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1 INTRODUCCION: DE LA PROTECCION DE LOSINVERSIONISTAS
AL CAPITULO XI

Lacontroversia en torno al Capitulo X1 del TLCAN podriallevar auno a pensar que la
legislacion internacional sobre inversiones extranjeras es totalmente nueva. Sin embargo,
no es asi. Antes bien, por més de medio siglo dichalegislacion se haido perfeccionando
como un é&rea del derecho internacional cadavez més especializada. Con fundamento en
lafilosofia de que al amparo del derecho internacional |os extranjerosy su propiedad
estaban sujetos ala proteccion de sus estados soberanos, en el decenio de 1930
comenzaron a aparecer casos sobre expropiacion, los cuales se incrementaron entre los
decenios de 1950 y 1970."

Desde este temprano origen, el alcance del derecho de lainversion se haampliado. El
Capitulo X1 del TLCAN proporciona el modelo por excelencia de los e ementos que han
pasado a formar parte de un cada vez mayor niUmero de convenios de inversion. Estos
elementos son los siguientes: *

« Proteccion contra la expropiacion directa e indirecta;
« Derechos para establecer unainversion;
« Derecho a Trato nacional y a Trato de nacion mas favorecida;

« Garantiade Nivel internacional minimo de trato paralosinversionistas
extranjeros;

«  Proteccion especia contra requisitos de desempefio y contra requisitos relativos al
empleo de personal;

« Derecho arepatriar todo tipo de fondos.

Ademés de este paso haciala creacion de amplios derechos en materiade inversion, la
capacidad de hacerlos cumplir ha también aumentado.Cuando en el pasado la
responsabilidad de hacer cumplir estos derechos recaia solo en |os estados, cosa que hacia
gue raravez se respetaran, ahoralos inversionistas extranjeros tienen la capacidad de
hacer cumplir ellos mismos sus derechos internacional es mediante € proceso de arbitragje
“inversionista-Estado”. Esta evolucion reflejalarealidad que es que los estados no
invierten en paises extranjeros, de manera que €l derecho internacional de lainversion
trata de los derechos de cada inversionista en relacion con las autoridades publicas del
pais anfitrion. Aunado a este recurso estan las disposiciones sobre el “derecho de foro”,
gue permiten al inversionista elegir |os recursos legales internacionales en lugar de los
recursos nacionales del pais anfitrion.

A medida que |os derechos y recursos legales se han ampliado, ha crecido el deseo de los
inversionistas extranjeros de utilizar estas herramientas. Mientras que €l recurso legal de
Estado-a-Estado era utilizado en Ultimainstancia para hacer cumplir los derechos de un

! Sorngjah, M., The International Law on Foreign Investment, Cambridge University Press, 1994.
? Hacia fines de 2001, el ndmero de convenios de inversion bilaterales y multilaterales era mayor de 2000.



inversionista, los procesos de arbitraje “inversionista-Estado” se han convertido ahora en
el territorio jurisdiccional preferido.’

La proteccion del medio ambientey la promocion del desarrollo sustentable exigen
generalmente medidas de |os gobiernos. Estos objetivos conllevan también un alto grado
de incertidumbre respecto de cuales son las medidas mas eficaces y, por consiguiente,
suponen un considerable gjercicio de las facultades discrecionales de parte de las
autoridades publicas. En la mayoria de paises desarrollados la legislacién ambiental se ha
convertido en e mas importante régimen de derecho. A medida que la sociedad busca un
equilibrio entre la necesidad de proteger el medio ambientey reducir la pobrezay las
posibilidades personal es para prosperar, en todos |os paises la puesta en gjecucion de los
mandatos ambientales es objeto de controversiay litigio. Todas estas areas del derecho
publico son afectadas potencialmente por €l derecho de lainversion. Mal cabe
sorprenderse de que el medio ambiente se haya convertido en el pretexto para un méas
amplio debate publico acercadel impacto del derecho internacional de lainversion. Este
debate ha evolucionado rapidamente, de la reflexion sobre cuestiones ambientales
especificas aladiscusion acercadelainversiony el desarrollo sustentable, y hastala
reconsideracion de algunas de las premisas del derecho internacional de lainversion.

L as inquietudes planteadas en este documento pueden dividirse en tres temas
relacionados entre si:

« El impacto de la promocién del desarrollo sustentable;

« El impacto de la capacidad de |os gobiernos para tomar las decisiones
necesarias y eficaces en materia de gestion publica, incuidas las relacionadas
con la problematica de la sustentabilidad y més ala; y

» Laconvenienciadel marco institucional del TLCAN.

El examen del primer tema parte del reconocimiento de que lainversion es esencial para
promover un mayor desarrollo sustentable, pero gira alrededor de una evaluacion critica
de los fundamentos del derecho internacional de lainversion actual, los cuales tienen su
origen en lateoriay préacticade laliberalizacion comercial. EI segundo tematiene dos
corrientes: lajurisprudencia que se ha desarrollado en virtud del Capitulo XI, y los
impactos del proceso inversionista-Estado como un model o parala solucion de
controversias anivel internacional. El tercer aspecto planteasi el marco institucional del
TLCAN, y en particular las disposiciones sobre solucién de controversias del Capitulo
X1, son adecuadas para emprender un equilibrio legitimo entre los derechos de los
inversionistasy el bien publico.

El documento concluira con un andlisis de las opciones para hacer frente alos problemas
identificados. Estas opciones son ideadas, primero, en €l contexto del Capitulo X1 del
TLCAN, pero luego se amplian para servir de poste indicador paratratar las cuestiones
relativas alainversion en el marco de las negociaciones del ALCA, laOMCy otros
foros.

® Luke Eric Peterson, "Changing Investment Litigation, BIT by BIT", Bridges Between Trade and
Sustainable Development, Mayo de 2001, Afio 5, No.4, pp. 11 a 12.



2. LOS CUESTIONABLES FUNDAMENTOS DE LOS CONVENIOSDE
INVERSION ACTUALES

L os beneficios de laliberalizacion econdémica parecen tan obvios para quienes la
promueven, que por lo general las negociaciones se lanzan sin mucha reflexion. Esto se
debe en parte alas dificultades que siempre se enfrentan cuando se inician nuevas
negociaciones; la batalla para elaborar un programa que sea aceptable para todos
prevalece sobre el examen de si €l progama que surge es €l “ correcto”, segun algun
pardmetro convenido. Esta seccion se remonta a ese examen fundamental, tratando de
buscar la respuesta a una pregunta pocas veces planteada: ¢Cudles son |os objetivos que
deberiamos tratar de alcanzar através de la elaboracidn de los convenios de inversion?

Después de tres afos de su firma, e enfoque del TLCAN sobre de los derechosy
recursos legales de los inversionistas se convirtio en la base de |as negociaciones de la
OCDE sobre el Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), negociaciones que se
abandonaron en 1998. Mas recientemente, el Capitulo X| ha proporcionado €l patrén para
las etapas iniciales de |as negociaciones sobre inversion en e marco del Areade Libre
Comercio de las Américas.

¢Cudles son las razones que dieron lugar alaampliacién del derecho internacional de la
inversion, ampliacion que comenzara hace mas de cincuenta afios y que ha culminado en
el TLCAN®? Esta pregunta es sobresaliente dada |a historia de las vincul aciones entre la
liberalizacion comercial y laliberalizacion de lainversion. Ambas fueron parte de los
esfuerzos iniciales para establecer la Organizacion Internacional de Comercio como uno
de los pilares del reordenamiento de las instituciones econdmicas internacionales iniciado
durante la Conferencia de Bretton Woods de 1944. La Carta de la Habana que le sigui6
en 1984 nunca entr6 en vigor por falta de ratificacion. Ello dej6 al proceso de
liberalizacion comercial del GATT como el (inico existente.”

A medida que |las barreras arancelarias fueron eliminadas en virtud de sucesivas rondas
de negociacion, los negociadores |legaron a centrar sus esfuerzos en la eliminacion de
otras posibles barreras al comercio. Al hacerlo, llegaron ainvolucrarse cada vez méas en
los detalles de la reglamentacion nacional y aampliar sus atribuciones para tratar todo
tipo de nuevas cuestiones, como |los derechos de |a propiedad intelectual, el comercio de
servicios, lainversion y la proteccion del medio ambiente. Esto se hallevado a cabo
mediante una nueva combinacion de reglas tradicional es de tipo negativo (por ejemplo,
los estados no deberan discriminar o imponer cuotas), aunadas a un conjunto mas amplio
y riguroso de obligaciones positivas que exigen alos gobiernos la aplicacion de medidas
para cumplir con disciplinas que definen como, y a menudo cuando, |os gobiernos
pueden reglamentar.

“ Paramés detalles sobre el alcance del Capitulo X1 del TLCAN, véase Howard Mann y Konrad von
Moltke, NAFTA’s Chapter 11 and the Environment: Addressing the Impacts of the Investor-State Process
on the Environment, Instituto Internacional para el Desarrollo Sustentable, Documento de trabajo, 1999.
En lo sucesivo, Mann y von Moltke, 1999.

® Konrad von Moltke, An International Investment Regime? Issues of Sustainability, Instituto Internacional
para el Desarrollo Sustentable, 2000, pp. 9 a 10.



Dada esta amplia esfera de influencia, hemosido més aladel punto donde la vinculacion
entre la promocion del bienestar publico y lateoriade laliberalizacion se podia dar por
sentado. Algunos teoricos del comercio reconocen claramente este dilema:

Con base en la hipétesis de que |os mercados son competitivos, la teoria
econdémica sugiere que la reduccion de las barreras al comercio en
frontera, como los aranceles, beneficiara tanto al paisimportador como
al exportador. Por ende, se puede suponer que los acuerdos comerciales
tradicionales conllevan ganancias para todos. Sin embargo, la teoria no
sugiere gue éste sea necesariamente el caso de los acuerdos mas

complg os que abordan politicas cuyo ambito de aplicacion va mas alla de
las fronteras. De hecho, tales acuerdos podrian plantear escenarios de

“ ganador-perdedor” . Por gemplo, un convenio internacional para hacer
cumplir los derechos de la propiedad intelectual podria a fin de cuentas
perjudicar a un pais con reducida o nula capacidad de innovacion que
anteriormente haya sencillamente copiado innovaciones de otros paises.’

Laincuestionable extension de la base |6gica de la liberalizacion comercial aotras areas
de la gestion economica internacional deben examinarse con 0jo critico. Durante
cincuenta afos, |0s negociadores comerciales han librado |a batalla contra intereses
especificosy contralos bastiones del proteccionismo encubierto. Con base en lateoriade
las ventajas comparativas, supusieron sin problemas que todos sus esfuerzos conllevaban
alapromocién del bienestar publico, incluso cuando ello infligia dificultades a otras
jurisdicciones. Laforma méas simplificada de esta suposicién era como sigue: la
imposicién de reglas que impiden el uso de obstéculos al comercio como medio para
lograr la eficiencia de los mercados es una buena préctica. La aplicacion de este
razonamiento se extendi6 gradual mente de las cuestiones vinculadas con los aranceles
hacialas no arancelarias, como |os derechos de propiedad intelectual, el comercio de
serviciosy lainversion. Hoy dia, esta base |6gica se ha extendido para dar sustento ala
ampliacién de los derechos de los inversionistas extranjeros. de la proteccién de una
inversion después de establecida, a derecho de realizar inversiones (“derecho de
establecimiento”) y de impedir laimposicion de politicas econdmicas nacionales (como
los requisitos relativos a compras locales o a empleo de personal) como condicion para
el funcionamiento de lainversion.

No obstante, ante el creciente nUmero de propuestas de liberalizar |os mercados
internacionales que afectan aimportantes politicas de aplicacion “ detrés de las fronteras”,
los negociadores tendran que justificar su proceder en términos de |as medidas adoptadas
parallevar a cabo la promocion del bienestar publico en sentido amplio. Las
repercusiones de sus acciones anivel mundial, asi como el diferencial de su incidenciaen
los distintos paises, debe evaluarse cuidadosamente a fin de evitar situaciones de
“ganador-perdedor” y, por sobre todo, de “perdedor-perdedor”.

® Nancy Birdsall y Robert Z. Lawrence, “Deep Integration and Trade Agreements. Good for Developing
Countries?’ en: Inge Kaul, y otros editores, Global Public Goods. International Cooperation in the 21°
Century. Nueva Y ork: Oxford University Press, 1999, p.147.



Hasta ahora, no se han proporcionado |as razones de peso en términos de bienestar
publico para estimar que hay un fundamento para expandir las protecciones que estipula
el derecho internacional de lainversion tradicional hacia derechos privados de la
inversion. Lo que en dltimainstancia hizo fracasar las negociaciones del Acuerdo
Multilateral de Inversiones no fue solamente la oposicion basada en argumentos

medi oambiental es, sino también los defectos acumul ativos que surgieron cuando €l
proyecto fue sometido al amplio escrutinio publico, asi como el hecho de que las ventagjas
del acuerdo para el bienestar publico nunca se expresaron adecuadamente -si es que las
hubiera verdaderamente.

Hasta donde tales razones de peso se han expuesto, las mismas se han centrado en €l
papel de la proteccion de los inversionistas conforme al derecho internacional como un
medio para expandir y diversificar las inversiones extranjeras en un mayor nimero de
paises, en particular en los paises en desarrollo. Sin embargo, existen ciertas dudas con
respecto asi este objetivo se halogrado algunavez.” La experiencia hoy en dia sugiere
gue el elemento de reduccion de los riesgos vinculado con |a proteccion de lainversion
tradicional es, alo sumo, un factor marginal en latoma de decisiones de las empresas en
materia de inversion extranjera directa. Se requiere de una combinacién de una serie de
factores para que se den cambios perdurables en las percepciones de los inversionistas
con respecto alos riesgos. La presencia de poderosas instituci ones nacionales ocupa un
lugar importante, lo mismo que los recursos en todas | as areas que afectan
considerablemente aunainversion y el acceso alos mercados paralos bienes producidos.
La percepcion de los riesgos influenciaré profundamente la rentabilidad media que un
inversionista necesita, pero el riesgo en si mismo es un fendmeno multifacéticoy la
creacion ole un marco internacional paralainversion no cambiara por si sélo los flujos de
inversion.

Desde que e TLCAN entrd en vigor en 1994, lainversion extranjera directa en México
ha experimentado un crecimiento significativo. Pero |os flujos de inversion adicionales
hacia México son €l resultado de latotalidad del acuerdo, incluyendo las rigurosas
disposiciones sobre reglas de origen que permiten el acceso alos mercados de |os Estados
Unidos, aunado alas medidas internas de apoyo y cambios institucionales en M éxico.

" K. Scott Gudgeon, “United States Bilateral Investment Treaties: Comments on their Origin, Purposes and
General Treatment Standards’ International Tax and Business Lawyer, Vol.4, 1986, pp. 111 a 112; Thomas
Waldey Stephen Dow, “ Treaties and Regulatory Risk in Infrastructure Investment”, 34 Journal of World
Trade, Vol.2, (2000); A. Perry, “Effective Legal Systems and Foreign Direct Investment: In Search of the
Evidence”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 49, 2000, pp. 779 a 799.

® Factores como |os recursos disponibles para gjercer una actividad econdmica, la presencia de unafuerza
laboral capacitada, el potencial de mercados en laregion/el pais anfitrién, la estabilidad politica, la
infraestructura bancaria, administrativay fisica, etc., juegan un papel mucho més importante en estas
decisiones. En efecto, hasta antes de la aparicion delitigios en el marco del Capitulo X1, pocos
inversionistas parecen incluso haber tenido conocimiento de la gama de convenios bilaterales existentes en
esta area. Esto parece confirmarse en estudios recientes de la CEPAL y laUNCTAD, en los que se pone de
manifiesto que la gestion de riesgos es sin lugar a dudas sélo uno de los factores en las decisiones
empresariales acerca de cuando y dénde invertir. Mientras que € asesoramiento de |os abogados centrala
atencién en losriesgos y recursos legales, ésto no constituye el foco de atencion del inversionista mismo.
Véase Foreign Investment Flows in Latin America, 1999, Comision Econémica de las Naciones Unidas
para América Latinay €l Caribe, Santiago, 2000; y World Investment Report 2000, Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Ginebra, 2000.



Resultaimposible determinar si el Capitulo XI del TLCAN tuvo un papel positivo en la
promocion de lainversion en México, como |o es determinar |o contrario. En virtud de
las compl gjidades propias de la toma de decisiones en materia de inversion, las ssimples
generalizaciones que han dado sostén alaliberalizacion comercia no se aplican alos
convenios de inversion.

Al principio, € derecho de lainversion se desarroll6 para proveer unavia conforme a
derecho internacional para obtener reparacién legal por medidas gubernamentales graves
relacionadas con |os bienes extranjeros. Laidearectora era superar las deficiencias en los
regimenes juridicos nacionales en relacion con el capital extranjero privado, a
complementar éstos con un respaldo juridico internacional. Este fundamento se instituy6
en un contexto en que los inversionistas eran de paises desarrollados y 10s estados
huéspedes eran |os paises en desarrollo, durante una época en que la nacionalizacion tenia
lugar en muchos paises, especialmente en las antiguas coloniasy en los territorios
dependientes. Los convenios de inversion recientes han ido méas alla de este limitado
propdsito, y su incidencia puede ahorallegar hasta cualquier decision reglamentaria que
los inversionistas puedan considerar como indeseable.

Ademas, €l papel complementario de los convenios de inversién se ha convertido en uno
de substitucion: los inversionistas pueden elegir un foro y un conjunto de reglas en lugar
de otro, segun les convengan las circunstancias. Es mas, como se menciono antes, las
protecciones de |los inversionistas se han ampliado paraincluir derechos de
establecimiento y pararestringir laimposicion anivel local de requisitos de desempefio,
incluidos los aplicables alos inversionistas nacionales. De este modo, actualmente los
convenios de inversion crean una serie de derechos econdmicos basados en €l derecho
internacional paralos actores privados, mismos que se pueden hacer cumplir como un
asunto de derecho internaciona a amparo de un proceso internacional. Otravez, y ahora
substituyendo completamente el régimen de derecho nacional con reglas de derecho
internacional, estos nuevos derechos buscan superar las deficiencias de lalegislacion
nacional o de hecho invalidar |as barreras juridicas nacionales.

Estos nuevos derechos internacionales de lainversion, combinados con las politicas de
liberalizacion unilateral de lainversion vigentes en muchos paises, crean nuevas
oportunidades de inversion. Se sobreentiende que los mismos regimenes que pueden ser
insuficientes para proteger €l capital extranjero probablemente también lo sean en lo que
concierne ala proteccién de los diferentes aspectos del bienestar publico: medio
ambiente, salud, manejo de recursos, etc. Aun asi, hasta la fechalos regimenes de
inversién no incluyen ninguna disposicion juridicamente vinculante disefiada para
abordar estas deficiencias; |os regimenes nacional es tampoco se han complementado o
substituido con obligaciones paralos inversionistas basadas en € derecho internacional.
Ello, apesar del hecho de que los convenios son disefiados resueltamente para promover
lainversion hacia tales paises, y a sabiendas de que en ausencia de tales protecciones la
inversion puede llevar a pérdidas netas en el bienestar publico.

L os promotores de los convenios de inversion sostienen que |os acuerdos no autorizan a
ignorar las leyesinternas, y que por consiguiente |las protecciones internacionales no son
necesarias. Esta sugerencia es incluso discutible hasta cierto grado, dado €l posible
alcance de ciertas disposiciones establecidas en |os convenios de inversion. (Véase la



seccion [11, mas abajo). Pero asumiendo que fuera cierta, aln asi no logra dar respuesta a
la preocupacion de que los regimenes en cuestion son por |o general poco desarrolladosy
pueden carecer de cumplimiento efectivo. Esta preocupacion es de la misma clase que las
inqui etudes planteadas en torno alas deficiencias en los procesos juridicos,
administrativos y judiciales que existen en estos paises en relacion con la proteccion del
capital. Expuesto de una manera simple, se considera que un régimen necesita ser
complementado y substituido, mientras que el otro no lo requiere.

Varios estudios, entre otros del Banco Mundial, estdn ahora documentando |os resultados
de la expansion de los derechos econémicos privados y la exclusién de protecciones del
bienestar publico. Estan comenzando aidentificar tendencias hacia pérdidas econdmicas
netas para | os paises anfitriones, como resultado de un desarrollo mal controlado y
suscitado por laliberalizacion de lainversidn en ausencia de regimenes y procesos de
gestion del bienestar publico adecuados.

L os ambientalistas necesitan ser cuidadosos en esta érea. Actual mente, ya sabemos que
los “paraisos contaminantes’ —en el sentido controvertido de las jurisdicciones que
buscan deliberadamente atraer lainversion mediante el ofrecimiento de normas
ambiental es laxas— no han surgido en la medida que muchos temian. Las decisiones en
materia de inversion implican muchos factores, y los factores ambiental es son raramente
predominantes para las inversiones productivas que no dependen directamente del medio
ambiente parala creacion de su producto. Esto se aplicaincluso al pufiado de industrias,
escencial mente petroquimicas, para quienes la proteccion ambiental representa
actualmente tanto como el 10 por ciento de lainversion total.’ Sin embargo, existe al
mismo tiempo un creciente acervo bibliografico y datos disponibles que demuestran un
fendmeno que hace que la proteccion ambiental se encuentre “atorada al nivel méas bajo”:
los bajos niveles de proteccién ambiental y de su observancia no han aumentado al
mismo ritmo que lo han hecho |as necesidades de tal proteccion.”® Esta observacion se
basa en varios estudios de caso de paises en desarrollo sumamente liberalizados. Pone

° Las pruebas en contra del argumento en el sentido de que |as inversiones tienden a crear paraisos
contaminantes es convincente en lo que respecta aimportantes empresas mundiales que producen y utilizan
las tecnol ogias mas adelantadas. Sin embargo, los datos de que se dispone son menos clarosy menos
completos en relacion con inversionistas extranjeros de menor talla. Las pruebas relativas a desempefio
sustentable de las industrias cuya actividad se basa en la explotacion de los recursos naturales, como la
silviculturay la pesca, son sumamente alarmantes. V éase, por jemplo, la serie de informes del Banco
Mundial sobre la evaluacion de los regimenes en el sector de lasilvicultura: UmalLele, y otros, The World
Bank Foresatry Strategy. Striking the Right Balance. Washington, D.C.: El Banco Mundial, 2000 (World
Bank Operations Evaluation Department). ° B. Essama-Nash y James J. Gockowski, Cameroon. Forest
Sector Development in a Difficult Political Economy. (Series de Estudios de evaluacién de casos por pais).
Washington, D.C.: El Banco Mundial, 2000. (World Bank Operations Evaluation Department). Nigel Sizer
y Dominiek Plouvier, Increased Investment and Trade by Transnational Logging Companiesin Africa, the
Caribbean and the Pacific: Implications for the Sustainable Management and Conservation of Tropical
Forests. Bruselas: Fondo Mundial parala Naturaleza, 2000.

" |bid, y véase Gareth Porter, “ Trade Competition and Pollution Standards: “ Race to the Bottom” or “ Stuck
at the Bottom”?, Journal of Enironment and Development, VVol. 8, 1999, pp. 133 a 150; Luba Zarsky,
“Havens, Halos, and Spaghetti: Untangling the Evidence about Foreign Direct Investment and the
Environment” En Foreign Direct Investment and the Environment. Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico, Paris: OCDE, 1999; Thomas, V. y otros, The Quality of Growth. Washington, DC:
El Banco Mundial y Oxford University Press, 2000; Per Fredriksson, ed., Trade, Global Policy, and the
Environment, Washington, DC: El Banco Mundial, 1999.



claramente de manifiesto el riesgo de propiciar una situacién en que el desarrollo
econdmico a corto plazo se transforme en pérdidas netas a mediano y largo plazo, debido
alos costos ambientales y humanos del mal manejo del medio ambiente. En suma, la
liberalizacion de lainversion en paises con normas ambiental es més débiles puede disipar
cualquier ganancia econémica s no se concede la debidaimportancia ala perspectiva del
desarrollo sustentable en el crecimiento econdémico.

Ademés de |a creciente perocupacion ecol 6gica, hay varios otros problemas inherentes a
latendencia actual de lainversiéon desde la perspectivainternacional y del bienestar
publico. Algunos paises gque requieren desesperadamente de inversion no estan en
condiciones de atraerla en cantidades significativas. Algunos sectores que necesitan de
inversion para promover e bienestar publico, entre ellos el sector dedicado ala
proteccion ambiental, no obtienen inversiones adicionales al nivel que serequiere. Aln
asi, nada en los convenios de inversion existentes indica que |os mismos hayan sido
disefiados para rectificar tales desequilibrios. O bien, presuponen que el hecho de
liberalizar los mercados internacionales paralainversion contribuira automaticamente de
alguna manera a resolver estos problemas, o suponen que el tratamiento de tales
problemas va mas alla de sus atribuciones.

L o que precede no tiene como proposito alegar que no existe un programa internacional
en materia de inversion. Mas bien, constituye un argumento fuerte en el sentido de que se
requiere establecer un programainternacional diferente. Hay ciertas areas de la politica
oficial —el medio ambientey el desarrollo sustentable, entre las mas importantes— que
requieren de inversiones privadas paralograr bienes publicos claramente definidos. Por
largo tiempo, |os gobiernos han reconocido la necesidad de promover tales inversiones, a
través del otorgamiento de subsidios y muchos otros incentivos como medio para
influenciar las decisiones en materia de inversion. La reduccion de riesgos es una
herramienta entre otras para favorecer las inversiones privadas que promueven |os bienes
publicos; tiene la ventaja de no crear distorsiones que se asimilen tanto con las
expectativas respecto de unainversion que después no puedan ser eliminadas.

Es indispensable identificar |os bienes publicos que se deberian promover mediante |os
convenios internacionales de inversion. Si éstos no pueden lograrse, |os gobiernos
podrian reexaminar si estén dispuestos ainvertir su potencial de negociaciony limitar sus
derechos aregular alosinversionistas extranjeros, o bien tratar de conseguir sus objetivos
de desarrollo. Laimportancia de identificar €l bien publico tiene dos aspectos: aporta un
criterio frente a cual las disposiciones de un convenio de inversion pueden evaluarse, y
proporciona una base para determinar si 10s beneficios de un convenio de inversion
justifican los costos. Volveremos a examinar algunas opciones especificas a este respecto
en la Seccion 5 de este documento.

3. LA APLICACION DE LASDISPOSICIONES CLAVE DEL CAPITULO XI

En laintroduccion de este documento se sefidlaron dos categorias vinculadas entre si de
preocupaciones que surgen de larelacién entre el derecho ambiental y el desarrollo
sustentable. Estas son:



« El impacto de la promocion del desarrollo sustentable; y

« El impacto de la capacidad de |os gobiernos para tomar las decisiones
necesarias y eficaces en materia de gestion publica, incuidas las relacionadas
con la problematica de la sustentabilidad y més alla

El TLCAN contiene tres declaraciones preambulares que son pertinentes para estas
preocupaciones. Las mismas afirman que las Partes del TLCAN estan resueltos a:

« Preservar su capacidad para salvaguardar €l bienestar publico;

« Promover el desarrollo sustentable;

« Reforzar la elaboraciony la aplicacion de leyes y reglamentos en material
ambiental "

En la practica, estas declaraciones preambulares han tenido pocaincidenciaen la
formulacion, interpretacion y aplicacion del Capitulo X1 del TLCAN. En el contexto del
Tratado, la promocion del desarrollo sustentabl e tiene en gran medida su cimiento en €l
supuesto de que €l crecimiento econdmico es bueno, y que con €l tiempo propiciarala
correccion de cualquier problema ambiental que pueda ocasionar. Como se vio antes, en
lugar de enunciar criterios especificos para promover inversiones “sustentables’, larazon
en que se basa €l Capitulo X1 para conferir proteccionesy derechos alos inversionistas es
el bienestar privado.

L os otros dos péarrafos preambul ares tienen relacién directa con la facultad de los
gobiernos paratomar las decisiones necesarias y eficaces en materia de gestion publica
para proteger el medio ambiente. Aungue en apariencia se formularon para garantizar la
capacidad de |os gobiernos para tomar |as decisiones necesarias para proteger el medio
ambiente como un bien publico, estos parrafos preambulares no han afectado la
interpretacion de las disposiciones del Capitulo XI sobre las protecciones de los
inversionistas. El resultado es unaimpresion creciente de que las disposiciones del
Capitulo X| ponen en riesgo la capacidad de |os gobiernos para mantener un sistema de
manejo ambiental dindmico que pueda prever e impedir dafios al medio ambientey ala
salud humana, lo mismo que para garantizar que se reparara cualquier dafio que pueda
ocurrir. De este modo, segiin se argumenta, una condicién previa de sumaimportancia
identificada por el Banco Mundial y la Organizacion Mundial de Comercio paraque la
liberalizacidn contribuya positivamente al desarrollo sustentable - a presencia de un
sistema de manejo ambiental dindmico y eficaz“~ es puesta en peligro por €
funcionamiento del Capitulo XI. Es estala problematica que trataremos ahora.

El Capitulo XI contiene cuatro disposiciones o disciplinas clave que se relacionan con la
capacidad de los gobiernos para desempefiar eficazmente sus funciones de manejo
ambiental. Estas son:

Y TLCAN, Predmbulo, parrafos 12 a 14.
* Fredrickson, supra, nota de pié de pagina 10; H. Nordstrém y S.Vaughan, Trade and Environment:
Estudios Especiales 4, Organizacion Mundial del Comercio, Ginebra, 1999.



« Trato nacional y el Trato de nacion mas favorecida (no discriminacion),
Articulos 1102 y 1103;

« Nivel internacional minimo de trato (Articulo 1105);
« Prohibicidn de laimposicion de requisitos de desempefio (Articulo 1106); y
« Disposiciones sobre la expropiacion (Article 1110).

Ademas, lanaturalezay legitimidad de |os mecanismos institucional es sobre solucion de
diferencias son de sumaimportancia. Estos se examinan separadamente en la proxima
seccion de este documento.

Antes de andlizar brevemente cada una de las disciplinas,” es menester sefialar que las
decisiones sobre |os casos iniciados hasta lafecha al amparo del Capitulo XI han
demostrado claramente que cada una de estas disposiciones se aplica a todas las medidas
gubernamental es, ya sea que éstas se adopten especificamente en el contexto de una
inversién particular o que sean medidas de aplicacion general que afectan igualmente a
inversionistas extranjeros y nacionales. Por otra parte, la gama de medidas abarcadas es
sumamente amplia, incluidas |as leyes, reglamentos, decisiones administrativas en
materia de licencias o permisos, politicas con incidencia directa en la actividad
econdmica, u otras posibles medidas gubernamentales. El abanico completo se aplica,
sin excepcion, a las medidas adoptadas por 1os gobiernos anivel local, estatal o
provincial, lo mismo gque alos gobiernos nacionales. Por |o que hace alas medidas a
nivel federal, las que se adoptaron antes de la entrada en vigor del Capitulo X1 son
abarcadas en la medida en que se sigan aplicando.” Ademas, e Capitulo XI incluye
amplios derechos de establecimiento en |as tres Partes del TLCAN.™ En consecuencia, las
disciplinas sefialadas arriba se aplican tanto antes como después de gque se realiza una
inversion (en lamedida que € derecho de establecimiento exista o que se permita de otra
formaaun inversionistarealizar lainversion en cuestion), al garantizar que un
inversionista extranjero no sea discriminado o privado de cualquier proteccion mientras
gjerce su derecho de establecimiento. El examen de estas disciplinas que se presentaa

 Para un examen més amplio de estas disposiciones, véase Mann y Von Moltke, 1999, y Howard Mann,
Private Rights, Public Problems: A Guide to NAFTA's Controversial Chapter on Investor Rights, Instituto
Internacional para el Desarrollo Sustentable/WWTF, 2001. Se puede encontrar bibliografiarecientey que
proporciona diversas opiniones en relacion con lo arriba expuesto en, por gjemplo: Patrick Dumberry, “The
NAFTA Investment Dispute Settlement Mechanism: A Review of the Latest Case-Law”, Journal of World
Investment, Vol. 2, 2001, pp.151 a 195; y Daniel Price, “NAFTA Chapter 11 — Investor-State Dispute
Settlement: Frankenstein or Safety Valve”, Canada-United States Law Journal, Supplement, Vol. 26, 2001,
pp.1a9.

* Hay sdlo una excepcion aladefinicion de medidas cubiertas, a saber agquellas concernientes a tasas de
interés para fines de politica macroecondémica. De conformidad con los principios tipicos de la
interpretacion de los tratados, a incluir una sola excepcidn el texto de hecho ratifica que no se ha
exceptuado ninguna otra medida.

** Las medidas anivel provincial y local de aplicacion anterior alaentradaen vigor del TLCAN son sujetas
a clausula de exencién, es decir, se encuentran incluidas en unalista de reservas. Sin embargo, nuevas
medidas puestas en g ecucién al amparo de legislacién y reglamentos habilitantes serian cubiertas.

** De conformidad con el TLCAN, los tres paises partes debian hacer una lista de los sectores que querian
excluir del derecho de establecimiento. En algunos casos estas listas son bastante largas, como en el caso
del sector energético de México. Cualquier sector no incluido esta cubierto por el Capitulo XI y abierto ala
inversion de inversionistas de | as otras dos partes del TLCAN sin discriminacién alguna.
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continuacién se aplicatanto alafase de toma de decisionesy de creacion de lainversion,
como alade su gestion ulterior.

Un segundo punto general a sefidar es que la definicion deinversionesy de
inversionistas es lamas amplia posible, comprendiendo no sblo ala produccién o al
equipo de captura o recoleccion de recursos propiedad de extranjeros, sino también alas
oficinas de venta, lainversion de cartera, y otras formas no productivas de actividad
econdmicay financiera en los estados anfitriones. Como consecuencia, resulta dificil
determinar con cierta certidumbre los elementos o condiciones minimas necesarias que
definen aunainversion.

3.1. Trato nacional

Un objetivo fundamental de las protecciones de los inversionistas esimpedir un trato
discriminatorio contra éstos con base en su pais de origen. Aun asi, varios aspectos clave
de esta disciplina siguen sin definirse claramente. Por g emplo, los criterios sobre el
umbral que determina el tipoy grado de diferencias en el trato que provoca unaviolacién
aeste articulo son poco claros: ¢Es acaso cuanquier diferencia, o es una diferencia que
tenga repercusiones significativas sobre las actividades de una empresa? ¢Debe ser una
diferencia estipulada en lalegislacion (de jure) o simplemente una diferencia de hecho
(de facto)? Una cuestion conexa es: ¢Qué norma sobre trato habra de elegirse frente ala
cual se pueda comparar aun inversionista, lanormaal mas bgjo nivel dentro de una
jurisdiccion, lamés elevada, 0 unanormaaun nivel medio? ¢Como se relacionala
imparcialidad en un proceso administrativo con la evaluacion de los resultados de tal
proceso? ¢O bien, acaso |os resultados es |0 Unico que cuenta, por gjemplo, en una
evaluacion ambiental o en un proceso de decision sobre un permiso cuya consideracion
depende de una gran variedad de factores?

De conformidad con €l lenguaje del Articulo 1102, la respuesta a estas preguntas exige
abordar dos cuestiones: ¢El inversionista esta siendo tratado menos favorablemente que
otro inversionista?, y ¢Cudlesinversionistas estén “en circunstancias similares’ paralos
propdsitos de hacer esta comparacién? En efecto, seguin este articul o, es solamente
cuando los inversionistas estén en circunstancias similares que deben ser tratados no
menos favorablemente uno respecto de otro.

A raiz de los casos iniciados, se esta apenas comenzando ainterpretar o que significan
estos términos 'y cdmo deben aplicarse. Aunque lajurisprudencia existente no es
congruente respecto a estas cuestiones, creemos que es imperioso la aplicacion de andlisis
en que se evallen los diferentes contextos, a fin de determinar si [os inversionistas estéan
en circunstancias similares con respecto a otros que, segun ellos alegan, constituyen un
grupo de referencia adecuado. La ausencia de un enfoque basado en la aplicacién de
andlisis en que se eval Uen los diferentes contextos significa que no existen fundamentos
paraincluir o excluir razones para hacer diferencias de trato entre |os inversionistas en un
andlisis de resultados. Algunas preguntas pueden ayudar ailustrar esta preocupacion:
¢Acaso unafébrica que tiene que cumplir con nuevas y mas exigentes normas sobre
contaminaci on atmosférica que una fabrica preexistente estara en circunstancias similares
gue una fébrica establ ecida algunos afios atras en la misma zona? ¢Una fébrica situada en
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una cuenca hidrogréfica muy utilizada estara en circunstancias similares que otra ubicada
en un sitio donde el agua es limpiay abundante y donde, por consecuencia, las emisiones
contaminantes organicas se pueden absorber facilmente? ¢Una empresa maderera que se
ubicajunto a un parque nacional estara en circunstancias similares que otra situada en
una area donde no hay tales emplazamientos ecol 6gicamente vulnerables? ;Un
inversionista que utiliza un componente peligroso en su proceso de fabricacion estaraen
circunstancias similares que un inversionista que utiliza un producto no peligroso para
obtener el mismo resultado? ¢Un inversionista carente de activos en un pais podra ser
discriminado a requerirle el depdsito de un bono por dafios ambientales o por concepto
de seguro contra abandono de emplazamiento, cuando ésto no se requiere aotra
compafiia con millones de ddlares en activos en el mismo pais? Todos estos tipos de
situaciones podrian inducir a diferencias de trato, y hay quienes por ellas podrian incluso
impedir la entrada a un mercado. L as instituciones nacional es funcionan conforme a
reglas que proporcionan orientacion respecto de tales cuestiones, o bien segin

procedi mientos que permiten su consideracion de manera abiertay responsable. Pareceria
gue llevar a cabo una evaluacion anivel internacional sin contar con recursos
comparables enfrenta obstacul os casi insuperables. En nuestra opinion, el examen del
término “en circunstancias similares’ requiere de la definicién de criterios que legitimen
las distinciones, asi como del uso de procedimientos que aseguren larendicién de
cuentas.

En &l marco del derecho comercial, se ha avanzado con dificultad en €l tratamiento de las
complicaciones adicionales que se han afiadido a conceptos que parecian solo en broma
ambiguos antes de que el derecho comercial sobrepasara sus propias fronteras. En el
derecho comercial, el concepto de “producto similar” es fundamental en la aplicacién del
concepto principal de “no discriminacion”. Lajurisprudencia comercial que trata de
“productos similares’ hainstituido una serie de factores que se refieren principal mente a
la posibilidad de substitucién de los productos. S6lo hasta hace poco, en la decisién sobre
el caso Amianto, lajurisprudencia de la OMC ha sefialado que los efectos de un producto
sobre el medio ambiente o la salud humana pueden ser un factor importante para una
consideracion directa o indirecta en este sentido; ya sea un factor directo parala
evaluacion de la semejanza entre productos, o indirectamente como un factor para
evaluar |os aspectos del criterio que define la posibilidad de su substitucion comercial.”
Lo que es ssmplemente complejo en e derecho comercial parece casi insuperable desde
la perspectiva del derecho de lainversion, dado que, como se sefial 6 antes, los problemas
son muy diferentes. Como quiera que se exprese, lanocion de “semejanza’ esiguamente
fundamental en el derecho de lainversién. Pero dado que las inversiones implican
numerosos factores independientes, y en particular un factor de largo tiempo ausente en
el derecho comercial, el trabajo de interpretacion es mucho mas dificil. Nada en el
Capitulo X1 del TLCAN sugiere que sus negociadores eran conscientes de estas

" Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto,
Informe del Organo de Apelacion, OMC, AB-2000-11, 12 de marzo de 2001. En vistade la opinién
minoritaria que sobre este tema se expone explicitamente en la decision del Organo de Apelacion sobre €
caso, sigue sin determinarse el punto hasta el cual |os factores relativos a medio ambientey ala salud
humana pueden entrar en juego. Sin embargo, en virtud de las diferencias entre inversién y comercio, esde
fundamental importancia que tales factores influyan en €l andlisis de las circunstancias similares en €l
contexto de lainversién.
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dificultades, por lo que no hay nada que ayude realmente a quienes ahoratienen que
habérsel as para ponerlo en gecucion.

Desde la perspectiva del desarrollo sustentable, entre los factores mas importantes para
definir la“semejanza’ entre productos se encontrarialo apropiado de unainversion para
la colectividad y el medio fisico que larecibe, la disponibilidad de recursos e
infraestructura suficientes para su funcionamiento, las estructurasy procesos judiciales
aplicables, y otros factores relacionados con su establecimiento y gestion. A lafecha, los
casos iniciados sugieren que un andlisis en que se eval Uen |os diferentes contextos puede
y debe aplicarse. Lograr esto es fundamental, dado que el Capitulo XI no contempla una
excepcion como laprevistaen el Articulo XX del GATT, en virtud de lacua se
proporciona un marco para examinar medidas gubernamental es incluso cuando parecen
contravenir los principios bésicos del acuerdo.” Si este andlisis no se hace en el contexto
de ladefinicion del término “circunstancias similares’, |o més probable es que de hecho
no se lleve del todo a cabo.”

L a segunda consideracion de interpretacion fundamental en el marco del Articulo 1102 es
el significado de “no menos favorable”, como criterio para e trato de inversionistas que
Se encuentran en circunstancias similares. Teniendo en cuenta que este término tiene sus
origenes en el derecho comercial, se entiende que e mismo no significatrato idéntico.
Sin embargo, resulta mucho menos claro saber qué significa exactamente, o qué
diferencias de trato de jure o de facto son aceptables. Es poco probable que se consideren
como aceptables diferencias menores o intrascendentes,” pero alin debe aclararse qué tan
importantes -de hecho o de derecho- deben ser |as diferencias. Como se sefia ¢ antes, el
criterio acertado para comparar es casi incierto: ¢Debe usarse € criterio mas elevado, €l
mas bajo, 0 aun nivel medio? En algunos casos, por ejemplo, en la aplicacion de
procedimientos parala evaluacion ambiental, ¢el trato se determinara con base en los
procesos de produccion empleados o teniendo en cuenta solo los resultados de tales
procesos, o forzosamente ambas cosas? Actuamente, las decisiones sobre |0s casos
iniciados proporcionan muy pocas directrices sobre estas cuestiones.

Mientras que |as decisiones sobre |0s casos iniciados hasta ahora han dado una sefial
positiva en lo que a esta cuestion se refiere —aunque estan insuficientemente desarrolladas
en los fundamentos para poder comparar tratos—, son muy perturbadoras respecto de otra
problematica rel acionada con el término “circunstancias similares’. Uno pensaria que la

* Tim Burke, “Importing the ‘ Aims and Effects’ Test into NAFTA Article 1102: SD. Myers, Inc. v.
Government of Canada” , Tesina, Universidad de Ottawa, Facultad de Derecho, Otofio de 2001, en €l
archivo de los autores.

* Durante |as etapas finales de la negociacion del AMI, el Presidente propuso incluir una nota de pié de
pagina en la que se reconocerian algunas consideraciones ambiental es que podrian tomarse en cuenta. Esta
nota apunta hacia la direccion correcta, més no responde ala necesidad que se ha sefialado aqui. “ Engering
Paper on Labor and Environment”, reimpreso en Inside US Trade, 27 de marzo de 1998, pp. 17 a 19.

* En “The Matter of an Arbitration Under Chapter Eleven of the North American Free Trade Agreement
Between Pope & Talbot Inc. and the Government of Canada”, Laudo provisorio del Tribunal arbitral, 26 de
junio de 2000. Véanse también |os comentarios sobre esta cuestion en Anthony van Duzer, “NAFTA
Chapter 11 To Date: The Progress of a Work in Progress’, Centre for Trade Policy and Law (CTPL),
Conferencia sobre el Capitulo X1 del TLCAN, 18 de enero de 2002. El borrador del documento se
encuentra disponible en www.carleton.calctpl; el documento final sera publicado por el CTPL.
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comparacion de circunstancias similares implicaria comparar actividades similares
Ilevadas a cabo en € pais anfitrion. Sin embargo, esto no se hizo en el caso SD. Myers
contra Canada. Lainversion en el Canada por parte de la empresa Myers con sede en los
Estados Unidos™ (S.D. Myers Canada) operaba como agencia comercial de desechos —un
intermediario que queria exportar desechos generados en el Canada a las actividades de
eliminacion de desechos de su empresa matriz, con sede en los Estados Unidos. El
Tribunal, sin embargo, fue mas ala de la comparacion entre lainversion ubicada en el
Canaday otros servicios de agentes comercial es de desechos con sede en el Canadg, y
pregunto si las operaciones de eliminacion de desechos del inversionista con sede en los
Estados Unidos estaban recibiendo trato menos favorable que el otorgado a operaciones
canadi enses semejantes de eliminacion de desechos. De esta manera, la obligacion de
trato nacional se aplico atodalinea empresarial concebida por el inversionista, incluso a
las actividades ubicadas fuera del Canada.” Desde una perspectiva puramente econdmica,
esto puede tener cierto atractivo, pero representa una extension notable del ambito de
aplicacion previsto del requisito de trato “nacional”. Es mas, al superponer un contexto
basado en el puro interés econdémico por sobre otro tipo de cuestiones, es una extension
que invalida un verdadero andlisis en que se evalUen los diferentes contextos en el estado
anfitrion.

Un ultimo factor a sefialar agui es. ¢Qué tan ampliamente se debe definir aunainversion
0 aun inversionista? Es claro que actualmente no se impone a inversionista extranjero
ninguna exigencia de materializar su inversion en una actividad o instalacion productiva
para conferirle proteccionesy derechos. En el caso SD. Myers contra Canada, una
oficina comercial se consideré como unainversion de conformidad con el Capitulo XI.
Puede ser que estainterpretacion del lenguaje del Capitulo X1 haya sido correcta, pero
debe cuestionarse si este es un enfoque apropiado. EI mismo da a entender uno de los
medios por los cuales el concepto de trato nacional se ha expandido ampliamente con
respecto a convenios de inversion anteriores y en comparacion con los origenes de la
proteccion de lainversion, parainstaurar € comienzo de un nuevo sistema de derechos
economicos internacionales. Las consecuencias de esto son redles: Si la oficina comercial
constituye unainversion que permiteiniciar unjuicio, y si la cuota de mercado es un
derecho de propiedad protegido —como se concluy6 en los casos SD. Myersy Popey
Talbot—, entonces cualquier medida que repercuta en la cuota de mercado se convierte en
objeto de juicio por cualquier empresa extranjera que tenga una oficina comercial en €
pais anfitrion. Esto puede ser equivalente a, nada menos, que la privatizacion sistemética
del derecho comercial internacional, y sin que se prevea expresamente en estas
disposiciones la proteccion del medio ambiente y la salud humana u otra dimension

# Lacuestion de s fue de hecho S.D. Meyers quien realiz6 lainversion o bien cada propietario de la
empresa sigue sin resolverse; esta cuestion se esté considerando en un proceso de examen judicial. El
lenguaje que se utiliza aqui es una abreviacion de la descripcion de lainversion, no del inversionista. En
nuestraopinion, €l Tribunal erré a interpretar que esta distincion no era pertinente para fundamentar su
jurisdiccién respecto de este caso.

% Estas cuestiones se examinan en las paginas 52 a 59 de la decision sobre €l caso S.D. Myers, en “A
NAFTA Arbitration Under UNCITRAL Arbitration Rules, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada”,
Laudo parcial, 3 de noviembre de 2000.
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legitima de la actividad reglamentaria gubernamental . Esto puede resultar
desestabilizador paralos gobiernos, dado en especia el hecho de que las necesidades
reglamentarias a menudo aumentaran en el transcurso de lavidade unainversion.
Independientemente de que Ilegue o no a justificarse este temor, las lineas juridicas
generales para que € mismo se concretice ya se encuentran trazadas en la jurisprudencia.

3.2. Nivel internacional minimo de trato

Como lamayoria de los convenios bilaterales de inversion, el Capitulo XI contiene
disposiciones que exigen que los paises anfitriones traten alos inversionistas extranjeros
de una manera que cumpla con los niveles internacionales minimos. Este requisito se
expresa en lenguaje muy general como “trato acorde con el derecho internacional,
incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas’.* Exactamente
lo que esto significa no se ha especificado nunca exhaustivamente en e TLCAN, ni en
otros convenios de inversiones. De todos modos, cuando |as disposiciones sobre
inversién se utilizaban s6lo como un escudo protector ello creaba poca controversia; se
entendia que la intencién era establecer un nivel de normas minimas de trato justo,
independientemente de que las compafias nacional es recibieran un trato igualmente
malo. Pero desde que este tipo de disposiciones protectoras pasaron a utilizarse como una
espada para atacar alas medidas gubernamentales”™, esta falta de precision alienta
sencillamente a que se dé un nuevo alcance alos reclamos al amparo de estadisciplina,
reclamos que a menudo se basan en reglas'y principios pertinentes a otras areas del
derecho.

Ladecisién sobre el caso Metalclad en el marco del Capitulo X1 demuestrala
importancia creciente de esta obligacion paralalegislacion protectora del bienestar
publico. En este caso, se dictamind que México infringialos requisitos relativos al nivel
minimo de trato debido a que habia incumplido la obligacion de transparencia estipul ada
no en el Capitulo X1 sino en otras partes del TLCAN, habia contravenido laley mexicana
(seguin dictamen del Tribunal del TLCAN, méas no de los tribunales nacionales), y por no
haber notificado ala empresa Metal clad de una reunidn celebrada en el pueblo en
relacion con su licencia después de afos de arduas negociaciones a todos |os niveles de
gobierno.”El Tribunal resumié sus resultados diciendo que México no logro
proporcionar un marco transparente ni previsible paralaplanificaciony lainversion
empresariales, y que demostré una falta de orden en los tramites y de disposicion
oportuna con relacion a un inversionista.

# Tales excepciones forman parte integral de otras partes del TLCAN, como, por ejemplo, los Capitulos
VIly IX, asi como del acuerdo en su totalidad mediante unareferenciaa Articulo XX del GATT. Sin
embargo, se decidi6 que esta referencia cruzada no se aplicaa Capitulo XI.

# Articulo 1105 del TLCAN.

* Véase e examen sobre esto en Mann, Private Rights, Public Problems, supra, nota de pié de pagina 13; y
Peterson, supra, nota de pié de pagina 3.

# Véanse parrafos 75 a 100 de |la decision sobre el caso Metalclad. “Metalclad Corporation v. United
Mexican States”, Laudo, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(Mecanismo Complementario), Caso No. ARB (AF)/97/1, 30 de agosto de 2000, reimpreso en ICSD
Review- Foreign Investment Law Journal, Primavera de 2001.
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Esta lectura sumamente amplia de |os requisitos del nivel minimo de trato fue innovadora
en el derecho internacional de lainversion. No obstante, este alcance no fué aceptado en
un examen judicial del caso llevado a cabo por un tribunal en Vancouver, British
Columbia.” La Comisién de Libre Comercio, en una declaracion interpretativa en e
marco del Articulo 1131(2) del TLCAN, ha promovido un alcance mas limitado,
tomando por base una interpretacion tradicional del derecho internacional
consuetudinario de las normas internacionales minimas. (Este procedimiento se analizara
en detalle més abajo).” Sin embargo, hay quienes alegan que esta declaracion es en
realidad una enmienday no unainterpretacion, lo que hace que esta cuestion esté siendo
examinada actualmente por un tribunal en el marco del Capitulo XI.

Las evaluacionesiniciales de la obligacion relativa al nivel minimo de trato establecida
en el Capitulo XI sugerian que la misma no eramotivo de grave preocupacion desde la
perspectiva més amplia del bienestar publico.” Sin embargo, esta cadena de
acontecimientosy laincertidumbre que han provocado ponen de manifiesto la necesidad
de definir claramente la natural eza de todas | as obligaciones contenidas en un convenio
deinversiones, en lugar de dgjarlas sin definir y, por consiguiente, expuestas a ser
interpretadas de manera amplia, 10 que puede entrafiar consecuencias inesperadas. De
nuevo, algunas preguntas ponen de relieve la necesidad de que |os gobiernos cuenten con
unamayor certeza: ¢Es realmente posible, por gemplo, que los gobiernos tengan la
obligacion de corregir el asesoramiento legal deficiente recibido por un inversionista,
como se decidio en €l caso Metalclad? ¢Acaso la seguridad proporcionada por un
burécrata de que cierto evento tendra lugar o no, de acuerdo con laley de un nivel de
gobierno diferente al suyo, puede comprometer al pais atodos los niveles de gobierno?
¢Acaso cualquier medida gubernamental, conversacion, o cualquier comunicacion escrita
de un funcionario acualquier nivel de gobierno puede bastar para decidir que se ha
incumplido e Articulo 1105, como lo sugiere el laudo final sobre el caso Popey Talbot?
Estas posibilidades sugieren normas nunca antes aplicadas en el derecho nacional ni €l
derecho internacional, mismas que pueden o0 no ser descartadas por |a declaracion
interpretativa del 31 dejulio de 2001.

3.3. Requisitos de desemperio

El Articulo 1106 del TLCAN prohibe alos gobiernos imponer |o que se conoce como
“requisitos de desempefio”. Esto significa que los estados no pueden imponer ciertas
reglas ala operacion de unainversion extranjera, independientemente de que tales reglas
seimpongan alosinversionistas nacionales. El Articulo 1106 prohibe alos gobiernos
anfitriones imponer a un inversionista requisitos tales como los siguientes:

# United Mexican Sates v. Metalclad Corporation, 2001 BCSC 664, S.C.B.C, 2 de mayo de 2001.

# Ladeclaracion del 1° de agosto de 2001 puede encontrarse adjunta a un comunicado de prensaen
http://www.dfait-maeci.gc.ca/nafta-alenalmenu-e.asp De conformidad con el Articulo 1131(2) del
TLCAN, esta declaracion tendra fuerza obligatoria para cualquier érgano arbitral establecido en virtud del
Capitulo X1 enlo que al Articulo 1105 serefiere.

# Véase, por giemplo, Manny von Moltke, 1999.
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e exportar un determinado porcentaje de la produccion;

* usar un nivel determinado de insumos o servicios locales en las operaciones
empresariales, 0 mostrar de otro modo una preferencia por los bienes o servicios
nacionales,

» generar unaafluencia de divisas como resultado de las importaciones 0 exportaciones
de la compafiia;

el uso o latransferencia de ciertas tecnologias (con algunas excepciones); o
el empleo de tipos o niveles especificos de personal.

La prohibicion de laimposicion de requisitos de desempefio proporciona el g emplo
tipico de la evolucion de las protecciones de los inversionistas haciala creacién de un
sistema de derechos econdmicos internacional es para las empresas privadas. El objetivo
de este sisterna es prohibir a un gobierno anfitrion laimposicion de condiciones que
puedan limitar la capacidad de un inversionista paralograr |a eficiencia econémicay
ganacias.

Originalmente, se preveia que esta clausula se aplicaria solo alas medidas
especificamente dirigidas a un inversionista extranjero o su inversion. Por consiguiente,
aunque la cldusula cubriatodas | as etapas del ciclo de vida de lainversion —desde su
inicio, pasando por la operacién, hasta su terminacion— se pensd que solo se aplicariaa
una variedad limitada de medidas. Los casos iniciales han demostrado |o contrario. Esta
claro ahora que en virtud del Capitulo X1 incluso las medidas no discriminatorias de
aplicacion general (o sea, medidas no dirigidas a un inversionista ni a un sector
especificos), tanto nuevas como preexistentes, pueden ser consideradas como requisitos
de desempefio.* Usando este razonamiento, se puede argumentar, y de hecho se ha
argumentado, la prohibicién de importar un producto utilizado por los fabricantes es en
efecto un requisito de usar productos locales sustitutos. El resultado es que los
inversionistas extranjeros que pudieran ser afectados por tal prohibicién tienen ahorala
posibilidad de circunvenir el proceso arbitral tradicional de Estado a Estado para desafiar
tales medidas comerciales —un proceso que hasido €l sello distintivo del desarrollo del
derecho comercial enel TLCAN y enlaOMC—, y a poder impugnar directamente ellos
mismos la medida en cuestion. En virtud de la decisién sobre el caso Ethyl contra
Canada, este asunto se ha abordado y ha sido aceptado como una cuestion sujetaa
examen arbitral.* El fondo del caso nunca se examind, dado que el Canada lo soluciond
mediante el retiro de lamedida en cuestion y el pago de unaindemnizacion. No obstante,
se esté planteando otra vez en un nuevo caso que se encuentra en su etapainicial de
notificacion de laintencion de someter una reclamacion a arbitragje, presentada por la
empresa Crompton Corp. contra el Canada.”

Aunque alin ninguna decision final de ningn caso ha confirmado esta interpretacion del
Articulo 1106, ya existen los elementos necesarios para que la misma se produzca, |o cual

* Casos SD. Myers contra Canada, parrafos 289 a 300; Pope y Talbot contra Canada, parrafo 74; y Ethyl
contra Canada, Laudo sobre la Jurisdiccién en el caso TLCAN/CNUDMI entre la empresa Ethyl y el
Gobierno del Canada, 24 de junio de 1998, parrafos 62 a 64. No existe ninguna jurisprudencia en contrario.
* Ethyl contra Canada, Laudo sobre lajurisdiccion, ibid.

* Notificacion de laintencion de someter una reclamacion aarbitraje en virtud de la Seccion B del Capitulo
XI del TLCAN, Crompton Corp. contra Canada, Noviembre de 2001, parrafos 37 a 39.
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es preocupante. Como ocurre con la posible combinacion de | as interpretaciones de
inversionista, derecho de propiedad y expropiacion (ver mas abajo) que se examinaron en
relacién con la cuestion del trato nacional, esta disposicion podria convertirse ahora en un
medio que permita a un inversionista extranjero poner en telade juicio cualquier medida
gue repercuta en sus operaciones, con base en el argumento de que la misma constituye
un requisito de desempefio. La sola posibilidad de que esto ocurra puede debilitar
seriamente la capacidad de |os gobiernos para proteger la salud humanay e medio
ambiente de |os actos de los inversionistas. De nuevo, se trata de un caso en que no se
evaluo del todo el alcance potencial de una disposicion durante su redaccion.

3.4. Expropiacion

El Capitulo XI establece protecciones contrala expropiacion, mismas que |os 6rganos de
arbitrgje han expandido para abarcar |0s elementos de una interpretacion extrema del
concepto estadounidense de “ confiscacion reglamentaria’ —o “regulatory takings’ en el
lenguaje legal de los Estados Unidos. Esta interpretacion ampliaimplica que toda medida
regulatoria que repercuta sobre | as posibilidades de una empresa para generar ganacias
constituye una expropiacion que exige € pago de indemnizacion. El efecto de este
enfoque, Si €s que Se sigue en Otros casos U Otros convenios, sera que se obligaraalos
gobiernos a pagar unaindemnizacion alos inversionistas extranjeros cuando cualquier
reglamento sobre la proteccién del medio ambiente, la salud humana, el bienestar pablico
o losintereses de la colectividad, afecte la capacidad de éstos para obtener ganancias de
su inversion. Estainterpretacion de expropiacion, que se aplicaincluso si un reglamento
es absol utamente no discriminatorio con respecto a cualquier y atodos losinversionistas,
nunca antes se habia considerado en el marco del derecho internacional. Un tribunal
canadiegase reconoci6 lo anterior, al haber examinado y confirmado unatal decision
arbitral.

Las disposiciones del Capitulo X1 sobre expropiacion constituyen la cuestion mas
debatida en lo que respecta alarelacion entre las protecciones de los inversionistasy la
proteccion del medio ambientey del bienestar humano. EI Articulo 1110 del TLCAN
exige que cualquier expropiacion de lainversion de un inversionista extranjero sea por
causa de utilidad publicay sea acompafiada de indemnizacion. Esto es congruente con los
enfoques sobre la expropiacion gubernamental de casi todos |os paises de la OCDE, en
donde no basta que un gobierno expropie la propiedad sencillamente por causa de
utilidad publica; debe pagar unaindemnizacion. La pregunta fundamental que detona esta
disposicion es: ¢Cuales medidas gubernamental es constituyen una expropiacion —o un
“taking” en el lenguagje legal de los Estados Unidos— de la propiedad privada por parte de
un gobierno, en primer lugar, y por consiguiente crean la obligacion de pagar una
indemnizaci6n?* Distintos paises han desarrollado distintos enfoques sobre esta cuestion.

* Los Estados Unidos Mexicanos contra Metalclad, Tribunal Supremo de British Columbia, 2001 BCSC
664.

* Lacuestion clave de lo que constituye una confiscacion —o “taking”— se debate ampliamente en los
Estados Unidos en particular, pais donde sigue sin definirse la esferatotal de la proteccidn constitucional de
los derechos de propiedad privada. En la mayoria de paises las autoridades cuentan con gran flexibilidad
antes de reconocer una confiscacion. Sin embargo, en los Estados Unidos esta cuestién contintia siendo
debatiday tiene una dimension de derecho constitucional fundamental. Uno de los factores que ha hecho
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En ausencia de un principio de deferencia alalegislacion nacional, y ante lafatade
criterios paralaaplicacion detal principio ala solucion de controversias en e marco del
TLCAN, estas disposiciones constituyen paralas empresas unaincitacion ala busgueda
de &rbitros que propugnaran opiniones especia mente acusadas sobre la cuestion de la
confiscacion y gue tendran predisposicion a aplicar tales opiniones a seleccionar un
tercer panelistay al trabajar en la dindmica de un panel conformado por tres personas.

L os problemas de bienestar publico planteados aqui son profundosy dificiles. ¢En qué
medida se aplicariael Articulo 1110 alas leyesy los reglamentos que protegen el medio
ambiente y/o la salud humana de los productos peligrosos, de la contaminacién y de las
actividades peligrosas? ¢Puede la fijacion de normas ambientales altas venir aser 1o
mismo que la expropiacion si repercute en | as actividades empresarial es?

L os primeros temores de |os grupos ambientalistas y de otros se centraban en el hecho de
gue el Articulo 1110 del TLCAN prohibe tres “tipos’ de expropiacion —la expropiacion
directa, la expropiacion indirecta, y las medidas equivalentes ala expropiacion. En los
casos examinados hasta |a fecha se ha sostenido que estos dos Ultimos términos tienen el
mismo significado: son medidas que no confiscan directamente la propiedad del
inversionista, pero que equivalen aello. Por g emplo, un impuesto empresarial
suficientemente alto recaudado de una compafiia especificatendriaal final el mismo
efecto que una expropiacion directa. Esto es también congruente con la minuciosa
creacion del concepto de expropiacion “progresiva’, segun el cual las medidas que
causan progresivamente el efecto de una expropiacién se consideran simplemente como
tal.

Aungue este problema particular no parece seguir guardando relacion con el debate en
torno al concepto de expropiacion, una segunda inquietud planteada inicialmente por a
menos una critica evaluacion que se hizo del Capitulo XI se ha materializado. Lamisma
serefiere alamaneraen que e Articulo 1110 serelaciona con lo que sellama el gjercicio
de “poderes regulatorios’ por parte de un pais que ha promulgado una medida.* En virtud
del concepto tradicional del derecho internacional acercadel gercicio de los poderes
regulatorios, cuando un Estado actuaba de una manera no discriminatoria para proteger
bienes publicos tales como su medio ambiente, la salud de su poblacién u otros intereses
relativos al bienestar publico, se entendia que esas acciones quedaban fuera del alcance
de lo que significaba una expropiacion. En términos del derecho comercial, esto eraun
“labrado” hecho a partir de las reglas aplicables. Tales actos sencillamente no estaban
comprendidos en € concepto de expropiacion, no eran una confiscacion de propiedad, y
no se debia pagar ningunaindemnizacion en virtud del derecho internacional.

gue el Capitulo X| sea especialmente desconcertante paralos ambientalistas en E.E.U.U. , y ahoratambién
crecientemente para los ambientalistas y otros observadores en |0s tres paises partes del TLCAN, eslacada
vez mayor posibilidad de que una cuestion de derecho constitucional en los Estados Unidos —cuestion que
tiene enormes implicaciones précticas para todos | os encargados de reglamentar €l medio ambiente- pueda
ahora decidirse no através del desarrollo de lajurisprudencianacional, sino através de los esencialmente
inapel ables fallos de tribunals ad hoc establecidos en el marco del Capitulo X, que se relinen a puertas
cerradas en el contexto de un proceso moldeado a partir del arbitrgje privado y basado en fuentes de
derecho no nacionales.

* Este tema fue planteado y explorado por primeravez en Manny von Moltke, 1999.
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Dicho de una manera més sencilla, si lareglarelativa alos poderes regul atorios se
reconoce en el marco de la disposicion sobre expropiacion del Capitulo X1, lasleyeso
reglamentos de proteccion del medio ambientey de la salud no se consideraran como
expropiaciones.” En cambio, si lareglano se reconoce, incluso gjercicios normales de la
autoridad regulatoria gubernamental se pueden considerar como expropiaciones que
requieren pago de indemnizacion. Esta es la cuestion en que se centrala“ batalla”
interpretativa que se libra actualmente en torno a ambito de aplicacion de las
disposiciones sobre expropiacion.

Ningun caso de este tipo parece haber existido antes del TLCAN. Es seguro que se han
tratado problemas relativos ala expropiacion progresiva, pero nuncaen el contexto dela
reglamentacion en materiadel bienestar publico. De este modo, es la jurisprudencia del
Capitulo XI que destaca en el contexto de esta problemética, y es el caso Metalclad que
proporcionala decision mas claraa respecto. En lugar de analizar si el gobierno
mexicano actu6 de una maneraincompatible con el gercicio normal (no confiscatorio) de
sus poderes regulatorios, € Tribunal dice expresay llanamente que & Tribunal no
necesitadecidir ni considerar cudl esla motivacion o intencién de la adopcién de la
medida ambiental en cuestion en ese caso.” En cambio, en la prueba utilizada en el caso
Metalclad se consider6 sélo lamagnitud del impacto que tenia sobre €l inversionistala
medida en cuestion:

De este modo, la expropiacion de conformidad con el TLCAN comprende
no sblo la confiscacion abierta, deliberada y admitida de la
propiedad...sino también la injerencia encubierta o incidental en el uso de
la propiedad, que produce el efecto de privar al propietario, en su
totalidad o en una parte importante, del uso o el beneficio econdmico
razonablemente esperado de la propiedad, aunque no sea claramente en
beneficio del Estado anfitrion.

* Las medidas comprendidas en el ambito normal de lareglarelativa alos poderes regulatorios estarian aiin
sujetas a examen en virtud de las disposiciones del Capitulo X1 sobre trato naciona y nivel internacional
minimo de trato, entre otras. Desde luego que no siempre es facil determinar el alcance de los poderes
regulatorios legitimos de un Estado; puede depender del tipo de ley o reglamento en cuestion. Por ggemplo,
medidas de proteccion que limitan la emisidn de contaminantes o establecen controles o prohibiciones de
ciertos productos peligrosos, se consideraran por |o general como dentro de laesfera del gercicio normal

de los poderes regulatorios. Por otro lado, las medidas que confiscan latierra para crear un parque nacional
son por lo general sujetas aindemnizacion en la mayoria de sistemas juridicos, y bien pueden no estar
excluidas de lareglarelativa alos poderes regulatorios. Aln asi, la cuestion de lo que constituye un
giercicio normal (no confiscatorio) de los poderes regulatorios varia en cierta medida segin la costumbre y
préctica nacionales.

* Decision Metalclad, parrafo 111. La medida en cuestion era la creacion de una reserva ecoldgica que
comprendia terrenos de propiedad de Metalclad, impidiendo su posible uso para un establecimiento de
eliminacion de desechos peligrosos, que Metalclad tenia laintencion de instdar ali. Si el Tribuna hubiera
dictaminado que tal cambio en € uso de tierra, aunque fuera de interés publico, exigia € pago de
indemnizacién a los propietarios —como sucede en casi todos |os paises de la OCDE y en muchos otros —,
se hubiera a menos encontrado cierto andlisis de los temas pertinentes a la aplicacion de la regla de los
poderes regulatorios, y la preocupacion que deriva de este caso habria disminuido.

* Decision sobre €l caso Metalclad, parrafo 103.
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Este mismo enfoque se repite en la decision sobre el caso Pope y Talbot contra Canada.™
Laidentificacion de este singular criterio, aunado alo que atenor de la decision sobre el
caso Metalclad parece ser un completo rechazo de la capacidad para g ercer 10s poderes
regulatorios, es o que ha provocado tantas inquietudes.

Algunas preguntas siguen sin encontrar respuesta en relacion con este criterio: ¢Qué
constituye un impacto significativo?” ¢Qué es un beneficio econdmico razonablemente
esperado cuando parte de ese beneficio se produce a costa del medio ambiente de otros?
¢Acaso esta Ultima cuestion debe proveer 1a base para evaluar la cuantia de los dafios
ambientales o para evaluar si en primer término tiene lugar una expropiacién que requiere
de alguna indemnizacion?" Més alin, es menester sefialar que € tribunal que reviso e
caso SD. Myers dijo que la accién regulatoria del gobierno no se interpreta normamente
como expropiacion. Lamentablemente, |a decision crea una verdadera ambiguiedad;
declara que larazén principal por la cual lamedida en ese caso no equivale auna
expropiacion es que tiene caracter temporal y un impacto temporal, de ahi que podamos
aducir gue esta decision retrocede sospechosay cercanamente al criterio de grado de
impacto fijado en & caso Metalclad. *

Estos “ cabos sueltos’ son causa de cierta esperanza de que € criterio fijado en el caso
Metal clad pueda no ser tan acotado y arido como lo parece. No obstante, la situacién
actual sigue siendo que € criterio de escala de impacto enunciada méas expresamente en
la decision sobre este caso es €l Unico criterio coherente que ha resultado de todos los
casos examindos en el marco del TLCAN. A lo mas, este enfoque limita
considerablemente el alcance de laregla de |os poderes regulatorios. De manera mas
realista, sin embargo, el mismo parece eliminar de hecho la consideracion de esta prueba
tradicional del derecho internacional en el examen de un reclamo referente auna
expropiacion. Seguin este razonamiento, independientemente de la finalidad, la
indemnizacion debe pagarse si hay un impacto significativo. Esto es alarmante dado que
cualquier ley ambiental que merezca la pena adoptar afectara alas operaciones
empresariales y a menudo podra poner término a uso o al comercio de ciertos productos,
y por consiguiente tendra un impacto significativo sobre la empresa en cuestion. El efecto
final de esta naciente doctrinadel TLCAN seriarevertir un principio bien aceptado de la
politicaambiental sensata: que los costos ambientales de | as actividades econdémicas
deben reflgjarse en los precios, de modo que quienes contaminan sufraguen el costo de su

* Decision sobre € caso Pope y Talbot, parrafos 96 a 105.

* Se puede argumentar que, conforme a andlisis juridico internacional tradicional, se trata de una
expropiacion si el inversionista pierde todo o esencialmente todo el valor de unainversion por causa de una
accion gubernamental que vamas alladel gjercicio normal de los poderes regulatorios hasta el punto de
tener carécter confiscatorio. En los Estados Unidos, la doctrina sobre la“ pérdidade todo el valor” y la
cuestion de los poderes regulatorios normal es estén relacionadas porque e “valor” de una propiedad se
considera sujeto a gjercicio normal del poder regulatorio local. Por lo tanto, generalmente se considera que
un inversionista goza de una expectativa razonabl e de extraer un beneficio de su propiedad sélo en la
medida posible en virtud de | as aplicaciones |egitimas de |os poderes regul atorios. El andlisis completo de
este tipo de cuestiones en el marco del derecho naciona einternaciona es complejoy va mas alla del
alcance de este documento.

“ Esta propuesta, que €l 11DS considera esencialmente viciada, se aborda como un enfoque en T. Weiler,
"A First Look at the Interim Award in S.D. MyersInc. v. Canada: Isit Possible to Balance Legitimate
Environmental Concerns with Investment Protection”, Hastings International & Comparative Law Review,
Vol 24, pp. 173 y subsecuentes.

* Decision del caso SD. Myers contra Canada, parrafos 279 a 287.
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contaminacion en lugar de gozar de un derecho para contaminar por cuya cesion deban
recibir un pago.

L as inquietudes de muchos grupos de la sociedad civil en torno ala cuestién de la
expropiacion parecen tener fundamentos suficientes. Por mas necesario o valioso que sea
un nuevo texto legisativo o de reglamentacion, las circunstancias desfavorables al mismo
se acumularan continuamente mientras |os encargados de regular computen |os costos de
los potencial es reclamos de indemnizacion de empresas afectadas segun las disposiciones
sobre expropiacion del Capitulo X1. En efecto, si |os gobiernos tuvieran que prever si una
medida para proteger el medio ambiente o la salud humana esta cubierta por €l concepto
de expropiacion, ello podriatener (y ya parece estar teniendo) una repercusion
significativa sobre la libertad gubernamental para promulgar reglamentaciones firmes
encaminadas a proteger el medio ambiente u otros aspectos del bienestar publico.

4. LA SOLUCION DE CONTROVERSIASY EL DESARROLLO
SUSTENTABLE

Hasta ahora hemos examinado larazon de ser y la estructura basica de los convenios de
inversion, recurriendo a Capitulo XI como el g emplo méas importante de tales convenios.
Hemaos abordado algunos de |os problemas de sustentabilidad en relacion con disciplinas
especificas estipuladas en estos acuerdos, de nuevo, sirviéndonos de la jurisprudenciaen
el marco del Capitulo X para ofrecer detalles sobre los mismos. En la presente seccion
examinaremos |las cuestiones relativas a la solucion de controversias en virtud del
mecanismo de arbitrgje “inversionista-Estado” previsto en el Capitulo XI.

Laprincipal cuestion que se analiza aqui es lareferente alalegitimidad de este proceso
Ccomo un mecanismo pararesolver el tipo de controversias que involucran el bienestar
publico, y que son ahora el elemento mas importante de los litigios en el marco del
Capitulo XI. El punto central del problema sobre lalegitimidad tiene su origen, por un
lado, en la ausencia de transparenciatotal en los procedimientosy, por € otro, en lafalta
de un marco institucional capaz de dirigir €l proceso de una manera abiertaal publico.

4.1. Transparencia

El proceso de arbitraje inversionista-Estado, siendo el principal proceso de solucién de
controversias ligadas con |a proteccion de los derechos de los inversionistas a amparo
del Capitulo X1, se basa exclusivamente en tres mecanismos de arbitraje preexistentes: €l
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas alnversiones (CIADI), el
Mecanismo Complementario del CIADI, y laComisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Cada uno de estos 6rganos cuenta con un
conjunto de reglas de arbitraje, basadas en un modelo de arbitraje comercial tradicional.
Cada uno sigue | os pasos bési cos siguientes:

» Una parte privada somete una reclamacion a arbitragje;
» El Estado responde;

22



e Cadaunade las partes elige su propio arbitro y, de manera neutral, se nombra a
un tercero (por lo general, teniendo como base una lista seleccionada de arbitros
especializados en comercio internacional);

» Seacuerdan los detalles de las reglas de procedimiento;

* Seinician los procedimientos mediante una serie de presentaciones de alegatos
escritosy audiencias orales; y

» El panel arbitral emite un fallo o decision.

Con unas cuantas excepciones, son estas reglas de procedimiento preexistentes las que
rigen el proceso de arbitraje en el marco del Capitulo X1. Ademas de los pasos de
procedimiento, estas reglas, a valerse de un modelo tradicional de arbitraje comercial,
también tienen en coman una aversion hacia latransparenciay hacia permitir la
participacion publica en los procedimientos. Como corolario de esto, los primeros
procedimientos que se realizaron con arreglo a Capitulo XI tuvieron lugar en secreto casi
absoluto. Incluso no se supo de la existencia de muchos casos sino hasta bastante después
de su comienzo. Es mas, ninguno de |os procedimientos ha estado abierto al publico o a
laprensa, y hastala fecha sblo en un caso se han puesto a disposicion los alegatos
escritos del inversionistay del Estado.” La (inica &rea en que se garantiza el acceso al
publico eslade loslaudos o decisiones finales, y ello Unicamente en |os casos de €l
Canaday de los Estados Unidos. México sereserva el derecho de mantener los laudos en
secreto en los casos en que es parte, aungue hasta la fecha no 1o ha hecho.

En agosto de 2000, € Instituto Internacional parael Desarrollo Sustentable (11DS)
peticiono por primeravez al Tribunal encargado de examinar €l caso Methanex contra
Estados Unidos &l otorgamiento del estatus de amicus curiae. En su presentacion de
razones para hacer tal peticion, alas que posteriormente se sumaron otras tres ONG, €l
I1DS alegaba en particular que lanaturaleza del litigio en cuestion, a involucrar € interés
publicoy al poner en telade juicio la promulgacion de unaley parala proteccién del
medio ambiente, exigia un mayor grado de acceso a publico y accesibilidad que en los
casos de arbitraje comercial tradicionales. El Canaday los Estados Unidos apoyaron la
peticion del estatus de amicus; México y Methanex Corp. se opusieron. El Tribunal
respondio favorablemente al sefialar que:

Este arbitraje involucra indudablemente el interés publico. Las cuestiones
fundamentales van mas alla de las que se plantean en el arbitraje
transnacional usual entre partes privadas. Esto no se debe solo al hecho
de gue una de las Partes en € litigio es un Estado... El interés publico en
este arbitraje deriva del objeto de la controversia, como convincentemente
se sugirié en las Peticiones. Existe también una razén mas amplia, como
sugirieron los [ Estados Unidos] y el Canada: €l proceso de arbitraje en el
marco del Capitulo XI podria beneficiarse de ser percibido como mas
abierto o transparente 0, a la inversa, ser perjudicado por ser visto como
demasiado hermético. (Para. 49)

* Hasta donde al canza nuestro conocimiento, |os al egatos completos se han hecho disponibles al publico
Unicamente en lo que concierne al caso Methanex contra Estados Unidos, caso que aln se encuentraen la
etapa de examen de | os procedimientos concernientes a la jurisdiccion.
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Aunque se prevé un dictamen que autorizara la presentacion de memorias de amicus —si
es que los procedimientos concernientes a la jurisdiccion resultan en una resolucion que
permita proceder a examen del fondo del caso—, antes de hacer tal presentacion se nego
el permiso tanto paraasistir alas audiencias como paratener acceso alos alegatos
escritos de |l as partes. Sobre estas cuestiones, el caracter confidencial de los

procedi mientos perdura, a menos que las partes decidan explicitamente lo contrario.

El 11DS reconoce € importante paso dado por el Tribunal en €l caso Methanex.” Sin
embargo, este paso por si mismo no supera lafalta de transparencia restante en el proceso
de arbitrgje inversionista-Estado. Como sefidlara el Tribunal, laimportancia de la
credibilidad de este proceso y de su aceptacion publica es real y de valor considerable. Se
carece de ambas cosas. En efecto, en ninguna otra parte se advierte de formatan
contundente el carécter antidemocratico del TLCAN que en el proceso de solucién de
controversias inversionista-Estado.

Para el verano de 2001, €l problema de la transparencia se habia convertido en uno de los
temas mas importantes del programa de trabajo del TLCAN. Esta cuestion fue el tema
central de lamayoria de los términos de |a declaracion interpretativa de la Comision de
Libre Comercio del 31 dejulio de 2001. Aun asi, €l efecto de la declaracién sobre el
fundamento juridico paralatransparencia fue minimo. Un andlisis reciente de la
declaracion pone de relieve tanto lainexistencia de importantes partes del proceso de
arbitrgje dentro del &mbito de aplicacion de lamisma, como lafalta de fuerza obligatoria
de la parte de la declaracion relativa alos tribunales. Esto se debe a que su redaccion
propiamente dicha defiere ala decision de cada tribunal, seguin las reglas arbitrales, €l
establecimiento de sus propias reglas de procedimiento, incluyendo lasreglasrelativas a
carécter confidencia de la documentacion. Ademés, nada en la declaracion superala
obligacion de dirigir los procedimientos en secreto, cerrados ala prensay a piblico.” En
sintesis, aunque en la declaracion se reconoce la dimensién politica del problemade la
transparencia, no se logra abordar de manera juridicamente vinculante los pormenores de
tal problema.

4.2. El vacio institucional

Tan importante es la falta de transparencia como la falta de capacidad institucional para
conducir €l proceso de solucion de controversiasy remediar |os principal es problemas

“ Para un examen de la decision completa, véase Howard Mann, “Opening the Doors, At Least a Little
Comment on the Amicus Decision in Methanex v. United States’ , Review of European Community and
International Environmental Law, Vol. 10, 2001, pp. 241 a 245; y Patrick Dumberry, “The Admissibility of
Amicus Curiae Briefsin NAFTA Chapter 11 Proceedngs: Some Remarks on the Methanex Case, A
Precedent Likely to Be Followed by Other NAFTA Arbitral Tribunas’, Boletin, 2001, Association Suisse
de |’ arbitrage, pp. 74 a 85.

*Van Duzer, supra, notade pié de pagina 20; 11DS, Nota sobre lareunion de la Comision del TLCAN del
31 de Julio de 2001, Iniciativa para aclarar las disposiciones sobre inversion del Capitulo X|1. Esta nota se
puede encontrar en http://www.iisd.org/pdf/2001/trede nafta_aug2001.pdf
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gue surgen. El proceso es totalmente ad-hoc, y 10s problemas comienzan a presentarse en
las primeras etapas del litigio; ni siquiera existe unaforma segura de enterarse si un
litigio ha comenzado. Aunque es probable que esto sea aceptable desde |a perspectiva del
arbitraje comercial, contraviene los principios més fundamentales de la rendicién de
cuentas cuando €l bienestar publico es materia de discusion. El CIADI ha comenzado
recientemente a publicar unalistade litigios en curso, pero laCNUDMI no aplicaun
requisito similar. Los negociadores han reconocido laimportancia de este problemay han
ofrecido el establecimiento de un registro publico de notificaciones de arbitragje
presentadas, que sera mantenido por el Secretariado del TLCAN. Sin embargo, el
Secretariado esta compuesto de tres secciones nacional es ubicadas en cada ciudad capital,
es decir, no cuenta con un punto central de contacto. La obligacion de mantener este
registro ha de hecho sido una decepcién, dado que ninguna de las secciones nacionales
tiene responsabilidades por encima de | as otras que trasciendan sus intereses nacional es.

Laeleccion de arbitros corresponde a las partes en un litigio. Esto puede ser aceptable
desde la perspectiva del arbitraje comercial, pero cuando el bienestar publico es materia
de discusién, de nuevo contraviene uno de los principios mas fundamentales de la
jurisprudencia, a saber, que las partes en un litigio no deben elegir a sus propios jueces.
Por otra parte, a no existir una lista permanente de érbitros, la rendicion de cuentas de las
personas que sirven como tales es severamente atenuada. En lamayoria de las
sociedades, |os privilegios que se concede a los jueces se contrapesan por o general con
requisitos relativos ala accesibilidad publicay transparencia de los procedimientos. Por
otro lado, no se espera que |os arbitros estén familiarizados con el Capitulo X1, mucho
menos gue sean expertos al respecto o en materia de derecho internacional de lainversion
en general, y menos aln en cuanto al tipo de cuestiones de derecho ambiental nacional e
internacional que se han presentado en los casos. A |0 mas, |os arbitros sel eccionados
paratratar los casos delitigio en el marco del TLCAN han sido personas de alto
prestigio, algunos de los cual es tienen gran experiencia como jueces pero no
necesariamente en Américadel Norte. Algunas el ecciones sugieren que la parte en
cuestion la ha hecho con laintencion de asegurar su interés propio. Larazén central dela
observacion que se hace sobre la necesidad de contar con salvaguardias institucionales
como |las que se examinan en esta seccidn, es que las mismas son concebidas para
proporcionar seguridad sobre lalegitimidad del proceso, por muy honorables —o incluso
deshonestos— que sean |os arbitros.

El Capitulo X1 no estipula un proceso formal de apelacion. Esta etapa se confiaa un
proceso ad hoc de examen judicial con arreglo a diversos estatutos locales que varian en
cuanto al alcancey lacalidad del examen. Dada laimportancia del Capitulo XI en €l
contexto del TLCAN, y en vista de su ahora obvia conexion con cuestiones
fundamentales relativas ala politica oficial y a bienestar publico, esta carenciade un
marco institucional representa una deficiencia critica.

Algunos observadores han sugerido que la“jurisprudencia’ del Capitulo XI encontrara
soluciones pragméaticas a muchos de |os problemas que se han presentado. Las
deficiencias ingtitucionales y de procedimiento que se han descrito arriba reducen la
probabilidad de que esto suceda. Lo que es més importante, la falta de transparencia
convierte alanocién de “jurisprudencia’ en un castigo o en una propuesta fallida: nunca
setiene la seguridad de que toda la informacién pertinente esta disponible. No se pueden
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corroborar las declaraciones de las partes en €l litigio en el sentido de que lainformacion
necesaria se ha hecho publica, y no existe ninguna normaobjetivafrente alacual se
puedan juzgar tales declaraciones. Es igualmente de gran importancialafatade
instituciones que fomenten un sentido de responsabilidad colectiva de parte de los
miembros de |os paneles. Es més, |as obligaciones més apremiantes de éstos son en
relacion con |os aspectos especificos del litigio que tienen ante si y no con algun
proposito institucional que pase por encima de todo. En efecto, |os miembros de paneles
tienen prohibido, por razones profesionales, adoptar conductas “estratégicas’ que puedan
convenir aremediar algunos de |os defectos en €l texto del acuerdo.

Es bastante obvio hoy en dia que los negociadores —ellos mismos honorables hombresy
mujeres— crearon un proceso cuasi judicial, sin reflexionar mucho sobre algunos de los
principios més fundamental es que sustentan la administracion de justicia en los paises de
Américadel Norte. Esto esinexplicable, a menos que se suponga que no eran conscientes
de las implicaciones de sus acciones sobre el bienestar puablico. Hay unaciertaironiaen

el hecho de que los Estados Unidos se han opuesto ala creacién de un Tribunal Penal
Internacional recurriendo para ello a una coleccién completa de salvaguardias
institucionales por miedo a perjuicios para sus ciudadanos. Sin embargo, ha aceptado la
jurisdiccion de paneles arbitrales que no retinen algunos de | os criterios mas elementales
de probidad institucional cuando es €l bienestar publico lo que esta en juego.

En lamayoria de paises democréticos, |as mas importantes decisiones en materiade
inversiones suponen un serio compromiso institucional de parte de las autoridades
publicas para asegurar la promocion de |os bienes publicos imprescindibles, brindar el
apoyo necesario alosinversionistas, y asegurar que las controversias entre inversionistas
y las autoridades publicas a todos |os niveles puedan examinarse conforme a
circunstancias que todas las partes reconocen como legitimas y equitativas. Esto incluye
las audiencias administrativas (a menudo a varios niveles y de composicién cambiante),
latransparencia, |as eval uaciones ambiental es, |a participacion publicay e examen
judicial. Todo €ello dentro de un complejo marco de derecho sustantivo y procesal. Un
proceso internacional que se substituye a si mismo por estos procedimientos nacionales
debe cumplir con las mismas normas fundamental es de legitimidad, rendicion de cuentas
y equidad que se han aplicado anivel nacional. Si no, resultardinevitablemente en el
menoscabo de |os val ores fundamental es de muchos de | os paises en cuestion.

Debe enfatizarse que nada de |0 expuesto anteriormente constituye un argumento contra
la solucion de controversias entre inversionistas y estados en si. Los estados no invierten
en otros estados, y no corresponde a | os gobiernos adoptar el papel de asesor juridico de
sus ciudadanos respecto de asuntos de indole privada en €l extranjero. Lalégicadela
globalizacion, con su resultante aumento de actos de indole privada a nivel internacional
y lanecesidad concomitante de un marco juridico para promover lajusticia, en realidad
sefiala en direccion hacia la creacion de importantes instituciones internacionales. De
hecho, este proceso esta ya en marcha. Hay también un creciente niUmero de cuestiones
relativas al bienestar pablico internacional que no pueden seguir siendo defendidas por
cada estado actuando solo a través de sus instituciones. Estas cuestiones crean también
unadindmicahacia el surgimiento de unajurisdiccion internacional. Sin embargo, nada
de esto justificala renuncia a los principios mas fundamental es de legitimidad,
transparenciay rendicién de cuentas que se han perfeccionado alo largo de muchos afios
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para asegurar que los intereses privados y €l bienestar publico puedan contrapesarse
adecuadamente. Por otra parte, nada de esto disminuye el imperativo de asegurar que €l
derecho de lainversion incorpore | as responsabilidades de los inversionistas mismos, asi
como sus derechos. Més abajo examinaremos de este imperativo.

S. OPCIONESPARA EL CAMBIO

Lainclusion de disposiciones gue impulsen el desarrollo sustentable puede considerarse
como una direccion positiva para el derecho internacional de lainversion. Al mismo
tiempo, abordar lainterpretacion de | as disposiciones especificas sobre |a proteccién de
los inversionistas (del Capitulo X1 y otros convenios) puede hasta cierto punto
interpretarse como “controlar los dafios’. Esto es, asegurar que |os aspectos | egitimos de
la proteccién de los inversionistas no se procuren a expensas de la funcion gubernamental
de proteger los bienesy el bienestar publicos. Mas abajo se examinan algunas opciones
relacionadas con estas dos categorias. Las opciones para el cambio deben también
considerarse teniendo en mente otros dos criterios: opciones particularmente pertinentes
parael Capitulo X1, y opciones orientadas hacia la formulacion de nuevos convenios de
inversiéon. De nuevo, ambos tipos de opciones se examinan mas abgjo.

5.1. Opciones para el Capitulo XI: Una declaracion interpretativa y una enmienda

En 1999, € 11DS presentd una propuesta para formular una declaracion interpretativa con
arreglo a Articulo 1131(2) del Capitulo XI, orientada a remediar algunos de los defectos
del proceso que instituye este capitulo gue para entonces se habian puesto de manifiesto.
El Articulo 1131(2) exige que los tribunal es establecidos de conformidad con el Capitulo
X1 apliquen cualquier interpretacion que formule la Comision de Libre Comercio sobre
las disposiciones del Tratado. En derecho internacional esto se conoce como una
declaracion interpretativa. Mientras que una declaracion interpretativa formal mente
emitida por las partes de un tratado no necesariamente tiene fuerza obligatoria sobre un
organo de solucion de controversias, en virtud del Articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados €l Articulo 1131(2) del TLCAN la hace totalmente
obligatoria. Esto fue en esencia una vavula de escape insertada en el Capitulo XI para
permitir alas partes cierto control sobre la evolucion del Capitulo. El enfoque que
propugnara el 11DS se baso en dos razones principales:

La primerarazdn era que para entonces M éxico no estaba dispuesto arealizar ningin
examen significativo de las disposiciones del Capitulo XI, pues creia que |os casos
resolverian cualquier supuesto problema. De este modo, una declaracion interpretativa
eravista como unarespuesta a esta renuencia. De todas formas, |os casos subsiguientes
no aclararon la situacion como se esperaba. De hecho, algunos nuevas cuestiones
inquietantes han surgido.

La segunda razédn fue la esperanza de que una declaracién interpretativa podria el aborarse

en un periodo de tiempo relativamente corto, a diferencia de una enmienda cuyo proceso
de negociacion es més largo. Se penso asi que valiala pena someter a prueba su valor
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como una herramienta para que las partes pudieran resolver |os problemas que se
presentaran. Hasta la fecha, la Unica declaracion emitida en julio de 2001 fue de alcance
limitado, y sus repercusiones en términos de substanciay de procedimiento siguen siendo
inciertas. Estan en curso negociaciones sobre una segunda declaracién, pero no hay
noticias de que las mismas hayan progresado de manera significativa. No se ha dado
hasta ahora ningun indicio del posible alcance de tal declaracién, como tampoco hay un
examen de propuestas parala misma.

Por ultimo, se pensd que era prematuro sugerir un proceso relativo a una enmienda
completa. Dada la aparente falta de cuestiones adicionales que pudieran considerarse
como parte de tal proceso, se opind que no erareaista esperar que el mismo sellevaraa
cabo sdlo en relacién con el Capitulo XI.

Como se ha sefidlado varias veces antes, la Comision de Libre Comercio emitio una
declaracion interpretativa el 31 de julio de 2001. La misma cubria dos problemas: la
transparenciay lainterpretacion de la disposicion sobre el nivel internacional minimo de
trato. Como ya se sefid 6, € acance de la declaracion es limitado respecto de ambas
cuestiones, y sobre la transparencia no esjuridicamente vinculante en lo que alos
tribunales se refiere.

Aungue €l 11DS considera que el proceso relativo a una declaracion interpretativa debe
continuarse, las inherentes limitaciones del mismo, aunadas al paso de otros tres afos
adicionales, sugieren que puede necesitarse avanzar con miras a una enmienda. El texto
del TLCAN se redacto hace diez afios y ha estado en vigor por mas de ocho afios. Hay
otros problemas de substancia que se han presentado y otras cuestiones de procedimiento
gue necesitan tratarse. (En especial, el acceso publico alos grupos de trabajo y a otros
Organos que ponen en gecucion y perfeccionan las obligaciones que estipulael TLCAN
se esta convirtiendo en una cuestion critica, toda vez que estos 6rganos se involucran
cada vez mas en asuntos de amplio interés pablico). En segundo lugar, y por lo que
respectaa Capitulo X1 en si, es obvio que una declaracion interpretativa no puede
proporcionar lalegitimidad alos procedimientos ni la solidez institucional que se
requieren en el sistema de solucion de controversias. S6lo una enmienda puede hacerlo.
Por ultimo, aungue mediante una declaracion interpretativa se puede abordar el “control
de daios’ gque se necesita paramitigar lasincertidumbresy € “enfriamiento
reglamentario” ocasionado por las disposiciones del Capitulo X| existentes, la mismano
puede ampliar el contenido de este capitulo paraincluir la promocion de inversiones
sustentables.

Dados estos factores, la opcion de formular unaenmienda a Capitulo X1 debe
considerarse ahora, independientemente de que vaya 0 no acompafiada de otras
enmiendas a TLCAN. La promocion de inversiones sustentables, asi como la seguridad
de la capacidad de hecho de los gobiernos para mantener regimenes que sean dindmicos,
preventivos y sensibles alas necesidades cambiantes, son fundamentales parala
capacidad mundial de alcanzar €l desarrollo sustentable. El reconocimiento de esto pone
derelieve laimportancia de corregir €l Capitulo X1, al igual que todos los demas
convenios de inversion.
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5.2. Negociaciones futuras

Futuras posibles negociaciones sobre una enmienda al Capitulo XI o sobre un nuevo
acuerdo deberian abordar dos cuestiones. la promocién de inversiones sustentablesy la
seguridad de que las disposiciones relativas a las protecciones de los inversionistas no
inhiben la capacidad de los gobiernos para tomar medidas |egitimas orientadas a proteger
el bienestar publico.

El primer paso en relacion con cual quier negociacion debe darse a un nivel conceptual:
no es posible que los negociadores en materia de inversién sigan ignorando las
implicaciones de sus actos en el medio ambientey el desarrollo sustentable, como ha sido
el caso en e contexto de la ampliacion de las negociaciones sobre inversiones que ha
tenido lugar desde 1990. EI medio ambientey el desarrollo sustentable son parte de su
actividad —de hecho son el meollo de lo que hacen—, y solo la més estrecha opinion

neocl asica de la economia podria pretender que ello es de otro modo. Y ano se puede
aceptar lasimple promocion de lainversion y liberalizacion de los mercados postergando
el tratamiento de la dimension de la sustentabilidad y dejandolo en manos de |os sistemas
juridicos nacionales, sobre todo cuando la creacién de derechos econémicos privados
prescritos internacional mente ha dejado expresamente sin efecto atales sistemas. Es
verdad que esto complicara alin mas las de por si complejas negociaciones. Sin embargo,
el temor de abordar las complejidades inevitables solo refuerza la necesidad de ampliar €l
contexto de las negociaciones mas alla de |os negociadores comerciales.

En segundo lugar, el proceso de negociacion debe ser mucho més transparente. Los
tiempos en que las negociaciones sobre asuntos de gran importancia publica se llevaban a
cabo a puertas cerradas deben quedar atras. La posibilidad de puertas abiertas y de acceso
alos proyectos de textos en evolucion también asegurard un examen mas solido de las
consecuencias potenciales de | as negociaciones antes de su conclusion, en lugar de varios
anos despues.

Un tercer punto de substancia consiste en varios elementos que pueden considerarse para
ser incluidos en un convenio que se aplicaria para promover inversiones sustentables.
Entre tales elementos estarian |o0s siguientes:

« Exigir laevaluacion ambiental de los proyectos propuestos, con base en las més
elevadas normas aplicables a nivel nacional o en los niveles internacionales minimos
en lamateria.

« Obligar alosinversionistas a establecer sistemas de manejo ambiental certificados en
SUS Operaciones en Ccurso.

« Sobrelabase del principio de forum non conveniens, terminar con las reglas
internacional es de derecho privado que permiten alos inversionistas extranjeros
ponerse a abrigo de responsabilidades juridicas en su estado de origen por los efectos
de susinversiones en €l extranjero. Esta medida—sin costo paralos gobiernos—
modificaria en gran medida la percepcion de las empresas sobre su responsabilidad
respecto de las actividades de sus empresas filiales, y produciria un incentivo juridico
importante para aumentar |os niveles de desempefio.
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El desarrollo de medios de accion desde una perspectivajuridica, administrativay de
observanciade laley es un complemento indispensable de este enfoque, el cual
deberia desarrollarse como parte integral de un convenio de inversiones mas amplio.

Es obviamente de fundamental importancia evitar lainjerenciano deliberada en el deber
de los gobiernos de proteger el bienestar publico. Aqui podemos nuevamente proponer
varios elementos:

Debe prestarse mayor atencion alas negociaciones de convenios internacionales de
inversion que la que parece haberse prestado alanegociacion del Capitulo XI. No
puede suponerse que las disposiciones sobre |a proteccion de los inversionistas son
propicias paraevitar tal injerencia.

Es menester considerar |a posible formulacion de una disposicion o clausulade
exclusion para éreas susceptibles de “reglamentacion legitima” en el marco del
TLCAN o éreas cubiertas por € Articulo XX del GATT sobre excepciones generales.

Debe considerarse laexperienciadel TLCAN parareplantear €l alcance que se desea
dar alas protecciones de losinversionistas y alos derechos econémicos del sector
privado. Debe definirse claramente a las disciplinas, no simplemente utilizando
términos prestados del derecho comercial. No puede suponerse que el derecho
comercial es sagrado o incluso aplicable en parte a derecho de lainversion. Aungue
las decisiones en materia comercia y de inversion pueden reflgjarse en latomade
decisiones sobre la actividad econdémica como proceso continuo, su incidenciaen
términos sociales y del medio ambiente pueden ser infinitamente diferentesy estas
diferencias deben reflgjarse en la base de un régimen de inversion.

Las disciplinas deben ser claras, no imprecisas. Las mismas deben tener una amplitud
limitada de interpretacion, en lugar de ser adaptables a cualquier circunstancia. Es
claro que hasta cierto punto los abogados buscaran siempre |o imprevisto.
Corresponde ahora alos gobiernos asumir seriamente |os riesgos vinculados a esta
busqueda, y realizar el mismo esfuerzo previamente ala conclusion de un convenio 'y
no después.
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