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1. Introducción 

En forma creciente, México se está convirtiendo en una de las fuentes más dinámicas y 
ricas de conocimiento y experiencia en materia de arbitraje de inversión. Este artículo 
identificará porqué elaborando un resumen de los casos a la fecha resueltos (H), mencio­
nando los puntos legales que han involucrado (IlI), abordando algunas de las dudas que ba 
generado (IV), y evaluando algunas respuestas que ante ello se han generado (V). 

11. Los casos 

A la fccha, México ha sido parte de quince casos l. De los mismos, cinco han concluido, 
mismos que a continuación resumiré. 

A.Azinian 

En Robert Azinian ami others v. United Mexican Stafe/ los demandantes Rabert Azi­
nian, Kenneth Davitian and Ellen Baca iniciaron un procedimiento arbitral bajo el capí-

Barrera, S!queiros y Torres Landa, S.e. Maestria y Doctorado por la Universidad de Clllcago Profesor de Arbitraje, 
Dcrecho Mercantil, Derecho Económico y Competencia Económica. Miembro del Comité Consultivo de Controvenias 
Comerciales creado bajo el articulo 2022 del Tratado de Libre Comercio para America del Norte. Subcoordinador de la 
COIllIsión de Arbitraje de la Barrd Mexicana Abogados, Vicepresidente del Comite de Competencia Económica del Capitu­
lo Mexicano de la Cámara de Comercio Internacional, árbitro de la Corte de Arbitraje Deportivo (Tribunal Arbitral du 
Spurt) de Ginebra, Suiza 

Robar Azinian ami o/her.l· v. United Mexiean Slares (Caso CIADI No. ARBIAf)/97/2): Meta/ciad Corpurarion v. United 
Mcú,an Sra fes (Caso C1ADI No. ARB(AF)/97/1): Wm·lc Managemenl. Ine. v. [lniled Meúcan Stafcs (Caso CIADI No. 
ARB(AF)/'J8/2); Marvin Roy Feldman Karpa v. Uniled Mexitan S/a/es (Caso No. ARB(AF)/99/1); Técnicas Medioambientales 
Tcemcd, S.A. j'. Ulliled Mexican Sta/es (Caso :\0. ARB(Af)/OO/2); Wasle Mallagemen/, Ine. v Uni/ed M{~ticall Sta/es (Caso CIADI 
No. ARB(AF)/00/3) Adam.~ el al v. Uniled Me.xican Slales, (Notificación de Arbitrdje presentada el 16 de febrero de 2CXll): Ca/­
mark Commercial Deve/opmenl Ine and Ihe Uni/ed Mexiean Sta/es (Notificación de Arbitraje de fecha II de enero de 2(02); 
("orn /'rodl/Cls llltcrnaliona/ 1'. rhe Ullited Mexiran Sta/es (Notificación de Arbitraje de 2002; Fireman·s Fund and Ihe UIlI/ed 
Mc:dcan Slates (Caso CIAD! No. ARS(AF)/02/01): Frallk and Ihe Uniled Mcxican Slates (notificación de arbitraje deIS de agosto 
de 2CXJ2); GAkll Im'eslmellts. Ine. and Ihe United Meximll SIa/es (Caso ClADI No. ARB(AF)i02iOI); Inlerna/ional Thunderbird 
Gamillg Corporalion 1'. Ihe Uniled Me.xicun Slafes (arbitraje bajo el reglamento de atbitraje de la L'NClTRAL iniciado en lo de 
agosto de 2001); Frollcis Kcnncfh Haas and Ihe Vlli/ed MexiculI Slates (notificación del 12 de diciembre de 2001), Texas 
Water Oallll.l· (27 de agosto de 2(04). Esta infonnación es vigente a mayo de 2005. 

Caso LIADI)\;O '\RB(.\F)/97/2. Laudo de fecha 10 de Iloviembre del999 
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tulo XI del Tratado de Libre Comercio para América del Norte ("TLCAN") en contra de la 
terminación por el Municipio de Naucalpan de una concesión para la recolección y dese­
cho de basura por la existencia de irregularidades. Los demandantes sostenían que la 
terminación constituía una violación a: (i) el deber mínimo de trato contenido en el artí­
culo 1105 del TLCAN; y (ii) una expropiación en violación del artículo 1110 del TLC AN. 

El Tribunal rechazó ambas reclamaciones. Determinó que los demandantes no 
habían demostrado que la terminación de la Concesión, que fue realizada con fundamen­
to en dos causales legales distintas (invalidez y rescisión), pudiera generar responsabili­
dad internacional. Dado que la conducta del Municipio fue validada por tribunales 
nacionales, el actuar de los tribunales mismos debía repudiado a nivel internacional para 
que la terminación de la Concesión se tradujera en un ilícito internacional. Y esto no 
tuvo lugar. Las determinaciones fueron consideradas irreprochables. A su vez, dado que 
se determinó que no existía una violación del artículo 1110 del TLCAN, no existió una 
violación del artículo 1105. 

La decisión es no sólo profunda, sino lectura obligatoria para cualquiera interesado 
en denegación de justicia. Además, que proporciona análisis 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 inversión internacional. 

B.Metalclad 

En Metalclad Corporation v. United Mexican Stales' el demandante inició un procedi­
miento arbitral bajo el capítulo XI del TLCAN por el rechazo de un permiso de construc­
ción por un Municipio del Estado de San Luis Potosí, emitido en las fases avanzadas de 
la construcción de un confinamiento de residuos peligrosos, por el cual Metalclad decía 
que había recibido seguridades gubernamentales sobre su obtención. Metalclad sostenía 
que dicha negación, en conjunción con las circunstancias de la misma y la emisión de un 
decreto ambiental que comprendía las instalaciones del confinamiento, prohibían de 
Jacto la utilización de la inversión, violando los requisitos de trato del TLCAN y compro­
misos sobre no-expropiación. 

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 artículo 1105(1) del TLCAN; y (2) México indirectamente expropió, 
sin compensación, la inversión de Metalc1ad. El rechazo del permiso de construcción, 
incluyendo la forma y el fundamento de conformidad con la cual se emitió, se determinó 
que fue el tipo de interferencias gubernamentales que tenían el efecto de privar al propie­
tario de los beneficios económicos razonablemente esperados de la inversión, 10 que 
constituía una medida equivalente a una expropiación en violación del artículo 1110 del 
TLCAN. Como un punto separado, el Tribunal sostuvo que la forma en que el Decreto 

3 Caso eLAD! No. ARB(AI'}/97/i. Laudo de fecha 30 de agosto de 2000. 
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Ecológico fue implementado -que pem1anentemente proscribió el uso por Metalclad de 
su inversión- también constituyó una medida equivalente a una expropiación en viola­
ción al artículo 1110 del TLCAN. El Tribunal otorgó a Metalclad una indemnización por 
daños y perjuicios por US$16,685,OOO.OO. 

México inició 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 excedió su jurisdicción en dos respectos: (a) al utilizar las 
disposiciones sobre transparencia como el fundamento para determinar una violación al 
artículo 1105; y (b) al excederse en el ámbito de las disposiciones de transparencia con­
tenidas en el TLCAN al haber creado nuevas obligaciones de transparencia. La Corte de 
BC detenninó que el ámbito del laudo excedió el sometimiento al arbitraje (que estaba 
limitado a las fronteras del capítulo XI del TIrAN) y por ende parcialmente anuló el 
mismo. Al hacerlo, la Corte de Be consideró que, en la medida en que la misión de un 
Tribunal Arbitral del I"LeAN está circunscrito al derecho contenido en el capítulo XI, al 
basarse en disposiciones ubicadas fuera de dicho universo (específicamente, el objetivo 
de transparencia ubicado en el capítulo 1 del TLCAN), el Tribunal Metalclad emitió un 
laudo ultra petita. En relación con la equiparación del Decreto Ecológico a una violación 
del artículo 1110, dado que dicho concepto era independiente y no incluyó en sus premi­
sas el análisis de transparencia, la Corte de Be sostuvo que era una detenninación que 
resistía el análisis de nulidad. 

C. Waste Management 

En Waste Management v. United Mexican States.f derivó de una inversión de Waste 
Management como parte de una concesión para la recolección y desecho de basura en 
Acapulco. El demandante sostenía que existía una conspiración entre las autoridades de 
los poderes ejecutivo y judicial del gobierno de Acapulco que constituía una violación 
de la obligación de trato mínimo del artículo 1105 del TLCAN. El demandante también 
argumentaba que la conducta de las autoridades de Acapulco equivalían a una medida 
equivalente a expropiación en violación del artículo 1110 del TLeAN dada la imposibili­
dad de explotar la inversión. El Tribunal rechazó ambas reclamaciones. Sostuvo que no 
existía evidencia de la supuesta conspiración, ni que el tratamiento al que el demandante 
había estado sujeto fuera arbitrario, inJusto, imparcial o "idiosincrático" (idiosyncratic) 
como el demandante lo calificaba. Tampoco había una violación al debido proceso por el 
hecho de que Acapulco incurría en tácticas dilatorias. 

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

-'1 C<iSO ("1'\'[)1 No. ARB(AF)/OO'3. Laudo de fecha 30 de JbriJ de 2004 
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su importancia y profundidad. Una clarificación interesante y útil fue realizada, aunque 
en obiter: la protección bajo el capítnlo XI del TLCAN no es un seguro de protección y no 
es la función del derecho internacional de las inversiones extranjeras eliminar los riesgos 
comerciales normales. 

En segundo lugar, México sostenía que Waste Management carecía d~ locus stan­
ding como resultado de la existencia de una entidad/eslabón corporativo en Islas 
Caimán en la cadena corporativa entre el demandante y la inversión, El Tribunal re­
chazó la excepción sosteniendo que el TLCAN no requería que la inversión misma tu­
viera la misma nacionalidad del inversionista que se beneficia de la protección a la 
inversión bajo el TLCAN. 

D.Tecmed 

En Técnicas Medioambientales Tecmed v. Estados Unidos Mexicanos5 el demandante 
comenzó un procedimiento arbitral bajo el Acuerdo para la Promoción y Protección 
Recíproca de Inversiones ente los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de España (el 
"APPRI,,)6 reclamando que su inversión, que consistió en un confinamiento de residuos 
peligrosos, había sido expropiada de ¡acto como resultado de la negativa por el Institn­
to Nacional de Ecología ("INE") a renovar la autorización para operar (la "Resolu­
ción"). El demandante argumentaba que dicha omisión violaba diversas disposiciones 
del APPRI, incluyendo, inter aba, el deber de brindar un trato justo, nacional y más 
favorable a su inversión. 

El Tribunal sostnvo que (1) la Resolución era (a) una medida equivalente a una ex­
propiación, (b) que violaba el APPRI; (2) que la garantía de trato justo había sido violada; 
y (3) que la garantía de plena protección y segnridad habia sido violada. El resto de las 
reclamaciones fueron rechazadas. El laudo hizo una condena por daños y perjuicios que 
ascendió a US$5,533,OI7.12 más intereses a partir de noviembre de 1998. 

La detenninación del Tribunal se basó en un análisis de "efectos": como resultado 
de la Resolución se privó al demandante en forma radical, irreversible y permanente de 
la explotación de la inversión, como si los derechos a la misma hubieran cesado. 

La medida equivalente a expropiación era violatoria del Tratado puesto que las 
circunstancias fácticas que la motivaron no justificaban una medida tan drástica 
como la no-renovación de la autorización. Es decir, no existió proporcionalidad 
entre las circunstancias y la medida jurídica. Los hechos involucraron ciertas infrac­
ciones a la autorización inicial para operar que no podía razonablemente justificar la 
nulificación de los beneficios económicos de la inversión. El Tribunal sostuvo que 
las verdaderas razones que motivaron la Resolución eran los disturbios sociales que la 
inversión generaba. 

5 Caso CIADI No. ARB(AF)/00!2. Laudo de fecha 29 de mayo de 2003. 

6 Finnado el 22 de junio de 1995. el decreto aprobatorio del Senado fue publicado en el Diario Oficial de la Federación el 20 
de diciembre de 1995, el decreto promulgatorio fue publicado en el Diario Oficial de la Federación el 19 de marzo de 1997, 
y entró en vigor el 18 de noviembre de 1996. 
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El Tribunal sostuvo que existió una violación al deber de dar un trato justo yequita­
tivo de la incongruencia entre la motivación real detrás de la Resolución y aquellas en 
las cuales se fundamentó el INE en la Resolución. La falta de transparencia, claridad y 
precisión, así como la duplicidad de objetivos del IN E, frustraron las justas expectativas 
en las cuales se basó el demandante y fueron determinadas contradictorias con el deber 
de dar un trato justo y equitativo contenido en el Tratado. 

El Tribunal rechazó la reclamación de violación a la plena protección y seguridad 
determinando que no existía prueba alguna que las autoridades mexicanas habían incita­
do o participado en el movimiento social y político en contra del confinamiento de resi­
duos peligrosos. Aunque en obiter dicta, el Tribunal hizo interesantes comentarios sobre 
el alcance de dicha garantía: no impone responsabilidad objetiva al Estado Anfitrión. 

E.Feldman 

En Marvin Feldman v. Uniled Mexican State.'/ el demandante estadounidense Marvin 
Roy Feldman Karpa inició un procedimiento arbitral bajo el capítulo XI del TLeAN en 
contra de la negativa del México de reconocer el derecho a la devolución de impuestos 
especiales sobre producción y servicios ("IEI'S") derivados de la exportación de cigarros 
por CEMSA, la entidad mexicana de la que era accionista, reclamando que constituía una 
violación al deber de trato nacional contenido en el artículo 1102 del TLCAN, el deber de 
trato mínimo contenido en el artículo 1105 del TLCAN, y constituía una expropiación en 
contra del artículo 1110 del TLCAN. 

El Tribunal rechazó las reclamaciones de trato mínimo y expropiación, pero sostu­
vo la existencia de la discriminación. 

La reclamación de violación al deber de trato mínimo contenida en el artículo 11 05 
fue rechazada en la medida en que es inaplicable a impuestos. 

En relación con la reclamación de expropiación, el Tribunal sostuvo que las cir­
cunstancias no constituían una expropiación ni una medida equivalente a la misma. Con­
sideró que existían diversos factores que militaban en contra de una detenninación sobre 
la existencia de una expropiación, particularmente que el negocio de exportación de 
cigarros permanecía bajo el control del demandante. Otros criterios fueron que no todos 
los problemas de negocios podían traducirse en una expropiación y que las leyes fiscales 
mexicanas no le daban el derecho a CEMSA a obtener las devoluciones de la exportación 
de los cigarros, sino sólo el derecho a la aplicación de una tasa del 0%. No obstante que 
se determinó la existencia de inconsistencias y arbitrariedades en la conducta de las 
autoridades fiscales, no llegaron a niveles de una apropiación o "taking", como se de­
nomina en el argot estadounidense. 

En relación con la reclamación de violación de trato nacional, el Tribunal sos­
tuvo que México había violado los derechos del demandante a no ser discriminado 
(de conformidad con el artículo 1103 del TLCAN) ya que le permitió a un revendedor 

7 Ca~o ClADI ;-<0. '\RIl(M ):'99'1. Laudo de diciemhre dt;: 2002 
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local (el Grupo Poblano) la oportunidad de hacer dichas devoluciones, mientras las 
negaba a CEMSA. 

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

México enderezó un procedimiento de nulidads en contra del laudo y una apela­
ción9 en contra de la sentencia que rechazó el procedimiento de nulidad. En el mismo 
México sostenía que el laudo debía ser anulado puesto que: (a) el procedimiento era 
contrario al convenio de las partes; (b) su imposibilidad de defenderse como resultado de 
las inferencias impermisibles que el Tribunal derivó de la imposibilidad de presentar 
ciertas pruebas; y (c) violación del orden público. El Tribunal de Apelaciones de Ontario 
las rechazó. Además de determinar que las bases de nulidad eran improcedentes, analizó 
un tema que vale la pena abordar: la (alegada) imposibilidad de México de probar la 
inexistencia de discriminación como resultado del deber de confidencialidad impuesto 
por el derecho fiscal mexicano. 

México sostenía que nunca existió discriminación pero que se veía imposibilitado 
de demostrarlo puesto que para ello tendría que revelar información de otros contribu­
yentes, lo cual está prohibido. El Tribunal Arbitral derivó inferencias adversas de la 
negativa de México de exhibir pruebas relacionadas con el trato dado a otros contribu­
yentes. Esta determinación fue atacada y la evaluación de la misma por el Tribunal de 
Ontario es interesante. 

México alegaba que el laudo era contrario al artículo 21 05 del TLCAN \O al asumir 
inferencias adversas del hecho de que México no divulgara información relacionada con 
contribuyentes mexicanos. En opinión de México, al deducir inferencias adversas de su 
imposibilidad de exhibir pruebas del trato dado a otros contribuyentes, el Tribunal Arbi­
tral impidió que México presentara su defensa. 

El Tribunal de Ontario hizo hincapié en que se trataba de un caso con un contenido 
fáctico importante. Al respecto hizo una apreciación que vale la pena recalcar: las de­
tenninaciones del Tribunal Arbitral tienen un alto grado de deferencia 11. 

Al analizar el actuar del Tribunal Arbitral el Tribunal de Ontario aclaró que el Tri­
bunal Arbitral no exigió a México exhibir infonnación que no pudiera exhibir (por su 
confidencialidad), sino que las pruebas que presentó no eran persuasivas. 

En opinión del Tribunal de Ontario es cierto que, si un tribunal arbitral no está facul­
tado para obligar la divulgación de información, no está facultado para derivar inferencias 
adversas de la imposibilidad de una parte de presentar la misma. 12 Sin embargo, el Tribu-

8 Superior Court of Justice of Ontario, In the Mafler of an Arbitration Pursuant lo Chapler Eleven of (he North American 
Free Trade agreemenf ("NAFTA) between Marvin Roy Feldman Karpa and fhe United mexican Sla/es, File No. 03-cv-
23500 Sentencia del juez W. Dan Chilcota, 3 de diciembre de 2003 

9 Court of Appeal fOf Onlario, United Mexican Sfates and Marvin Roy Feldman Karpa and The Attorney General ofeanada. 
File No. C4ll69, Sentencia delll de enero de 2005. 

10 Que dispone que: "Ninguna disposición en este Tratado se interpretará en el sentido de obligar a ninguna de las Partes a 
proporcionar o dar acceso a información cuya divulgación pudiera impedir el cumplimiento de las leyes de la Parte o fue­
ra contraria a sus leyes que prolegen la intimidad de las personas .. " 

11 Párn!.fo 42. 

12 Párrafo 58. 
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nal de Ontario no consideró que esto hubiera ocurrido en este caso. México sí exhibió 
cierta información sobre contribuyentes, misma que no persuadió al Tribunal Arbitral, sino 
que lo hizo concluir que si México contara con pruebas de que un contribuyente mexicano 
había sido tratado de manera igual a la manera que se trató a Feldman, México habría 
exhibido tales pruebas. En opinión del Tribunal de Gnlario, la conclusión del Tribunal 
Arbitral es válida. Además, al ser la detenninación de discriminación una fáctica, no jurí-
dica, el Tribunal Arbitral goza de un grado de deferencia importante.'] . 

111. Las cuestiones juridicas involucradas 

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

A, Trato mínimo 

El artículo 1105(1) del TI.CAN establece que: 

1 ,Cada una de las Partes otorgará a las l!lVerSlllnes de los imersionistas de otra palk, trato acorde eon el 

(kreeho mternacional, incluido trato ju~tn y equitativo, así como protección y segUlidad plenas 

Otros tratados de inversión contienen textos substancialmente similares (si no es 
que idénticos). 

Dicho texto es el producto de un periodo largo de experiencias a las cuales México 
ha contribuido en fonna importante. La contribución de México ha sido histórica y con­
temporánea, y no sólo se relaciona con el texto actual, sino también con su contenido, 
interpretación y aplicación. 

Para comenzar con experiencias históricas, dos casos que han involucrado a México 
son rutinariamente citados corno importantes fuentes legales de orientación sobre el nivel 
de trato que cae dentro de los estándares internacionalmente aceptados: Neer y Roherts. 
Ambos casos son producto de la Comisión de Reclamaciones México-Estados Unidos 
establecida en 1924 con la finalidad de resolver reclamaciones que derivaban de la revolu­
ción mexicana. Sucintamente, Neer14 involucró 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. Roberts15 versó sobre el 
tratamiento de un ciudadano estadounidense (Roberts) que fue arrestado por lesiones y 

13 Párrafo (J() 

14 U.S.A. (L F. Neer) l' Unilcd Mexican Sta/cs. (1926), RIAA. iv 

15 U.S.A. (If. Robcr/s) \'. Uni/ed kfcxicall Statcs. (1926). RIAA iv. 41 
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encarcelado durante 19 meses en una cárcel pequeña, saturada, sin comodidad/mueble 
alguno, carente de sanitarios, y 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 confonne a estándares mínimos. Fundamentan la 
(genérica) proposición que un Estado le debe a extranjeros plena protección y seguridad. 
El que éste estándar incluya "trato justo y equitativo" parece ser de una cosecha más 
reciente, pero (que tenga conocimiento) no ha sido cuestionado el que fonne parte de 
dicho estándar. 

Suficiente historia. En relación con la interpretación contemporánea del contenido 
de 10 que constituye "tratamiento acorde con derecho internacional, incluyendo trato 
justo y equitativo y seguridad y protección plena", México también ha proporcionado 
experiencia. Los casos resumidos en la sección II de esta nota dan contenido a éste abs­
tracto estándar. 

En lugar de resumir cuál es dicho contenido (lo cual ameritaría un estudio indepen­
diente, so pena de ser tildado de simplista) tan sólo comentaré sobre la importancia de 
dicha labor, particulannente por el perfil de las autoridades a las que va dirigidas. Por las 
razones detalladas en la sección IV.e de este estudio, dar contenido a lo que significa 
"trato acorde con derecho internacional, incluyendo trato justo y equitativo y plena pro­
tección y seguridad" es de importancia capital para las autoridades mexicanas. 

B, Expropiación 

El artÍCulo 111 O( 1) del TLCAN establece que: 

Artículo 1110. Expropiación e indemnización 

1. Ninguna de las Partes podrá nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversión 

de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la ex­

propiación o nacionalización de esa inversión (expropiación), salvo que sea: 

a) por causa de utilidad pública; 

b) sobre bases no discriminatorias; 

e) con apego al principio de legalidad y al Artículo 1105(1); y 

d) mediante indenmización conforme a los párrafos 2 a 6. 

La expropiación ha sido desde hace tiempo el dolor de cabeza del derecho interna­
cional de las inversiones extranjeras. La redacción de éste artículo podría, en forma 
resumida, ser considerada corno abarcando dos especies de dicho género: (i) expropia­
ción directa; y (ii) expropiación 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 expropiación") 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 explotación de derechos 
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de propiedad. Estos actos pueden involucrar impuestos, regulación o demás actos que no 
se refieran a regulación o imposición de impuestos de buena fe, o demás conducta estatal 
que forme parte de las facultades de policía de un Estado. Estas han sido en ocasiones 
'eufeITÚsticamente' bautizadas como "creeping expropriation". 

Un lector letrado en ésta área seguramente sujetaría mi descripción anterior a mati­
ces o refinaciones. Son bienvenidas. No sólo porque mi descripción es un resumen, sino 
también porque toda el área está sujeta a controversia. No abundaré sobre la misma más 
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 análisis en la forma, método o 
denominación de las medidas que pueden ser equivalentes a expropiación. Más bien, se 
han enfocado en el resultado: si ha existido una transferencia de propiedad, o si la inver­
sión fue tan afectada que el inversionista no pueda funcionalmente obtener los beneficios 
de la misma. Dicho de otra manera, los tribunales generalmente hacen un "análisis de los 
efectos" ("effects test") para considerar si están en presencia de una "medida equivalente 
a expropiación". 

IV. Los argumentos en contra del arbitraje de inversión 

El arbitraje de inversión ha atraído mucha atención no sólo de la academia, sino también 
de los frentes políticos y civiles. México no es una excepción. En esta nota abordaré 
únicamente los cuestionamientos serios que se han presentado, haciendo caso omiso de 
la diatriba atávica 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 inversión compromete la soberanía nacional; y (b) la posible violación de la garan­
tía de igualdad; y (c) la incertidumbre derivada de la posibilidad de que el derecho 
internacional pueda ser violado no obstante el acatamiento del derecho local. 

A. Violación a la soberanía 

Se ha sostenido que el juzgamiento por tribunales arbitrales de actos de Estado constitu­
ye una violación a la soberanía nacional. En mi opinión, la preocupación es infWldada 
puesto que: (1) la soberanía, correctamente entendida, no implica libertad de hacer 10 
que el gobierno quiera, sino libertad de hacer lo que el derecho le autoriza; y (2) es en 
ejercicio de la soberanía que existe el arbitraje de inversión. Me explicaré. 

1. La soberanía no significa libertad irrestricta 
Tradicionalmente, la soberanía, que ha sido definida como la negación a toda subordina­
ción o limitación del Estado por cualquier otro poder l6

, se compone de dos nociones: 
independencia y supremacía. 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 Definición adoptada por Jcllinek y Tena Ramírez, Dererho Constitucional Mexirano. p. 6. 
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dad internacional. De esta manera, implica que el Estado se mueve en un plano de igual­
dad frente a los otros Estados. La supremacía mira hacia el interior. Implica la potestad 
que el Estado ejerce sobre los individuos y las colectividades dentro de su órbita. Es decir, 
mientras que la soberanía hacía dentro es superlativa, hacia fuera es igualitaria. 

Desde la perspectiva internacionalista, la soberanía es independencia. Dicha inde­
pendencia se externa con respecto a la libertad de acción fuera de sus fronteras, y es 
interna con respecto a la libertad de acción de un Estado dentro de sus fronteras. La 
independencia y la autoridad territorial y personal son los tres aspectos principales de la 
soberanía l7

. 

La explicación anterior parecería cimentar, más que refutar, la observación que es­
toy en vías de comentar. Sin embargo, al profundizar sobre ello el lector percibirá el 
error conceptual. 

La soberanía no implica ausencia de límites. Todo 10 contrario, es en ejercicio de la 
soberanía que un pueblo se auto limita mediante la creación de un régimen constitucional 
que, además 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 podrá encausar 0, de ser necesa­
rio, detener el poder público que a través de las mismas una autoridad ejerce". De lo 
contrario, el ejercicio del poder público haría de los gobernados víctimas seguras del 
poder que estos últimos atribuyeron a la clase gobernante. 

El que un Estado sea, como resultado de su soberanía, 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 10 que su titular 
desee, sino el derecho a escoger entre las opciones lícitas. De lo contrario, la libertad 
degeneraría en libertinaje. 

Lo anterior es cierto tanto desde la perspectiva interna como internacional. Sobre 
esta última, existen ciertos pasajes en la famosa obra Oppenheim 's International Law 
que no sólo son relevantes, sino elocuentes l9

: 

La independencia no es la libertad ilimitada de un Estado para hacer lo que quiera. El hecho que 

un Estado sea un miembro de la comunidad internacional restringe su libertad de acción 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 administración de 

sus asuntos internacionales. lO 

17 Oppenheim 's Internot¡onol Law, p. 382. 

18 El metado en Mhiea es el Juieia de Amparo. 

19 Oppenheim 's Interno/ionol Low, p. 390. 

20 Citas omitidas y enfasis añadido. El texto en ingles dice: 

"Independence is nol unlimiled libeny Jor a stote to do what it likes. The fact that a state is a member ofthe intemational 
conununity restncts its ¡¡berty of action, because of many rules of customary intcrnational law binding upon il and because 
oftlle many lTeaty obligations which affect it in the managemellt ofits illtemational affairs." 

DR © 2005, Universidad Iberoamericana



Arbitraje de inversión ti la mexicaine 

En otra parte, la misma obra continúa aclarando que: 

Como consecuencia de su independcllCla interna y autoridad territorial, un Estado puede adoptar 

cualquier constitución que desee, manejar su admmistración en la forma que lo considere apropia­

do, adoptar las leyes que quiera, organinr sus fuerzas armadas en tierra y mar. construir y destruir 

instalaciones militares, adoptar cualquier política comercial que desee, etcétera --sujeto siempre, 

evidentemente, a las restricciones impuestas por el derecho consuetudinario intemacional o por los 

tratados que le vinculan. 21 

En fonna conc1usiva, 

Comn la independencia, la supremacía territorial no establece libertad ilimitada. "("Likc illdc­

pCIlI!cncc, lerri/oria! supremac)' docs not givc un/imited liherl)' oJ acliol1 .. ,,)22 

175 

Como puede verse, la soberania, si bien implica que un pueblo puede h{¡cer de si 
mismo lo que quiera, 110 implica que el gohierno puede hacer lo que quiera. La observa­
ción parece banafJ. pero invito al lector a que reflexione sobre la misma. Al hacerlo, se 
dará cuenta que adopta una noción Aristotélica de la libertad: la libertad no es la facultad 
de hacer 10 que uno desee; es la facultad de hacer 10 que uno desee dentro el margen de 
acción de lo correcto, o, tomando una postura un poco más legalista, de lo lícito. 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 noción interna como internacional de soberanía. Internamente, la 
soberanía implica supremacía sobre los suyos y su territorio; pero. dado que el ejercicio 
de la misma debe ser acorde con los requisitos que, como resultado de la autolimitación, 
estableció 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 maneja el Estado implica que otros 
miembros de la comunidad internacional no deben ejercer poder sobre el mismo; deben 
respetarlo como par. 

Entendido lo que en verdad busca resguardar la soberanía, ¿cómo puede enten­
derse que los tribunales arbitrales violen la misma? La misión de estos tribunales es 
exclusivamente identificar si el ejercicio de una facultad transgrede o no una norma 
que el Estado libremente se comprometió a cumplir. Un Estado no pierde margen de 

21 OpPl;:llhl;:im's lntemallonal La\\, pp. 383-384. Elle:do en ingles dice 

"In cunscquencc ofits mtemal independcncc ~nd territorial authorit)', a state can adopt any constituliun it like~, arrallt:e lIs 
admilllstration in any way il thinks fil, enacl such la\\'s as it picases. urgani/c its forces 011 lalld and sea, build and pul! 
dO'Wl1 milila!)' installations, adopt any commercial policy it hkes, and so on subject al'Way~, uf COUfSl;:, lo restnctiom im­
posed by rules of (ustulllary mtemationallaw or by tr(aties binding urun 11." 

22 Oppenhcim 's Inlernntiolla! Lal<', p. 391 

~3 b mtcresante hacer notar una paradoja. Curio~a!11cnte, mucha, atímmcloncs profundas dc dl\'crsas ciencia,> paren'n, a 
pnmera vista. dar la apariencia de exactamente lo contrario: supcrficialidad Sin embargo, venCida esa primera aparicncia, 
y reslSllda la tentación de quedarse eOH la misma. ~i se profundiza sobre la misma se aprccia to rieo dI;: la misma, MI;: dis­
culpo por la digresión 
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acción por las determinaciones de un tribunal arbitral, ni se ejerce presión alguna 
para que un gobierno adopte un curso de acción distinto al que preferiría tomar. Lo 
único que se hace mediante el arbitraje de inversión es poner en manos de un meca­
nismo totalmente neutral la determinación de si un Estado ha cumplido con lo que se 
comprometió a cumplir. 

Desde Hobbes (en Leviatán) ha sido comúnmente aceptado que una de las funciones del 
Estado es proteger a sus integrantes de depredadores, incluyendo el Estado mismo. En arbi­
traje de inversión no es más que un mecanismo más para realizar dicha fimción. 

La soberanía, que es tan frecuentemente citada por países latinoamericanos, es ~en 
este contexto- citada como fundamento de la conclusión equivocada. De hecho, es como 
resultado de la soberanía que existe el arbitraje de inversión, como ahora explicaré. 

2. El arbitraje de inversión producto de un acto soberano 
El arbitraje de inversión es el mecanismo al cual han acudido los Estados que buscan 
atraer inversión extranjera con la finalidad de darle credibilidad a la promesa que me­
diante los tratados de inversión han realizado a la comunidad internacional. En ausencia 
de dicho mecanismo, la duda que siempre subsistiría en las mentes de inversionistas 
potenciales es: ¿cómo puedo confiar en que éste Estado Huésped cumplirá con las pro­
mesas realizadas mediante el tratado de inversión? 

Uno podría contestar: mediante tribunales nacionales. Sin embargo, esta respuesta se­
ría el equivalente (a los ojos del inversor) de decir ''usted sabe que cumpliré mis prome­
sas/obligaciones puesto que así lo digo", llIl argumento que nllllca ha sido muy exitoso. 

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

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

Los tratados de inversión son mecanismos para atraer inversión. Para lograr dicha 
finalidad, los Estados Parte de los mismos hacen una serie de promesas a la comunidad 
de inversionistas internacionales que tienen por objetivo incrementar el atractivo de una 
jurisdicción 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 inversión que debe decidir dón­
de colocar recursos que le han sido confiados. Entre los elementos que el financiero en 
cuestión aquilatará está no sólo el retomo que puede obtener de cierta inversión, sino el 
riesgo involucrado. Analizará las diversas oportunidades de negocios en diversos merca­
dos Uurisdicciones) del mundo. Es posible que existan proyectos atractivos en, por 
ejemplo, tres jurisdicciones: Colombia, Indonesia y México. Las tres ofrecen una posibi­
lidad interesante de retomo a la inversión, pero sólo puede (o debe) invertir en una. Lue­
go procederá a determinar el riesgo involucrado. Al hacerlo, tomará en cuenta, entre 
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otros factores, el riesgo polític024 de dicho mercado y la existencia de otras garantías que 
le brinden seguridad no sólo al principal invertido, sino también a la repatriación de 
utilidades de la misma. Dado que los tres países están "compitiendo" por dicha inver­
sión, necesariamente serán comparados. El ejercicio de comparación no sólo analizará 
factores sociales, políticos y económicos, sino también jurídicos: la existencia de meca­
nismos creíbles para ventilar problemas que surjan. Téngase en cuenta que se trata de 
una jurisdicción foránea, por lo que el acceso a una infraestructura imparcial en donde se 
puedan ventilar las controversias que puedan surgir de la inversión se preferirá a sim­
plemente contar con los mecanismos legales internos para atacar los actos de Estado, 
máxime que los órganos ante quienes se tendrían que enderezar los recursos legales son 
parte del Estado contra quien se entablarían. Por ello, aún asumiendo que fueran en ver­
dad imparciales25

, 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 inversión. 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 enonne propagación de estos 
instrumentos a nivel mundial,2(¡ así como el incremento en las inversiones que en nuestra 
economía ha tenido lugar desde la entrada en vigor del TLeAN, y los demás tratados de 
inversión que México ha celebrado, 

Entendida la utilidad económica y práctica de estos instrumentos, vale la pena tocar 
el punto fundamental que deseo soslayar en esta sección: el mecanismo a través del cual 
se manifiestan estas promesas para atraer la inversión son actos soberanos: la celehra­
ción de tratados internacionales, 

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 
garantías de seguridad jurídica que contienen los mismos. Estas garantías incluyen, por 
lo general, el trato a la inversión, obligación de no discriminación, la promesa de no 
expropiar sin el pago de una compensación a valor de mercado, y el compromiso que 
cualquier duda sobre el cumplimiento de las mismas será ventilado, a elección del inver­
sionista, ante las instituciones legales nacionales o ante un tribunal arbitral. La mÍsión 
del tribunal arbitral no será otra que decidir si se observaron las promesas realizadas por 
el Estado Huésped en relación con la inversión. Nada más, y nada menos, Luego enton-

24 El "riesgo político", tamllléll conocido como "Counlrl,'-Risk Allalysis", implica mucho más que el si~teTlla politico de un 
pais, Aban.:a toda aquell¡¡ circunstancia que influ)'a sobre el -c!una' político y el mercado de un país que pueda ser rekvan· 
te para efectos de una inversión. Incluye_ pero 110 esta limitaJo a, lo sigUIente: el marco jurídi('o_ el acatamiento de las 
leyes, aspectos sü(;ialcs y económü;os, las eXistencia de diferencias de idIOma, ctnicas y religiosa~ que pucdan reslarlc 
e~tabilidad a un paí~, movimientos nacionalista~ extremos, mo\'imientos xenófobos que puedan dar pi¡; a preferenCias 
en el trato de e,xtranjeros trente a nacionales_ condi¡;iones sociales desfavorables (incluyendll polarización social), c'Oll­

nictos soclalcs como lo puedcn s.:r mall1fe~taóones frecuentes, VIOlencia. la existencia dc guerrillas, la fuerza y mga­
llif<lClón de grupos raJi(alcs, la existen,'ia de deuda eJ.,tranJera, las reservas in!¡;nlacíonales. crecimiento económiCO, 
e:--.portaciones, etc, {ver Stevcn ¡--¡usted y :vJ1~hael \1clvin, IntC/'IIa/iot¡{/1 ErOl/omir.', E.Li. Addison·\Vesley, U" A 
¡'ounh Ed , 199::;, pp. 527-531) , 

25 Algo que la npnicn~ia intemacional ha demostrado que con frecuencia no ocurrc, 

:!0 El número de tratados de inversión depositados ante las ).'aciolles Unidas ¡;xccdc de dos mil. 
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ces, es en cumplimiento con el acto soberano de comprometerse contractual e interna­
cionalmente que un tribunal arbitral actúa. El procedimiento arbitral y la resolución 
(laudo) que a ello recaiga, no será más que el resultado del deseo del Estado de atraer 
inversión mediante promesas y el principio pacta sunt servanda. Por consiguiente, las 
supuestas "limitantes a la soberanía" que derivarán de un tratado de inversión son el 
producto de la soberanía misma. Corno 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 supremacía 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. 27 

Si se acepta que la soberanía implica la libertad de un Estado de contratar 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 jurídicas internacionales. Su validez tanto desde la perspectiva interna 
como internacional queda entonces resguardada. 

B. Violación a la garantía de igualdad 

Hay quien ha considerado que la posibilidad de que extranjeros tengan derechos adicio­
nales a los nacionales -consistentes en las garantías de seguridad contenidas en los trata· 
dos de inversión y el mecanismo arbitral para hacerlas valer- es una violación a la 
garantía 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 inversión al 
invertir en una jurisdicción diferente a la de origen; (2) el nacional y el extranjero no son 
jurídicamente iguales por lo que el trato diverso en territorio mexicano no es inconstitu­
cional; y (3) el diferente trato jurídico 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 inversión son los inver­
sionistas extranjeros. Si Wl mexicano realiza un proyecto de inversión en el mercado del 
otro Estado parte de un tratado de inversión, se convierte en un "inversionista extranje­
ro" y, por ende, titular de las nonnas protectoras de su inversión. En caso de que su in­
versión sea en su país de origen, no será "inversionista extranjero", y por ende las 
normas protectoras a la inversión no aplican a su operación. 

27 Oppenheim's Intemational Law, pp. 392-393. El texto anterior es una traducción del autor. El original en inglés dice: 

.. there are many obligations which a state can assume through treaties, without thercby losiug its internal independence and 
territorial supremacy ... there is probably no state which is not in oue point or another restricted in its territorial supremacy 
by treaties with olher states." 
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Se ha dicho que el que un inversionista extranjero tenga vis-o-vis el inversionista 
nacional los derechos adicionales contenidos en el tratado de inversión es contrario a las 
garantías de igualdad contenidas en la Constitución. 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. Más aún, las garantías que la Constitución otorga 
tienen un ámbito espacial de validez limitado a México. Por consiguiente, no puede 
violarse dicho derecho en México bajo el argumento que el derecho que se le menna se 
le devolverá en otra jurisdicción. 

Disiento de la postura. Es cierto que la Constitución Federal exige un trato igualita­
rio a los destinatarios de una nOffila; sin embargo, el texto relevante para determinar la 
desigualdad no es la Constitución, es el tratado de inversión, J el tratado de inversión, 
dentro de su ámbito territorial de l'(I1úle::: (que rebasa el nacional;, respeta el principio 
de igualdad. Es decir, el radio de acción (los derechos que otorgan) las normas conteni­
das en los tratados de inversión son equitativas en cuanto a los sujetos a los que se desti­
nan. El exigir que tengan los mismos derechos en México, tomaría sólo parte del ámbito 
de int1uencia de la nonna, haciendo que la misma parezca dar menos derechos de los que 
en verdad otorga. 

2. El Nacional y el Extranjero no son iguales 
El mexicano y el extranjero son jurídicamente distintos. La esfera jurídica del mexicano 
contiene diversos derechos de los que carece en extranjero. En ténninos generales, los 
derechos de los que carece el extranjero son políticos, civiles y mercantiles. A su vez, 
existe un régimen de supervisión que implica notificación de actos diversos. No abunda­
ré sobre el contenido de los mismos pues hacerlo constituye la materia de la condición 
jurídica del extranjero en México. 

Al ser jurídicamente distintos, la (correcta) aplicación del principio y garantía cons­
titucional de igualdad hace que, siendo desiguales, su régimen pueda ser desigual sin 
truncar el precepto constinlcional. 

Es la diferente esfera jurídica la que motiva (y justifica) la diferencia de trato con­
sistente en derechos adicionales a nivel tratados de inversión. Los mismos (y el derecho 
internacional de las inversiones extranjeras) fueron concebidos como la respuesta al 
hecho de que los extranjeros no tenían los mismos derechos en las jurisdicciones en 
donde invertían. 

3.Justificación 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 aseveración de desigualdad jurídica 
exige, para determinar su constitucionalidad, sondear si la disparidad de derechos otor­
gados o restringidos guarda una correlación lógica y jurídicamente 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 correlación lógica entre el derecho adicional dado o quitado y la diferencia en base a 
la cual se toma dicho paso. Hacerlo violaría el principio de igualdad. 

Entonces, la pregunta se toma en si los derechos contenidos en los tratados de in­
versión 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 sólo de ciertos derechos 
sustantivos bajo los derechos nacionales, sino -lo que es más importante- también cier­
tos recursos (notoriamente los políticos) para atacar actos que pueden interferir con su 
inversión; y (b) históricamente la respuesta que el anterior fenómeno ha generado es la 
protección diplomática, se ha estimado que la mejor manera de abordar el problema es 
canalizándolo a un foro que sea totalmente imparcial y neutral para su resolución. El 
arbitraje de inversión reúne dichas cualidades. 

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

Este fenómeno 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 preocupación carece de mérito. 

Es cierto. Es jurídicamente posible que un acto de autoridad sea lícito bajo derecho 
mexicano y aún así incumpla con lo dispuesto en los tratados de inversión. 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 reclamación de inversores bajo un 
estándar adicional que simplemente su legalidad bajo derecho mexicano. Dicha corriente 
de opinión se cristalizó en el caso Tecmed. El párrafo 120 del Laudo final contiene dicha 
noción. Cito el párrafo 119 para no sacarlo de contexto: 

119. Es principio indiscutido que el ejercicio por el Estado de facultades soberanas bajo el poder 

de policía puede ocasionar perjuicios económicos a los administrados sin compensación alguna. 

También lo es que en el ámbito o desde la perspectiva del derecho interno de ese Estado, es sólo 

confonne a su derecho y ante sus tribunales que deberán apreciarse en que medida el ejercicio de 

tales facultades es o no legítimo; y cuales son los límites que, de ser transgredidos, originan la 

obligación de indenmizar al administrado por violación de su derecho de propiedad. 

120. Sin embargo, la perspectiva de este Tribunal Arbitral es distinta. Su función es la de examinar 

si la Resolución infringe el Acuerdo a la luz de las disposiciones y del derecho internacional. No 

revisa los fundamentos o las motivaciones que condujeron a la Resolución, a los efectos de deter­

minar si fue o no legalmente expedida su procedencia. Pero sí debe considerar dichos aspectos pa­

ra detenninar si el Acuerdo fue o no violado. Que la actuación atribuible a la Demandada yea 
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Es la oración enfatizada la que ha levantado cejas. En mi opinión, ¡debería ser la­
brada en piedra! Lo anterior por varias razones. 

En primer lugar, manifiesta un correcto entendimiento del estándar de revisión del 
tribunal arbitraL En segundo, puede anotarse como una victoria de los internacionalistas 
que durante tanto tiempo han procurado hacer valer la noción que el derecho internacio­
nal constituye una cuerpo legal adicional que el Estado debe acatar, so pena de convertir 
su derecho en un instrumento de autoritarismo. 

Abundaré al respecto. 
La misión de un tribunal arbitral constituido de confonnidad con un tratado de inver­

sión es verificar si las nonnas contenidas en un tratado de inversión han sido acatadas en 
tm caso particular. Nada más, nada menos. En la realización de dicho deber puede ser 
relevante el acatamiento de derecho local, pero también puede ser perfectamente irrelevan­
te. El motivo es sencillo: se trata de un estándar de revisión distinto al de derecho locaL Por 
ello, la generación de responsabilidad bajo derecho internacional puede incluir en su ecua­
ción detenrunaciones de derecho local, o puede hacer caso omiso de las mimas. 

La aseveración 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 hecho 
puede impactar diversas áreas jurídicas, y será el juez (o árbitro) competente bajo cada uno 
de dichos cuerpos legales quien lleve a cabo el análisis correspondiente en forma indepen­
diente. 28 Por alguna razón, el hecho que uno de dichos ordenamientos sea derecho interna­
cional y que el 'juez" sea un árbitro, ha generado crítica. Considero que es infundada. 

Como no deseo reducir la complejidad de la interrogante para dar la apariencia de 
que es evidentemente infundada,29 la defenderé por un momento. Posiblemente la pre-

28 Pondré algunos eJemplos: el incumplimiento de ull contrato puede tener implicaciones civiles (que serán determinadas por 
un juez de lo civ1l), mercantiles (que podrlan ser ventiladas por un tribllilal arbitral o un juez mediante WI procedimiento 
ordinano mercantil), cambiarías (por involucrar llil pagaré y serian ventiladas por el juez competente de eonlbnnidad con la 
Ley General de Titulo~ y Operaciones de Crédito). e implicar el despla¿amiento de un competidor. y por ende posiblemente 
suscitar aspecto dc compelencia económica -10 cual detenninaria la Comisión Federal de Competencia 

Otro ejemplo más sencillo puede ser llil accidente que pueda generar responsabilidad civil (reparación del daflO) y penal 
(lesiones); o una desviación de reclU"SOS que puede implicar consecuencias civiles (nulidad del acto, responsabilidad por 
hecho ilícito. enriquecimiento sin call5a), penales (abuso de confianza, fraude o peculado) y mercantiles (acción de respon­
sabilidad), dcetera. Los ejemplos son infinitos 

El fenómeno anterior obedece a una misma razón: el mlsnlO acto generará aristas legales bajo diferentes cuerpos nom\ati· 
vos. Cada uno que cuenta con llil órgano aplicador del derecho d1stinto (sea juez penal. tribwlal arbitral) que Juzgará bajo el 
estándar de revisión contenido en el derecho aplicable, la generación (o no) de responsabilidad legal bajo dicho cuerpo. 

i.Qué hay de diferente con el arbitraje de inversión? El que llil acto de autoridad sea lícito bajo llila legislación administrati­
va de llil Estado (por ejemplo, una expropiación cuya indemnización sea el valor catastral), puede incumplir con la promesa 
de Wl tratado de inversión (que la compensación no sea inferior a valor de mercado). ¿Por qué extraña esto·' 

29 Una tecnica frecuentemente utilizada en la argumentación y que se le conoce como el "Slrawman fallacy" (el espanta· 
pájaros). La tecnica consiste en reducir la complejidad o solidez de Wl argwnento a WI aspecto sencillo (casi absurdo) para 
lucgo proceder a realizar la (fácil) tarea de desvirtuarlo (de allí la u!Í\i:··ación de ·'stra>WTIun·': es más fácil gallark a Wl es­
panta-pájaros que a llil contrincante verdadero). "So me interesa incurrir en dicha falaz y deshonesta manera de argumentar 
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ocupación resida en que dicha teoria puede situar a una autoridad en la desafortunada 
situación de no saber a qué atenerse al momento de actuar puesto que no sabe cómo 
vislumbrarán, ex post [acto, los miembros de un tribunal arbitral la conducta en cuestión, 
máxime que la aquilatarán 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 continuación abordaré. 

Es cierto que los principios internacionales contenidos en los tratados de inversión 
son abstractos. También es cierto que ya son muchos los tratados y es fácil que no se 
conozcan en su totalidad por las autoridades, y es casi seguro que no sabrán, a priori, 
cómo los concebirán o el contenido que les darán tribunales internacionales. Sin embar­
go, considero que ninguna de las preocupaciones es 10 suficientemente válida para des­
virtuar el mecanismo. 

Sobre la abstracción vale la pena hacer tres observaciones. Lo abstracto de las nor­
mas obedece a que se está en presencia de una de las áreas más espinosas del derecho 
internacional, cuyo contenido ha sido intensamente debatido, por 10 que la solución 
jurídica que se les ha dado es establecer un "estándar" que tome en cuenta las circuns­
tancias del caso. 30 En segundo lugar, lo abstracto (e inclusive extraño) que pueden pare­
cer dichas normas obedece a que se está utilizando una técnica jurídica distinta a la que 
se acostumbra en México: la reglamentación vía estándar, a diferencia de reglamenta­
ción vía regla -que es la más utilizada en Méxic031

. Por lo general, en los sistemas jurí­
dicos civilistas se acude al segundo tipo de regulación, mientras que el primer tipo de 
regulación es aquella preferida por sistemas consuerndinarios (del common law). Ambos 
sistemas pueden ser utilizados y tienen ventajas y desventajas. Si bien no abundaré sobre 
las mismas, mencionaré que, mientras que la regla da más certeza, el estándar es más 
flexible y con frecuencia más útil para llegar a un resultado justo o apropiado. Sin em­
bargo, exige más del juzgador. 

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

¿Debe preocupar dicha interpretación del contenido de las normas de los tratados de 
inversión?, ¿Qué hay de malo con que, además de ser lícito, el acto de autoridad sea 
justo, o proporcional, o transparente? 

Voltearía la pregunta a quien en base a lo anterior pone a los tratados de inversión 
en tela de juicio: ¿en verdad nos molesta comprometemos a que nuestras autoridades no 
tratarán en forma injusta e inequitativa a una inversión?, ¿es cuestionable la interpreta-

30 Sobre los motivos de porqué el derecho internacional de las inversiones extranjeras es tan controvertido, puede acudirse el 
capitulo VIl! sobre arbitraje de inversión en la obm Arbitraje, de Francisco González de Cossío, Ed. POITÚa, 2004. 

31 AWlque la tendencia en nuestro sistema jurídico es reglamentar vía regla, existen algunas nomlas que adoptan estándares 
Por ejemplo, el estándar de "buen padre de familia" contenido en el artículo 391 dc la Ley General de Títulos y Operacio­
nes de Crédito. 
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ción que los actos de autoridad que sancionen debe ser proporcionales a las omisiones 
que en inversionista incurrió? 

Considero que la respuesta objetiva a todas las preguntas anteriores es negativa. 

D. Mediante el arbitraje de inversión se juzga a las autoridades 
mexicanas bajo un estándar distinto al que están acostumbrados 

Existe otra fuente seria de preocupación del arbitraje de inversión que, si bien no he 
escuchado a nadie decir. posiblemente esté en proceso de gestación, o es cl aspecto que 
aún no se articula por aquellos críticos de la institución cuando dicen que hay "algo" mal 
con la misma: el estándar dI? revisión bajo el cual se juzga conducta guhernamental 
hajo tratados de inversión difiere del derecho originalmente aplicable, no sólo en cuan~ 
ro ([ contenido, silla tamhién método. Me explicaré. 

México sigue un sistcma de tradición civilista y. en su mayoría, involucra un siste~ 
ma de legislación por reglas. Lo anterior implica que, en general, el derecho mexicano 
está compuesto por reglas y no por estándares. Las autoridades mexicanas están acos~ 
tumbradas a saber cuáles son sus facultades y poderes, así como su alcance, mediante la 
revisión de cuerpos legislativos que detallan con bastante precisión no sólo qué dehen 
hacer, sino también cómo hacerlo. Saben que si siguen dichas reglas, su conducta no será 
tildada de inválida (o inconstitucional). 

Las autoridades mexicanas no están acostumbradas a estándares. Cuando observan 
derecho basado en estándares sienten que no se proporcionan suficientes lineamientos 
sobre el nivel de escrutinio al cual se someterán sus actos. Esto es en contraste con otros 
sistemas, notoriamente el consuetudinario (common /m1/) y el internacional. Por cOllSi~ 
guiente, esta divergencia constituye una fuente de tensión, confusión y crítica que es 
valida, por lo menos desde la perspectiva de estas autoridades. 

Desde la perspectiva de las autoridades mexicanas, dada la ambigüedad de estándares 
y diferencla de método, qué puede cons1Ítuir una violación a un tratado de inversión es el 
rcsultado de una apreciación totalmente casuista y subjetiva; y, en el momento en quc 
ocurren los eventos, no tienen manera de saber quien será el triblUlal arbitral ni su perfil. 

Lo anterior no sólo en cuanto al contenido del estándar, sino también en cuanto al 
método de Ilegal' al mismo y su aplicación. 

Lo anterior genera la siguiente interrogante: ¡,qué hacer? ¡,Es esta diferencia en an~ 
tecedentes y métodos legales una razón lo suficientemente buena como para desechar 
todo el mecanismo de arbitraje de inversión'! 

Considero que no. El sostener que dicha diferencia es suficiente para deshacerse de la 
institución sería una postura loealista y reprobable. Implicaría que problemas de tipo Torre 
de Babel son insuperables, cuando en verdad no lo son. Crear paredes legales simplemente 
por la existencia de diferencias culturales o jurídicas nunca es la mejor solución. Las dile~ 
rCllcias son mejor apreciadas como oportunidades que como problem(ls. 

Pero es necesario tomar cartas en el asunto. Las diferencias necesitan ser entendidas 
y utilizadas a favor de la institución. Para ello, considero que existen dos pasos inmedia~ 
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tos y necesarios. Primero, a nivel local: algún tipo de campaña de divulgación y conoci­
miento del derecho internacional de la inversión extranjera debe tener lugar para familia­
rizar a las autoridades locales con dichos estándares. Esto reducirá la división entre las 
perspectivas locales e internacionales, que en fonna 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 fácticas y la aplicación 
de derecho) con la finalidad de no apresurarse a encontrar una violación cuando pueda 
ser que estén en presencia de una diferencia cultural o legal. 

En gran medida este segundo paso ya tiene lugar. Al escoger un árbitro con los an­
tecedentes legales y culturales del Estado anfitrión, no sólo se filtra el derecho nacional 
al proceso cognoscitivo del tribunal, sino también el modus operandi local. Visto de esta 
perspectiva, esto es precisamente 10 que hace del arbitraje de inversión la institución 
mejor equipada para resolver el fenómeno descrito. 

V. Respuestas de México 

La respuesta legal de México a 10 anterior ha sido en dos vertientes: (a) la emisión de 
una nota interpretativa; y (b) asegurarse. 

A. Nota interpretativa 

El 31 de julio de 2001 la Comisión de Libre Comercio emitió una nota interpretativa 
cuya porción relevante al artículo 1105(1) del TLCAN establece que: 

B. Estándar Mínimo de Tratamiento de conformidad con el Derecho Internacional 

l. El articulo 1105(1) prescribe los estándares mínimos que el derecho consuetudinario interna­

cional establece para el tratamiento de extranjeros como el estándar mínimo que debe ser brindado 

a las inversiones de inversionistas de otra Parte. 

2. Los conceptos de "trato justo y equitativo" y ''protección y seguridad plenas" no requieren un 

tratamiento adicional a, o mejor que, aquél que es requerido por el estándar mínimo contenido en 

el derecho consuetudinario internacional para el tratamiento de extranjeros. 

3. Una determinación de que ha existido una violación de otra disposición del TLCAN, o de un 

acuerdo internacional independiente, no implica que haya existido una violación del artículo 

1105(1).32 

32 El texto anterior es lUla traducción del autor. La versión original en inglés establece que: 

"B.Minimwn Standard ofTreatment in Accordance with Intemational Law 

1. Article 1105(1) prescribes the customary intemationa1 1aw minimum standard of treatment of aliens as the minimwn stan­
dard of treatment to be afforded to investments of hwestors of another Party. 

2. The concepts of "fair and equitable treatmenf' and "full protection and security" do not require treatment in addition to or 
beyond that which is required by the customary intemationallaw minimum standard of treatment of atiens. 

3. A detennination that there has been a breach of another provision of the NAfTA, or of a separate intemational agreement, 
does not establish that there has been a breach of Article 11 05( 1 )." 

DR © 2005, Universidad Iberoamericana



Arbitraje de inversión a la mexicaine 185 

Como puede observarse, la nota busca clarificar que el ámbito de protección otor­
gado de confonnidad con el artículo 11 OS no es adicional a los umbrales ya existentes 
de protección bajo el derecho internacional. A su vez, busca evitar una detenninación 
mecánica de una violación al articulo 1105(1) en base a una detenninación de violación 
de otros deberes. 

Hay quien había sostenido que el artículo IIOS tiene que interpretarse como una 
capa adicional de protección a los estándares ya existentes de protección, o que incre­
mentaban el nivel de protección mediante la reducción del umbral a partir del cual se 
generaría responsabilidad. Otros argumentaban que la disposición simplemente busca 
reflejar la protección existente bajo derecho internacionaL La clarificación contenida en 
la nota pone fin al debate. 

Hay quien ha cuestionado lo adecuado de dicha nota interpretativa sosteniendo que 
es una clarificación ex post [acto 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 TLeAN específicamente establece dicha posibilidad, el debate parece carente de 
sustancia. A su vez, además de su posibilidad legal, existen dos razones por las que consi­
dero que el mecanismo sirve un propósito positivo. Por principio de cuentas, el arbitraje de 
inversión es un mecanismo políticamente delicado que aplica estándares abstractos. Por 
ello, la posibilidad existe que un tribunal pueda adoptar una interpretación que (a los DIOS 

del Estados anfitrión) se salga del margen originahnente contemplado y comprometa el 
deseo de los Estados anfitrión de continuar estando obligados a dichos estándares. El artí­
culo 1131 establece una herramienta útil para corregir esta posibilidad, evitando tener que 
cuestionar en su enteridad la institución de los tratados de inversión y el mecanismo de 
arbitraje contenido en los mismos. En segundo lugar, si bien en diferentes grados, los tres 
miembros del TLCAN son economías tanto importadoras como exportadoras de capital. Por 

consiguiente, tienen un interés en no ser demasiado restrictivos ni liberales en sus interpre­
taciones vinculativas. Esta situación funciona como un mecanismo auto-equilibrante que 
evita que se "interprete" de una manera que opere como una derogación. 

B.Seguro 

El "riesgo" generado por la posibilidad de que inversionistas extranjeros tengan acceso 
al arbitraje de inversión puede ser abordado de la mísma manera que otros riesgos: ase­
gurándose en contra del mismo. Existen dos instrumentos tradicionales: (1) el Overseas 
Private Investment Corporation; y (2) el Multilateral Invcstment Guarantee Agenc)'. A 
continuación comentaré cada uno. 

LOPIC 
El Overseas Priva te lnvestment Corporation es una agencia del gobierno de los Estados 
Unidos cuyo propósito es la promoción de inversiones de inversionistas estadounidenses 
en otros países (nuevos yen vías de desarrollo). oPle ofrece dos programas principales: 
(a) garantías para financiamiento directo y proyectos de inversión; y (b) seguros contra 
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riesgos no comerciales. Al valorar si se debe apoyar un proyecto, oPle analiza la contri­
bución del proyecto al desarrollo económico. 

2.MIGA 
La Multilateral /nvestment Guarantee Agency es una organización internacional que 
forma parte de Grupo del Banco Mundial. Su propósito es la promoción de inversión 
extranjera directa mediante el otorgamiento de seguros a inversionistas o acreditantes 
contra riesgo político en sus proyectos con economías emergentes. Estas garantías fun­
cionan como paraguas de protección 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
ción de controversias sobre proyectos de inversión, lo cual redunda en beneficio de las 
posibilidades de inversión mediante el incremento de la confianza de inversionistas en la 
jurisdicción en cuestión. 

Los riesgos políticos 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 oPld] y está en vías de valorar el 
hacerse miembro del MIGA. Dado que oPle está restringido a inversiones de E. U., la 
membresÍa con MIGA parece apropiado con la finalidad de abarcar inversiones distintas a 
las provenientes de E. U. 

La adhesión a las instituciones anteriores es un paso positivo. En un principio, la 
respuesta al arbitraje de inversión era crítica. Aparentemente, la aproximación ha sido 
refinada, y, en mi opinión, debe ser aplaudida. Ya sea que el arbitraje de inversión per­
severe -lo cual considero que sucederá- 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 inversión. Ha ratificado (y continúa negociando) en exceso 
de 30 tratados de inversión que incluyen arbitraje (ya sea tratados de promoción y pro­
tección de inversión o tratados de libre comercio) y, como se explicará en la siguiente 
sección, 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 inversión. 

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 (incluyendo 
los tratados de inversión) y sus estándares. De otra manera, las experiencias de Metal­
elad, Feldman y Tecmed se repetirán. 

33 Firmado ad referéndum el 9 de jWlio de 200] y publicado en el Diario Oficial de la Federación el 14 de junio de 2004. 
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C. La defensa 

Los Estados que han sido demandados han seh'1tido respuestas distintas sobre cómo defender­
se. Por ejemplo, mientras que algunos -inclusive de tercer mundo- acuden a despachos ex­
ternos de primer nive134

, otros canalizan el aSlll1to a abogados internos del gobierno}5. 
La respuesta de México es digna de comentar. México ha creado un equipo dentro 

de la Secretaría de EconoltÚa, asesorado por abogados externos de primer nivel. Dicho 
equipo está compuesto por destacados e inteligentes profesionales, no sólo versados 
sobre derecho local, sino derecho extranjero e internacional. Ello, aunado a sus habilida­
des lingüístir:as, justifica ··-en mi opinión- la siguiente aseveración: México está muy 
hien representado en estos asuntos. 

Menciono lo anterior puesto que en otro contexto he planteado la interrogante sobre 
la conveniencia de que, en lugar de distraer recursos internos, se canalicen a expertos 
externos36

. 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
tensa en base a los casos "que México ha perdido". En mi opinión, la apreciación es injusta 
y no informada (por no decir ignorante). Los casos en los que México se ha encontTado 
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 si se desea evitar 
responsabilidad internacional debe comenzarse por exigir conducta legal y no arbitraria de 
las autoridades, no condenar la imposibilidad de la defensa de eludir responsabilidad. 

VI. Comentario final 

No obstante que podría considerarse que de la "medalla" que he otorgado a México --como 
una de las fuentes de conocimiento y experiencia sobre arbitraje de invcrsión- es de mérito 
cuestionable (por no decir lamentable). desde hace tiempo he simpatizado con las palabras de 
Albert Camus: "Quiero a mi país demasiado como para ser nacionalista". En türn13 relíJcio­
nada, Albert Einstein calificaba al nacionalismo como el sarampión de la hlll11anidad. 

El arbitraje de inversión 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 puestos bajo el microscopio. se per­
cibe que carecen de sustancia. Pero una constante es observable: el arbitraje de inversión 
ha funcionado y parece carecer de alternativas. Por ello, abrazar el mismo, planchando las 
amigas que puedan detectarse. es una estrategia sabia. En este sentido, ~éxico está lide­
rando el camino. 

34 1'1 mol1\'\1 es claro Ja el mensaje que, no obstante Sll~ ~3renci,,\ económicas. 110 t:~ca\1(l\aráJl 1,;1) llllil buena Jetensa ])C~· 

pues Je toJo. con frecuencia los montos y princlpio'i in~olucraJos aSI lo ju.~lificall 

35 ;\1 rcspccto he tl,;nido la suerte de participar tanto como abogado de inversiolllstas demandante_, ~()m) del 1-:stado alllilriulI 
El doble paptl da una peThpt:etiva imert:sanlt Je los (diversos) problemas y percepciones de ambos lados 

3(1 The InterllatiO/lal CC/I/re/ol' Sctllcmenl o} l/lvc.~tnl('1I1 Displltes TIre Meúrall ~.lpcl'i(,lIrr. Juurnal oflntcrnatlon,¡] Albitra· 
tion. 19(3).2002. pp. 227 Y 243 
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