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1. Introduccién

Las negociaciones para el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) iniciaron en junio de 1991, y concluyeron en agosto
de 1992. La rabrica del texto negociado se presentd en septiembre de
1992 vy el Ejecutivo lo firmé el 17 de diciembre de ese mismo afio.

La aprobacién por la Camara de Senadores de México se produjo el
22 de noviembre de 1993, para entrar en vigor el lo. de enero de
1994.1 El propodsito fundamental fue el establecimiento de una zona
de libre comercio.

* Agradezco el apoyo recibido de don Fernando Marcin para la elaboracién del
presente texto. Una primera versién de este documento fue presentada en la Reunién
del NACLE (North American Consortium on Legal Education) celebrada en la ciu-
dad de Washington, D. C., los dfas 10 y 11 de mayo de 2003.

1 El TLCAN se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de diciembre de
1993.
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En cuanto a su contenido, el TLCAN se divide en:

PRIMERA PARTE
Aspectos Generales
Capitulo I: Objetivos.
Capitulo II: Definiciones generales.

SEGUNDA PARTE
Comercio de Bienes
Capitulo III: Trato Nacional y Acceso de Bienes al Mercado.
Capitulo IV: Reglas de Origen.
Capitulo V: Procedimientos Aduaneros.
Capitulo VI: Energia y Petroquimica Bésica.
Capitulo VII: Sector Agropecuario y Medidas Sanitarias y Fitosani-
tarias.

Capitulo VIII: Medidas de Emergencia.

TERCERA PARTE
Barreras Técnicas al Comercio

Capitulo IX: Medidas Relativas a Normalizacién.

CUARTA PARTE
Compras del sector pitblico

Capitulo X: Compras del sector publico.

QUINTA PARTE
Inwersion, servicios y asuntos relacionados

Capitulo XI: Inversién.

Capitulo XII: Comercio transfronterizo de servicios.

Capitulo XIII: Telecomunicaciones.

Capitulo XIV: Servicios financieros.

Capitulo XV: Politica en materia de competencia, monopolios y em-
presas del Estado.

Capitulo XVI: Entrada temporal de personas de negocios.

SEXTA PARTE
Propiedad intelectual

Capitulo XVII: Propiedad intelectual.
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SEPTIMA PARTE
Disposiciones administrativas institucionales
Capitulo XVIII: Publicacion, notificacién y administraciéon de leyes.
Capitulo XIX: Revisién y solucién de controversias en materia de
cuotas antidumping y compensatorias.
Capitulo XX: Disposiciones institucionales y procedimientos para la
solucién de controversias.

OCTAVA PARTE

Otras disposiciones
Capitulo XXI: Excepciones.
Capitulo XXII: Disposiciones finales.

Notas. Acuerdo de Cooperacion Laboral.
Anexo 401 Reglas de Origen. Acuerdo de Cooperacion Ambiental.
Anexos I al VILI.

El articulo 102 del TLCAN establece los objetivos del tratado que,
incluidos el principio de trato nacional, la cldusula de nacién mas fa-
vorecida y la transparencia, sirven junto con el derecho internacional
como criterio de interpretacién y aplicaciéon de las disposiciones del
Tratado, y que son:2

a) Eliminar obstdculos al comercio y facilitar la circulacién trans-
fronteriza de bienes y servicios entre las partes.

b) Promover condiciones de competencia leal en la zona de libre co-
mercio.

c) Aumentar sustancialmente las oportunidades de inversién en los
territorios de las partes.

d) Proteger y hacer valer, de manera efectiva, los derechos de pro-
piedad intelectual en el territorio de cada parte.

e) Establecer procedimientos eficaces para la aplicaciéon y cumpli-
miento del Tratado, su administraciéon conjunta y la solucién de
controversias.

2 Véase, en este punto, Ferndndez Rozas, José Carlos (ed.), Derecho del comercio in-

ternacional, Madrid, Eurolex, 1996, pp. 75 y 76.
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f) Fijar los lineamientos para la ulterior cooperacién trilateral, regio-
nal y multilateral encaminada a ampliar y mejorar los beneficios

del Tratado.

Ademas, las partes confirman los derechos y obligaciones existentes
entre ellas conforme al GATT.3

El TLCAN es, sin duda, “el tratado m4s importante en materia de
comercio en la historia de los tres Estados”.* Se enmarca dentro de las
excepciones que establece el articulo XXIV del GATT, que permite a
dos 0 mas Estados otorgarse reciprocas concesiones comerciales sin te-
ner que hacerlas extensivas al resto de los pafses parte.” En ese senti-
do, el TLCAN crea una zona de libre comercio, primer paso dentro
de los niveles de integracién econdmica,® aunque, en realidad, en el
TLCAN se incorporan algunos elementos o caracteristicas propias de
niveles de integracién mas avanzados, como son, de acuerdo con Pati-
fio Manfer, la eliminacién de restricciones a la libre circulaciéon de
factores productivos diversos a las mercancias, tales como el comercio
de servicios, de capitales y la tecnologia, la armonizacién de ciertas
politicas econdémicas y la soluciéon de controversias con decisiones
obligatorias para los miembros.?

En cuanto a su naturaleza juridica, en México el TLCAN es un tra-
tado internacional entre Estados regido por el derecho internacional
publico, negociado por el Poder Ejecutivo conforme al articulo 89,
fracciéon X, constitucional, aprobado por el Senado de acuerdo con el

3 TLCAN, articulo 103.

4 Ortiz Ahlf, Loretta et al., Aspectos juridicos del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte y sus acuerdos paralelos, 2a. ed., México, Themis, 1998, coleccién Ensayos
Juridicos, p. 3.

5 Martinez Vera, Rogelio, Legislacion del comercio exterior, México, McGraw-Hill,
1997, p. 264.

6 A saber: zona de libre comercio, unién aduanera, mercado comtn, unién econé-
mica e integracién econdémica total. Véase, en este sentido, a Nieves-Morillo, Luis,
“TLC: mecanismo de resolucién de controversias y el arbitraje comercial interna-
cional”, Revista de Derecho Puertorriquenio, vol. 35, nim. 1, enero-abril de 1996, pp.
35y 36.

T Patifio Manfer, Ruperto, “Acceso a mercados”, en Witker, Jorge (coord.), El
Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Andlisis, diagndstico y propuestas juridi-
cos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, t. I, p. 113.
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articulo 76, fraccién I, constitucional y publicado en el Diario Oficial
de la Federacién. Es, por ende, de cardcter autoaplicativo, mientras que
en el orden juridico estadounidense el tratado solamente surte efectos
cuando su Congreso expide una ley que lo hace valer y que en ocasio-
nes indica criterios para su aplicacién e interpretacion.’

II. El mecanismo de soluciéon de controversias del capitulo XI

La necesidad de mantenerse en un plano competitivo en la lucha
por captar la inversién extranjera directa y preservar, al mismo tiem-
po, la conduccién de las éreas estratégicas de la economia fueron los
dos elementos destacables de la estrategia de negociacién del gobierno
de México en el capitulo de inversién en el Tratado.?

El capitulo XI del TLCAN se divide en dos secciones, la A y la B.
La seccién A se refiere a la inversion en el territorio de las partes del
Tratado, su ambito, el nivel minimo de trato a otorgarse a los inver-
sionistas de una parte, que no podri ser menos favorable que el otor-
gado a los nacionales del pais de que se trate en circunstancias simila-
res, asi como la aplicacion de la cldusula de nacién mas favorecida.

La seccion B del capitulo XI del TLCAN responde a la basqueda
por parte de los inversionistas de las mejores condiciones de seguri-
dad, certeza juridica y rendimientos. Se pretende con el capitulo XI
ofrecer un clima més atractivo a las inversiones extranjeras en Méxi-
0,10 de ahi la creacién de un mecanismo arbitral especial para preve-

8 Véase Adame Goddard, Jorge, “El Tratado de Libre Comercio en el orden juridi-
co mexicano”, en Witker, Jorge (coord.), El Tratado de Libre Comercio de América del
Norte. Andlisis, diagndstico y propuestas juridicos, cit., nota anterior, p. 80.

9 Heftye Etienne, Fernando, “El capitulo de inversién del Tratado de Libre Co-
mercio de Norteamérica”, Panorama juridico del Tratado de Libre Comercio II, México,
Universidad Iberoamericana, Departamento de Derecho, 1993, p. 31.

10 Resulta interesante la critica de José E. Alvarez en el sentido de que “The rheto-
ric of NAFTA investment chapter suggest that all trhee NAFTA parties assume the
«same» duties and take the same risks. The reality is a world in which U.S. laws and
rosk-taking remain essentially the same while Mexican policymakers are expected to
complete and institutionalize an economic revolution without the resources needed
to elleviate the inevitable adjustment pains”. Véase su trabajo “North American Free
Trade Agreement’s Chapter Eleven”, The University of Miami Inter-American Law Re-
view, vol. 28, ntm. 2, invierno de 1996-1997, p. 305.
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nir y resolver las controversias que pudieren surgir cuando un inver-
sionista considere que se le estd vulnerando algin derecho. Dicho me-
canismo se encuentra en la secciéon B del capitulo XI.1!

El mecanismo busca asegurar un trato igual entre inversionistas de
las partes del tratado, de acuerdo con el principio de reciprocidad in-
ternacional y de debido proceso legal ante un tribunal imparcial.!2

El sistema que se utilizard para resolver las controversias es, como
sefialamos, el arbitraje, pero primero deberd acudirse a las consultas y
a la negociacién.!3

El articulo 1116 establece que el inversionista de un Estado parte
podra someter al arbitraje una reclamacién en el sentido de que otro
Estado parte ha violado una obligacién referente a:

a) La seccién A del capitulo XI relativa al concepto de inversién,
trato nacional, nivel de trato, requisitos de desempefio, transfe-
rencias, expropiacién e indemnizacion, apertura sectorial, altos
ejecutivos y consejos de administracién, y denegacién de benefi-
cios.!4

b) El articulo 1503(2) relativo a la obligacién de los Estados partes
de que las empresas de Estado actiien en conformidad con los ca-
pitulos XI y XIV del Tratado.

c) El parrafo 3(a) del articulo 1502 relativo a monopolios y empre-
sas de Estado, cuando el monopolio ha actuado de manera in-
compatible con las obligaciones de la parte de conformidad con la
seccién A del capitulo XI.

d) Que el inversionista haya sufrido pérdidas o dafios en virtud de la
violacién o a consecuencia de ella.

11 Sobre este capitulo véase Cruz Miramontes, Rodolfo v Cruz Barney, Oscar, “El
arbitraje: los diversos mecanismos de solucién de controversias. Andlisis y practica en
México”, Enciclopedia Juridica Mexicana, México, Porria-UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2002, t. VIL

12 TLCAN, articulo 1115.

13 TLCAN, articulo 1118. Sobre el tema de solucién de controversias en cuanto a
inversiones véase Ortiz Ahlf, Loretta, “Mecanismos internacionales para la solucién
de controversias internacionales en materia de inversién extranjera”, Juridica, Anuario
del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nam. 21, 1992.

14 TLCAN, articulos 1101-1114.
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Cabe destacar que el inversionista pierde su derecho a presentar
una reclamacién si han transcurrido méas de tres afios a partir de la fe-
cha en la cual tuvo conocimiento por primera vez o debié haber teni-
do conocimiento de la presunta violacién, asi como conocimiento de
que sufrié pérdidas o dafios.

De acuerdo con el articulo 1120 del Tratado, para que un inversio-
nista pueda someter una reclamacién al arbitraje, deben haber trans-
currido seis meses desde que tuvieron lugar los actos que la motiva-
ron.15

El arbitraje del capitulo XI del TLCAN se puede llevar a cabo con-

forme a alguno de los siguientes reglamentos de arbitraje:

1) El convenio del Centro Internacional para el Arreglo de las Di-
ferencias Relativas a Inversiones (CIADI),!¢ siempre y cuando tanto la
parte contendiente como la parte del inversionista sean Estados partes
del mismo.

2) Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando
la parte contendiente o la parte del inversionista, pero no ambas, sean

parte del CIADI.!7
3) Las Reglas de Arbitraje de la Cnudmi o Uncitral.

Como sefiala Claus Von Wobeser, a la fecha solamente los Estados
Unidos de América son parte del CIADI, no siéndolo ni México ni
Canada.

15 Meéxico hizo una importante reserva a este articulo al sefialar que no se le podré
demandar invocando violaciones al TLCAN tanto en un procedimiento arbitral con-
forme al capitulo XI como en un tribunal judicial o administrativo mexicano, siendo ju-
risdicciones excluyentes entre si. Véase Anexo 1120.1. Se ha mencionado a este lapso
de seis meses como un “periodo de enfriamiento”. Véase Rébago Dorbecker, Miguel,
“La interpretacién del capitulo XI del TLCAN: la practica por parte de los tribunales
arbitrales en los que ha participado México”, The University Journal (sic), México, vol.
II, nam. 1, primavera de 2002, p. 195.

16 Sobre el CIADI véase Vives Chillida, Julio A., El Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Madrid, McGraw-Hill, 1998.

17 El arbitraje del CIADI es de naturaleza mixta al presentarse entre Estados sobe-
ranos por un lado y entes particulares o privados por el otro. Véase Gonzélez de Cos-
sfo, Francisco, “México ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones”, Pauta, Boletin informativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara
Internacional de Comercio, México, nam. 32, 2001, p. 38.
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Por tanto, mientras Canad4 y México no se adhieran a ese Convenio,
los arbitrajes del Capitulo XI del TLCAN se regulardn siempre por las
Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI o por las Reglas de
UNCITRAL. En cambio se regulardn por el Mecanismo Complementa-
rio cuando el inversionista sea de los Estados Unidos de América o el
demandado sea este pafs y por las Reglas de UNCITRAL en todos los
demas casos. Por tanto, los conflictos entre inversionistas canadienses y
México o entre inversionistas mexicanos y Canad4 se regulardn por las

Reglas de UNCITRAL.!8

Cada uno de los Estados partes consintié en someter reclamaciones
al arbitraje con apego a los procedimientos establecidos en el TLCAN.
El consentimiento y el sometimiento de una reclamacion al arbitraje
por parte de un inversionista contendiente debera hacerse por escrito
y cumplir con los requisitos establecidos en el capitulo II del CIADI y
las Reglas del Mecanismo Complementario; el articulo II del la Con-
vencion de Nueva York o el articulo I de la Convencién Interamerica-
na, que requiere un acuerdo.!®

El tribunal arbitral se integrard por tres arbitros, cada parte conten-
diente podrd nombrar uno y el tercero, presidente del tribunal, serd
designado de comin acuerdo de las partes.

En caso de que una de las partes no designe al arbitro que le co-
rresponde o cuando las partes contendientes no se pongan de acuerdo
en el nombramiento del presidente, corresponde al secretario general
del CIADI su nombramiento.2°

Salvo que las partes acuerden otra cosa, el procedimiento arbitral se
lleva a cabo en el territorio de un Estado parte que sea parte de la
Convencién de Nueva York, determinado de conformidad con las re-

18 Von Wobeser, Claus, “Arbitraje entre Estados e inversionistas de acuerdo al
TLCAN vy a los APPRIS suscritos por México”, El Foro, Organo de la Barra Mexicana,
Colegio de Abogados, México, undécima época, t. XII, ndm. 2, segundo semestre de
1999, p. 25. Sobre este capitulo véase también a Pérez Miranda, Rafael, “La protec-
cién de la inversion extranjera y la solucién de controversias en la materia”, Alegatos,
México, ndm. 32, enero-abril de 1996.

19 TLCAN, articulo 1122.

20 Von Wobeser, Claus, op. cit., nota 18, p. 26. TLCAN, articulo 1124. En este sen-
tido se salva el escollo presente en los mecanismos de los capitulos XIX y XX relativos
a la falta de nombramiento de los panelistas o 4rbitros.
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glas que rijan el arbitraje en particular.?! Esto se contempl6 con la in-
tencién de evitar que el procedimiento se desahogase en jurisdicciones
ajenas a la region.??

En cuanto al derecho aplicable a la controversia, el tribunal arbitral
decidird la controversia de acuerdo con el texto del TLCAN vy con las
disposiciones aplicables del derecho internacional.

En lo que se refiere al laudo arbitral, éste serd obligatorio y podra
considerar el pago de dafios pecuniarios més los intereses correspon-
dientes, inclusive en el caso de la restituciéon de la propiedad. Cabe
destacar que el tribunal arbitral sélo podra otorgar dafios pecuniarios e
intereses debidos, en ciertos casos la restitucién de la propiedad al in-
versionista, quedando vedada la posibilidad de condenar al pago de
intereses punitivos.??

El capitulo XI del TLCAN constituye asi un novedoso instrumento
de solucién de controversias, con plena vigencia prictica, que se refle-
ja en casos importantes como el “caso Azinian”,2* cuyo laudo se dicté
el lo. de noviembre de 1999, favorable a México.?

Este mecanismo no deja de ser inequitativo y discriminatorio en
perjuicio de los inversionistas nacionales, quienes no podran acudir a
los paneles en cuestion si el problema posible lo causa una decisiéon de
la autoridad mexicana. Durante las negociaciones del TLCAN, Rodol-
fo Cruz Miramontes manifesté publicamente (periédico El Nacional del
3 de junio de 1992) el rechazo a tal tratamiento y a la posible afecta-
cién de la Clausula Calvo. Algunos estudiosos en la materia lo ex-

21 TLCAN, articulo 1130.
22 Heftye Etienne, Fernando, op. cit., nota 9, p. 40.

23 Siqueiros, José Luis, “Una visién panorédmica de los mecanismos de arbitraje en-
tre Estados e inversionistas”, De Legibus, Revista de The Harvard Law School Associa-
tion, México, afio [, nam. 1, 2002, pp. 103 y 104.

24 Caso nim. ARB(AF)/97/2 del 24 de marzo de 1997, entre Robert Azinian y otros
vs. los Estados Unidos Mexicanos.

25 Sobre este caso véase los trabajos de Estavillo Castro, Fernando, “Azinian vs.
México: First Final Award Rendered under Chapter Eleven of NAFTA”, News and
Notes from the Institute for Transnational Arbitration, Estados Unidos de América, vol.
14, ndm. 1, 2000, y “Solucién de controversias en materia de inversién, conforme al
capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, Pauta, Boletin In-
formativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio, México, afio

99, nim. 29, 2000.
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plican como una medida més politica que juridica, ya que el TLCAN
“...significa, en s{ mismo, un paso demasiado audaz en la posicién tra-
dicional de México”.26

Las notas interpretativas de ciertas disposiciones del capitulo XI

El 31 de julio de 2001 la Comisién de Libre Comercio del TLCAN
emiti6 en la ciudad de Washington D. C. unas Notas interpretativas de
ciertas disposiciones del capitulo XI para aclarar y confirmar el significa-
do de algunos de sus articulos. Conocer su contenido es importante
para entender el desarrollo de los procedimientos a partir de su fecha
de emisién.??

El documento firmado por los sefiores Robert B. Zoellick (United
States Trade Representative), Luis Ernesto Derbez Bautista (Secretaria
de Economia de México) y Pierre S. Pettigrew (Minister for Interna-
tional Trade de Canada) se refiere a dos temas en particular, que son:
a) el acceso a documentos y b) el nivel minimo de trato conforme al
derecho internacional.

A. Acceso a documentos

Se establecen los siguientes puntos:

1) Nada en el TLCAN impone un deber general de confidenciali-
dad a las partes en la disputa en un arbitraje del capitulo XI y sujeto a
la aplicacién del articulo 1137(4); nada en el TLCAN impide a las
partes proveer acceso publico a los documentos presentados o emiti-
dos ante o por un tribunal arbitral del capitulo XI.

2) Nada en las Reglas de Procedimiento aplicables conforme al ar-
ticulo 1120(2) impone un deber de confidencialidad a las partes para

26 Pereznieto Castro, Leonel, “Algunos aspectos del sistema de solucién de contro-
versias en el tratado norteamericano de libre comercio”, Juridica, Anuario del Departa-
mento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nim. 23, 1994.

2T Puede consultarse su versién en idioma inglés en la pagina Web del Ministére des
Affaires étrangeres et du Commerce International del Canadd: http://www.dfait-mae-
ci.gc.ca/tna-nac/NAFTA-Interpr-en.asp. Se incluye como apéndice al final del presente
estudio.
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proveer acceso ptblico a los documentos presentados o emitidos ante
o por un tribunal arbitral del capitulo XI.

En virtud de lo anterior, las partes se comprometen a poner a dis-
posicién del piablico en el menor tiempo posible todos los documentos
presentados ante o emitidos por un tribunal arbitral del capitulo XI,
sujetos a las limitaciones de divulgacion derivadas de la informacion
confidencial de negocios, informacién privilegiada o cualquier otra in-
formacién que la parte deba retener conforme a las reglas de procedi-
miento aplicables.

Asimismo, las partes sefialan que la informacién confidencial o pri-
vilegiada podrd compartirse con aquellas personas directamente rela-
cionadas con el caso en disputa para la presentaciéon del mismo caso,
o bien, con los funcionarios puablicos correspondientes, asegurando
siempre el mantenimiento de dicha informacién como confidencial o
privilegiada.

Se deja claro que estas notas interpretativas no obligan a las partes
a divulgar informacién que afecte la seguridad nacional o impida el
cumplimiento de las leyes conforme a los articulos 2102 y 2105.

Este acuerdo es de gran importancia, ya que los procedimientos se
han llevado tradicionalmente con gran secrecia y reserva. En su imple-
mentacion, llama la atencién que las pdginas Web del Departamento
de Estado de los Estados Unidos y del Ministerio de Asuntos Interna-
cionales de Canad4 no contienen la misma informacién sobre los ca-
sos existentes; pero llama adn més la atencién que en la correspon-
diente de la Secretarfa de Economia no aparece informacién alguna
hasta junio de 2003.

La pagina que contiene la informacién mas completa es de un par-
ticular.28

B. Nivel minimo de trato conforme al derecho internacional

Las partes confirmaron que el articulo 1105(1) establece el nivel
minimo de trato para los extranjeros conforme al derecho internacio-
nal consuetudinario, como el que debe otorgarse a las inversiones de
inversionistas de una de las partes. En este sentido, conceptos como

28 yww.naftalaw.org.
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“trato justo y equitativo” y “proteccién y seguridad totales” no exigen
de un trato adicional o més alla de lo establecido por el derecho inter-
nacional consuetudinario como nivel minimo de trato para un extran-
jero.

Finalmente, las partes hacen una declaraciéon que debe tomarse en
cuenta en los procedimientos subsecuentes consistente en que la de-
terminacién de que ha habido una violacién a alguna disposicién del
TLCAN o de otro tratado internacional, no constituye por si misma
una violacién al articulo 1105(1).

El tema del nivel minimo de trato se ve ahora acotado por las notas
interpretativas en favor de los gobiernos que reciben la inversion ex-
tranjera, beneficio que se refuerza con la aclaracién hecha al final de
las Notas en relacion con la violacién de otra disposicion del Tratado.

IIL. La protecciéon al medio ambiente en el TLCAN

La inversién extranjera es uno de los objetivos fundamentales del
TLCAN, vista como medio para obtener un crecimiento econémico y
un desarrollo sustentable; sin embargo, existe la preocupacién de que
las disposiciones relativas a inversién dentro del TLCAN se convier-
tan en “armas estratégicas” para aquellas empresas que busquen evadir
las disposiciones ambientales locales.

El gobierno del entonces presidente de los Estados Unidos William
Clinton promovié y presion6?” a la firma de dos acuerdos “paralelos”
al TLCAN, que fueron el Acuerdo de Cooperacién Ambiental®® y el
Acuerdo de Cooperacion Laboral, ambos firmados en 1993.3!1

En el preambulo del Acuerdo Ambiental se confirma la importancia
de las metas ambientales del TLCAN, asi como de la participacién de

29 Steinberg, Richard H., “Trade-Environment Negotiations in the EU, NAFTA
and WTO: Regional Trajectories of Rule Development”, American Journal of Interna-
tional Law, Washington, vol. 91, ntm. 2, abril de 1997, pp. 248 y 249.

30 En lo sucesivo “Acuerdo Ambiental”.

31« In order to explicitly and qualitatively provide mechanisms to protect the en-
vironment”. Véase Blum, Jonathan S., “The FTAA and the Fast Track to Forgetting
the Environment: a Comparison of the NAFTA and the Mercosur Environmental Mo-

dels as Examples for the Hemisphere”, Texas International Law Jowrnal, Austin, Texas,
vol. 35, nim. 3, verano de 2000, p. 449.
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la sociedad en la conservacion, proteccién y mejoramiento del medio
ambiente.

En sus 51 articulos, el Acuerdo Ambiental se divide en siete partes
y cinco anexos.3?

Se crea una Comisién para la Cooperacion Ambiental (CCA), inte-
grada por un Consejo,?? un Secretariado y un Comité Consultivo.

La CCA representa una muestra patente del compromiso adquirido
en el Acuerdo Ambiental,? y un reto serio para las politicas ambien-
tales en México.?>

Por su parte, el capitulo XI en su articulo 1114 establece en mate-
ria de medidas relativas al medio ambiente:

a) Nada de lo dispuesto en este capitulo se interpretard como impe-
dimento para que una parte adopte, mantenga o ponga en ejecu-
cién cualquier medida, por lo demés compatible con este capitu-
lo, que se considere apropiada para asegurar que las inversiones
en su territorio de efectien tomando en cuenta inquietudes en
materia ambiental.

b) Las partes reconocen que es inadecuado alentar la inversién por
medio de un relajamiento de las medidas internas aplicables a sa-
lud o seguridad o relativas a medio ambiente. En consecuencia,
ninguna parte deberfa renunciar o derogar dichas medidas como
medio para inducir el establecimiento, la adquisicion, la expan-
sién o conservacion de la inversién de un inversionista en su te-
rritorio. Si una parte estima que otra parte ha alentado una inver-

32 Para este Acuerdo Ambiental véase Cruz Miramontes, Rodolfo, El TLC: contro-
versias, soluciones y otros temas conexos, 2a. ed., México, Porrda, 2002.

33 Integrado a su vez por representantes de las partes a nivel de secretarfa de Esta-
do o su equivalente, o por las personas designadas por ellos, fijando sus propias reglas y
procedimientos y reuniéndose cuando menos una vez al afio en sesiones ordinarias.
Articulo 8o., Acuerdo Ambiental.

34 Diaz, Luis Miguel, “Private Rights under the Environment and Labor Agree-
ments”, United States-Mexico Law Journal, Albuquerque, Nuevo México, vol. 2, Sympo-
sium de 1994, p. 15.

35 Gaines, Stanford E., “NAFTA, the Environment, and México: the Challenge
and the Opportunity for Change from New International Institutions”, Ars Iuris, Revis-
ta del Instituto de Documentacién e Informacién Juridicas de la Facultad de Derecho de la
Universidad Panamericana, México, nam. 27, 2002, p. 238.
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sién de tal manera, podra solicitar consultas con esa otra parte y
ambas consultardn con el fin de evitar incentivos de esa indole.3¢

Este articulo 1114 busca ofrecer una proteccién efectiva en contra
de la relajacién de medidas ambientales internas para favorecer el flu-
jo de inversiones, de ahi la importancia de su estricta aplicacién y ob-
servancia en los procedimientos iniciados conforme a la seccién B del
capitulo XI.

Se considera que el TLCAN constituye uno de los acuerdos comer-
ciales internacionales mas “verdes” en la historia, si bien no contiene
disposiciones especificas en el tema de desechos peligrosos,’” pese a
que el incremento en la produccién derivado de la firma del Tratado
tiene como consecuencia el incremento en la generaciéon de desechos
peligrosos. Tampoco hace nada por fortalecer las disposiciones inter-
nas en materia ambiental.?®

Sin embargo, las partes del TLCAN incorporan al Tratado confor-
me al articulo 104, parrafo 1, y al Anexo 104.1, diversos acuerdos so-
bre el tema ambiental:

— La Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Ame-
nazadas de Flora y Fauna Silvestres, celebrada en Washington el
3 de marzo de 1973, enmendada el 22 de junio de 1979.

— El Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias Agotadoras
de la Capa de Ozono, del 16 de septiembre de 1987, modificado
el 29 de junio de 1990.

— EI Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacién, del

36 De no tener éxito dichas consultas, se podria acudir al mecanismo general del
capitulo XX.

37 En este sentido, Eaton, David W., “NAFTA and the Environment: a Proposal
for Free Trade in Hazardous Waste between the United States and México”, St.
Mary’s Law Journal, San Antonio, Texas, vol. 27, nam. 4, 1996, pp. 737 y 738. Asimis-
mo, Condon, Bradly J., “NAFTA and the Environment: a Trade-Friendly Approach”,
Northwestern Journal of International Law & Business, Chicago, Illinois, vol. 14, nam. 3,
primavera de 1994, p. 528.

38 Condon, Bradly J., “NAFTA and the Environment: a Trade-Friendly Approach”,
op. cit., nota anterior, p. 548.
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22 de marzo de 1989, a su entrada en vigor para las partes del
TLCAN.

— EI Acuerdo entre el gobierno de Canada y el gobierno de Esta-
dos Unidos de América en lo Relativo al Movimiento Trans-

fronterizo de Desechos Peligrosos, firmado en Ottawa el 28 de
octubre de 1986.

— El Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados
Unidos de América sobre Cooperacién para la Proteccién y Me-
joramiento del Medio Ambiente en la Zona Fronteriza, firmado
el 14 de agosto de 1983 en La Paz, Baja California Sur. Este
acuerdo incluye un anexo III en materia de exportacién de de-
sechos peligrosos en la zona fronteriza.

IV. Los casos Metalclad Corporation vs. los Estados Unidos
Mexicanos; Waste Management Inc. vs. los Estados
Unidos Mexicanos y Methanex Corp. vs. los Estados Unidos
de América

Pese a la secrecia que rodea los procedimientos del capitulo XI, se
sabe que conforme al apartado B del mismo se han desarrollado cerca

de 31 arbitrajes,*! algunos de ellos bajo el mecanismo complementario
del CIADI, siendo México la parte demandada en 14 de ellos,# 9

39 Lucio Cabrera sostiene respecto de este convenio: “El Acuerdo de la Paz, de
1983, no es un tratado aprobado por el Senado mexicano y el Congreso de los Estados
Unidos, sino un convenio entre los poderes ejecutivos. Por ello, también podrfa in-
cluirse el convenio de febrero de 1992, entre la EPA estadounidense y SEDESOL, so-
bre la proteccién ambiental fronteriza...”. Véase Cabrera Acevedo, Lucio, “Aspectos
del TNLC vy la proteccién al ambiente”, Panorama juridico del Tratado de Libre Comer-
cio II, México, Universidad Iberoamericana, Departamento de Derecho, 1993, p. 111.

40 Sobre el tema del medio ambiente en la zona fronteriza véase Williams, Edward
J., “The Maquiladora Industry and Environmental Degradation in the United Sta-
tes-Mexico Borderlands”, St. Mary’s Law Journal, San Antonio, Texas, vol. 27, nim. 4,
1996.

41 Sobre los primeros véase Stephen Zamora en su trabajo “NAFTA at Seven
Years”, Ars Iuris, Revista del Instituto de Documentacién e Informacién Juridicas de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Panamericana, México, nam. 27, 2002, p. 257.

42 1) Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca (EUA) vs. Estados Unidos Mexi-
canos ICSID Case No. ARB (AF)/97/2;
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contra Canada® y 8 contra Estados Unidos.** Se han resuelto tres de
ellos: el primer caso es el de Metalclad Corporation vs. los Estados Uni-
dos Mexicanos,® el segundo es el de Robert Azinian, Kenneth Davitian

2) Metalclad Corporation (EUA) wvs. los Estados Unidos Mexicanos ICSID Case No.
ARB (AF)/97/1;

3) Waste Management Inc. (EUA) wvs. los Estados Unidos Mexicanos ICSID Case
No. ARB (AF)/98/2;

4) Marvin Roy Feldman Karpa (EUA) ws. los Estados Unidos Mexicanos ICSID Ca-
se No. ARB (AF)/99/1;

5) Hachette Distribution Services (EUA y CAN) ws. los Estados Unidos Mexicanos;

6) Corn Products International, Inc. (EUA) wvs. los Estados Unidos Mexicanos;

7) Inversionistas de GAM (EUA) ws. los Estados Unidos Mexicanos;

8) Técnicas Medioambientales Tecmed, S. A. ws. los Estados Unidos Mexicanos
ICSID Case No. ARB (AF)/00/2;

9) Waste Management Inc. (EUA) ws. los Estados Unidos Mexicanos ICSID Case
No. ARB (AF)/00/3;

10) Adams et al. vs. los Estados Unidos Mexicanos, registrado el 16 de febrero de
2001;

11) International Thunderbird Gaming Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos;

12) Calmark Commercial Development Inc. (EUA) ws. los Estados Unidos Mexicanos;

13) Robert S. Frank vs. los Estados Unidos Mexicanos;

14) Firemans Fund Insurance Company vs. los Estados Unidos Mexicanos ICSID Ca-
se No. ARB (AF)/02/01.

B 1) Signg, S. A. de C. V. (México) vs. Canadd;

2) Ethyl Corporation (EUA) vs. Canadd;
3) S. D. Myers, Inc. (EUA) vs. Canadd;

4) Sun Belt Water Inc. (EUA) vs. Canadd;
5) Pope & Talbot Inc. (EUA) wvs. Canadd;
6) Crompton Corp. vs. Canadd;

7) Ketcham Inmwestments, Inc. vs. Canadd;
8) Trammel Crow Company vs. Canadd;
9) United Parcel Service vs. Canadd.

4 1) ADF Group Inc. vs. United States of America (laudo del 9 de enero de 2003)
(conforme a la informacién disponible en la pdgina Web del Departamento de Estado de
los Estados Unidos de América. Véase http://www.state.gov/s/l/c3741.htm).

2) Canfor Corporation vs. United States of America.

3) Kenex Lid vs. United States of America.

4) The Loewen Group Inc. and Raymond L. Loewen vs. United States of America.

5) Mondev International Ltd. vs. United States of America.

6) Methanex Corp. vs. United States of America (primer laudo parcial dictado el 7
de agosto de 2002).

7) Doman Industries Ltd. vs. United States of America.

8) Tembec Corporation vs. United States of America.

4 Caso ntim. ARB(AF)/97/1 del 30 de agosto de 2000, entre Metalclad Corporation
vs. los Estados Unidos Mexicanos.

e



PROTECCION AL MEDIO AMBIENTE |

and Ellen Baca wvs. los Estados Unidos Mexicanos,*® un tercero es el de
Waste Management Inc. vs. los Estados Unidos Mexicanos.*?

Se han presentado otros dos mds recientemente promovidos, uno
por Corn Products Internacional Inc. en contra del impuesto al uso de
fructosa en refrescos en México; y el otro por los accionistas de Grupo
Gam, S. A. de C. V., en contra del decreto de expropiacion de los
ingenios azucareros.

Algunos de los casos se han referido a temas ambientales o bien han
tenido implicaciones en esa 4rea, veremos dos de ellos.*®

1. Metalclad Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos

Este primer caso en iniciarse, resuelto el 30 de agosto de 2000 por
un tribunal arbitral integrado por Benjamin R. Civiletti, José Luis Si-
queiros y Elihu Lauterpacht como presidente del tribunal, involucré
temas de cardcter ambiental y violaciones en su resolucién al articulo
1114 del TLCAN.

El conflicto se presentd entre la empresa estadounidense Metalclad
Corp.# y el gobierno municipal de la localidad de Guadalcédzar en el
estado de San Luis Potosi,’® respecto a la negativa del municipio a

46 Caso nim. ARB(AF)/97/2 del 24 de marzo de 1997, entre Robert Azinian y otros
(Desechos Solidos de Naucalpan o “Desona”) ws. los Estados Unidos Mexicanos. El lau-
do final se envi6 a las partes el lo. de noviembre de 1999. Véase Von Wobeser, Claus,
“El régimen legal de la inversion extranjera en el TLCAN vy sus efectos en los flujos de
capital hacia México”, en Leycegui, Beatriz y Ferndndez de Castro, Rafael (coords.),
TLCAN isocios naturales? Cinco arios del Tratado de Libre Comercio de América del Nor-
te, México, ITAM-Miguel Angel Porrta, 2000, p. 263. Zamora Etcharrén, Rodrigo, “El
capitulo XI del TLCAN a la luz de tres laudos arbitrales”, El Foro, Organo de la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, México, undécima época, t. XIII, ndm. 2, segundo se-
mestre de 2000, p. 9.

47 Caso ntm. ARB(AF)/98/2 entre Waste Management Inc. vs. los Estados Unidos
Mexicanos. El laudo se dicté el 2 de junio de 2000.

48 Existen otros casos ademds del de Metalclad y de Waste Management, como el
de Ethyl Corporation of Richmond, Virginia vs. the Government of Canada (resuelto con-
forme a las reglas de la UNCITRAL). Sobre este caso véase Byrne, Justin, “NAFTA
Dispute Resolution: Implementing True Rule-Based Diplomacy Through Direct
Access”, Texas International Law Journal, Austin, Texas, vol. 35, nim. 3, verano de
2000, pp. 423 y ss. Asimismo, Zamora Etcharrén, Rodrigo, op. cit., nota 46, pp. 4-40.

49 En lo sucesivo “Metalclad”.

50 En lo sucesivo el “municipio”.
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otorgar un permiso de construccién para que Metalclad edificase un
centro de confinamiento de desechos téxicos en la entidad, pese a que
Metalclad contaba con los permisos correspondientes del gobierno fe-
deral, incluyendo los relativos al medio ambiente.5!

El lugar del conflicto se ubica en La Pedrera, dentro del municipio
de Guadalcézar, en donde una empresa mexicana, Confinamiento Téc-
nico de Residuos Industriales, S. A. de C. V.,>2 obtuvo del gobierno fe-
deral en 1990 un permiso para operar un centro de transferencia de
desechos téxicos, si bien aparentemente la empresa dispuso incorrec-
tamente de los desechos al depositarlos en dicho centro sin el trata-
miento previo correspondiente. Esta actividad motivé que en septiem-
bre de 1991 el gobierno federal clausurase el centro de transferencia.>?

En 1991 y 1992, el gobierno municipal negé a Confinamiento Téc-
nico el permiso para construir en ese lugar un centro de confinamien-
to de desechos toxicos. El argumento fue la oposicion de la comuni-
dad y el hecho de que la empresa no habia llevado a cabo tareas de
restauracion del suelo contaminado.

En 1993, Confinamiento Técnico recibié de la Secretaria del Medio
Ambiente, Recursos Naturales y Pesca (Semarnap) la autorizacién de
impacto ambiental y el permiso de uso de suelo del gobierno estatal.

En ese entonces, Confinamiento Técnico estaba en negociaciones
con Metalclad, que en abril de 1993 resultaron en el derecho a favor
de Metalclad para adquirir la empresa. El acuerdo estaba sujeto a la
condicién de que Confinamiento Técnico obtuviese el permiso de cons-
truccion correspondiente por parte del municipio o bien una resolu-
cién judicial que le eximiese de dicho permiso.

En septiembre de 1993, Metalclad ejercié su opcién de compra y
adquiri6 a través de la empresa Ecosistemas Nacionales, S. A. de C. V.

51 Es por ello que en opinién de Stanford E. Gaines, éste no es un caso de medidas
ambientales, ya que Metalclad habia cumplido con todas las medidas ambientales fede-
rales. Véase Gaines, Stanford E., op. cit., nota 35, pp. 243 y 244.

52 En lo sucesivo “Confinamiento Técnico”.

53 Para la descripcién del problema nos basamos fundamentalmente en el trabajo de
Tollefson, Chris, “Metalclad Corporation vs. United Mexican States Revisited: Judicial
Oversight of NAFTAs Chapter Eleven Investor-State Claim Process”, Minnesota Jour-

nal of Global Trade, Minneapolis, Minnesota, vol. 11, ndm. 2, verano de 2002, pp.
187-191.
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(propiedad de Metalclad al 100%) a Confinamiento Técnico, sin que
ninguna de las dos condiciones sefialadas se hubiesen cumplido, con-
fiando en los ofrecimientos por parte del gobierno federal de que los
permisos estarfan en tiempo y forma.

La construccién del centro se inicié en abril de 1994, y en octubre
de ese mismo afo el municipio detuvo las operaciones con base en
que Metalclad no contaba con el permiso de construccién correspon-
diente, a lo que Confinamiento Técnico inmediatamente solicité di-
cho permiso y reinici6 la construccion, misma que concluyé en marzo
de 1995. El dia de la inauguracién, una manifestacién popular impidié
la apertura del mismo.

Por su parte, Metalclad estaba en negociaciones con Semarnap que
llevaron a la firma de un convenio por virtud del cual la Semarnap
autorizaba a Metalclad a operar el centro por cinco afios, a cambio de
diversas obligaciones a cargo de Metalclad, entre las que destacan:

a) La restauracién ecolégica del lugar.

b) El pago de dos pesos al municipio por tonelada recibida en el
centro.

c) La reserva de 34 hectéreas como zona de reserva para la conser-
vacion de las especies endémicas.

d) Un descuento del 10% en el manejo de los desechos generados
en el estado.

e) Servicio de consulta médica gratuita para los habitantes del mu-
nicipio.

Cabe destacar que en la negociacién y firma del convenio no parti-
ciparon ni el municipio ni las autoridades estatales.’*

En diciembre de 1995, en una reunioén celebrada sin la presencia de
Metalclad, el municipio negé una vez més el permiso de construccion
a Confinamiento Técnico, argumentando, ademas de lo ya anterior-
mente dicho, el impacto ambiental adverso que se derivaria de la ope-
racion del centro.

Por su parte, el municipio inicié un procedimiento administrativo en
contra del convenio firmado por la Semarnap, que no prosperd. Enton-

54 Ibidem, p. 190.
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ces decidieron acudir al juicio de amparo para evitar la recepcién de
nuevos desechos toxicos, obteniendo la suspensién provisional.

En mayo de 1996, Metalclad inicié también un juicio de amparo,
que le fue sobreseido. Una vez interpuesta la revisién, decidieron de-
sistirse tiempo después por virtud de las negociaciones con el muni-
cipio.

En octubre del mismo afio Metalclad, conforme al articulo 1119 del
TLCAN, notificé su intencién de someter una reclamacién al arbitra-
je. El articulo en cuestién establece: “El inversionista contendiente
notificard por escrito a la parte contendiente su intencién de someter
una reclamacién a arbitraje, cuando menos 90 dias antes de que se pre-
sente formalmente la reclamacion...”.

Durante la substanciaciéon del procedimiento, el gobierno de San
Luis Potosi emitié un decreto en materia de ecologia que declaraba
188,758 hectareas como zona de reserva ecoldgica, en donde se in-
clufan las 814 que correspondian al centro, si bien el decreto garanti-
zaba los derechos adquiridos con anterioridad y permitia el estableci-
miento de nuevas actividades siempre y cuando se hicieran conforme
a derecho.

El arbitraje se llevé a cabo conforme a las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI, conforme al articulo 1120, parrafo 1, in-
ciso b del TLCAN. La sede del arbitraje fue la ciudad de Vancouver,
Canada.

El tribunal arbitral tuvo que examinar las seis violaciones al TLCAN
alegadas por Metalclad, destacando la violacién a los articulos 1105 y
1110 por parte del gobierno de México, en términos del no otorga-
miento a la inversién en La Pedrera de un trato acorde con el derecho
internacional, un trato justo y equitativo, as{ como proteccién y segu-
ridad plenas.

En agosto de 2000 el tribunal emitié su laudo habiendo tomado en
consideracién las pruebas y alegatos de las partes, incluidos los gobier-
nos de los tres pafses firmantes del TLCAN, declarando responsable al
gobierno de México por las acciones tanto estatales como locales en el
caso. El tribunal consider6é que el gobierno de México violé sus obliga-
ciones conforme al articulo 1105 en dos sentidos:
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1) Al permitir la indebida negativa por parte del municipio de otor-
gar el permiso de construccién a Metalclad, ya que los permisos para
este tipo de centros son responsabilidad de las autoridades federales, y

2) El gobierno de México no garantizé la transparencia y seguridad
del marco juridico aplicable a la inversién.>?

Respecto del articulo 1110, éste se refiere a la imposibilidad de las
partes para expropiar directa o indirectamente una inversiéon de un in-
versionista de otra parte en su territorio, salvo que sea:

a) Por causa de utilidad publica;

b) Sobre bases no discriminatorias;

c) Con apego al principio de legalidad y al articulo 1105(1), y

d) Mediante indemnizacién conforme a los parrafos 2 a 6 del propio
articulo 1110.

En este caso, el tribunal consideré que el gobierno de México habia
violado el articulo 1110 en dos formas:

1) Al permitir que el municipio actuara indebidamente frente a la
inversién de Metalclad, que fue equivalente a una expropiacién,’® y

2) Por la ausencia de bases suficientes para que el municipio negara
el permiso de construccion solicitado.

La violacién a los articulos 1105 y 1110 llevaron a la frustracién
completa de la operacién, acabando con cualquier posibilidad para Me-
talclad de recuperar su inversién. Por ello se fij6 un monto de 16,685
millones de dolares de indemnizacion a cargo del gobierno mexicano.®?

Cabe destacar que México solicitd, en octubre de 2000, ante la Su-
prema Corte de Columbia Britanica la revisién judicial del laudo arbi-
tral, siendo aplicables a la revisién las disposiciones juridicas del foro

55 Véanse los ndmeros 100 y 101 del laudo en cuestion.

56 Se debe tener presente que el TLCAN en ningdin momento impide o niega el de-
recho de las partes a expropiar, Gnicamente atiende a la legalidad de tales expropiacio-
nes. El TLCAN protege contra expropiaciones de jure, indirectas y medidas equivalen-
tes. Véase Brower, Charles, “NAFTA Chapter 11 Protections Against Expropiation”,
White & Case LLP, Washington, documento del 19 de enero de 2000, pp. 3 y 5.

57 Ibidem, pp. 193-195.
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del lugar en donde fue emitido el fallo. Correspondié conocer de dicha
revisién al juez Tysoe, quien emitié su resolucién en mayo de 2001,
complementando su fallo en octubre siguiente.

México alegd, entre otros puntos, que el tribunal se excedi6 en sus
facultades y se equivocd en su interpretacién de los articulos 1105 y
1110. El exceso en sus facultades lo cometié al haber fijado obligacio-
nes de transparencia al gobierno mexicano que no existen como tales
en el TLCAN vy al haber actuado como si fuese un tribunal de apela-
ciones mexicano y no un tribunal arbitral.

Uno de los argumentos planteados por el gobierno de Canada y de
México ante el juez Tysoe fue la falta de consideracién al caricter am-
biental de la inversién y la ausencia de estudio por parte del laudo ar-
bitral del articulo 1114(1) del TLCAN. El juez no atendié la peticién
canadiense y desestimé la peticién mexicana, argumentando en la se-
gunda que el andlisis hecho por el tribunal arbitral respecto de dicho
articulo no era patentemente falto de razén.”8

El juez Tysoe determiné la validez del laudo arbitral y confirmé la
obligacién de pago por parte de México, si bien consideré que México
no habifa violado sus obligaciones en materia de transparencia confor-
me al articulo 1105.

2. Waste Management Inc. vs. los Estados Unidos Mexicanos

En este caso, Waste Management Inc. actud por cuenta propia y en
representacién de Acaverde, S. A. de C. V., en contra del gobierno de
México por violacién supuesta a los articulos 1105 y 1110 del TLCAN
a través del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S. N. C., el
Estado de Guerrero y el Consejo de la Ciudad de Acapulco de Juarez.

En este caso, el tribunal arbitral declino la jurisdiccién mediante
laudo dictado el 2 de junio de 2000, en virtud de que la parte recla-
mante no habfa cumplido con el requisito establecido en el articulo
1121(2) (b) del TLCAN en el sentido de haber renunciado a los recur-

sos locales o bien haberse desistido de los ya iniciados.?

58 Ibidem, pp. 226 vy 221.
59 Gonzélez de Cossio, Francisco, op. cit., nota 17, p. 45.
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Una segunda demanda se presenté el 27 de septiembre de 2000.°

3. Methanex Corp. vs. los Estados Unidos de América®!

Methanex Corporation es una empresa comercializadora y distribui-
dora de metanol (componente del aditivo conocido como MTBE, uti-
lizado para el octanaje y oxigenacién de las gasolinas),%? constituida
conforme a las leyes de Alberta, Canad4 y actualmente funcionando
bajo la Canadian Business Corporations Act.

Con sede en Vancouver, Columbia Britdnica, Methanex tiene ins-
talaciones en Canad4, los Estados Unidos, Nueva Zelanda, Chile y
Trinidad y Tobago.

El 3 de diciembre de 1999, Methanex notificé al gobierno de los
Estados Unidos su intencién de acudir al arbitraje conforme al capitu-
lo XI del TLCAN, acompafiando el texto de su reclamacién (“recla-
macién original”), iniciando el procedimiento arbitral en los Estados
Unidos de América conforme al articulo 3(2) de las Reglas de Uncitral
y 1137(1) del TLCAN.

Methanex alegd la violacion por parte del gobierno de los Estados
Unidos a través del gobierno del estado de California de los articulos
1105 y 1110 del TLCAN. La reclamante plante6 que dicho gobierno
local no otorgd a la empresa el nivel minimo de trato requerido por el
articulo 1105 y que tanto el gobierno local como el gobernador toma-
ron medidas equivalentes a la expropiacién en contra de Methanex
violando el articulo 1110(1). Esta reclamacién original se presenté sé-
lo conforme al articulo 1116 del TLCAN.

El 12 de febrero de 2001 Methanex presentd, pese a la oposicion
del gobierno de los Estados Unidos, una versién modificada de su re-

60 Gonzélez de Cossio, Francisco,, “The Mexican Experience with Investment Arbi-
tration. A Comment”, The Journal of World Investment, vol. 3, ndm. 3, junio de 2002,
p. 478.

61 Informacién sobre este caso y el texto del primer laudo parcial se pueden consul-
tar en la pagina Web del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América
hetp: /fwww.state.gov/s/l/c5818.htm.

62 E] MTBE es un competidor directo del etanol, que desempefia una funcién simi-
lar en las gasolinas y que se obtiene tanto de la cafia de azticar como del maiz. En
Estados Unidos el principal productor de etanol es la empresa Archer Daniels Midland

(ADM).
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clamacion (“reclamacion modificada”), incluyendo una queja de dis-
criminacién por nacionalidad conforme al articulo 1102 del TLCAN,
asi como mayor argumentacién en torno a los articulos 1105 y 1110
del Tratado. La reclamacién modificada se present6 esta vez conforme
a los articulos 1116 y 1117 del TLCAN.

Methanex presenté su reclamacién en contra de las medidas toma-
das por el gobierno del estado de California restringiendo el uso a ni-
vel estatal del MTBE en la gasolina. Tales medidas se originaron en la
Ley ntimero 521 adoptada por el Senado estatal el 9 de octubre de
1997 que otorgd fondos (500,000 USD) a la Universidad de California
para llevar a cabo una investigacion sobre los efectos del MTBE en las
gasolinas para la salud humana y el medio ambiente en comparacién
con otros aditivos, entre ellos el etanol.

Mediante la orden ejecutiva D-5-99 expedida por el gobernador del
estado de California del 25 de marzo de 1999 se sefial6 que existia un
riesgo significativo de dafio al medio ambiente por el uso de MTBE en
las gasolinas en el estado. La citada orden fijaba el 31 de diciembre de
2002 como fecha limite para la suspension del uso del MTBE a nivel
estatal.

Ademis, se ordené que en las gasolinerias se sefialara claramente
cuéles bombas expendian gasolina adicionada con MTBE para asi po-
sibilitar al consumidor a tomar una decisién informada sobre cuél ga-
solina consumir.

La orden ejecutiva sefialada fue implementada a través de las Reglas
CaRFG3, obligando a etiquetar las bombas de gasolina con la siguien-
te leyenda: “Contains MTBE. The state of California has determined that
use of this chemical presents a significant risk to the environment”.

Ordend, asimismo, que a partir del 31 de diciembre de 2002 ningu-
na persona podria vender, ofrecer para su venta, proporcionar u ofre-
cer proporcionar gasolina californiana que hubiese sido elaborada con
MTBE.®

El gobierno de los Estados Unidos alegd la inadmisibilidad de la re-
clamacion original de Methanex y la falta de jurisdiccion del tribunal
arbitral para conocer del caso. Tanto Canada como México presenta-

03 Véase Methanex Corp. vs. United States of America, primer laudo parcial, nims.

25-34.
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ron, conforme al articulo 1128 del TLCAN, escritos sobre el tema de
la jurisdiccién del tribunal.

Frente a lo anterior, del 11 al 13 de julio de 2001 se llevé a cabo
una audiencia para tratar los temas de admisibilidad, jurisdiccién y
asuntos relacionados en las oficinas del Banco Mundial.

A la audiencia acudieron representantes no sélo de las partes sino
también de los gobiernos de Canadd y de México. La audiencia se li-
mitd a alegatos juridicos con base en los hechos alegados por las par-
tes. El tribunal permiti6 a Methanex la presentacion de la reclamacion
modificada.

En las reclamaciones presentadas por Methanex se alega la arbitra-
riedad en las decisiones del gobierno estatal y la falta de equidad al
penalizar solamente a uno de los componentes de la gasolina, en vio-
lacion al articulo 1105 del TLCAN, asi como del articulo 1102 por
discriminacién al buscar beneficiar a la industria doméstica de etanol.

Methanex adujo, asimismo, que las medidas acabarian con el nego-
cio de la empresa filial Methanex-US y de la duefia de sus acciones
Methanex-Fortier en el estado. Inclusive llevarfan al cierre de la plan-
ta de Methanex-Fortier. En resumen, Methanex alega que las medidas
estadounidenses constituyen una restricciéon disfrazada al comercio y a
la inversion con el fin de otorgar ventajas y proteger a la industria es-
tadounidense del etanol a través de disposiciones medioambientales
que ponen en desventaja al metanol y al MTBE.

En el primer laudo parcial, el tribunal (integrado por tres arbitros:
Van Vechten Veeder de la Essex Court Chambers, Inglaterra, como
presidente; William Rowley, abogado canadiense y Warren Christo-
pher, abogado estadounidense) sefiala que su laudo parcial no ha es-
cuchado todavia evidencia alguna por parte del gobernador del estado
ni de su legislatura ni de ADM. Por lo mismo, el laudo solamente se
refiere a la jurisdicciéon del propio tribunal y a la admisibilidad de la
reclamacién.

Los Estados Unidos presentaron siete argumentos en contra de la
admisibilidad de la reclamacién y de la jurisdiccién del tribunal arbi-
tral, consistentes en:%4

64 Ibidem, ntms. 84-94.
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I. La no existencia de una causa préxima de acuerdo con el articulo
1116(1).

II. La no existencia de una violacién a los derechos de la reclaman-
te por las medidas de los Estados Unidos de América conforme a los
articulos 1105 y 1110.

[II. La falta de una conexién o vinculo suficiente entre las medidas
de los Estados Unidos de América y Methanex o sus inversiones.

IV. La ausencia de pérdidas por parte de la reclamante conforme al
articulo 1116(1), ya que la prohibicién del MTBE no ha sido llevada a
efecto.

V. La imposibilidad para Methanex de presentar la reclamacién con-
forme al articulo 1116(1) a nombre de sus inversiones en los Estados
Unidos de América.

VI. El que la reclamante no renuncié a su derecho a iniciar o con-
tinuar cualquier procedimiento con respecto a la medida de los Esta-
dos Unidos de América ante cualquier tribunal administrativo o judi-
cial, tal como lo exige el articulo 1121(b).

VII. La improcedencia de la reclamacién de discriminacién confor-
me al articulo 1102.

El tribunal decidié en su laudo desechar las reclamaciones I, II, IV,
Vy VIL

En cuanto al punto VI, consideraron que no hay razén para pro-
nunciarse sobre el mismo, ya que la renuncia fue acordada en la au-
diencia de julio de 2001.

Respecto al punto III, el tribunal decidi6 que el articulo 1101(1)
del TLCAN requiere de algo mds que el mero efecto de una medida,
exigiendo una conexién juridica significativa entre la medida y el in-
versionista. Lo anterior conforme a una interpretaciéon derivada del
significado ordinario del término “relating to” (“relativas a” en el texto
en espafol) al hablar de la falta de una conexién o vinculo suficiente
entre las medidas de los Estados Unidos de América y Methanex o sus
inversiones alegada por los Estados Unidos de América. Sin embar-
go, el tribunal también sefiala que en la reclamacién modificada y en
los alegatos orales presentados por Methanex se podria encontrar el
vinculo o relacién exigidas por el TLCAN, por lo que se deja para
otro laudo parcial la decisién en este punto, tan pronto se cuente con

-
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los elementos necesarios, conforme a los articulos 21(4) y 32(1) de las
Reglas de la Uncitral.
Finalmente, el tribunal decidi6 lo siguiente:

1) En cuanto a la admisibilidad de la reclamacién, se desechan las
alegaciones de los Estados Unidos de América.

2) En cuanto a la jurisdiccién sobre la reclamacién original, se deci-
di6 que dicha reclamacién no cumple con los requisitos del articulo
1101(1) del TLCAN, por lo que el tribunal carece de jurisdiccién pa-
ra conocer de tal reclamacién original.

3) En cuanto a la jurisdiccién sobre la reclamacién modificada, se
decidié que dicha reclamacién modificada como un todo no cumple
con los requisitos del articulo 1101(1) del TLCAN, por lo que el tri-
bunal carece de jurisdiccién para conocer de tal reclamacién modifica-
da como un todo.

4) Sin embargo, el tribunal decidié que ciertas partes de la reclama-
cién modificada y de los alegatos orales si caen bajo la jurisdiccion del
mismo, pero dada la imposibilidad del tribunal de decidir sobre el caso
sin una nueva reclamacién conforme a los articulos 18 y 19 de la Un-
citral, se ordena que:

5) La reclamante deberid presentar una nueva reclamacién en un
plazo no mayor a 90 dias contados desde el 7 de agosto de 2002.9

V. Conclusién

El articulo 1114 es claro al establecer que nada de lo dispuesto en
el capitulo XI se interpretard como impedimento para que una parte
adopte, mantenga o ponga en ejecuciéon cualquier medida, por lo de-
mas compatible con dicho capitulo, que se considere apropiada para
asegurar que las inversiones en su territorio se efectien tomando en
cuenta inquietudes en materia ambiental.

El caso Metalclad es un ejemplo lamentable de falta de cordinacién
entre las entidades del gobierno federal y los gobiernos locales; de ha-
berse contado con la misma quizd se habrian evitado los problemas

subsecuentes y el haber perdido el caso ante el mecanismo del capitu-
lo XI.

05 Se presentd el 5 de noviembre de 2002.
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El otro caso notable es el de Methanex, por las implicaciones politi-
cas y de aparente proteccién a la industria local que se ha alegado es-
tdn presentes en las acciones del gobierno estatal, quedando el medio
ambiente en un segundo plano.

El propésito claro del mecanismo del capitulo XI es garantizar al in-
versionista extranjero un clima de seguridad juridica, de ahi el abrirle
un mecanismo especial de soluciéon de controversias. Esto se traduce
en un trato discriminatorio para el inversionista nacional.

La gran cantidad de casos iniciados bajo el esquema estudiado, que
en el caso de México es ciertamente alarmante, llevé a las partes a fir-
mar las Notas interpretativas que analizamos en paginas anteriores, con
la idea fundamental de remitir al derecho internacional consuetudina-
rio y no simplemente al derecho internacional, como se planteaba
originalmente en el tema del nivel minimo de trato, trato justo y equi-
tativo y proteccion a la inversién extranjera.

El tema del acceso a la informacién derivada de los paneles del ca-
pitulo XI, pese a la interpretacién de las Notas, sigue estando pendien-
te de resolverse, pues no deja de ser notable el que la mayor cantidad
de informacién sobre los procedimientos se encuentre en una pagina
particular y no en los sitios oficiales de los tres gobiernos, que en el
caso del mexicano todavia estd pendiente poner al alcance del publico
la informacién correspondiente.

VI. Apéndice

Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions
(NAFTA Free Trade Commission, July 31, 2001)

Having reviewed the operation of proceedings conducted under
Chapter Eleven of the North American Free Trade Agreement, the
Free Trade Commission hereby adopts the following interpretations of
Chapter Eleven in order to clarify and reaffirm the meaning of certain
of its provisions:

A. Access to documents

1. Nothing in the NAFTA imposes a general duty of confidentiality
on the disputing parties to a Chapter Eleven arbitration, and, subject

r
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to the application of Article 1137(4), nothing in the NAFTA pre-
cludes the parties from providing public access to documents submit-
ted to, or issued by, a Chapter Eleven tribunal.

2. In the application of the foregoing:

a. In accordance with Article 1120(2), the NAFTA parties agree
that nothing in the relevant arbitral rules imposes a general
duty of confidentiality or precludes the parties from providing
public access to documents submitted to, or issued by, Chapter
Eleven tribunals, apart from the limited specific exceptions set
forth expressly in those rules.

b. Each party agrees to make available to the public in a timely
manner all documents submitted to, or issued by, a Chapter
Eleven tribunal, subject to redaction of:

i. confidential business information;
ii. information which is privileged or otherwise protected
from disclosure under the Party’s domestic law; and
iii. information which the Party must withhold pursuant to
the relevant arbitral rules, as applied.

c. The parties reaffirm that disputing parties may disclose to other
persons in connection with the arbitral proceedings such
unredacted documents as they consider necessary for the prep-
aration of their cases, but they shall ensure that those persons
protect the confidential information in such documents.

d. The parties further reaffirm that the Governments of Canada,
the United Mexican States and the United States of America
may share with officials of their respective federal, state or pro-
vincial governments all relevant documents in the course of
dispute settlement under Chapter Eleven of NAFTA, includ-
ing confidential information.

3. The parties confirm that nothing in this interpretation shall be
construed to require any party to furnish or allow access to informa-
tion that it may withhold in accordance with articles 2102 or 2105.
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B. Minimum Standard of Treatment in Accordance
with International Law

1. Article 1105(1) prescribes the customary international law mini-
mum standard of treatment of aliens as the minimum standard of
treatment to be afforded to investments of investors of another party.

2. The concepts of “fair and equitable treatment” and “full protec-
tion and security” do not require treatment in addition to or beyond
that which is required by the customary international law minimum
standard of treatment of aliens.

3. A determination that there has been a breach of another provi-
sion of the NAFTA, or of a separate international agreement, does
not establish that there has been a breach of article 1105(1).

Closing Provision

The adoption by the Free Trade Commission of this or any future in-
terpretation shall not be construed as indicating an absence of agree-
ment among the NAFTA Parties about other matters of interpretation
of the Agreement.

Done in triplicate at Washington, D. C., on the 31st day of July,
2001, in the English, French and Spanish languages, each text being
equally authentic.

For the government of the United States of America
Robert B. Zoellick
United States Trade Representative

For the government of the United Mexican States
Luis Ernesto Derbez Bautista
Secretary of Economy

For the government of Canada
Pierre S. Pettigrew
Minister for International Trade
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