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Los municipios y el libre comercio
El caso Metalclad

MANUEL GONZALEZ OROPEZA™

A diez afios de la puesta en vigor del Tratado de Libre Comercio, el éxito del Tratado ha
sido experimentado més por los Estados Unidos que por México. A pesar de las quejas
de nuestros vecinos sobre el aumento en la tasa de desempleo sostenidas por las organi-
zaciones mas corruptas que tienen como la Union de Camioneros (7Teamsters Union),
ello se debe mas a la implantacion de maquiladoras en el oriente que al Tratado de Libre
Comercio de América del Norte. En definitiva, las exportaciones de ese pais se han du-
plicado respecto a las exportaciones de México.

Pero ademds de este resultado en nimeros reales, el Tratado de Libre Comercio ha
sido igualmente favorecedor de los intereses comerciales de los Estados Unidos en el
terreno de la solucion de controversias, particularmente si se siguen los casos resueltos de
acuerdo al procedimiento marcado en el Capitulo Once del Tratado, que han favorecido
hasta la exageracion las reclamaciones del inversionista extranjero en territorio mexicano,
dando un paso atras a la famosa Clausula Calvo contenida en el articulo 27 constitucio-
nal y a una consideracion privilegiada del extranjero que el constitucionalismo mexicano
luch6 durante el siglo XIX para erradicarlo.

En 1758, Emmerich de Vattel escribi6 la justificacién de la proteccion diplomatica en
los siguientes términos:

Cualquiera que maltrate a un ciudadano ofende directamente a su Gobierno. El soberano de
ese Estado puede vengar el dafio y, si puede, forzar al agresor a satisfacer plenamente la repa-
racion o a castigarlo; ya que de otra manera, el ciudadano no lograria el principal objetivo de
la asociacion, que es la seguridad.*

Aunque este principio doctrinal fue malinterpretado y forzado en su aplicacion contra
las naciones débiles, durante el siglo XIX, tal como lo expresé el distinguido diplomatico

* Magistrado del Tribunal Federal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Miembro del Sistema
Nacional de Investigadores.

Y Le droit des gens ou les principes de la loi naturelle apligues a la conduite et aux affaire des Nations et
Souverains. Volumen 1. Libro 1. Parrafo 71., p. 309. Londres. 1758.
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mexicano Luis Padilla Nervo en su opinién en el caso de Espafia contra Bélgica, decidi-
do el 5 de febrero de 1970 (Barcelona Traction, Light & Power Co.) por la Corte Inter-
nacional de Justicia, ha cobrado un nuevo giro dado por la justicia internacional, que
invierte el principio en sus consecuencias y puede ahora ser fundamento en la defensa de
las naciones débiles contra las potencias que con prepotencia menosprecian y abusan de
los extranjeros procedentes de paises en vias de desarrollo.

Por lo menos en tres notables casos de la Corte Internacional de Justicia: Mavromma-
tis Palestine Concessions, Panevezys-Saldutiskis Railway'y Nottebohm, se ha sentado el
principio del Derecho Internacional que un Estado esta legitimado a proteger a sus na-
cionales, cuando éstos son afectados en sus derechos por actos cometidos por otro Esta-
do, contrarios al Derecho Internacional, después de agotados los recursos ordinarios.

Pero la proteccion de un Estado ha abandonado su aspecto meramente fisico, a través
de la intervencion armada, para transformarse en una defensa legal ante tribunales inter-
nacionales que con imparcialidad juzguen sobre la interpretacion del Derecho Interna-
cional y aplique en consecuencia las normas supranacionales.

Ha habido en consecuencia, una transformacion de la proteccion diplomatica, por un
sistema de Estado de Derecho Internacional, donde los tribunales internacionales resuel-
ven disputas de afectacion de los extranjeros por otros estados, en violacion de las nor-
mas internacionales aplicables.

Complemento de estas ideas lo constituye la Doctrina de Carlos Calvo que en su obra
sobre Derecho Internacional, Tedrico y Practico publicada por vez primera en 1868 y
traducida al poco tiempo al francés, interpuso la primera limitacion de la proteccion di-
plomatica, ejercida como mera fuerza interventora de una nacién poderosa en los asun-
tos de las naciones débiles, con el pretexto de proteger los intereses de sus nacionales. La
salvaguarda o limitacion que foment6 la doctrina Calvo fue que el debido proceso legal
prevaleciera sobre la intervencion armada al hacer de los tribunales nacionales y del tra-
tamiento igualitario de los nacionales con los extranjeros, la regla para dirimir las recla-
maciones de extranjeros frente a las posibles afectaciones de parte de un Estado.

La idea de soberania nacional estuvo plasmada desde un principio en la concepcién
de esta doctrina, ya que evitaba que un Estado impusiera sobre otro sus politicas e
intereses en detrimento de la igualdad ante la ley y de las politicas sostenidas por el Esta-
do débil.

La Clausula Calvo ha sido entusiastamente promovida por los paises latinoamericanos
desde la Primera Conferencia Internacional de los Estados Americanos, celebrada en
Washington en 1889-1890 y ha sido puesta a consideracién de tribunales nacionales e
internacionales en multiples ocasiones. Quizas la primera vez que se tomo en cuenta fue
en el caso North American Dredging Company of Texas v. The United Mexican States,
resuelto por la Comision de Comercio Interestatal de los Estados Unidos en 1926. En
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este caso se condend a México a pagar cinco mil délares por los dafios ocasionados a
esta empresa.

Aunque la Comision de Comercio Interestatal no es un tribunal, sino que es un or-
ganismo descentralizado del Gobierno Federal, con facultades jurisdiccionales en los
Estados Unidos, esta agencia se tomo la libertad de analizar la Clausula Calvo derivada
del contrato celebrado entre México y la compafiia en cuestion el 12 de noviembre de
1912 y gir6 su analisis alrededor de la clausula 18 del contrato,? sin hacer ninguna refe-
rencia al articulo 27 de la Constitucion Mexicana que ya desde 1917 consagraba al més
alto nivel, la doctrina Calvo. En el caso Metalclad que se explica con posterioridad donde
se basa en el tratado de Libre Comercio, la jurisdiccion internacional que se crea ex pro-
feso para resolver las disputas comerciales fue considerada como una excepcion al princi-
pio constitucional mexicano de la Clausula Calvo.’

A pesar de que en esa ocasion México desconocio la jurisdiccion de un cuasi-tribunal
estadounidense, resolviendo un asunto de interés para una compafiia de la misma nacio-
nalidad, la Comisién desechd el argumento basado en otro precedente que ella misma
habia fijado, unilateralmente por supuesto, en el caso //inois Central Railroad Co.* No
obstante, la resolucién tiene conceptos interesantes que después ha desmentido la juris-
prudencia norteamericana, como el de que los tratados internacionales se aplican no sélo
a las naciones sino también a los individuos.

De la misma manera, la decisién de Dredging Company of Texas puntualizd que si
bien el Derecho Internacional no desaprobaba los compromisos de los extranjeros
hechos para respetar el Derecho Mexicano, ello no significaba la renuncia que el extran-
jero hiciera para que su Gobierno intentara los recursos internacionales contra violaciones
al Derecho Internacional en su perjuicio;®> como por ejemplo, la pertinencia de los actos
de un Gobierno frente a los estandares del Derecho Internacional, si su administracion
de justicia violentara algtn principio reconocido por la comunidad internacional.®

2 En la parte final de la clausula 18 del contrato referido, que antecede la adecuada redaccion del articulo
27 constitucional, se lefa: “(La Compafiia) esta despojada de cualquier derecho como extranjera y bajo
ninguna circunstancia se permitird la intervencion de agentes diplomaticos en cualquier asunto relacio-
nado con el presente contrato”. Aunque esta redaccion es aparentemente muy ofensiva, la intencién de
la clausula era asimilar en igualdad de derechos a los extranjeros, mas que en despojarles de cualquier
derecho subjetivo, asi como de evitar como método de solucién de conflictos la intervencion de la
proteccién diplomatica, que en esos tiempos se traducia siempre en fuerza militar.

® Ralph H. Folsom. NAFTA and the Free Trade in the Amerfcas. Thomson-West. 2° Edicion. 2004.,
pp. 161-162.

4 Resuelto el mismo 1926, el 31 de marzo, bajo el nimero de expediente 432,

S North American Dredging Company of Texas v. The United Mexican States (1926) 4 RIAA 26,
Parrafo 11.

¢ Esta conclusion fue sostenida particularmente en el caso decidido por la misma Comision de Comer-
cio Interestatal denominado LFH Neer & Pauline E. Neer, Expediente 136.
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El capitulo once del Tratado de Libre Comercio establece el procedimiento ante un
panel internacional para dirimir las disputas de inversionistas extranjeros en cualquiera de
los estados partes. EI 2 de mayo de 2001, la Suprema Corte de Columbia Britanica,
Canada, resolvié en definitiva, dentro del procedimiento del Tratado de Libre Comercio,
el caso México v. Metalclad Corp., €l cual ya habia sido fallado el 30 de agosto de 2000
a través del panel previsto en el Tratado y por el cual México habia sido condenado a
pagar a la empresa citada la cantidad de US$ 16,685,000.00 por concepto de dafios.’

Metalclad es una empresa norteamericana, establecida en Newport Beach, California,
que se especializa en la construccion y mantenimiento de confinamientos para desechos
industriales. Esta empresa adquirié en 1993 de la comparfiia mexicana Confinamiento
Técnico de Residuos Industriales SA de CV (COTERIN) la construccion de un confi-
namiento ubicado en el paraje de La Pedrera, dentro del Municipio de Guadalcazar, San
Luis Potosf, donde habitan por lo menos 800 personas en un radio de 10 kilémetros.

Debido a la falta de cuidado e infraccidn a las disposiciones reglamentarias en el ma-
nejo de 20,000 toneladas de desperdicio, este confinamiento de COTERIN fue clausura-
do por las autoridades federales el 26 de septiembre de 1991 y no fue autorizado a re-
abrir sino hasta febrero de 1996. Este negligente manejo de los desperdicios provoco
serios problemas sanitarios en las localidades circunvecinas.

El Municipio de Guadalcazar se habia opuesto a la construccion de este estableci-
miento desde 1991 y renovado su negativa en 1992, por lo que COTERIN busco en las
autoridades federales y estatales algun tipo de permiso para la construcciéon del confina-
miento, lo cual sucedié en 1993, obteniendo la empresa tres permisos, dos federales y
uno estatal, seguramente con el objetivo de sanear su manejo de deshechos para transferir
el control completo a Metalclad, lo cual ocurri6 en abril del ultimo afio mencionado.

Sin embargo, la compraventa de COTERIN por Metalclad fue condicionada a que se
obtuvieran los permisos municipales de construccion que requeria el confinamiento o, en
su defecto, la resolucién judicial que concluyera cualquier disputa al respecto. Sin los
permisos municipales para la construccion del relleno, COTERIN comenzé la construc-
cion y hasta enero de 1995 consiguié un permiso de construccion federal. Previamente,
la autoridad municipal habia clausurado el 26 de octubre de 1994 la construccion y CO-
TERIN inici6 procedimientos para levantar la clausura, por lo que el Municipio decidid
definitivamente continuar con la clausura el 5 de diciembre de 1995.

Pero en marzo de 1995, la construccion en cuestion habia sido completada pasandose
por alto las decisiones del Municipio. La apertura del establecimiento, programada el 10
de marzo de 1995, fue boicoteada por manifestantes y nunca pudo entrar en operaciones,
por el grave desacato a las resoluciones municipales.

" Las pretensiones de la empresa eran de conseguir 90 millones de délares en todo el proceso.
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La compleja situacién demuestra que si bien los requisitos para construir se habian
satisfecho aparentemente, el interés del Municipio era evitar que el manegjo de los dese-
chos se hiciera inadecuadamente y no se repitiera el fendmeno de 1991. De la misma
manera, en el gabinete de las autoridades federales, los estudios de impacto ambiental de
este confinamiento seguramente eran positivos para su operacion, pero nuevamente, el
interés de las autoridades municipales era garantizar que ya no sucederia el negligente
manejo que la empresa habia hecho. El gu/id del problema radicaba quiza en la deficien-
te supervision federal para evitar el mal manejo de los deshechos, por un lado, aunado a
que la comunidad del Municipio no queria tomar nuevamente el riesgo de que la su-
ced&nea empresa Metalclad, volviera a incurrir en negligencia.

La empresa considerd que llegando a un convenio con las autoridades federales, se
resolveria el asunto de Metalclad. Aunque se suscribiod dicho convenio el 25 de noviem-
bre de 1995 con dos dependencias de la SEMARNAP, limitando la duracién de su per-
miso para operar el confinamiento por tres afios, pero aumentando la capacidad del re-
lleno de deshechos diez veces, de 36,000 toneladas a 360,000 toneladas. Este convenio
fue suscrito en febrero de 1996. No obstante, el Municipio persistio en la negativa de
autorizar la construccion, no solo incluyendo violaciones reglamentarias en materia de
construccion, como que se habia construido antes de haber obtenido el permiso, sino
ademas argumentando razones de salud municipal y de la oposicién de la comunidad al
establecimiento de un confinamiento de esa naturaleza.

Pero la conviccion del Municipio estaba sometida a prueba y, después de protestar
formalmente ante SEMARNAP, solicito el amparo de la justicia federal en enero de
1996, obteniendo una suspensidn respecto al convenio que se firmaria. No obstante, la
tesis de jurisprudencia de que los municipios no pueden acceder via amparo a la justicia
federal pues no gozan de garantias individuales, se aplicd para desechar finalmente el
juicio de amparo en mayo de 1999, sin haber entrado al fondo del asunto.®

La sentencia que desecha el amparo por improcedente sugiere que la via adecuada
hubiera sido la controversia constitucional. Aunque efectivamente este razonamiento es
correcto, pues se hubiera tratado de un conflicto entre la Federacion y un Municipio, de
acuerdo al articulo 105, fraccion I, inciso b) de la Constitucién. De cualquier manera, la
Ley de Amparo es reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales, habiendo las

® Esta situacion de indefension del Municipio es notoria y hasta la fecha no se ha tratado de remediar. Si
bien formalmente, la tesis es correcta pues la institucion municipal no goza de garantias individuales,
poniendo fuera de discusion los derechos que las autoridades individuales puedan tener en su capacidad
de personas fisicas, el articulo 103 constitucional en sus fracciones omite incluir al Municipio como
parte afectada por leyes o actos de las autoridades federales y estatales. Si bien existe la controversia
constitucional, la naturaleza de esta controversia es en el ambito de sus atribuciones, mas no en la afec-
tacion por actos estatales, como el permiso de construccion, no de leyes, que infringen las facultades
propias del Municipio, por lo que debiera reformarse las fracciones Il y 111 de la disposicion constitu-
cional mencionada, para incluir a los municipios.
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hipotesis en las fracciones 11 y 111 del articulo 103 por las cuales los tribunales federales
deben resolver las controversias planteadas contra leyes o actos que afecten la soberania,
autonomia o competencia de las esferas de gobierno, a través del juicio de amparo hasta
gue no se especifique en la ley otra via mas apropiada. Esta confusién constitucional y la
restringida interpretacion judicial hacen que el Municipio se encuentre adn en estado de
indefension, pues muchas controversias no caen en la competencia de una controversia
constitucional por no tener la dimension de conflicto de competencias.

Al principio, poco después de abril de 1996, Metalclad present6 un amparo contra la
autoridad municipal el cual fue desechado y estando en revisién ante la Suprema Corte,
la empresa se desistié para negociar con el Municipio en cuestion. Las negociaciones no
prosperaron, a pesar de tanta manipulacion del sistema judicial mexicano y, en octubre
de 1996, la empresa decidio proseguir el litigio en el foro brindado por el Tratado de
Libre Comercio, de acuerdo al articulo 1119 de dicho Tratado.

Al sustraer Metalclad el asunto de la jurisdiccion nacional, tuvo la facilidad de esco-
ger las reglas de arbitraje que le confieren el articulo 1120 del TLC. Mientras se susbtan-
ciaba este procedimiento, el gobernador de San Luis Potosi, a escasos tres meses de
concluir con su administracion, decretd el 20 de septiembre de 1997 como reserva
ecoldgica cerca de 190,000 hectareas dentro del Municipio de Guadalcazar, para la pro-
teccion de cactaceas.

El arbitraje se rindi6 mediante un panel o tribunal de tres personas localizadas en
Vancouver, Canada. El laudo se rindi6 el 30 de agosto de 2000 como ha quedado men-
cionado y se sometié a revisioén ante la Suprema Corte de la Columbia Britanica, siendo
el Magistrado Tysoe el ponente de la resolucion.

La empresa que demandd a México manifestd que se habfan violado los articulos
1105 y 1110 del TLC. EIl primer articulo establece que cada pais parte otorgara a las in-
versiones de personas de los otros paises parte un tratamiento basado en el Dere-
cho Internacional,® dandoles un tratamiento justo y equitativo asi como una completa
proteccion y seguridad.

Por su parte, el articulo 1110 del TLC, determina que ningun pais parte podra nacio-
nalizar o0 expropiar una inversion de un inversionista de otro pais parte, o aplicar medi-
aas equivalentes a la nacionalizacion o expropiacion, excepto por interés publico, bajo
una base no discriminatoria, observando el debido proceso legal y mediante pago de
compensacion.

El término de “medidas” que se ha puesto en cursivas de dicha disposicion del TLC,
se define en el articulo 201 del propio Tratado como cualquier ley, regulacion, procedi-
miento, requisito o practica que obstaculice los objetivos del Tratado que se reducen

® Notese la exclusion del Derecho nacional y de la Clausula Calvo en consecuencia.

322



LOS MUNICIPIOS Y EL LIBRE COMERCIO
EL CASO METALCLAD

sustancialmente al incremento de las oportunidades de inversién en los territorios partes
del tratado.

Por supuesto, con esta aventajada interpretacién que se dio en la resolucién de la Su-
prema Corte de la Columbia Britanica y que se desprende de las propias palabras del
Tratado, los inversionistas extranjeros en nuestro pais gozan de mayores garantias que el
inversionista nacional, pero ademas existe una prevalencia de los tribunales internaciona-
les sobre los tribunales domésticos, lo cual en principio no afectaria, si los tratados inter-
nacionales estuvieran bien definidos en su contenido y competencia, pero su aplicacion
automatica y radical vulnera el principio constitucional de que los litigios relativos a ex-
tranjeros deben resolverse en los tribunales mexicanos como cualquier nacional de nues-
tro pais, lo cual es la esencia de la Clausula Calvo.

Quiza éste sea el porvenir del Derecho Internacional, pero mientras opera, se requie-
re de un ajuste constitucional que evite la abierta contradiccion entre el articulo 27 y el
articulo 1105 del TLC. Por el momento, considero que hay serias dudas sobre la consti-
tucionalidad de esta disposicion contractual a nivel internacional.

Antes de seguir en loa hacia el Derecho Internacional, hay que introducir un elemen-
to de suma importancia en la discusion: la ausencia de participacion de las localidades
en la formacién de la vida internacional dentro del sistema constitucional mexicano.
Esta cuestion es reflejo de la misma condicién de los estados y condados de los Estados
Unidos.

Nuestra Constitucion divide las competencias del Estado Federal entre dos entidades:
la Federacion y los estados, segun el articulo 124. Asi, desde un principio, los municipios
son actores pasivos del federalismo mexicano a pesar de la reforma del 23 de diciembre
de 1999 al articulo 115, que introdujo al Ayuntamiento como un 6rgano de gobierno de
los municipios y no un mero 6rgano de administracion.

De cualquier manera, dentro de esa distribucion de competencias, ni los estados ni
los municipios en consecuencia, pueden ser participes de la formacién de convenios o
tratados con otras naciones, segun el articulo 117, fraccion I, de la propia Constitucion.
Sin embargo, el articulo 133 constitucional no es claro respecto al &mbito de competencia
de los tratados internacionales y sus efectos sobre la legislacion estatal y la regulacién
municipal, aunque por la tesis aislada de jurisprudencia LXXVI11/99 aprobada en no-
viembre de 1999 de la Suprema Corte de Justicia de México, se infiera que los tratados
son superiores al Derecho doméstico, o0 sea a las leyes federales y estatales. Lo anterior
debe interpretarse restrictivamente, pues esta tesis es valida tratandose de tratados conte-
niendo derechos humanos que no son constitucionalmente facultades en el sentido a que
se refiere el articulo 124, sino garantias individuales que limita la actividad de todas las
autoridades del Estado federal.

Con estas indefiniciones y deficiencias, la via internacional debe cultivarse con cautela
y siempre respetando ante todo las disposiciones constitucionales para evitar que ahora el
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TLC esté por encima de la Constitucion. No debe conculcarse la distribucion de compe-
tencias ni el sistema federal, por lo que un permiso municipal de construccion vale tanto
como el reporte sobre impacto ambiental de la autoridad federal, porque son actos de
dos ambitos de competencia distintos que las leyes y su interpretacién no someten a
jerarguias ni preeminencias.

Asi como es importante la apreciacion del impacto ambiental por la autoridad fede-
ral, el equilibrio ecoldgico no es una materia exclusivamente federal, sino concurrente,
donde la Federacion por un lado y los estados y municipios son libres para apreciar el
impacto de una industria, inversion o actividad.’® En consecuencia, la ecologia esta en la
agenda de las relaciones intergubernamentales y no al criterio de una de las autoridades
involucradas.

Los tribunales internacionales fallando un asunto del TLC aplican los criterios que
son comunes en Canada y los Estados Unidos, pero que México ha rechazado sistemati-
camente: que las leyes y el orden federal prevalecen sobre lo local. Efectivamente, desde
1819 en el caso McCulloch v. Maryland, la Suprema Corte de los Estados Unidos inter-
pretd que ante un conflicto entre una ley federal y una ley local la primera prevalece. La
jurisprudencia mexicana no llega a esta conclusion, pues nuestra distribucién de compe-
tencias hace que las leyes tengan distintas reglas de solucidn ante sus conflictos.

Pero aunque la materia ecoldgica sea concurrente y, en consecuencia, pareciera que
las disposiciones federales prevalecerian sobre las regulaciones locales; el caso Metalclad
involucra no s6lo la ecologia, sino otras materias distintas: el uso del suelo y la construc-
cion de edificaciones asi como la disposicion final de residuos que corresponden consti-
tucionalmente a los municipios (articulo 115, fraccion 111, inciso c) y la Federacion al
actuar, debe ser respetuosa.

Finalmente, el caso tuvo que concentrarse en lo que llamé la “expropiacion regulato-
ria”, derivada de un concepto del derecho judicial anglosajon. En el caso Pennsylvania
Coal Corporation v. Mahon 260 US 393 (1922), el Ministro Oliver Wendell Holmes
aseverd que si bien la propiedad privada estaba sujeta a regulaciones, si éstas iban mas
alla se convertiria en un acto expropiatorio. Este concepto se engarz6 con la interpreta-
cion del articulo 1110 del TLC que define a medidas equivalentes a la expropiacion como
prohibidas por el “libre comercio”. Por lo que este concepto se extrapol6 a la facultad de
los municipios mexicanos para emitir permisos de construccion y aceptar o no la cons-
truccion de confinamientos que pueden ser dafiinos o no a la salud y al medio ambiente.

Por supuesto, estas “expropiaciones” estan lejos de la legislacion mexicana. Pero lo
paradojico al respecto, es que despierta un asunto fenecido y arreglado desde la expro-
piacion petrolera de 1938, al descubrir nuevos medios expropiatorios.

1 Menpoza BERRUETO Eliseo, coordinador. Federalismo, Ecologia y Administracion Municipal. EI
Colegio de la Frontera Norte. 1996., p. 123
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Los asuntos ventilados entre el Municipio de Guadalcazar, el gobierno federal y la
empresa de marras, muestran las carentes relaciones intergubernamentales de nuestro
federalismo, la ausencia de efectiva aplicacion de las leyes ecoldgicas que no supervisan a
las fuentes contaminantes y los recursos de legitima defensa de los municipios que con
sus pedazos de autonomia tratan de derrotar al Goliat de la ineficiencia federal. La claudi-
cacién a la jurisdiccion nacional que México hizo con el Tratado de Libre Comercio es
lamentable y ocasionard més perjuicio que beneficio. El espectro de los privilegios de
inversionistas extranjeros abolira de facto el principio de la Clausula Calvo que por una
centuria las instituciones latinoamericanos se esforzaron en crear.

325





