, imer~ión y doble tributa¡:ión; ~i~tcma legal en gcneml: y promo¡:ión: di~ponibili­
dad de información y asistenCia, promoción, serviCIOS post-inversión y eflcienela administrativa de las agencias de promocIón. 
Im'e.\'tment !'romolio/1 Toolkil: Multilaleralln.'eslmelll (iuaranlee Agencr (MIGA); 1999. 

lO En algun()~ ¡:asos marginales, puedl'l1 ofTccer también ocncfi¡:ios muy ¡:oncrt:tos. Por ejemplo. al otorgar seguros wntra rie~g(l, 
no comerciales, MIGA verifica que el país donde se reahza la inversión tenga condiCIones legales favorables. Dicho análiSIS se 
supera si el país respectivo cuenta con tratados de inver:slón. Lo mismo sucede en otras aseguradoras de este IlpO. 

11 Hajo el Capítulo XI del TLCAN las parks st: ¡:omprolllctieron a no ha¡:cr el régimcn a la inver:sión más rcstri¡:tivo rt:~pe¡:l(l 
del prevaleciente a la fecha de entrada en vigor del tratado (.\'lond~lill), o respecto del prevaleciente con fecha posterior, si 
es má~ abicrto que el de la fc¡:ha de cntrada en vigor (ra/chet). Ambas obligaciones, que derivan del artí¡:ulo 1101( aplican 
únicamente respecto de los artículos susceptibles de rcserva (trato nacional. trato de na¡:ión más !~lVore¡:ida. rcquisitus de 
desempeño y altos ejecutivos). El TLC AS ha ~ef\o'ido para impedir o desalentar refonnas con ese efecto o propósito. 

12 Al día de hoy, México tiene 11 TLCs en vigor (con Capítulo o Título de Inversión), así como 24 Acuerdos para la Promo­
cIón y Protección Recíproca de la;; Imer~ione~ (APPRIs) en vigor. con una cobertura de trato preferencial a la imersa"llI 
quc se c\tiendt: a 51 países. Tres APPRIs firmados están en proceso de entrada cn vigor (China, Rcpúbli¡:a Eslov¡Ka y Bic­
lorrusia) y varios en proceso de negociaCIón. Cabe señalar que los Títulos de InverSión de los Tratados de Libre ComerclO 
(,:(ln la Unión Europea y la Asociación Europea de Libre Comercio siguen una pauta distinta. y su protección es muy limi­
tada_ México ingrt:só al Mecanismo de Cooperación EUlllómica de Asia y Pacifico (APEe. por ~us sigla~ en inglés) l'n 
1993, a la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) en 1994. En el marco de la O('DE, exis-
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18 Jurídica.Anuario 

Independientemente de lo anterior, no hay que olvidar que los esfuerzos de atrac­
ción de inversión, doméstica y extranjera, deben venir principalmente de políticas públi­
cas domésticas encaminadas a incrementar la competitividad y productividad. A pesar de 
que México ha logrado durante los últimos años mantener condiciones macroeconómicas 
sanas, existen rezagos importantes en materia de infraestructura, innovación y tecnología, 
educación, seguridad pública, calidad de instituciones públicas y régimen regulatorio (con 
una situación preocupante en los rubros fiscal y laboral).13 Hasta que no se logren avances 
en esos rubros, dificilmente se alcanzará el progreso y desarrollo económico que el país 
requiere. 

Por el lado de promoción, se necesitan políticas activas que privilegien la inversión 
cualitativa sobre la cuantitativa. La IED debe promoverse en aquellos sectores producti­
vos donde el país tenga ventajas comparativas o competitivas y de fonna compatible con 
los programas nacionales de desarrollo; en sectores donde por razones de competencia se 
requiera la presencia de un mayor número de actores; y en sectores de alto valor agrega­
do, como el tecnológico, y de fuerte empleo, como la manufactura. 

Aspecto jurídico 

La evaluación jurídica del Capítulo XI resulta de gran interés. Contrario al pensamiento ini­
cial, ha existido una intensa actividad en materia de arbitraje de inversión. En todo caso, se 
consideró que el mecanismo sería activado sólo en contra de México, pero la realidad es que 
tanto México como Estados Unidos y Canadá han estado involucrados en calidad de deman­
dados. En este contexto, algunos cuestionan la utilidad o conveniencia del Capítulo XI, dado 
su costo (en ténninos de laudos adversos y litigios, actuales o contingentes) frente a sus bene­
ficios no tan evidentes. Principalmente, se ha puesto en duda la capacidad del Estado para 
regular, crítica que, en caso de tener sustento, conllevaría una situación altamente preocupan­
te. Dentro del escenario global, que también registra un activismo notable,14 es justo decir 
que el Capítulo XI tiene una historia aparte; a sus 15 años de operación ha generado una 
jurisprudencia que hasta ahora muestra un equilibrio razonable entre los derechos de protec­
ción a la inversión y el rol regulatorio del Estado. 

ten algunos instrumentos vinculantes en materia de inversión, como el Instrumento de Trato Nacional y los Códigos de Li­
beralización. Más recientemente, México se adhirió a la Convención de MIGA (2007). 

13 Según el Doing Business 2009 del Banco Mundial, que califica el entorno regulatorio de IBI países, México ocupa la 
posición 56, lo que implicó una disminución de 14 lu~ares respecto del reporte de 2008; los rubros peor calificados fueron 
el fiscal (149) y laboral (141). Por su parte, según el Indicc de Competitividad Global del World Economic Forum (2007-
8), México ocupó el lugar 52 de 131 países, siendo los rubros peor caliticados la eticiencia de los mercados laborales (92), 
instituciones (&5), educación y entrenamiento (72) e innovación (71). En materia de seguridad pública, el Secretario de 
Hacienda declaró recientemente que el clima de inseguridad que se vive en México ha frenado el crecimiento de la eco­
nomía nacional hasta en un punto porcentual del PIB, por los costos quc asumen las empresas (Reforma, 03/09/08); desafortu­
nadamente, los costos indirectos son mucho mayores, en términos de pérdida de confianza y desincentivo a emprender 
actividades productivas. Con fecha posterior, el Presidente de México afinnó contundentemente que la violencia en Améri­
ca Latina es una de las mayores limitantes para su desarrollo (Reforma, 24/09/08). 

14 Según datos de la UNCTAD, en 2006 el número cumulativo de casos conocidos fue de 250 (CIADI y no CIADI). Se 
aprecia un rápido y constante crecimiento entre 1995 y 2006, con una ligera baja en el 2006. A este número habría que 
agregar un importante número de casos de carácter confidencial. 
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A quince años del capítulo XI del TLCAN 19 

Haré una breve referencia a las tres disciplinas más recurridas y discutidas: expro­
piación indirecta (artículo 1110), nivel mínimo de trato (1105) y trato nacional (artículo 
1102). Asimismo, al elemento de territorialidad de la inversión como prerrequisito para 
la legitimidad de un reclamo. 

Expropiación indirecta 

El primer párrafo del artículo 1110 del TLCAN dispone lo siguiente: 

"Ninguna de la" Partes podrá nacionalizar ni expropiar. directa o indirectamente, una invcrsión dc 

un inversionista dc otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expro­

piación o nacionalización de esa in\ersión (expropiación). salvo que sea: 

(a) por causa de utilidad pública; 

(b) sobrc basc" no discriminatorias; 

(e) con apego al principio de legalidad y al Articulo lIOS(l); y 

(d) mediante indemnización conforme a los p<Írrafos 2 a 6." 

A nivel jurisprudencial (tanto en el TLCAN como a nivel global) el análisis se ha 
concentrado, más que en la concurrencia o ausencia de los requisitos señalados, en la 
materialización o no de la expropiación, para lo cual el TLCAN no provee una defini­
ción. En este orden de ideas, la expropiación y sus categorías deben entenderse confonne 
al derecho internacional consuetudinario en la materia. 15 

A nivel global, la gran mayoría de los casos han explorado poco los requisitos (a), 
(b) y (e), pues por razones prácticas una expropiación que haya sido justamente compen­
sada, pero sin haber satisfecho alguno de los otros requisitos, dificilmente terminará en 
un tribunal cuya naturaleza esencial es compensar daños. De hecho, los tribunales bajo el 
Capítulo XI sólo pueden disponer condenas pecuniarias, en oposición a un tribunal 
doméstico, que tendría la capacidad de revertir la medida. Aunque también se prevé la 
restitución en especie, el Estado condenado tiene el derecho de pagar en su lugar una 
indemnización pecuniaria. 'ó No obstante, la diferencia no es trivial, pues los daños aso­
ciados a una expropiación que no satisfacen del inciso (a) al (e) (uno o todos) versus una 
que sí los cumple (faltando únicamente la compensación), pueden ser mayores17 

15 De hecho, el artículo 1110 rdlcja a nivd CO!lvenclOnallas rcglas ya cxi~tenlt:s en la costumbre mternacional; (aso nm[ranll 

01: otras obligaciones (~. \\02 Y 11(3) que na¡;en únic¡¡mente por virtud del tratado. Sin embargo, es Importante ten":l 
cuidado a efecto de utilizar los criterios adecuadus. Por ejemplo. el "lrun-Uniles Statel' C!"ims TnhwlUl" (bajo los Acuer· 
dos dc Algcria), trccm:nkmente utihzado como referente, tenía jurisdi(;¡jón para analizar tanto cxpropial.;ione~ como '"otras 
afeclacione~ a la propiedad"'. El articulo 1\ lO cubre únicamente expropiación en sentido c~lriclo y no \'a más allá de lo que 
cubre el derecho internacional cunsuetudinario. 

16 Vn artículo 1135(1) del TLCAN. 

17 El derecho inteffim;iunal a \ece~ distingue entre exprop!aciom:s ikga1e~ "suhmodo"' y '"pe/" se'". con la (,:()n~ecucncJa 

práctIca que la primera con!1cva d pago de daños directos, y la segunda, ad¡:más de lo~ directos. los mdlrccto~ (con.l'equen· 

¡ial {osl'e,l' o {¡¡('/"l/m ('n',\'Uns). 
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Un punto no del todo resuelto es el número de categorías de expropiación que esta­
blece el artículo 11 lO. Una corriente, aparentemente predominante, contempla única­
mente dos: la directa, entendida como una transferencia formal de título o confiscación 
física, y la indirecta, consistente en la aplicación de una o varias medidas del Estado, con 
efectos equivalentes a los de una expropiación directa y la consiguiente pérdida total o 
sustancial de los derechos o beneficios asociados a la inversión (sin mediar transferencia 
formal de título o confiscación directa)."\ La denominada "creeping expropiation" o 
expropiación progresiva, es un tipo de expropiación indirecta. 19 

Sin embargo, derivado de la lectura literal del artículo 11 10,20 otra corriente afirma 
que existen tres tipos de expropiación: la directa, la indirecta y las "medidas equivalentes 
a la expropiación". Bajo esa lógica, tanto las expropiaciones directas o indirectas impli­
carían una confiscación o transferencia formal (taking), mientras que las .... medidas equi­
valentes" un efecto "que haría irrelevante toda distinción/ormal de propiedad". 2J 

No obstante, parece que esta discusión tiene solamente relevancia teórica, ya que 
ambas corrientes cubren en realidad el mismo espectro de medidas; bajo la primer ópti­
ca, únicamente se estarían fusionando en un solo concepto las expropiaciones indirectas 
y las "medidas de efecto equivalente", lo primero visto como consecuencia de lo segun­
do (de hecho, los más recientes tratados de inversión firmados por Canadá, Estados 
Unidos y México así lo plantean).22 Considero que por estructura lógica y sobre todo por 
consistencia con el derecho internacional consuetudinario, es preferible trazar la distin­
ción únicamente entre expropiaciones directas e indirectas, sin categorías adicionales. 
Asimismo, en ese sentido debe interpretarse el artículo 1110 del TLCAN. 

Por razones evidentes, los casos bajo el Capítulo XI se han concentrado en expro­
piaciones indirectas (y/o medidas de "efectos equivalentes"). Lo anterior, debido a que 
normalmente son consecuencia de un acto del Estado cuya intención no era expropiar 
(mucho menos pagar una indemnización). Sobre este tema la jurisprudencia ha arrojado 
una serie de elementos que han auxiliado a clarificar el alcance del concepto. 

Primero que todo, el daño debe ser total o sustancial (cuasi total); ello es lógico si par­
timos de la base de que la expropiación indirecta debe tener "efectos equivalentes" a la de 

18 El tribunal de Pope & Talbot v Canadá (Abril 10,2001) consideró que los redactores del TLCAN concibieron la fra~e 
"equivalente a la expropiación" de manera tal que cubriera el concepto de "expropiación indirecta". 

19 Como lo estableció el tribunal de Uencration Ukraine v Ucrania (Septiembre 16,2003), la expropiación progresiva (creeping) es 
una forma de expropiación indirecta, en la que una serie de actos atribuibles al Estado sobre un período determinado de tiempo 
culmina en una expropiación de la propiedad. La expropiación indirecta tradicional deviene de una medida única. 

20 Dice el articulo 1110 del TLCAN: Ninguna de las Partes podrá nacionalizar ni expropiar. directa (Ier categoría) o indirec­
tamente (2da categoría). una inversión de un im'ersionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equi 
valente a la expropiación o nacionalización de esa inversión (3ra categorial (expropiación), salvo que sea ... 

21 El tribunal de Waste Management v México II (Abril 30, 2004) afirmó quc el articulo 1110(1) del TLCAN "distingue entre 
expropiación directa o indirecta, por una parte. y medidas equivalentes a una expropiación, por la otra"; siendo una ex­
propiación indirecta "una confiscación de una propiedad" y una medida equivalente a una expropiación cuando no se pro­
duce de manera efectiva una transferencia, pero se materializa "una confiscación o una pérdida de propiedad en contra de 
una persona () entidad. con un efecto sobre la propiedad que hace irrelevante toda distinción/orma/ de propiedad". 

22 En general, la redacción actualmente utilizada por México es la siguiente: "Ninguna Parte Contratante podrá expropiar o 
nacionalizar una inversión, directa (Ier categoría) (J indirectamente a través de medidas equivalentes a expropiación o nacionaliza­
ción" (2da categoría) ("expropiación "J, salvo que sea .. 
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A quince años del capítulo XI del TLCAN 21 

una directa. En este sentido, daños temporales,23 parciales24 o que no privan el control 
de la inversión25 son insuficientes. Muchos alegatos han sido desechados precisamente 
porque la afectación es incidental; de hecho, un gran universo de medidas regulatorias, por 
su propia naturaleza, tiene un efecto de ese tipo. En otros frentes ajenos al TLCAN, una 
serie de reclamos recientes, en lo que se refiere únicamente a la expropiación, han sido 
desechados precisamente por no haberse satisfecho el elemento del daño.26 

El problema era si una vez acreditado este daño total o sustancial el análisis lenni­
naba. La jurisprudencia más reciente ha confinnado que como principio las medidas 
regulatorias de aplicación general con propósitos públicos no constituyen expropiación 
indirecta.27 Esto es correcto, ya que bajo derecho internacional consuetudinario los Esta­
dos tienen un "poder de policía" para regular (police power exception) que complementa 
cualquier disciplina de expropiación pactada () reflejada a nivel convencional.2íl Aunque 

23 A~í. el tribunal de SD Mycr~ \ Canadá (Noviembre 13,2000) expresó que: "f'n es/e ("l/SO. la ordefl prrH'isioflol y la dejinl/i­
\'O habíall sido dlscñadlJ,l' p(/ra. y i/I'í lo hiCieron. Impedir 1(/ (le/ivldad de SD A~rcrs. pcro wílo por un /icmpo ... Canadá nI) 
/"<,po/"16 henL:ficio algll/w ... I<I e\'idencU/ no Clpovaha 11110 tmns(('}"enda de propiedad (! hencfit"Ío a o/m.1 ... una rmor!unidad 
tue a!rasada. . Bajo esle tenor. el tribunal finalmente determinó que el ca~o en cuestión no era el de una expropiaciÓn. 

24 f<.n Pope & Talhul v Canadá t:1 trihunal determinó que "el cxvmen era SI la inte/lerenda era lu suficienfemenlc I"t'strict/vu com() 
para nme/uir que hl propiedad haMa sido lomada de su dllt'ño ... una /llera interláenda no era e.w/"(miacuin ... t'n camhio. SI! 
/"('(/lIcri[l de !In (>rado significativo de priwlCirin dc la propiedad"' En <.:1 laudo provisional de Jumo 26, 200Ü. el mismo tribunal 
ya había emitido una lista de lo que podría constituir una expropiación ind1recta en una eompaiiía: privación .1·us!lll1cwl que eIi­
minI' el control de la inversión o del manejo diario de las operaciones de la compañia. el arr('.\!o r delcnción dc lo.\" direc!orcs () 
emf!leado~. 1(/ I"l/pen'lsión de! !raha/o de I(JI" direc!ore.l. illlcrférencia t'n la adminis!raciól1. impedimell!o en la distrihucirin de 
dividel1dos. interferencia en el nomhrmmenlo de direclil'Os o privación /otu! de 1(1 compañia. 

25 En MartlTI Roy Fddman Karpa v México (Diciembre 16, 20()2) el tribunal concluyó que: " ./01' uctOI' /"egula(orios ~ 
habíall ¡)rlvlIdo al demundrlnte dd con!rol sohre 1'1/ ("OInpañíu ... ni hahiun de.l"plll::¡¡do a/ dt'm<lndunle de .\11 po.licirin como 
uccIrJllis!rI("(m!rolal1!e" 

26 El tribunal de Lauder v Repúhliea Checa (Septi~mbn: 3. 200l) consideró que el demand¡¡nte "no Iwhirl presentado e\'ide!l­
da .wjicirnle de que cualquier medida o (/cción de la Rrpúhlica Checa había /rnido el e/<,clo de lransjerir la propiedad (! 
pril"llr de sus derechos de u\"(), o me/llsi\'e de mrcrferir (01) 10.1 derec/¡ol' de propiedad' Agregó que ··mc!l!.ll\·e (JI"umielldo 
<fue 1m acc/(mes !omadas por el Consejo dr .lledio.\· ... huhieran lenido el e/celO de privar al demandante dr sus derec!ro.1 de 
propIedad. dwhlJ.\· acciones no hahrírll1 sido una apropwl"Íón (!.\"u eqw\'al('lIte por el Eslado. pucs 1m hene.ficiaron a la Ru­
pública Chuca ni a CUal<fllier per.\Ona () entidad relucJ(muda con ella .. .. Por su parte. en CMS v Argo;ntina (Mayo 12. 
20(5). LU&F \" Argentina (Septiembre 2(,. 2(06), Enron \ Argentina (Mayo 22, 20(7) Y Sempra \" Argentina (Septiembr~ 
2S, 2007j I{)s reclamos de expropiación indirecta fueflln rt:ehazados porque Argentina probó que los inVerSIOnistas tenían 
plena propiedad. control y manejo de sus ill\"er~iones. En LU&E v Argentina cllrihunal reeordú que ··el1 numeral'(II den­
liOI1f'S arbitralcs. sc había negado compensaorJn cuando no se hara r¡fec/ildo (odu o cmi todo el I'a/or cconrímlco de /0 
i/JI"('rsiri/l" y que' en general. la expropl(/CIÓn dehía .Ier permallel1le". Asimismo. expresó que ..... dehí,/ haher un ('qmll_ 
hrio 1'11 el anÚII.II.\. es decir. huNa de tra!arsc de 1111 <lnÚ/isis que alcrl!l::¡¡r(¡ !r//l!o a 1m' Ulusas como lo.\" dedos dc IInrl 111<,_ 
dida. <llo,l" jines de caltjicarla c()/m) expropia!oria" Qw.: "era ill1por/an!e dil·tinguir el dacc!1O de! e.l!ado de adoplur Clel"l<l.1 
polí!icas COfl.\"U f(¡cul!ad de dictor medidas elpropia!orlU.\"." En Sempra v Argentina el tnhunal a~e\eró que muchas de 1<1' 
m~didas discutidas en el caso etCctivamente tU\ ieron un seno ~kcto adverso en el m¡¡nejo del negocio del demand¡¡nlc. 
pero que sin embargo eso ~ra cuestiÓn de otfl\~ estándares. pues ··WIU dete/"mil1(/ClrJIl de npropiacirin requería mÚI 1/1((' 
ejec!os adw'/"I·os". Por súlo citar otros ejemplos. el reclamo de expropiaeiún tamhien fue fI:¡,;hatado en MTD Fquny \" Chik 
(Mayo 25. 20(4). Nob!c Ventures \" Rumania «()etubr~ 5, 200.:') y Saluka \ República Chcl.:a (Mar70 17. 2006) 

27 Así, en Methanex \" USA (AgoslO 3, 20(5) el tnhunal confirmó que: "como prinCIpio de dc/'('("ho IHlernaciullal. !!.tl!J 

[.(yula("(Ón l/O discriminatoria para un PrrJ¡)rJ.liro pÚblic() t¡l/e se emite halo debido proce.lo r l/lIe qfecta. in!er ulius. a /11-
\'enlonis!m' e.rtrun¡ero.l· o .1"1/.1' int'en/onc.l". /lO se cOII.\/(Jcra expnmialoria F compensuble. Un enfoque simil¡¡r ~e adOpl() 
~n Saluka \ Repúblic¡¡ <.. 'heca (Marzo 17. 2()()6) 

~s Es fácil confinnar e~te pnncipio tamhlén en la literatura. Ver por ejt·mplo [an Bronlie. "f'uhlic Internatimwl L\\\·. Ox!"onl 
L.;ni\"er~ity Pre~s. 2003 ("' . .las medidas el·!u!ales. prima fúf"ie un e¡CrClclo legal de IUI podere.1 de los gohicl"IIOl. jluedI'n 
u/eclur illtereses e.r!rrlll¡eros dcji!/"mu comiderabl" sill r{Il(' el'islo npm¡Jlucián. '") y \1. S()marajah. "The lnt~matil)nal La\\ 
on j-"orelgn ¡n\"estm~nt'". Camhndge Uni\'erslly Press. 1944 ( ··La.1 lIIt'didol' /lO di.IC/"lIllIfl(//Orius l"e/al"Íonadm ("on compe­
!enciu. pro/eccirín al crm.I·/l/nidor. ins!rumemos financieros. plune(/cirín !/I·huna. pro!('c("{ún riel medio omInen/e 10// II""/¡­

rias /lO eOIllIH.'!1.whles, pues I'on nml"ide/"uriu.1 CO/110 esenc/(jle.\ para el tUIICWII<llllW11l0 cje["lIvo del ,",'.1'1<1<1". ") 
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una expropiación derivada de una medida regulatoria no se excluye expresamente del 
articulo 1110 (ya que podría haber fonuas encubiertas a través de actos regulatorios) 
dificilmente son penalizados, al caer en esta excepción?} Ello aleja las preocupaciones 
que en su momento dejó el "criterio único de impacto económico".30 

Hoy en dia, dentro y fuera de TLCAN, el criterio apunta a que el impacto económico es 
tan sólo el primer paso del análisis relevante; por lo tanto, si existe un impacto total o sustan­
cial, sigue analizar la naturaleza y propósito de la medida a fin de establecer si la misma es de 
naturaleza expropiatoria o si cae bajo un ejercicio legítimo del poder regulatorio estatal. 

Es importante no confundir el análisis, ya que algunas medidas podrán ser legítimas 
y seguir un propósito público, pero al mismo tiempo ser expropiatorias y ameritar pago 
de compensación (finalmente, el propósito público es uno de cuatro requisitos). Otras, 
podrán ser también legítimas y seguir un propósito público, pero derivadas de un ejerci­
cio regulatorio que no constituye expropiación. La línea entre una medida expropiatoria 
y una medida regulatoria legítima no sujeta a compensación no siempre es fácil de tra­
zar. El único consenso es que se requiere un análisis casuístico y contextua!. Dado que 
bajo el derecho internacional consuetudinario se presume que el Estado actúa de buena 
fe, prima facie las medidas estatales de carácter general que son ejercidas con fines 
públicos no constituyen expropiación. Pero si la medida tiene propósitos encubiertos, se 
efectúa de mala fe o cae en lo arbitrario, podría ser expropiatoria. Algunos criterios utili­
zados recientemente, dentro y fuera del TLCAN, han sido las legítimas y/o razonables 
expectativas,JI el carácter bonafide de la medida,J2 la confonnidad con el principio del 
debido proceso,33 la discriminación34 y la proporcionalidad. J5 

29 Por ejemplo, en SD Myer~ \' Canadá el tribunal estableció que "se dehía analizar el interés real involucrado y el pnmÓsito 
F efécto de la medida Kuhernamenlal" y que "era poco (,,(,bable que la actiVidad regulatoria fue.le materia de un n-damo 
Iq!Íli!l1o" 

JO En Metalclad v México (Agosto 30, 20()()j, el tribunal adoptó una posiciÓn algo expansionista del artículo 1110, al aseverar 
que la expropiación bajo el TLCAN induía "no sólo la cO/lfiscacirln de la propiedad de maneru ahierta, deliherada y con 
conocimiento de callsa, taf como una confiscación directa o una transferencia formal u ohligatoria de tílulo.\' en favor de! 
Estado receptor, pero también uno inte/lerencio disimlllada o incidental del uso de fa propiedad que tuviera el efecto de 
privar, totalmente O en parte siRnifjcatim, al propietario del liSO o del beneficio económico que razonahlemente se espe­
raría de la propiedad. aunque no necesariamente en beneficio obvio del Estado recep/or", Con ello, se daba primacía al 
impacto económico sohre la naturaleza y propósito de la medida. Este criterio, con ra7.ón, fue muy cuestionado. Cahe sefla­
lar que cste caso es el único que ha determinado una expropiación indirecta en la historia del TLCAN. 

JI En Waste Managcment v México 11 el tribunal expresó que" ... no era función del derecho internacional en materia de 
expropiacirln lal como lo refleia e! artículo J ¡ lO eliminar los riesgos comerciales normales ({lIe aSllme IIn inversionisla 
e:aranie/'l)" y yue "los a(,lIerdos bilaterales de inversiones l/O eran pÓlizas contra malas decisiones de n('['oclOs ". Por su 
parte, el tribul1fl1 de Roy Marvin Fcldman Karpa v México estableció que "no toda la actividad reglamenlaria del gohierno 
que le imposihi/ilar(J (J dificultara a un inversionista llevilr 1I cuho determinado negocio, ni todo cambio en la legislación o 
en la aplicución de las leye' exi.llentes que tornara anlieconómh'o contmuar un negocio constiluian expropiación confor­
/I1e al articulo lI fO .. ". Finalmente, en Internatiollal Thunderhird Uaming v Méxicu (Enero 26, 20(6) el trihunal consideró 
que "Thul/df'fbird ('onoda r:I riesgo potencial de clausura de sus propio.\' establecimientos de jllegos de azar):' apllesta v 
dehirl haber sido especialmente p/'udente en 1(/ realizaciÓn de sus "el!Oc/Os e/1 México ". Habiendo considemdo que la com­
pañía no había oper¡ldo en México sobre la base de una expectativa legítima, desechó el reclamo de expropiación. 

32 SO Myers v Canadá, 

33 Mcthancx v USA, 

34 Methanex v USA y Eureko v Polonia (Agosto 19,20(5). 

J5 En Teemed v México (disputa hajo el APPRI Méxicu-España) se afirmó que ..... además de! impacto econÓmico negativo 
callsado por la/es actos () medid,u. el trihuna/ Arbitral estimaba ap/'Opilldo considerar, para determinar si dicho encuu­
drmnien/o procede, la proporciollalidad de dicho,\' acto~' o medidas con las exigencias del interó' público presullfamente 
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De dichos criterios ha cobrado particular importancia la noción de legítimas expec­
tativas; para su análisis, deben tomarse en consideración una serie de factores relevantes, 
entre otros, el riesgo natural que asume el inversionista, cualquier promesa o compromi­
so específico y expreso efectuado por el Estado a favor del inversionista, la complejidad 
regulatoria del sector correspondiente y las condiciones y circunstancias regulatorias al 
momento de efectuar la inversión, conjuntamente con el nivel de conocimiento que tenía 
o debía haber tenido el inversionista, Sin embargo, el concepto (como los otros) debe ser 
parte del análisis y no determinante único de conclusiones, 

El estándar de una expropiación indirecta es alto, lo cual obedece a la naturaleza pro­
pia del estándar, Si llegase a incluir cualquier medida con efecto adverso sobre una inver­
sión, los Estados no podrían regular, lo cual es absurdo y contrario a los principios más 
elementales del derecho internacional. Al principio fue una disciplina altamente cuestiona­
da por su posible choque con el rol regulatorio de los Estados, Actualmente es, sin duda, 
una de las disciplinas más dif1cilcs de acreditar en un arbitraje de inversión, En toda la 
historia del TLCAN, sólo una resolución arbitral ha detenninado una expropiación indirecta; 1(, 

a nivel globaL han existido varias, aunque no en un número significativo,r 

Nivel mínimo de trato 

El primer párraf() del articulo 1105 del TLC AN dispone lo siguiente: 

"Cado una de las Parles otorgará a las inversione~ de los inversion1stas de otra Parte, tralo acorde 

con el derel:ho intemacional. incluido trato justo y cquitativo, asi CO!l1Q proteccIón y seguridad 

plenas". 

La estructura del artículo establece un género y dos especies. El género es el "frato 
acordl! con el derecho infernacinnaf', y la especie el "frato justo y equitativo" y la "pro­
f('ccián y segl/ridad plenas". Al decirse "incluido", se entiende que puede haber otros 
conceptos no mencionados que también fonnan parte del "trato acorde con derecho 
internacionaf', Lo fundamental, entonces, es determinar qué se entiende por ese género, 

IlIte/udo 11 trm'ó dc 101' nll.lmO,I' \' la J!r(J!e('('ir)¡¡ ICRo/mcnté' ¡jehiJa ul Invcrsor 1'11 re!aC!ún con ,IN im'cni,jn, ,Iill "h'idar (/11<' 
1" lIIugllllwl de dicho impu{'{o ;lIguhillln rol dt, peso al ;1I;gor dCC/'CU di' dic!ra pmpo/'cion"liddlj", Por ~u pal1e, en Uj&l, 
\ Argentina el tnbunal estableció 4lle "CII (',11e ('U.lO, I(/.I mcdido.\' dehíon (i('cp{arl'i' ,1m t!lIe juct'u IJrI!C(''¡CllfC lIl! reclumo 

O/gil/lO por rc,ljiOl!\'ohilidud. ,la/m qilc.l'(' tmfara de mili i/CWU('f()1! del c.l{mlo manifit'!>tamenle de.\proporC'Í(muda 1',,/1 re,I, 
pcclo {/ !allc('csidud quc SI' frutl/h" di' u/!ordilr" Est!.: l:oncepto fl;'sulta cue~\lOnabk, pues fue importadu ,!c la Corl\' Euru, 
pea de Dert'chos Humanos, No 4ueda claro que la 1;'.\\r3polacióll SCa válida 

:-(1 '\1dalc]¡¡d \' MéxlCU, 

37 Prccedentes rclevllntc~ fuera de rLCA:--I (hajo tra\ado~ de ll1\ct~IÓn y dcscontando los preccdente~ deltrihun¡¡1 mixto 
I':~lados L;nidos-Irún) ~Oll: Teclncd v Mé"iul (2003), M¡ddlc East ('clncnt v Lgiptll (20021, eME \ I{epúhlicé[ Lheci! 
(201l1), ~.'ella lInteL-, \' Lgipto (2000), (iodl \ Burundi (199S), Bilnunc \ Ghana (I'.)X9), Benvellul1 & Bonfant \ ('(lngo 
( 1 (¡SO) Y I{everc COppt'r \ OPll (1 97S) 
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A primera vista, el artículo referido contiene una serie de elementos equívocos. 
¿Qué se entiende por trato acorde al derecho internacionan Más difícil aún: ¿qué es 
justo?, ¿qué es equitativo? Una lectura literal del precepto puede llevar a interpretaciones 
simplistas, genéricas, débilmente sustentadas en el derecho internacional y contrarias a 
una razonable y mínima certeza jurídica. Por ello, el camino jurisprudencial fue compli­
cado en sus inicios. De hecho, una "primera generación" de casos resultó en interpreta­
ciones erróneas del estándar. 38 

Por ello, la Comisión de Libre Comercio del TLCAN emitió en mayo del 200 luna 
interpretación conjunta, obligatoria para los paneles, a través de la cual las partes con­
firmaron que el estándar del artículo 1105 es "absoluto" y referenciado al derecho inter­
nacional consuetudinario.39 Es decir, tiene un contenido a priori, y su cumplimiento es 
analizado independientemente de otras obligaciones, del propio TLCAN u otros tratados. 
La diferencia entre derecho internacional y derecho internacional consuetudinario no es 
trivial, pues el segundo es una fuente específica que contiene una serie de principios en 
la materia sólidamente establecidos a lo largo del tiempo. 

A través del ejercicio mencionado las partes preservaron la intención original.40 Si 
bien se llegó a cuestionar esta interpretación, en el sentido de que "refonnaba" el Capítu­
lo XI en lugar de "'interpretarlo", la discusión jamás tuvo relevancia práctica, dado que 
una interpretación que formule la Comisión sobre una disposición del TLCAN es obliga­
toria para un tribunal establecido de confonnidad con el mismo.41 

38 En Metaldad v México el tribunal determinó que: "la ausencia de una regla clara en lo que respecta al requerimiento o no 
de un permiso municipal de construcción, así como lafalta de una practica o procedimiento és/ablecido para el tramite de 
las .1'(llicitudes de permisos municipales de construcción. se lraducia en lalalta de cumplimiento por parte de México para 
asegurar la transparencia requerida por e! TLCAN". Posterionnente, en mayo de 2001, la Corte Suprema de British Co­
lumbia anuló parcialmente el laudo y rechazó el argumento anterior, al establecer que el Capitulo Xl no contcnía obligacio­
nes en matcria de transparencia y por ende el tribunal arbitral se había extralimitado en sus funciones. Por su parte, en SD 
Myers v Canadá el tribunal concluyó que " ... el hecho de que la Parte receptora hubiese incumplido una regla de derecho 
internacional específicamente diseñada para pro/eger a los inversírmistas tendería ajiworecer Ul1a determinación de encrm/rar 
una violación del artículo I 10j" Y quc "en d caso crmcre/o, la violación de! articulo 1102 (trato nacional) en esencia es­
tablecía tambIén una violación del artículo IIOj (nivel mínimo de trato)". El ramnamiento falló, pues las obligaciones de 
mérito son distintas entre sí, y la violación de una de ellas no implica per se la violación de la otra; trato nacional es un 
estándar relativo, pues requiere forzosamente una comparativa, y el nivel de mínimo es absoluto, pues tiene un contenido 
definido a priori por la costumbre intemaelOnal. De hecho, en la mayoría de los casos las violaciones a trato nacional son 
insuficientes para acreditar una violación al estándar mínimo. Por último, en Pope & Talhot v Canada e1trihunal aseveró 
que: "los inversionistas bajo e! TLCAN tenían derecho al estándar mínimo de derecho internacional. más el elemento de 
justicia". Esa última interpretación no solamente era Cuntraria a la propia redacción del artículo IIOS, sino que agregaba a 
las normas del derecho consuetudinario un eoncepto subjetivo de equidad y justicia de aplicación incierta. 

39 La redacción de la mterpretación conjunta e~ la siguiente: 1.- El artíClIlo IIOj(l) es/ahlece el nivel mínimo de tmlo a los 
éxtranjeros propio de! derecho internacional consuetudinario. como el nivel mínimo de trato que dehe otorgarse a las in­
versiones de lo.\" inversionistas de Olra Parte. 2,- Los conceptos de "trato ju.I'/o y equitativo" y "protección y seguridad 
plenas" no requieren IIn trato adiáonal al requerido por el nivel mínimo de trato a los extranjeros propio del derecho in­
/ernacu)I1al consuetudinario. o que vaya más allá de és/e. 3.- Una resolucüín en el sentido de que se ha riolada otra dispo­
sición de! TI.CAN o de un acuerdo internacional distinto no esla¡'¡ece que se ha violado el artículo 1105(1) 

40 Hay pruebas de ello. Por ejemplo, el "State oj 1mplementalion" de Canadá, publicado el mismo día de la entrada en vigor 
del TLCAN, explieó que el artículo IIOS( 1) establecía un "estándar absoluto mínimo de tralo basado en principios esta­
blecido.\" de derecho internacional consuetlldÜwrio". 

41 Artículo 1131.2 del TLCAN. 
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Si bien el estándar consuetudinario dif1cilmente arroja reglas concretas, sino con­
ceptos genéricos asociados con los principios de "denegación de justicia", "debido pro­
ceso" y "arbitrariedad",42 una serie de casos de "segunda generación" han establecido 
claramente ciertas características mínimas para acreditar una violación. 

Entre otros, se requiere: 
1. Acreditar algo más de una simple ilegalidad a nivel doméstico;4J 
2. Satisfacer el elemento probatorio;44 
3. Solicitar una revisión de la legalidad internacional y no interna;45 
4. Acreditar una conducta manifiestamente arbitraria o altamente injusta,46 o una 

repudiación absoluta e injustificada.47 

Asimismo, hay áreas donde simplemente la costumbre internacional no establece 
reglas al respecto.4X 

Cabe señalar que la noción de "protección y seguridad plenas" (escasamente discu­
tida en el TLCAN), sí tiene una connotación mucho más definida y acotada en el dere­
cho internacional. 49 

42 La denegación de justicia está relacionada con el acceso a las eorte~ y órganos dc ju~ticia, el debido proceso a norma~ 
mimmas quc garantizan la inh:gridad de un proceso judicial (lato scnsli) o decisión administrativa (strÜ'/u ,lenSU). y la arhl' 
trariedad a una desviación de proporcione~ mayores por parte del Estado. 

43 En I\IJF \ USA (Em:m 9, 20(3) el trihunal detcrminÚ que se requena "ah'o mlÍ.I (/I/e una ,limpIe ilegalidad () falta de 
autoridad ¡¡'!lo la 11'1' doméstico {la/'o determinar que una medida () aclo cra in("OII,I'is/('/1te CO/I el requilito de derecho In­

/l'rI1ac/Ol1al consucl1uJinario del arlielllo 1/05" 

44 l~n Monde\' \' USA (Octubre 11,2(02), el tribunal expresó que "el arlícu/o 1105 no daha a los IrIhunal('\' de TLCA .. 'I/ /lIJU 

discreción ahsolu/a pi/ra decidir, por el/al' mismo,I, ,Iobre unu hme subjetivo, que I'rajwto (J cqui/u/i\'() c/l/as circunslwl~ 
cías dc coda caso particular .. ", que en eamblO"eI trihunal eslahu alodo al e,l/iíndur minimo según la prúctica de /0.1 EI'­
l'ldos F lojllrisprude/1cia de los lrihunalcs arbitrales" y no podía "slmplemente adoptar su propia I'lsio/1 idiosincrá!icl/ de! 
cstÚm!flr de lo ((l/e es ills/o () e«uitatiro sin referencia a fuen/e.l' establecidas de! derecho" 

45 En Lllcwen \' USA (Junio 26, 2003) el trihunal afirmó que "no era para dios determillar,\i la, ondIlcla de! j/llcio vlO/uh'l 
/<111'-" dom¡;,\ticu" pue~ "UII reclamo de TLCA;V /lO podia ser convrrtido en IIn recurso de a{lc!aciú/I en contra de !m d('('I­
.Ioiones de cortes domé.l/iea.I" 

4(, En Waste Management \' México 11 se estableció qut'''''¡ nivel mi/limo de /mto jl/slo y eqllllu/II'O era qlli'hra/1tm/o por ¡IIIII 
conduela l/tri/miMe a/ cstlldo l' pcrjlld/l"lul para la d('mal1l11ll1te si dicha cO/1ducta era arhllraria, notoriamente injllsta, UI1_ 
tijurídica. o idiosincrútica, r dil'crimll1atoria si lu demanda/1te era unjdo de prejuicU/s rucialcl' o rC}.~ilJl1ulcs o I'i inm/u_ 
croha (1lI.l'i'ncia de dehido procesu (lile f1('I'ura iI U/1 resultado que (!(cndía la discrecionalidad judiclllI "'o Por ~u parte, <.:n 
Inlt'rnational ThunderhirJ Gaming v México el tribunal t'slableeló qUt "'\"1m ue/os (file darian luxar (/ 1/11<1 no/ación de! rJI_ 

pe! mínimo d,' tra/o {lrecepfllado por el TLCAlI¡' r el derecho comlle/udillario inte/"/1llt"Íoflal iII{I/e1los quc, sope,liIdo,l' ,'/1 re· 
I(/('Í()n nm d contexto dl' 10.1' hcchos de que .I'e fr%rao repre.l'e!1/an ulla rePllgnall/(' dene!!aclrín de JJi.StIC!lI o UII<I 
p:b¡lrllriedad manifiesta, qlle coigu/1 {l0r dchajo de los ni1'cles internacio/1almente acep/ables"' 

op En Gami Inveslments \' México (Noviemhrl: 15,2004). ante los alegatos del in\'ersioni,ta de qm: M¡¿.\icü hahi:J. fallado e1l 
implementar el programa azucarero, el trihuna] ase\eró que "nadie había IUgcrido que el TLCA;,\ifocl/llaru (/ 11/1 ÍI/lTI".I'IO­

nt.l'lu para ac/uar e/1 hase a que el régimen rCRulatorio constituiría IIIIlI Rurantia dI' óito"', que "tlIIU accirÍlI por mula ad­
ministrllClón pmhah!clI1enle violariu el articlllo 1/1I51'i ulcanzara ef IIÍld de rcpudiul'irJn dl/"(!c!a e inius/ificado" 

4l1. En lJl'S \ Canadá (decisión de jurisdicción, NOVIembre 22, 2(02) se estableció que "el t'.ltandar mi/1il/lo (];> lralo bujo 1'1 
derecho cOn.llleludil1orio no estaha il/lplicado ror prácticas an/icompelitiv<ls" 

49 Se reticrc a una ohligaeión de \igilancia y protección vinculada a la seguridad fisica. Ticne dos \,t'rtientes: que las fucr/.as 
del Estado no se utilicen para dafiar al inverSIOnista, y que el Estado proteja al Inversionista contra la violencia. SI la misma 
puede razonahlemente ser evitada, l':o Implica una responsahilidad estricta (.llriet /iahili,-l') y aplica según las eircumtan· 
eias. Ver APPL v Sri Lanka (1990). AMT v Zaire (1997), Lauder \' Rcpúbliea Checa (20())). Tecmed \' México (2003) ~ 
Saluka v Repúblic;.¡ Chcea (20061. Sin embargo, en algunos Olros eas()~ ~c ha expresadn (erróneamente cn mi opinión) que 
es1e conccpto se extiende más allá de la protección tisiea a la inverSIón. Ver Occidental \' Ecuador (2()()4). eME \' Repúhli~ 
l'a Checa (20D3), Azurix \' Argentina (2()()6)) VIvendi \' Argentina (2007) 
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El nivel de violación normalmente exige fallas sistémicas; así, por ejemplo, el 
estándar de denegación de justicia deriva de una negligencía grave de todo el sistema de 
justicia y no sólo proviene de una entidad. El estándar es también evolutivo y no está 
congelado en los tiempos de Neer;50 no obstante, cualquier nueva regla invocada (al ser 
presuntamente parte del derecho consuetudinario) deberá acreditar por los medios de 
prueba apropiados los elementos de "inveterata consuetudo" y "opiniojuris".51 Después 
de la interpretación del 2001 no ha vuelto a determinarse violación alguna. 

Este es un lado de la moneda; el que aplica sin lugar a dudas al artículo 1105 del 
TLCAN. En el otro, han prevalecido interpretaciones mucho más amplias del estándar, 
vinculado principalmente a nociones de "legítimas expectativas" y "estabilidad regulato­
ria,,52 (ver último párrafo de la sección de expropiación). Aunque algunas interpretacio­
nes alternas podrán ser cuestionables, hay que reconocer que no existen fónnulas únicas 
y que cada tratado debe ser interpretado en su unicidad (utilizando adecuadamente las 
reglas de interpretación que establecen la tanto la Convención de Viena como la costum-

50 En Neer v Mexico (1 (29), el trihunal dio la detinición clásica del estándar consuetudinario. al annnar que el mismo era 
quebrantado "",si la conduela ('.1" abusivu,flagrantemenle ery¡inea o de malarl!, o tan infáior a los nivele.\ internacionale.\' 
que cualquier persona razonable e imparcial la reconocería filci/mente como taf'o En Alex Genin v Estonia (2001) el tri­
bunal utilizó una fórmula similar. Aunque el requisito de mala fe hoy dia no es un requisito .\'ine ql/a non (pues el camino al 
infierno está plagado de buenas intenciones), el nivel de gravedad del acto, baju cl estándar wnsuetudinario. sigue siendo 
muy alto, 

51 Al respecto, es importante señalar que los casos son meramente guía. no fuente del derecho internaóonal. 

52 Fuera de TLCAN, casos recientes han extraído una obligación positiva de "legítimas expectativas" o conceptos similares de 
diferentes tratados de inversión. El primer precedente importante fue Tecmcd v Mexico (Mayo 29, 2003, arbitraje bajo el 
APPRI México-España). donde en una interpretación algo expansionista de "buen gobierno", el tribunal opinó que " ... csa 
disposicirín de{ Acuerdo (trato justo y equilativo), a la luz dI! los imperativo.l' de huenaje requi.'ridos por el derecho inter­
nacional, exigía de las Par!l!.)' Contratanle.1 dI!! ACllerdo brindar un tratamiento a la inversión extral/jera que no desrinua­
ra las expectativas hásicas en razón de las cuales el im'er.mr extranjero decidió realizar Sil int'ersión". Que como parte de 
lo anterior, se "contaba con que el Estado receptor de la inversión.l"c conduciría de manera coherente, desprovista de am­
bigüedades y transparente en SIlS relaciones con e{ inrersor extranjero, dI! manera que ¿sil! pudiera conocer de mancra 
af/ticipada. para planificar SIlS actiridades y ajustar Sil conducta. no sólo las normas o reglamentaciones que re~iríall la­
les actiridades, sino también las pofíticG.\' perseguidas por tal normalh'a y las prácticas o directims adminístralivas 
que les eran relerantes". Esta frase ha sido citada en varios casos, pero (erróncamente) como una especie de declaración 
legal o de principio, y aislada de los hechos concretus de! caso Te¡,;med. Por su parte, en Occidental v Ecuador (Julio l. 
2(04), CMS v Argentina (mayo 12.20(5), Enron v Argentina (Mayo 22, 20(7) Y Sempra v Argentina (Septiembre 28, 2(07) ~e 
afirmó que la "estabilidad del ml/rcojllrídico y de negocios era un demenlo esenóal del trato Juslr¡ y eqllitatiro". En MTO 
Equity v Chile (Mayo 25, 2004), se utilizó el término "tralojusto e iguafttario, conduccnte a la promoción y protección de 
la im'eniÓII extranjera"; en Eureko v Polonia "expectativas básicas" y, aunque el tribunal determinó que las conductas en 
análbis eran en sí oprobiosas, aseguró que no se requería tal nivcl de extremidad para determinar una violación; en Saluka 
v República Checa "expectativas legitimas y razonables", esta vez con menciones a la lal:ultad regulatoria estatal; en Al:u­
rix v Argentina (Julio 14.2006) "expectativas legitimas"; en LG&E v Argentina (septiembre 26, 20(6) "justas expedati­
vas" y "conducta sólida, transparente y libre de ambigüedades", si bien señalando que las expel:tativas, para ser exigihles, 
debían tener ciertas l:aracteristica~; y en Siemens v Argentina (Febrero 6, 2(07) "trato juslo e igualitario. conducente a 
promover v proteger la inrersirín extranJera". Esta "tendencia" está demasiado lejos de constituir l:Ostumbre internal:ionaL 
ni tampoco debería sentar una autoridad para l:asos ulteriores; cabe señalar que sólo 2 árbitros fueron presidentes de siete 
tribunales en los casos menciunados en esta nota (Francisco Grrcgo Vicuña en C¡I,1S, Occidl!ntal, Enron, Sempra; y Andrés 
Rigo Sureda en ,lITD Eqllity, AZllrix y Siemens). El sustento para llegar a algunas de estas <:onelusiones fue pobre (algunos 
argumentos fueron replicados para casos totalmente distintos). Indusive, se ha llegado a sugerir o afirmar, sin prueba de 
ello, que el estándar mínimo l:Ollforme la cn~tumbre al día de hoy cubre algunos de los conceptos mencionados de ·'estabi­
lidad" o "legítimas expectativas". Para que lo anterior tuese cierto, los países, de forma generalizada. deberían asumir di­
chos conceptos como "normas obligatorias". Salvo que la intención de las parles sea clara, l:Onsidcro que cualquier noción 
de legítima expectativa debería ligarse al concepto consuetudinario de ·'arbitrariedad" o, en tudo caso, ser parte dcl análiSIS, 
más no el único detenninante. Otros principios utilizados para interpretar el estándar han sido la buena fe (Tecmed v Mexi­
eo) y transparencia regulatoria (Mdalclad v Méxi<:o; Matfezzini v España y eME v República Checa). 
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bre internacional). Aun así, no se debe concluir ex ante que derivado de la ausencia de 
una referencia expresa al derecho internacional consuetudinario, fue intención de las 
partes establecer un estándar más amplio. Tampoco caer en el simplismo de afirmar, 
como algunos lo han hecho, que el derecho internacional consuetudinario hoy en día 
cubre ciertos elementos que en realidad no han adquirido una aceptación general y de 
opiniojuris. 

Trato nacional 

El articulo 1102 del TLCAN dispone lo siguiente: 

1. Cada una de las Partes otorgará a los inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable 

que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo reterente al esta­

hlecimiento. adquisición, expansión, administración, conducción, operación. venta u otra dispOSI­

ción de las imersiones. 

2. Cada una de las Partes otorgará a la~ inversiones de inversionistas de otra Parte. trato no menos 

favorahle qlH: el que otorga, en circunstancias simijare~. a las inversj(l]H';~ de sus propios inversio­

nistas en el establecimiento, adquisición, expansión, administración, conducción. operaeiún. venta 

LI otra disposición de las inversiones. 

A diferencia del estándar consignado en el artículo 1105, el trato nacional (al igual 
que el trato de la nación más favorecida) es un estándar relativo. pues carece de un conte­
nido definido a priori. Requiere necesariamente de un análisis caso a caso, entre un inver­
sionista nacional y uno extranjero (de un país parte del TLCAN), que arroje un trato más 
favorable al primero respecto del segundo. Tiene además las siguientes características: 

• Aplica tanto a los inversionistas (primer párrafo), como a las inversiones (se­
gundo párrafo l. 

• Aplica tanto al pre-establecimiento (establecimiento. adquisición, crpansiólI), 
como al post-establecimiento (administración. conducción, operación, venta u 
otra disposición) y sólo a las actividades mencionadas expresamente. La primera 
fase confiere esencialmente un derecho de entrada o acceso, en los mismos térmi­
nos que los nacionales; dicho en otras palabras. los inversionistas cubiertos pue­
den invertir en actividades económicas y comprar compañías en la misma medida 
que los nacionales puedan hacerlo. 53 La segunda fase, por su parte, se refiere al 
trato otorgado a lo largo del ciclo de una inversión una vez establecida. 

5] Nu oh~tante. trato nw:ional ~s susccptibk de res~r\"a (no asi ~xproriación y trato justt> y equitatIVO). Las Illnitacionc~;.J1 

capital extranjero cstabkcidas en la Ley dc Invcr~ión Extranjera pata eienas acti\idades. así como otras medidas di~cnml­
n(ll"ri'l~. c~tán ro.:tlcjadas en ltl~ anexos (,1<: medidas disC(lnforme~. El TLeAN ofrece un régim~n auto(;ontenido en materi;! 
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• Incluye medidas de iure y de Jacto. 
• Aplica en "circunstancias similares", 
• La diferencia de trato debe ocasionar un daño o merma real, no hipotético. 
Casi todos los casos públicos que han analizado esta disciplina (para el caso de in­

versión) han provenido del Capítulo XI. lo que magnifica la importancia de esta fuente. 
En este orden de ideas, la jurisprudencia ha establecido de fonna recurrente que como 
punto de partida se deben seguir tres pasos: (i) identificar los sujetos relevantes de com­
paración; (ii) considerar el trato que recibe cada sujeto; y (iii) considerar cualquier factor 
que justifique una desviación en el trato. En otras palabras, se debe establecer una com­
parativa válida y reconocer circunstancias en las que un trato diferenciado entre naciona­
les y extranjeros no necesariamente violenta el artículo 1102. 

El estándar requiere para su correcta aplicación la comparación de dos inversionis­
tas en "circunstancias similares".54 Aunque el término no está definido, su propósito 
elemental es claro: comparar lo realmente comparable. Es pertinente señalar que no debe 
traslaparse ni aplicarse por analogía la fónnula de "productos similares" del GATT.55 

En la jurisprudencia del TLCAN, se han comparado: 
A) inversionistas que se encuentran en el mismo sector económico;56 
B) inversionistas que además de ubicarse en el mismo sector tienen las mismas ca-

racterísticas;57 
C) un inversionista con el inversionista similar más cercano o disponible;58 e 
D) inversionistas que compiten en el mismo mercado.59 

La falta de un comparativo válido hace inaplicable el estándar, pues no podría pro­
barse un trato menos favorable. El ejercicio es flexible y pueden utilizarse uno o varios 
criterios según el caso y tipo de inversión, pero bajo la premisa irrestricta de realizar una 
comparativa razonable que tome en cuenta todos los factores relevantes. Es importante 

de acceso a la inversión; el inversionista puede invertir de la misma funna que los mexicanos, a excepción de 10 reservado. 
Las limitantes están sólo en el TU'AN. 

54 Esta fónnula se incluye expresamente en el artÍCulo 1 \02, peru aunque no fuera el caso, es una herramienta lógica para 
aplicar el estándar. 

55 El Tribunal de Methanex v USA estableció que la intención del texto era muy clara, en el sentidu de no yuxtapuner eomer­
ciu con inversión. Es importante no utilizar la jurisprudencia de comercio en casos de inversión, pues dichos ámbitos y sus 
respectivas regulaciones son completamente diferentes. 

56 En so Myers v Canadá, el tribunal estableció que el artículo 1102 "inl'Í/a a un examen de si un inversionista no nacional que se 
queja de un trato menos favorable se encuentra en el mismo sector económico o de negocios que el inversionista locar'. 

57 En Feldman v México, se hizo la distinción entre "productores" y "revendedores", aunque se tratara del mismo sector (buen 
punto de partida, aunque el posterior análisis fue deficiente). En un caso fuera de TLCAN, Champion Trading v Egipto. el 
tribunal desestimó comparar dos compañías algodoneras, pues aunque pertenecían al mismo sector económico y estaban 
sujetas a las mismas reglas, una compraba el algodón de centros de acopio a precios fijos, y la otra en el mercado libre. En 
estos dos casos, el "mismo sector económico" no era suticiente. 

58 En Methanex v USA, el tribunal opinó que dadu el objeto del artículo 1 \02 Y la flexibilidad para aplicarlo en circunstancias simila­
res, "sería igual de perverso ignorar comparadores idéntico.\" de estar dL~ponibles, y usar en su lugar comparadores menos pareci­
dos. que rechazar el encontrar y aplicar comparadores menos parecido.l· ,·uando no exil"len comparadores idénticos". 

59 En Archer Daniels Midland Co. v México (Noviemhre 21, 2007), el tribunal estimó que las empresas con las que podían 
compararse los inversiunistas de fructuosa eran las empresas productoras de azúcar, pues al momento del impuesto (medida 
impugnada) "compartían el mercado y competían enfiJrma direcfa del suministro de edulcorantes (/ las empresas emhote­
Iladoras de refrescos y de alimentos procest/dos". 
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no perder de vista lo anterior, pues podrán existir distintos casos donde sería tan válido 
como absurdo aplicar el mismo criterio. 

Asimismo, la diferencia de trato debe obedecer, o estar conectada, única y exclusi­
vamente a razones de nacionalidad. El propósito fundamental del trato nacional es pro­
curar equidad de oportunidades competitivas entre extranjeros y nacionales, y por ende, 
está relacionado necesariamente con un elemento de extranjería. En esencia, pretende 
evitar "favorecimientos" o "privilegios" a nacionales en detrimento de extranjeros. En 
consecuencia, pueden existir tratos diferenciados basados en políticas públicas legítimas 
(por causas distintas a la nacionalidad), independientemente de que esa diferencia de 
trato perjudique a un inversionista extranjero y no así a uno nacional. 60 En los hechos. 
algunos casos ejemplifican de forma clara esta situación.61 

En principio, las medidas de aplicación general no son violatorias de trato nacional, 
pues su ámbito de aplicación no distingue entre nacionales y extranjeros; sin embargo, 
cuando dichas medidas (a pesar de su generalidad) sólo afectan a extranjeros o socieda­
des nacionales con participación extranjera, amerita un análisis ulterior para determinar 
una posible inconsistencia de jacto. 

Inversión "transfronteriza" 

Vale la pena también exponer un tema de discusión j urisprudencial más reciente, donde 
parece haber una tendencia clara. En diferentes ocasiones se han canalizado al mecanis­
mo de diferencias de inversión disputas relacionadas con temas de índole comercial. En 
algunos casos, ni siquiera existe una inversión transfronteriza;62 en otros, se han mezclado 

ó{) En SD Myers v Canadá. el trihunal c~timó que '" ... ~{' dehe lomar en CI/enla el COl1le"f/o legal de (/) la preocupación del 
TLCA.lv' por el medio amhienre y la dislo}".\"uín de! comercio. así como dc (2) circunslanciu.\ qllcjuslljiqlll.·/1 regulaciones en 
aras de! inlerés púhlin/·. Por su parte, en Pope & Talhot v Canadá, ~e afinnó quc "las difere/1cias de Imlv presunlamclllc 
violarían el articulo l lO), a mel1o.\ que lenga/1 U/1 l1e.\"O razo/1ah!e n)fl po/itlcas guhernamentales raciv/1a/es que: (i) /lO 

distingan. de il/re o defacto, el1fre compatíía.\ de propied[ld extranjcra o /1acional, y (2) no nlllUiql/en los ohjellvos de lihe­
ralización de la imw,I"lrln del TLCA..'v"'. En Feldman v Mb.iw. el trihunal expresó que "qlledaha claro que e! cO/1cepto dc 
IralO /1acional dd TLCAlV r acuerdos similares está diseñado para prel"enir dist"rllninación .whre la hasc de, o por razán 
de. /a nacionalidad'. 

61 En Pope & Talhot v Canadá, la medida ohjetada. un sistema de cuotas de exportación. se basaha cn el historIal y tcndcncia~ de 
exportación de cada provincia canadicn~e: el inversionista demandante señalaba un trato m<Í.<; favorahle otorgado a un invc~i()­
ni~ta nacional. pero uhicado I:n otra provincia. Esa dlfcrencia de trato ohcdccía no a la nacionalidad del dcmandante. sino a ~u 
ubic¡¡ción en una provincia determinada (y era con inver~ionistas de esa provincia con quien dehía compararse l. Por ~u parte. en 
Gami v México. los demandantes alegaban que otros ingenios azucareros no habían sido expropiados: en este caso, el criterio 
pam la expropiación no era la participación extranjera en los ingcnio~, sino su situación de insolvencia. 

62 Bay\'iC\\ tI al. \ Mcxico (Junio 14, 1007). En estc caso, diversos granjeros. distritos de riego y sociedades agrícola~ esta­
hlecidas en el Estado de Texas reclamaron que México afectó cicrtos derechos de agua de la zona del Río Bravo que "le~ 
correspondian" hajo un Tratado celehrado I:ntre Estados Unidos) ~éxic() en 1944. y quc habían sido des\iados para su uso 
¡;:n Méxlc\). Rcclamaron violación a Trato Nacional. Nivel Mínimo y Expropiación, y una reparación de 554 millones dc 
dúlares. Por unanimidad, el tribunal re~olV1Ó no tcnl:r competencia. al considerar que el Capitulo Xl cuhrc únicamente la 
"invl:rsión extranJera". lo que exige quc un "inversionista" efectúe una "inversión" en un Estado de! TLeAN qUC!lO ~I:a el 
propio. Pur otra pane, cn septiemhre dI' 2005. un trihunal de consohdación detenninó la cOllsohdación dc tres casos cn con­
tra de los E:stado~ Unidos, prcsentado~ por igual número dc compañías canadienses de! ramo forestal: CanfiJr ('orp., Ter­
mmal Foresl f'roducls Lid. y T('lIlhec 1/1(" (e! caso de Softwood Lumbcr v Estados Unidus). Las disputa~ vimeron de~plJ.és 
de la imposil"ión en cl 2002 de diversas cuotas compcnsatonas a la importación de cicrto~ productos de madera. Lo~ recla­
mantes alegaron violación a Trato NaclOna!. Trato de Nación Má~ Favorecida, Nivel Mínimo) Expropiación. Sumando la~ 
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daños asociados a operaciones comerciales con los derivados de una presencia comercial 
efectiva en el territorio del Estado receptor de la inversión.63 

Las interpretaciones vertidas van en el camino correcto, en el sentido de exigir la 
existencia de una inversión transfronteriza, o cuando menos la intención de hacerla. Es 
evidente que el Capítulo XI se aplica únicamente para dirimir controversias en materia 
de inversión, siempre que un "inversionista de una parte busca efectuar, efectúe o hava 
efectuado una inversión" en el territorio de otra parte.64 Los Estados del TLCAN jamás 
dieron su consentimiento para que un tribunal tenga jurisdicción para resolver afectacio­
nes a inversiones "nacionales", aunque éstas dependan para su marcha del mercado de 
otro país parte del TLCAN. 

Arbitrajes: balance en término de laudos y condenas pecuniarias 

En términos generales, existe un balance respecto de condenas pecuniarias. México ha 
estado involucrado en 12 procedimientos arbitrales del Capítulo XI; de ellos, 3 resulta­
ron en victorias parciales para los inversionistas,65 mientras que 7 casos fueron resueltos 
en favor del Estado.66 Dos procesos están pendientes de resolución.67 Tomando como 
referencia únicamente los casos concluidos, se han otorgado en daños aproximadamente 
51.1 millones de dólares más intereses, contra un total reclamado de 1,208 millones de 
dólares; es decir, el inversionista ha recuperado (sin incluir intereses) poco más de 4 
centavos por cada dólar reclamado (un porcentaje de 4.2%). 

Sumando todos los arbitrajes del Capítulo XI, cinco han resultado en victorias par­
ciales para los inversionistas.68 Y son victorias parciales porque en ninguno de estos 
procedimientos fueron acreditadas todas las violaciones presuntamente incumplidas, y 

tres reclamaciones, se solicitan aproximadamente 235 millones de dólares de reparación, El 19 de julio de 2007 se dio por 
terminado el proceso. Lo anterior derivó de común acuerdo entre CanfiJr y Terminal y el Gobierno de los Estados Unidos; 
13 tercer empresa, Tembcc, ya había detenido el proceso ante la orden de consolidación. En una decisión preliminar el tri­
bunal habia declinado jurisdicción sobre algunas cuestiones, mientras que la retuvo para otras. En BSE v Estados Unidos 
un número importante de personas fisicas y empresas canadienses en el ramo del ganado sometieron una reclamación en 
contra de los Estados Unidos por medidas relativas al cierre de la frontera a la importación de ganado canadiense después 
del descubrimiento en 2003 de un caso de BSE (bovine spongif(¡rm encephalopathy), mejor conocido como "enfermedad 
de la vaca loca". Los reclamantes alegan violación a Trato Nacional. Sumando todas las reclamaciones, se solicitan no me­
nús de 540 millones de dólares de reparación. 

63 En Archer Danicls Midland Co. v México el inversionista argumentó que la indemnización debía incluir daños derivados de 
su inversión en México, así como también de la meona en exportaciones hacia México. El Tribunal detenninó que única­
mente tenía competencia para indemnizar por el perjuicio causado en el territorio de México (a la subsidiaria de! inversio­
nista), pues e! otro dafio era de naturaleza distinta y no era cubierto por el Capítulo XI. 

64 Artículo 1139 del TLCAN (Capitulo XI). 

65 Metalclad v México (16.685 millones de dólares otorgados versus 90 millones reclamados), Roy Marvin Feldman v México 
(927,814 dólares otorgados versus 30 millones reclamados) y Archer Daniels Midland Co. v México (33.5 millones de 
dólares otorgados versus 226 millones reclamados). 

66 Robert Azinian et al v Mexico, Waste Management v Mexico (1 y 11), lntemational Thunderbird Uaming v Mexico, UAMI 
Investments v Mcxico, Fireman's Fund Insurance v Mexico y Bayview et al. v Mexico, 

67 Com Products Tntemationallnc. v Mexico y Cargilllnc. v Mexico. 

68 Metalclad v Mexico, Roy Marvin Feldman v Mexico, SD Myers v Canada y Pope & Talbot v Canada. 
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mucho menos fueron otorgados todos los daños solicitados por los reclamantes, los cua­
les, por táctica. suelen ser exagerados. Por su parte, los Estados han salido avante en 12 
casos. Las reclamaciones totales respecto de casos concluidos han superado los 3.42 
billones de dólares,69 mientras que han sido otorgados en daños poco más de 57.5 millo­
nes. El contraste a nivel global es todavía mucho más evidente (1.68%). 

Un número importante de reclamaciones quedaron en sólo un aviso de intención, 
requisito procesal previo al sometimiento de una reclamación al arbitraje. Exitosamente 
se han logrado detener algunas disputas por parte de los tres países del TLCAN; otras 
simplemente carecían de viabilidad y jamás fueron presentadas a arbitraje. 

Balance general y prospectiva 

Afortunadamente. el TLCAN tiende a un equilibrio gracias a que todos los involucrados 
participan tanto en calidad de inversionistas como receptores de inversión (nótese el caso 
de los Estados Unidos, quien normalmente ocupa el primer lugar mundial para cada 
rubro), y adicionalmente, existe un trabajo importante de cooperación y análisis conjunto 
de las partes para dar seguimiento a los casos. Los Estados no contendientes también 
participan a través de la presentación de escritos,iO opinando sobre cuestiones de dere­
cho. Es claro que un precedente ajeno puede afectar un caso propio, actual o eventual. 

La actividad litigiosa ha sido muy dinámica, una de las más activas en el mundo. 
¿Es negativo? ¿Es sintomático de una región conflictiva? ;,0 de un de ti cien te régimen 
interno de las partes que orilla al litigio? Sinceramente no 10 creo. El Capítulo XI ha sido 
visto como una alternativa viable para la solución de cierto tipo de controversias con 
características muy especiales, en circunstancias también muy excepcionales. El Capítu­
lo XI no es ni debería ser un recurso de revisión para las decisiones internas; su rol se 
circunscribe a revisar la legalidad de una medida a la luz de ciertos estándares interna­
cionales (los pactados en el propio Capítulo Xl). Los tribunales internacionales y los 
tratados de inversión no son ni deben ser un sustituto de las autoridades jurisdiccionales 
locales y el marco jurídico doméstico. 

Los litigios a la fecha son prueba y parte de un sistema que funciona, así como tam­
bién lo es el pago de los laudos correspondientes. ¿Este activismo puede inhibir a inver­
sionistas a invertir en la zona? Negativo. Primero que nada, los datos no apoyan tal 
aseveración; los tlujos recíprocos de inversión en la región, lejos de disminuir, siguen 
aumentando. Segundo, esa circunstancia no puede ser una mala señal, al contrario, es la 
implementación y respeto a compromisos internacionales adquiridos. México, en particular, 

6Y [)¡¡t(l~ [om¡¡dos de los port¡¡les de mternet de la Secretaria de r.eonomia de M~\ieo (\\'w\\'.eeonomia.goD.mxl. del Bun', de 
A~unlOs Exteriores y ComerelO lntemaeional de Cmmdá (www.intemational.gc.ea) y del Departamento de Estadu de los 
Estados Unidos (www.state.go\.ls ll/c343Y.htm). Las reelamaeiones \'arbn de acuerdo a diferentes fases procesales: por 
ello. el l:ákulo es apro\imado 

70 Artkulo 112X dd TLCAN (Capítulo Xl). 
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ha honrado todos los laudos que le han sido adversos, lo cual es una señal positiva que 
reafirma el estado de derecho. 

¿En qué ha ayudado el Capítulo XI? Independientemente de lo que comenté en la 
parte del comentario económico, el Capítulo XI, y en particular los casos que México ha 
perdido, han concientizado a las autoridades domésticas a tener un mayor cuidado a la 
hora de aplicar medidas, ya que no habrán de ser únicamente satisfechos los requisitos 
de legalidad internos, sino también un conjunto de estándares internacionales. Sin em­
bargo, mucho falta para que lo anterior perrnee al poder legislativo y autoridades sub­
federales. Estos límites son positivos, siempre y cuando sean razonables y no impongan 
cargas onerosas sobre los Estados. En este sentido, ciertas auto limitaciones son benéficas 
(el caso del TLCAN), al inducir y presionar a un mejor desempeño institucional; otras (el 
caso de tratados mal diseñados) efectivamente pueden conducir a un miedo regulatorio 
(regulatory ehill), Lo primero no va en detrimento de la soberanía, al contrario, es un mero ejer­
cicio de ésta; lo segundo, por el contrario, sí la reduce. 

Desafortunadamente, una mayoría de los instrumentos de inversión a nivel mundial 
se caracterizan por un pobre contenido que puede resultar en demandas frívolas e inter­
pretaciones expansionistas. Podemos encontrar ejemplos de algunas interpretaciones que 
no pudieron haber sido la intención razonable de las partes, Por ejemplo, la elevación de 
reclamos locales a internacionales (e.g. derívado de incumplimiento de contratos) o la 
extracción, algunas veces de forma cuestionable, de obligaciones positivas de "legítimas 
expectativas", "transparencia" o "buen gobierno" de cláusulas genéricas de "trato justo y 
equitativo".71 Asimismo, los inversionistas han alegado crecientemente que la cláusula 
de trato de la nación más favorecida puede derogar o importar de forma indiscriminada 
disposiciones de otros tratados. 72 En otras ocasiones, el Estado ha sido correctamente 
condenado por conductas arbitrarias y alejadas de los estándares del derecho internacio­
nal; es sano castigar esas conductas que perjudican no únicamente al inversionista, sino 
al Estado corno unidad, 

Al inicio, jamás se pensó que los tratados de inversión harían ruido. Ahora, vemos 
un auge de arbitrajes que a muchos preocupa. Ello no es malo en sí mismo, ni debe ser 
sorpresa, ya que es sólo parte de un sistema que fue pactado en esos instrumentos. Pese a 
ello, lo que sí debe preocupar es que el sistema mantenga siempre un equilibrio: protec­
ción adecuada a la inversión pero sin menoscabo del rol regulatorio del Estado; comple­
mento y no sustituto a las jurisdicciones locales, protección extraordinaria, no primaria. 

En la actualidad, a nivel global, el péndulo se balancea hacia uno u otro lado; exis­
ten referentes de todo tipo, malos y buenos, pro-Estado, pro-inversionista y otros que 
guardan un sano equilibrio. En general, existe mayor información, que los países deben 
utilizar con responsabilidad para negociar mejores tratados y administrar mejor los liti­
gios; asimismo, para identificar problemas, riesgos y oportunidades para mejorar. Si no 
se consolida un equilibrio, el sistema no podría sobrevivir. En la actualidad, prácticamente 

71 Ver nota 33. 

72 Ver The Most-Favored-Nation Clause in International Investment Agreements: A Tool for Treaty Shopping? Alejandro 
Faya-Rodríguez; Journa! of lnternationa! Arbitm!ion, Volume 18, Issue 1.2008. 
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todos los laudos de inversión han sido honrados por los Estados, pues el no hacerlo podría 
traer consigo costos mayores, en ténninos del descrédito internacional. Si el sistema pierde 
legitimidad y credibilidad, el detrimento sería muy alto. 

El Capítulo XI mantiene hasta ahora un equilibrio; en 15 años de experiencia se ha 
sentado una jurisprudencia que es referente a nivel mundial. Con el paso del tiempo y la 
experiencia ganada seguramente la jurisprudencia se irá perfeccionando, y con ello, los 
límites tanto para los inversionistas como para el Estado serán más claros. Adicional­
mente, las partes podrán, dentro de los límites del propio tratado, seguir haciendo apor­
taciones importantes. El Capítulo Xl ha sido pionero en ciertos temas, por ejemplo, la 
transparencia, que tanto ha auxiliado a legitimar el sistema, y a crear mecanismos infor­
males de control, más efectivos a veces que los fonnales. 7J La transparencia fomentará el 
análisis jurisprudencial, así como la calidad de los laudos. Seguramente habrá más apor­
taciones en otros temas. 

El Capítulo XI seguirá activo por mucho tiempo, seguramente con una actividad similar 
a la de hoy en día. En el caso de México hay una franca disminución de casos; de hecho, muy 
próximo a que no exista ninguno de ellos. Desde luego, eventualmente surgirán otros. En un 
futuro, probablemente habrán de desarrollarse a través de la jurisprudencia otras disciplinas 
hasta hoy poco exploradas, tales como trato de la nación más favorecida y requisitos de 
desempeño. Considero que para otras obligaciones, como el régimen de transferencias y altos 
ejecutivos, ditkilmente habrá un tratamiento jurisprudencia!. 

Mientras que la tendencia de los instrumentos de inversión ha sido y sigue siendo la 
generalidad de obligaciones, falta de precisión y una pobre regulación del proceso arbi­
tral, el TLCAN fue y sigue siendo un referente válido y útil, dado que establece reglas 
mínimas que garantizan niveles razonables de certeza y previsibilidad, tanto en la parte 
sustantiva como procedimental, mismas que en muchos otros tratados simplemente no 
existen. Lo fundamental de un tratado de inversión es lograr un balance adecuado. Cual­
quier trabajo y desarrollo por venir debe basarse necesariamente en esa premisa. 

Conclusiones generales 

En el aspecto económico: 

• En su momento, el Capítulo Xl, y el TLCAN en su conjunto, fueron un deto­
nante notable de inversión y catalizador de refonna doméstica. Propiamente, la 
nueva era de atracción de lEO en México después de 1994 no derivó del 
TLCAN per se, sino más bien del nuevo modelo de crecimiento hacia afuera 
que el propio TLCAN ayudó a potencializar y consolidar. 

73 La juri~prudem:ia del TLCAN desarrolló conceplo~ de contídencialidad, la participaCIón dc amicu.\ curiae y la ¡;ckbra¡;lÚn 
de audien¡;ias públi¡;<!.s. Aunado a lo anterior. las partes del TLCAN emitieron el 7 de odubre de 2003 una rcnllnenuación 
4Ut: norma la participación dc partes no ¡;()Il1endientes en un pro¡;c~() arbmaL 
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• El nuevo esquema de apertura sectorial y la facilidad de exportación a los Esta­
dos Unidos propiciaron que, a partir de 1994 a la fecha, México sea uno de los 
principales receptores de IED a nivel mundial. 

o Actualmente, el rol económico del Capítulo XI es mucho menor. Ha dejado de 
ser catalizador de reforma, apertura y liberalización, para convertirse en un ins­
trumento de protección a la IED. 

o En este sentido, el Capítulo XI juega un rol útil, aunque subsidiario y comple­
mentario. Lo mismo aplica para otros tratados de inversión firmados por Méxi­
co, habida cuenta que los principales detonantes de IED son de tipo económico. 
Por ello, los principales esfuerzos para atraer y fomentar inversión, extranjera o 
doméstica, deben provenir de reformas domésticas, enfocadas a elevar la cali­
dad, eficacia y eficiencia de las instituciones públicas y la regulación, desarro­
llar infraestructura, innovación y tecnología, educar a la gente y garantizar la 
seguridad pública, 

o No hay duda de que la IED tiene un gran potencial benéfico, y por ello debe ser 
bienvenida. Pero no reporta beneficios automáticos ni garantiza desarrollo 
económico. Es una variable, parte de un paquete. Al igual que el capital domés­
tico, debe canalizarse armónicamente, y depende del país receptor maximizar 
sus beneficios y minimizar sus costos a través de buenas políticas públicas. 

En el aspecto jnrídico: 

• La actividad litigiosa ha sido notable. A la fecha, existen un buen número de 
laudos arbitrales de los cuales se deprenden elementos importantes. Puede afir­
marse que, a diferencia del resto del mundo, existe una jurisprudencia propia 
del Capitulo XI. Esta jurisprudencia tiene un grado alto de aplicabilidad, muta­
tis mutandis, en otras regiones. 

• Aunque a los inicios fue dificil, vernos ahora ciertos patrones interpretativos, 
sobre todo en las disciplinas de expropiación indirecta, nivel mínimo de trato y 
trato nacional. Asimismo, se ha reafirmado la necesidad de que exista un ele­
mento transfronterizo de la inversión, ya previsto en el propio Capítulo XI. To­
do lo anterior es sumamente positivo, pues auxilia a establecer límites y 
alcances claros para todos los actores involucrados. 

o Es previsible que a futuro se exploren algunas disciplinas hasta hoy poco recu­
rridas y exploradas. Otras quedaran sólo en la letra del Capítulo XI. 

• Se han desarrollado temas importantes fuera de los estándares de protección, 
como la transparencia en los procedimientos. Asimismo, las partes han hecho 
aportaciones conjuntas importantes; es previsible que se den otros avances de 
esta naturaleza. 

o En términos generales, la jurisprudencia es equilibrada: se ha aplicado el Capí­
tulo Xl de una forma razonable, lo que no ha puesto en peligro el poder de los 
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Estados para regular en aras del interés o bien público. Esa tendencia debe con­
tinuar pues, de lo contrario, el sistema perdería legitimidad y credibilidad. 

• Aunque el costo de la mayor parte ha sido asumido por México, observamos un 
equilibrio en términos de reclamaciones e indemnizaciones pecuniarias otorga­
das, visto a 15 años. 

• El sistema es perfectible y hay mucho por mejorar y avanzar. La jurisprudencia y 
transparencia harán su trabajo. Las partes del TLCAN, interesadas tanto en calidad 
de inversionistas como receptores de inversiones, también estarán vigilantes. 
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