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1. Introduccion.

En la actualidad los paises en vias de desarrollo tienden a abrir sus economias al
comercio y con ello permiten en forma mas liberal la inversion extranjera.

Frente a este fenomeno resulta de interés analizar algunos de los instrumentos in-
ternacionales que establecen mecanismos de solucion en materia de inversion extran-
jera, cuyo analisis nos-permitira replantear algunos principios clasicos ¢n derecho in-
ternacional. Por otro lado, con base a dicho estudio podra determinarse cual de ios
mecanismos analizados se ajusta de manera conveniente a nuestro sistema juridico.

1. El principio de agotamiento de los recursos internos y la proteccion diplomatica.

La norma internacional del agotamiento de los recursos internos tiene su funda-
mento en la costumbre internacional, La obligatoriedad de la misma ha sido confir-
mada en diferentes precedentes como: La decision de la Comision Arbitral en el caso
de Ambatielos (1956), el caso de Interhandel (1959) ante la Corte Internacional de
Justicia y diversas decisiones en el ambito propio de los derechos humanos, especial-
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mente resoluciones de la Comision Europea y de la Corte Europea de Derechos Hu-
manost!,

Esta prioridad de la jurisdiccion interna del Estado esta planteada en primer tér-
mino como un derecho del Estado, destinado a darle la oportunidad de remediar a
través de sus propios medios el daiio producido, evitando de esta manera que se ha-
ga efectiva la responsabilidad internacional@®,

Por otro lado, el fundamento antes mencionado no debe ser planteado solo co-
mo un derecho del Estado, sino también como un deber, en lo referente a la protec-
cion de los derechos humanos. En este sentido son muy claros los comentarios de
Ruiloba:

La institucionalizacion internacional de la proteccion de los derechos humanos no ha
eliminado todos los aspectos de la mediatizacion estatal, ni podra hacerlo mientras exis-
ta el Estado; éste sigue siendo el primariamente encargado de la proteccion. Lo que
OCurre es que en esta tarea esta ahora sujeto a un control internacional derivado de su
propio compromiso a garantizar los derechos del individuo. Logicamente, mientras que
el dnico posible responsable ante €l orden internacional siga siendo el Estado, su
compromiso no puede considerarse incumplido hasta que se pueda decir que el Estado
ha violado alguno de los derechos humanos, afirmacion que no estara justificada sino
cuando la actitud del Estado esté plenamente definida tras la actuacion de todas sus ins-
tancias jerarquicamente estructuradas(®,

De esta forma, ¢l Estado esta obligado a proveer instancias juridicas internas que
sean aptas. Dicha obligacion consistiria conforme Verdross, en proveer los medios
para hacer justicia efectiva, plena y oportuna'¥,

Ligado al agotamiento de los recursos internos se encuentra el concepto de dene-
gacion de justicia, ya que bajo este supuesto no deberan agotarse 10s recursos inter-
nos.

En cuanto al concepto de denegacion de justicia, la jurisprudencia, practica esta-
tal, doctrina y proyectos de codificacion muestran que el contenido del mismo es
impreciso, ya que, parte de la doctrina se inclina por incluir ademas de la falta o
retraso injustificado en la administracion de justicia a las sentencias manifiestamen-
te injustast),

(1} RUILOBA SANTANA Elay, El agotamiento de l0s recursos internos como requisito de la proreccién interna-
cional del individuo, Universidad de Valencia, Valencia, 1978, p. 80 y s.s.; 110 y 5.5.; y 129 y 5.5,

(2) Ver el articulo 22 del Proyecto de Responsabilidad de ios Estados por Hechos Hlicitos, en el Informe de la Comi-
sidn de Derecho Internacional 1980.

{3) RUILOBA SANTANA Eloy, Ob. cit., p. 147,

{4) VERDROSS Alfredo, Derecho Internacional Publico, Sexia Edicion, Ed. Aguilar, Madrid, 1976, p. 363.

(5) PASTOR RIDRUEJO Antonio, **La sentencia de 1970 y la Responsabilidad por Acios Judiciales’®, Revisia Es-
paitola de Derecho Internacional, No. 2, Madrid, 1970, p. 414 y s.5.
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En las dos primeras situaciones mencionadas se habla de una ‘“‘denegacion de
justicia en sentido estricto o formal’’, en cambio frente a un fallo manifiestamente
injusto se habla de una ‘‘denegacion de justicia substancial’’.

Dicha distincion no esta al margen de la casuistica internacional, un ejemplo de
ello, lo constituyen las alegaciones en torno al asunto del Barcelona Traction, en el
cual se puede observar la discusion surgida de la contraposicion del concepto de
*‘denegacion de justicia en el sentido propio’ que hace Espaiia y la distincidon belga
entre *‘denegacion de justicia formal’’ y ““denegacion de justicia substancial’’, tra-
tando de incluir en esta altima las sentencias que tengan un caricter manifiestamente
injusto a raiz de actos discriminatorios o arbitrarios por parte de los tribunales de un
Estado en contra del demandante.

A pesar de la discusion doctrinal antes sefialada, resulta claro que en los supues-
tos de falta de acceso y retraso injustificado, nos encontramos frente a situaciones
que permiten alegar la excepcidon de denegacion de justicia.

;Puede la norma que exige el agotamiento de los recursos internos, ser objeto de
una renuncia de ios Estados, mediante una declaracion unilateral o mediante trata-
do?.

Vinculada con esta renuncia, también se cuestiona la renuncia general del Estado
a ejercer proteccion diplomatica a favor de sus nacionales, la cual no debe confun-
dirse con la aceptacidn por parte de extranjeros de la llamada clausula Calvo.

La clausula Calvo es una disposicion contractual en virtud de la cual el extranje-
ro en sus actividades econdmicas en el pais huésped se compromete a no invocar la
proteccidn diplomatica de su pais.

La doctrina clasica tiende a desconocer la eficacia de dicha clausula. A pesar de
ello, cabe precisar que no se trata de una clausula nula, ya que produce efectos vin-
culativos entre e} Estado huésped y el inversionista extranjero, aunque no es opo-
nible al Estado del cual este dltimo es nacional®,

Larazon de elio, se encuentra en que el Estado que ejerce proteccion diplomatica
ejerce un derecho que le es propio y que, por lo tanto, solo &l puede renunciar y no
un particular.

Cabe precisar, que el Estado puede renunciar, en cualquier momento, a gjercer
proteccion diplomatica. Puede hacerlo después de que se haya realizado ¢l hecho in-
ternacionalmente ilicito que afecta al nacional de ese Estado, a traves de la absten-
cion de ejercerla o de una renuncia expresa de ella. En este sentido es muy conocida
la actitud del Gobierno de Canada que renuncid a su derecho a ejercer proteccion
diplomatica a favor de su empresa Barcelona Traction.

(6) RIOSECO V. Alberto, *'El Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Na-
cionales de oiros Estados'”, Estudios 1987, Sociedad Chilena de Derecho Internacional, Santiago de Chile, 1987,
p. 146 y 5.5,
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Al lado de esta clase de renuncias particulares, en algunos tratados que estable-
cen mecanismos de solucion en materia de inversion extranjera se ha establecido una
renuncia general del Estado a ejercer proteccion diplomatica a favor de sus naciona-
les.

Ahora bien, la renuncia de agotar los recursos internos y la general para ejercer
la proteccion diplomatica a favor de los nacionales, resultarian validas, si no se
violan normas de derecho internacional que tengan el caracter de ius cogenes, Es de-
cir, si con dichas renuncias no se niega acceso a un procedimiento de solucion en el
cual se otorguen las garantias de debido proceso, o bien, no se ¢crea una situacion de
desigualdad frente a las partes en conflicto.

A pesar de ello, resulta claro que la validez de dichas renuncias a nivel interna-
cional no puede hacerse extensiva en el orden interno, lo cual dependera de su com-
patibilidad con el régimen juridico interno.

1. Convenio Sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados.

El Convenio sobre ¢l arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados, (Convenio) se suscribié en Washington D.C., el 18 de
marzo de 1965 y creo al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones {(CIADI}). Ambos son producto de una iniciativa del Banco Interna-
cional de Reconstruccion y Fomento (BIRF), pero aunque el CIADI opera en ¢l seno
del BIRF, tiene personalidad juridica internacional propia.

El objeto del CIADI es el de facilitar la sumision de las diferencias relativas a in-
versiones entre Estados contratantes y nacionales de otros Estados contratantes a un
procedimiento de conciliacion y arbitraje de acuerdo con las disposiciones del Con-
venio.

En lo referente, a la jurisdiccion del CIADI en los procedimientos arbitrales, el
articulo 25, del Convenio sefiala:

La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que sur-
jan directamenté de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquier subdivision
politica u organismo publico de un Estado contratante acreditados ante el Centro por
dicho Estado) y el nacional de otro Estado contratante y que las partes hayan consenti-
do por escrito en someter al Centrot?).

Como puede observarse, la base de la sumision al procedimiento arbitral del
CIADI es el consentimiento, el cual puede otorgarse al celebrar el contrato de inver-

(7) RIOSECO V. Alberto, Ob. cir, p. 154,
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sibn extranjera, incorporando la clausula compromisoria del CIADI o, posterior-
mente, si desean acudir a los mecanismos del Convenio. De esta forma, la simple ra-
tificacion del Convenio no obliga a hacer uso de los medios de solucion de contro-
versias sobre inversion extranjera.

Por otro lado, los Estados al ratificar, aceptar ¢ aprobar el Convenio o en cual-
quier momento ulterior podran notificar al Centro la clase o clases de diferencias
que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. De esta forma, ademas del consenti-
miento particular para cada caso, se admite el establecer en forma general limita-
ciones o reservas en cuanto a la clase o clases de disputas.

La cuestion del agotamiento de los recursos internos, es contemplada en el
articulo 26 del Convenio y sefala: ‘‘que salvo estipulacion en contrario, el consenti-
miento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se con-
siderara como consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro re-
curso’’. Sin embargo a continuacion se establece: ‘‘Un Estado Contratante podra
exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicion
a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio™ ®).

Dicha disposicion fue objeto de un largo debate, ya que los paises latinpamerica-
nos insistian en la necesidad del agotamiento de los recursos internos, esta postura se
ha extendido a otros paises en desarrollo con motivo de la aprobacion por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1974, de 1a Carta de Derechos y Debe-
res Economicos de los Estados {Resolucion 3281}, cuyo parrafo 2 del articulo 2o,
entre otras normas establece ¢l derecho de todo Estado a reglamentar v supervisar
las inversiones extranjeras, las actividades de las empresas transnacionales y el de
nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de los bienes exiranjeros mediante
una compensacidon adecuada, consagrandose asi ¢l principio de la jurisdiccion exclu-
siva del Estado receptor.

Por su parte, los paises desarrollados deseaban que el recurso ante €l CIADI no
requiriera de ninguna instancia anterior, ante lo cual se llego a la formula transcrita
logrando un acuerdo entre ambos puntos de vista.

En materia de proteccidn dipiomatica el articulo 27 del Convenio establece:

1) Ningun Estado Contratante concederd proteccidon diplomatica ni promovera
reclamacion internacional respecio de cualquier diferencia que uno de sus nacio-
nales y otro Estado contratante hayan consentido en someter o0 hayan sometido a
arbitraje conforme a este convenio, salvo que este ultimo Estado contratante
no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo,
2} Para los efectos de este articulo, no se considerara como proteccion diplo-
matica las gestiones diplomaticas informales que tengan como (nico fin facili-
tar la resolucion de la diferenciat®.

(8} fdem, p. 156.
(9 idem, p. 147,
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Esta disposicion constituye una novedad dentro del derecho internacional, por
cuanto se renuncia en forma general y anterior al ejercicio de la proteccion diploma-
tica en favor de los nacionales inversionistas.

Dicha renuncia se distingue de la clausula Calvo en que segian la doctrina domi-
nante, la aceptacion de la clausula no impide ai Estado ejercer proteccion diplomati-
ca, previo agotamiento de los recursos internos. En cambio al ratificar el Convenio.
podran agotarse los recursos internos, o no, sin que pueda ejercerse la accion de pro-
teccion diplomatica por una renuncia expresa del Estado.

La determinacion del derecho aplicable resultod ser un aspecto sumamente debati-
do durante 1a negociacion del Convenio y los debates se cristalizaron en el art. 42, el
cual senala:

1. El tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acor-
dadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Esta-
do gue sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional
privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables.

2. El Tribunal no podra eximirse de fallar so pretexto de silencio y obscuridad de
la ley.

3. Las disposiciones de los precedentes apartados de este articulo no impediran al
Tribunal, si las partes asi lo acuerden, decidir la diferencia ex aequo et bonot'%,

Dicho articulo dio lugar a la tesis de la internacionalizacion del contrato que se
recogio posteriormente en los contratos de financiamientot!!},

En lo referente a la ejecucion de las sentencias del Tribunal arbitral, el Convenio
dispone gue no es necesario un procedimiento de exequdtur respecto de la sentencia
del CIADI, ya que ésta es reconocida de pleno derecho por los Estados contratantes,
bastando, para su reconocimiento, la presentacion de una copia certificada por
Secretario del CIADI,

Se eliminan asi los problemas que derivan del reconocimiento de sentencias dic-
tadas por tribunales extranjeros, cuyas normas s¢ encuentran en las legislaciones na-
cionales y en algunas Convenciones internacionales,

Por otra parte, ninguna excepcion {ni la del orden publico) puede impedir la eje-
cucion de una sentencia arbitral del CIADI. Esta situacion ha sido reconocida por la
Corte de Apelaciones de Paris, en ocasion de una sentencia del CIADI dictada en re-
lacion con la Republica Popular del Congot1?.

Sin embargo, pueden presentarse obstaculos si la ejecucion de la sentencia esta
dirigida contra algiin Estado y no contra ¢l inversionista, ya que, el articulo 55 del
Convenio sefiala **que nada de lo dispuesto en el articulo 54 se interpretara como de-

(10) fdem, p. 158.

(11} WOOD Philip, Law and Practice of Internacional Finance, Sweel & Maxwell, Londres, 1980, p. 2 s.s.

(12) DELAUME Georges, ““La Bangue Mundiale e1 la mise en oeuvre du Droit International Economique™, en
Cullogue de Nice: Les Nationes Unies et le Droir Imernational Economique, Paris, Pedone, 1986, p. 321,
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rogatorio de las leyes vigentes en cualquier Estado contratante relativas a la inmuni-
dad en materia de ejecucion de dicho Estado o de otro Estado extranjero”’.

V. Convencién que Establece la Agencia Multilareral de
Garantiags de Inversion. '

La Convencion constituyo a la Agencia Multilateral Sobre Garantias a las Inver-
siones (MIGAY}, la cual, conforme a su estatuto goza de personalidad juridica propia
(art. 1)1, _

Su objetivo fundamental es fomentar los flujos de inversion otorgandoles
garantias contra riesgos no comerciales y a la vez, brindar ayuda y asesoria a los
paises en vias de desarrollo para captar mayores montos de inversidon extranjera di-
recta.

La Convencidon del MIGA esta abierta a todos los paises miembros del Banco
Mundial y originalmente fue firmada por 42 Estados. Desde 1988, su membresia se
ha incrementado sustancialmente y a la fecha ya cuenta con 98 Estados signatarios.

El MIGA ofrece proteccion contra los siguientes riesgos no comerciales:

1. Inconvertibilidad de la moneda;

2. Expropiacion sin adecuada indemnizacion;

3. Guerra, revolucion y disturbios civiles; e

4, Incumplimiento de contratos por parte del sector pablico. Procede en caso de
que no exista un foro para reclamar al Estado anfitrion el incumplimienio del
contrato en cuestion (art. 11, parrafo iii).

Cabe destacar que el MIGA s6lo puede asegurar una inversion tras el previo con-
sentimiento del Estado receptor de la misma (art. 15).

El capitulo noveno de la Convencion del MEGA contiene las normas relativas a la
interpretacion y aplicacion del Convenio, reglas para la solucion de controversias
entre el MIGA y sus miembros y en las que intervienen tenedores de una garantia o
reaseguro.

De esta forma, se establecen los siguientes procedimientos de solucion de contro-
versias:

1) Las controversias relativas a la interpretacién o aplicacion del Convenio que
surjan entre cualquier miembro y el MIGA o entre miembros, se resuelven por la
Junta, su resolucion podra ser apelada ante el Consejo (art. 56).

2) Los conflictos que resulten de un contrato de garantia o de reaseguro en que el
MIGA sea parte, se deberan resolver en primer término de forma amigable, de no

(13) La Convencion que establece la Agencia Multilateral de Garantias de lnversion, se firmo el 12 de abril de 1988.
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Hegar a una selucidon se someteran al arbitraje de conformidad con las normas es-
tablecidas en el contrato de garantia o reaseguro (art. 58).

3) Las controversias entre ¢l MIGA (actuando como subrogante de un inver-
sionista) y un Estado miembro, se solucionaran de acuerdo al procedimiento estable-
cido en el Anexo 1l del Convenio o bien de acuerdo a un mecanismo de solucion ad
hoc aplicable al Estado miembro que lo haya propuesto y aprobado por la Junta por
una mayoria especial antes de que el MIGA emprenda operaciones en los territorios
del Estado miembro (art. 57, parrafo b).

Ahora bien, el Anexo 11 del Convenio exige que las partes recurran a la nego-
ciacidon. Si con posterioridad a los 120 dias de negociacion contados a partir de la
fecha en que se solicito su inicio no se llega a ningun acuerdo, las partes podran ini-
ciar un procedimiento de conciliacion o arbitraje. En el supuesto de que fracase el
procedimiento conciliatorio, las partes podran someter su diferencia el arbitraje
(arts. 1 y 2 del Anexo I1).

El procedimiento de arbitraje establecido en el articulo 4 del Anexo 11, se carac-
teriza por su agilidad y rapidez, razdn por la cual consideramos que en caso de que la
Junta acepte un procedimiento ad hoc distinto al establecido en el Anexo 11, éste de-
bera guiarse por criterios similares, como el propio articulo 57 del Convenio lo sefia-
la, al establecer que *‘el Anexo Il de este Convenio servira como base para dicho
acuerdo’’. Por lo cual, no parece viable que se acepte un procedimiento que exija el
agotamiento de los recursos internos con anterioridad4),

En lo referente al derecho aplicable en el procedimiento arbitral, el articulo 4, in-
ciso g, del Anexo 11, sefiala:

En cualquier diferencia comprendida dentro def alcance de este Anexo, el Tribunal apli-
cara las disposiciones de este Convenio, las de cualquier acuerdo pertinente celebrado
entre las partes en la diferencia, las de los estatuios y reglamentos del QOrganismo, las
normas aplicables del derecho internacional, el derecho interno del miembro de que se
trate y las normas aplicables del contrato de inversion, si las hubiere. Sin perjuicio de las
disposiciones de este Convenio, €l Tribunal puede decidir una diferencia ex aequo e! bo-
no si el Organismo y el miembro interesado asi lo convinieren. El Tribunal no dara un
veredicto non liquet basado en el silencio u obscuridad de la left!®.

El laudo es obligatorio y tendra el caracter de sentencia definitiva. La gjecucion
de la seniencia se regira por el derecho del Estado en cuyo territorio se pretenda tal

(14) Opinion distinla es sustentada por el Dr. Luis Miguel Diaz en su articulo **La inversion extranjera. Promocion
internacional de la inversion Extranjera: El Miga’', Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de
Derecho, No. 14, Aio 14, Mexico, 1990, p. 481.

(15) ddem, p. 522.
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ejecucion, con lo cual se observan diferencias en cuanto a la ejecutividad de las sen-
tencias, si se le compara con las normas del CIADI.

También debera tenerse presente que, al igual que en el procedimiento arbitral
del CIADI, las disposiciones del Convenio del MIGA y sus Anexos no se entenderan
como derogatorias de las leves vigentes en materia de inmunidad de ejecucion.

Como puede observarse, los mecanismos de solucion del MIGA resultan obliga-
torios, una vez que el Estado ratifique o s¢ adhiera ala Convencion, sin que exista la
posibilidad de que con anterioridad a la solucién del conflicto se otorgue un consen-
timiento previo como en el caso del CIADI.

Con el MIGA no se renuncia al ejercicio de la accion de proteccion diplomatica.
Sin embargo, se renuncia al agotamiento de los recursos internos, ya que, & pesar de
que admita la posibilidad de negociar un procedimiento distinto al del Anexo 11, éste
no debe alejarse de los parametros establecidos por dicho Anexo. Cabe sefialar que
hasta i{a fecha no se ha presentado ningin caso de negociacion de procedimiento dis-
tinto a] del Anexo II,

V. Procedimientos de solucién de controversias en materia de inversion extranjera,
en el Acuerdo de Libre Comercio Estados Unidos de Norteamérica y Canada.

El Acuerdo de Libre Comercio Estados Unidos de Norteamérica y Canada
(ALQ) fue firmado ¢l 2 de enero de 1988, El Acuerdo es uno de los mas ambiciosos
en su género, pues intenta liberalizar practicamente todos los sectores de la
economia, incluyendo algunos sectores tan controvertidos como el agricola. Ade-
mas, en ningln otro acuerdo de esta naturaleza se abordan con tanto detalle temas
como el comercio de servicios, la inversion extranjera y los viajes de negocios entre
otros.

En materia de inversion extranjera, {os dos paises acordaron liberalizar el trata-
miento dado a sus inversionistas en relacion al establecimiento de nuevas firmas, ad-
quisicion de firmas existentes, y la operacion, conduccion y venta de negocios es-
tablecidos. El ALC obliga a no imponer requisitos minimos de participaciébn ac-
cionaria y a no aplicar requisitos de exportaciéon. En el caso de Canada, se man-
tienen restricciones a la inversion extranjera en los sectores de energia, transporte,
telecomunicaciones ¢ industrias culturales.

El capitulo 16 referente a las inversiones contiene dos articulos relacionados con
la aplicacion y solucidn de controversias (1604 y 1608), conforme a los cuales los dos
paises se obligan a monitorar la inversidn extranjera y a resolver cualquier disputa o
conflicto siguiendo los procedimientos establecidos en el Capitulo 18, con excepcion
de las resoluciones que constituyan una revision de las decisiones tomadas con base
al Acta de Inversiones del Canada.

El Capitulo 18 se aplica a todo el Acuerdo salvo a los capitulos 17 y 19 relaciona-
dos con servicios financieros, medidas antidumping y cuotas compensatorias.
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Dicho Capitulo crea una Comision que supervisa la implementacion del Acuerdo
y resuelve los conflictos vinculados con su interpretacion y aplicacion. El citado oOr-
gano esta constituido por representantes de ambas partes. La propia Comision dicta
sus normas de operacion y procedimientos, y sus decisiones seran adoptadas por
consenso.

Por otro lado, se da acceso a los Estados parte a mecanismos de solucidon como:
la consulta, la negociacion, la mediacion y el arbitraje los cuales siguen los linea-
mientos que a nivel internacional se establecen para dichos mecanismos.

Asi, los Estados parte se obligan a notificar cualquier posible o actual medida
que pueda afectar la aplicaciéon del ALC, dicha notificacidon debera ser previa a
dichas medidas cuando la circunstancias lo permitan.

También se establece la obligacion de los Estados parte de entablar consultas
sobre cualgquier medida que pueda afectar el debido cumplimiento del Acuerdo, in-
dependientemente de que se haya o no notificado.

Si los Estados parte no resuelven sus diferencias después de los 30 siguientes dias
de haber iniciado las consultas, cualquiera de las partes podra requerir que se reina
la Comision, la cual debera instaurarse a mas tardar dentro de los 10 dias siguientes,
a menos que se acuerde una fecha distinta. ‘

La Comisidn podra recurrir a asesores técnicos o asistirse de un mediador cuan-
do ambas partes lo acepten con el objeto de llegar a una solucidn satisfactoria.

Si la Comision no logra llegar a una solucion satisfactoria después de los 30 dias
siguientes de que le fue turnada, podra someterla o no, a un arbitraje obligatorio,
salvo cuando el conflicto esté relacionado con las acciones de emergencia con- .
templadas en el Capitulo 11, caso en el cual forzosamente debera resolverse el
conflicto por este mecanismo.

Cuando el conflicto no se ha sometido al arbitraje, o bien no se ha logrado una
solucion satisfactoria cualquiera de las partes podra solicitar a la Comision que ins-
taure un panel de expertos. El informe del panel de expertos es turnado nuevamente
ala Comision y basandose en el mismo la Comision dictara su resolucion, removien
do el obstaculo o medida impugnada o, en caso contrario, estableciendo el pago dc
una indemnizacién compensatoria.

Si una de las partes no aceptara la decision de la Comision, la parte afectada
podra suspender la aplicacion Acuerdo, asi como cualquier otro beneficio a favor de
la otra.

A los mecanismos de solucidn antes descritos tienen Gnicamente acceso el Go-
bierno Federal de las respectivas Partes, los particulares que se vean afectados por el
incumplimiento del ALC, deberan acudir a su Estado a fin de que éste inicie los pro-
cedimientos enunciados, agotando previamente los recursos internos. Con lo cual, el
Acuerdo es consistente con el principio clasico de derecho internacional del agota-
miento previo de los recursos internos.
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VI. Conclusiones.

Analizados los instrumentos internacionales mas relevantes que establecen meca-
nismos de solucion en materia de inversidn extranjera, cabe preguntarse si los princi-
pios del agotamiento de los recursos internos y el ejercicio de la accidn de proteccion
diplomatica se encuentran derogados.

La respuesta debe ser negativa, la proliferacién de procedimientos de solucion
directos, no ha disminuido las funciones de los principios antes mencionados, quiza
en ellos mas que en ningn otro tipo de instrumentos se demuestra que éstos princi-
pios no pueden ser olvidados.

Asi, en el caso del CIADI se renuncia en forma expresa al ejercicio de la accion
de proteccion diplomatica, pero ademas se requiere de un consentimiento ad hoc
aceptando los mecanismos de solucion del Acuerdo, con lo cual se acepta la vigencia
del principio, al requerirse de las manifestaciones del consentimiento antes sefialadas
para su renuncia.

De igual forma, se requiere de una manifestacion del consentimiento para renun-
ciar al agotamiento de los recursos internos. Dicha manifestacion se otorga con la
ratificacion o adhesion a los instrumentos que establecen mecanismos de solucidon
directa.

Conviene ahora precisar, si México puede aceptar un mecanismo de solucion di-
recto en materia de inversiones extranjeras, compatible con nuestro ordenamiento
juridico interno.

En materia de celebracién de tratados nuestra Carta Magna establece como limi-
taciones de caracter formal las contenidas en el art. 89, fraccion X y el art. 76, frac-
cién 1. En cuanto al contenido material deben recordarse las sefialadas en los
articulos 15, 18 y 133 constitucionales. _

Con base a dichas disposiciones, cabe preguntarse, si con la renuncia a la juris-
diccion interna o, al ejercicio de la accion de proteccion diplomatica, se viola alguna
garantia individual establecida por nuestra constitucion, o bien, algin otro precepto
constitucional conforme a lo establecido por nuestro articulo 133.

En relacion con la primera pregunta, el articulo 104, fraccién I, de la Constitu-
cidn establece:

Corresponde a los Tribunales de ia Federacidon conocer:

I— A. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten
sobre el cumplimiento y aplicacion de las leyes federales o de los tratados inter-
nacionales celebrados por el Estado mexicano. Cuando dichas controverisas
sOlo afecten intereses particulares, podra conocer también de ellas, a eleccion
del actor, los jueces y tribunales del orden comin de los Estados y del Distrito
Federal. Las sentencias de primera instancia podran ser apelables ante el supe-
rior inmediato del juez que conozca el asunto en primer grado.
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Dicho articulo, asi como los articulos 103 y 107 de nuestra Constitucion, otorgan
al Poder Judicial de la Federacion y en altima instancia a la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, el control constitucional para revisar que las leyes federales y los
tratados internacionales no infringan el Pacto federal o violen las garantias indivi-
duales en &l consagradas.

De acuerdo a lo anterior, ;Puede el Ejecutivo celebrar un tratado internacional
mediante el cual se acepten mecanismos de solucion, cuyas resoluciones no seran re-
visadas por parte de la Suprema Corte, independientemente de que en el mecanismo
se otorgen las garantias individuales de! debido proceso legal establecidas en nuestro
Codigo Fundamental? '

En caso de responder en forma afirmativa, la consecuencia obvia, seria una
igualdad jerarquica entre las resoluciones del mecanismo internacional aceptado y
las resoluciones de la Suprema Corte.

A nuestro modo de ver, el articulo 104, fraccion 11, constitucional, establece una
garantia esencial para los particulares, que sean precisamente los organos jurisdic-
cionales senalados en la disposicion antes citada quienes resuelvan en *‘altima ins-
tancia’’ si se violaron o no garantias individuales mediante tratado o legislacion in-
terna.

Con lo cual, si se acepta un mecanismo de solucion directo en materia de inver-
siones extranjeras, que elimine el agotamiento de los recursos ordinarios, observan-
do en ellos las garantias del debido proceso legal, no se debe privar a los particulares
de la posibilidad ue recurrir al amparo en los términos establecidos en Ia Ley Regla-
mentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales.

Otras limitantes para aceptar los mecanismos de solucion directa son las estable-
cidas en nuestro articulo 27 constitucional y 587 del Codigo Federatl de Procedimien-
108 C1v1!es vinculadas con el territorio nacional, aguas, subsuelo, espacio aéreo,
plataforma continental, recursos de la zona econdmica exclusiva, etc.

Con relacion a la segunda pregunta planteada, cabe afirmar que en el caso de
querer renunciar en forma generat, al ejercicio de la accion de proteccion diplomati-
ca, no se violaria ninguna garantia individual, al corresponder el ejercicio de este de-
recho al Estado. Por otro lado, el Eiecutivo de la Unidn estaria facultado para ello
con base al articulo 89, fraccion X.

Recientemente se publico en el Diario Oficial la Ley Sobre Celebracion De Trata-
dos, la cual contiene algunas disposiciones referentes a los mecanismos de solucion
de controversias.

Considero que la ley carece de fundamento constitucional, ya que, el Congreso
carece de facultades para regular la materia de tratados, pues la celebracion de éstos
es una facultad que corresponde al Presidente de la Replblica con la previa aproba-
cion del Senado. Aunque podria fundarse en las Hamadas ““facultades implicitas”
mencionadas por la Fraccion XXX del articulo 73 constitucional, parece que no
existia la necesidad de expedir esta ley (requisito que se exige para el uso de las facul-
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tades implicitas), por cuanto la facultad de celebrar tratados internacionales se ha
venido ejerciendo sin necesidad de tal ley.

Por otro lado, la nueva ley crea una nueva clase de instrumentos los “‘acuerdos
interinstitucionales’’, los cuales conforme a la misma son instrumentos interna-
cionales, pero a diferencia de los tratados no requieren de la aprobacion del Senado,
ni de su celebracion por el Presidente de la Republica.

Cabe precisar que el téermino de tratado, convencion, alianza, etc. son equivalen-
tes en nuestra Constitucion y a nivel internacional,

De esta forma, los acuerdos interinstitucionales son materialmente tratados, ge-
neran obligaciones internacionales para los Estados Unidos Mexicanos independien-
temente de quien los celebre, con lo cual la ley de tratados viola los articulos 89,
fraccion X, 76, fraccion [ y 133 constitucionales.

Finalmente con relacion a nuestro tema, también es inconstitucional ley por
cuanto hace caso omiso de los articulos 27, 103 y 104, debiendo establecer las limita-
ciones que dichos articulos constitucionales establecen en ¢l texto de la ley.

El articulo 8 de la ley sehala;

“Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos interna-
cionales para la solucion de controversias legales en que sean parte, por un lado la Fede-
racion, o personas fisicas o morales mexicanas v, por el otro, gobiernos, personas fisicas
o morales extranjeras u organizaciones internacionales debera:

I. Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el mismo trato
conforme al principio de reciprocidad internacional.

II. Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus defensas; y
II1. Garantizar que la composicion de los drganos de decision aseguren su imparciali-
dad?t16},

Los inconvenientes de esta disposicion son los siguientes:

1. Los mecanismos internacionales de solucion se pueden establecer en tratado o
acuerdo interinstitucional. Los acuerdos interinstitucionales no se publican en el
Diario Oficial, con lo cual pueden resultar obligados los particulares a acudir a un
mecanismo de solucién internacional que no se incorpora a nuestra legislacion.

2. Se establece como requisito el de la reciprocidad internacional. Como se recor-
dara, ninguno de los mecanismos analizados establecen como requisito para su apli-
cacion el que se cumplan con base al principio antes mencionado, Por el contrario la
tendencia actual en esta clase de instrumentos ¢s de no impedir su aplicacion con ba-
se al tratamiento reciproco.

(i6) Ley Sobre Lu Celebracion de Tratadus publicada en ¢l D.Q.F. del 2 de enero de 1992,
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3. Se olvida totalmente el articulo 27 constitucional, fraccion I, el contenido de la
Ciausula Calvo no es la de impedir el someterse a un gobierno extranjero como lo es-
tablece el Dictamen de la Comision de Relaciones Exteriores de la Camara de Sena-
dores, donde afirma:

“*Debe descartarse, que el principio conocido como *‘Clausula Calvo’ no se altera con
la presente ley, en la inteligencia de que al someterse a un mecanismo internacional de
solucion de controversias, en modo alguno podria pensarse que se esta invocando la
proteccion de un gobierno extranjero’7),

El contenido de esta clausula en el ambito interno y contenida en nuestro articulo
27 constitucional, fraccidn 1, es la de no establecer una situacién de privilegio de los
extranjeros frente a los nacionales, sometiéndose ambos a tribunales nacionales, en
las materias sefialadas por el articulo. Por lo tanto es independiente si el tribunal es
de otro Estade o de un organismo internacional, los competentes son los tribunales
nacionales en esas materias.

5. Por ultimo, no se establece ninguna limitante en el sentido de que las senten-
cias dictadas en las instancias internacionales puedan ser objeto de revision, por lo
que los tratados o acuerdos mencionados podrian contravenir los articulos 103, 104
y 107 constitucionales.

Cabe apuntar que en el Dictamen de ia Comision de Relaciones Exteriores de la
Camara de Senadores se sefialo:

“‘Esta Comision interpreta, y en este sentido debe ser interpretada la Iniciativa, que ta-
les mecanismos internacionales de solucion de controversias son optativos para nuestros
nacionales. Es decir, éstos podran acudir a dichos mecanismos internacionales o ac-
cionar directamente ante los Tribunales Nacionales competentes. Con esto, la compe-
tencia de los Poderes Judiciales de la Federacion y de los Estados permanece intacta y se
respetan las garantias individuales de los gobernados mexicanos’*(18),

Dicho comentario de la Comision no son mas gue buenos deseos, ya que en la ley
no se establece en minguno de sus articulos, la opcidn que se menciona en el Dicta-
men a favor del gobernado o del particular. Por otro lado, a nivel internacional la
tendencia es en ¢l sentido de no agotar los recursos internos y obtener sentencias de-
finitivas en ¢sas instancias que no puedan ser objeto de revision.

Si lo an.es mencionado preocupa, resuita de mayor gravedad el hecho de que a
través de acuerdos interinstitucionales que son ‘*convenios regidos por el derecho in-

() Dictarnen de la Comision de Relaciones Exteriores de la Camara de Senadores, Doc, LV-029-91 (1), p. 15.
(18) fdem, p. 14y 15,
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ternacional publico, celebrados por escrito entre cualquier dependencia u organismo
descentralizado de la Administracion Publica Federal, Estatal o Municipal y uno o
varios oOrganos gubernamentales extranjeros u organizaciones
internacionales...”"!" y que no se publican en el Diario Oficial®®, puedan estable-
cerse mecanismos de solucion de controversias vinculantes para los particulares.

En cuanto a la conveniencia de que México suscriba algunos de los instrumentos
comentados, puede concluirse:

1. Meéxico podria adherirse al CIADI, por cuanto existe la posibilidad de agotar
previamente los recursos internos, a pesar de guie se renuncie al ejercicio de fa accion
de protecciéon diplomatica, por no existir obstaculo legal alguno.

2. En cuanto a la conveniencia de adherirse al MIGA, consideramos que sera
dificil que la Junta acepte un procedimiento que permita el agotamiento de los recur-
s0s internos, sin la aceptacion de un procedimiento ad hoc donde se acepten las limi-
taciones mencionadas, no parece prudente gue México suscriba el instrumento antes
sefialado. '

3. Si se siguen los criterios establecidos por el Acuerdo celebrado entre Estados
Unidos y Canada, en el area de inversiones extranjeras, en la celebracion del ALC
entre Estados Unidos, Canada y México, no se piantearian inconvenientes, ya que,
se permite el agotamiento previo de los recursos internos y los mecanismos de solu-
cion se darian entre los respectivos Estados parte.

(19 Articulo 2 de Ja Ley Sobre la Celebrucion de Tratados.
(200 Acliculo 4 de la Lev Sobre la Celebracion de Tralados.



