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ARBITRAJE DE INVERSION
A LA MEXICAINE

Francisco Gonzalez de Cossio*

I.Introduccion

En forma creciente, México se estd convirtiendo en una de las fuentes mas dinamicas y
ricas de conocimiento y experiencia en materia de arbitraje de inversion. Este articulo
identificara porqué elaborando un resumen de los casos a la fecha resueltos (II), mencio-
nando los puntos legales que han involucrado (III), abordando algunas de las dudas que ha
generado (IV), y evaluando algunas respuestas que ante ello se han generado (V).

Il.Los casos

A la fecha, México ha sido parte de quince casos'. De los misnios, cinco han concluido,
Mmismos que a continuacion resunure.

A. Azinian

En Robert Azinian and others v. United Mexican States” los demandantes Robert Azi-
nian, Kenneth Davitian and Ellen Baca iniciaron un procedimiento arbitral bajo el capi-
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Derecho Mercantil, Derecho Econdmico y Competencia Econdmica. Miembro del Comité Consultivo de Controversias
Comerciales creado bajo el aniiculo 2022 del Tratado de Libre Comercio para América del Norte, Subcoordinador de Ja
Conusian de Arbitraje de 1a Barra Mexicana Abogados, Vicepresidente del Comité de Competencia Econdinica del Capitu-
lo Mexicano de la Camara de Comercio Internacional, arbitro de la Corte de Arbitraje Deportivo (Fribunal Arbitral du
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1 Roberr Azinian and others v. United Mexican States (Caso CIADI No. ARB(AF}9772); Metalclad Corporation v. United
Moxicar States (Caso CIADI No. aRB{AFY97/1}1 Waste Maragement, Inc. v. United Mexican States (Caso ClaD: No.
ARBIAF)YE/2Y, Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States (Caso No. aARBAFYO9/1Y, Técnicas Medioambienales
Teemed, 5.4, v. United Mexican States (Caso No. ARB(AFYO0/2);, Waste Management, fnc. v United Mexican Srates (Caso ClaD]
No. ARB(AFYOU3) Adams et af v. United Mexican States, (Notificacidn de Arbitraje presentada el 16 de febrero de 2001): Cal-
mark Commercial Development Inc. and the United Mexican Stares (Notificacion de Arbitraje de fecha 11 de enero de 20:02);
Corn Products International v. the United Mexican States (Notificacion de Arbitraje de 2002; Fireman's Fund and the United
Mexican Stetes (Caso CIADI No. ARB{AF)O2/0LY, Frank and the United Mexican States (notificacion de arbitraje del 5 de agosto
de 2002), GAMI Investments, Inc. and the United Mexican States {Caso C1aDI NO. ARB(AFY02/0LY. International Thunderbird
Gaming Corporation v. the United Mexican States (arbitraje bajo el reglamento de arbitraje de la uncCITRAL iniciado en Jo de
agosto de 2001), Francis Kenneih Haas and the United Mexican Srates (notificacion del 12 de diciembre de 2001), Texas
Water Claims (27 de agosto de 2004). Esta informacidn es vigente a mayo de 2005,

2 Caso Clapi No. ARB(AF)97/2. Laudo de fecha 17 de noviembre de1999.
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tulo x1del Tratado de Libre Cormercio para América del Norte (“TLCAN) en contra de la
terminacién por el Municipio de Naucalpan de una concesidn para la recoleccion y dese-
cho de basura por la existencia de irregularidades. Los demandantes sostenian que la
terminacion constituia una violacion a: (i) el deber minimo de trato contenido en el arti-
culo 1105 del TLCAN; y (ii) una expropiacién en violacion del articulo 1110 del TLCAN.

El Tribunal rechazé ambas reclamaciones. Determiné que los demandantes no
habian demostrado que la terminacién de la Concesién, que fue realizada con fundamen-
to en dos causales legales distintas (invalidez y rescisién), pudiera generar responsabili-
dad internacional. Dado que la conducta del Municipio fue validada por tribunales
nacionales, el actuar de los tribunales mismos debia repudiado a nivel internacional para
que la terminacion de la Concesidn se tradujera en un ilicito internacional. Y esto no
tuvo lugar. Las determinaciones fueron consideradas irreprochables. A su vez, dado que
se determind que no existia una violacion del articulo 1110 del TLCAN, no existié una
violacion del articulo 1105.

La decisién es no solo profunda, sino lectura obligatoria para cualquiera interesado
en denegacion de justicia. Ademds, que proporciona analisis interesante sobre las dife-
rencias de niveles de escrutinio entre el derecho y los tribunales nacionales y el derecho
y los tribunales internacionales en materia de inversidn internacional.

B. Metalclad

En Metalclad Corporation v. United Mexican States® el demandante inicié un procedi-
miento arbitral bajo el capitulo XI del TLCAN por el rechazo de un permiso de construc-
cion por un Municipio del Estado de San Luis Potosi, emitido en las fases avanzadas de
la construccion de un confinamiento de residuos peligrosos, por el cual Metalclad decia
que habia recibido seguridades gubernamentales sobre su obtencion. Metalclad sostenia
que dicha negacion, en conjuncion con las circunstancias de la misma y la emision de un
decreto ambiental que comprendia las instalaciones del confinamiento, prohibian de
Jacto la utilizacidn de la inversion, violande los requisitos de trato del TLCAN y compro-
misos sobre no-expropiacion.

El Tribunal sostuvo que las obligaciones bajo el TLCAN fueron violadas en dos res-
pectos: (1) el deber de México de dar a las inversiones de inversionistas un trato de con-
formidad con el derecho internacional, incluyendo trato justo y equitativo, de
conformidad con el articulo 1105(1) del TLCAN; y (2) México indirectamente expropid,
sin compensacion, la inversion de Metalclad. El rechazo del permiso de construccion,
incluyendo la forma y el fundamento de conformidad con la cual se emiti6, se determind
que fue el tipo de interferencias gubernamentales que tenian el efecto de privar al propie-
tario de los beneficios econdmicos razonablemente esperados de la inversion, lo que
constituia una medida equivalente a una expropiacion en violacién del articulo 1110 del
TLCAN. Como un punto separade, el Tribunal sostuvo que la forma en que el Decreto

3 Caso clapi No. ARB(AF)/97/1. Laudo de fecha 30 de agosto de 2000,
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Ecolégico fue implementado —que permanentemente proscribid el uso por Metalelad de
su inversion- también constituyd una medida equivalente a una expropiacion en viola-
cion al articulo 1110 del TLCAN. El Tribunal otorgé a Metalclad una indemnizacion por
daflos y perjuicios por US$16,685.000.00.

Meéxico micioé un procedimiento de nulidad ante la Suprema Corte de British Co-
lumbia (la “Corte de BC™) (Vancouver era la sede del arbitraje) reclamando que el Tri-
bunal en Metalclad excedié su jurisdiccion en dos respectos: (a) al utilizar las
disposicicnes sobre transparencia comeo el fundamento para determinar una violacion al
articulo 1105; y (b) al excederse en el ambito de las disposiciones de transparencia con-
tenidas en el TLCAN al haber creado nuevas obligaciones de transparencia. La Corte de
BC determinod que el dambito del laudo excedid el sometimiento al arbitraje (que estaba
limitado a las fronteras del capitulo X1 del TI.CAN} v por ende parcialmente anulé el
musme. Al hacerlo, la Corte de BC considerd que, en la medida en que la mision de un
Tribunal Arbitral del T11.CAN esta circunscrito al derecho contenido en el capitulo Xt al
basarse en disposiciones ubicadas fuera de dicho universo (especificamente, el objetivo
de transparencia ubicado en el capitulo T del TLCAN), el Tribunal Meralclad emitié un
laudo wltra pefita. En relacién con la equiparacion del Decreto Ecolégico a una violacion
del articule 1110, dado que dicho concepto era independiente y no incluyé en sus premi-
sas el andlisis de transparencia, la Corte de BC sostuvo que cra una determinacion que
resistia el analisis de nulidad.

C. Waste Management

Lin Waste Management v. United Mexican States’ derivé de una inversién de Waste
Management como parte de una concesion para la recoleccion y desecho de basura en
Acapulco. El demandante sostenia que existia una conspiracion entre las autoridades de
los poderes ejecutivo y judicial del gobiemo de Acapulco que constituia una violacidn
de la obligacion de trato minimo del articulo 1105 del TLCAN. El demandante también
argumentaba que la conducta de las autoridades de Acapulco equivalian a una medida
equivalente a expropiacion en violacién del articulo 1110 del 1LCAN dada la imposibili-
dad de explotar la inversidn, El Tribunal rechazé ambas reclamaciones. Sostuvo que no
existia evidencia de la supuesta conspiracién, ni que el tratamiento al que el demandante
habia estado sujeto fuera arbitranio, injusto, imparcial o “idiosincratico” (idiosyncratic)
como el demandante lo calificaba. Tampoco habia una vielacion al debido proceso por el
hecho de que Acapulco mcurria en tacticas dilatorias.

Dos aspectos adicionales merecen una nota independiente. En primer lugar, una di-
ferenciacion clara fue realizada entre violaciones/reclamaciones contractuales y recla-
maciones bajo el TIL.CAN. En resumidas cuentas, una violacién contractual por una
entidad Estatal no necesariamente se traduce en una violacion al tratado. Son diferentes
los estandares de revision, lo cual es un tema que amerita un estudio independiente dada

4 Cuso C1ADENo. ARB(AFK00/3, Laudo de fecha 30 de abril de 2004
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su importancia y profundidad. Una clarificacién interesante y atil fue realizada, aunque
en ehiter: la proteccién bajo el capitulo XIdel TLCAN no es un seguro de proteccion y no
es la funcion del derecho internacional de las inversiones extranjeras eliminar los riesgos
comerciales normales.

En segundo lugar, México sostenia que Waste Management carecia de locus stan-
ding como resultado de la existencia de una entidad/eslabon corporativo en Islas
Caiman en la cadena corporativa entre el demandante y la inversién, El Tribunal re-
chazd la excepcion sosteniendo que el TLCAN no requeria que la inversion misma tu-
viera la misma nacionalidad del inversionista que se beneficia de la proteccion a la
inversidn bajo el TLCAN.

D.Tecmed

En Técnicas Medioambientales Tecmed v. Estados Unidos Mexicanos® el demandante
comenzo un procedimiento arbitral bajo el Acuerdo para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones ente los Estados Unidos Mexicanos v el Reino de Espaiia (el
“aAPPRI”)® reclamando que su inversién, que consistié en un confinamiento de residuos
peligrosos, habia sido expropiada de facto como resultado de la negativa por el Institu-
to Nacional de Ecologia (“INE”) a renavar la autorizacién para operar (la “Resolu-
¢idén”). El demandante argumentaba que dicha omision violaba diversas disposiciones
del AppPRl, incluyendo, inter alia, el deber de brindar un trato justo, nacional y mas
favorable a su inversion.

El Tribunal sostuvo que (1) la Resolucién era (a) una medida equivalente a una ex-
propiacion, {b) que violaba el APPRI; (2) que la garantia de trato justo habia sido violada;
¥ (3) que la garantia de plena proteccioén y seguridad habia sido violada. El resto de las
reclamaciones fueron rechazadas. El laudo hizo una condena por dajios y perjuicios que
ascendio a US$5,533,017.12 mas intereses a partir de noviembre de 1998,

La determinacién del Tribunal se baso en un analisis de “efectos’”: como resultado
de 1a Resolucidn se privé al demandante en forma radical, irreversible y permanente de
la explotacion de la inversion, como si los derechos a la misma hubieran cesado.

La medida equivalente a expropiacidn era violatoria del Tratado puesto que las
circunstancias facticas que la motivaron no justificaban una medida tan drastica
como la no-renovacion de la autorizacién. Es decir, no existid proporcionalidad
entre las circunstancias y la medida juridica. Los hechos involucraron ciertas infrac-
ciones a la autorizacion inicial para operar que no podia razonablemente justificar la
nulificacién de los beneficios econdmicos de la inversidn. El Tribunal sostuve que
las verdaderas razones que motivaron la Resolucién eran los disturbios sociales que la
inversidn generaba.

5 Caso ClaDI No. ARB(AFY00/2, Laudo de fecha 29 de mayo de 2003,

6 Finmado el 22 de junio de 19935, el decreto aprobatorio del Senado fue pubticado en el Diario Oficial de la Federacion el 20
de diciembre de 1995, el decreto promulgatorio fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 19 de marzo de 1997,
y entrd en vigor el 18 de noviembre de 1996.
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El Tribunal sostuvo que existid una violacién al deber de dar un trato justo y equita-
tivo de la incongruencia entre la motivacion real detris de la Resolucién y aquellas en
las cuales se fundamento ¢l INE en [a Resolucidn. La falta de transparencia, claridad y
precision, asi como la duplicidad de objetivos del INE, frustraron las justas expectativas
en las cnales se baso el demandante y fueron determinadas contradictorias con el deber
de dar un trato justo y equitativo contenido en el Tratado.

El Tribunal rechazé la reclamacién de violacidn a la plena proteccién y seguridad
determinando que no existia prueba alguna que las autoridades mexicanas habian incita-
do o participado en el movimiento soctal y politico en contra del confinamiento de resi-
duos peligrosos. Aunque en obiter dicta, el Tribunal hizo interesantes comentarios sobre
el alcance de dicha garantia: no impone responsabilidad objetiva al Estado Anfitrién.

E. Feldman

En Marvin Feldman v. United Mexican States’ €] demandante estadounidense Marvin
Roy Feldman Karpa inicié un procedimiento arbitral bajo el capitulo XI del TLCAN cn
contra de la negativa del México de reconocer el derecho a la devolucion de impuestos
especiales sobre produccidn y servicios (“1EPS™) derivados de la exportacion de cigarros
por CEMSA, la entidad mexicana de la que era accionista, reclamando que constituia una
violacion al deber de trato nacional contenido en el articulo 1102 del TLCAN, el deber de
trato minimo contenido en el articulo 1105 del TLCAN, y constituia una expropiacion en
contra del articulo 1110 del TLCAN.

El Tribunal rechazé las reclamaciones de trato minimo y expropiacién, pero sostu-
vo la existencia de la discriminacion,

La reclamacion de violacion al deber de trato minimo contenida en el articulo 1105
fue rechazada en la medida en que es inaplicable a impuestos.

En relacidén con la reclamacion de expropiacidn, el Tribunal sostuvo que las cir-
cunstancias no constituian una expropiacion ni una medida equivalente a 1la misma. Con-
siderd que existian diversos factores que mulitaban en contra de una determinacion sobre
la existencia de una expropiacién, particularmente que el negocio de exportacion de
cigarros permanecia bajo €l control del demandante. Otros criterios fueron que no todos
los problemas de negocios podian traducirse en una expropiacion y que las leyes fiscales
mexicanas no le daban el derechio a CEMSA a obtener las devoluciones de la exportacion
de los cigarros, sino sélo el derecho a la aplicacién de una tasa det 0%. No obstante que
se determino la existencia de inconsistencias y arbitrariedades en la conducta de las
autoridades fiscales, no llegaron a niveles de una apropiacidon o “taking”, como se de-
nomina en el argot estadounidense.

En retacion con la reclamacion de violacidn de trato nacional, el Tribunal sos-
tuvo que México habia violado los derechos del demandante a no ser discriminado
(de conformidad con el articulo 1103 del TLCAN) yva que le permitio a un revendedor

7 Caso CLARINo. ARB(AF)Y99/]. Laudo de diciembre de 2002.
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local (el Grupo Poblano) la oportunidad de hacer dichas devoluciones, mientras las
negaba a CEMSA.

El Tribunal emitié un laudo condenando al pago de $9,464,627.50 pesos mas
intereses.

Meéxico enderezé un procedimiento de nulidad® en contra del laudo y una apela-
cion’ en contra de la sentencia que rechazoé el procedimiento de nulidad. En el mismo
México sostenta que el laudo debia ser anulado puesto que: (a) el procedimiento era
contrario al convenio de las partes; (b) su imposibilidad de defenderse como resultadoe de
las inferencias impermisibles que el Tribunal derivdé de la imposibilidad de presentar
ciertas pruebas; y (c¢) violacion del orden piiblico. El Tribunal de Apelaciones de Ontario
las rechazé. Ademas de determinar que las bases de nulidad eran improcedentes, analizé
un tema que vale la pena abordar: la (alegada) imposibilidad de México de probar la
inexistencia de discriminacion como resultado del deber de confidencialidad impuesto
por el derecho fiscal mexicano.

México sostenia que nunca existié discriminacion pero que se veia imposibilitado
de demostrarlo puesto que para ello tendria que revelar informacion de otros contribu-
yentes, lo cual esti prohibido. El Tribunal Arbitral derivd inferencias adversas de la
negativa de México de exhibir pruebas relacionadas con el trato dado a otros contribu-
yentes. Esta determinacién fue atacada y la evalvacién de la misma por el Tribunal de
Ontario es interesante. ‘

Meéxico alegaba que e! laudo era contrario al articulo 2105 del TLCAN'® al asumir
inferencias adversas del hecho de que México no divulgara informacién relacionada con
contribuyentes mexicanos. En opinion de México, al deducir inferencias adversas de su
imposibilidad de exhibir pruebas del trato dado a otros contribuyentes, el Tribunal Arbi-
tral impidié que México presentara su defensa.

El Tribunal de Ontario hizo hincapié en que se trataba de un caso con un contenido
féctico importante. Al respecto hizo una apreciacion que vale la pena recalcar: las de-
terminaciones del Tribunal Arbitral tienen un alto grado de deferencia'’.

Al analizar el actuar de] Tribunal Arbitral el Tribunal de Ontario aclaré que el Tri-
bunal Arbitral no exigié a México exhibir informacién que no pudiera exhibir (por su
confidencialidad), sino que las pruebas que presentd no eran persuasivas.

En opinién del Tribunal de Ontario es cierto que, si un tribunal arbitral no esta facul-
tado para obligar la divulgacion de informacion, no esti facultado para derivar inferencias
adversas de la imposibilidad de una parte de presentar la misma.'’ $in embargo, el Tribu-

8 Superior Court of Justice of Ontario, In the Matter of an Arbitration Pursuant to Chapter Eleven of the North American
Free Trade agreement {"NAFTA™) between Marvin Roy Feldman Karpa and the United mexican States, File No. 03-cv-
23300 Sentencia del juez W. Dan Chilgota, 3 de diciembre de 2003,

9 Court of Appeal for Ontario, United Mexican States and Marvin Roy Feldman Karpa and The Attorney General of Canada.
File No. C41169, Sentencia del 1% de enero de 2005.

10 Que dispone que: “Ninguna disposicicn en este Trafado se interpretard en ef senfido de obligar a ninguna de las Partes a
proporcionar o dar acceso a informacion cuyq divalgacion pudiera fmpedir el cumplimiento de los leyes de lo Parte o fue-
ra contrarig a sus leves que protegen la intimidad de las personas ...”.

11 Pérrafo 42.
12 Parrafo 58. .
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nal de Ontario no considerd que esto hubiera ocurrido en este caso. México si exhibio
cierta inforrmacién sobre contribuyentes, misma que no persuadid al Tribunal Arbitral, sino
que lo hizo concluir que si México contara con pruebas de que un contribuyente mexicano
habia sido tratado de manera igual a la manera que se tratd a Feldman, México habria
exhibido tales pruebas. En opinion del Tribunal de Ontario, la conclusion del Tribunal
Arbitral es vilida. Ademas, al ser la determinacion de discriminacidn una fdctica, no juri-
dica, el Tribunal Arbitral goza de un grado de deferencia importante. '

lli.Las cuestiones juridicas involucradas

Como seguramente ha observado el lector, las cuestiones juridicas mis recurrentes han
sido: (a) el deber de dar un trato justo y equitativo; y (b) expropiacion (y medidas equi-
valentes a la misma). Esto no debe sorprender. Después de todo, se trata de los temas
mas debatidos en la rama del derecho internacional de las inversiones extranjeras (un
cuerpo legal caracterizado por puntos de vista agudamente opuestos y atrincherados). A
continuacién comentaré brevemente sobre cada uno.

A. Trato minimo
El articulo 1105(1) del TI.CAN establece que:

I.Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra parte, trato acorde con el

derecho internacional, incluido trato justo y cquitative, asi como proteceidn v seguridad plenas.

Otros tratados de inversion contienen textos substancialmente similares (si ne es
que idénticos).

Dicho texto es el producto de un periodo largo de experiencias a las cuales México
ha contribuido en forma importante. La contribucion de México ha sido historica y con-
temporanea, y no solo se relaciona con el texto actual, sino también con su contenido,
interpretacion y aplicacidn.

Para comenzar con experiencias historicas, dos casos que han involucrado a México
son rutinariamente citados como importantes fuentes legales de orientacion sobre el nivel
de trato que cae dentro de los estandares internacionatlmente aceptados: Neer y Roherts.
Ambos casos son producto de la Comision de Reclamaciones México-Estados Unidos
establecida en 1924 con la finalidad de resolver reclamaciones que derivaban de la revolu-
cién mexicana. Sucintamente, Neer' involucré el asesinato de un ciudadano estadouniden-
se (Neer) que era superintendente de una mina en México por un grupo de hombres (no
afiliados al gobierno) en camino a su casa después del trabajo. Roberts™ versé sobre el
tratamiento de un ciudadano estadounidense (Roberts) que fue arrestado por lesiones y

13 Parrafo 60,
14 USA (LF Neerp v United Mexican States, (1926), RLaa. iv.

15 U.5.4. (. Roberts) v. United Mexican Stares, (1926), RIAA iv. 41,
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encarcelado durante 19 meses en una cércel pequefia, saturada, sin comodidad/mueble
alguno, carente de sanitarios, v en donde la comida era escasa, sucia y soez.

Estos casos son frecuentemente citados en fuentes autoritativas como ejemplos del
tipo de conducta atribuible al Estado que genera responsabilidad internacional por ser
violatoria al deber de brindar trato conforme a estindares minimos. Fundamentan la
{genérica) proposicion que un Estado le debe a extranjeros plena proteccion y seguridad.
El que éste estindar incluya “trato justo v equitativo” parece ser de una cosecha mads
reciente, pero {que tenga conocimiento) no ha sido cuestionado el que forme parte de
diche estandar.

Suficiente historia. En relacion con la interpretacién contemporanea del contenido
de lo que constituye “tratamiento acorde con derecho internacional, incluyendo trato
justo y equitativo y seguridad y proteccién plena”, México también ha proporcionado
experiencia. Los casos resumidos en la seccion 11 de esta nota dan contenido a éste abs-
tracto estandar.

En lugar de resumir cual es dicho contenido (lo cual ameritaria un estudio indepen-
diente, so pena de ser tildado de simplista) tan sélo comentaré sobre la importancia de
dicha labor, particularmente por el perfil de las autoridades a las que va dirigidas. Por las
razones detalladas en la seccidn IV.C de este estudio, dar contenido a lo que significa
“trato acorde con derecho internacional, incluyendo trato justo y equitativo y plena pro-
teccion y seguridad” es de importancia capital para las autoridades mexicanas,

B. Expropiacion
El articulo 1110(1) del TLCAN establece que:

Articulo 1110. Expropiacion e indemnizacion

1. Ninguna de las Partes podrd nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversion
de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la ex-
propiacion o nacionalizacién de esa inversidn {expropiacion), salvo que sea:

a) por causa de utilidad publica,

b) sobre bases no discriminatorias;

c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1); y

d) mediante indemnizacién conforme a los parrafos 2 a 6.

La expropiacién ha sido desde hace tiempo el dolor de cabeza del derecho interna-
cional de las inversiones extranjeras. La redaccién de éste articulo podria, en forma
resumida, ser considerada como abarcando dos especies de dicho género: (i) expropia-
cion directa; y (ii) expropiacion indirecta. Mientras que la primera se refiere a los actos
de Estado que son claramente expropiaciones {actos que transfieren la propiedad de
activos), las segundas (“medidas equivalentes a expropiacion”) se refieren a otras activi-
dades que afectan la propiedad privada y que pueden (o no) transferir los derechos de
propiedad o interferir en forma no-razonable con el uso, goce y explotacién de derechos
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de propiedad. Estos actos pueden involucrar impuestos, regulacion o demas actos que no
se refieran a regulacién o imposicidn de impuestos de buena fe, o demds conducta estatal
que forme parte de las facultades de policia de un Estado. Estas han sido en ocasiones
‘eufemisticamente’ bautizadas como “creeping expropriation”.

Un lector letrado en ésta area seguramente sujetaria mi descripcién anterior a mati-
ces o refinaciones. Son bienvenidas. No sélo porque mi descripeion es un resumen, sino
también porque toda el drea estd sujeta a controversia. No abundaré sobre la misma mas
que para comentar sobre los casos que a la fecha han involucrado a México: los tribuna-
les que han conocido de estos temas no han centrado su analisis en ta forma, método o
denominacién de las medidas que pueden ser equivalentes a expropiacion. Mas bien, se
han enfocado en el resultado: si ha existido una transferencia de propiedad, o si la inver-
s16n fue tan afectada que el inversionista no pueda funcionalmente obtener los beneficios
de la misma. Dicho de otra manera, los tribunales generalmente hacen un “anélisis de los
efectos” (“effects test””) para considerar si estan en presencia de una “medida equivalente
a expropiacion”,

IV. Los argumentos en contra del arbitraje de inversion

El arbitraje de inversion ha atraide mucha atencion no sélo de la academia, sino también
de los frentes politicos y civiles. México no es una excepcion. En esta nota abordaré
unicamente los cuestionamientos serios que se han presentado, haciendo caso omiso de
la diatriba atavica que, si bien abundante, es en gran medida auto-destructiva.

Me he encontrado con dos argumentos que merecen ser sondeados: (a) si el arbitra-
je de inversién compromete la soberania nacional; y (b} la posible violacion de 1a garan-
tia de ignaldad; y (c) la incertidumbre derivada de la posibilidad de que el derecho
internacional pueda ser violado no obstante ¢l acatamiento del derecho local.

A. Violacion a la soberania

Se ha sosterudo que el juzgamiento por tribunales arbitrales de actos de Estado constitu-
ye una violacion a la soberania nacional. En mi opinién, la preocupacién es infundada
puesto que: (1) la soberania, correctamente entendida, no implica libertad de hacer lo
que el gobierno quiera, sino libertad de hacer lo que el derecho le autoriza; y (2) es en
gjercicio de la soberania que existe el arbitraje de inversion. Me explicaré.

1. La soberania no significa libertad irrestricta

Tradicionalmente, la soberania, que ha sido definida como la negacidn a toda subordina-
cién o limitacién del Estado por cualquier otro poder', se compone de dos nociones:
independencia y supremacia. La independencia mira hacia el exterior. Se entiende cuan-
do se aprecia en la forma en la que un Estado convive con otros miembros de la comuni-

16 Definicién adoptada por Jellinek y Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, p. 6.
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dad internacional. De esta manera, implica que el Estado se mueve en vn plano de igual-
dad frente a los otros Estados. La supremacia mira hacia el interior. Implica la potestad
que el Estado ejerce sobre los individuos y las colectividades dentro de su érbita. Es decir,
mientras que la soberania hacia dentro es superlativa, hacia fuera es igualitaria.

Desde la perspectiva internacionalista, la soberania es independencia. Dicha inde-
pendencia se externa con respecto a la libertad de accidén fuera de sus fronteras, y es
interna con respecto a la libertad de accién de un Estado dentro de sus fronteras. La
independencia y la autoridad territorial y personal son los tres aspectos principales de la
soberania'’.

La explicacion anterior pareceria cimentar, mas que refutar, la observacion que es-
toy en vias de comentar. Sin embargo, al profundizar sobre ello el lector percibira el
error conceptual.

La soberania no implica avsencia de limites. Todo lo contrario, es en ejercicio de la
soberania que un pueblo se autolimita mediante la creacién de un régimen constitucional
que, ademas de establecer las funciones de un gobierno y dar las atribuciones del mismo,
toma un paso adicional que es crucial: establece las limitantes del mismo.

La importancia de limitar el ejercicio de las funciones de un gobierno radica en que
se establecen las bases con fundamento en las cuales se podra encausar o, de ser necesa-
tio, detener el poder piblico que a través de las mismas una autoridad ejerce’®. De lo
contrario, el ejercicio del poder publico haria de los gobemados victimas seguras del
poder que estos ultimos atribuyeron a la clase gobernante.

El que un Estado sea, como resultado de su soberania, supremo dentro de su territo-
rio no significa que tiene la habilidad de actuar en la forma que quiera. De hecho, la
libertad, correctamente entendida, nunca implica el derecho a hacer lo que su titular
desee, sino el derecho a escoger entre las opciones licitas. De lo contrario, la libertad
degeneraria en libertinaje.

Lo anterior es cierto tanto desde la perspectiva interna como internacional. Sobre
esta Ultima, existen ciertos pasajes en la famosa obra Oppenheim’s International Law
que no sélo son relevantes, sino elocuentes':

La independencia no es la libertad ilimitada de un Estado para hacer lo que guiera. Bl hecho que
un Estade sea un miembro de la comunidad internacional restringe su libertad de accion como re-
sultado de las diversas reglas del derecho internacional consuetudinario que lo vinculan y como
resultado de las diversas obligaciones derivadas de tratados que le afectan en la administracidn de
sus asuntos internacionales.®

17 Oppenheim’s International Law, p. 382.

18 El métado en México es el Juicio de Amparo.

19 Oppenheim's International Law, p, 390,

20 Citas omitidas y énfasis adadido. Ei texto en inglés dice:

“Independence is not unlimited liberty for o state to do what it likes. The fact that a state is a member of the international
community restricts its biberty of action, because of many rules of customary international law binding upon it and because
of the many treaty obligations which affect it in the management of its international affairs.”
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En otra parte, la misma obra continia aclarando que:

Como consceuencia de su independencia interna v autoridad territorial, un Estado puede adoptar
cualguier constitucion que desee, manejar su administracion en 1z forma gue lo considere apropia-
do, adoptar las leves que quiera, organivar sus fuerzas armadas en ticrra y mar, construir y destruir
instalaciones mikiares, adopiar cualquier politica comercial que desee, etcétera —-sujeto siempre,
evidentermente, & las restricciones impuestas por ¢l derecho consuetudinario interacional o por los
tratados que le vingulan.™

En forma conclusiva,

Come la independencia, 1a supremacia territorial no estublece libertad ilimitada.. ” {“Like inde-

pendence, territorial supremacy does nat give unlimited liberty of action. ..y’

Como puede verse, la soberania, si bien implica que un pueblo puede hacer de si
mismo lo que quiera, no implica que el gobierno puede hacer lo que quiera. La observa-
cién parece banal®. pero invito al lector a que reflexione sobre la misma. Al hacerlo, se
dara cuenta que adopta una nocidn Aristotélica de la libertad: la libertad no es la facultad
de hacer lo que uno desee: es Ia facultad de hacer lo que uno desee dentro el margen de
accion de lo correcto, o, tomando una postura un poco mas legalista, de lo licito. Es
decir, la libertad no es la facultad de optar por conducta vedada. Ello no es libertad, sino
un abuso de la misma; es libertinaje,

Atemos tanto la nocidn interna como internacional de soberania. Internamente, la
soberania implica supremacia sobre los suyos y su tetritorio; pero, dado que el gjercicio
de la misma debe ser acorde con los requisitos que, como resultado de la autolimitacidn,
establecid el constituyente, bajo el ejercicio de la misma no puede justificarse conducta
que deje de observar dichas limitantes,

Internacionalmente, la igualdad con la que se mangja el Estado implica que otros
miembros de la comumdad internacional no deben ejercer poder sobre el mismo; deben
respetarlo como par.

Entendido lo que en verdad busca resguardar la soberania, ;como puede enten-
derse que los tribunales arbitrales violen la misma? La misién de estos tribunales es
exclusivamente identificar st el ejercicio de una facultad transgrede o no una norma
que el Estado libremente se comprometié a cumplir. Un Estado no pierde margen de

21 Oppenheims International Law, pp. 383-384. El texto en ingles dice:

“In consequence of 115 mternal independence and termitorial authority, a siate can adopt any constitution it likes, armange ils
administration in amy way it thinks fit, enact such laws as it pleascs. organize its Torces on land and sea, build and puli
down military installations, adopt any commercial policy it likes, and so on -subject always, of course, 1o restrictions im-
posed by rules of custonwry miernational law or by treaties bindmg upon 1.

=
]

Oppenheim s mternational Law, p. 391,

=
w

s mteresante hacer notar una paradoja. Cunosamente, muchas atirmaciones profundas de diversas cienclas parecen, a
primera vista, dar la apariencia de exactamente lo contrarie: superticialidad. Sin embargo, vencida esa primera apariencia,
v resistuda la tentacion de quedarse con b misma. 51 se profundiza sobre 1a misma sc aprecia lo tico de Ja misma, Me dis-
culpo por la digresidn.

DR © 2005, Universidad Iberoamericana



176 Juridica e Anuario

accion por las determinaciones de un tribunal arbitral, ni se ejerce presién alguna
para que un gobierno adopte un curso de accion distinto al que preferiria tomar. Lo
unico que se hace mediante el arbitraje de inversidn es poner en manos de un meca-
nismo totalmente neutral la determinacion de si un Estado ha cumplido con lo que se
comprometid a cumplir.

Desde Hobbes (en Leviatan) ha sido conminmente aceptado que una de las funciones del
Estado es proteger a sus integrantes de depredadores, incluyendo el Estado mismo. En arbi-
traje de inversién no es mas que un mecanismo mas para realizar dicha funcién.

La soberania, que es tan frecuentemente citada por paises latinoamericanos, es —en
este contexto— citada como fundamento de la conclusidn equivocada. De hecho, es como
resultado de la soberania que existe el arbitraje de inversidn, como ahora explicaré.

2. El arbitraje de inversién producte de un acto soberano

El arbitraje de inversion es el mecanismo al cual han acudido los Estados que buscan
atraer inversion extranjera con la finalidad de darle credibilidad a la promesa que me-
diante los tratados de inversion han realizado a la comunidad internacional. En ausencia
de dicho mecanismo, la duda que siempre subsistiria en las mentes de inversionistas
potenciales es: jcémo puedo confiar en que éste Estado Huésped cumplird con las pro-
mesas realizadas mediante el tratado de inversion?

Uno podria contestar: mediante tribunales nacionales. Sin embargo, esta respuesta se-
ria el equivalente (a los ojos del inversor) de decir “usted sabe que cumpliré mis prome-
sas/obligaciones puesto que asi lo digo”, un argumento que nunca ha sido muy exitoso,

El arbitraje de inversién es el producto de soberania simplemente puesto que deriva
de un acto de Estado: un tratado.

Este simple {posiblemente obvio) hecho es descuidado por los proponentes de la
teoria que el arbitraje de inversion viola la soberania nacional. ;Debemos darle crédito a
un argumento que postula que un Estado pierde soberania cuando es forzadoe a cumplir
con sus promesas {(hechas para atraer inversion extranjera)? Es decir, ;por su necesidad
de cumplir con pacta sunt servanda? Francamente creo que no.

Los tratados de inversidon son mecanismos para atraer inversion. Para lograr dicha
finalidad, los Estados Parte de los mismos hacen una scrie de promesas a la comunidad
de inversionistas internacionales que tienen por objetivo incrementar el atractivo de una
jurisdiccion como posible lugar de negocios.

Para entender porqué, invito al lector a que se ponga en los zapatos del Director de
Finanzas de una sociedad trasnacional o de un fondo de inversion que debe decidir don-
de colocar recursos que le han sido confiados. Entre los elementos que el financiero en
cuestion aquilatara estd no sélo el retorno que puede obtener de cierta inversion, sino el
riesgo involucrado. Analizard las diversas oportunidades de negocios en diversos merca-
dos (jurisdicciones) del munde. Es posible que existan proyectos atractivos en, por
gjermplo, tres jurisdicciones: Colombia, Indonesia y México. Las tres ofrecen una posibi-
lidad interesante de retorno a la inversion, pero sélo puede (o debe) invertir en una. Lue-
go procedera a determinar el riesgo involucrado. Al hacerlo, tomard en cuenta, entre
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otros factores, ¢l riesgo politico™ de dicho mercado y la existencia de otras garantias que
le brinden seguridad no sélo al principal invertido, sino también a la repatriacién de
utitidades de la misma. Dado que los tres paises estdn “compitiendo” por dicha inver-
sidn, necesariamente seran comparados. El ejercicio de comparacion no sélo analizard
factores sociales, politicos y econdmicos, sino también puridicos: la existencia de meca-
nismos crefbles para ventilar problemas que surjan. Téngase en cuenta que sc trata de
una jurisdiccion foranea, por lo que el acceso a una infraestructura imparcial en donde se
puedan ventilar las controversias que puedan surgir de la inversion se preferird a sim-
plemente contar con los mecanismos legales internos para atacar los actos de Estado,
maxime que los drganos ante quienes se tendrian que enderezar los recursos legales son
parte del Estado contra quien sc entablarian, Por ello, ain asumiendo que fueran en ver-
dad imparcialeszj, es preferible —por apariencia de neutralidad- contar con el recurso
adicional de acudir al mecanismo neutral.

Es en esta coyuntura en que cobran importancia los tratados de inversion. Estos ins-
trumentos logran justamente estos objetivos. Los resultados han sido palpables. Los
inversionistas extranjeros prefieren acudir a jurisdicciones que les proporcionan estos
derechos adicionales. Como prueba de ello, me refiero a la enorme propagacion de estos
instrumentos a nivel mundial,” asi como ¢l incremento en las inversiones que en nuestra
economia ha tenido lugar desde la entrada en vigor del TI.CAN, y los demas tratados de
inversion que México ha celebrado.

Entendida la utilidad econdmica vy prictica de estos instrumentos, vale la pena tocar
¢l punto fundamental que deseo soslayar en esta seccién: el mecanismo a través del cual
se manifiestan estas promesas para atraer la inversion son actos soberanos: la celebra-
¢ion de tratados intcrnacionales.

El contendido de estos actos soberanos es, visto constitucionalmente, el estableci-
miento de normas que autolimitan el actuar de autoridades mexicanas a cumplir con las
garantias de seguridad juridica que contienen los mismos. Estas garantias incluyen, por
lo general, el trato a la inversion, obligacion de no discriminacién, la promesa de no
expropiar sin el pago de una compensacién a valor de mercade, y el compromiso que
cualquier duda sobre ¢l cumplimiento de las mismas serd ventilado, a eleccion del inver-
sionista, ante las instifuciones lepales nacionales o ante un tribunal arbitral. La mision
del tribunal arbitral no sera otra que decidir si se observaron las promesas realizadas por
¢l Estado Huésped en relacion con a inversion. Nada mas, y nada menos. Luego enton-

24 El “riespo politico”, también conocido como “Counirv-Risk Analysis”, implica mucho mas gue el sisterma politico de un
pais. Abarca toda aquella circunstancia que influya sobre ¢l “chima’ politico y el mercado de un pais que pueda ser relevan-
te para efcetos de una inversion. Incluye. pero no esta limitado a. to sigulente: el marco juridico, el acatamicnto de las
leyes, aspectos sociales y economicos, las existencia de diferencias de idioma, étnicas y religiosas que pucdan restarle
estabilidad a un pats, movimientos nacionalistas extremos, movimientos xenéfobos que pucdan dar pig a preferencias
en el trato de extranjeros frente a nacionales, condiciones sociales desfavorables (incluyendo polarizacién social), con-
flictos sociales como lo pueden ser manifestaciones frecuentes. violencia. la extstencia de guerrillas, la fuerza y orga-
nizaciom de grupos radicales, la existencia de deuda extranjera, las reservas mtermacionales. crecimiento ccondmico,
exportaciones. etc. {ver Steven Husted y Michael Mclvin, Internationel Ecenemics, Ed. Addison-Wesley, U S A.
Fourth Ed., 1998, pp. 527-531}. ’

25 Algo que la experiencia internacional ha demostrado que con frecuencia no ocurre.
26 Bl nimero de tratados de nversion depositados ante las Naciones Vnidas excede de dos mil.
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ces, es en cumplimiento con el acto soberano de comprometerse contractual ¢ interna-
cionalmente que un tribunal arbitral actia. El procedimiento arbitral y la resolucién
(laudo} que a ello recaiga, no serd mas que el resultado del deseo del Estado de atraer
inversidn mediante promesas y el principio pacta sunt servanda. Por consiguiente, las
supuestas “limitantes a la soberania” que derivardn de un tratado de inversién son el
producto de la soberania misma. Como se explica en Oppenheim’s International Law:

...existen diversas obligaciones que un Estado puede asumir mediante tratados, sin por ello
perder su independencia interna ni supremacia territorial...probablemente no existe Estado al-
guno que de alguna manera u otra no haya restringido su supremacia territorial mediante trata-
dos con otros Estados.”

Si se acepta que la soberania implica la libertad de un Estado de coniratar interna-
cionalmente, y que los pactos deben cumplirse, necesariamente se concluye que los
procedimientos arbitrales son el resultado del ejercicio de la facultad soberana de enta-
blar relaciones juridicas internacionales. Su validez tanto desde la perspectiva interna
como intermacional queda entonces resguardada.

B. Violacion a la garantia de igualdad

Hay quien ha considerado que la posibilidad de que extranjeros tengan derechos adicio-
nales a los nacionales —consistentes en las garantias de seguridad contenidas en los trata-
dos de inversion y el mecanismo arbitral para hacerlas valer~ es una violacién a la
garantia de igualdad.

Disiento por los siguientes motivos: (1) no hay diferencia de trato puesto que el
mexicano y el extranjero si tienen los mismos derechos bajo los tratados de inversidn al
invertir en una jurisdiccidn diferente a la de origen; (2) el nacional vy el extranjero no son
juridicamente iguales por lo que el trato diverso en territorio mexicano no es inconstitu-
cional; y (3) el diferente trato juridico de cada uno resuelve el problema que la diferencia
sustantiva ha provocado.

1. Mismos derechos

El sujeto activo de los derechos contemplados en los tratados de inversidn son los inver-
sionistas extranjeros. Si un mexicano realiza un proyecto de inversion en el mercado del
otro Estado parte de un tratado de inversion, se convierte en un “inversionista extranje-
ro” y, por ende, titular de las normas protectoras de su inversién. En caso de que su in-
version sea en su pais de origen, no sera “inversionista extranjero”, y por ende las
normas protectoras a la inversion no aplican a su operacion.

27 Oppenheun's Intemnational Law, pp. 392-393. El texto anterior es una traduccion del autor. E! originat en inglés dice:

*...there are many obligations which a state can assume through treaties, without thercby losing its internal independence and
territorial supremacy...there is prabably no state which is not in one point or another restricted in its termitorial supremacy
by treaties with other states.”
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Se ha dicho que ¢l que un inversionista extranjero tenga vis-g-vis ¢l inversionista
nacional los derechos adicionales contenidos en el tratado de inversion es contrario a las
garantias de igualdad contenidas en la Constitucién. Poco importa que el mexicano tenga
dichos derechos al momento de invertir en el extranjero puesto que no le resta al hecho
que en sus operaciones en México carecen de derechos al compararlo con una persona
que realiza las mismas actividades. Mas aun, las garantias que la Constitucion otorga
tienen un ambito espacial de vatidez limitado a México. Por consiguiente, no puede
violarse dicho derecho en México bajo el argumento que el derecho que se le merma se
le devolvera en otra jurisdiceion.

Disiento de la postura. Es cierto que la Constitucidon Federal exige un trato igualita-
rio a los destinatarios de una norma; sin embargo, ¢/ texto relevante para determinar la
desigualdad no es la Constitucion, es ef tratado de inversion, v el tratado de inversion,
dentro de su ambito ferritorial de validez (que rebasa el nacional), respeta el principio
de igualdad. Es decir, el radio de accion (los derechos que otorgan) las normas conteni-
das en los tratados de inversion son equitativas en cuanto a los sujetos a los que se desti-
nan. El exigir que tengan los mismos derechos en México, tomaria s6lo parte del ambito
de mnfluencia de la norma, haciendo que la misma parezca dar menos derechos de los que
en verdad otorga.

2. El Nacienal y ¢l Extranjero no son iguales

El mexicaneo y el extranjero son juridicamente distintos, La esfera juridica del mexicano
contiene diversos derechos de los que carece en extranjero. En términos penerales, los
derechos de los que carece el extranjero son politicos, civiles y mercantiles, A su vez,
existe un régimen de supervision que implica notificacion de actos diversos. No abunda-
ré sobre el contenido de los mismos pues hacerlo constituye la materia de la condicion
juridica del extranjero en México.

Al ser juridicamente distintos, la (correcta) aplicacion del principio y garantia cons-
titucional de igualdad hace que, siendo desiguales, su régimen pueda ser desigual sin
truncar el precepto constitucional.

Es la diferente esfera juridica la que motiva (v justifica) la diferencia de trato con-
sistente cn derechos adicionales a nivel tratados de inversion. Los mismos (y el derecho
internacional de las inversiones extranjeras) fueron concebidos como la respuesta al
hecho de que los extranjeros no tenian los mismos derechos en las jurisdicciones en
donde invertian,

3. Justificacion de la diferencia de régimen

Dado que el contenido del principio de igualdad acogido por nuestro texto constitucional
es: “trato igual a iguales y desigual a desiguales™, la aseveracion de desigualdad juridica
exige, para determinar su constitucionalidad, sondear si la disparidad de derechos otor-
gados o restringidos guarda una correlacidn logica y juridicamente justificada con la
diferencia que los motiva.
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Dicho de otra manera, no pueden restarse derechos a una persona argumentando al-
guna (cualquier) diferencia, cuando el régimen disimilar no la justifique. Debe existir
una correlacion logica entre el derecho adicional dado o quitado y la diferencia en base a
la cual se toma dicho paso. Hacerlo violaria el principio de igualdad.

Entonces, la pregunta se torna en si los derechos contenidos en los tratados de in-
versién se justifican a la luz de las diferencias que se sostiene que las motiva. La res-
puesta es genérica: dado que (a) los extranjeros carecen, no sélo de ciertos derechos
sustantivos bajo los derechos nacionales, sino —lo que es mas importante— también cier-
tos recursos (notoriamente los politicos) para atacar actos que pueden interferir con su
inversion; y (b) histéricamente la respuesta que el anterior fenémeno ha generado es la
proteccion diplomatica, se ha estimado que la mejor manera de abordar el problema es
canalizandolo a un foro que sea totalmente imparcial ¥ neutral para su resolucion. El
arbitraje de inversién redne dichas cualidades.

C. Violacion del derecho Internacional
no obstante el cumplimiento con derecho nacional

Este fendmeno ha inquietado a muchos, particularmente a autoridades. Después de todo,
puede ser desconcertante que una autoridad local que ha cumplido con todos los requisi-
tos que le son aplicables bajo derecho nacional, pueda estar violando derecho interna-
cional. Sin embargo, la preocupacidn carece de mérito.

Es cierto. Es juridicamente posible que un acto de autoridad sea licito bajo derecho
mexicano y aun asi incumpla con lo dispuesto en los tratados de inversién. Sin embargo,
no considero que ello sea intolerable, sino plausible.

Desde los primeros casos en los que México fue parte se detectaba que los tribuna-
les arbitrales valoraban la conducta que suscitaba la reclamacidn de inversores bajo un
estandar adicional que simplemente su legalidad bajo derecho mexicano. Dicha corriente
de opinidn se cristalizd en el caso Tecmed. El parrafo 120 del Laudo final contiene dicha
nocion. Cito el parrafo 119 para no sacarlo de contexto:

119. Es principio indiscutido que el gjercicio por el Estado de facultades soberanas bajo &) poder
de policia puede ocasionar perjuicios econdmicos a los administrados sin compensacién alguna.
También lo es que en el ambito o desde Ta perspectiva del derecho intemo de ese Estado, es sdlo
conforme a su derecho y ante sus tribunales que deberdn aprectarse en que medida el ejercicio de
tales facultades es o no legitimo; y cuales son los limites que, de ser transgredidos, originan la
obligacion de indemnizar al administrado por violacion de su derecho de propiedad.

120. Sin embargo, 1a perspectiva de este Tribunal Arbitral s distinta. Su funcién es la de examinar
si la Resolucién infringe el Acuerdo a la luz de las disposiciones y del derecho internacional. No
revisa los fundamentos o las motivaciones que condujeron a la Resolucién, a los efectos de deter-
minar si fue o no legalmente expedida su procedencia. Pero si debe considerar dichos aspectos pa-

ra determinar si ¢l Acuerdo fue o no viclado. Que la actuacion atribuible a la Demandada seq
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legitima,_licita o conforme a derecho desde la optica de su derecho interno no significa que lo seq

bajo el Acuerdo o ¢f derecho internacional. [citas omitidas] (énfasis afiadide)

Es la oracion enfatizada la que ha levantado cejas. En mi opinidn, jdeberia ser la-
brada en piedra! Lo anterior por varias razones,

En primer lugar, manifiesta un correcto entendimiento del estandar de revision del
tribunal arbitral. En segundo, puede anotarse como una victoria de los internacionalistas
gue durante tanto tiempo han procurado hacer valer la nocién que el derecho internacio-
nal constituye una cuerpe legal adicional que el Estado debe acatar, so pena de convertir
su derecho en un instrumento de autoritarismo.

Abundaré al respecto.

La mision de un tribunal arbitral constituido de conformidad con un tratado de inver-
sion es verificar si las normas contenidas en un tratado de inversion han sido acatadas en
un caso particular. Nada mas, nada menos. En la realizacién de dicho deber puede ser
relevante el acatamiento de derecho local, pero también puede ser perfectamente irrelevan-
te. Ei motivo es sencillo: se trata de un estandar de revision distinto al de derecho local. Por
elio, la generacién de responsabilidad bajo derecho internacional puede mncluir en su ecua-
cion determinaciones de derecho local, o puede hacer caso omiso de las mimas,

La aseveracion anterior, que puede parecer evidente a un abogado internacionalista,
ha probado ser intolerable para muchos. Sin embargo, correctamente entendida, no difiere
de la forma en que otras ramas del derecho (y tribunales nacionales) operan. Un Aecho
puede impactar diversas areas juridicas, y serd el juez (o arbitro) competente bajo cada uno
de dichos cuerpos legales quien lleve a cabo el analisis correspondiente en forma indepen-
diente.” Por alguna razén, el hecho que uno de dichos ordenamientos sea derecho interna-
cional y que el “‘juez” sea un arbitro, ha generado critica. Considero que es infundada.

Como no deseo reducir la complejidad de 1a interrogante para dar la apariencia de
que es evidentemente infundada,” la defenderé por un momento. Posiblemente la pre-

28 Pondr¢ algunos ejemplos: el incumplimiento de un contrato puede tener implicaciones civiles (que seran determinadas por
un juez de lo civil), mercantiles (que podrian ser ventiladas por un tribunal arbitral o un juer mediante un procedimiento
ordinano mercantil), cambiarias (por involucrar un pagaré y serian ventiladas por el juez competente de conformidad con ia
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito}, e imnplicar ¢l desplazamiento de un competidor, ¥ por ende posiblemente
suscitar aspecto de compelencia econdmica —lo cual determinania la Comision Federal de Competencia,

Otre gjenplo mas sencillo puede ser un accidente que pueda generar responsabilidad c¢ivil (reparacidn del dafio) y penal
(lesiones); o una desviacion de recursos que puede implicar consceuencias civiles (nulidad del acto, respensabilidad por
hecho ilicito. enriguecimiento sin causa), penales {abuso de confianza, traude o peculado} y mercantiles {aceién de respon-
sabilidad), etcétera. Los ejemplos son infinitos.

El fenémeno anterior obedece a una misma razon: €l mismo acto gencrard aristas legales bajo diferentes cuerpos normati-
vos. Cada uno que cuenta con un érgano aplicador del derecho distinto (sea juez penal, tribunal arbitral) que juzgard bajo el
estandar de revision contenido en el derecho aplicable, la generacion (o no) de respensabilidad legal bajo dicho cuerpo.

#Qué hay de diferente con el arbitraje de inversion? E1 que un acto de autoridad sea licito bajo una legislacién administrati-
va de un Estado (por ejenplo, una expropiacidn cuya indemmizacion sea €l valor catastral), puede incurmplic con la promesa
de un tratado de inversidn (que la cotmpensacion no sea inferior a valor de mercado). ;Por qué extrada esto?

2

=

Una técnica frecuentemente utilizada en la argumentacion y que se le conoce como ¢l “Strawman fallacy” (el espanta-
pajaros). La técnica consiste en feducir la complejidad o solidez de un argumento a un aspecto sencillo {casi absurde) para
lucgo proceder a realizar la (facil) tarea de desvirtuarlo (de alli la utilizacion de “strawman™ es mas facil ganarle a un es-
pania-pajares que a un contrincante verdaderc). No me interesa incurrir en dicha falaz y deshonesta manera de argumcitar
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ocupacidn resida en que dicha teoria puede situar a una autoridad en la desafortunada
situacion de no saber a qué atenerse al momento de actuar puesto que no sabe como
vislumbraran, ex post facto, los miembros de un tribunal arbitral la conducta en cuestion,
maxime que la aquilataran a la luz de principios abstractos contenidos en un tratado
internacional que, dada la cantidad de los que existen —y que promete crecer— es posible
que la autoridad no conozca. Entendida de esta manera, la postura tiene un punto intere-
sante, que a continuacién abordaré,

Es cierto que los principios internacionales contenidos en los tratados de inversion
son abstractos, También es cierto que ya son muchos los tratados y es ficil que no se
conozcan en su totalidad por las autoridades, y es casi seguro que no sabran, a priori,
codmo los concebiran o ¢l contenido que les daran tribunales internacionales. Sin embar-
go, considero que ninguna de las preocupaciones es lo suficientemente valida para des-
virtuar el mecanismo,

Sobre la abstraccion vale la pena hacer tres observaciones. Lo abstracto de las nor-
mas obedece a que se estd en presencia de una de las arcas mas espinosas del derecho
internacional, cuyo contenido ha sido intensamente debatido, por lo que la solucion
juridica que se les ha dado es establecer un “estandar™ que tome en cuenta las circuns-
tancias del caso.”” En segundo lugar, lo abstracto (e inclusive extrafio) que pueden pare-
cer dichas normas obedece a que se estd utilizando una técnica juridica distinta a la que
se acostumbra en México: la reglamentacion via estdndar, a diferencia de reglamenta-
cion via regla —que es la mas utilizada en México®'. Por lo general, en los sistemas juri-
dicos civilistas se acude a! segundo tipo de regulacion, mientras que el primer tipo de
regulacion es aquella preferida por sistemas consuetudinarios (del common law). Ambos
sisternas pueden ser utilizados y tienen ventajas y desventajas. Si bien no abundaré sobre
las mismas, mencionaré que, mientras que la regla da mas certeza, el estandar es mas
flexible y con frecuencia mas util para llegar a un resultado justo o apropiado. Sin em-
bargo, exige mas del juzgador.

En tercer Jugar, invito al lector a que considere el contenido que se le ha dado a las
normas en cuestidn. Las reglas que pueden derivarse de los casos que a la fecha se han
seguido, y que son relevantes en esta discusion, son que un acto de autoridad que cumple
con derecho local, violard el deber de trato justo y equitativo si su sancion no es propor-
cional a la conducta que lo motiva.

;Debe preocupar dicha interpretacion del contenido de las normas de los tratados de
inversion?, ;Qué hay de malo con que, ademas de ser licito, el acto de autoridad sea
justo, o proporcional, o transparente?

Voltearia la pregunta a quien en base a lo anterior pone a los tratados de inversion
en tela de juicio: ;en verdad nos molesta comprometernos a que nuestras autoridades no
trataran en forma injusta e inequitativa a una inversién?, ;es cuestionable la interpreta-

30 Sobrc los motivos de porqué el derecho internacional de las inversiones extranjeras es tan controvertido, puede acudirse el
capitulo V1Ll sobre arbitraje de inversidn en la obra Arbitraje, de Francisco Gonzalez de Cossio, Bd. Pormia, 2004,

31 Aunque fa tendencia en nuestro sisterna juridico es reglamentar via regla, existen algunas normas que adoptan estdndares.
Por ejenplo, ¢} estindar de “buen padre de familia™ contenido en el articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Crédito.
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cion que los actos de autoridad que sancionen debe ser proporcionales a las omisiones
que en inversionista incurrid?
Considero que la respuesta objetiva a todas las preguntas anteriores s negativa.

D. Mediante el arbitraje de inversion se juzga a las autoridades
mexicanas bajo un estandar distinto al que estian acostumbrados

Existe otra fuente seria de preocupacion del arbitraje de inversion que, st bien no he
escuchado a nadie decir, posiblemente esté en proceso de gestacién, o es el aspecto que
ain no se articula por aquellos criticos de la institucion cuando dicen que hay “algo” mal
con la misma: ef estandar de revision bajo el cual se¢ juzga conducta gubernamental
hajo tratados de inversion difiere del derecho oviginalmente aplicable, no sélo en cuan-
to ¢ contenido, sino también método. Me explicaré.

Mexico sigue un sistema de tradicion civilista y. ¢n su mayoria, involucra un siste-
ma de legislacion por reglas. Lo anterior implica que, en general, el derecho mexicano
estd compuesto por reglay y no por estdndares. Las autoridades mexicanas estan acos-
tumbradas a saber cudles son sus facultades y poderes, asi como su alcance, mediante la
revision de cuerpos legislativos que detallan con bastante precision no sélo qué deben
hacer, sino también céme hacerlo. Saben que si siguen dichas reglas, su conducta no sera
tildada de invalida (o inconstitucional).

Las autoridades mexicanas no estan acostumbradas a estandares. Cuando observan
derecho basado en estandares sienten que neo se proporcionan suficientes lineamientos
sobre el mivel de escrutinio al cual se someterdn sus actos, Esto es en contraste con otros
sistemas, notoriamente el consuetudinario (common faw) v el internacional. Por consi-
gulente, esta divergencia constituye una fuente de tensidn, confusion y critica que es
valida, por lo menos desde la perspectiva de estas autoridades.

Desde la perspectiva de las autoridades mexicanas, dada la ambigiiedad de estandares
y diferencia de método, qué puede constituir una violacidn a un tratade de inversion es el
resultado de una apreciacion totalmente casuista y subjetiva; y, en el momento en que
ocurren los eventos, no tienen manera de saber quien sera el tribunal arbitral m su perfil.

Lo anterior no solo en cuanto al contemdo del estandar, sino también en cuanto al
método de legar al mismo y su aplicacion.

Lo anterior genera la siguiente interrogante: ;qué hacer? ;Es esta diferencia en an-
tecedentes v métodos legales una razdn lo suficientermente buena como para desechar
todo el mecanisme de arbitraje de inversién?

Considero que no. El sostener que dicha diferencia es suficiente para deshacerse de la
stitucion seria una postura localista y reprobable. Implicaria que problemas de tipe Torre
de Babel son msuperables, cuando en verdad no lo son. Crear paredes legales simplemente
por la existencia de diferencias culturales o juridicas nunca es la mejor solucion. Las dife-
rencios son mejor apreciadas como oporrunidades que como problemas.

Pero es necesario tomar cartas en ¢l asunto. Las diferencias necesitan ser entendidas
y utilizadas a favor de la institucidn. Para ello, considero que existen dos pasos inmedia-
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tos y necesarios. Primero, a nivel local: algin tipo de campafia de divulgacién y conoci-
miento del derecho internacional de la inversion extranjera debe tener lugar para familia-
rizar a las autoridades locales con dichos estindares. Esto reducira la divisién entre las
perspectivas locales e internacionales, que en forma creciente merecen menos mérito. En
segundo lugar, los tribunales arbitrales deben entender las diferencias e incluirlas en su
proceso de toma de decisiones (incluyendo las determinaciones facticas y la aplicacion
de derecho) con la finalidad de no apresurarse a encontrar una violacién cuando pueda
ser que estén en presencia de una diferencia cultural o legal.

En gran medida este segundo pase ya tiene lugar. Al escoger un arbitro con los an-
tecedentes legales y culturales del Estado anfitridn, no sélo se filtra el derecho nacional
al proceso cognoscitivo del tribunal, sino también el modus operandi local. Visto de esta
perspectiva, esto es precisamente lo que hace del arbitraje de inversidn la institucién
mejor equipada para resolver el fendmeno descrito.

V. Respuestas de México

La respuesta legal de México a lo anterior ha sido en dos vertientes: (a) la emision de
una nota interpretativa; y (b) asegurarse.

A. Nota interpretativa

El 31 de julic de 2001 la Comisién de Libre Comercio emitié una nota interpretativa
cuya porcidn relevante al articulo 1105(1) del TLCAN establece que:

B. Estandar Minimo de Tratamiento de conformidad con el Derecho Intemacional

1. El articulo 1105(1) prescribe los estandares minimos que el derecho consuetudinario interna-
ciona! establece para el tratamiento de extranjeros como el esténdar minimo que debe ser brindado
a las inversiones de inversionistas de otra Parte.

2. Los conceptos de “trato justo y equitativa” y “proteccion y seguridad plenas™ no requigren un
tratamiento adicional a, 0 megjor que, aquél que es requerido por el estindar minimo contenido en
¢l derecho consuetudinario internacional para el tratamiento de extranjeros.

3. Una determinacion de que ha existido una violacion de otra disposicion del TLCAN, o de un
acuerdo intemacional independiente, no implica que haya existido una violacion del articulo
1105(1).%

32 El texto anterior es una traduccion del autor. La version original en inglés establece que:
“B.Minimum Standard of Treatment in Accordanee with International Law

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

2. The concepts of “fair and equitabie treatment” and “full protection and security” do not require treatment in addition to or
beyond that which is required by the custormary international faw niinitrmrm standard of weatment of aliens.

3. A determination that there Las been a breach of another provision of the NAFTA, or of a separate international agreement,
does not establish that there has been a breach of Article 1105(1).”
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Como puede observarse, la nota busca clarificar que el ambito de proteccidn otor-
gado de conformidad con el articulo 1105 no es adicional a los umbrales ya existentes
de proteccion bajo el derecho internacional. A su vez, busca evitar una determinacion
mecanica de una violacion al articulo 1105(1) en base a una determinacion de viotacion
de otros deberes.

Hay quien habia sostenido que el articulo 1105 tiene que interpretarse como una
capa adicional de proteccidn a los estandares ya existentes de proteccion, o que incre-
mentaban el nivel de proteccidn mediante la reduccidn del umbral a partir del cual se
generaria responsabilidad. Otros argumentaban que la disposicion simplemente busca
reflejar la proteccidn existente bajo derecho internacional. La clarificacion contenida en
la nota pone fin al debate.

Hay quien ha cuestionado lo adecuado de dicha nota interpretativa sosteniendo que
es una clarificacion ex post facto que busca servir a los intereses de los Estados que la
emiten en detrimento de los inversionistas. Sin embargo, en la medida en que el articulo
1131 del TLCAN especificamente establece dicha posibilidad, el debate parece carente de
sustancia. A su vez, ademas de su posibilidad legal, existen dos razones por las que consi-
dero que el mecanismo sirve un propasito positivo. Por principio de cuentas, el arbitraje de
inversion es un mecanismo politicamente delicado que aplica estindares abstractos. Por
ello, la posibilidad existe que un tribunal pueda adoptar una interpretacion que (a los ojos
del Estados anfitrion) se salga del margen originalmente contemplado v comprometa el
deseo de los Estados anfitrion de continuar estando obligados a dichos estandares. El arti-
culo 1131 establece una herramienta vt para corregir esta posibilidad, evitando tener que
cuestionar en su enteridad la institucion de los tratados de inversion y el mecanismo de
arbitraje contenido en los mismos. En segundo lugar, si bien en diferentes grados, los tres
miembros del TLCAN son economias tanto impertadoras como exportadoras de capital. Por
consiguiente, tienen un interés en no ser demasiado restrictivos ni liberales en sus interpre-
taciones vinculativas. Esta sifuacidn finciona como un mecanismo auto-equilibrante que
evita que se “interprete” de una manera que opere como una derogacion.

B.Seguro

El “riesgo” generado por la posibilidad de que inversionistas extranjeros tengan acceso
al arbitraje de inversidén puede ser abordado de la misma manera que otros riesgos: ase-
gurandose en contra del mismo. Existen dos instrumentos tradicionales: (1) el Overseas
Private Investment Corporation; y (2) el Multilateral Investment Guarantee Agency. A
continuacion comentaré cada uno.

1.OPIC

El Overseas Private Investment Corporation es una agencia del gobierno de los Estados
Unidos cuyo propdsito ¢s la promocion de inversiones de inversionistas estadounidenses
en otros paises (nuevos y en vias de desarrollo). OPIC ofrece dos programas principales:
(a) garantias para financiamiento directo y proyectos de inversion, v (b) seguros contra
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riesgos no comerciales. Al valorar si se debe apoyar un proyecto, OPIC analiza la contri-
bucién del proyecto al desarrollo econdmico.

2.MIGA

La Multilateral Investment Guarantee Agency es una organizacidn internacional que
forma parte de Grupo del Banco Mundial. Su propésito es la promocion de inversion
extranjera directa mediante el otorgamiento de seguros a inversionistas o acreditantes
contra riesgo politico en sus proyectos con economias emergentes. Estas garantias fun-
cionan como paraguas de proteccién al disuadir —dado el status de MIGA como parte del
Grupo del Banco Mundial- conducta gubernamental que pueda interferir en las inver-
siones, otorgando el posicionamiento necesario para influir positivamente en la resolu-
cion de controversias sobre proyectos de inversion, lo cual redunda en beneficio de las
posibilidades de inversion mediante el incremento de la confianza de inversionistas en la
jurisdiccion en cuestion,

Los riesgos politicos cubiertos oscilan entre expropiaciones, restricciones a la in-
convertibilidad o transferencia de moneda, disturbios civiles, guerras, y violaciones
contractuales.

De los anteriores, México ha contratado con OPIC™ y esta en vias de valorar el
hacerse miembro del MIGA. Dado que OPIC esta restringido a inversiones de E. U, la
membresia con MIGA parece apropiado con la finalidad de abarcar inversiones distintas a
las provenientes de E. U.

La adhesion a las instituciones anteriores es un paso positive, En un principio, la
respuesta al arbitraje de inversidén era critica. Aparentemente, la aproximacion ha sido
refinada, v, en mi opinion, debe ser aplaudida. Ya sea que el arbitraje de inversidn per-
severe —lo cual considero que sucederd— o no, quejarse sobre los casos perdidos es des-
tructivo y no lleva a nada.

El cambio de estrategia ha incluido otros pasos que indican que México ha tomado
muy en serio el arbitraje de inversiéon. Ha ratificado (¥ contimia negociando) en exceso
de 30 tratados de inversion que incluyen arbitraje (ya sea tratados de promocion y pro-
teccion de inversién o tratados de libre comercio) y, como se explicara en la siguiente
seccion, ha atacado los casos de los que ha sido parte con un equipo sofisticado y bien
asesorado de abogados con un entrenamiento internacional. El mensaje es claro: México
ha honrado las promesas realizadas mediante tratados de inversion.

Pero no todo merece aplauso. Algunos otros pasos deben tomarse. Considero que
dos son indispensables: ratificar el Convenio CIADI, y realizar un programa de publicidad
y conocimiento sobre el derecho internacional de las inversiones extranjeras (inchuyendo
los tratados de inversion) y sus estindares. De otra manera, las experiencias de Metal-
clad, Feldman y Tecmed se repetiran.

33 Firmade ad referéndum el 9 de junio de 2003 y publicado en el Diario Oficial de 1a Federacitn el 14 de junio de 2004,

DR © 2005, Universidad Iberoamericana



Arbitraje de inversion a la mexicaine 187

C. La defensa

Los Estados que han sido demandados han seguido respuestas distintas sobre como defender-
se. Por ¢jemplo, mientras que algunos —inclusive de tercer mundo— acuden a despachos ex-
ternos de primer nivel**, otros canalizan el asunto a abogados internos del gobierno™.

La respuesta de México es digna de comentar, México ha creado un equipo dentro
de la Secretaria de Economia, asesorado por abogados exlernos de primer nivel. Dicho
equipo esta compuesto por destacados e inteligentes profesionales, no sélo versados
sobre derecho local, sino derecho extranjero e internacional. Elle, aunado a sus habilida-
des lingiiisticas, justifica -—en mi opinidn- la siguiente aseveracion: México estd muy
hien representado en estos asuntos.

Menciono lo anterior puesto que en ofro contexto he planteado la interrogante sobre
la conveniencia de que, en lugar de distraer recursos intcrnos, se canalicen a expertos
externos . Del seguimiento de los asuntos y estudio de la forma en que se han seguido.
encuentro que la defensa es intachable.

Al respecto, vale la pena hacer un comentario. En ocasiones se ha cuestionado la de-
fensa en base a los casos “que México ha perdido”. En mi opinidn, la apreciacion es injusta
y no informada (por no decir ignoranie). Los casos en los que México se¢ ha encontrado
con laudos desfavorables obedecen al actuar de las autoridades mexicanas que los provoca-
ron, lo cual —evidentemente— no es culpa de sus abogados. Considero que st se desea evitar
responsabilidad internacional debe comenzarse por exigir conducta legal y no arbitraria de
tas autoridades, no condenar la imposibilidad de la defensa de eludir responsabilidad.

VI. Comentario final

No obstante que podria considerarse que de la “medalla”™ que he otorgado a México —como
una de las fuentes de conocimiento y experiencia sobre arbitraje de inversidn— es de mérito
cuestionable (por no decir lamentable), desde hace tiempo he simpatizado con las palabras de
Albert Camus: “Quiero a mi pats demasiado como para ser nacionalista”. En forma relacio-
nada, Albert Einstein calificaba al nactonalismo como el sarampidn de la hwmanidad.

El arbitraje de inversion ha evocado argumentos nacionalistas desde varios frentes.
Algunos son claramente absurdos —y por ende auto-destructivos— mientras que otros, no
obstante que no son evidentemente absurdos, una vez pucstos bajo el microscopio, se per-
cibe que carecen de sustancia. Pero una constante es observable: el arbitraje de inversion
ha funcionado vy parece carecer de alternativas. Por ello, abrazar el mismo. planchando las
arrugas que puedan detectarse. es una cstrategia sabia. En este sentido, México esta lide-
rando €] camino.

[o%}

4 El molivo es claro: da el mensaje que, no obstante sus carencils econdmicas, no esculimardn en una bueny defensa Des-
pués de todo, con frecuencia los montos y principios involucrados asi lo justifican.

[
[

Al respecto he tenido la suerte de participar tanto como abogado de inversionistas demandantes come del Fstado anlinon.
El doble papel da una perspectiva mteresante de los {diversos) problemas v pereepeiones de ambos lados,

(o)

O Tie fnternational Centre for Scttlerment of Investmoenr Disputes The Mexican Fxperience. Joumal of ntemational Arbitra-
tien, 19(3), 2002, pp. 227 ¥ 243,
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