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RESUMEN Se presenta la necesidad qu@&BSTRACT. This is a presentation of Me-
reviste para México figurar como uno dexico’s need to be included as one of the
los Estados contratantes de la convencid@ontracting States to the Convention
gue crea el Centro Internacional para edreated by the International Center for
Arreglo de Diferencias de InversionSettlement of Investment Related Diffe-
(el Convenio CIADI); haciendo una expli- rences (“the CIADI Convention”); it pre-
cacion general acerca del esquema CIAD$ents a general explanation of the purpose
asi como la presentacion, en forma sucintaf CIADI, as well as a succinct presenta-
de los casos) Robert Azinian y otrog.  tion of the casea) Robert Azinian et al. v.
Estados Unidos Mexicanos) Metalclad The United Mexican Statek) Metalclad
Corporationv. United Mexican States, Corporation v. United Mexican States,
c) Waste Managment, Ing. United Me- c¢) Waste Management, Inc. v. United
xican States; casos en los cuales México lMexican States; in which cases Mexico
figurado como demandado; habiendo sidbas been a defendant; these were heard
ventilados ante el mecanismo complemerbefore the CIADI Complementary Me-
tario del CIADI. chanism.
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I. INTRODUCCION

Este comentario tiene por objeto transmitir un opinidon acerca de la falta
de México de figurar como uno de los Estados contratantes de la con-
vencién que crea el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
de Inversion (el Convenio CIADI). Para ello se hard una explicacion
general acerca del esquema CIADI, y se trataran, en forma sucinta, los
casos en los cuales México ha figurado como demandado y se han ven:
tilado ante el mecanismo complementario del CIADI.

II. ESQUEMA DEL CENTRO INTERNACIONAL PARA EL ARREGLO
DE DIFERENCIAS DE INVERSION (CIADI)

1. Antecedentés

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial creé el Banco Mun-
dial con la finalidad el fomentar y financiar proyectos, especialmente
en paises en vias de desarrollo.

En forma casi inmediata, los padres de dicho érgano se percataron
de que los recursos con los que contaria el Banco Mundial serian insu-
ficientes para alcanzar las ambiciosas metas de financiar proyectos de
infraestructura y fomento en paises en vias de desarrollo. Ante esto, la
importancia que los recursos privados revestirian en la consecucién de
los objetivos sefialados se tornd evidente. Las inversiones extranjeras se
convirtieron en un tema de gran importancia en la asociacién que se daric
entre paises ricos y paises pobres con la finalidad de lograr el desarrollc

1 En la elaboracion de este estudio han sido de utilidad diversas fuentes, dentro de las cuales
destacan diversos articulos de Aron Broches. Véase, en general, Brochessefeoted Essays.
World Bank, ICSID, and Other Subjects of Public and Private International Oée& Hague,
Martinus Nijhoff Publishers, 1995. A su vez, la discusion encontradavestissements Etrangers
et Arbitrage entre etats et Personnes Privees. La Convention BIRD du 18 May$a€65Pedone,
Centre de Recherche sur le Droit des Marchés et des Investissements Internationaux de la Faculte
de Droit et des Sciences Economiques de Dijon, 1969.

2 El Banco Internacional para la Reconstruccién y Fomento (el “Banco Mundial’) no es
simplemente un banco que Unicamente facilita fondos, sino una institucién que se ocupa del objetivo
mas trascendental del proceso de desarrollo econdmico.
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a nivel mundial, supliendo las deficiencias financieras con las que ne-
cesariamente se encontraria el Banco Mundial.

En este contexto de fomento de las inversiones internacionales se per:
cibié que uno de los obstaculos que presentaria el hecho consistente el
gue gran parte de los paises que mas necesitaban de los recursos aludid
con el fin de financiar programas de desarrollo presentaban un clima de
inversion poco favorable en la medida en que el “riesgo politexs-
tente en los mismos constituia un obstaculo casi insuperable para con-
vencer a inversionistas privados a invertir en los mismos, méaxime el
costo de oportunidad y oportunidades de inversién que otras jurisdiccio-
nes/mercados ofrecian. Después de todo, ¢como puede justificar un in-
versionista ante sus accionistas una inversion realizada en un mercadc
gue ofrecia un alto riesgo cuando existian otras posibilidades de inver-
sion que brindaban una renta a la inversion similar —o mejor— ante
un menor riesgo? La respuesta era obvia.

Ante la anterior circunstancia, los padres del sistema financiero in-
ternacional idearon lo siguiente. Se estimé que si de alguna manera se
lograba garantizar a inversionistas en paises con un alto riesgo politico
un foro imparcial en donde se les asegurara un recurso para ventilar
cualquier controversia que pudiere surgir en relaciéon con su inversion,
dicha circunstancia reduciria, en términos financieros, el riesgo politico
de invertir en el pais en cuestion y ello justificaria el que las inversiones
necesarias para el desarrollo se dieran.

Como resultado se cre6 el CIADI (Centro para el Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Es
tados) a través del Convenio CIADI, mismo que entré en vigor el 14 de

3 Para efectos financieros, éste término (también conocido c@vantry-Risk Analysi$
implica mucho més que el sistema politico de un pais. Abarca toda aquella circunstancia que influya
sobre el ‘clima’ politico y el mercado de un pais que pueda ser relevante para efectos de una
inversién e incluye, pero no esté limitado a lo siguiente: el marco juridico, el acatamiento de las
leyes, aspectos sociales y econémicos, las existencia de diferencias de idioma, étnicas y religiosas
gue puedan restarle estabilidad a un pais, movimientos nacionalistas extremos, movimientos xeno-
fobos que puedan dar pie a preferencias en el trato de extranjeros frente a nacionales, condicione:
sociales desfavorables (incluyendo polarizacion social), conflictos sociales como lo pueden ser ma-
nifestaciones frecuentes, violencia, la existencia de guerrillas, la fuerza y organizacién de grupos
radicales, la existencia de deuda extranjera, las reservas internacionales, crecimiento econdémico,
exportaciones, etcétera. Véase Husted, Steven y Melvin, Mid¢heehational Economicsda. ed.,
USA, Addison-Wesley, 1998, pp. 527-531.
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octubre de 1966 y tiene sus instalaciones en el Banco Mundial en Was-
hington, D. C.

El objetivo del CIADI es el de facilitar la sumision de las diferencias
relativas a inversiones entre Estados contratantes del Convenio CIADI
y nacionales de otros Estados contratantes del Convenio CIADI a un
procedimiento que coadyuve a ventilar y resolver dicho género de con-
troversias mediante alguno de los dos procedimientos que dicha institu-
cién ofrece: conciliaciého arbitraje’

2. Naturaleza juridica

El arbitraje que contempla el CIADI es de un género muy especial.
Dentro del marco de la teoria general del arbitraje existen tres tipos de
arbitrajes:

a) Arbitraje publico: Un arbitraje sera considerado publico cuando las
partes del mismo sean entes soberanos. Por ejemplo, el arbitraje de I
Isla de la Pasion o Clipperton entre México y Francia, en 1909.

b) Arbitraje privado: Un arbitraje sera considerado privado cuando
las partes del mismo sean particulares. A manera de ejemplo, piénsest
en un arbitraje entre dos sociedades mercantiles seguido de conformidac
con las Reglas de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara Co-
mercio Internacional.

c¢) Arbitraje mixto: El arbitraje es mixto cuando se presenta entre Es-
tados soberanos, por un lado, y entes privados/particulares, por el otro.
Es aqui donde se ubica el arbitraje CIADI.

3. Requisitos de jurisdiccion

El CIADI es una instituciérsui generisque tiene un ambito restrin-
gido de “jurisdiccion”, es decir, aunque las partes del mismo asi lo
pacten, no cualquier tipo de arbitraje podra ser seguido de conformidad

4 El procedimiento de conciliacion esta regido por los articulos 28 a 35 del Convenio, asi
como por las Reglas de Conciliacion.

5 Véase articulo 1(2) del Convenio CIADI. El procedimiento arbitral esta regido por los ar-
ticulos 36 a 55 del Convenio CIADI, asi como las Reglas de Arbitraje.

6 Dicho arbitraje se acordé como resultado del Tratado entre México y Francia para Someter
a Arbitraje la Propiedad de la Isla de la Pasion del 2 de marzo de 1909. Otros ejemplos lo constituyen
el arbitraje del Fondo Piadoso de las Californias, el Chamizal, y diversas Comisiones Mixtas de
Reclamaciones tanto contra Estados Unidos como contra paises europeos.
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con las reglas del mismo. Existen tres requisitos por satisfacer para que
exista “jurisdiccion” CIADI:

a) Consentimiento.

b) Requisitoratione personae

¢) Requisitoratione materiae

A continuacién explicaré cada uno.

A. Consentimiento

Ambas partes deben haber consentido a la jurisdiccion del CIADI.
La adhesion por parte de un Estado al Convenio CIADI no satisface el
requisito de consentimiento, sino que el mismo debe darse para la con-
troversia especifica. A su vez, la adhesion al Convenio CIADI no impone
obligacién alguna de someter al arbitraje alguna controversia en parti-
cular. Pero, una vez otorgado el consentimiento, no puede ser retirado
unilateralmente. De ello se asegura el Convenio CIADI.

En este contexto, vale la pena hacer alusion a una excepcion, o, mas
bien, redefinicibn de éste concepto. Tradicionalmente ha prevalecido el
paradigma consistente en que el fundamento y condgiit que non
para que se dé un procedimiento arbitral es la existencia de un acuerdc
arbitral valido en el cual las partes en cuestion hayan consentido a so-
meter cualquier controversia que pudieren tener al arbitraje. Lo anterior
presuponia la existencia de una relacion contractual, ya sea que se ma
nifestara mediante una clausula arbitral 0 un compromiso arbitral inde-
pendiente.

En fechas recientes, este paradigma se ha venido relajando. Comc
resultado de la forma en la cual se han redactado ciertos cuerpos nor-
mativos con miras a atraer inversion extranjera, ha surgido lo que algun
autof ha bautizado como “arbitraje en ausencia de relacion contractual”

7 Hablamos de “jurisdiccion” puesto que es el término que, por conveniencia, se la ha dado
en el Convenio CIADI a los requisitos de procedibilidad para que el secretario general del mismo
considere admisible un caso. Sin embargo, en estricto sentido, en virtud de que no es el CIADI
el que resuelve las controversias que se someten a su supervision, sino los arbitros que para diche
propésito se designan, en estricto sentido no puede hablarse de jurisdiccion, ya que dicho término
alude a la facultad de resolver controversias aplicando leyes generales a un caso particular contro-
vertido.

8 Paulsson, Jan, “Arbitration Without PrivityICSID Review-Foreign Investment Law Jour-
nal, vol. 10, 232, 1995. A su vez, véase Craig, W. Laureical, International Chamber of
Commerce Arbitration3a. ed., Oceana Publications, Inc., 2000, pp. 663 a 670.
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(Arbitration Without Privity. Este tipo de arbitrajes han surgido con
fundamento en una promesa por parte de un Estado huésped de la in
version para con los inversionistas extranjeros de ventilar cualquier con-
troversia que pudiere surgir como resultado de su inversién mediante el
arbitraje. Dicha promesa se ha presentado en dos tipos de cuerpos nor
mativos:

a) Leyes en materia de inversién extranjera: Como ejemplo en este
contexto puede mencionarse el caso SRFEgiptd en el cual se en-
contro jurisdiccion con base en la Ley de Inversiones Extranjeras Egipcia
de 1974.

b) Tratados en materia de inversion: Como ejemplo puede citarse el
caso AAPLvs Sri Lank&’ en el cual la demandante (una compafiia de
Hong Kong) fundé la jurisdiccién del CIADI en base al tratado bilateral
de inversion entre el Reino Unido y Sri Lanka.

Habiendo mencionado lo referente a consentimiento, es necesario
apuntar que el consentimiento por si solo no basta puesto que, en adicior
a lo anterior, el CIADI es una institucion con jurisdiccion limitada por
la naturaleza de las partes y la naturaleza del conflicto.

B. Requisitoratione personae

El requisito subjetivo aatione personagcomo se le conoce en el
medio) consiste en que una de las partes en el arbitraje debe ser ur
Estado contratante del CIADIly la otra un nacional (ente privado) de
otro Estado contratante.

En lo que concierne al requisito de nacionalidad del ente privado/in-
versionista, ello se traduce en un requisito positivo y uno negativo al
mismo tiempo. El requisito positivo es que el inversionista debe contar
con la nacionalidad de un Estado que sea parte del Convenio CIADI.
El requisito negativo consiste en que el inversionista no puede tener la
nacionalidad del Estado con el que tiene una controvérsia.

9 Caso CIADI nim. ARB/84/3.

10 Caso CIADI nim. ARB/87/3.

11 O una parte, subdivision o agencia del mismo, actuando con la aprobaciéon del Estado.

12 Existe una excepcién. Una persona juridica que cuente con la nacionalidad del Estado parte
de la diferencia, puede considerarse como inversionista extranjero cuando las partes asi lo hubierer
acordado, por estar sujeta a control extranjero (articulo 25(2)(b)).
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Desde un punto de vista juridico, en mi opinion, esta es la caracte-
ristica mas asombrosa del Convenio CIADI. Me refiero a la capacidad
de un ente privado de proceder en forma directa en contra de un Estadc
en un foro internacional. La parte demandante no necesita la intervencion
de su gobierno. Es mas, el Convenio CIADI establece que cuando un
inversionista y un Estado han consentido a someter sus controversias a
arbitraje CIADI, el Estado del inversionista no puede otorgar proteccion
diplomatica o arrogarse/entablar reclamacion internacional alguna con
respecto a dicha controversia, a menos que el Estado huésped incumpl
con el laudo.

C. Requisitoratione materiae
El requisitoratione materiaeu objetivo engloba dos requisitos:

a. La controversia o diferencia debe ser de “naturaleza juridica”

Durante las labores de redaccion del Convenio CIADI se hizo hincapié
en el hecho de que el Unico tipo de controversias que podian ventilarse er
el CIADI eran aquéllas de tipo juridicas. Diferencias de caracter politico,
econdémico, financiero o comercial quedaban excluidas de la jurisdiccion
CIADI. Es decir, diferencias relacionadas o que involucren riesgos no
comerciales no estan comprendidas dentro del ambito de jurisdiccion
CIADI. A su vez, al hablar de una controversia legal, necesariamente
se estima que ello excluye conflictos de intereses.

b. La controversia o diferencia se deriva directamente de una “inversiéon”

En lostravaux preparatoiresino se topa con que este punto ha sido
enfatizado pero nunca se definio dicho concepto. La razén de ello obe-
dece, no a un descuido por parte de los redactores de dicho instrumento
sino que al analizar el punto se encontraron con que la literatura eco-
noémica variaba en lo que concierne a dicho concepto como también lo
hacian las definiciones que acerca de ello brindaban diversas legislacio-
nes en materia de inversion extranjera. Por consiguiente, se estimd ma:
conveniente el dejar el término sin definir con el fin de que asi lo ana-
lizaran los éarbitros teniendo todas las circunstancias del caso a su dis-
posicién. A su vez, se consider6 que el llegar a una definicion aceptable
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del término “inversion” estaba en un segundo plano frente al requisito
esencial de consentimiento de las partes.

4. Derecho aplicable al procedimiento

Mucho se podria decir acerca del procedimiento CIADI, sin embargo,
para efectos del presente estudio me limitaré a mencionar dos principios
vertebrales del mismo que son con frecuencia pasados por alto por las
cortes locales que analizan los laudos CIADI:

a) Exhaustividad: Todo lo relativo al procedimiento arbitral esta regido
en forma exhaustiva en el Convenio CIADEI Convenio CIADI cons-
tituye lalex arbitri.*®

b) Hermeticidad: El Convenio CIADI establece un régimen especial
aislando de procedimientos locales al laudo derivado de un procedimien-
to CIADI. Los Unicos recursos son aquellos contemplados en el Convenio
CIADI.™

5. Derecho aplicable al fondo

En las reglas de arbitraje CIADI, como en todas las reglas arbitrales
modernas, rige el principio de autonomia de la voluht&s. decir, el
tribunal decidird4 la diferencia de acuerdo con las normas de derecho
acordadas por las partes.

En ausencia de acuerdo de las partes, el Tribunal Arbitral aplicara la
ley del Estado contratante involucrado en la controversia en cuestion
(incluyendo su normas de derecho internacional privado) y el derecho
internacional que resulte aplicabie.

13 En este contexto, y como un comentario al margen, creo conveniente citar el caso Fedax
N. V. vs Republic of Venezuela (caso nim. ARB/96/3. Laudo de fecha 9 de marzo de 1998) en
el cual se consider6 que pagarés que incluso habian circulado debian ser considerados como un
“inversién” y, por ende, se satisfacia el requisito correspondiente para jurisdiccién CIADI. Si bien
el resultado puede considerarse extremo, se invita al lector a estudiar los razonamientos del Tribunal
Arbitral que son, desde un punto de vista legal y econémico/financiero, complejos e interesantes.

14 Articulos 37-40 del Convenio CIADI.

15 Véase articulo 44ibidem

16 Articulos 51-53,ibidem

17 Shihata, Ibrahim F. I. y Parra, Antonio R., “Applicable Substantive Law in Disputes Between
States and Private Foreign Parties: The Case of Arbitration under the ICSID Convel@BiD),
Review-Foreign Investment Law Journabl. 9, nim. 2, 1994, p. 189.

18 Articulo 42 del Convenio CIADI.
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En este orden de ideas resulta conveniente mencionar otro de los as
pectos mas interesantes y asombrosos (en opinion del autor) del esquem
CIADI y lo es que el articulo 42 del Convenio esta disefiado de tal
manera que en la resolucion de la controversia el tribunal arbitral aplicara
el derecho sustantivo del pais en cuestién cotejandolo con el derecho
internacional. Del anterior ejercicio puede suceder que el derecho local
no se apligue, se vea desplazado, en caso de que el tribunal arbitra
llegue a la conclusién que el mismo viola o no es conforme con el
minimo que exige el derecho internaciofial.

Dicho de otra manera, jel derecho internacional puede resolar
rrectivo del derecho local! Mucho se ha comentado en la doctrina in-
ternacional en torno al mismo, por la trascendencia que ello lleva apa-
rejado®®

6. Recursos

En el esquema CIADI no hay apelacion. Sin embargo, existen tres
recursos que pueden utilizarse en contra del laudo emitido de confor-
midad con el CIADI:

a) Interpretacién: Consiste en la solicitud de determinar/interpretar el
significado o alcance de un laudo para alguna de las partes. Se procur:
gue, en la medida de lo posible, dicho procedimiento sea sometido al
mismo tribunal que emitié el laudo. En caso de que esto sea imposible se
constituira un nuevo tribunal de conformidad con el Convenio CfADI.

b) Revision: Consiste en la solicitud basada en el descubrimiento de
alguna circunstancia de hecho, cuya naturaleza sea decisiva y afecte €
laudo. El hecho debe haber sido desconocido por el tribunal y el soli-
citante, y la ignorancia del solicitante de dicho hecho no se haya derivado
de su propia negligencia.

19 Cualquiera que ello sea. Como seguramente el lector habra pensado al leer lo anterior, el
derecho internacional es altamente abstracto en esta area —como en muchas otras— y la prueb:
de su contenido y exitoso convencimiento en el animo de los arbitros obedecerd con gran proba-
bilidad a la habilidad y adiestramiento en tematicas internacionales con la que cuenten los abogados
involucrados.

20 Shihata y Parragp. cit, nota 17, p. 192. Véase también Schreuer, Christoph, “Commentary
on the ICSID Convention”lCSID Review-Foreign Investment Law Journadl. 12, nim. 2, 1997,

p. 398.
21 Articulo 50 del Convenio CIADI.
22 Articulo 51, ibidem
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¢) Nulidad: La nulidad del laudo puede ser solicitada en los siguientes
casos?

1) Que el tribunal no se constituyé apropiadamente.

2) Que el tribunal excedié manifiestamente sus poderes.

3) Que existidé corrupciéon en alguno de los miembros del tribunal.

4) Que existié alguna desviacion seria de una regla fundamental de
procedimiento.

5) Que el laudo no esté razonado.

En los casos en que se solicite la nulidad, ésta no se somete al tribuna
gue emitié el laudo original sino a un comid hoc constituido por
tres miembros seleccionados por el presidente del Consejo Administra-
tivo del CIADI. ElI comité podra anular el laudo en todo o en parte.

En caso de que el Estado contratante no cumpla con sus obligacione:
bajo el laudo, se generan dos consecuencias juridicas:

a) El renacimiento del derecho a la proteccion diplomatica (mismo
gue hasta entonces habia quedado suspendido, por virtud de lo dispuest
en el articulo 27 del Convenio CIADI).

b) Procedimientos en contra del Estado recalcitrante ante la Corte In-
ternacional de Justicfa.

Mientras no se instaure alguno de los recursos anteriormente mencio-
nados, el laudo tiene fuerza des judicatay, por virtud de lo dispuesto
en el articulo 54 del Convenio CIADI, se le da entera fe y crédito in-
ternacional al mismo (ante los demas Estados contratantes) ya que dichc
precepto requiere que los Estados contratantes del Convenio CIADI otor-
guen el mismo trato a un laudo CIADI del que darian a una sentencia
final de una corte de un tribunal doméstico.

La obligacion anteriormente descrita es especialmente importante si
se tiene en cuenta que bajo el derecho consuetudinario internacional nc
existe la obligacién de reconocer o ejecutar sentencias y laudos arbitrales
extranjerog; ya que tal homologacion queda sujeta a la ley interna del

23 Articulo 52, ibidem

24 Articulo 64, ibidem

25 Dicha deficiencia del derecho internacional se ha intentado enmendar mediante diversas
convenciones internacionales en materia de ejecucién de laudos arbitrales extranjeros como lo han
sido la Convencion de Ginebra de 1927, Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958, la Convencién Europea en Materia
de Arbitraje Internacional (Ginebra, 1961), la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Panama, 1975), y la Convencion de Montevideo de 1979.
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Estado ante el cual se solicitd, a menos que existan tratados concluidos
por el Estado en cuestion que resulten aplicables.

I1l. EL MECANISMO COMPLEMENTARIO

Con posterioridad a la creacién del CIADI, el Secretariado recibio
multiples cuestionamientos acerca de la posibilidad de que el mismo
prestara sus servicios con respecto a controversias en las que figurarai
Estados contratantes y nacionales de otros Estados que no fueran cor
tratantes del Convenio CIADI y, por consiguiente, no tuvieran acceso a
la jurisdiccion CIADI.

Como resultado de lo anterior, el 27 de septiembre de 1978 el consejo
administrativo del CIADI aprob¢ las reglas del mecanismo complemen-
tario del CIADI por virtud del cual el Secretariado del CIADI puede
administrar procedimientos que originalmente estan fuera del ambito de
jurisdiccion de dicho centro.

Bajo el mecanismo complementario, tres tipos de procedimientos pue-
den ser administrados, que de otra manera no cumplirian los requisitos
de jurisdiccion CIADI:

a) Supliendo la deficiencia de requisiRatione PersonaeCuando
una de las partes no sea Estado parte o nacional de un Estado parte.

b) Supliendo la deficiencia de requisRatione MateriaeCuando la
controversia no surja directamente de la inversién. En este caso, el se-
cretario general del CIADI dard su aprobacion Unicamente si la trans-
accion que dio origen a la controversia tiene caracteristicas que lo dis-
tingan de transacciones comerciales internacionales ordinarias. Lo
anterior para evitar que el CIADI se convierta en un foro de arbitraje
comercial internacional.

c) Determinacion de hecho&dct-Finding Proceedings Procedi-
mientos en los cuales se busca Unicamente la determinacion de hechos
mas no resolver controversias.

La raz6n de incluir procedimientdsact-Finding en el mecanismo
complementario, fue que se percibi6 la necesidad, en los circulos publi-
cos y privados, de dicho tipo de procedimientos en situaciones de pre-
controversia. Lo anterior resulta Gtil en la medida que proporciona a las
partes un andlisis imparcial y frio de los hechmsderechoslos cuales
en ciertos casos pueden prevenir que diferencias de punto de vista o de
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apreciacion de los hechos empeoren o se magnifiquen hasta convertirse
en controversias legales.

La razon de todo lo anterior ha sido para promover el uso del Con-
venio CIADI en mayor numero de casos posibles.

Un requisito que vale la pena tener en mente acerca del uso del me-
canismo complementario, lo es que el acceso al uso del mecanismo com
plementario esta sujeto a la aprobacién previa por parte del secretario
generaf?

Consecuencias de seguir arbitrajes bajo el mecanismo
complementario

Es importante mencionar que un procedimiento seguido de conformi-
dad con el mecanismo complementario, lleva aparejado una consecuencic
legal de suma importancia: ninguna de las disposiciones del Convenio
CIADI seran aplicables a los procedimientos arbitrales en cuéSean.
lo anterior, los procedimientos y laudos arbitrales no estaran aislados
del derecho local y la ejecucion del laudo estara regida por la ley del
foro (la lex arbitri) incluidas las convenciones internacionales que re-
sulten aplicables.

Lo anterior cobra mayor importancia si se tienen en mente los prin-
cipios vertebrales que rigen el procedimiento CIADI, mismos que fueron
expuestos con anterioridad.

IV. CASOS EN LOS QUEMEXICO HA SIDO PARTE

Al momento de elaboracion del presente comentario, México habia
sido parte de séfsprocedimientos arbitrales ante el CIADI (mediante

26 Articulo 40. de las Reglas del Mecanismo Complementario.

27 Articulo 3o.,ibidem

28 Robert Azinian and othergs United Mexican States (caso CIADI nim. ARB(AF)/97/2);
Metalclad Corporatiorvs United Mexican States (caso CIADI num. ARB(AF)/97/1); Waste Ma-
nagement, Incvs United Mexican States (caso CIADI nim. ARB(AF)/98/2); Marvin Roy Feldman
Karpavs United Mexican States (caso nim. ARB(AF)/99/1); Técnicas Medioambientales Tecmed,
S. A.vs United Mexican States (caso nim. ARB(AF)/00/2); Waste Managementysindnited
Mexican States (caso nim. ARB(AF)/00/3) registrado el 27 de septiembre de 2000. Como comen-
tario al margen, en virtud del nimero sefialado, México es el segundo pais del mundo con mayor
ndmero de controversias con inversionistas extranjeros que son ventilados ante el CIADI. El Congo
es el Unico pais que le gana.
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el uso del mecanismo complementario) de los cuales Unicamente tres
han concluido. A continuacion se har4 una somera mencién de estos
casos con la finalidad de proceder a comentar su incidencia sobre nues
tro tema.

1. Robert Azinian y otross. Estados Unidos Mexican@s

Los demandantes, Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca
iniciaron un procedimiento al amparo del capitulo Xl del Tratado de
Libre Comercio para América del Norte (TLCAN) en su caracter
de accionistas de la sociedad Desechos Sélidos de Naucalpan, S. A. d
C. V. (Desona) que era concesionaria de un contrato para la recoleccion
de desechos de Naucalpan de Juarez. En resumidas cuentas, el Ayunte
miento revoco la concesion fundamentando su actuar en una serie de
‘irregularidades’ detectadas en relacion con la conclusién y cumplimiento
de la concesion. Después de un procedimiento se comprobé que de 27
aparentes irregularidades, nueve habian sido probadas. Después de hab
perdido dicho procedimiento, asi como un amparo en contra de la re-
solucion, los demandantes procedieron a iniciar el procedimiento bajo
el TLCAN el dia 17 de marzo de 1997.

Dado el proposito de este comentario, no abundaré acerca de los de-
talles del laudo. Lo que es importante tener en mente es la conclusion
y algunos de los razonamientos que dieron lugar a la misma. La con-
clusién fue indubitable: México gané en todos los puntos. Las razones
fueron no sélo que los demandantes no prevalecieron en sus pretensione:
sino que el actuar de las autoridades mexicanas, tanto el Ayuntamiento
como los tribunales mexicanos, fue considerado como apropiado inclu-
sive ante las exigencias del derecho internacional aplicable.

2. Metalclad Corporationvs. United Mexican Statés

Este caso involucrd la controversia derivada de la inversiéon que el
demandante Metalclad (Metalclad Corporation, una sociedad constituida
bajo las leyes de Delaware, EUA) realiz6 en el Estado de San Luis
Potosi.

29 Caso CIADI nium. ARB(AF)/97/2. Laudo de fecha 1o. de noviembre de 1999.
30 Caso CIADI num. ARB(AF)/97/1. Laudo de fecha 30 de agosto de 2000.
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Metalclad era la accionista al 100% de las acciones representativas
del capital social de Ecosistemas Nacionales, S. A. de C. V. (Econsa)
misma que adquiri6 a Confinamiento Técnico de Residuos Industriales,
S. A. de C. V. (Coterin) (una sociedad mexicana) con la finalidad de
desarrollar y operar la estacién de residuos peligrosos en el Valle de la
Pedrera, ubicado en Guadalcazar, San Luis Potosi.

Coterin obtuvo permisos para construir y operar un confinamiento de
residuos peligrosos en La Pedrera, Guadalcazar. EI municipio ordend la
suspensién de actividades ante la ausencia de un permiso de construccior
mismo que el municipio sostenia sersdecompetencia y al margen de
los permisos federales obtenidos. Metalclad, ante esto, argumentaba este
sorprendida puesto que al tramitar todos los permisos correspondientes
las autoridades le aseguraron que los Unicos permisos necesarios era
los federales. Sin embargo, al suceder lo anterior las autoridades am-
bientales federales le manifestaron que lo Unico que tenia que hacer e:
solicitar dicho permiso, mismo que no era mas que un tramite y se le
daria en forma casi inmediata. Siguiendo el anterior consejo, Metalclad
reanudé la construccion solicitando el permiso del municipio. Poco tiem-
po después obtuvo un permiso adicional (federal) por parte del Instituto
Nacional de Ecologia para dicho propésito.

El 5 de diciembre de 1995, mas de un afio después de haber sidc
solicitado el permiso y casi concluida la construccion, se negé formal-
mente el permiso municipal. Dicha negativa se motivo por el hecho de
gue Metalclad habia comenzado a construir con anterioridad a haber ob-
tenido el permiso de construcciébn municipal.

El Tribunal Arbitral sostuvo que la conducta por parte de los funcio-
narios mexicanosis-a-vis Metalclad era violatoria del TLCAN en dos
aspectos:

a) Deber de transparencid El tribunal consideré que dentro del deber
de transparencia estd incluida la obligacion de hacer claros y de facil
consulta todos los requisitos que un inversionista debe cumplir con el
fin de iniciar, completar y operar con éxito una inversion. No debe haber
duda alguna, y cualquier confusion debe ser despejada por el Estadc
huésped para darle seguridad al inversionista extranjero y que pueda pro:
seguir con su inversion.

31 Articulo 102(1) del TLCAN.
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El tribunal consideré que, ante las circunstancias del caso, México
incumplié el deber de asegurar un marco transparente y predecible pare
la planeacion e inversion de Metalclad. En la opinion del tribunal, el
total de las circunstancias del caso demuestran, por una lado, la au-
sencia de una regla clara en relacién con el requisito (o ausencia del
mismo) de contar con un permiso de construccién municipal, y, por otro,
la falta de un proceso ordenado y respetuoso de los términos en relacior
al inversionista, actuando ante la expectativa de que seria tratado er
forma justa y equitativa de conformidad con el TLCAN. Los actos del
municipio con posterioridad a la negacion del permiso de construccion,
en conjuncién con deficiencias sustantivas y procesétesaban la con-
clusién que la insistencia en el permiso de construccion y negacién del
mismo por parte del municipio no habia sido apropiada, en virtud de
que las facultades del municigio incluyeron aquellas relacionadas con
residuos solidos e industriales que no estan considerados como peligro:
sos, facultades que sélo corresponden a las autoridades federales.

b) Expropiacion® ElI TLCAN dispone que ninguna de las partes pue-
de, directa o indirectamente, expropiar una inversién o tomar una me-
dida* equiparable a una expropiacion, excepto: (a) por causa de utilidad
publica; (b) en forma no discriminatoria; (c) de conformidad con el prin-
cipio de legalidad y el articulo 1105(1); y (d) mediante el pago de una
compensacion.

El tribunal sostuvo, sin que sea estrictamente necesaria para su con:
clusién, que México expropio en forma indirecta la inversién de Metal-
clad sin pago de compensacién alguna en razén de la forma en que se
aplicé un decreto ecoldgico que tenia por resultado evitar permanente-
mente el uso por Metalclad de su inversion, constituia una medida equi-

32 Existieron algunos factores que el tribunal consideré6 como agravantes del caso. Uno de
ellos fue que no se notificé a Metalclad de la junta municipal en la cual se decidié negar el permiso
de construccion ni se le permiti6 manifestar lo que a su derecho considerara conducente. Asimismo,
la forma y plazo en que se le neg6 el permiso —trece meses después de haber sido solicitada
casi terminada la construccion—. Finalmente, ninguna de las razones que se incluyeron como fun-
damento para negar el permiso de construccion eran las que estaban comprendidas dentro de la
facultades del municipio, por lo cual el tribunal encontré que el permiso se negé en forma infundada
ya que su motivacion no aludia a cuestiones relacionadas con la construccidon o aspectos fisicos
de la misma, incluyendo defectos.

33 Articulo 1110 del TLCAN.

34 El término “medida” esta definido en el articulo 201(1) e incluye cualquier ley, reglamento,
proceso, requisito o practica.
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parable a una expropiacion, en violacion a lo dispuesto en el articulo
1110 del TLCAN.

3. Waste Management, Ings. United Mexican Statés

Este caso involucré una controversia entre Waste Management, Inc.
(Waste Management) actuando por su propia cuenta y por cuenta de
Acaverde, S. A. de C. V. en contra de México como resultado de una
supuesta violacion de los articulos 1105 y 1110 del TLCAN por parte
de Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S. N. C. (Banobras),
el Estado de Guerrero y el Consejo de la Ciudad de Acapulco de Juarez

No trataremos los hechos en la medida en que la decisién del tribunal
se limité a tomar una decisién jurisdiccional, por lo que la sustancia del
caso que dio origen a dicha controversia no consta en el laudo.

El tribunal decidié que, en la medida en que los demandantes no se
habian desistido de las demandas entabladas a nivel local en México,
el requisito de renuncia al ejercicio de iniciar o continuar recursos lo-
cales, exigido por el articulo 1121(2)(b) del TLCAN, no se habia cum-
plido y, por consiguiente, el tribunal carecia de jurisdiccion para conocer
del asuntd®

Habiendo realizado un bosquejo del CIADI, asi como de los casos
en los que México ha figurado como parte en arbitrajes relacionados
con el mismo, tengo un comentario que deseo compartir.

35 Caso CIADI nim. ARB(AF)/98/2. Laudo jurisdiccional de fecha 2 de junio de 2000.

36 En este contexto, vale la pena llamar la atencién del lector acerca de la opini6n disidente
gue presenté el arbitro Keith Highet, quien considera, en resumidas cuentas, que los recursos locales
no son incompatibles con el procedimiento bajo el capitulo XI del TLCAN en la medida en que no
versan sobre las mismos fundamentos juridicos con base en los cuales se demandé. Debo confes:
qgue mi resumida descripcion no le hace justicia al razonamiento legal elaborado por el sefior Highet
en la medida en que el mismo es altamente complejo e interesante y, al margen de lo que uno
considere acerca de la razén que dicho internacionalista pudiere tener, el hecho de que en cierta
forma sea congruente con las teorias legales y razonamientos esgrimidos en el caso Azinian y el
caso Ethyl Corporatiovs The Government of Canada (Award on Jurisdiction, 24 de junio de
1998) —también un caso involucrando el capitulo XI del TLCAN— colaboran a la elaboracion
de una explicacioén tedrica y practica del umbral de casos que deben entenderse como comprendido:
bajo las normas protectoras de la inversion encontradas en dicho tratado. Lo anterior, sobra decir,
es un tema de gran importancia para los estudiosos del arbitraje y para los abogados practicante:
especializados en este tema.



MEXICO ANTE EL CIADI 101

V. LA AUSENCIA DE MEXICO COMO ESTADO CONTRATANTE
DEL CONVENIO CIADI

Considero una lastima que México brille por su ausencia en la lista
de Estados contratantes del Convenio CIADI. El resultado que ello ha
acarreado es que todos los procedimientos aludidos hayan sido ventilados
bajo el mecanismo complementario del CIADI. Como se apunté (véase
suprall, 4) esto tiene como consecuencia juridica el que los procedi-
mientos seguidos no estén aislados del derecho arbitral del lugar del
arbitraje de donde se siguieron. Dicho resultado, si bien por el momento
parece no haber generado mayor problema, es una lastima ya que un:
de las virtudes (y objetivos) de dicho tipo de procedimientos es el obviar
el uso (y, con frecuencia, abuso) de los recursos judiciales domésticos
para entorpecer el apropiado seguimiento del procedimiento afbitral.

Ante la interrogante a funcionarios mexicanos acerca de por qué Mé-
xico no es parte del Convenio CIADI, uno se encuentra con la abstracta
respuesta de que es un paso que se esta estudiando.

Como puede inferirse, la respuesta brindada es vacia por lo cual uno
debe especular acerca de las verdaderas razones que han propiciado
renuencia a formar parte de dicha instituciéon internacional. Al autor Gni-
camente se le ocurren las siguientes tres.

a) La experiencia de México en el arbitraje internacional.

b) El deseo de no ventilar casos que involucren a México en foros
internacionales.

c) El articulo 42 del Convenio CIADI.

A continuacién se tratardn las razones mencionadas.

1. La experiencia de México en el arbitraje internacional

Hay quien sostiene que la experiencia que México ha tenido ante el
arbitraje como método para resolver las controversias no ha sido del
todo positiva, lo cual acarrea un cierto temor a volver a utilizar dicho
método de solucién de conflictds.

37 Esto sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 35 del Reglamento de Arbitraje del Meca-
nismo Complementario del CIADI.

38 Por lo mencionado, se recomienda: Zorrilla, Luis l®s casos de México en el arbitraje
internacional 2a. ed., México, Porrta, 1981.
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Acerca de lo anterior me permitiria comentar que el pasado no es
igual al futuro, y que, como lo hacen patente ciertos de los casos que
hasta ahora se han daddéxico puede ganampero para ello es impe-
rativo que las autoridades mexicanas actlen en forma intachable.

A su vez, considero que es contradictorio pensar que en una sociedac
mundial ‘globalizada’, dentro de la cual las inversiones internacionales
ha crecido vertiginosamerite los paises (especialmente en vias de de-
sarrollo) compiten por atraer dichos flujos internacionales, un pais que
ocupa el importante lugar que México ocupa en el concierto de las na-
ciones, especialmente como lider de diversos paises en vias de desarrollc
pueda ignorar o le tenga miedo al método principal de solucién de con-
flictos que en el mismo impera ¢ porqué no mejor ganarles en su propio
juego?

2. El deseo de no ventilar casos que involucren a México
en foros internacionales

Creo que dicha razén no constituye un motivo suficiente ni eficiente
para constituir un verdadero obstaculo para la adhesion al Convenio CIA-
DI. Mas bien parece ser el producto de falta de reflexion suficiente.

Al incluir el uso del mecanismo complementario del CIADI en los
instrumentos internacionales en los que se protege y fomenta la inversién
extranjera en Méxicdpara luego no adherirse formalmente al Convenio
CIADI se arriba a una situacién contradictoria y se logra un resultado
gue bien puede calificarse como “lo peor de los dos mundos”. Esto en
razon de lo siguiente. Por un lads,hay arbitraje para inversionistas
extranjeros, pero, por otro lado, es un arbitraje cuyo potencial ha sido

39 En la cual las inversiones extranjeras se han globalizado, como lo apunta: Diaz, Luis Miguel,
Globalizacién de las inversiones extranjeras. Nuevos aspectos juridligosco, Themis, 1989.

40 A manera de ejemplos: Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones
entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafa (publicadcDéariel Oficial de la
Federaciénel 19 de marzo de 1997); Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Confede-
racion Suiza para la Promocion y Proteccién Reciproca de las Inversiones (publicadiegio el
Oficial de la Federaciérel 20 de agosto de 1998); Acuerdo entre el Gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica de Argentina para la Promocion y Proteccion
Reciproca de las Inversiones (publicado eDiatio Oficial de la Federaciorel 28 de agosto de
1998); y Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones entre los Estados
Unidos Mexicanos y el Reino de los Paises Bajos (suscrito en la ciudad de México el 13 de mayo
de 1998 y publicado en &iario Oficial de la FederacionlO de julio del 2000).
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mermado mediante el uso parcial (y hasta desperdicio, en mi opinién)
de un instrumento que presenta los beneficios del CIADI.

Si la razén que propicia la no-adhesion al Convenio CIADI es el
deseo deno ventilar internacionalmente los problemas que involucren a
México, entonces ¢ por qué aceptar el arbitraje en otros instrumentos in-
ternacionales de inversion?

Si mi percepcion de la raz6n apuntada no es correcta, entonces ¢ por
gué no se acepta si el resultado es juridicamente idéntico? —por lo meno:s
para efectos de la preocupacion sefialada—.

Como resultado de lo anterior, ghtus quoes que los inversionistas
extranjerossi cuenten con el acceso al arbitraje para resolver cualquier
problema inherente a su inversién, pero el procedimiento arbitral aludido
no cuenta con todas las armas que le brindan instituciones de la enver:
gadura del CIADI.

Uno podria contestar a mi postura diciendo que es mejor poco arbitraje
gue ningun arbitraje. Disiento de dicha postura. A mi manera de ver o
se contempla el arbitraje con todo su potencial —o mejor no se con-
templa—. ¢Por qué andarse por las ramas?

Ademas, la comunidad financiera y juridica internacional es lo sufi-
cientemente compleja como para percatarse que la situacion actual nc
ofrece todas los atractivos que podria y que otras jurisdicciones/mercados
si ofrecen y asi lo descontara de su andlisis financiero acerca de la con-
veniencia de invertir en Méxicuis-a-visel costo de oportunidad o la
renta que le brindan otros mercados ante el riesgo que presentan ellos
y el de México.

3. El articulo 42 del Convenio CIADI

Otra raz6n que puede detonar la reticencia de adherirse al Convenio
CIADI puede serlo el articulo 42. Como se mencisafraen Il, 5,
dicho precepto contempla un dispositivo impresionante: hace que el de-
recho internacional sea correctivo del derecho mexicano en materia de
inversion extranjera. Uno no necesita ir muy lejos para imaginarse el
tipo de argumentos que se pueden hacer para abogar por la no-adhesié
a dicho Convenio ante la existencia de dicho precepto (piénsese en el
argumento —ya de cajon— de soberania).

De ser el caso, ello pasaria por alto lo siguiesiteterecho interna-
cional en materia de inversién extranjera ya se filtr6 al derecho mexi-
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cano y de una manera que tiene los mismos efectos que el articulo 42
del Convenio CIADIEI articulo 1105 del TLCAN dispone que el Estado
huésped (en este caso México, Canada y Estados Unidos de América
debe otorgar a los inversionistas de una parte y a sus inversiones ur
“trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equi-
tativo, asi como proteccion y seguridad plénds que se conoce como
“trato minimo”.

El resultado de dicho precepto es que una parte en un procedimiento
arbitral bajo el capitulo XI puede legitimamente citar precedentes y nor-
mas internacionales como vinculantes en el caso que se entable en contr
de alguno de los Estados contratantes del TLCAN. En caso de que los
mismos establecen un umbral de proteccion mayor que el trato que dicho
Estado le esta dando al inversionista o inversion correspondiente, el
derecho internacional prevalecéfa!

Mencionado lo anterior, se pone en relieve la falta de una razén que
validamente justifique el que el articulo 42 constituya una traba para la
adhesion por parte de México del Convenio CIADI.

VI. UNA NUEVA LEGE FERENDA

Al margen de los razonamientos practicos que se han realizado, desec
hacer, en forma sucinta, otro comentario acerca de la trascendencia que
los tratados de inversion, el CIADI y las decisiones citadas tienen sobre
un tema relacionado al que nos ocupa: la pugna legal y politica que
histéricamente ha rodeado el tema de derecho internacional de las in-
versiones extranjeras.

Dentro del abanico de temas de preocupaciéon y regulacién interna-
cional es dificil encontrar cualquier otro tema que esté sujeto a una falta
de consenso internacional tan aguda sobre lo que el derecho internacione
esy lo quedeberia sef?

41 Vale la pena mencionar que la valvula de escape a esta tajante aclaracion es que el derech
internacional en materia de inversion extranjera es difuso y controvertido.

42 Coincide con esta aseveracion la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos que en
el caso USrs Sabbatino (1964) dijo (Justice Harlan)XHere are few if any issues in international
law today on which opinion seems to be so divided as the limitations on the state’s power to
expropriate the alien’s property Para una discusion acerca de este tema, véase Sornarajah, M.,
The International Law on Foreign Investme@ambridge, Grotius Publications, Cambridge Uni-
versity Press, 1994. Sin embargo, como sugerencia, al estudiar a dicho autor se sugiere no perde
de vista que —en mi opinion—, en diversas ocasiones dicho autor refleja un pequefia —pero
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Tradicionalmente, un enfrentamiento ideoldgico y politico ha existido
entre, por un lado, los paises ricos y exportadores de capital y, por otro,
los paises en vias de desarrollo e importadores de ¢afitatesumidas
cuentas, los paises ricos desean apoyar a las compafiias transnécionale
en su blsqueda de negocios en cualquier parte del mundo exigiendo e
gue se les garanticen los derechos de propiedad y contractuales que ac
quieran como resultado de dicha actividad. Por otro lado, los paises en
vias de desarrollo, respondiendo en parte al legado de dominacién eco-
némica existente durante la era del colonialismo, perciben la expansion
de las transnacionales como una incursién neocolonialista que pone er
riesgo su soberania y bienestar a largo pfazo.

percibible— tendencia a inclinarse por la postura de los paises en vias de desarrollo. Menciono lo
anterior, puesto que no debe perderse de vista que en la literatura sobre este tema uno pued
encontrar a autores de envergadura, diciendo exactamente lo contrario que otros del mismo calibre.
En caso de desear hacerse un cotejo sobre la misma, véase Jennings, Robert y Watts, Arthur (eds.
Oppenheims International Lava. ed., Peace, vol. 1, pp. 911-927. A su vez, Brownlie Plam,

ciples of Public International Lawba. ed., Oxford University Press, pp. 460 a 510; y Malanczuk,
Peter,Akehursts Modern Introduction to International Lava. ed., London-New York, Routledge,

pp. 435-439. Dicho lo anterior, debo mencionar que el contenido del derecho internacional en
materia de inversion extranjera ha sido esclarecido hasta cierto grado por las labores del Iran-U.
S. Claims Tribunal. Para un magnifico andlisis de esto se recomienda a Brower, Charles N. y
Brueschke, Jason DThe Iran-U. S. Claims TribunaMartinus Nijhoff, 1998; Aldrich, George H.,

The Jurisprudence of the Iran-U. S. Claims Tribyn@kford, Clarendon Press, 1996; y Mouri,
Allahyar, The International Law of Expropriation as Reflected in the Work of the Iran-U. S. Claims
Tribunal, Dordrecht, Martinus Nijhoff.

43 Aclaro que la anterior divisién no es tajante. Un pais exportador de capital puede ser, a la
vez, importador de capital. Un ejemplo claro lo es Estados Unidos de América que es a la vez
uno de los paises que mas exporta ahorro privado y uno de los paises que mas flujos internacionale
recibe. Véase Graham, Edward M. y Krugman, PaulFBreign Direct Investment in the United
States Washington, D. C., Institute for International Economics, 1989. Dicho esto, puede ser de
utilidad mencionar que Estados Unidos de América desde 1989 se ha convertido en un deudor en
forma neta/agregada en lo que se refiere al saldo entre las posiciones de sus activos y pasivos
en los flujos internacionales, y ha permanecido asi desde entonces. En 1999 tenia mas de US $1.
trillones de délares como saldo negativo, méas del 20% de surRéBEconomistl8 de noviembre
de 2000, p. 123.) Comparese este dato con el monto total de los flujos globales de capitales ex-
tranjeros que en 1999 ascendieron a US $865 billones, lo cual signific6 un incremento del 27%
sobre 1998. Véase “United Nations Conference of Trade and Development UNCTAD, y OECD”,
The Economistll de noviembre de 2000, p. 131.

44 O “multinacionales”, segun la definicion que se desee adoptar.

45 Zamora, Stephen, “Economic Relations and Development”, en varios autoites, Nations
Legal Order editado por Oscar Schachter y Christopher C. Joyner, Cambridge, American Society
of International Law, Grotius Publications, Cambridge University Press, 1995, vol. 1, p. 431.
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Tan exacerbada ha sido la division y falta de entendimiento entre
estas dos posturas, que a la fecha no existe un tratado multilateral sobr
la regulacion de la proteccion a la inversiby, la creacion de uno ha
sido calificado como una imposibilidad politicébasta recordar la ex-
periencia del MAIY?

Ante tal antecedente debe analizarse la importancia y trascendencia
de los casos que he mencionado.

En este contexto, considero que dichos casos vienen a dar contenido ¢
las abstractas pautas generales relativas al tema de derecho internacion:
de las inversiones extranjeras y son, por ello, un paso altamente plausible
en las labores de desarrollo y progreso de este —espinoso— tema.

Dicho de otra manera, un resultado de estos casos es la —lenta, pert
progresiva— cristalizacion y maduracion del derecho internacional en
materia de inversion extranjera que comienza a “obligar"México,

y cuyo contenido, desde el nacimiefitdel fenémeno de inversiones
internacionales, habia sido agresivamente dispttado.

46 Esta aseveracion merece una matizacion. Si bien no existe un entendimiento multilateral
acerca de este tema, existen cientos de tratados bilaterales de inversion (o “BIT's” como se les
conoce por sus siglas en ingld&ilateral Investment Treatigjue regulan el tema de inversion
extranjera. Si bien los BIT's no presentan un esquema completo relativo a las relaciones entre
inversionista y Estado huésped, si aportan ciertas obligaciones del Estado frente al inversionista
con respecto a su inversiéon, como lo es el deber de no expropiar salvo por causa de utilidad publica
y mediante compensacion, trato (minimo, nacional y de nacién mas favorecida), etcétera. Véase,
en general: Dolzer, Rudolf y Stevens, Margr8iateral Investment Treatiedhe Hague, Martinus
Nijhoff Publishers, International Centre for Settlement of Investment Disputes, 1995. A su vez, se
han elaborado cédigos de conducta que eventualmente tienen ciertos efectos legales (que no dis
cutiremos por razones de espacio). Véase Banco Mundial, “Guidelines on the Treatment of Foreign
Direct Investment” ICSID Review-Foreign Investment Law Journadl. 7, nim. 21992, p. 295.

47 “La conclusion des conventions multilaterales a vocation universelle ayant pour objet la
proteccion des investissements internationaux est une imposgboiiti§ue’: Carreau, D.et al,

Droit International Economiquel978, pp. 78 y 79. Citado por Zamora, Steplogncit, nota 45.

48 Acuerdo Multilateral de InversionesMultilateral Agreement on Investmént

49 La anterior aseveracion debe entenderse dentro de la premisa siguiente: si bien las decisione:
gue se han ido presentando no tienen fuerza legal para los casos que con posterioridad se presente
sirven como fuente autoritaria/persuasiva que coadyuva a normar un criterio o entendimiento de
lo que el derecho debe ser. Es decir,opmio iuris communis

50 Las inversiones internacionales datan desde hace mas de 400 afios. Durante la expansior
colonial europea en América, y luego en Africa y Asia se observé la expansion de las inversiones
extranjeras por parte de grupos o empresas dirigidas a desarrollar actividades econémicas fuera d
su pais de origen. Véase Otis Rodner S., Jamaesversion internacional en paises en desarrollo
Caracas, Arte, 1993, p. 58.

51 Este “valor de precedente” de estos casos puede corroborarse ante, por ejemplo, el opinién
presentado por el arbitro disidente en el caso Waste Management en el cual se analiz6 el casc
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VIl. COMENTARIO FINAL

Si algo demuestran los casos que hasta la fecha se han ventilado el
contra de México es que la justicia que se brinda a los inversionistas
extranjeros es del mejor género que se puede offeBérhos casos
nos enseflan que México no tiene por qué temerle al arbitraje, puede
ganal® casos en contra de inversionistas extranjeros con grandes recursos
economicos:

A su vez, aln y en los casos en los que México no haya ganado el
efecto puede tomarse como positivo, ya que de perder y cumplir con
el laudo, el nombre de México en el medio internacional correspondiente
sera el de un pais que honra sus compromisos. Por consiguiente, tod:
pérdida podria verse como una inversion en la reputacion de México
como jurisdicciéon favorable a la inversion.

Otro beneficio es que se ventilan diferencias que antes se quedabar
en frustraciones, y se purgan los enojos y malos comentarios que ensu:
ciaban (ante los ojos de inversionistas potenciales) el buen nombre de
México. En el mediano y largo plazo, esto atrae mas a la inversién ex-
tranjera que mil promesas, ademas de que compromete a nuestras autc
ridades a ser cuidadosas y no actuar arbitrariamente.

Ethyl y el Azinian. A su vez, en el laudo de Metalclad analiz6 otro caso internacional cuyos hechos
guardaban una gran similitud con el que se ventilaba: Bilaird, vs Ghana Investment Centre,
et al (95 ILR 183, 207-10 (1993)).

52 En este contexto, y para que el lector valore la opinién expresada en la forma en que lo
juzgue conveniente, el autor confiesa tener una relacion profesional y de amistad con dos de los
arbitros que han fungido en casos en los que México ha participado en el contexto del mecanismo
complementario del CIADI: el doctor José Luis Siqueiros P. y el licenciado Eduardo Siqueiros T.

53 Claro, asumiendo que tenga razén.

54 En este contexto, puede ser conveniente mencionar que posiblemente convendria a México
hacerse representar con especialistas en la materia en lugar de utilizar a funcionarios internos. Si
bien hasta la fecha se ha hecho una buena labor, no puede compararse la improvisacion (y dis:
traccion) de recursos humanos existentes con la utilizacién de los servicios de profesionales que
en forma diaria y sistematica han experimentado dicho proceso. La anterior practica es seguida
inclusive por algunos de los paises mas pobres del mundo. A manera de ejemplo, me permito
mencionar un caso en el cual el autor tuvo la oportunidad de participar como parte de la defensa
de un pais africano (Etiopia) en contra de constructoras canadienses (sobra decir que la mencior
general de lo anterior no compromete en forma alguna deber de confidencialidad al no brindarse
ningun otro dato).



