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A QUINCE ANOS DEL
CAPITULO XI DEL TLCAN

Un analisis econémico y juridico
Alejandro Faya Rodriguez’

Introduccion

A mediados de los 80's, México adoptd un nuevo modelo econdmico: abandoné la in-
dustrializacion sustitutiva de importaciones por un esquema de crecimiento hacia afuera,
u orientado al mercado internacional. Fue en este contexto cuando el pais ingresé al
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros v Comercio (GATT, por sus siglas en
inglés) en [986. Este nueve modelo incluyd una reduccidn general de barreras al comer-
cio (arancelarias y no arancelarias). la adopcion de tasas de cambio flexibies, la privati-
zacion de empresas publicas, nuevas leyes de naturaleza regulatoria y una mayor
apertura para la inversion extranjera directa (IED). 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 incluyd un capitulo exclusivo en materia de inversion {(Capitulo XI); hoy dia,
algo comin y en su momento, una novedad para un tratado regional de tipo comercial.

El propésito del Capitulo XI fue complementar las disciplinas comerciales y prove-
er una mayor profundidad al TLCAN, con miras a fomentar y atraer mayores flujos de
inversion en la zona (habida cuenta que el comercio e inversion estan directamente inter-
relacionados). Lo anterior, basicamente a través de dos formas. Primero, garantizando el
acceso, va que uno de los efectos del Capitulo XI fue consolidar o “congelar” el marco
juridico de inversion: los inversionistas, para conocer las limitaciones de entrada que
les aplican en calidad de extranjeros, deben remitirse solo al TLCAN y no a las leyes

| Abogado (UTA, Méxice). Maestro en Derecho (Oxlord. UK} v Maesiro cn Politicas Publicas (FLACSO, México). Profesor
de “Derecho de Ta Inversién Extranjera”™ y “Derecho de 1a Regulacion Econdmica™ en la Maestria de Derecho de los Nego-
cios Internacionales de la UIA. Fue Director de Asuntos Juridicos (2003-04) y Director General Adjunto de Asuntos [nterna-
cionales (2004-08) de la Direceion General de [nversion Extranjera. En la Gltima posicidn, negocid diversos tratados en
materia de inversion con paises de América Latina, Asia y Europa. Actualmente es asesor para asuntos juridicos del “Proce-
s0 MARCO™, en la Secretaria de Economia, Lsta opinion se emite exclusivamente a titulo personal ¥ no representa posicion
alguna del Gobiermo de México. El autor puede ser contactado en afayaiwieconomia.gob.mx o algjandrofayaie-yahoo.com.
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locales.? Segundo, instituyendo una serie de estdndares y reglas de trato una vez estable-
cidas las inversiones. De esta forma, en la “Seccion A” del Capitulo XI las paries se
obligaron, inter alia, a otorgar trato nacional, trato de la nacién mas favorecida, trato
acorde al derecho internacional, a expropiar unicamente bajo la concurrencia de ciertos
requisitos, a permitir la libertad de transferencias y a no condicionar ¢l establecimiento o
manejo de una inversion a la imposicion de requisitos de desempefio, Asimismo, la Sec-
cion B prevé un mecanismo mixto de arbitraje (inversionista-Estado) a través del cual un
inversionista puede alegar una viclacion de la Seccidn A que le haya ocasionado un dafio
v solicitar una indemnizacién pecuniaria.

No es tarea de este articulo analizar el contenido del Capitulo XI; a 15 afios de su
operacion, resulta mds 1til considerar los principales efectos practicos y las tendencias
mas marcadas. /Ha sido atil? ;Es detonante de inversion per se? ;Qué ha sucedido en
los casos de arbitraje? ;Existen patrones interpretatives? ;Qué lecciones podemos obte-
ner? ;Qué se vislumbra a futuro? ;Existe un equilibrio? Es objetivo de este articulo dar
respuesta a algunas de estas interrogantes.

Aspecto econémico
Flujos de inversion

La IED tuvo una sinergia natural con el nuevo modelo econémico, 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 inversidén nacional, detonante de la exportacién y
soporte de la economia mexicana. En unos cuantos afios, la IED} se multiplic, pasando
de poco menos de 2 billones de dblares en 1985 a casi 11 billones de délares en 1993.
Mientras que en el periodo 1971-1984 México recibié en promedio 700 millones de
dolares anuales de IED, este flujo crecid a 13.2 billones de délares en 1994-2000 y a
22 .4 billones de dolares en 2001-junio de 2007. En 1990, ¢l valor de la IED (“sfock™)
representaba el 8.5% del PIB nacional; en 2005, un 27.3%." La mayor proporcion de
estos capitales provienen y siguen proviniendo de la zona TLCAN, concretamente de los
Estados Unidos, aunque parte de forma triangulada.*

Z Los inversionistas del TLCAN tienen derecho a establecer, expandir o adguirir inversiones de Ja misma forma en que pueden
hacerlo los nacionales del Estado receptor o 1os nacionales de cualquier tercer pais. Este derecho se otorga a través de trato
nacional y trato de Iz nacién mas favorecida. Ver articulos 1102 y 1103 del TLCAN. Las excepciones (por ejemplo, las
{imitaciones establecidas en la Ley de Inversion Extranjera) se establecen en los Anexos de Reservas respectivos (principal-
mente los Anexos 1y II).

3 Dates obtenidos del Regisiro Nacional de Inversiones Extranjeras de la Secretarfa de Economia y del World Investnient
Report (UNCTAD) de 2007,

4 Un sinnumere de empresas invierten a través de subsidiarias estabtecidas en los Estados Unidos, Hoelanda o paraisos fiscales
como las [slas Caimdr, Islas Virgenes o Islas Bermudas. Resulta dificil especificar con exactitud los paises de donde se
origina la inversidn, aunque se sabe que importantes inversiones provienen de la Union Europea.
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Impacto en México

En el caso de México, la IED ha traido beneficios importantes. Los datos sugieren una
correlacion positiva entre la IED y la produccion manufacturera, el PIB, el empleo y las
exportaciones. Si bien la IED, bajo ciertas circunstancias, podria conllevar ciertos ries-
gos o posibles costos, no existen datos ni evidencia empirica que sostengan efectos noci-
vos de la IED en el caso de México (sino todo lo contrario).” Inclusive, en los periodos
inmediatos antes y después de la crisis de 1994, los flujos de TED se mantuvieron esta-
bles, contrario a la inversion en portafolio.

Dos hechos son importantes de resaltar: durante las tiltimas décadas ha existido una
correlacidn positiva entre la inversion doméstica y la extranjera; asimismo, la inversion
domeéstica en México es un componente mas importante que fa [ED, en una proporcion
aproximada de 80-20 (de esta forma, la IED es complemento y no sustituto del capital
doméstico).

IED como variable inica

La IED estd muy lejos de ser la panacea; es solo un componente que debe ser sumado a
un paquete integral de politica economica. Aqui es donde pierden perspectiva algunas
criticas que se basan en la premisa falsa de que la IED debe generar, de forma automati-
ca, desarrollo y bienestar. Para que México supere sus problemas de pobreza y desem-
pleo requiere de un mercado competitivo que genere inversidn productiva, sea cual fuere
su origen, y para ello son necesarias diversas reformas de largo alcance, asi como el
desarrollo de recursos humanos, tecnologicos y de infraestructura. Hoy mas que nunca
queda claro que a través de politicas piblicas inteligentes deben maximizarse los benefi-
cios de la IED y minimizarse sus costos.” La IED, arménicamente canalizada, es benéfica
para practicamente cualquier economia. Y lo mismo aplica para el capital doméstico.

Correlacidn entre el Capitulo XI y los flujos de inversion

;Cudl ha sido el impacto del Capitulo XI en la atraccién de la IED¥? Queda claro que el
TLCAN establece un antes y después. Asi, entre 1989 y 1993 el promedio anual de la IED
fue de 3.7 billones de dolares, y entre 1994 y 2006 la cifra se elevd a 17.8 billones de déla-
res. No obstante, seria falso y por demas simplista atribuir esta reforzada capacidad de
atraccion meramente al Capitulo 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 economicos donde antes no

3 Para mayores detalles, ver “Inversion Extranjera Ditecta en México: Desempefio y Potencial™; Tnrique Dussel Peters (coor-
dinador), Luis Miguel Galindo Paliza, Eduardo Loria y Michael Mortimore; Siglo XXI Cditores, 2007,

6 “Foreign Investment for Development: Maximising Benefits, Minimising Costs™; QOECD, 2002,
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habia cabida legal para los mismos. Asimismo, las nuevas condiciones permitieron expor-
tar de México a otros mercados, principalmente al de los Estados Unidos, fomentandose un
gran nimero de inversiones en busca de eficiencia (efficiency seeking), en lugar de buscar
el mercado (market seeking o in situ).” El TLCAN en su conjunto (con todas las preferen-
cias que establece), v no solamente el Capitulo XI, contribuyé notablemente a fomentar la
inversién, pero como parte de un cambio econdmico estructural.

No cabe duda que el Capitulo X1 fue un importante catalizador de cambio y refor-
ma doméstica. Por sélo citar un ejemplo, la ley vigente en materia de inversién extranje-
ra, la Ley de Inversion Extranjera (emitida en diciembre de 1993, poco antes de la
entrada en vigor del TLCAN), abandoné un sistema altamente restrictivo a la inversion
y, por el contrario, adoptd el principio de apertura sectorial, que establece la regla gene-
ral de que la IED puede participar hasta en un 100% en todos sectores economicos, a
menos que la ley prevea expresamente una reserva o restriccidn (la apertura abarca mas
del 95% de las actividades econdmicas). También elimind los requisitos de desempeiio
como condicionantes al establecimiento o manejo de una inversion, caracteristica esen-
cial de la normatividad anterior. La nueva ley tenia que ser compatible con el Capitulo
XI. De igual manera, el TLCAN motivd o alentd otras reformas domésticas importantes,
por gjemplo, en materia de comercio, servicios financieros, telecomunicaciones, compe-
tencia economica, transporte, procedimiento administrativo y o6rganos reguladores. Cabe
recordar que los nuevos compromisos de la Organizacién Mundial del Comercic entra-
ron en vigor al mismo tiempo que el TLCAN, por lo que ese esquema multilateral tam-
bién contribuyd notablemente a esta sinergia de cambio.

Efecto de los tratados de inversion sobre los flujos de IED

;Cuales son los efectos de los tratados de inversion sobre la atraccion de flujos de IED?
Para no caer en criticas o alabanzas poco objetivas, hay que reconocer el papel real de
estos instrumentos. Por si mismos, a menos que impliquen o motiven una liberalizacién
sectorial importante {como lo hizo en su momento el TLCAN), no pueden atraer inver-
sién per se, 0 en el mejor de los casos, es imposible probarlo. Los pocos estudios al
respecto que intentan comprobar una correlacion positiva utilizan metodologias distintas
y tienen limitantes metodolégicas.” La inversién se detona por una serie de factores
primarios que incluyen la estabilidad y condiciones macroecondmicas y politicas, tama-
fio de mercado interng, marco regulatorio y andamiaje institucional, educacion, infraes-
tructura y, en general, las ventajas competitivas y comparativas del pais.” La seguridad

7 Era a través de esta iltima modalidad de TED la inica manera de penetrar a un mercado mexicano cerrado. Sin embargo, el
modeio tampoco favorecia o fomentaba grandes inversiones.

® Ver por ejemplo los estudios de Tobin & Rose Ackerman, Salacuse & Sullivan y Neumayer & Spess, todos del 2005,

9 Segin el Banco Mundial son seis los factores determinantes que detonan la IED: mercado: tamafio e ingreso per capita,
crecimiento, barreras al comercio, acceso a mercados regionales y globales, preferencias de los consumidores, consideracio-
nes de competitividad como costos y barreras para la entrada al mercado; costos: costo, calidad, disponibilidad ¥ productivi-
dad de la fuerza laboral; coste de materia prima y componenies; transporte, comunicaciones y servicios; impuestos, costos de
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juridica es fundamental, aunque principalmente referide a la proteccion de la propiedad
y gjecucion de contratos. Aunque la funcién central de los tratados de inversion es otor-
gar proteccion juridica, no son ni deben ser sustituto del régimen doméstico, sino com-
plemento del mismo.

No se puede criticar a un tratado de inversidn por no atraer IED; econdmicamente, no
puede hacer tal cosa por si mismo. Es absurdo pensar que un tratado atraerd inversién
cuando no existen las condiciones subyacentes para ello, lo que no quiere decir sin embar-
20 que estos instrumentos pierden utilidad; por el contrario, juegan un papel suplementario
al enviar una sefial positiva en favor de la inversion y los negocios, reducir riesgos y garan-
tizar la estabilidad sobre el trato juridico y de facto que un Estado otorga a la 1ED. Pueden
también motivar orden institucional, al someter la conducta del Estado a sanos estandares
intemacionales.'” Por dltimo, un beneficio importante es la despolitizacion de un eventual
conflicto, ya que al establecerse un mecanismo imparcial de solucion de diferencias, se
evita que el mismo se eleve a una disputa interestatal. Atn asi, los tratados de inversion
son parte de un paquete {y en ese contexto son positives); no pueden aislarse de forma
artificial todas tas variables y bajo esa Optica analizar rigurosamente su eficacia.

Impacto actual

En sus inicios, el Capitulo XI constituy$ un importante detonante de reforma y auxilié
enormemente en la tarea de atraer flujos de capital. A sus 15 afios de operacion, en el
aspecto econémico su efecto es significativamente menor. Es meramente un complemen-
to, asi como un disuasivo (dererrant) de politicas regresivas.'' Por ello, México ha ex-
tendido su red de tratados de inversidn de forma importante; asimismo, ha intensificado
su interaccion con oTganismos econdmicos internacionales.

financiamiento, acceso a divisas; recursos naturales: dispomibilidad de recursos como gas, petrdleo. minerales y tierra; infraes-
tructura! intraestruclura fisica como aeropuertos. caminos y telecomunicaciones; tecnologia; infraestructura industrial como
proveedores v clusfers; e infraestructura educativa; marco politico: estabilidad econdmica, politica y social; orientacion del sector
privade y privatizacion de empresas publicas; reglas de entrada, garantias e incentivos; estructura y funcionamiento de los mer-
cados; tratados internacionales sobre comercio, mversion ¥ doble tribulacion; sistema legal en general: v promocion: disponibili-
dad de informacidn y asistencia, promocién, servicios post-inversion v eficiencia administrativa de las agencias de promocion.
Investment Promotion Toolkir, Maliilateral investment Guarantee Agency (MIGA}Y, 1999,

¢+ En algunos casos marginales, pueden ofrecer también beneficios muy coneretos. Por ciemplo, al otorgar seguros contra riesgos
no comerciales, MIGA verifica que e! pais donde se realiza la inversion tenga condiciones legales favorables. Dicho analisis se¢
supera si el pais respectivo cuenta con tratados de inversidn. Lo misme sucede en oiras aseguradoras de este lipo.

1

Bajo el Capitulo XI del TLCAN lus partes se comprometieron a no hacer el régimen u la inversion mas restrictivo respecto
del prevaleciente a la fecha de cntrada en vigor del tratado (stendstill), o respecto del prevaleciente con fecha posterior. si
es mas abierto que el de la fecha de entrada en vigor (ratcher). Ambas obligaciones, que derivan del articulo 1108, aplican
unicamente respecto de los articulos susceptibles de reserva {trato nacional, trato de nacion mas favorecida., requisios de
desempefio y alios ejecutivos). EI TLCAN ha servido para impedir o desalentar reformas con ese efecta o proposito.

12 Al dia de hoy, México tiene 11 TLC's en vigor (con Capitulo o Titulo de Inversion}, asi como 24 Acucrdos para la Promo-
ciin ¥ Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRIS) en vigor, con una cobertura de trato preferencial a la mversion
que se extiende a 51 paises. Tres APPRIs firmados estan en proceso de entrada en vigor (China, Repablica Eslovaca y Bie-
lorrusia) y varios en proceso de negociacion. Cabe sefalar que los Tituios de Inversion de los Tratados de Libre Comercio
con lo Unidn Luropea y la Asociacion Europea de Libre Comercio siguen una pauta distinta, y su proteccion es muy limi-
tada. México ingresd al Mecanismo de Cooperacion Econdmica de Asia y Pacifico (APEC, por sus siglas en inglés) en
1993, a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrolio Econdmicos (OCDE) en 1994, En el marco de la OCDE, exis-
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Independientemente de lo anterior, no hay que olvidar que los esfuerzos de atrac-
cién de inversion, domeéstica y extranjera, deben venir principalmente de politicas publi-
cas domesticas encaminadas a incrementar la competitividad y productividad. A pesar de
que México ha logrado durante los tltimos afies mantener condiciones macroeconémicas
sanas, existen rezagos importantes en materia de infraestructura, innovacién y tecnologia,
educacion, seguridad publica, calidad de instituciones publicas y régimen regulatorio (con
una situacién preocupante en los rubros fiscal y laboral).” Hasta que no se logren avances
en esos rubros, dificilmente se alcanzara el progreso y desarrollo econdmico que el pais
requiere,

Por el lado de promocion, se necesitan politicas activas que privilegien la inversion
cualitativa sobre la cuantitativa. La IED debe promoverse en aquellos sectores producti-
vos donde el pais tenga ventajas comparativas o competitivas y de forma compatible con
los programas nacionales de desarrollo; en sectores donde por razones de competencia se
requiera la presencia de un mayor nimero de actores; y en sectores de alto valor agrega-
do, como el tecnolédgice, y de fuerte empleo, como la manufactura.

Aspecto juridico

La evaluacion juridica del Capitulo XI resulta de gran interés. Contrario al pensamiento ini-
cial, ha existido una intensa actividad en materia de arbitraje de inversion. En todo caso, se
considerd que el mecanismo seria activado sélo en contra de México, pero la realidad es que
tanto México como Estados Unidos y Canada han estado involucrados en calidad de deman-
dados. En este contexto, algunos cuestionan la utilidad o conveniencia det Capltulo X1, dado
su casto {en términos de laudos adversos v litigios, actuales o contingentes) frente a sus bene-
ficios no tan evidentes. Principalmente, se ha puesto en duda la capacidad del Estado para
regular, critica que, en caso de tener sustento, conllevaria una situacion altamente preocupan-
te. Dentro del escenario global, que también registra un activismo notable,'* es justo decir
que el Capitulo XI tiene una historia aparte; a sus 15 afios de operacion ha generado una
Jjurisprudencia que hasta ahora muestra un equilibrio razonable entre los derechos de protec-
cion a la inversion y el rol regulatorio del Estado.

ten algunes instrumentos vinculanies en materia de inversion, como el Instrumento de Trato Nacional y los Codigos de Li-
beralizacion, Mis recientemente, México se adhirio a Ja Convencion de MIGA (2007),

13 Segan ¢l Doing Business 2009 del Banco Mundial, que califica el entorno regulatorio de 181 paises, México ocupa la
posicion 56, lo que implico una disminucién de 14 lugares respecte del reporte de 2008; los rubros peor calificados fucron
¢l fiscal (149) y laboral (141). Por su parte, scgin ¢l Indice de Competitividad Global del World Economic Forum (2007-
#), México ocupd el lugar 52 de 131 paises, siendo los mbros peor caliticados la eficiencia de los mercados laborales (92),
instituciones (83), educacién y entrenamiento (72) e innovacién (71). En materia de seguridad piblica, el Secretario de
Hacienda declard recientemente que el clima de inseguridad que se vive en México ha frenado el crecimiento de la eco-
nomia nacional hasta en un punto porcentual del PIB, por los costos que asumen las empresas {Reforme, 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 afirmd contundentemente gue la violencia en Améri-
ca Latina es una de las mayores limitantes para su desarrollo (Reforma, 24/09/08).

14 Segun datos de la UNCTAD, en 2006 el nimero cumulativo de casos conocidos fue de 250 (CIADI y no CIADI), Se
aprecia un rapido y constante crecimiento entre 1995 y 2006, con una ligera baja en el 2006. A este numero habria que
agregar un importante niimero de casos de caracter confidencial.
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Haré una breve referencia a las tres disciplinas mas recurridas y discutidas: expro-
piacion indirecta (articulo 1110), nivel minimo de trato (1103) y trato nacional (articulo
1102). Asimismo, al elemento de territorialidad de la inversion como prerrequisito para
la legitimidad de un reclamo.

Expropiacion indirecta
El primer parrafo del articulo 1110 del TLCAN dispone lo siguiente:

“Ninguna de fas Partes podra nacionatizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversion de
un inversionista de otra Parte en su territorio, m adoptar ninguna medida equivalente a la cxpro-
piacion o nacionalizacién de esa inversion {expropiacion). salvo que sea:

(a) por causa de utilidad pablica;

(b} sobre bases no discriminatorias;

{c) con apego al principio de legalidad v al Articulo 1105(1); v

{d) mediante indemnizacién conforme a los parrafos 2 6.7

A nivel jurisprudencial (tanto en el TLCAN como a nivel global) el andlisis se ha
concentrado, més que en la concurrencia o ausencia de los requisitos sefialados, en la
materializacion o no de la expropiacién, para lo cual el TLCAN no provee una defini-
cion. En este orden de ideas, la expropiacion y sus categorias deben entenderse conforme
al derecho internacional consuetudinario en la materia.’”

A nivel global, la gran mayoria de los casos han explorado poco los requisitos (a),
(b) y {c), pues por razones practicas una expropiacion que haya sido justamente compen-
sada, pero sin haber satisfecho alguno de los otros requisitos, dificilmente terminara en
un tribunal cuya naturaleza esencial es compensar dafios. De hecho, los tribunales bajo el
Capitulo XI sélo pueden disponer condenas pecuniarias, en oposicion a un tribunal
doméstico, que tendria la capacidad de revertir la medida. Aunque también se prevé la
restitucion en especie, el Estado condenado tiene el derecho de pagar en su lugar una
indemnizacién pecuniaria.'® No obstante, la diferencia no es trivial, pues los dafios aso-
ciados a una expropiacion que no satisfacen del inciso (a) al (c¢) {uno o todos) versm una
que si los cumple (faltando Unicamente la compensacion), pueden ser mayores."’

15 De hecho, el articulo |10 refleja a nivel convencional las reglas ya existentes en la costumbre internacional; case conlrario
de otras obligaciones (e.g. 1102 y 1103) que nacen dnicamente por virtud del tratado. Sin embargo, ¢s imporante tener
cuidado a efecto de utilizar los criterios adecuados. Por ejemplo. el “fran-Unites States Claims Tribunal” (bajo los Acuer-
dos de Algeria), frecuentemente utihzade como referente, tenia jurisdiceion para analizar tanto expropiaciones come “otras
afectaciones a la propiedad™. El articulo 1110 cubre Gnicamente expropiacion en sentido eslriclo y no va més alla de lo que
cubre el derecho intemacional consuetudinario.

16 Ver articulo 1133(1) del TLCAN.

17 El derceho internacional a veces distingue entre expropiaciones ilegales “sufimode™ y “per se”, con la consecuencia
practica que la primera conlleva el pago de dafios directos, v la segunda, ademas de los directos, los indirectos (consequen-
tial losses o hecrum cessans).
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Un punto no del todo resuelto es el namero de categorfas de expropiacidn que esta-
blece el articulo 1110. Una corriente, aparentemente predominante, contempla tnica-
mente dos: la directa, entendida como una transferencia formal de titulo o confiscaciéon
fisica, y la indirecta, consistente en la aplicacion de una o varias medidas del Estado, con
efectos equivalentes a los de una expropiacion directa y la consiguiente pérdida total o
sustancial de los derechos o beneficios asociados a la inversion (sin mediar transferencia
formal de titulo o confiscacién directa).'” La denominada “creeping expropiation” o
expropiacién progresiva, es un tipo de expropiacién indirecta.'

Sin embargo, derivado de la lectura literal del articulo 11102 otra corriente afirma
que existen tres tipos de expropiacion: la directa, la indirecta y las “medidas equivalentes
a la expropiacion”. Bajo esa logica, tanto las expropiaciones directas o indirectas impli-
carian una confiscacion o transferencia formal (faking), mientras que las “medidas equi-
valentes” un efecto “gue haria irrelevante toda distincion formal de propiedad”.”’

No obstante, parece que esta discusion tiene solamente relevancia tedrica, ya que
ambas corrientes cubren en realidad el mismo espectro de medidas; bajo la primer Spti-
ca, Gnicamente se estarian 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 més recientes tratados de inversion firmados por Canada, Estados
Unidos y México asi lo plantean).” Considero que por estructura légica y sobre todo por
consistencia con el derecho internacional consuetudinario, es preferible trazar la distin-
cidn unicamente entre expropiaciones directas e indirectas, sin categorias adicionales.
Astmismo, en ese sentido debe interpretarse el articulo 1110 del TLCAN,

Por razones evidentes, los casos bajo el Capitulo 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 intencidén no era expropiar
(mucho menos pagar una indemnizacion). Sobre este tema la jurisprudencia ha arrojado
una serie de elementos que han auxiliado a clarificar el alcance del concepto.

Primero que todo, el dafio debe ser total o sustancial (cuasi total); ello es logico si par-
timos de la base de que la expropiacién indirecta debe tener “efectos equivalentes™ a la de

18 El tribunal de Pope & Talbot v Canada (Abril 10, 2001) considerd que los redactores del TLCAN concibieron la frase
“equivalente a la expropiacion” de manera tal que cubriera el concepto de “expropiacion indirecta™

19 Come lo establecio el tribunal de Generation Ukraine v Ucrania (Septiembre 16, 2003), la expropiacitn progresiva (creeping) es
una forma de expropiacion indirecta, en la que una serie de actos atribuibles al Estado sobre un periodo determinado de tiempo
culmina en una expropiacion de la propiedad. La expropiacion indirecta tradicional deviene de una medida Gnica.

20 Dice el articule 1110 del TLCAN: Minguna de las Parres podrd sacionalizar ni expropiar, divects (ler categoria) ¢ jadirec-
famente (2da categoria), wna inversion de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ningurna medida equi-
valente a fo expropiacion o nacionalizacion de esa inversidn (3ra categoria) fexpropiacion), salvo que sea. ..

21 El tribunal de Waste Management v México II (Abril 30, 2004) afirméd que el articulo 1110(1) del TLCAN “distingue entre
expropiacion directa o indirecta, por una parte, y medidas equivalentes o una expropiaciin, por la otra™; siendo una ex-
propiacion indirccta “una confiscacion de una propiedad” y una medida equivalente a una expropiacién cuando no se pro-
duce de manera efectiva una transferencia, pero se materializa “una confiscacion o una pérdida de propiedad en contra de
una persona o entidad, con un efecto sobre la propiedad que hace irrelevante foda distincion formal de propiedad”.

22 En general, la redaccidn actualmente utilizada por México es la siguiente: “Ninguna Parte Contralante podrd expropiar ¢
nacionalizar una inversion, directa {1er categoria) o indirectamente a raves de thedidas equivalentes a expropiacion o nacionaliza-
cién" (2da categoria) (“expropiacicn "), salvo que sea...
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una directa. En este sentido, dafios temporales,” parciales®™ o que no privan el control
de la inversion™ son insuficientes. Muchos alegatos han sido desechados precisamente
porque la afectacion 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 (nicamente a la expropiacion, han sido
desechados precisamente por no haberse satisfecho el elemento del dafio.”

Ei problema era si una vez acreditado este dafio total o sustancial el analisis termi-
naba. La jurisprudencia mas reciente ha confirmado que como principio las medidas
regulatorias de aplicacion general con propositos publicos no constituyen expropiacion
indirecta.”” Esto es correcto, ya que bajo derecho internacional consuetudinario los Esta-
dos tienen un “poder de policia” para regular (pofice power exception) que complementa
cualquier disciplina de expropiacién pactada o reflejada a nivel convencional.* Aunque

23 Asi, el tribunal de 8D Myers v Canada (Noviembre 13, 2000) expresd que: “en exte caso, fa orden provisional v fu definiii-
va habias side disefiadas para, y asi o hicieren. impediv ta actividad de 8D Myers, perv sélo por un ticmpa ... Canadea no
reporte heneficio alguno .. da evidenciu ne apovaha wna fransferencia de propicdad o bereficio a otros . ung oportunidead
fue atrasada ... " Bajo este enor, el tribunal finalmente determind que ¢l caso en cuestion no era el de una expropiacion.

24 En Pope & Talbut v Canada ] tribunal determiné que “ef examen era si la interferencia era lo suficieniemnente vesirictiva come
para concluir que la propiedad habia side tomada de su duefio . ung mera interferencia no era expropidcitn...en cambio, se
regtieria de un grado significative de privacide de lo propiedad . En el laudo provisional de Junio 26, 2000, el mismo tribunal
ya habia emitido una lista de lo que podria constituir una expropiacion indirecta en una compania; privacion sustancial que efi-
mine el control de la inversion o del manefo diario de las operaciones de la compaitia. el arvesto y detencion de fox directores o
emipleados, la supervision del irabafe de los directores, fterferencia en lo adminisiracion, impedimenio on la distribucion de
dividendos. interferencia en el nomthramiento e diveciivos o privacion tal de la compania.

23 In Marun Roy Feldman Karpa v México (Diciembre 16, 2002) ¢l wibunal concluyd que: = los actos regulatorios no
habiun privado o demendapte del contral sobre su compajiia. . ni habiun despiozodo uf demandante de sy posicion eomg
decianista controlasfe ™,

26 [l tribunal de Lauder v Repiblica Checa (Septicrabre 3, 2001) considerd que el demandante “ro hubia presentade eviden-
cia suficiente de que cualquier medida o accion de la Repiiblica Checa habia renida el cfecto de mansferir la propiedud o
privar de sux derechos de wso, o incfisive de saterforie con fos derechos de propiedad”. Agrego que Vinclusive asumiendns
grie fay geciones lomadas por el Consejo de Medios . ubieran tenido el efecto de privar al demandanie de sus derechos de
propiedad. dichas acciones no kabrion sidoe una apropiacion o su equivatente por el Extado. pues no beneficiaron a lu Re-
priblica Checa ni a cualguier persong o entidad relaciopuda con ella..” Por su parte. en CMS v Argeniina {Mayo 12,
2005), LG&E v Argentina (Septiembre 26, 2006), Enron v Argenmiina (Mayo 22, 2007) y Sempra v Argentina (Septiembre
28, 2007) los reclamos de expropiacion indirecta fueron techazados porque Argentina probd que los inversionistas lenian
plena propiedad. control ¥y manegjo de sus inversiones. En LG&E v Argentina ¢l tribunal recotdd que “ea mimerosas deci-
sioses urbitrales, se habia negade compensacion ciuitdo o se hoava afecrado todo o cosi todo ef valor ccontdmicy de la
inversion”™ y que “...en general, fa expropiacion debia ser permanente”. Asimismo, expresd que .. debic haber un cquili-
brio en el andlisis, ex decir, habia de tratarse de wn wnalisis gue aleanzara tanio o fax cousay como fox efectos de nna ie-
dida, « los flnes de calificaria eemo expropiatoria ™. Que “era importante distinguir ol devecho def estado de adoptar ciertas
politicas con sy facultad de dictar medidas expropiatorios.” En Sempra v Argentina el tribunal asevero que muchas de las
medidas discutidas en el caso efectivamente tuvicron un serio efecto adverso en ¢l mangjo del negocio del demandanie,
pero que sin embargo cso era cuestion de otros estandares, pues “ure deferminaciin de exproplacion requeria mas gue
efecioy adversas™. Por s6lo citar otros ¢jemplos, el reclamo de expropiacion también fue rechazado en MTD Fquity v Chile
(Mayo 25, 2004), Noble Ventures v Rumania (Octubre 5, 2003) y Saluka v Repablica Checa (Marzo 17, 2006).

27 Asi, cn Methanex v USA {(Agosto 3, 2005) ¢l tribunal contirmd que: “como principin de derecho internacional, we
regulacion no discriminalopia para yR proposito piblico que se emite fajo debido proceso v gue afecr, inter uflas, o in-
VOFSIONISIAY eX{FaRjeros o Sux inversiones, no se comsiderd expropiatoria y compensable.., . Un enfoque similar se adopto
en Saluka v Repiblica Checa (Marzo 17. 2006).

2% Es facil confirmar este principio también en la literatura. Ver por ¢jemplo [an Bronhie, “Public Intemational Law ™, Chdord
University Press, 2003 (.. Jay medidas estatales, prima facie wn cjercicio legat de lox paderes de los gohiernos, prieden
dfeciar intereses extranjeros de forma considerable sin gue eviste expropiucion.”™) v M. Sornarajah, “The International Law
on Foreign Investmenl”, Cambridge University Press, 1994 ( "Lay medidas no disoriminaorios relacionadas con compe-
tenciu, proteccion ol consumidor, instrumenros financieros, pluneacion urbana, proteceion del medio ambicnre son meds-
day no compensables, pues son consideradas como exenciales para ¢f funcionantiento efectivo del Fstade. ™)

DR © 2009, Universidad Iberoamericana, A.C.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

22 Juridica » Anuario

una expropiacion derivada de una medida regulatoria no se excluye expresamente del
articulo 1110 (ya que podria haber formas encubiertas a través de actos regulatorios)
dificilmente son penalizados, al caer en esta excepcion.”’ Ello aleja las preocupaciones
que en su momento dejé el “criterio tinico de impacto econémico”

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

Es importante no confundir el analisis, ya que algunas medidas podran ser legitimas
y seguir un propdsito publico, pero al mismo tiempo ser expropiatorias y ameritar pago
de compensacion (finalmente, el propdsito piblico es uno de cuatro requisitos). Otras,
podran ser también legitimas y seguir un propasito publico, pero derivadas de un ejerci-
cio regulatorio que no constituye expropiacién. La linea entre una medida expropiatoria
y una medida regulatoria legitima no sujeta a compensacion no siempre es facil de tra-
zar, El nico consenso es que se requiere un analisis casuistico y contextual. Dado que
bajo el derecho internacional consuetudinario se presume que el Estado actia de buena
fe, prima facie las medidas estatales de caracter general que son ejercidas con fines
publicos no constituyen expropiacion. Pero si la medida tiene propositos encubiertos, se
efect(ia de mala fe o cae en lo arbitrario, podria ser expropiatoria. Algunos criterios utili-
zados recientemente, dentro y fuera del TLCAN, han sido las legitimas y/o razonables
expectativas,’' el caracter bona fide de la medida,* la conformidad con el principio del
debido proceso,™ la discriminacién™ y la proporcionalidad.™

29 Por gjemplo, en 81 Myers v Canad4 el tribunal cstablecio que “se debin analizar el interés veql tnvolucrade v ef proposig
v efecto de la medida gubernamental "'y que “era poco probable que la actividad regulatoria fiese materia de un reclamo
legritimo ™.

30 En Metalclad v México (Agosto 30, 2000), ¢l tribunal adoptd una posicion algo expansionista del articulo 1110, al aseverar
que la expropiacion baje el TLCAN incluia “no sélo la confiscacion de la propiedad de manera abierta, deliberada y con
conocimiento de causa, tul come una confiscacion divecta o una transferencia formal u obligatoria de timlos en favor del
Extado receptor, pero también una interferencia disimulada o incidenial def uso de la propiedad que tuviera ¢l efecte de
privar, ttalmente v en povie sighificative, al propietario del uso o del beneficio economico que razonablemente se espe-
raria de la propiedad, oungue no necesariamente en beneficio obvio del Estado receptor”. Con ello, se daba primacia al
impacio econdmico sobre la naturaleza y proposito de Ja medida. Este criterio, con razon, fue muy cuestionado. Cabe sefia-
lar que este caso es ¢l dnico que ha determinado una expropiacién indirecta en la historia del TLCAN.

3

En Waste Management v México [T el tribunal expresd que "..no_grg funcion del derecho internacivnal en materia de
expropiacion, tal como fo reflejg ef articulo S eliminar fos riesgoes comerciales pormales que asume un inversionisia
extranjery”, y que “los acuerdos bilaterales de inversiones no eran pdlizas contra malas decisiones de negocios”. Por su
parte. &l tribunal de Roy Marvin Feldman Karpa v México establecio que "o foda la actividad reglamentaria del gobierno
que fe imposibilitara o dificultara a un nversionisia levar « cabo determinudo negocio, ni todo cambio en la legisiacion o
en la aplicacion de 1as leyes existentes que tornarg antieconomico ContnuOr un RegECio constituian expropiacion confor-
me of articulo 1170... 7. Finalmente, cn International Thunderbird Gaming v México (Enero 26, 2006) cl tribunal considerd
que “Thunderbird conocta el riesgo potencial de clausura de sus propios establecimientos de jwegos de azar y apuesta y
debio haber sido especialmente prudente en i realizacion de sus negocips en México ", Hubiendo considerado que la com-
pafiiu ne habia operado en México sobre la base de una expectativa legitima, desechd el reclamo de expropiacién.

32 8D Myers v Canada.
33 Methanex v LUSA.
34 Methancx v USA y Eurcko v Polonia (Agosto 19, 2005).

35 En Tecmed v México (disputa hajo el APPRI México-Espafa) se afirmé que "...ademds del impacto econdmico negativo
causada por tales actos o medidas. ef wibunal Arbitral estimaba apropiado considerar, para determinar si dicho encua-
dramivnio procede. la proporcionalidad de dichos actas o medidas con las exigencias del interés priblico presuntamente

w
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De dichos criterios ha cobrado particular importancia fa nocion de legitimas expec-
tativas; para su analisis. deben tomarse en consideracidn una serie de factores relevantes,
entre otros, ¢l riesgo natural que asume el inversionista, cualquier promesa o compromi-
so especifico 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 inversidn, conjuntamente con el nivel de conocimiento que tenia
o debia haber tenido el inversionista, Sin embargo. el concepto (como los otros) debe ser
parte del analisis y no determinante tnico de conclusiones.

L] estindar de una expropiacion indirecta es alto, lo cual obedece a la naturaleza pro-
pia del estandar. Si llegase a incluir cualquier medida con efecto adverso sobre una inver-
sidn, los Estados no podrian regular, lo cual es absurdo y contrario a los principios mas
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 mas dificiles de acreditar en un arbitraje de mversion. En teda la
historia del TLCAN. sélo una resolucion arbitral ha determinado una expropiacion indirecta; ™
a nivel global, han existido varias. aunque no en un niimero significativo.”

Nivel minimo de trato
El primer parrafo del articulo 1105 del TLCAN dispone lo siguiente:

“Cada una de lag Parles otorgard a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde
con el derecho imernacional, incluido trato justo ¥ cquitativo, asi come proteceidon v seguridad

plenas™.

La estructura del articulo establece un género y dos especies. El género s el “rrato
acorde con el derecho internacional”, y la especie el “trafo jusio y equitativo™ y 1a “pro-
teccion v seguridad plenas™. Al decirse “inciuido”, se entiende que puede haber otros
conceptos no mencionados que también forman parte del “frato acorde con derecho
internacional”. Lo fundamental, entonces, es determinar qué se entiende por ese género.

tutefada o traves de fos mismos v g profeceion fegalmente debida af inversor en relacion con su imeersion, sin ofvidar que
fer muagnised do dicho impacto jugaba wn rol de peso af fuzgar aeerca de dicha proporcionalidad ™. Por su parte, en LG&L
v Argentina el tribunal estahlecio que “en este caso, fay medidas debiun acepturse sin gue fuera procedente un reclamo
algiine por responsabilidad, safvo que se tratarg de una acrnacion del estado maniftestamente desproporcionada con res-
pecto o la wecesidad gue se tratubd de abordor ™. Este concepto Tesulta cuestionable, pues fue importado de la Core Eure-
pea de Derechos Humanos, No gueda claro que 1a extrapolacion sea valida.

20 Metalelad v México.

37 Precedentes relevantes tuera de TLCAN {(bajo tratados de inversion y descontando los precedentes del teibunal mixto
Fstados Unidos-Tran) son: Teemed v México (2003}, Middle Fast Cement v Egipto (20021, CME v Republica Checa
(2007), Wena Hotels v Lgipto (2000), Goetr v Burundi (19983, Biloune v Ghana (1989), Bervenun & Bontant v Congo
(1980} y Revere Copper v OPIU {197K),
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A primera vista, el articulo referido contiene una serie de elementos equivocos.
JQué se entiende por trato acorde al derecho internacional? Mas dificil ain: jqué 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 minima certeza juridica. Por ello, el camino jurisprudencial fue compli-
cado en sus inicios. De hecho, una “primera generacion” de casos resultd en interpreta-
ciones erroneas del estindar.*®

Por ello, 1a Comisidén de Libre Comercio del TLCAN emitié en mayo del 2001 una
interpretacidn conjunta, obligatoria para los paneles, a través de la cual las partes con-
firmaron que el estandar del articulo 1105 es “absoluto™ y referenciado al derecho inter-
nacional consuetudinario.” 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 vy derecho internacional consuetudinario no es
trivial, pues el segundo es una fuente especifica que contiene una serie de principios en
la materia solidamente establecidos a lo largo del tiempo.

A través del ejercicio mencjonado las partes preservaron la intencién original.*’ Si
bien se llegé a cuestionar esta interpretacion, en el sentido de que “reformaba” el Capitu-
lo XI en lugar de “interpretarlo”, la discusién jamas tuvo relevancia practica, dado que
una interpretacion que formule la Comision sobre una disposicion del TLCAN es obliga-
toria para un tribunal establecido de conformidad con el mismo.*!

38 En Metalclad v México el tribunal determing que: “/a ausencia de una regla clara en lo que respecta al requerimiento o no
de un permiso municipal de construccicn, asi como la falta de wna prdctica o procedimiento establecido para el wrdmite de
las soulicitudes de perprisos municipales de construccion. se traducia en la falta de cumplimiento por parte de México para
asegurar la fransparencia requeride por of TLCAN®, Posteriormente, en mayo de 2001, la Corte Suprema de British Co-
lumbia anulo parcialmente el laudo y rechazd el argumento anterior, al establecer que ¢l Capitule XI no contenfa obligacio-
nes en materia de transparencia ¥ por ende ¢l tribunal arbitral s¢ habia exrratimitado en sus funciones. Por su parte, en 5D
Myers v Canadd el tribunal concluyd que *...ef hecho de que la Parte receptora hubiese incumplido una regla de derecho
interpacional especificamente disefiada para proteger a los inversionistas tenderia a fuvorecer una determinacion de encontrar
una violacicn del articulo 11057 y que “en el caso concreto, lu vielacion del articulo 1102 (trato nacional) en esencia es-
tablecia también una violacion del articulo 1105 (nivel minimo de trato)”. El razonamiento fall, pues las obligaciones de
mérito son distintas entre si, ¥ la violacién de una de elias no implica per se la violacién de la otra; trato nacional s un
estandar relative, pues requiere forzosamente una comparativa, ¥ el nivel de minimo es absoluto, pues ticne un contenido
definide a priors por la costumbre intemacional. De hecho, en la mayoria de los casos las violaciones a trato nacjonal son
insuficientes para acreditar una vielacién al esténdar minime, Por Gltimo, en Pope & Talbot v Canada el tribunal aseverd
que: “los inversionistas bajo el TLCAN renian derecho al estandar minimo de derecho internacional, mds el elemento de
Justicia™. Esa ditima interpretacidn no solamente era contraria a la propia redaccion del articule 1103, sine que agregaba a
las normas del derecho consuetudinario un conceplo subjetivo de equidad y justicia de aplicacion incierta.

39 La redaccidn de la interpretacién conjunta es la siguiente: 1.- E! articulo 1105(1) establece el nivel minimo de mate a fos
extranferos proplo del derecho internacional consuerudinario, como ef nivel minimo de traro que debe sforgarse a las in-
versiones de fos inversionistas de otra Parte. 1~ Los conceptos de “trate justo y equitativo” y “proteccion y seguridad
plenas” no requieren un trato adicional al requerido por el rivel minimo de frato u los extranjeros propio del dercche in-
ternacional consuetudingrio, o que vaya mds alla de éste. 3.~ Una resolucion en el sentide de que se ha vielado otra dispo-
sivion del TLCAN o de un actierdo internacional distinio no establece que se ha vieludn el articulo T105(1).

40 Hay pruebas de ello. Por gjemplo, &l “State of Implementation” de Canada, publicade el mismo dia de 1a entrada en vigor
del TLCAN, explicod que el articuio 1105(1) establecia un “estindar absoluio minimo de trato basado en principios esia-
blecidos de devecho internacional consuetudinario™,

41 Articulo 1131.2 del TLCAN.
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Si bien el estandar consuetudinario dificilmente arroja reglas concretas, sino con-
ceptos genéricos asoctados con los principios de “denegacion de justicia”, “debido pro-
ceso™ y “arbitrariedad”,”” una serie de casos de “segunda generacién” han establecido
claramente ciertas caracteristicas minimas para acreditar una violacién.

Entre otros, se requiere;

1. Acreditar algo mas de una simple ilegalidad a nivel doméstico;”

2. Satisfacer el elemento pr()batorio;44

3. Solicitar una revision de la legalidad internacional y no interna;®
Acreditar una conducta manifiestamente arbitraria o altamente injusta,% 0 una
repudiacion absoluta e injustificada.*’

Asimismo, hay areas donde simplemente la costumbre internacional no establece
reglas al respecto.*®

Cabe sefalar que la nocion de “profeccion y seguridad plenas™ (escasamente discu-
tida en el TLCAN), si tiene una connotacion mucho mas definida y acotada en el dere-
cho internacional

Ll

42 La denegacion de justicia estd relacionada con el acceso a las cortes v drganos de juslicia, el debido proceso a normas
minimas que garantizan ia inegridad de un proceso judicial {fate sensi) o decision administrativa (siricty sensu), y la arbi-
traricdad » una desviacion de proporciones mayores por parte del Estado,

43 Ln ADF v USA (Enero 9, 2003) ¢l tnbunal determind que se requena “gige mdy giic saa simple degalidad o falia de
autvridad bejo o fev doméstica para determinar gue una medida o ucto era inconsistente con of requisifo de derecho in-
ternacional consuemdinario del urticuto 11037,

44 En Mondev v USA (Octubre 11, 2002), el tribunal expreso que “ef articulo 1105 no daba a los tribunales de TLCAN una
discrecion absoluta para decidiv, por effos mismos, sobwe una base subjetiva, que erd fuste o cquitativo en fas cireunstan-
cias de cada case particular..”, que en cambio el reibunal estabu atade al extdrdar minimo segun la practica de los By
tados v la furispruadencia de los tribunales arbitrales™ y no podia “simplemente adoplar su propig vision idiosincrdtica del
estindar de o que es justo o equitdtive sin referencia a fuentes estableciday del derecho”,

45 En Loewen v USA (Junio 26. 2003 ¢l wribunal afirmo que “ne era para eflos deterntinar 57 {u condiucta def juicio vielahy
la ley domeésiicd™ pues “un reclumo de TLCAN no podia ser convertido en un rectnso de apelacion en contra de luy deci-
siones de cortes domésticas™,

4

=

En Waste Management v México |1 se estableeio que “ef nivel minimo de trafo justo ¥ equitativo era quebrantado por wi
condicta atribiible al estado v perfudiciad para la demandante si dicha condueta eva arbitraria, notoriamente injusta, un-
tijuridica, o idiosincrdtice, y discriminatoria si le demundeante era ohjeto de prefuicios raciales o regionales o si involu-
creha ausencia de debido proceso que Hevara o un vesultado que ofendia la diserecionalidad judicial..”, Por su parte, cn
International Thunderbird Gaming v México el tribunal establecid que “son uctos gue darian fugar o wia violacion del wi-
vel minimo de trata precepruade por el TLCAN v el derecho consuetudinario infernacional aguelles que. sopesados ex re-
lacicn con el contexto de los hechos de que se pratara, representan upa repugnante denegacion de justicia o g

arbrariedad manifiesta, que caigan por debato de los miveles internacionaimente aceplables™.

47 En Gami [nvestments v México (Noviembre 15, 20043, ante los alegatos del inversionista de que México habia fallado en
implementar ¢l programa azucarera, el tribunal aseverd que “nadie habia sugerido que ol TLCAN facultara a un inversio-
nista parg actuar en base o que el végimen regulatorio constitiiria ia garantia de éxite™, que “una accidn por male ad-
ministracion probablomente violaria el ardiculo 1105 si alcanzara ef nivel de repadiacion direcra ¢ injustificada™.

48 En UPS v Canada (decisién de jurisdiceion, Neviembre 22. 2002} se establecio que “el estdndar minime de trato bofo of
derecho consuetudinario no extaba implicado pur praciicas gnlicompetitivas™.

4 Se refiere 4 una obligacion de vigilancia y proleceion vinculada a la seguridad fisica. Tienc dos veriientes: que las fuerzag
del Istado no se unlicen para dafar al inversionista, y que ¢l Estado protcja al inversionista contra la violencia, st la misma
puede razonablemente ser evitada, No implica una responsabilidad estricta (sericr fiubiliny) v aplica segn las circunstan-
cias. Ver APPL v Sri Lanka (1990, AMT v Zatre (1997}, Lauder v Republica Checa (2001), Tecmed v México (2003) y
Saluka v Republica Checa (2006), Sin embargoe., ¢n algunos oros casus se ha cxpresado (erréncaments en mi opinion) gque
este coneepto s¢ extiende mas alld de la proteccion fisica a la inversion. Ver Occidental v Ecuador (2004). CME v Repabli-
va Cheea (20030, Azurix v Argentina (20003 ¥ Vivendi v Argentina (2007).
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El nivel de violacién normalmente exige fallas sistémicas; asi, por ejemplo, el
estandar de denegacion de justicia deriva de una negligencia grave de todo el sisterna de
justicia y no solo proviene de una entidad. E| estindar es también evolutivo y no estd
congelado en los tiempos de Neer;” no obstante, cualquier nueva regla invocada (al ser
presuntamente parte del derecho consuetudinario) deberd acreditar por los medios de
prueba apropiados los elementos de “inveterata consuetudo”™ y “opinio juris”.>' Después
de la interpretacion del 2001 no ha vuelto a determinarse violacién alguna.

Este es un lado de la moneda; el que aplica sin lugar a dudas al articulo 1105 del
TLCAN. En el otro, han prevalecido interpretaciones mucho mas amplias del estindar,
vinculado principalmente a nociones de “legitimas expectativas™ y “estabilidad regulato-
ria”** (ver Gltimo pérrafo de la seccién de expropiacién). Aunque algunas interpretacio-
nes alternas podran ser cuestionables, hay que reconocer que no existent formulas dnicas
y que cada tratado debe ser interpretado en su unicidad (utilizando adecuadamente las
reglas de interpretacion que establecen la tanto la Convencion de Viena como la costum-

50 En Neer v Mexico (1929}, el tribunal dio la definicidn clasica del estdndar consuetudinario, al afirmar que el mismo era
quebrantado *.. s/ la conducta ex abusiva, flagrantemente ervonea o de mala fo, o tan inferior a los niveles internacionales
quie cualquier persona razonable e imparcial la reconoceria ficilmente como tal”. En Alex Genin v Estonia (2001) el tri-
bunal utilizé una formula similar. Aungue el requisito de mala fe hoy dia no es un requisito sine gha ron (pues ¢l camino al
infierno estd plagado de buenas intenciones), el nivel de gravedad del acto, bajo ¢l estindar consuetudinario, siguc siendo
muy alto.

51 Al respecto, es importante sefialar que los casos son meramente guia, no fuente del derecho internacional.
3

%)

Fuera de TLCAN, casos recientes han extraldo una obligacion positiva de “legitimas expectativas™ 0 conceptos similares de
diferentes tratados de inversion. Fl primer precedente importante fue Teemed v Mexico (Mayo 29, 2003, arbitraje bajo el
APPRI Mexico-Espaiia), donde en una interpretacion algo expansionista de “buen gobierno™, el tribunal opino que *...esq
disposicion def Acuerdo (irato justo v equitativo), a la fuz de los imperativos de buena fe vequeridos por el derecho inter-
nacional, exigia de las Partes Coptratantes del Acuerdo brindar un traiamicnto a la inversion extranjera que no desvirtua-
ra las expectativas basicas en razon de las cuales ef inversor extranjero decidié realizar su inversion™. Que come parte de
lo anterior, se “contaba con que &l Estado recepor de la inversion se conditcivia de manera coherente, desprovista de am-
higliedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranfero, de manera que éste pudiera conocer de manerd
asticipada, para planificar sus actividades ) ajustar sit conducta, 10 3616 Tas rormos o reglamentaciones gue regivion fo-
lex actividades, sino también las politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas
que les eran refevantes”. Esta frase ha sido citada en varios casos, pere {erroneamente) como una especie de declaracién
legal o de principio, y aislada de los hechos congretos del caso Tecmed. Por su parte, en Occidental v Ecuador (Julio 1,
2004), CMS v Argentina (mayo 12, 2005), Enron v Argentina (Mayo 22, 2007) y Sempra v Argentina (Septiembre 28, 2007) se
afirmo que la “estabilidad del marce juridico y de negocios era un elemento esencial del trato jusio y equitativo”. En MTD
Equity v Chile {Mayo 25, 2004), se utilizd el término “trato justo e igualitariv, conducente a la promocion y proteccion de
la inversion extranfera”; en Eureko v Polonia “expectativas bisicas™ y, aunque el tribunal determind que las conductas en
andlisis eran en si oprobiosas, asegurd que no se requeria tal nivel de extremidud para determinar una violacién; en Saluka
v Republica Checa “expectativas legilimas y razonables™, esta vez con menciones a la facultad regulatoria estatal; en Azu-
rix v Argentina (Julio 14, 2006) “expectativas legilimas”™; en LG&E v Argentina {septicmbre 26, 2006) “justas expectati-
vas” ¥ “conducta 50lida, transparente y libre de ambigiiedades”, si bien sefialando que las expectativas, para ser ¢xigibles,
debiun tener ciertas caracteristicas; y en Siemens v Argentina (Febrerc 6, 2007) “trato justo ¢ lgualitario, conducente a
promover v proteger la inversiion extranfera”. Esia “tendencia” estd demasiado lejos de constituir costumbre internacional,
ni tampoco deberia sentar una autoridad para cusos ulteriores; cabe sefialar que sdlo 2 drbitos fueron presidentes de sicte
tribunales en los cases mencionados en esta nota (Francisco Orrego Vicufia en CMS, Occidental, Enven, Sempra; y Andrés
Rigo Sureda en MTI> Equity, Azurix v Siemens). El sustento para Uegar a algunas de estas conclusiones fue pobre (algunos
argumentos fueren replicados para casos totalmente distintos), Inclusive, se ha llegado a sugerir o afirmar, sin prueba de
ello, que el estandar minimo conforme la costumbre al dia de hoy cubre algunos de los conceplos mencionados de “estabi-
lidad” v “legitimas expectativas”. Para que lo anterior fuese cieno, los paises, de forma generalizada, deberlan asumir di-
chos conceptos come “normas obligatorias™. Salvo que la intencion de las partes sea clara, considero que cualquier nocion
de legitima expectativa deberia ligarse al concepto consuetudinario de “arbitrariedad™ o, en todo caso, ser parte del andlisis,
mas no ¢l dnico determinante. Otros principios utilizados para interpretar el estindar han sido la buena fe (Tecmed v Mexi-
co) ¥ transparencia regulatoria (Metalclad v México; Maffezzini v Espaiia y CME v Republica Checa).
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bre internacional). Aun asi, no se debe concluir ex ante que derivado de la ausencia de
una referencia expresa al derecho internacional consuetudinario. fue intencion de las
partes establecer un estindar mas amplio. Tampoco caer en el simplismo de afirmar,
como algunos lo han hecho, que el derecho internacional consuetudinario hoy en dia
cubre ciertos elementos que en realidad no han adquirido una aceptacion general y de
opinio juris.

Trato nacional
El articulo 1102 del TLCAN dispone lo siguiente:

1. Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias similarcs, a sus propios inversionistas en lo reterenie al esta-
hlecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposi-

cién de las imversiones.

2. Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de inverstonistas de otra Parte, trato no menos
favorable que ¢l que otorga, en circunstancias similares, a las inversiones de sus propios inversio-
nistas en el establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccién, operacion, venta

u otra disposicion de las inversiones.

A diferencia del estandar consignado en el articulo 1105, el trato nacional (al igual
que ¢l trato de la nacidén mas favorecida) es un estdndar relativo. pues carece de un conte-
nido definido a priori. Requiere necesariamente de un analisis caso a caso, entre un inver-
sionista nacional y uno extranjero (de un pais parte del TLCAN), que arroje un trato mas
favorable al primero respecto del segundo. Tiene ademas las siguientes caracteristicas:

¢ Aplica tanto a los inversionistas (primer parrafo), como a las inversiones (se-
gundo parrafo).

s Aplica tanto al pre-establecimiento {establecimiento, adguisicidn, expansion),
coma al post-establecimiento (administracion, conduccion, operacion, venta u
ofra disposicion) y sOlo 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 econdmicas y comprar compaiiias en la misma medida
que los nacicnales puedan hacerlo.™ La segunda fase, por su parte, se refiere al
trato otorgado a lo largo del ciclo de una inversidn una vez establecida.

33 No obstante, trato gacional es susceptible de reserva (no asi expropiacion y trato justo ¥ equitativo), Las hmitaciones sl
capitul extranjero cstablecidas en la Ley de Inversion Extranjera para ciertas actividades. asi como otras medidas diseruni-
nalorias, estén reflejadas en los anexos de medidas disconformes. El TLOAN ofrece un régimen autocontenido en materia
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s Incluye medidas de iure y de facto.

s Aplica en “circunstancias similares”.

¢ Ladiferencia de trato debe ocasionar un dafio o merma real, no hipotético.

Casi todos los casos piblicos que han analizado esta disciplina (para el caso de in-
version) han provenido del Capitulo XI, io que magnifica la importancia de esta fuente,
En este orden de ideas, la jurisprudencia ha establecido de forma recurrente que como
punio de partida se deben seguir tres pasos: (i) identificar los sujetos relevantes de com-
paracion; (ii) considerar el trato que recibe cada sujeto; y (iii}) considerar cualquier factor
que justifique una desviacion en el trato, En oftras palabras, se debe establecer una com-
parativa valida y reconocer circunstancias en las que un trato diferenciado entre naciona-
les y extranjeros no necesariamente violenta el articulo 1102.

E! estandar requiere para su correcta aplicacion la comparacion de dos inversionis-
tas en “circunstancias similares”*' Aunque el término no esta definido, su propésito
elemental es claro: comparar lo realmente comparable. Es pertinente sefialar que no debe
traslaparse ni aplicarse por analogia la formula de “productos similares” del GATT.”

En la jurisprudencia del TLCAN, se han comparado:

A) inversionistas que se encuentran en el mismo sector econémico;’®

B) inversionistas que ademads de ubicarse en el mismo sector tienen las mismas ca-

racteristicas:”’

C) un inversionista con el inversionista similar méas cercano o disponible:*™ e

D) inversionistas que compiten en el mismo mercado.*

La falta de un comparativo valido hace inaplicable el estandar, pues no podria pro-
barse un trato menos favorable. El gjercicio es flexible y pueden utilizarse unc o varios
criterios segln el caso y tipo de inversién, pero bajo la premisa irrestricta de realizar una
comparativa razonable que tome en cuenia todos los factores relevantes. Es importante

de acceso a la inversion; el inversionista puede invertir de la misma forma que los mexicanos, a excepeion de le reservado.
Las limitantes cstan solo en ¢f TLCAN.

54 Esta formula se incluye expresamente en el articule 1102, pero aunque no fuera ¢l caso, es una herramienta logica para
aplicar el estindar.

55 El Tribunal de Methanex v USA cstablecio que la intencion del texto era muy clara, en el sentido de no yuxtaponer comer-
cio con inversion. Es importante no utilizar la jurisprudencia de comercio en casos de inversion, pues dichos ambitos y sus
respectivas regulaciones son completamente diferentes.

56 En SD Myers v Canada, el tribunal establecio que ¢l articulo 1102 “invita a un examen de si un inversionista no nacional que se
quieja de un trato menos fivorable se encuenira en el mismo sector economico o de negocios que ¢l inversionista local”,

57 En Feldman v México, se hizo la distincion entre “productores™ y “revendedores”, aunque se tratara del misme sector (buen
punto de partida, aunque el posterior anilisis fue deficiente), En un caso fuera de TLCAN, Champion Trading v Egipto, el
tribunal desestimd comparar dos compafiias algodoneras, pues aunque pertenecian al mismo sector ccondmico y cstaban
sujetas a las mismas reglas, una compraba el algodon de centros de acopic a precios fijos, y la otra en el mercado libre. En
estos dos casos, el "mismeo sector econdmico™ no era suficiente,

58 En Methanex v USA, el tribunal opiné que dado cf objeto del anticule 1102 y la flexibilidad para aplicarlo en circunstancias simila-
res, “seria igual de perversa ignorar comparadares idénticos de estar disporibles, y usar en su fugar comparadores menos pareci-
dos, que rechazar ¢f encontrar y aplicar comparadores menos parecidos cuando no exliler comparadores iddnticos™.

39 En Archer Daniels Midland Co. v México [(Neviembre 21, 2007}, el tribunal estimd que las empresas con las que podian
compararse los jnverstonistas de fructucsa eran 1as empresas productoras de azicar, pues al momento del impuesto (medida
impugnada) “compartian el mercada y competian en forma divecta del suministro de edulcorantes a las empresas embote-
Hladoras de refrescos y de alimentos procesados’.
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no perder de vista lo anterior, pues podrdn existir distintos casos donde seria tan valido
como absurdo aplicar el mismo criterio.

Asimismo, la diferencia de trato debe obedecer, o estar conectada, Unica y exclusi-
vamente a razones de nacionalidad. El propésite fundamental del trato nacional es pro-
curar equidad de oportunidades competitivas entre extranjeros y nacionales, y por ende,
estd relacionado necesariamente con un elemento de extranjeria. En esencia, pretende
evitar “favorecimientos” o “privilegios” a nacionales en detrimento de extranjeros. En
consecuencia, pueden existir tratos diferenciados basados en politicas publicas legitimas
{por causas distintas a la nacionalidad), independientemente de que esa diferencia de
trato perjudique a un inversionista extranjero y no asi a uno nacional.*” En los hechos,
algunos casos ejemplifican de forma clara esta situacion.”'

En principio. las medidas de aplicacion general no son violatorias de trato nacional,
pues su ambito de aplicacidn no distingue entre nacionales y extranjeros; sin embargo,
cuando dichas medidas (a pesar de su generalidad) sélo afectan a extranjeros o socieda-
des nacionales con participacion extranjera, amerita un analisis ulterior para determinar
una posible inconsistencia de facto.

Inversion “transfronteriza”

Vale la pena también exponer un tema de discusion jurisprudencial mas reciente, donde
parece haber una tendencia clara. En diferentes ocasiones se han canalizado al mecanis-
mo de diferencias de inversidn disputas relacionadas con temas de indole comercial. En
algunos casos, ni siquiera exisie una inversion transfronteriza;®* en otros, se han mezclado

60 En SD Myers v Canada, el tribunal estimé que “...se debe tomar en cuenta el contexie legal de (1) la preocupacion del
TLCAN par el medio ambienre v la distorsion def comercio, asi como du (2) circunstancias gue justifiguen regulaciones en
aras del interds publice™. Por su pune, en Pope & Talbot v Canada, se afirmd que “las diferencias de trato presuntamenic
viclarian el arriculo 102, a menos que tengan un nexo razonable con peliticas gubernamentales racionales que: (i) no
distingan, de inre o de facto, enrre companius de propiedad extranjera o nacional, ¥ (2) no rulifiquen los objetivos de fibe-
ralizacion de la inversion del TLCANT. En Feldman v Meéxico, el tribunal expresd que “guedaba cluro que el concepio de
trate nacional del TLCAN v qewerdos similares extd disefiado para prevenir discriminacion sobre la hase de. o por razin
de, la nacionalidad”.

61 En Pope & Talbot v Canads, la medida objetada, un sistema de cuotas de exportacion, se basaba en ¢! historial y tendencias de
exportacion e cada provincia canadicnse; el inversionista demandantc sefialaba un trato mds favorable otorgado a un inversio-
nista nacional. pero ubicado en otra provineia, Fsa diferencia de trato obedecia ne a la nacionalidad del demandante, sino 4 su
ubicacion en una provincia determinada (y era con inversionistas de esa provincia cot quien debia compararse}. Por su parte. ¢n
Gami v México, 1os demandantes alegabun que otros ingenios azucareros no habian sido expropiados; en este caso, ¢l criterio
parz la expropiacion no era la participacion extranjera en 10s ingenios, $100 su situacion de insolvencia.

62 Bayview el al. v Mexico {Junio 19, 2007). En este caso, diversos granjeros, distritos de riego y sociedades agricolas esta-
blecidas en el Estado de Texas reclamaron que México atectd ciertos derechos de agua de ta zona del Rio Bravo que “les
correspondian” bajo un Tratudo celebrado entre Estados Unidos y México en 1944, y que habian sido desviados para su uso
en México, Reclamaron violacion a Trato Nacional. Nivel Minimo y Expropiacion, y una reparacion de 554 millones de
dolares. Por unanimidad, el tribunal resolvié no tener competencia. al considerar que el Capitulo X! cubre anicamente la
“inversion extranjera”, lo que exige que un “inversionista” efectlic una “inversién™ en un Fstado del TLUAN que no sea el
propio. Por otra parte, ¢n septiembre de 2005, un tribunal de consolidacion determind la consolidacion de tres casos ¢n con-
lra de los Estades Unidos, presentados por igual nimero de compaiiias canadienses del ramo forestal: Canfor Corp., Tor
minal Forest Products Lid. y Tembec Ine (el caso de Softwood Lumber v Estados Uniduos), Las disputas vinieron después
de la imposicion en el 2002 de diversas cuolas compensatorias a la importacion de ciertos productos de madera. Los recla-
mantes alegaren violacidn a Trato Nacional, Trato de Nacion Mas Favorecida, Nivel Minimo y Expropiacion. Sumando las
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dafios asociados a operaciones comerciales con los derivados de una presencia comercial
efectiva en el territorio del Estado receptor de la inversion.”

Las interpretaciones vertidas van en el camino correcto, en el sentido de exigir la
existencia de una inversion transfronteriza, o cuando menos la intencion de hacerla. Es
evidente que el Capitulo XI se aplica dnicamente para dirimir controversias en materia
de inversion, siempre que un “inversionista de una parte busca efectuar, efectiie o hava
efectuado una inversion” en el territorio de otra parte.®* Los Estados del TLCAN jamas
dieron su consentimiento para que un tribunal tenga jurisdiccion para resolver afectacio-
nes & inversiones “nacionales”, aunque éstas dependan para su marcha del mercado de
otro pais parte del TLCAN.

Avrbitrajes: balance en término de landos y condenas pecuniarias

En términos generales, existe un balance respecto de condenas pecuniarias. México ha
estado involucrado en 12 procedimientos arbitrales del Capitulo XI; de ellos, 3 resulta-
ron en victorias parciales para los inversionistas,” mientras que 7 casos fueron resueltos
en favor del Estado.”® Dos procesos estan pendientes de resolucion.”” Tomando como
referencia Gnicamente los casos concluidos, se han otorgado en dafios aproximadamente
51.1 millones de délares mas intereses, contra un total reclamado de 1,208 millones de
dolares; es decir, €l inversionista ha recuperado (sin incluir intereses) poco mds de 4
centavos por cada doélar reclamado (un porcentaje de 4.2%).

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

tres reclamaciones, se solicitan aptoximadamente 235 millones de dolares de reparacion, El 19 de julio de 2007 se dio por
terminadeo el proceso. Lo anterior derivo de coman acuerdo entre Canfor y Terminal y el Gobierno de los Estados Unidos;
la tercer empresa, Tembee, ya habia detenido el proceso ante la orden de consolidacién. En una decisién preliminar el tri-
bunal habia declinado jurisdiccién sobre algunas cuestiones, mientras que la retuvo para otras. En BSE v Estados Unidos
un niimero importante de personas fisicas y empresas canadienses en el ramo del ganado sometieron una reclamacion en
contra de los Estados Unidos por medidas relativas al cierre de la frontera a la importacion de ganado canadiense después
del descubrimiento en 2003 de un caso de BSE {hovine spongiform encephalopathy), mejor conocido como “enfermedad
de la vaca loca™. Los reclamantes alegan violacidon a Trato Nacional. Sumando todas las reclamaciones, se solicitan no me-
nos de 540 mitlones de délares de reparacion,

63 En Archer Danicls Midland Co. v México ¢l inversionista argument6 que la indemnizacion debia incluir dafios derivados de
su inversion en México, asi como también de 1a merma en exportaciones hacia México. El Tribunal determing que dnica-
mente tenfa competencia para indemnizar por el perjuicio causado en el territorio de México {a la subsidiaria del inversio-
nista}, pues ei otro dafio era de naturaleza distinta y no era cubierto por el Capitulo XI.

64 Articulo 1139 del TLCAN {Capituio XI).

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

66 Robert Azinian ¢t al v Mexico, Waste Management v Mexico (I y [1), [nternational Thunderbird Guming v Mexico, GAMI
Investments v Mexico, Fireman's Fund Insurance v Mexico y Bayview et al. v Mexico,

67 Comn Products International Inc. v Mexico v Cargill Inc. v Mexico.
68 Metalclad v Mexico, Roy Marvin Feldman v Mexico, 8D Myers v Canada y Pope & Talbot v Canada.
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mucho menos fueron otorgados todos los dafios solicitados por los reclamantes, los cua-
les, por tactica, 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 ddlares,*” mieniras que han sido otorgados en dafos poco més de 57.5 millo-
nes. El contraste a nivel global es todavia mucho mas evidente (1.68%).

Un ntmero importante de reclamaciones quedaron en sélo un aviso de intencion,
requisito procesal previo al sometimiento de una reclamacién al arbitraje. Exitosamente
se han logrado detener algunas disputas por parte de los tres paises del TLCAN; otras
simplemente carecian de viabilidad y jamas 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 inversion (ndtese el caso
de los Estados Unidos. quien normalmente ocupa el primer lugar mundial para cada
rubro), y adicionalmente, existe un trabajo importante de cooperacion y andlisis conjunto
de las partes para dar seguimiento a los casos. Los Estados no contendientes también
participan a través de la presentacion de escritos,” opinando sobre cuestiones de dere-
cho. Es claro que un precedente ajeno puede afectar un case propio, actual o eventual.

La actividad litigiosa ha sido muy dinamica, una de las mas activas en el mundo.
¢ Es negativo? ;Es sintomdatico de una region conflictiva? ;O de un deficiente régimen
interno de las partes que orilla al litigio? Sinceramente no lo creo. El Capitulo XI ha sido
visto como una aiternativa viable para la solucion de cierto tipo de controversias con
caracteristicas muy especiales, en circunstancias también muy excepcionales. El Capitu-
lo X! no es ni deberia ser un recurso de revision para las decisiones internas; su rol se
circunscribe a revisar la legalidad de una medida a la luz de ciertos estandares interna-
cionales (los pactados en el propio Capitulo X1). Los tribunales internacionales y los
tratados de inversidn no son ni deben ser un sustituto de las autoridades jurisdiccionales
locales y el marco juridico doméstico.

Los litigios a la fecha son prueba y parte de un sistema que funciona, asi como tam-
hién 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
aseveracion; los flujos reciprocos de inversion en la region, lejos de disminuir, siguen
aumentando. Segundo, esa circunstancia no puede ser una mala sefial, al contrario, es la
implementacidén y respeto a compromisos internacionales adquiridos. México. en particular,

69 Datos lomados de los portales de internet de la Secretaria de Eeonomia de México (www sconomia.gobumx), del Burd de
Asuntos Exteriores y Comercio Intemacional de Canada (www.internatienal_ge.ca) y del Departamento de Estado de los
Fstados Unidos (www.state gov/s/l/c3439 htm). Las reclamaciones varian de acuerde a diferentes fases procesales: por
cllo, el cdleuto es aproximado.

70 Articulo 1128 del TLCAN (Capitulo X1),
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ha honrado todos los laudos que le han sido adversos, lo cual es una sefial positiva que
reafirma el estado de derecho.

. En qué ha ayudado el Capitulo XI? Independientemente de lo que comenté en la
parte del comentario econdmico, el Capitulo 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 habran de ser Gnicamente satisfechos los requisitos
de legalidad internos, sino también un conjunto de estindares internacionales. Sin em-
bargo, mucho falta para que lo anterior permee al poder legislativo y autoridades sub-
federales. Estos limites son positivos, siempre v cuando sean razonables y no impongan
cargas onerosas sobre los Estados. En este sentido, ciertas autolimitaciones son benéficas
(el caso del TLCAN), al inducir y presionar a un mejor desempefio institucional; otras (el
caso de tratados mal diseflados) efectivamente pueden conducir a un miedo regulatorio
{regudatory chifl). Lo primero no va en detrimento de la soberania, al contrario, s un mero ejer-
cicio de ésta; lo segundo, por el contrario, si la reduce.

Desafortunadamente, una mayoria de los instrumentos de inversion a nivel mundial
se caracterizan por un pobre contenido que puede resultar en demandas frivolas e inter-
pretaciones expansionistas. Podemos encontrar ejemplos de algunas interpretaciones que
no pudieron haber sido la intencion razonable de las partes. Por gjemplo, la elevacion de
reclamos locales a internacionales (e.g. derivado de incumplimiento de contratos) o la
extraccion, algunas veces de forma cuestionable, de obligaciones positivas de “legitimas

LI YY

expectativas™, “transparencia” o “buen gobierno™ de clausulas genéricas de “trato justo y
equitativo™.” Asimismo, los inversionistas han alegado crecientemente que la clausula
de traro de la nacién mas favorecida puede derogar o importar de forma indiscriminada
disposiciones de otros tratados.”” En otras ocasiones, ¢l Estado ha sido correctamente
condenado por conductas arbitrarias y alejadas de los estdndares del derecho intemacio-
nal; es sano castigar esas conductas que perjudican no tnicamente al inversionista, sino
al Estado como unidad.

Al inicio, jamas se pensd que los tratados de inversion harian ruido. Ahora, vemos
un auge de arbitrajes que a muchos preocupa. Ello no es malo en si mismo, ni debe ser
sorpresa, ya que es $0lo parte de un sistema que fue pactado en esos instrumentos. Pese a
ello, lo que si debe preocupar es que el sistema mantenga siempre un equilibrio: protec-
¢ion adecuada a la inversion pero sin menoscabo del rol regulatorio del Estado; comple-
mento y no sustituto a las jurisdicciones locales, proteccion 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 informacion, que los paises deben
utilizar con responsabilidad para negociar mejores tratados v administrar mejor los liti-
gios; asimismo, para identificar problemas, riesgos y oportunidades para mejorar. Si no
se consolida un equilibrio, el sistema no podria sobrevivir, En la actualidad, practicamente

71 Ver nota 33.

72 Ver The Most-Favored-Nation Clause in International Investment Agreements: A Tool for Treaty Shopping? Algjandro
Faya-Rodriguez: Journal of tniernational Arbitration, Volume 18, Issue 1, 2008.
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todos les laudos de inversion han sido honrados por los Estados, pues el no hacerlo podria
traer consigo costos mayores, en términos del descrédito internacional. $i el sistema pierde
legitimidad y credibilidad, el detrimento seria muy alto.

El Capitulo X1 mantiene hasta ahora un equilibrio; en 15 afios de experiencia se ha
sentado una jurisprudencia que es referente a nivel mundial. Con el paso del tiempo y 1a
experiencia ganada seguramente la jurisprudencia se ird perfeccionando, y con ello, los
limites tanto para los inversionistas como para el Estado seran mas claros. Adicional-
mente, las partes podran, dentro de los limites del propio tratado, seguir haciendo apor-
laciones importantes. El Capitulo X[ 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, mas efectivos a veces que los formales.” La transparencia fomentara el
analisis jurisprudencial, asi como la calidad de los laudos. Seguramente habra mds apor-
taciones en otros temas.

El Capitulo XI seguird active por mucho tiempo, seguramente con una actividad similar
a la de hoy en dia. En el caso de México hay una franca disminucién de casos; de hecho, muy
proximo a que no exista ninguno de ellos. Desde luego, eventualmente surgiran otros. En un
futuro, probablemente habran de desarrollarse a través de la jurisprudencia otras disciplinas
hasta hoy poco exploradas, tales como #ato de la nacion mas fuvorecida vy requisitos de
desemperio. Considero que para otras obligaciones, como el régimen de transferencias y altos
gjecutivos, dificilmente habra un tratamiento jurisprudencial.

Mientras que la tendencia de los instrumentos de inversion ha sido y sigue siendo la
generalidad de obligaciones, falta de precision y una pobre regulacion del proceso arbi-
tral, el TLCAN fue v sigue siendo un referente valido y atil, dado que establece reglas
minimas que garantizan niveles razonables de certeza y previsibilidad, tanto en la parte
sustantiva como procedimental, mismas que e¢n muchos otros tratados simplemente no
existen. Lo fundamental de un tratado de inversidn es lograr un balance adecuado. Cual-
quier trabajo y desarrollo por venir debe basarse necesariamente en esa premisa.

Conclusiones generales
En el aspecto econdémico:

e FEn su momento, el Capitulo X[, y el TLCAN en su conjunto, fueron un deto-
nante notable de inversion y catalizador de reforma doméstica. Propiamente, la
nueva era de atraccion de IED en México después de 1994 no derivd del
TLCAN per se, sino mas bien del nuevo modeio de crecimiento hacia afuera
que el propio TLCAN ayudé a potencializar y consolidar.

13 La jurisprudencia del TLUAN desarrollo conceptos de confidencialidad, la participacion de amicus curiae ¥ 12 celebracion
de audiencias piblicas. Aunado a 1o anterior. las partes det TLCAN emitieron ¢l 7 de octubre de 2003 una recomendacion
yue norma lu participacion de partes no contendientes cn un proceso arbitral,
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» El nuevo esquema de apertura sectorial y la facilidad de exportacion a los Esta-
dos Unidos propiciaron que, a partir de 1994 a la fecha, México sea uno de los
principales receptores de 1IED a nivel mundial.

s Actualmente, el rol econémico del Capitulo XI es mucho menor. Ha dejado de
ser catalizador de reforma, apertura y liberalizacidn, para convertirse en un ins-
trumento de proteccion a la IED.

e En este sentido, el Capitulo XI juega un rol 0til, aunque subsidiario ¥ comple-
mentario. Lo mismo aplica para otros tratados de inversion firmados por Méxi-
co, habida cuenta que los principales detonantes de IED son de tipo econdémico.
Por ello, los principales esfuerzos para atraer y fomentar inversion, extranjera o
doméstica, deben provenir de reformas domésticas, enfocadas a elevar la cali-
dad, eficacia y eficiencia de las instituciones pablicas y la regulacion, desarro-
llar infraestructura, innovacién y tecnologia, educar a la gente y garantizar la
seguridad publica.

e No hay duda de que la IED tiene un gran potencial benéfico, y por ello debe ser
bienvenida. Pero no reporta beneficios automaticos ni garantiza desarroilo
econdmico. Es una variable, parte de un paquete. Al igual que el capital domés-
tico, debe canalizarse armonicamente, y depende del pais receptor maximizar
sus beneficios y minimizar sus costos a través de buenas politicas piblicas.

En el aspecto juridico:

» La actividad litigiosa ha sido notable. A la fecha, existen un buen nimero 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, vemos ahora ciertos patrones interpretativos,
sobre todo en las disciplinas de expropiacion indirecta, nivel minimo de trato y
trato nacional. Asimismo, se ha reafirmado la necesidad de que exista un ele-
mento transfronterizo de la inversion, ya previsto en el propio Capitulo XI. To-
de lo anterior es sumamente positivo, pues auxilia a establecer limites y
alcances claros para todos los actores involucrados.

e Es previsible que a futuro se exploren algunas disciplinas hasta hoy poco recu-
rridas y exploradas. Otras quedaran sdlo en la letra del Capitulo XI.

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

¢ En términos generales, la jurisprudencia es equilibrada: se ha aplicado el Capi-
tulo XI 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 publico. Esa tendencia debe con-
tinuar pues, de lo contrario, el sistema perderia legitimidad y credibilidad.

s 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 afios.

e El sistema es perfectible y hay mucho por mejorar y avanzar. La jurisprudencia y
transparencia hardn su trabajo. Las partes del TLCAN, interesadas tanto en calidad
de inversionistas como receplores de inversiones, también estaran vigilantes.
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