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MEXICO Y EL CIADI ANTE UN NUEVO
PANORAMA LATINOAMERICANO

Sonia Rodriguez Jiménez'

I. Planteamiento del problema

Son varios los contextos y foros académicos que venimos aprovechando para poner de
manifiesto la actual situacidn por la que estdn atravesando algunos paises latinoamerica-
nos en su cruzada ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias en Materia de
Inversiones (CIADI, en adelante). La atencidn a este contexto geogrifico se justifica por
el elevado namero de demandas que enfrentaron (y enfrentan) los Estados latinoameri-
canos ante este foro internacional de resolucion de controversias de naturaleza mixta;
podemos mencionar que en la actualidad dichas demandas ascienden a un total de 67
casos pendientes y 37 concluidos.”

En esta nueva ocasion aprovecharemos la introduccion para hacer un breve repaso al
contexto en el que se encuentran Estados como Argentina, Ecuador y Bolivia ante el CIADL
Lo anterior servira para proponer algunas alternativas a la actual situacidn de szand by en la
que se encuentra México, ante la posible ratificacion del Convenio de Washington de 18 de
marzo de 1963, sobre arreglo de diferencias en materia de inversiones entre un Estado y un
nacional de otro Estado {Convenio de Washington, en adelante).

En la actualidad, México no tiene ratificado el Convenio de Washington y todo
apunta a una falta de voluntad para adquirir tal compromiso y responsabilidad interna-
cional. Esta actitud pasiva vy desconcertante por parte de México tiene implicaciones
juridicas indudables; la primera por la contemplacion en el Capitulo XI del TLCAN del
CIADI, via Convenio de Washington, como la primera oferta a un mecanismo posible de
solucién de las controversias entre un Estado y un nacional de otro Estado; la segunda,
por su reiteracion en los distintos Convenios bilaterales sobre promocidn y proteccion
“reciproca” de inversiones (BITs, en adelante) que México tiene ratificados en la actua-
lidad. Sin duda nuestra inquietud en las presentes lineas gira en torno a la determinacion

I Doctora en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espafia. Investigadora de ticmpo completo en el Instituto de invesli-
gaciones juridicas, UNAM, México. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores, nivel 1. Profesora en la Maestria de
Negocios Internacionales de la Universidad Lberoamericana, México.

2 Estos datos pueden comprobarse en la pagina oficial del Banco Mundial: www.worldbank orgficsid. [atos actualizados a 19
de junio de 2008,
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de si esta oferta unilateral y anticipada gue realiza México en los distintos cuerpos nor-
mativos que promueven y protegen la inversion (TLCAN y BITs) no raya en consenti-
mientos viciados de origen. Al hilo de lo anterior, consideramos que es necesario
conocer el tltimo laudo arbitral emitido en contra de Méxice, en el que se le condena
con 33 millones de dolares. Lo anterior nos lleva a animar a que México tome una acti-
tud diferente ante al CIADI. La primera podria ser la ratificacion del Convenio de Was-
hington para propiciar el acceso de las disputas al CIADI por esta via y evitar recurrir a
los tribunales nacionales de la sede del arbitraje para el conocimiento eventual del recur-
so de anulacion. La segunda consistiria en apoyar las iniciativas bolivianas y ecuatoria-
nas, timidas a la fecha, de crear un foro alternativo de resolucion de controversias en
materia de inversiones, de sello latinoamericano (sede, nacionalidad de los arbitros, entre
otros rasgos).

Si bien la contemplacion y el recurso al CIADIL, por el Mecanismo Complementa-
rio, como via alternativa de resolucién de controversias por parte de México es la discu-
sion central del trabajo, queremos iniciar con un breve recorride por el panorama que en
la actualidad presentan otros paises latinoamericanos; nos referimos especificamente a
los casos de Argentina, Bolivia y Ecuador. Estas pinceladas serviran para contextualizar
¢l quehacer del CIADI como foro de resolucion de controversias en el contexto latinoa-
mericano y, en concreto, en el mexicano,

1. Argentina

En lo que se reftere a Argentina, podemos observar que es el Estado latinoamericano (y
no latinoamericano) mas demandado ante ¢l CIADI, a la fecha. En concreto, sefialamos
que en la actualidad cuenta con 34 casos pendientes’ de resolucion y 12 resueltos.* Derivado

3 Como ecnumeracion de los casos argentinos encontramos: Compafijia de Aguas del Aconquija, $.A. and Vivendi Universal
{caso 97/3), LP (caso 01/3), Azurix Corp. (caso 01/12), LG&E Energy Corp, LG&E Capital Corp. And LG&E Capital Corp.
And LG&E Internacional Tne (caso 02/1), Siemens A.G. (caso 02/8), Sempra Energy Internacional (caso (12/16), AES Cor-
poration {caso 02/17), Camuzzi Internacional 8.A (caso 03/2), Continental Casualty Company {caso 03/9), Gas Natural SDG
(caso 03/10), Pan American Energy LLC and BP Argentina Exploration Company {caso 03/13), El Paso Energy Internacio-
nal Company (caso 03/15), Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Interagua Servicios Integrales de Agua
S.A. (caso 03/17), Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona 5.A and Vivendi Universal 8.4 (caso 03/19), Telefénica 8.A
(caso 03/20), Enersis SA (caso 03/21), Electricidad Argentina SA and EDF Internacional SA (caso 93/22), EDF Internacio-
nal 3A, SAUR Internacional 5A and Ledn Participacioncs Argentinas SA {caso 03/23), Unisys Corporation {caso (3/27),
Azurix Corp. (caso 03/30), Total SA {casc 04/1), Saur Internacional (caso 04/4), BP America Production Company und
others (case 04/8), CIT Group Inc (caso 04/9), Wintershall Aktiengesellschaft {caso 04/ 14), Mobil Exploration and devel-
opment Inc., Suc. Argentina and Mobil argentina (caso 04/16), Daimler Chrysler Services AG (05/1), Compaiiia General de
Electricidad SA and GCE Argentina SA (case 05/2), TSA Spectrum de Argentina SA {caso 05/5), Asset Recovery Trust 5A
{casa 05/11), Giovanna A. Beccara and others (case 07/5), Giovanni Alemanni and others (caso 07/8), Impregile S.p.A (caso
07/17), Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa (caso 07/26), HOCHTIEF
Aktiengesellschaft (caso 07/31).

4 Lanco International, Inc. (caso 97/6), Houston Industries Energy, Inc. and other (caso 98/1), Mobil Argentina S.A. (caso
99/1), Empresa Nacional de Electricidad $.A. {caso 99/4), Enron Corporation and Ponderosa Assets, CMS Gas Transmision
Company (caso 01/8), Camuzzi Internacional S.A (caso (¢43/7), Pioneer Natural Resources Company, Pioneer Natural Re-
sources {Argentina) S.A. and Pioneer Natural Resources (Tierra del Fuege) S.A. (Caso 03/12), Aguas Cordobesas 5.A, Suez,
and Sociedad General de Aguas de Barcelona, 3.A (caso 03/18), France Telecom S.A. (caso 04/18), RGA Reinsurance
Company (caso 04/20). Metalpar S.A. and Buen Aire S.A (caso 03/5).
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de estas cifras, se afirma que llegd a acaparar casi el 50% de la totalidad de los casos
presentados ante el CIADI. El dltimo caso que hemos conocido es el prolagonizado por
el grupo Marsans, quien prepara la presentacion de una nueva demanda ante ¢l CIADI en
contra de Argentina. En este sentido se afirma que el grupo espafiol recurrird al CIADI
en case de que el gobierno argentino contintie con la expropiacion de la linea aérea Ae-
rolineas Argentinas. De esta Gltima amenaza concluimos que todavia no hemos podido
cerrar el ciclo de presentacion de demandas, el cual iniciara en el afio 2001, Si bien,
pudiera parecer que Argentina estaba saliendo poco a poco de esa situacion, encontra-
mos esta nueva amenaza que avisa al pais de una eventual nueva demanda,

Para combatir el elevado niimero de demandas que mencionamos, Argentina ha adoptado
cuatro estrategias de accion en diferentes tenores, seguimiento, alcance y, principalmen-
te, resultados.

El primer movimiento argentino consistia en ia conformacion de un Tribunal Ad-
ministrativo de los Servicios Publicos de Competencia Nacional, denominado TASP.*
Este foro nacional conoceria Unicamente de los litigios en materia de inversiones extran-
Jeras, propiciando asi una especializacion en la materia y rapidez por parte de este Tri-
bunal nacional argentino, que garantizaria la imparticién expedita de justicia. Estas
caracteristicas aligerarian. y en cierto modo desarmarian, los principales argumentos
esgrimidos por los inversores extranjeros para acudir a un foro internacional en detri-
mento de un foro nacional. EIl TASP conforma un proyecto de solucion original y viable,
de sencilla materializacion y bajo costo (personal y material}, el cual, hasta la fecha, no
sabemos si se ha llegado a implementar. Ahora bien, el eco de esta propuesta se propaga
al contexto de Bolivia en donde se manifestd la intencion de crear una Procuraduria
General del Estado, la cual, en un plano interno, se encargaria de resolver todos los con-
flictos que puedan llegar a surgir con inversores extranjeros.

I.a segunda maniobra de actuacién consistia en intentar declarar inconstitucional la
Ley 24.353 de 28 de julio de 1994, por la que se incorpora en el ordenamiento juridico
argentino el Convenio de Washington; supuestamente dicha Ley debia ser declarada
inconstitucional por contravenir los articules 27, 31, 75 y 116 de la Constitucién Argen-
tina, de 22 de agosto de 1994.° Esta medida fue ampliamente criticada en la nacion Ar-
gentina por ser tildada de poco pacifica; prueba de ello es que no dejé indiferentes a los
diversos sectores argentinos que conocieron y se ocuparon de esta propuesta. Esta via
tenia pocas posibilidades de prosperar debido a la divisién de opiniones que desperto en
la doctrina argentina.

La tercera, y hasta hace poco 0ltima via de arreglo, radicaba en la posibilidad de re-
negociar los contratos internacionales que habian sido el origen de las demandas ante el

5 Se pretendia por ¢l ministro de Justicia argentino conformar una Comision de expertos que elaborara un provecto de ley por
el que sc creara ¢l mencionado Tribunal. Esta Comision derivaria sus funciones de la resolucion 572005 del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, publicada en el Boletin Oficial el 27/1/2005,

6 Para ver un comentario mas cxtenso véase Rodriguez Jiménez, S, “La actwal erisis del CIADI en la Argentina. Su posible
declaracion de inconstitucionalidad”, Revista de Derechio Comercial ¥ de fas Obfigaciones, afio 39, Lexis-Nexis, Argentina,
2006, pp. 396-406.
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CIADI. Esta tercera via de actuacion es la que ha dado resultados mas tangibles, si bien
no todos de final feliz.

Se han retirado y suspendido demandas como las presentadas por: Gas Natural Ban,
Telefénica S.A, Pioneer Natural Resources, France Telecom, Aguas Cordobesas, Aguas
de Santa Fe, Edenor, Edesur, Enersis, Camuzzi, Transpa S8.A., RGA Reinsurance Com-
pany, Asset Recovery Trust y CGE. Respecto al caso Gas Natural Ban y Edenor se prevé
la posibilidad de prorrogar la suspensidon de demandas presentadas ante el CIADL
Igualmente en el caso de Telefénica se sabe que la empresa espafiola presento en el afio
2002 una demanda ante el CIADI solicitando la cantidad de 2834 millones de doélares
por el congelamiento tarifario, la cantidad mas elevada que enfrentd el gobierno de
Kirchner “por los efectos de la ley 25.561, de Emergencia y Reforma del Régimen Cam-
biario™.” A la fecha estamos ante el sexto intento de decidir posponer su demanda ante el
CIADI. Asi se ha afirmado por autoridades de la empresa espafiola que volveran a pro-
rrogar la suspensién de la demanda contra Argentina ante el CIADI®

De resultado adverso a la renegociacién y suspension encontramos los casos de:
Siemens, CMS Gas Transmision Company, Sempra International, Azurix, LG&E, Com-
pafiia Aguas del Aconquija S.A & Vivendi Universal y Enron. En este rubro debemos
puntualizar el caso Siemens; en este sentido, contamos con la posibilidad de que Argen-
tina maniobre en este caso tras las denuncias de corrupcidn interpuestas en Alemania. De
prosperar esta via, Argentina evitaria pagar 200 millones de délares en concepto de in-
demnizacion derivado de un incumplimiento de contrato para la fabricacion de los de-
nominados DNI. La noticia sobre la existencia de corrupcidn no €s nueva y en este
sentido se afirmaba que el gobierno argentino ya habia pedido en junio del afio pasado la
anulacion del fallo del CIADI tras alegar “serias irregularidades en el procedimiento”.
Ahora, ante la difusion de las noticias que llegaron desde Alemania redobl¢ la apuesta y
planteé la revision del fallo y la suspension de sus efectos.” En este caso se habla de
pagos indebidos (coimas) de autoridades de la empresa alemana Siemens a funcionarios
de los gobiernos de Carlos Menem y Eduardo Duhalde, y se afirma que “en el juicio que
se lleva a cabo en Alemania, el ex presidente de Siemens Heinrich von Pierer fue acusa-
do ante la fiscalia de Munich por un ex ejecutivo de la empresa de haber ordenado el
pago de sobornos a funcionarios argentinos™."’

Por ultimo, hay otros casos que a la fecha estan esperando un resultado final respec-
to a una posible renegociacion: Unisys, AES Corporation y EDF International.

Como resultado de las renegociaciones se ha sostenido que Argentina ha llegado
a paralizar el 40% de los reclamos que tenia presentados. En este orden de ideas se llegé a
afirmar que en caso de no renegociarse y resolverse desfavorablemente las renegociacio-

7 http:/fabogados infobaeprotesional.comy/notas/ 72305, revisada el 24 de septiembre de 2008,

8 Se afirma que “seria la sexta vez que la empresa toma esta decision, -la segunda y mds importante fue el 15 de febrero de
2006, cuando (itmd un acta de entendimiento con el Gobierno- pese a que la contraparte oficial no cumplid con la mayoria
de los puntos, lo cual parece aplazar sin fecha la conclusion definitiva del juicio”, véase http:/fabogados.infobaeprofesional.
com/notas/72303, revisada el 24 de septiembre de 2008,

% Véase hitp://abogados.infobaeprofesional.com/molas/69749, revisada el 29 de agosio de 2008,
10 Véase htip://abogados.infobaeprofesional.com/notas/69749, revisada el 29 de agosto de 2008.
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nes, los pronunciamientos arbitrales en sus condenas podrian ascender a un monto
aproximado de 10 mil millones de pesos.'' Sea cual sea el resultado final de estas rene-
gociaciones en masa, creemos que es la via mas segura para que Argentina pueda salir
de esta situacion de “emergencia” en la que lleva unos afios de padecimiento.

La dltima via de actuacion, recientemente inaugurada, es la presién para llevar a
cabo la ejecucion de los fallos dictados a favor de las empresas privatizadas ante la justi-
cia local argentina. Esta via se pone en funcionamiento con el caso CMS, concretamente
tras la negativa de Argentina de pagar 133 millones de dolares impuesta por el laudo
contra Argentina: asi el Estado exige que para hacer efectivo el reclamo de CMS debe
hacerse ante los Tribunales locales argentinos.’” Ante los comentarios de que esta ma-
niobra se pudiera convertir en una posible via de incumplimiento de los pronunciamien-
tos arbitrales, Argentina se defiende alegando el articulo 54 en sus parrafos 1 y 2 del
Convenio de Washington como via que posibihta y legitima dicha opcién.

Como colofon a las afirmaciones anteriores, observamos con optimismo que recien-
temente contamos con un laudo que ha revertido la situacion preocupante por la que
atravesaba (nos atrevemos a decir que todavia atraviesa) Argentina desde que acabamos
de conocer un laudo arbitral el cual ha sido emitido a favor del estado argentino; este ¢s
¢l primer y unico laudo arbitral que, al reconocer la situacion de crisis y pesificacion por
la que atravesaba Argentina desde el afio 2001 ¥ entender asi el contexto en ¢l que se
adoptan determinadas medidas para combatir dicha situacion, da la razon a la parte de-
mandada. Estamos refiriéndonos al caso Metalpar y Buen Aire, S.A., (Caso CIADI No,
ARB/0O3/5).

Se trata de una demanda que dos compaiiias constituidas en la Republica de Chile
(Metalpar y Buen Aire) iniciaron contra Argentina, con base en el Convenio de Was-
hington, solicitando la cantidad de 18 millones de délares frente a Argentina. Metalpar
S.A. (antes denominada Comercial Metalpar $.A}), es una empresa chilena cuya principal
actividad es fabricar carrocerias para vehiculos, especialmente, colectivos de transporte
urbano, llegando a controlar el 68% del mercado. Se afirma que “produce 1500 unidades
anuales y en 2007 alcanzé una facturacion de $130 millones. En enero de este afio ven-
dié un tercio de su paquete accionario a la brasilefia Marcopolo™'* Buen Aire S.A. tam-
brén es una sociedad chilena cuyas actividades son las inversiones y la prestacion de
asesoria técnica. Las demandantes afirmaron que invirtieron en Argentina una cantidad
superior a los 30 millones de délares.

El razonamiento del Tribunal arbitral'* plasmado en su laudo, debe ser reproducido en
estas lineas por las implicaciones que tiene para comprender la situacion de crisis por la
que atravesaba Argentina y las consiguientes medidas adoptadas para poder hacer frente y

T hitpsfwww.nacionhumana.org. Revisada el 17 de enero de 2008,

12 hip:iiabogados.intobacprofesional.com/notas/ 71387, revisada ¢b 4 de septiembre de 2008, En concreto se refiere a la
P £ p P!
Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, con sede en la Ciudad de Buenos Alres,

13 hitp://max.news yahoo com/s/07062008/7/6/n-latam- 101934 7-ciadi-fall-favor-pa-s.himl

14 Tribunal arhitral conformade por Rodrigo Oreamuno Blancy (Costarricense v presidente del wribunal); Duncan H. Cameron
(norteamericano v designado por las actoras) y Jean Paul Chabeneix (peruane v designado por Argentina) v se conslituyo
de conformidad con el srticulo 37.2.b) del Convenio de Washington. ante la falta de seqalumiento por lus partes.
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salir de la misma. En concreto, en el rubro del laudo denominado “la inversion de las De-
mandantes” alegaron que *“a juicio del Tribunal, las pruebas que constan en autos no dejan
duda de que la situacion actual de la Repiiblica Argentina es mucho mejor, desde cualquier
perspectiva que se la examine, que la que vivid esa Nacioén hace unos seis afios. También
parece evidente a los arbitros que los efectos de la recuperacion se dejaron sentir muy poco
tiempo después de que las autoridades argentinas tomaron, durante la crisis, las acciones
comentadas... Al Tribunal le resulta obvio que las acciones tomadas por el gobierno de la
Republica Argentina a finales del 2001 y principios del 2002 tuvieron un efecto benéfico y
permitieron superar el caos que ese pais vivid durante esos dias. De los efectos de las ac-
ciones tomadas por las autoridades gubernamentales. .. se beneficiaron la sociedad argenti-
na en general, la industria automotriz en particular v, segiin los peritos de Argentina, las
inversiones de Metalpar S.A ¥ Buen Aire S.A.”.
A la luz de las alegaciones esgrimidas por las partes, el Tribunal arbitral determind que

no encontrd una sola prucba que demuestre que, al final de cuentas, las inversiones de las Deman-
dantes hubieran suftido perjnicio como consecuencia de las medidas tomadas por Argentina para
conjurar la crisis. Por lo contrario, las probanzas recibidas en el proceso... demuestran que la si-
tuacion econdmica de Metalpar Argentina S.A mejoro significativamente a partir del aflo dos mil
cuatro. .. €l hecho objetivo, que ha sido demostrado de manera fehaciente es que los resultados re-
cientes de la actividad de dicha empresa son muy superior al que obtuvo en ¢l 2001, antes de que
las autoridades argentinas tomaran las medidas que las Demandantes cuestionan. Especular lo que habria
pasado si Argentina no hubiera tomado ninguna accion o si hubiera impuesto medidas distintas
seria, como ya se dijo, un ejercicio initil que llegaria a conclusiones puramente hipotéticas, de im-
posible demostracién. Lo concreto, y sobre lo que el Tribunal no tiene ninguna duda, es que el
ordenamiento de las finanzas estatales, los subsidios que Argentina otorgd a empresas transporta-
doras y la recuperacion de la estabilidad, en general, fueron un entorno beneficioso para que Me-
talpar Argentina S.A. tomara las decisiones empresariales que permitieron su vertiginosa

recuperacion.

Partiendo del dato objetivo de que en el afio 2000 vendieron 56 carrocerias, 431 en
el 2004 y 1048 en el 2005, el Tribunal arbitral concluye que “es obvio que ese éxito no
puede atribuirse exclusivamente a las medidas tomadas por las autoridades argentinas
pero es evidente que el Tribunal, ante ese panorama, no puede llegar a la conclusion
contrarta de resolver que esas medidas tuvieron un efecto ruinoso sobre las inversiones
de las Demandantes cuya supuesta disminucién originé este proceso”.

Todo lo anterior lleva al Tribunal arbitral, en el parrafo 233 de su laudo, a determi-
nar que “por las numerosas razones que se han expuesto en los péarrafos precedentes, el
tribunal debe rechazar, en todos sus extremos, la Demanda planteada por Metalpar S.A.
vy Buen Aire S.A”

Como broche y conclusion a la situacién Argentina vemos que es un Estado que no
se ha quedado quieto y esperando ver como los Tribunales arbitrales resuelven los casos
presentados en su contra. Por el contrario, ha tomado una actitud de defensa digna de
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alabar y mencionar. Debido a su esfuerzo por salir de la crisis economica, a pesar de los
casos adversos y condenados por el CIADI, Argentina cuenta con un primer laudo favo-
rable y con resultados igualmente favorables respecto a la renegociacion de los contratos
internacionales.

2. Bolivia

El caso de Bolivia es, sin duda, llamativo por dos puntos: ¢l primero, por su renuncia
“valiente”, arriesgada y pionera al Convenio de Washington; el segundo, por el rumbo
que han adoptado sus dos nltimos casos presentados ante el CIADI, a saber, Eti Euro
Telecom International NV v Aguas del Tunari. La actitud de Bolivia de retirada de este
foro internacional, a través de la renuncia al Convenio de Washington, pone en la mesa
que el CIADI, como foro de resolucion de controversias, nunca ha sido pacifico, admiti-
do y “querido” por los Estados latinoamericanos.

En lo que se refiere a su renuncia al Convenio de Washington, v consiguiente reti-
rada del CIADI, podemos mencionar que nos sorprendid esta actitud por el bajo nimero
de demandas que tiene en su marcador el estado boliviano. Asi, de la pagina del CIAD!
se desprende que este Estado cuenta con dos casos pendientes'” y uno concluido.'®

En este orden de ideas es preciso sefialar que Bolivia se adhirié el 12 de agosto de
1994, por Ley Ratificatoria No. 1593, al Convenio de Washington, convirtiéndose desde
esa fecha en un compromiso y responsabilidad intemacional. Desde esa fecha hasta hoy,
este Estado se ha convertido, queriéndolo o no, en un importante referente en el marco
de las inversiones extranjeras en el contexto latinoamericano. Estamos ante un caso que
marcara un hito en el panorama internacional, no solo por su salida, que es la cronica de
un retiro anunciado, sino por la cantidad de medios de comunicacién, organizaciones
civiles y opinidn piblica que ha despertado, asi como por las ideas y reacciones de dis-
tinto tenor que estan generandose como consecuencia de dicha retirada. Sea cual sea el
resultado de este acto boliviano respecto a la atraceion de inversion extranjera, Bolivia
ha logrado despertar a los Estados latinoamericanos y hacerles recapacitar en tomo su
posicion ante el CIADIL

En este contexto de ideas vemos que el 16 de mayo del 2007 se anuncia en la pagina
oficial del CIADI que Bolivia somete su decision de renunciar al Convenio de Washington,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 del mencionado instrumento. Este
articulo sefiala que: “todo Estado Contratante podrd denunciar este Convenio mediante
notificacién escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia producira efecto seis
meses después del recibo de dicha notificacion”. (Las cursivas son nuestras). Se informa
que el 2 de mayo del 2007 el Banco Mundial recibid un escrito anunciando la mencionada
renuncia del Estado de Bolivia; por lo anterior, transcurridos seis meses de esa fecha, en

15 Bolivia tiene pendiente ef caso Quimica e Industrial del Borax Ltda. and others (caso 06/2) y E. T.1. Euro Telecom Interna-
tomal NV, (caso 07/28).

16 Bolivia ticne concluido Agnas del Tunari S.A. (caso 02/3).
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concreto el 3 de noviembre de 2007, este Estado quedaria fuera de la lista de Estados
Contratantes, esto es, de aquellos Estados que tienen firmado vy ratificado el Convenio de
Washington y por ende, que tiene prestado un primer y anticipado consentimiento para
que cualquier disputa con inversores extranjeros pueda ser conocida y resuelta en el seno
del CIADI.

En este orden de ideas Bolivia acudié al depositario de este Convenio que, de con-
formidad con el articulo 73 de este instrumento convencional, establece que “los instru-
mentos de ratificacion, aceptacion o aprobacién de este Convenio y sus enmiendas se
depositaran en el Banco, quien desempefiara la funcion de depositario de este Convenio.
El depositario transmitird copias certificadas del mismo a los Estados miembros del
Banco y a cualquier oro Estado invitado a firmarlo™. Este articulo debe ser puesto en
consonancia con el 75 que a la letra sefiala que “el depositario notificara a todos los
Estados signatarios lo siguiente: (f} las denuncias, conforme al Articulo 717,

La actuacién de Bolivia nos sitha en el plano de las hipotesis y asi afirmamos que
debemos dejar transcurrir un largo plazo para poder hacer un balance mas o menos certe-
ro de las implicaciones que esta actitud tiene en el terreno de lo econémico, esto es, en la
atraccién de capital extranjero. Determinar en este momento la seguridad de la ecua-
cidon,“ratificacion del Convenio de Washington=mayor atraccién de capital extranjero”,
seria muy arriesgado. En este sentido podemos esgrimir argumentos en contra y a favor
de mantener o desechar esta sencilla ecuacion. Coemo argumento a favor podemos soste-
ner la presuncion de neutralidad que tanto para el Estado como para el inversor extranje-
ro genera el sometimiento de una eventual disputa a un foro internacional. Asi, desde la
Optica del inversor se propicia tranquilidad desde que los litigios no se veran sometidos a
los Tribunales nacionales del Estado que recibié el capital extranjero y que “supuesta-
mente” incumplio el contrato que motivo la disputa. Las posibilidades de que los Tribu-
nales nacionales condenen a su Estado por un incumplimiento contractual ante un
inversor extranjero no son muy elevadas. Igualmente al Estado receptor de capital le
genera confianza que la eventual disputa no se vea sometida a los Tribunales nacionales
del inversor extranjero. Las posibilidades de que los Tribunales nacionales condenen a
su nacional por un “supuesto” incumplimiento contractual ante un tercer Estado tampoco
son muy elevadas.

Nuestra postura es de cautela y prudencia a la hora de adelantar escenarios y posi-
bles resultados; en este sentido, sostenemos que tener ratificado el Convenio de Was-
hington no se traduce necesariamente en una mayor atracciéon de capital extranjero;
ahora bien, no podemos saber con certeza qué tanta inversion hemos dejado de percibir
por no haber ratificado el Convenio de Washington. De esta forma lo que si es seguro es
que no se puede afirmar como dogma que hay una ecuacion perfecta entre la firma y
ratificacion del Convenio de Washington y una mayor atraccion de capital extranjero.
Como ejemplo, mencionamos el caso de Brasil, el cual, sin tener ratificado el Convenio
de Washington, nadie duda de que es uno de los Estados latinoamericanos con mayor
niimero de inversiones extranjeras; es mas, Brasil no cuenta en su marcador con Trata-
dos Bilaterales para la Promocion y Proteccidn reciproca de Inversiones (BITs) que
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prevean este sistema de resolucion de controversias y la inversion es una de sus principa-
les tuentes de generacion de empleos y reactivacion economica.

En otro orden de ideas queremos mencionar el primer caso boliviano que ha susci-
tado algunas dudas e inquietudes por las fechas que se manejan y conjugan; si en otro
caso 1no llamaria la atencion las fechas de surgimiento de la disputa y registro de la de-
manda, ¢n esta ocasion se ponen en relacién de manera curiosa. Estamos hablando con-
cretamente del caso ETI Euro Telecom Internacional N.V. Como mencionabamos lineas
arriba, el sometimiento al CIADI de la renuncta al Convenio de Washington por parte de
Bolivia se produjo ¢l 2 de mayo del 2007, produciendo sus efectos juridicos el 3 de no-
viembre de 2007; lo que nos liama la atencion es que en este caso se registrara la solici-
tud de demanda de las actoras el 31 de octubre de 2007; es decir, la premura parece ser
incuestionable para someter el dltimo caso a un foro internacional a poco mas de un par
de dias de surtir efectos su renuncia.

Estos datos no han pasado desapercibidos en ¢l contexto boliviano donde se asegura
que “si bien el gobierno de Bolivia siguid todos los procedimientos adecuados para reti-
rarse del CIADI, la organizacién planificd conformar en pocos dias mas un Tribunal
para que escuche el caso elevado contra Bolivia por Euro Telecom Internacional (ETT),
una compaifiia incorporada en los Pajses Bajos y cuyos reales propietarios son Telecom
italiana y Telefénica espafiola. ETI es propietaria del 50% de ENTEL, empresa que
proporciona el 60% de los servicios de telefonia de Bolivia™."” Esta premura en el regis-
tro de la solicitud contrasta con la calma en la constitucion del Tribunal arbitral. Asi,
creemos que lo importante en este caso era registrar la solicitud antes de que surtiera
efectos la renuncia planteada por Bolivia pues, de lo contrario, dicha controversia seria
conocida y resuelta por los tribunales nacionales bolivianos. Una vez registrada dicha
solicitud en el seno del CIADI, la renuncia boliviana que produciria efectos un par de
dias después, no afectaria a la constitucion del Tribunal arbitral v el posterior desarrollo
del resto de actuaciones procesales conducentes a un laudo obligatorio y vinculante para
las partes implicadas en este caso.

El segundo caso boliviano que queremos mencionar brevemente es el de Aguas del
Tunart, S.A. (AdT, en adelante).'"™ Debemos iniciar este caso teniendo claras las fechas
que son relevantes con la finalidad de tomar una postura ante este caso, a saber, a) la
fecha de celebracion del contrato es septiembre de 1999; b) la cancelacion del contrato
se produce en abril de 2(10(); ¢) se produce un cambio clave en la inicial estructura societaria
el 22 de diciembre de 1999; d} la presentacion de la renuncia al Convenio de Washing-
ton por parte de Bolivia se produce el 2 de mave de 2007, e) el registro de la solicitud se
da ¢l 2 de noviembre de 2001, notificindose el 25 de febrero de 2002; 1) la aceptacion de la
renuncia por el CIADI se emite el 3 de noviembre de 2007.

Examinemos la situacion objetiva del cambio de estructura social que se produce, la
cual queda patente en el laudo emitido por el Tribunal arbitral pues, como era de esperar,
no puede pasar desapercibida.

17 hirpeiwww boliviasoberana.org revisada el 1770172008,

1% El laudo, en espafiol e inglés. estd publicado en la pagina olicial det CIADL véase www worldbank org/icsid.
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1. La titularidad accionaria de AdT a la fecha de la firma del contrato consta de la
siguiente manera: a) AdT estaba controlada por cuatro empresas bolivianas'® cada una
de las cuales tenia un 5% de las acciones del capital; b) AdT igualmente estaba controla-
da por una empresa registrada en Islas Caiman, Internacional Water (Aguas del Tunari),
la cual poseia el 55% del capital y ¢) AdT finalizaba su estructura societaria en esa fecha
con Riverstar Internacional S.A, una empresa Uruguaya la cual poseia el 25% restante
del capital accionario. A su vez Internacional Water (Aguas del Tunari) Ltd estaba con-
trolada al 100% por Betchel Holdings, Inc., una compafiia de Estados Unidos vy, Rivers-
tar Internacional S.A. estaba controlada al 100% por Abengoa, una empresa espafiola.

2. En 1999, tras la adjudicacién de la concesién se produce un cambio en la estruc-
tura societaria de AdT quedando de la siguiente manera; a) Encontramos nuevamente las
cuatro compafifas bolivianas que controlan el 5% cada una de ellas de AdT; estas com-
paiiias bolivianas son las mismas que con anterioridad a la fecha citada; b) Tenemos
también a Internacional Water (Tunari) SARL, la cual posee el mismo 55% de las accio-
nes; el cambio se produce al desaparecer el “Ltd (Islas Caiman)” y aparecer simultinea-
mente “SARL (Luxemburgo)”; si antes aparecia controlada directamente y al 100% por
Betchel Holdings, Inc. ahora se interponen cuatro personas juridicas desembocando
igualmente en un control absoluto por Betchel Holdings, Inc. (Estados Unidos). En este
nuevo contexto aparecen en esta nueva estructura societaria tres nuevas empresas: Inter-
nacional Water (Tunari) B.V. (Paises Bajos), Internacional Water Holdings B.V. (Paises
Bajos) que controla al 100% a la anterior y Baywater Holdings B.V. (Paises Bajos)
quien controla el 50% de las acciones de la anterior junto con Edison SPA (Italia) quien
posee el restante 50%; ¢) Encontramos nuevamente a Riverstar Internacional S.A. (Uru-
guay) quien continia con su 25% de las acciones y sigue estando controlada al 100% por
Abengoa (Espafia).

Como se sefiala en el laudo arbitral “Bolivia cuestiona la existencia real de esas en-
tidades holandesas, describiéndolas como “empresas vacias”.*® La Opinién Disidente del
arbitro Alberro- Semerena sefiala y concluye afirmando que

es por las razones que anteceden que discrepo con la decision de la Mayoria a favor de la jurisdic-
cidn y concluyo que el Demandante no esta facultado para invocar la competencia del CIAD! en el
marco del TBI mutuamente celebrado por Bolivia y los Paises Bajos. Comparte sin reservas la de-
terminacion del Tribunal de cumplir su obligacién de preservar la integridad de la jurisdiccion del
CIADI durante la fase de consideracion del fonde del asunto, cuando las partes presenten sus me-
moriales completos y pruebas de respatdo.”

Nuestro comentario acerca de este caso es que el rigor en la admision de las deman-
das en el CIADI queda una vez mis en entredicho o, cuando menos, suscita reflexion. La

19 Constructora Petricevic SA, Compaiiia Boliviana de Ingenieria SRL, ICE Agua y Energia, SA y Sociedad boliviana de
Cemento, S.A.

20 Parrafo 72.
21 Parrafo final.
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narracion de los hechos y comentarios de uno de los drbitros hace pensar que para el CIADI
una compafiia registrada y constituida en Bolivia puede, en cualquier momento, bajo cual-
quier circunstancia y en clara posicion de ventaja, reestructurarse societariamente, con el
Unico fin manifiesto de cumplir los requisitos de un BIT y por ende reclamar en contra de
este Estado una viclacidon convencional y su sometimiento al CIADI De otra manera se
hubiera solicitado una violacion contractual en la que el CIADI no hubiera podido actuar,
sometiéndose las partes a los foros nacionales bolivianos.

3. Ecuador

Por 1ltimo, no podemos acabar esta introduccidn sin mencionar siquiera brevemente el caso
de Fcuador quien en la actualidad cuenta con nueve casos pendientes™ y tres concluidos.
Se afirma que la suma total de la demandas asciende a 12 mil millones de délares.**

Ecuador presenta una doble vertiente de actuacidn caracterizada por su originalidad
y riesgo. Quiza la justificacion en la toma de estas medidas viene avalada por el dato de
que Ecuador es el segundo Estado latinoamericano mas demandado ante el CIADI. Esta
afirmacion debe ser contextualizada por el volumen de inversién que este Estado recibe;
asi, nuestra atirmacion no es alarmista, sino realista. Por un lado, esta su retirada “camu-
flada™ del CIADI; por otro lado, su posicidon de liderar la creacion de un foro de arbitraje
latinoamericano para evitar el acceso al CIADI y propiciar asi la fuga masiva de los
Estados latinoamericanos de este Centro. En la consecucion de estos objetivos se afirma
que el gobierno de Ecuador intenta renegociar los contratos que tiene con las empresas
petroleras del pafs. En esta renegociacion se pretende establecer “cldusulas sobre inver-
siones, aumentos de produccion y la participacién del Estado en el negocio”, pero sin
duda la clausula que se renegocia y que mas nos interesa es la de excluir al CIADI de la
resolucion de eventuales controversias.”> En este sentido se ha sostenido que las empre-
sas petroleras extranjeras “deberan cambiar la modalidad de sus contratos de participacion
a una de prestacién de servicios” *® En este contexto se propondré a los representantes de
las compafias privadas la firma de un acta de compromiso para fijar el plazo de seis
meses que tiene concedidos para proceder a la conversién de los contratos.”” En la con-

22 En los casos en gue se implica a Ecuador encontramos MC1 Power Group, LC and New Turbina, Inc (caso 03/6), Duke
Energy Electroquill Partners and Electroquil SA (caso 04/1Y), empresa eléctrica del Ecvador, INC (EMELEC) (caso 05/9),
Noble Energy [nc. And Machala Power Cia. Lid. {caso 05/12), Occidental Petroleum Corporation and Occidental Explora-
tion and Production Company {case 06/11), City Oriente Limited v. Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petraleos del
Ecuador (Petroecuador) (caso 06/21), Murphy Exploration and Production Company internacional (caso 08/4), Burlington
Resources Tne. And others (caso 08/5), Perczeo Eeuador Limited (caso 08/6).

23 Eeuador tiene concluidos: Repsol YPF Ecuador S. AL (caso 01107, 1IBM World Trade Corp. feaso 02/10), Téenicas Reuni-
das, 5.A. and Eurocontrol, .4 (caso 06/17).

24 http://abogados.infobaeprolesional.com/notas/A989%, revisada el 12 de sepiembre de 2008,
25 Véase hitp://abogados. infobacprotesional.com/nulas/62533, de 3 de marzo de 2008,
26 hutpy/www digriojudicial.com/nota.asp?IDNoticias=35 147, revisuda ¢l 16 de abril del 2008.

27 huip:/fwwwabogados. infobacprotesional com/motas/64623 revisada el 15 de abril de 2008.
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secucion de este objetivo Petroecuador sera la entidad que suscriba los contratos y que
actuard como contraparte legal.

Todo comienza cuando la Canciller y Ministra ecuatoriana de Comercio Exterior,
Maria Fernanda Espinosa, afirmd que se habia notificado al CIADI sobre la decision de
Ecuador de no someter a este Centro lo relativo a litigios que versen sobre recursos natu-
rales.”® Afirmacion que hoy encontramos publicada en la pagina oficial del CIADI. No
debemos desconocer que esta declaracion no es nueva en el seno del Centro desde que el
ejemplo ya lo habia establecido Israel o Jamaica,

La retirada de Ecuador del sistema CIADI se ha producido de manera encubierta al
enviar una carta, fechada el 4 de diciembre de 2007, dirigida a la Secretaria General del
CIADI, la Sra. Ana Palacio, a través de su Embajada en Washington, pere de responsa-
bilidad del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio ¢ Integracion.”” En esa carta
se menciona que: “La Republica de Ecuador no consentira en someter a la jurisdiccion
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), las
diferencias que surjan en materias relativas al tratamiento de una inversion, que se deri-
ven de actividades econémicas relativas al aprovechamiento de recursos naturales como
petroleo, gas, minerales u otros. Todo instrumento contentivo de la voluntad previamen-
te expresada por ia Repiblica del Ecuador en someter esta clase de diferencias a la juris-
diccién del Centro, que no se haya perfeccionado mediante el expreso y explicito
consentimiento de la otra parte previa la fecha de presentacion de esta notificacion, es
retirado por la Republica del Ecuador con eficacia inmediata a partir de esta fecha”.””

Hablamos de una retirada encubierta, a diferencia de la que realizoé Bolivia, desde
que la frase “actividades economicas relativas al aprovechamiento de recursos naturales
como petroleo, gas, minerales u otros” representa el tema protagonista de las demandas
presentadas hasta la fecha contra Ecuador: el petréleo. Es una simple ecuacion: retirarse
de estas materias es retirarse irremediablemente del CIADI. En este contexto, observa-
mos y afirmamos que una de las ultimas actuaciones de Ecuador ha sido la determina-
cién de rescindir el contrato de la petrolera Perenco. Asi se ha determinado que Ecuador
inicié un proceso “para finiquitar el contrato que mantiene con la francesa Perenco,
debido a que la petrolera no aceptd las condiciones del pais para suscribir un convenio
que modifica el actual, La decision, sin embargo, no afectard a las operaciones de la
petrolera hasta cuando termine en el 2010 el contrato que mantiene para operar tres dreas
de concesién, de las que extrae unos 30.000 barriles diarios de crudo”.*' En este contexto
debermos sefialar que Perenco no aceptd la propuesta de retirar la demanda presentada
ante el CIADI, la cual estaba motivada por la aparicion de una nueva ley que obligaba a
las petroleras a entregar al Estado el 99% de los ingresos extras obtenido de los precios
del petréleo. De esta manera la situacion que se plantea es que el gobierno no reconocera

28 htip://abogados.infobacprofesional.com revisado el 23 de enero de 2008,
29 La actual Ministra Ecuatoriana de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion es Maria Fernanda Espinosa Garcés.

30htp:/ficsid. worldbank.org/ ICSID/FrontServlet?request Type=ICSIDPublicationsRH&action Val=View AnnouncePDF& Anno
uncementType=regular& AnnounceNo=Y.pdf. Revisada el 28 de enero de 2008.

31 http:/fabogados.infobaeprotfesional.com/notas/G9498, revisada el 12 de septiembre de 2008,
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a posteriori la competencia de los Tribunales arbitrales del CIADI ni la jurisdiccion del
Centro para dirimir los problemas sobre contratos que versen sobre recursos naturales,
no especificando si éstos son o no renovables, y ejemplificandolo con el petréleo (prin-
cipal producto de exportacion ccuatoriano}, €l gas o los minerales. En este sentido se
llega a sefialar que es “un tema de soberania juridica™.™

Ahora bien, antes de surtir efecto dicho acto de renuncia Ecuador tiene malas noti-
cias respecto al caso de la petrolera estadounidense Occidental Petroleum en el CIADI.
En este sentido se confirma que ¢l Tribunal arbitral del CIADI rechazo el pedido ecuato-
riano para desechar el conocimiento de un reclamo de 3200 millones de dolares, con el
argumento de falta de jurisdiccion y competencia de este foro internacional. En este caso
no prospera la objecion de jurisdiccion y competencia presentada por el Estado frente al
CIADI y al Tribunal arbitral constituido en su seno. El motivo de la presentacion de esta
demanda se basa en los dafios producidos tras la cancelacion del contrato de extraceion
de petroleo y confiscacidn de los activos de la firma en el afio 2006.

En el contexto de estas afirmaciones es necesario determinar que Ecuador es el
quinto producter de crude de Sudamérica, con unos 500.000 barriles diarios, y los ingre-
sos del petrdleo representan el capitulo mas importante de su economia al aportar alre-
dedor del 35% del presupuesto del Estado.™ No nos sorprende entonces ver que, al ser ¢l
petroleo el principal producto de exportacion de Ecuador, este anuncio represente una
retirada encubierta.

En esta linea de actuacion encontramos la justificacion para las altimas noticias que
tenemos de Ecuador. En este sentido se afirma que “Petroleras cambian CIADI por arbi-
traje de la ONU”"* En el contexto de este encabezado se afirma que Andes Petroleum
“accedio al cambio de reglas propuesto por Correa y el contrato que la firma mantiene
con ese pais serd de prestacion de servicios”, Lo anterior implica, por un lado, que ¢l
contrato de participacion pasara a ser de prestacion de servicios permitiendo a Ecuador
mejorar su rendimiento econdémico; por otro lado, que las disputas seran solucionadas en
el seno de la Comision de la ONU para el Derecho Comercial Internacional (UNCI-
TRAL/CNUDMI), con sede en Chile.

Como conclusion a estos comentarios podemos mencionar que no nos extrafia que Bo-
livia y Ecuador estén preocupados por consolidar un nuevo foro de corte latinoamericano
destinado a conocer de las mismas disputas que hasta ahora lleva conociendo el CIADI
Queda por ver si se materializara y cual seria la postura de México ante esta propuesta.

32 htip:/iabogados.infobaeprofesional.com revisade €] 23 de enero de 2008,
33 www.infobaeprofesional.com. Revisada el 22 de enero de 2008,

34 hutp:/abogados.intobaeprofesional.com/notuas/ 70281 revisada el 12 de septiembre de 2008,
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Il. Panorama general de México
1. Intreduccion

Visto el panorama de estos tres Estados latinoamericanos y su posicion ante el CIADI,
resta ver la situacion en la que México se desenvuelve en la actualidad respecto a este
foro internacional. México, como se adelantaba en la introduccidn, no tiene ratificado el
Convenio de Washington, por lo que todas sus demandas arbitrales ante el CIADI se
resuelven, no conforme a las previsiones del mencionado Convenio de Washington, sino
por las disposiciones, parecidas, que no idénticas, del sistema que representa el denomi-
nado Mecanismo Complementario (Aditional Facility).

Esta via de acceso tiene una importante implicacion juridica la cual impacta en la
tramitacién del denominado recurso de anulacion.

El niimero de demandas presentadas contra México, cinco pendientes y ocho con-
cluidas, pero sobre todo las cuantias que se manejan en los laudos arbitrales condenando
a México, unido a la falta de ratificacion del Convenio de Washington y las pocas espe-
ranzas de que este acto se lleve a cabo, nos motiva a proponer a México que considere
otra via alternativa para resolver sus controversias en materia de inversiones con inver-
sores extranjeros. Una propuesta de solucién que se plantea teniendo en cuenta la nece-
sidad de no pasar ni por los Tribunales nacionales mexicanos, ni por el CIADI, tanto en
la via de acceso que representa el Mecanismo Complementario, como la que representa
el Convenio de Washington. La anterior afirmacion justifica que emitamos en este mo-
mento concreto una “timida” propuesta, con gran prudencia, por lo arriesgado e incipien-
te de la misma. En este sentido, debemos remontarnos a la reciente creacidn del proceso
de integracion regional que supone la Union de naciones Suramericanas (UNASUR),”
el cual puede representar el sustituto natural y alternativo al foro internacional que repre-
senta el CIADI. Esta propuesta tiene en cuenta los obstaculos con los que puede tropezar
y, en este sentido, cabe mencionar el elevado nlimero de acuerdos estatales que se pue-
den necesitar para otorgar sentido a esta propuesta. Por lo que se refiere a la creacion de
un foro regional de solucion de controversias entre un Estado receptor de capital y un
inversor extranjero, estamos ante una propuesta liderada por el actual presidente de
Ecuador, Rafael Correa.’® Uno de los espacios que inicialmente se considerd propicio
para la creacidn de este foro alternativo era la Comunidad Andina, propuesta que no tuvo
mayor seguimiento. Igualmente, Ecuador propuso que esta “nueva instancia” podria ser
la que funciona en la Organizacion de Estados Americanos (OEA).*" Por lo anterior, no
es de extrafiar que el UNASUR, este espacio de reciente creacién, pueda sonar con rela-
tiva fuerza desde que la conformacion de sus Tribunales arbitrales podria alcanzarse la

35 Este proceso de integracion regional estd integrado por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana,
Paraguay, Peril, Suriname, Uruguay y Venezuela; es constituido en funcion del Tratado Constitutivo de Ja Unién de nacio-
nes Suramericanas, ¢l cual estd compuesto por 27 articulos y uno transitorio, firmado en Brasilia, el 23 de mayo de 2008,

36 hitp://abogados.infobaeprofesional.com revisade el 23 de enero de 2008.
37 http://abogados.infobaeprofesional.com/notas/62533, revisada ¢l 3 de marzo de 2008,
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tan ansiada contextualizacion politica, social, econdmica y cultural de las diferencias que
puedan surgir entre los paises de la regidn. Sin duda, uno de los reproches que se han
hecho desde la optica latinoamericana al CIADI, es la falta de contextualizacion de las
disputas vy, por ende, la toma de decisiones desapegadas de una realidad social, cultural,
politica v econdmica. Asi, tendrian presente estos factores que sin duda estan en cual-
quier inversion. Con esta posicion, Ecuador quiere reivindicar una soberania juridica v,
para conseguirla, 1a solucion pasa por la creacién de un foro latinoamericano que elimine
el sometimiento de las diferencias en materia de inversiones a foros “extra nacionales™ y
“extra regionales”.”® En la consecucion de este objetivo se ha iniciado una campaiia de
movilizacion social donde se ha llegado a sefialar que “el CIADI es una trampa para
Latinoameérica. Se estan llevando acciones de denuncia, esclarecimiento y rechazo contra
el CIADI en Latinoamérica, Europa y los EEUU. Detfender la postura boliviana es de-
fender a todos los paises, como Argentina, México. Ecuador y otros, que se encuentran
entrampados entre las multinacionales despiadadas e insaciables y los politicos compla-
cientes, que aceptaron condiciones leoninas en los procesos privatizadores”.”

Tras la retirada es [6gico esperar la propuesta de Bolivia para el arreglo de diferen-
cias en materia de inversiones extranjeras; de lo contrario, se crearia un vacio “repara-
dor” que sin duda fungiria como repelente de capital extranjero. En este sentido otra
propuesta de Bolivia, de diferente alcance que la emitida por Ecuador, consiste en some-
ter a los Tribunales nacionales las disputas que puedan surgir en relacion con los inver-
sores extranjeros, personas fisicas o juridicas. En este caso pretende consolidar ex novo
y ex professo una Procuraduria General det Estado que evite la fuga de conocimiento y
resolucion de los casos del plano nacional al internacional. En este sentido se ha llegado
a afirmar que “‘el Ministerio Pablico, la Contraloria General de la Republica, el Defensor
del Pueblo y el Viceministro de Transparencia y Lucha contra la Corrupcion son drganos
que no cuentan con recursos y competencias suficientes para la defensa de los intereses
patrimoniales del Estado™*" De esta forma se llega a sostener que “las atribuciones de la
Procuraduria General del Estado previstas en la Constitucion deberian ser de manera
ineludible las siguientes: la defensa y representacion de los derechos, bienes e intereses
patrimoniales de la Reptblica™."'

La necesidad de adoptar una nueva postura por México ante el CIADI la hemos pues-
to de manifiesto en reiteradas ocasiones.”” En este momento queremos poner de manifiesto

38 http://abogados.infobaeprofesional.com revisado el 23 de encro de 2008,
39 http:/fwww.nacionhumana.org revisada ¢l 17 de enero de 2008,

40 htrp:iananae rebelion.org/moticia consultada el 17 de enero de 2008

4] hup:/fwww.rebelion.org/noticia consultada el 17 de enero de 2008,

42 Rodriguer Jiménes. S0 Ef sixtema arbitral def CTADY, Pormia-Universidad Iberoamenicana- TH-UNAM, 2006; Rodrigucy
Jiméncz, 8. “México vy el sistema arbitral del centro imternacional de arreglo de diferencias en materia de inversiones
(CIADI): el mecanismo complementario”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de fa Universidad Theroameri-
cana, México, 2005, pp. 107-139. Rodriguez Jiménez, S.: “Los tratados bilaterales de promogion y proteccion reciproca de
inversiones como via de acceso al CIADI™, DeCita, inversiones extranjeras, Zavalia. Argentina, 03. 2005, pp. 119-149.
Rodriguez Jiménez. S.: “Cooperacion juez — arbitro respecto a las medidas provisionales en ¢l dmbite del Convenio de
Washington de 1§ de marzo de 19657, Tendencias actuales del Derecho Mercantil Internacional, Madrid, Espafia, 2005,
pp. 911- 952, Rodriguez Jiménez, 8. *; Violaciones contractuales o convencionales? La tendencia en los tribunales arbitra-
{es CIADL™. Lstudios sobre contratacion internacional, Universidad Carlos 111, Madrid. Espafia, 2006, pp. 573-596. Rodri-
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que México tiene la posibilidad de una triple actuacidn, en el mismo sentido que la estan
pergefiando otros Estados latinoamericanos: retirarse del mecanismo de solucién de con-
troverstas que administra el Banco Mundial (en este caso se sumaria a la propuesta que
esta en auge en estas latitudes geograficas: Ecuador, Bolivia, Nicaragua, Argentina), deci-
dirse a ratificar el Convenio de Washington para acceder por “la puerta principal” al CIA-
Di, evitando de esta forma los inconvenientes que, en el seno del recurso de anulacion, se
vienen dando a través de la aplicacion del denominado Mecanismo Complementario, o
bien sumarse a la propuesta de crear un foro ex nove, de cardcter regional, de atribuciones
arbitrales, para la solucién de las controversias con inversores extranjeros.

Al hilo de la segunda propuesta debemos asentar quiénes tienen firmado y ratifica-
do o no el Convenio Washington por parte de los Estados que centran nuestra atencion y
cudles serian las consecuencias de dichos actos. Si bien en el caso de Argentina, Ecuador
y Bolivia, todos los casos (concluidos y pendientes), se han conducido o se estan condu-
ciendo por via del Convenio de Washington, la excepcion la representa México quien
esta llevando todos sus casos a través del Mecanismo Complementario. En este sentido,
México se encuentra en la peor situacion respecto a su postura ante el CIADI. Lo ante-
rior lo representa la necesidad imperativa de acudir a Tribunales nacionales para que
conozean y resuelvan el recurso de anulacion que se pueda presentar tras la emision de
un laudo arbitral. De esta forma se consiente una “politizacion™ de la controversia a
todas luces desfavorable, descartada por el articulo 27 del Convenio de Washington.
Ante la falta de ratificacién del Convenio de Washington, México no acude a un Comité
ad hoc para la tramitacion de dicho recurso sino a los Tribunales nacionales que fungie-
ron como sede del arbitraje. Cuestionamos que este recurso, el mas importante de los
contemplados en este sistema arbitral, sea tramitado ante los tribunales nacionales. Lo
anterior por la “politizacion” de la controversia que se llega a dar con este nuevo ingre-
diente. Si estimamos que los Tribunales nacionales de la sede del arbitraje son neutrales,
profesionales, independientes y confiables de cara a resolver el recurso de anulacion, por
qué no someterles a ellos la resolucion desde el inicio del litigio y ahorrarnos asi los
altos costes que implica una demanda ante el CIADI. Nuestro razonamiento se apoya en
el espiritu inicial del Convenio de Washington el cual perseguia que el litigio fuera re-
suclto en su integridad ante una instancia arbitral, impidiendo que un Estado pudiera
intervenir y “contaminar” una resolucion arbitral. Lo anterior incluye la tramitacion del
recurso de anulacién. Prueba de ello es la imposibilidad de subrogacion del Estado en la
posicion de su nacional en caso de litigio, o la prohibicion de proteccion diplomatica
(articulo 27) del Estado para con su nacional {con la excepcion de un incumplimiento
estatal del laudo emitido).

guez Jiménez, 8.: “El arbitraje en inversiones ¢n Latinoamérica: Los casos de Argentina y México™, en Arbitraje Comer-
cial Internacional, Gonzalez Martin, N. ¥ Rodriguez Jiménez, S, (Coord.). Porraa-11J, México, 2007, pp. 237-271. Rodri-
guez Jimeénez, 5.0 “Tres casos latinoamericanos ante e} CIADI: Argentina, México y Fcuador” publicado en el libro
homenaje al Profesor Rodolfo Cruz Miramontes, en prensa. Rodriguez Iiménez, §.: “El CIADE frenie a Argentina, México,
Ecuador y Boiivia. Una actualizacion”, en Memorias del Fore de Arbitraje en Materia de Inversiones, I1J-UNAM, México,
€N Proceso.
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Una vez mas es ¢l momento de pedir a México que opte por ratificarlo, o bien, que
opte por unirse a las nuevas tendencias de renuncia. Cualquiera de las dos actuaciones
supondrd una situaciéon mas favorable para México que la actual. En este dilema hay
quien afirma sin titubeos que México debe adherirse (ya tarde) al Convenio de Washing-
ton, este cs ¢l caso de Gonzalez de Cossio que sefala que “hace algunos afios defendi la
adhesion de México al Convenio CIADI calificando su renuencia de contradictoria y
vergonzosa” y continda sefialando que “la negativa a adherirse al tratado llama la aten-
cidn y es motivo de especulacién. Mas no su implicacién: contradiccion. México es parte
de 33 tratados de inversion y en todos contempla el arbitraje CIADI como una opcién.
Sin embargo, la opcion es ficticia. Dado que México no es parte del convenio CIADI, el
mecanismo esta indisponible™.”

Al caso mexicano hay que afadirle un par de datos; por un lado, la firma de Canada
del Convenio de Washington. El hecho de que el 15 de diciembre de 2006 Canada firma-
ra e! Convenio de Washington tiene dos lecturas para el contexto mexicano: una positiva
y una negativa. La positiva es gque el Capitulo XI del TLCAN cobrara pleno sentido si se
logra fa ratificacion, desde que las disputas en materia de inversidn en que se involucre a
Estados Unidos y Canada podrdn optar por resolverse a traves de este mecanismo el cual
se encontraba en desuso por la falta del cumplimiento ratione personae del Convenio de
Washington. El negativo, es que no deja bien parado a México ya que se convierte en el
ultimo de los tres Estados miembros del TLCAN en firmar el mencionado Convenio y
darle asi pleno sentido a la insercién en dicho Capitulo XI del mecanismo que representa
¢l CIADI via Convenio de Washington. Por otro lado, la experiencia de México, refleja-
da en la anulacion parcial del laudo inicial emitido en el caso Metalclad, asi como la
reciente actitud adoptada por Bolivia y Ecuador no alienta demasiado a la ratificacion
del Convenio de Washington.

2. Los casos de México ante el CIADI

2.1. Introduccion
La inquietud respecto del caso mexicano es conocida tanto por su problematica cuantitativa-
mente hablando de las demandas que enfrenta en su contra (y las costas a las que se le conde-
naj, como por la via de acceso que tiene ante el CIADI. En esta parte del trabajo pretendemos
analizar el sentido del Gltimo pronunciamiento arbitral emitido en contra de México.

Como reclamaciones aparecen en la pigina de la Secretaria de Economia™ bajo el
Capitulo X1 del TLCAN los siguientes:

Adams, et. Al; Calmark Comercial Development, Inc; Firesman’s Fund Insurance
Company; Bayview Irrigation Et; Francis Kenneth Hass; Loams Santa Fe, LLP: Robert
J. Frank vy Victoria Enterprises.

43 Cionziler de Cossio, F. *México ante ¢l Arbitraje CIADI  prudente o rebelde?”, publicado en su pagina personal. pp. -2

44 www cconomin. gob.mx/?P=2259, revisada ¢l 2 de octubre de 200K,
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Los casos que figuran como reclamaciones contra México son: Archer Daniels
Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc.;*® Robert Azinian and
others;*® Consolidacién Corn-AMD; Corn Products International, Inc.;”’ Gami Invest-
ments; International Thunderbird Gami Corp; Marvin Roy Feldman Karpa; Metalclad
Corporation;® Waste Management, Inc. I y Waste Management, Inc. 11.°

Un caso de signo contrario lo presenta CEMEX (inversor mexicano) quien anuncid
recurrir al CIADI por la “expropiacién™ anunciada recientemente por Chavez.”' Asi se
anunciaba que la cementera mexicana presentaria una demanda de arbitraje internacionat
debido a la confiscacidn de sus bienes por parte del gobierno venezolano v la privatiza-
¢ion de derechos de su filial Cemex Venezuela asi como el posterior inicio del procedimiento
de expropiacion.” Lo anterior se da en el marco de la accién adoptada por Chavez, emitida
a mediados del afio, de nacionalizar toda la industria cementera, en la que se incluye a
Cemex {la cual produce el 50% del cemento en ese Estado), a la francesa Lafarge y la
suiza Holcim (quienes se reparten el restante 50% de la produccién del cemento). Se afir-
ma que “el Gobierno de Venezuela negocid con éxito la adquisicion del 89 por ciento de
las acciones de la filial de la empresa francesa por 257 millones de ddlares, asi como el &5
por ciento de la suiza por otros us $572 millones™.” Cemex rechazo la propuesta venezo-
lana de compensacion de 650 millones de délares lo cual podria dar paso a la presentacion
de la solicitud ante el CIADI, de no prosperar las negociaciones.

2.2. Archer Daniels Midiand Company and Tate & Lyle Ingredients

Americas, Inc. v. United Mexican States (ICSID case no. ARB(AF)/04/5)
Nos queremos centrar en el tltime caso conocido sobre el que se ha dictado un laudo
contra México, a saber, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients
Americas, Inc. v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB{AF)/04/5).

45 Caso No. ARB{AF)/04/5.

46 Caso No. ARB (AF)/97/2 para tener una vision de este caso véase Gonzilez de Cossio, F.: “The Mexican Experience with
Investment Arbitration”, The Jowrnal of World Investment, vol. 3, nim. 3, 2002, pp. 473-474, Gonzdlez de Cossio, F.: "The
Tnternational Centre for Settlement of Investment Disputes- The Mexican Experience”, Jowrnal of Iniernational Arbitra-
tion, vol. 19, Nam. 3, 2002, pp. 234-235, Gonzilez de Cossio, F.: “Aportacion de México al arbitraje de inversidn”, AMD/,
vol. Vi, 2006, pp. 653-654.

47 Case No. ARB(AF)/04/1).

48 Caso No. ARB (AF)/97/1. Viéase Gonzilez de Cossio, F.: “The Mexican Experience with Investment Arbitration™, Joc. cit.,
pp. 474-477 y Gonzalez de Cossio, F.: “The Intemnaticnal Centre for Settlement of Investiment [isputes- The Mexican Ex-
pericnce”, foc. cit., pp. 235-238 y Gonzéalez de Cossio, F.: “Aportacién de México al arbitraje de inversion”, foc. cit., pp.
653-654.

49 Caso No. ARB (AFY98/2. Véase Gonzalez de Cossio, F.: “The International Centre for Settlement of Investment Disputes-
The Mexican Experience”, op. cit., pp. 238-239, Gonzalez de Cossio, F.: “Aportacion de México al arbitraje de inversion™,
op. cit., pp. 655-657.

50 Caso No. ARB{AF)/00/3,

51 Se aftrma que la empresa mexicana fue creada en Monterrey, norte de México, en 1906. Sus datos se reflejan con sus
operaciones en mas de 50 paises con ventas anuales promedio de 15 millones de dolares. En este sentido se afirma que sus
instalaciones en Venezuela representan el 3% de las operaciones mundiales de esta gigantesca cementera.

52 Véasc hitp://abogados.infobaeprofesional ,com/Mmotas/70751, revisada el 21 de agosto de 2008.

33 Véase hitp://abogados.infobacprotesional,com/notas/70751, revisada el 21 de agosto de 2008,
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Las demandantes, Archer Daniels Midland Company (en adelante ADM) y Tate &
Lyle Ingredients Americas, Inc (en adelante, TLIA) son dos personas juridicas constitui-
das de conformidad con las Leyes del Estado de Delaware, Estados Unidos, con sede
principal en ese Estado. Ambas personas juridicas crean Almidones Mexicanos S.A de
C.V (ALMEX, en adelante) constituida segin las leyes de México e inscrita en el Estado
de Jalisco, la cual estd controlada totalmente por ADM y TLIA. Se trata de dos de las
“precursoras” de la elaboracion del jarabe de fructuosa siendo en la actualidad dos de las princi-
pales empresas de refineria de maiz del mundo, y en este sentido se afirma en el laudo
(parrafo 41) que “la demandante ADM tiene varias molinerfas de maiz en himedo v es
una de las principales productoras de jarabe de maiz rico en fructosa de los Estados
Unidos. La demandante TL1A fabrica JMAF en sus molinerias en hamedo de los Esta-
dos Unidos”. La demandante TLIA invierte en ALMEX en 1968, siendo esta dltima la
propietaria de una molineria de maiz en hiimedo en Guadalajara, Jalisco, México. TLIA
adquiere la propiedad del 100% de ALMEX en 1990, posteriormente vende el 50% de
sus acciones a ADM en 1993,

El asunto sobre el que versa son los edulcorantes, en concreto, la introduccidén del
azhcar de México al mercado de Estados Unidos y la introduccion del jarabe de maiz
de alta fructosa al mercado mexicano. Como consta en el laudo (parrafo 43) el jarabe de
fructosa esta hecho con maiz amarillo. Esto implica que el jarabe de fructosa “se obtiene fun-
damentalmente a partir del maiz amarillo. En México predomina el maiz blanco, que se
usa principalmente para consumo humano y €s menos apto para la produccion de JMAF.
En consecuencia, el JIMAF se produce en México a partir del maiz amarillo importado de
Estados Unidos™. El primero que se muele se usa para producir pasta de almidén y pos-
teriormente se refina y se procesa para producir fructosa. “Se trata de un proceso de
produccién de uso intensivo de capital en varias etapas™ (parrafo 39). Este jarabe, con-
cretamente el denominado JIMAF-55, se usa en las bebidas como sustituto del azacar y
se concibid con un sabor neutral para no alterar la esencia de las bebidas refrescantes. En
este sentido se afirma en el laudo (parrafo 40) que la industria de los refrescos de los
Estados Unidos paso a utilizar este sustituto, en los afios setenta y ochenta, por tener un
precio inferior al azlicar; lo anterior por el diferente costo en el almacenamiento de uno y
otro producto asi como en el mantenimiento extraordinario con el fin de evitar la “con-
taminacion microbioldgica”™ Por otro lado estd el azicar, donde se asegura que México
es el tercer productor mas importante de América, después de Brasil y los Estados Uni-
dos. En el caso de México se afirma, en el parrafo 46, que la produccién de azicar se
destina al consumo interno. De esta forma se sostiene (parrafo 48) que “tanto el JMAF
como el azcar de cafia son edulcorantes nutritivos o edulcorantes con contenido caldri-

LERNNTY

co”, “ambos tienen una apariencia semejante cuando se los disuelve para su uso en el
emboteliado, y casi la misma composicién quimica”, “ambos son totalmente intercam-
biables y pueden utilizarse, por medio de un proceso industrial, para endulzar productos
como refrescos y jarabes. El JMAF y el aziicar de cafia son semejantes en lo que se refie-

re a aroma y color, ambos son inodoros y, en forma liquida, incoloros. El sabor, color y
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otras caracteristicas fisicas de los refrescos y jarabes edulcorados con JMAF y azicar de
cafia son imperceptibles”.

Las demandantes afirman que, de no tener presencia en 1991, el edulcorante pasa a
tener un porcentaje del 25% en el afio 1997 en el mercado mexicano. A lo anterior tene-
mos que afiadir el dato de que México es el pais de consumo mas alto per cdpita de
refrescos carbonatados del mundo (parrafo 50). Como se afirma en el parrafo 60 del
taudo “el plan del TLCAN para el comercio azucarero entre México y los Estados Uni-
dos puede resumirse de la siguiente manera: i) desgravacion arancelaria progresiva entre
México y los Estados Unidos en el curso de 15 afios; ii) una cuota minima anual libre de
derechos arancelarios; iii) un aumento de la cuota exenta de derechos de aduana si algu-
na de las Partes tuviera un “excedente de produccidn neto”, y iv) un arancel comin de
nivel alto para las importaciones de azdcar provenientes de otros paises. Ahora bien,
como consta en el parrafo 62 “el IMAF vy el maiz estan sujetos a acuerdos hilaterales
menos complejos entre México y los Estados Unidos segin el TLCAN. El JMAF estaba
sujeto a un periodo de desgravacién arancelaria de 10 afios, con reducciones anuales
iguales a partir de una tasa base de 15%, lo que significa que el arancel se elimind total-
mente a partir del | de enero de 2004. Las importaciones de maiz de los Estados Unidos
con destino a México estin sujetas a un periodo de desgravacion arancelaria de 15 afios,
y una cuota exenta de derechos de adunada de 2,5 millones de toneladas, que se incre-
mentaba a razén de 3% anual™.

Como consta en el parrafo 84 del laudo “aparte del presente procedimiento de arbi-
traje al amparo del Capitulo XI del TLCAN, la Modificacion del [EPS fue impugnada
por los Estados Unidos en la OMC, y también fue objeto de procedimientos ante los
tribunales mexicanos”.

La fecha de registro se cifra el 8 de septiembre de 2004, estableciéndose el Tribunal
arbitral el 7 de enero de 2005, estando conformado por Bernardo M. Cremades (presi-
dente), Arthur W. Rovine y Eduardo Stqueiros {como arbitros) y fungiendo como Secre-
tario del Tribunal Gonzalo Flores. La fecha de envio a las partes del laudo esta cifrada el
21 de noviembre de 2007.

La reclamacion de las demandantes tiene comeo origen una modificacién introduci-
da por el Congreso mexicano en su legislacion tributaria; en este sentido a partir del 1 de
enero de 2002 entrarfa en vigor una modificacion a los articulos 1, 2, 3 y 8 de la Ley del
Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios (IEPS). De conformidad con esta modi-
ficacion se aplicaria un impuesto del 20% a los refrescos y jarabes en los que se usara
edulcorante distinto del azicar de cafia (por ejemplo, el jarabe de maiz rico en fructosa,
“JMAF™), asi como a los servicios requeridos para su venta y distribucion. Este impues-
to se deroga el | de enero de 2007; como se afirma en el parrafo 97 del laudo, la deroga-
cion del Impuesto, con efectividad al 1 de enero de 2007, era parte de un acuerdo de
julio de 2006, al que habian llegado los Estados Unidos y México, para alcanzar el libre
comercio del JIMAF para el 1 de enero de 2008, De conformidad con las demandantes
esta modificacién violaba los articulos 1102 (trato nacional), 1106 (requisitos de desem-
pefio) y 1110 (expropiacién) lo cual habia ocasionado pérdidas y dafios sustanciales a
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ALMEX. Por su parte, México alega que el impuesto es una contramedida legitima y
justificada por los incumplimientos de Estados Unidos, en concreto al acceso de las
exportaciones de aziicar mexicano al mercado de Estados Unidos asi como a las disposi-
ciones del TLCAN relativas a la solucion de controversias entre Estados.

La historia procesal inicia el 14 de octubre de 2003 cuando las demandantes man-
dan una Notificacion de la intencion de someter la reclamacion a arbitraje. El 4 de agos-
to de 2004 las demandantes presentaron una solicitud de iniciacidn del procedimiento de
arbitraje ante el CIADI solicitando a su Secretariado General que registrara su solicitud y
autorizara el acceso al Mecanismo Complementario del CIADI. El 8 de septiembre de
2004 México presentd ante el CIAD] una solicitud de acumulacion de las reclamaciones
sometidas a arbitraje por Corn Product Internacional y por ADM-TLIA vy el § de abril de
2005 las demandantes, el demandado y Corn Product presentaron conjuntamente la
“Confirmacion del acuerdo entre las partes en la diferencia con respecto a la acumula-
cion”. El Tribunal de Acumulacién solicitd a las Partes que presentaran sus escritos
sobre la cuestion de la acumulacién. Las partes y Corn Product presentaren dichos eseri-
tos el 12 de abril de 2005. La justificacion de esta acumulacion descansa en el articulo
1126.2 del TLCAN por lo que habia que determinar si las reclamaciones presentadas por
Corn Product y ADM/TLIA podian acumularse total o parcialmente en funcion de si
éstas presentaban cuestiones en comun de hecho o de derecho. Esta peticion es rechaza-
da por el Tribunal, el 20 de mayo de 2005. A tal grado llega la separacion de estas pre-
tensiones ante el CIADI que Corn Product, una vez constituido el tribunal e iniciado el
procedimiento, solicitd permisc al Tribunal para asistir a la audiencia. A esta solicitud
las actoras se negaron, y el Tribunal concedid la razdn alegando argumentos de compe-
tencia y asi, afirmo que la competencia entre Corn Products y las demandantes era de
naturaleza sensible desde el punto de vista comercial tanto por las pruebas presentadas
como por la dificultad de proteger la informacién comercial confidencial.

El 29 de septiembre de 2004 el Secretariado General emitid un certificado de ins-
cripcidn de la solicitud de iniciacién de un procedimiento de arbitraje. El 14 de junio de
2005 se procede a la constitucion del tribunal‘arbitral, inicidndose el procedimiento el 11
de agosto de 2003, fijandose como sede del arbitraje Toronto, Canada.

El 24 de enero de 2006 se soliciia proteccion a la informacion confidencial que se
llegara a manejar a lo largo de este procedimiento arbitral. La contestacién por parte del
tribunal llega €l 21 de julio de 2006 en forma de su Orden de Procedimiento No. 1 de-
nominada “Respecto de la informacién confidencial”; entre sus determinaciones se or-
dena que “dentro de los 30 dias posteriores a la conclusion final de la diferencia
{(incluidas las apelaciones o arreglos), los abogados de cada Parte deberan destruir todos
los Documentos Confidenciales y sus copias (v certificar por escrito que lo han hecho a
los abogados de la otra Parte), asi como toda la informacion derivada de ellos, en cual-
quier forma, y de manera que ninguna persona autorizada en virtud del parrafo 4 b), ¢) y
d) de la presente Orden permanezca en poder de dichos documentos o informacion. El
Tribunal y su personal (excluido el personal del CIADI), deberan destruir dichos docu-
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mentos e informacién dentro del mismo plazo, sin perjuicio de las disposiciones del
parrafo 7.
La posicion juridica de las partes se resume de la siguiente manera:

a. Las demandantes sostienen que el IEPS se disefié para favorecer a la industria del
azucar de cafia mexicana y en detrimento del JMAF. Lo anterior afectd el mercado de
bebidas para los fabricantes y distribuidores de dicho jarabe. Se afirma en el parrafo 100
que “el impuesto destruyd el valor de la considerable inversion que las Demandantes
realizaron a través de ALMEX en la produccidn y distribucién de JMAF en México™.
Esta disposicion contravenia:

El articulo 1102 sobre trato nacional. La justificacion que se alegaba era que el Im-
puesto trataba a los productores de JMAF de manera menos favorable que a los produc-
tores de azlicar de cafia, y discriminaba contra las demandantes y ALMEX a fin de
proteger la industria nacional de aziicar de cafia. Asi se afirma que *“la sancion y el man-
tenimiento del Impuesto por parte de México favorece a los inversionistas e inversiones
nacionales frente a los competidores extranjeros. Por lo tanto, en virtud del Articulo
1102, México estaba obligado a otorgar a las Demandantes y a ALMEX el mejor trato
que México otorgaba a la industria nacional del azlicar de cafia”. (Parrafo 186). En este
contexto las dermandantes solicitan al tribunal arbitral “que realice un andlisis en tres
etapas a fin de determinar si ha tenido lugar una discriminacion de facto en el presente
caso, y que determine primero si el “trato” se vincula con el establecimiento, adquisi-
cidn, expansién, administracion, conduccién, operacion, venta u otra disposicion de las
inversiones de que se trata. Segundo, el tribunal debe determinar si los fabricantes y
productores de JIMAF de México —todos los cuales son inversionistas de los Estados
Unidos- se encuentran en ‘“‘circunstancias similares” a las de la industria mexicana de
fabricacion y distribucidon de azicar de cafia y, tercero, el Tribunal debe determinar si el
trato otorgado al inversor extranjero es menos favorable que el trato favorable otorgado
al inversor nacional en “circunstancias similares”.

Contravenia igualmente el articulo 1106.3 sobre requisitos de desempefio. La justi-
ficacion alegada radica en que el lmpuesto da ventajas a los embotelladores mexicanos
gue compren exclusivamente azucar de cafia nacional en perjuicio de los embotelladores que
usan JMAF. En este contexto sefialan que “La esencia de la posicion de las Demandantes
es que el Articulo 1106.3 abarca a todos los inversionistas independientemente de su
nacionalidad, incluidos los inversionistas mexicanos. Por lo tanto, México no puede
condicionar el otorgamiento de una ventaja relacionada con la inversion de cualquier
inversor, al cumplimiento de determinados requisitos de desempefio. Las demandantes
sostienen que pueden impugnar la imposicién por parte de México de requisitos de des-
empefio porque las ventajas otorgadas al inversor mexicano tuvieron un efecto directo en
la inversién de las Demandantes en las instalaciones para la produccion y distribucion de
JMAF, v ocasionaron una pérdida o dafio sustancial a ALMEX en violacion del Articulo
1106” (parrafo 216).
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Por ultimo, se alega la violacion al articulo 1110 ¢l cual trata el tema de la expro-
piacion. La justificacton a esta alegacion radica en que el Impuesto las privo del valor y
uso econdmico de su inversion en la produccion de JIMAF en México, y disminuyo los
beneficios econémicos esperados de su inversion sin recibir compensacion de México,
En este sentido afirman que “el considerable dafio econdémico sufrido es suficiente para
establecer que se ha producido una expropiacion... interfirié con sus expectativas legi-
timas y razonables respecto a los beneficios econdmicos que obtendrian del uso y goce
de su inversion, lo que confirma la naturaleza expropiatoria de la medida... En opinion de
las Demandantes, una medida del Estado receptor no tiene que ser permanente para
resultar expropiatoria” (parrafos 231 a 233).

Como consecuencia de todo lo anterior las Demandantes alegan dafios v perjuicios
sefialando que “deberian ser indemnizadas no sdlo por los presuntos dafios sufridos por
ALMEX en su calidad de inversionistas sino también por los dafios sufridos en su cali-
dad de exporiadores de fructosa con destino a México; asimismo, manifiestan que ADM
y TLIA realizaron una inversion en las instalaciones de distribucion ubicadas en San
José Tturbide, Guanajuato (México) para facilitar la ventas de JMAF proveniente de los
Estados unidos y que, en consecuencia, la aplicacion del Impuesto menoscabo el valor
de dichas inversiones. Las Demandantes también sostuvieron que la inversion no deberia
considerarse sencillamente como activos fisicos que forman parte del sistema de distri-
bucién, sino como activos que entrafian pruebas, control de calidad y movimiento™
{parrafo 235). En este contexto senalan que “los dafios ocasionados por la aplicacion del
lmpuesto son los mismos, independientemente de que se concluya que ésta equivale a
una expropiacién sin el pago de indemnizacion, un incumplimiento de las obligaciones
de trato nacional de México o un requisito no permitido de desempefio, o todo lo ante-
rior” (parrafo 257).

b. El demandado sostiene que el impuesto se adoptd como contramedida en respuesta a Jas
violaciones por parte de los Estados Unidos de sus obligaciones derivadas del TLCAN.

En este sentido, alega que este Impuesto no infringe el articulo 1102 desde que no
estaba dirigido a los inversores de Estados Unidos. Come consta en el parrafo 107 del
laudo, “el lmpuesto no tenia por objeto ocasionar dafios a los productores y fabricantes
de JIMAF, sino que fue una reaccion y medida compensatoria frente a las restricciones
adoptadas por el Gobierno de los Estados Unidos contra el aziicar de México™, Asi alega
que “el hecho de que el azacar y el IMAF sean productos semejantes o similares a los fines
de una investigacioén antidumping o de un Grupo Especial de la OMC no determina que las
demandantes se encuentren en ‘“‘circunstancias similares™ a las de la industria azucarera de
Meéxico, ya que no hay fundamentos para tomar el concepto de “productos similares” de con-
formidad con el GATT para aplicarlo en el contexto del Articulo 1102 {Parrafo 192).
México afirma que las demandantes no se encontraban en circunstancias semejantes o
simtlares a las de los inversionistas mexicanos en la industria azucarera.

Igualmente alega que no infringe el articulo 1106.3 del TLCAN desde que “la me-
dida en cuestion no fue impuesta a las Demandantes ni la supuesta ventaja —es decir, la
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exencion del impuesto- se otorgd jamas a las Demandantes, sino tan sdlo en relacion con
los embotelladores, que no tenian participacion alguna en la propiedad de ALMEX”. El
demandado alega que “la ventaja no se otorga “en relacidn con una inversién” en el
sentido del Articulo 1106.3. Por lo tanto, 1a esencia de la controversia de las Partes res-
pecto de la aplicacion del Articulo 1106.3 al presente caso se relaciona con la interpreta-
cion de esta disposicion. Las Demandantes creen que el Articulo 1106.3 tiene por objeto
alcanzar requisitos de desempeiio vinculados con todas las inversiones en el territorio de
una de las Partes, es decir, México; en tanto que el Demandado sostiene que el Articulo
1106.3 se refiere a los requisitos de desempefio impuestos directamente a los inversio-
nistas de los demas Estados Miembros™ (Parrafo 218).

Respecto a la alegacion de la expropiacion, México afirma que “la supuesta afecta-
cién no fue ni grave ni permanente. En todo momento las demandantes mantuvieron la
propiedad y el control de la inversién, y los efectos econdémicos del Impuesto no fueron
suficientes en grado ni en duracién como para equivaler a una incautacion o expropiacion”
{Parrafo 109). En este sentido, “la reclamacién por expropiacién carece de fundamento
porque el presunto perjuicio no fue ni sustancial ni permanente...El grado de interferencia
ocasionado por el Impuesto a la inversion de las Demandantes no constituye una expropia-
cion indirecta porque: i) los inversionistas mantuvieron la plena propiedad y contrel de su
inversion en ALMEX; i) los inversionistas continuaron en plena posesién y control de su pro-
duccion, ventas y distribucion de JAMF” (parrafos 234 y 235).

Como consecuencia de las alegaciones de la Demandante acerca de los daiios y per-
juicios, México sefiala que “el Tribunal no tiene competencia para aceptar reclamaciones
de AMD y TLIA por los beneficios que, segin ellas, perdieron directamente como con-
secuencia de su incapacidad de exportar bienes a través de las fronteras... Si el tribunal
considera que el Impuesto viola alguna disposicién del Capitulo X1, el régimen de dafios
sélo deberia aplicarse a algunos tipos de inversién y no a pérdidas que tal vez podrian
sufrirse en la comercializacién de bienes y servicios a través de las fronteras. Segin la
posicién del Demandado, la indemnizacién no deberfa comprender el lucro cesante en
relacion con la disminucion de ventas en los Estados Unidos™ (parrafo 256). En este
contexto, el demandado sefiala que “hay un régimen diferente en el marco de la Seccién
A del Capitulo XI en lo que se refiere a la indemnizacion en caso de expropiacion y
compensacion aplicable a cualquier otro incumplimiento de una obligacién sustancial en
virtud de la Seccion A” (parrafo 261).

c. El Tribunal arbitral decide analizar cada uno de los articulos mencionados y asi concluye:
Respecto al articulo 1102 del TLCAN el tribunal inicia sefialando que “la funcidn
basica de esta disposicion es proteger a los inversionistas extranjeros vis —g- vis las re-
glamentaciones internas que otorguen un trato més favorable a los inversionistas nacio-
nales. La obligacién de trato nacional contemplada en el Articulo 1102 constituye la
aplicacion de la prohibicion general de discriminacion basada en la nacionalidad, inclui-
da la discriminacién tanto de jure como de facto. La primera se refiere a medidas que
aparentemente traten a las entidades de manera diferente, en tanto que la dltima com-

DR © 2009, Universidad Iberoamericana, A.C.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

México y el CIADI ante un nueve panorama latinoamericano 149

prende medidas que aparentemente son neutras pero que conllevan un trato diferencia-
do.” (parrafo 193). En este contexto el tribunal arbitral considera oportuno analizar la
cuestion de las “circunstancias similares™ antes que la cuestion del “‘trato no menos favo-
rable”, porque si las circunstancias no son “similares”, no surgia obligacién alguna para
el Estado Demandado de otorgar a la inversion de las Demandantes en el JMAF el trato
mas favorable otorgado a las inversiones mexicanas en el azicar de cafia”. El tribunal
aborda determinar qué significa “circunstancias similares”. En este contexto, el tribunal afir-
ma en el parrafo 197 que “la aplicacion de la norma de trato nacional entrafia una medida
comparativa, y todas las “circunstancias™ en las que se acordara el trato deben tenerse
en cuenta a fin de identificar el comparador adecuado”. El tribunal arbitral alegando,
entre otros, el caso 8.D. Myers Inc. vs. Canada afirma que “las entidades nacionales “en
circunstancias similares™ cuyo trato debe compararse son las egresas que funcionan en el
mismo sector, lo que debe interpretarse de manera amplia para incluir los conceptos de
“sector econémico™ y “sector empresarial”. lgualmente, recurriendo al caso Pope &
Talbot vs. Canada el tribunal sigue con la idea de que debe centrarse en el sector empre-
sarial y econdmico como comparador adecuado (Parrafo 198). Por tltimo recurre al caso
Feldman en el cual el tribunal determind que *‘el universo de empresas en circunstancias
similares abarca las empresas de propiedad local y propiedad extranjera que se dedican
al mismo negocio” (Parrafo 200). Los casos anteriores le sirven al presente tribunal para
afirmar que “ALMEX y la industria azucarera de México se encuentran en circunstan-
cias similares. Ambas forman parte del mismo sector, compiten de manera direcla en el
suministro de edulcorantes al mercado de refrescos y alimentos procesados™ (Parrato 201).
A lo anterior afiade que “a pesar del hecho de que los productores de fructosa y de azlcar
de cafia no son comparadores idénticos, aunque compitan de manera directa en €l mismo
mercado, el Tribunal opina que cuando no existen comparadores idénticos, el inversor
extranjero puede compararse con comparadores menos similares, cuando las circunstan-
cias generales del caso indiguen que se encuentran e circunstancias similares™ (parrafo
202). Lo anterior lleva al tnbunal, basandose principalmente en el caso Methanex, a sostener
que “en consecuencia, los sujetos adecuados de comparacion en el presente caso son los
productores de azlicar de cafia de México, puesio que compiten de manera directa con
las Demandantes en el suministro de edulcorantes a 1a industria productora de bebidas y
Jjarabes y que se encuentran sujeta a Impuesto” (Parrafo 204).

Lo anterior le lleva a enfrentar un segundo interrogante derivado y concatenado det
anterior que determina ¢l concepto de “trato discriminatorio”. En este tenor, el tribunal
sostiene que la discriminacion por nactonalidad se demuestra cuando al inversor extran-
jero se le otorga injustificadamente un trato menos favorable que a los inversores nacio-
nales en las mismas circunstancias. Asi determina que “‘el Impuesto se aplicd de manera
indirecta a los edulcorantes distintos del azucar de cafia... el IMAF fue sometido a un
régimen fiscal mas gravoso que aquel al que se encuentran sometidos los productos
nacionales similares (azlicar de cafia). El azlcar de cafia era el inico edulcorante exento
del Impuesto™ (parrato 206). Esto le lleva a afirmar que
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¢l Impuesto establecio claramente un régimen fiscal distinto para dos grupos de refrescos y jara-
bes... ¢l criterio establecido por la legislacion mexicana para dividir los refrescos y jarabes en es-
tos dos grupos es si estdn endulzados con azicar de caffa o con edulcorantes distintos del azicar de
cafia, como ¢l azicar de remolacha. .. el Impuesto no hacia distingién entre azicar de cafia extranjera o
mexicana... ¢l Impuesto tenia desde el principio por objeto brindar proteccién a la industria mexi-
cana del azdicar de cafia... La produceién mexicana de edulcorantes para refrescos v jarabes se
concentra en ¢l azicar de cafia, en tanto que la industria del IMAF en México esta controlada por
inversionistas de los Estados Unidos, incluidas ALMEX y las Demandantes... En el presente caso,
tanto ta intencion como los efectos del Impuesto revelan la naturakeza discriminatoria de la medi-
da. El Tribunal. ..ha llegado a la conclusion de que el Impuesto se sanciond con el fin de proteger
a la industria azucarera en México frente a los competidores extranjeros que producen JMAF
{parrafos 208 a 212).

Por lo anterior el Tribunal determina que “la Modificacion del IEPS resulto en la
aplicacidn de impuestos distintog a productos en competencia directa (JMAF y azicar de
cafia), lo que constituye un trato discriminatorio y contrario al principio de trato nacional
consagrado en el Articulo 11027 (péarrafo 212 in fine).

Respecto al articulo 1106 del TLCAN el tribunal determina que “el poder legislati-
vo de México otorgd una ventaja —la exencidn del impuesto- condicionada al uso del
azicar de cafia en lugar de cualquier otro edulcorante, colocando a las Demandantes en
desventaja comparativa frente a los productores de azicar de México. El requisito de
desempefio en el presente caso consiste en la exigencia de utilizar azicar de cafia en
lugar de JMAF de las Demandantes para poder beneficiarse con la exencién del impues-
to... a pesar del hecho de que el Impuesto otorgaba ventajas a la industria azucarera en
general, sin distinguir entre inversionistas nacionales y extranjeros en esa industria, la
realidad demuestra que la industria azucarera de México es fundamentalmente nacional”
{pérrafos 222 a 224). Por lo anterior el tribunal determina que “‘tanto la estructura de la indus-
tria azucarera de México como la intencién basica del Impuesto otorgaban ventajas a la in-
dustria azucarera d México. Estas ventajas —consistentes ¢ la exencion del Impuesto— se
brindaron en relacién con la inversién de las Demandantes en México puesto que tuvieron un
efecto perjudicial en la rentabilidad de la inversion de las Demandantes. Como estas ventajas
estan condicionadas al uso exclusivo de aziicar de cafia... y discriminan contra la industria
del IMAF en la que las Demandantes han realizado su inversion, el Impuesto infringe lo
dispuesto en el Articulo 1106.3 del TLCAN” (parrafo 227).

Respecto a tercer y ltime punto que se refiere a la expropiacion en virtud del articulo
1110 del TLCAN, el tribunal sefiala que “el concepto de expropiacion puede entenderse
en sentido estricto —cuando hay una enajenacion directa del titulo de propiedad —aunque
también se aplica de la misma manera a la expropiacion indirecta, es decir, a las medidas
del Estado que no tienen por objeto directo la expropiacion de una inversion, pero si
efectos equivalentes. La expropiacion puede tener lugar a través de medidas del Estado
distintas de la expropiacion directa de bienes tangibles, como los impuestos. Cuando
ocurre dicha interferencia, el titulo juridico de propiedad continda estando a nombre del
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propietario pero, como resultado de la medida el Estado receptor, los derechos del inver-
sor a hacer uso del bien de que se trata devienen ineficaces, o carecen del valor econd-
mico que antes tenian” (parrafo 238). Las demandantes determinan que los efectos del
impuesto las privaron del valor econémico de la inversion e interfirieron en sus expecta-
tivas. Asi afirman que “la naturaleza discriminatoria del Impuesto es para las Demandan-
tes otra indicacidn de que el Impuesto es una medida exproplatoria”™ (parrafo 239). Lo
antertor le lleva a determinar que “tan sélo la pérdida de control de la inversion o la
pérdida sustancial de su valor econdémico puede equivaler a una expropiacion indirecta”
{parrafo 242). Contintia en su justificacién sefialando que “en cuanto a la intensidad de la
medida, una primera indicacion de si hubo o no expropiacion es si el inversor perdid
el control de la inversion al perder los derechos de propiedad ¢ administracion, aungue el
titudo juridico no se viera afectado™ (parrafo 244). Respecto a este punto y recurriendo a
los casos de Pope & Talbot y Feldman asegura el tribunal que no hubo expropiacion de
activos fisicos como tampoco hubo expropiacion indirecta de la inversidn de las Deman-
dantes, de la Empresa o de ALMEX. Lo anterior se afimna desde que el Impuesto no
privo a las Demandantes de los derechos fundamentales de propiedad o administracion
de su inversion desde que éstas mantuvieron siempre ¢l titulo y posesidn de su inversion,
teniendo el control de la produccion, venta y distribucion de los productos de ALMEX
{Parrafo 245). Otro criterio relativo a la intensidad es “si la medida del Estado receptor
afecta a la mayor parte de! valor econdmico de la inversidn o hace que devenga ineficaz
el uso optimo de ella desde el punto de vista econdmico... En el presente caso. el objeto
de la presunta expropiacion son los beneficios que ALMEX habria generado entre el | de
enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2006 adoptado el Impuesto, incluidas las ventas
no realizadas en México de IMAF ... el Impuesto no fue lo suficientemente restrictivo
como para respaldar claramentce la conclusion de que la medida tuvo efectos similares a
los de una expropiacion” (parrafo 246). Asi. siguiendo €l caso Metalclad afirma que ¢n
esle casp la conducta de México al sancionar el impuesto no equivalia a una expropia-
cion. En este sentido afirma que

¢l lmpuesto no impidio ¢l plano desarrollo de las actividades de ALMEX en México. Despuds de
entrar ¢n vigor el Impuesto, ALMEX continud produciendo y distribuyendo sus proguctos deriva-
des de la molineria de maiz ¢n humedo. En la actualidad, ALMEX continta desarrollando opera-
ciones ¥ ha reanudado su produceion y distribucion de IMAF en México. .. Por consiguiente. los
crilerios para determinar la existencia de una expropiacion segun ¢l Articule 1130 no pueden con-
siderurse ¢n abstracto ni basarse exclusivamente en ¢l lugro cesante de las Demandantes, gue no
constittye wecesariumente un criterio suliciente para establecer la exisiencia de una expropiacion,
A fin de plantear una reclamacion por exproptacion, las demandantes deben haber establecido que
fos efectos de la medida fueron de la intensidad y duracion anteriormente indicadas. Comuo no s¢
ha establecido la mtensidad necesaria de los efectos resultuntes del Impuesto. .. ne es necesario
que el Trnbunal analice st México interfirié con la inversion durante un periodo significativo de
tiemper.. . en opiman del Tribunal. este no ¢s un caso de expropiacion. Las Demandantes sosticnen

que la naturaleza expropiatoria del Impuesto se ve contirmada por ¢ hecho de que el Impuesto era
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discriminatorio y ambién interferia con las expectativas legitimas y razonables respecto de los be-
neficios economicos a obtenerse del uso y goce de la inversion... por las razones expuestas, de los
hechos probados ne resulta que en el presente caso se hava producido una expropiacién por parte
de México de la inversion de las Demandantes en ALMEX, ni una medida equivalente a una ex-
propiacion en ¢l sentido del Articulo 1110 del TLCAN (parrafos 248 a 252).

Determinado lo anterior, el Tribunal analiza el punto de los dafios y perjuicios y en
este tenor afirma que “el Impuesto constituye un incumplimiento por parte de México de
sus obligaciones en virtud de los Articulos 1102 y 1106 del Capitulo XI del TLCAN.
Puesto que dicha conducta ocasioné un dafio a ADM y a TLIA al perjudicar su inversion
en ALMEX, México debe pagar indemnizacidn a las primeras™ (parrafo 269). El tribunal
aborda cuatro puntos a la hora de emitir su decisidn final. El primero de ellos es “la
competencia del Tribunal para otorgar una indemnizacidén por dafios y perjuicios”. En
este rubre afirma que “tiene competencia para otorgar una indemnizacidn por dafios y
perjuicios, incluido ¢l lucro cesante sufrido por ALMEX, pero no acepta las reclamacio-
nes de ADM y TLIA por las ganancias que éstas afirman haber perdido en relacién con
la venta de JIMAF producido fuera del territorio del Estado del Demandado... El Tribu-
nal solo tiene competencia para otorgar una indemnizacién por el perjuicio causado a las
inversiones realizadas por las Demandantes en México (a través de ALMEX). Por lo
tanto, las Demandantes no estan facultadas para reclamar una indemnizacién por el lucro
cesante, derivado de una pérdida de ventas del IMAF que hubiesen producido en los
Estados unidos y posteriormente exportado a México “de no haber sido por” la adopcion
del Impuesto, ya que no sufrieron dichas pérdidas en su calidad de inversiomistas en
Meéxico” (parrafos 270 y 274). El segundo punto que aborda versa en torno a “los princi-
pios que deben regir el otorgamiento de la indemnizacién™. En este rubro parten de afir-
mar que “los tribunales arbitrales constituidos conforme al Capitulo X1 gozan de un gran
poder discrecional a la hora de establecer una metodologia en el calculo de la indemni-
zacion, puesto que el TLCAN no establece criterios especificos para el calculo de la
indemnizacion en casos distintos a la expropiacion (parrafo 279). Al hilo de lo anterior
sefiala que “el criterio indemnizatorio que debe aplicarse en caso de expropiacién, pro-
pugnado por las Demandantes en virtud del Articulo 1110.2 del TLCAN, es que la in-
demnizacion deberfa ser equivalente al “valor justo de mercado que tenga la inversion
expropiada™ inmediatamente antes de que la medida expropiatoria se haya llevado a
cabo, y los criterios de valuacion incluirdn “el valor corriente, el valor del activo (inclu-
yendo el valor fiscal declarado de bienes tangibles), asi como otros criterios que resulten
apropiados para determinar el valor justo de mercado”. Sin embargo, por las razones
antes mencionadas, el “valor justo de mercado” o “valor corriente” de ALMEX no cons-
tituye un criterio adecuado para calcular los dafios, puesto que sélo se aplica a los casos
de expropiacion, que no es el presente caso™ (pérrafo 283). Por lo anterior determina que
“el lucro cesante es indemnizable en la medida en que las Demandantes prueben que el
dafio alegado no es especulativo ni incierto, es decir, que las ganancias previstas sean
probables o se hayan previsto razonablemente y no sean meramente posibles™ (parrafo
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285). Respecto al tercer punto que aborda en este rubro, “la cuantia de los dafios y per-
Juictos”, menciona el tribunal que “el lucro cesante fue provocado por una pérdida de
ventas; habiendo las Demandantes han presentado a lo largo del procedimiento pruebas
suficientes de la caida abrupta que sufrieron sus ventas de JMAF inmediatamente des-
pués del 1 de enero de 2002, fecha de entrada en vigor del Impuesto... el Tribunal conclu-
ye que la aplicacion del Impuesto afecté negativamente el negocio de las Demandantes. Lo
que corresponde determinar ahora es la cuantia de los dafios y perjuicios, que en el presen-
te caso dependera del lucro cesante que resulte probado™ (parrafo 287). Determina que “el
monto en concepto de dafios al que se debe indemnizar a las Demandantes por ¢l perjui-
cio causado como consecuencia del incumplimiento, por parte de México, de sus obliga-
ciones en el marco del TLCAN para el periodo 2002-2006, asciende a 33.510.091
miltones de délares”. El dltimo punto que aborda es el de los “intereses™ y en este senti-
do afirma que “se calcularan para cada mes del periodo (31 de diciembre de 2005 hasta
que se realice e pago) a una tasa equivalente al rendimiento del mes, a la tasa de interés que
estda mas estrechamente vinculada con la unidad monetaria de las cuentas en que se otor-
ga la indemnizacidn... Dado que en el presente caso la indemmizacion se otorgara en
ddlares estadounidenses, corresponde aplicar la tasa de interés simple de las letras del
Tesoro de los Estados Unidos™ (parrafo 300).

Por todo 1o anterior en el rubro de costas el tribunal determina que “ef presente arbi-
traje resulta equitativo que cada parte soporte la mitad de las costas del arbitraje, inclui-
dos los honorarios y los gastos del Tribunal de Arbitraje, asi como los gastos y cargos de
fa Secretaria que determine el CIADI. Ademas, cada parte afrontard sus propios gastos
¢n concepto de honorarios legales y costas relacionados con el presente proceso” {parra-
fo 303). Por lo que hace al rubro del LAUDO se afirma en siete puntos lo siguiente: |. El
Demandado ha incumplido el Articulo 1102 (Trato Nacional) v el Articuloe 1106 (Requi-
sitos de Desempefio) con respecto a la inversion de las Demandantes en Meéxico; 2. El
Demandado no ha incumplido el Articuio 1110 (Expropiacion) con respecto a la inver-
sion de las Demandantes en México; 3. El Impuesto adoptade por el Demandado no
constituye una contramedida valida con arreglo al TLCAN vy las normas de derecho
internacional aplicables; 4. El Demandado debera pagar a las Demandantes la suma de
US$33.510.091 (treinta y tres millones quinientos diez mil noventa vy un délares de los
Estados unidos de América) en concepto de principal; 5. El Demandado deberd pagar a
las Demandantes intereses sobre la suma mencionada en el parrafo 4, que antecede, por
cada mes del periodo que abarca desde la fecha en que se calcularon los dafos y perjw-
cios (31 de diciembre de 2003 y. para los dafios y perjuicios reclamados para 2006, des-
de finales de ese afio} hasta que el pago se realice efectivamente, a una tasa equivalente
al rendimiento del mes, a la tasa de interés simple de las letras del Tesoro de los Estados
Unides; 6. Se rechazan todas las demas reclamaciones de indemnizacion; 7. Cada parte
debera soportar sus propios gastos y soportar en partes iguales los gastos del Tribunal y
la Secretaria” (parrafo 304).

Para cerrar el repaso a este caso podemos mencionar que de la lectura de este ulti-
mo laudo emitido en contra de México se extraen logicas conclusiones para cada una de
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las partes. La primera conclusién, intentando explicar la postura estatal, sefialamos que
era de esperar que México protegiera un producto importante, como lo representa el
azuicar, aunque fuera por la via de la imposicidn de un nuevo impuesto, el denominado
IEPS, que gravaba con un 20% a su producto competidor, esto es, la fructosa. Lo ante-
rior se afirma después de leer en el laudo que México es el pais con mas alto de indice
per capita de consumo de bebidas carbonatas. Asi, la entrada de la fructosa suponia un
fuerte competidor al aziicar a tal grado que podria llegar a desplazarla del mercado. Lo
anterior supone un impacto no sélo social, por €l nimero de personas que emplea, sino
también economico, por las grandes cantidades de azlicar que México consume. No era
de extrafiar que el sector azucarero se sintiera amenazado desde que este producto tiene
un dificil y delicado almacenamiento, lo cual repercute en su precio respecto a la fructo-
sa, pero cuyo sabor, color y textura es igual en ambos productos. Era logico que México
reaccionara y tomara medidas para proteger el azicar de la entrada de la fructosa. La se-
gunda conclusion en un intento de justificar la postura de las Demandantes, ¢s que era
igualmente de esperar que las actoras iniciaran un procedimiento ante el CIADI tras la
imposicidn de un nuevo impuesto. En este casoe, a diferencia de otros como por ejemplo
Waste Management, no se aprecia que hubo una mala eleccién de mercado por parte de los
inversionistas con el consiguiente riesgo y posible pérdida de direro, que lleva implicita
una inversion. En este caso se aprecia una maniobra estatal (esperada) imponiendo un
nuevo e inesperado impuesto que sin duda discriminaba a la fructosa respecto del aziicar.
S1 bien podemos intentar explicar el por qué de la actitud estatal, también podemos
explicar la de las partes actoras. El Estado protege la competitividad de un producto
importante, social y econdomicamente hablando, mientras que las demandantes intentan
proteger su inversion eliminando cualquier discriminacion que provenga del Estado,
incluso en forma de impuesto. El resultado es la crdnica de una condena anunciada.

2.3. Las implicaciones de la falta de ratificacién del convenio
de Washington en su relacién con el TLCAN

El punto de partida de nuestras afirmaciones se centra en el otorgamiento del consenti-
miento estatal al CIADI, via Convenio de Washington, en el Capitulo XI del TLCAN.
Asi las cosas, no cabe desconocer que el acceso al CIADI, via Convenio de Washington,
es uno de los tres mecanismos contemplados para la resolucion de controversias entre un
Estado y un inversor extranjero en el marco del Capitulo X1 del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN, en adelante). Nos referimos, en concreto, al articulo 1120
del TLCAN el cual a la [etra dice: “sometimiento de la reclamacion al arbitraje. 1. Salvo
lo dispuesto en el anexo 1120.1 y siempre que hayan transcurrido seis meses desde que
tuvieron lugar los actos que motivan la reclamacion, un inversionista contendiente podra
someter la reclamacion a arbitraje de acuerdo con: (a) ef Comveniv del CIADI, siempre
que tanto la parte contendiente como la parte del inversionista, sean estados parte del
mismo, (b) las reglas del mecanismo complementario del CIADI, cuando la parte con-
tendiente o la parte del inversionista, pero no ambas, sea parte del Convenio del CIADI;
0 (c) las reglas de arbitraje de CNUDMI™. (Las cursivas son mias). 2. Las reglas aplica-
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bles al procedimiento arbitral seguirdan ese procedimiento salvo en la medida de lo modi-
ficado en esta seccion™.

Entendemos que no es admisible que México ofrezca una via de solucion de contro-
versias en materia de inversiones que no puede recorrerse por completo por no tener ratifi-
cado el Convenio de Washington y, por ende, no cumplir con los tres requisitos
cumulativos contemplados en el articulo 25 del mencionado instrumento convencional.
Nos referimos a que el articulo 23 solicita el cumplimiento de tres requisitos: el material
(inversiones), el personal (un inversor y un Estade) y el consensual (ratificacion del Con-
venio de Washington mas la firma de un contrato, de un BIT o de una Ley de inversiones).

El hecho de que México ofrezea el CTADI, via Convenio de Washington, sin tener rati-
ficado este ultimo instrumento convencional, nos resulta, cuando menos, llamativo. Asi,
consideramos que no se debe ofrecer una via de resolucion de controversias cuando es noto-
ria la imposibilidad de recurrir a la misma por incumplimiento de los requisitos sine gua non.

2.4. Las implicaciones de la falta de ratificacion

del convenio de washington en su relacién con los bits
México cuenta en la actualidad con casi una treintena de BITs con sus principales socios
inversores. tal y como se desprende del siguiente listado.™ En esta lista encontramos a:
Alemanig,* Argentina,j[‘ Australia.”’ Austria,™ Corea,”” Cuba.,*” China, Dinamarca,”’
Espafia.®” Finlandia,” Francia.* Grecia.”” India,” [slandia,”” ltalia,"”® Paises Bajos.*’
Panamd.” Portugal,”' Reino Unido,” Republica Checa,” Suecia,”* Suiza,” Trinidad vy

54 Viase esta Intormacion en www.economia. gob.mx

55 La entrada en vigor de este BLT se cifra el 23 de febrero de 2001,

36 La entrada en vigor de este BIT se cifra el 22 de julio de 1998,

57 Laentrada en vigor de cste BIT se cifra el 18 de julio de 20607,

S8 La entrada o vigor de cste BIT se cifra el 20 de marzo de 2001,

59 La entrada en vigor de este BIT se cifra o1 28 de junio de 2002,

Ol Lat entrada en vigor de este BIT se ciiva i 29 de marzo de 2002,

61 La entradu en vigor de este BT se cifra ol 23 de septicmbre de 2000

62 La entrada ¢n vigor de este BIT se cifta ¢l 18 de diciembre de 1996; este instrumenta se rencgocia ¥ enlra en vigor nueva-
mente el 4 de abril de 2008,

63 La entrada en vigor de este BIT se cifra el 21 de agosto de 2000.

64 La entrada en vigor de este BIT se citta el 11 de ocwubre de 2000,
635 La entrada en vigor de este BUT se cifta el 17 de septiembre de 2002,
a6 La enrada en vigor de este BIT se cilta el 23 de julio de 2008,

67 Laentrada en vigor de este BUT se cifra ol 28 de abril de 2006,

08 La entrada en vigor de este BIT se cifra ol 4 de diciembre de 2002,
69 La eotrada en vigor de este BID se eifra el | de octubre de 1999,

0 La entrada en vigor de este BIL se cifra el de diciembre de 20606,
71 Lu entrada en vigor de este BUT se eitra el 4 de septicmbre de 2000
72 Laentrada en vigor de este BIT se cilta el 23 de julio de 2007,

73 La entrada en vigor de este BIT se cifta el 14 de marzo de 2004

T4 L entrada en vigor de este BUE se cifta el | de julio de 2000,

T8 La entrada en vigor de este BET se cifma el T de mareo de 1996,
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Tobago,”® Unién Belgo-Luxemburguesa’” y Uruguay.”® En la pagina de la secretaria de
Economia aparece como pendiente de negociacion el BIT con Eslovaquia.

Del listado ofrecido se observa que México tiene una importante red de Convenios
Bilaterales firmado principalmente con sus principales socios economicos.

En este apartado queremos hacer una critica parecida a la que hicimos en el ante-
rior respecto al TLCAN. En este sentido nos preguntamos como se conjuga la insercion
en los Tratados Bilaterales del CIADI, como una via de solucién de controversias, si no
se tiene ratificado el Convenio de Washington. Creemos que existe una falta de sintonia
entre lo que se ofrece en los BITs y la falta de ratificacion del Convenio de Washington
por parte de la Republica Mexicana.

No queremos mas que suscitar a la reflexién con estas dos afirmaciones de falta
de coherencia entre el TLCAN vy los BITs y la falta de ratificacion del Convenio de
Washington; en este sentido, queremos poner sobre la mesa la actuacion de armonia gue
han llevado Ecuador y Bolivia respecto a la revision de los BITs necesaria tras su renun-
cia a este foro internacional.

En este sentido, Ecuador, al afirmar que no reconoce la jurisdiccidon del CLADI ni la
competencia de los tribunales arbitrales que se conformaran en su interior, llegéd a decla-
rar que deberia revisar y reestructurar los BITs que tiene firmados con algunos Estados
latinoamericanos como Chile, Peri, Argentina, Bolivia y Venezuela,”” con Canadi,
Francia, Espafia, Reino Unido, Holanda, Suiza, Italia, Alemania, Finlandia; de forma
paralela afirmé que renunciaria al BIT que tiene firmado desde 1997 con Estados Unidos,*
Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Repiblica Dominicana, Paraguay,
Uruguay, Rumania. Asf ha sido y la revision no se ha hecho esperar. La propuesta mas
sonada es la revision del BIT con Estados Unidos desde que este tratado ha servido de
base para las demandas de Occidental Petroleum (Oxy), City Oriente, Texaco y Duke
Energy. Asi, sabemos que “el gobierno de este pais denuncié convenios firmados con
paises amigos para la proteccién reciproca de inversiones porque no benefician su eco-
nomia” mientras que “los otros dieciséis convenios de proteccién de inversiones que
tiene el pais estin en revision™.”

Ecuador es consciente de que la renuncia a someter al CIADI log recursos naturales
de poco sirve si los BITs siguen contemplando el sistema arbitral CIADI. Asi, como es de
esperar la renuncia realizada debe ir acompafiada de, cuando menos, una revision a con-
ciencia de los BITs. Consideramos que es una actividad complementaria, ldgica y nece-
saria que debe acompafiar a la renuncia material y parcial de someter diferencias al
sistema que representa el CIADI.

76 La entrada en vigor de este BIT sc cifra el 16 de septiembre de 2007,
77 Lua entrada cn vigor de este BIT se ¢ifru ¢l 20 de marzo de 2003.
78 La entrada en vigor de este BIT se cifra el | de julio de 2002,

79 Fn este sentide sc ha afirmado que “el analisis permitira dejar en claro el valor de cada uno de los convenios y se hard un
informe detallado para que el presidente del pais. Rafael Correa, decida si mantiene los tratados, los rencgocia o los denun-
cia”. Véase htpp://abogados.infobaeprofesional.com/notas/60854.

R0 hitp://abogados infobaeprofesional.com revisado €l 23 de cnero de 2008.
81 hip:iabogadoes.infobaeprofesional.com/notas/60854.
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De parecido tenor encontramos a Bolivia quien también enfrenta una revision a
conciencia de los tratados bilaterales que en materia de inversidn extranjera tiene firma-
dos y ratificados. Bolivia tiene, de conformidad con la informacion facilitada por el
Banco Mundial, dieciocho Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones, de los cuales tiene en vigor el BIT celebrado con Argentina,* Alemania,”
Italia,* Paises Bajos,” Pern.*® Espafia,” Suecia,* Suiza®™ y Reino Unido;™ y tinicamen-
te firmado con: Unidn Belgo-Lu:v;emburgues‘.a,gI Cuba,” Dinamarca,” Ecuador,™ Fran-
cia,” Corea,”® Rumania.”’ Afirmamos que es un efecto en cadena la renuncia de Bolivia
al CIADI y la revision de los BITs. Un paso mas alla {y mas ambicioso) seria que pros-
perara fa admision de un recurso de inconstitucionalidad por la Comision de Admisién
del Tribunal Constitucional boliviano contra las leyes que ratificaron la adhesion de
Bolivia a los BITs suscritos con Argentina (Ley Niim. 1594}, Paises Bajos (Ley Nim.
1586), Francia {Ley Nam. 1535), Gran Bretafia (Ley Num. 1132), Espafia (Ley Nam. 2360)
y Estados Unidos (Ley Nam. 1897). El origen se remonta al 10 de mayo de 2006 cuando
el Tribunal Constitucional declard constitucionales las mencionadas leyes. La razdn
alegada para la interposicion de este recurse de inconstitucionalidad es el privilegio que
se concede al inversor extranjero sobre el nacional de someterse a un Centro Internacio-
nal para solventar sus disputas con exclusion de los Tribunales nacionales bolivianos a
los que se verian sometidos irremediablemente los inversores nacionales. El privilegio
que representa el sometimiento a un foro internacional contraria los articulos 1357,
116" y 228" de la Constitucion Boliviana.

82 1 de mayo de 1995,

K3 9 de noviembre de 1990

84 22 de febrero de 1992

85 1 de noviembre de 1994,

86 19 de febrero de 1995

K7 12 de mayo de 1992,

88 3 de julio de 1992,

89 13 de mayo de 1991,

90 16 de febrero de 1990,

G125 de abril de 1990,

92 6 de mayo de 1993,

93 12 dc marzo dc 1995.

94 25 de mayoe de 1993,

95 25 de octubre de 1989

96 | de abril de 1996.

97 9 de octubre de 1995,

9% el articulo 135 Constitucional establece: “todas las empresas establecidas para explotaciones, aprovechamiento ¢ negocios
en el pais se considerardn nucionales v estardn sometidas a la soberania, a las leves y a las autoridades de la Republica™

99 ¢l articulo 116 de la Constitucion sehala que el Poder Tudicial se cjerce por lu Core Suprema de Justicia, ¢l Tribunal
Constitucional, las Cortes Superiores, tribunales y jueces de instancia y tribunales y juzgados que estableee la ley, sin que
puedan establecerse tribunales o juzgados de excepeion™.

100 el articulo 228 constitucional afirma que “la Constitucion Politica del Tistado es la Lev Suprema del ordenamiento juridico

nacional. Los tribunales. jucces v autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, ¥ éstas con preferencia a cualesquie-
T3 otras reseluciones™
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lll. Conclusiones

Hemos pretendido en estas breves lineas ver que México no esta en la mejor de las posi-
ciones ante el CIADI por la falta de ratificacion del Convenio de Washington. Lo ante-
rior se refleja en la poca coherencia entre esta ausencia y la prevision del CIADI, via
Convenio de Washington, tanto en ¢l TLCAN y los numerosos BITs que México tiene
en su haber. Asi, nuestro primer proposito es animar a México a que ratifique el Conve-
nio de Washington o, de lo contrario, y de seguir con la actual situacién, que revise los
BITs y el TLCAN con el Gnico proposito de armonizar la situacién convencional mexi-
cana en el plano de la proteccidn y proteccidn reciproca de las inversiones.

El segundo propdsito de estas lineas es poner sobre la mesa las distintas propuestas
que se estin manejando en el plano Latinoamericano para ver si México compartira o no
alguna de ellas: la creacion de un nuevo foro latinoamericano, o la creacién de foros
nacionales destinado al conocimiento en exclusiva de estas controversias.

Los dos propésitos anteriores nos llevan a tratar tangencialmente la situacion por la
que estin atravesando tres Estados latinoamericanos, Argentina, Ecuador y Bolivia, tres
casos contextualizados por motivos y razones diferentes. Argentina por la avalancha de casos
que tiene en su marcador, Bolivia por la retirada del CIADI y su posible repercusion en
la recepcion de capital extranjero y Ecuador y su retirada camuflada del CIADI y su
propuesta lider de crear un nuevo foro,

De todo lo anterior consideramos que sea cual sea el final de esta historia la discu-
si6n esta servida y la reflexion proporcionada.
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