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INTRODUCCION

La solucion de controversias en materia de inversion extranjera, tema que
desarollaremos en este trabajo, tiene particular importancia en el
contexto del desarrollo interno de los pafses porque el incremento de las
relaciones entre éstos, en todos los aspectos, ha propiciado gue las
corrientes de capitales foraneos representen para los Estados verdaderas
fuentes de financiamiento para sus respectivas economias y factores para

su operatividad.

Es este ambito, €l econdémico, el que ha exigido importantes cambios en
las regulaciones de cada pais, asi como la celebracion de Tratados que
permiten unificar criterios, procedimientos y principios por los paises

suscriptores.

La inversién extranjera es un ambito muy importante en la economia
mundial, ya que la apertura de mercados no solo la permite sino la
promueve, particularmente en los paises en desarrollo como es el caso de
México. Derivado de dicha apertura, tanto las legislaciones internas han
tenido que adaptarse a las tendencias internacionales, come los paises
que pretendan realizar inversiones, requieren celebrar acuerdos que
sefialen las directrices legales a que se sujeta tal actividad econémica.

Como cualguier actividad, la inversién extranjera puede ocasionar
diferencias y conflictos entre aquellos que participan, es por ello que en el
ambito juridico se han buscado métodos eficientes para su solucion.

En la primera parte de este trabajo analizaremos conceptos vy
antecedentes que nos permitan conocer el pancrama general que rige la
inversién extranjera, sin olvidar la importancia que tiene el estudio de

huestra Constitucion y legislacion interna respectiva.




Por otro lado, es necesario hacer referencia de los principios que regufan
la inversién extranjera ya que éstos son parte de toda relacién economica
internacional, y estan contenidos en la normatividad de los mecanismos
de solucién de controversias a que haremos referencia.

Qué mejor manera para entender la eficacia y aplicacion de los
mecanismos disefiados intemacionalmente para la solucion de
controversias en materia de inversién extranjera que el acercamiento a los
casos practicos, por ello, en la pare final de este trabajo, haremos una
breve referencia a dos casos en los que México participd, derivados de

controversias de esta indole.

A lo largo de este estudio, lograremos destacar que el crecimiento
econdmico mundial es el que nos obliga a entender y conocer los
mecanismos de solucidn de controversias en materia de inversion
extranjera y sobre todo, nos ayudarad a sensibilizarnos para descubrir la
evolucion que las regulaciones internas deben enfrentar al momento de

relacionarse econémicamente con otros paises.



CAPITULO |
FOMENTO DE LA INVERSION EXTRANJERA EN LOS PAISES EN
DESARROLLO.

1.1 La Inversidn Extranjera en México.

La inversién extranjera es ‘la accién y efecto de colocar capital,
representado en diversas formas, en un pals diferente al que pertenecen y
residen las personas fisicas o morales beneficiatias de la aplicacion de
recursos.”’ Con esta definicion es muy claro distinguir la existencia de un
capital proveniente del extranjero y un pais receptor de la inversion.

Actualmente la inversién extranjera en México puede resuitar atractiva por
algunas razones como el costo reducido de la mano de obra y !a amplia
existencia de recursos naturales renovables pero por otra lado, la
inestabilidad politica y econdmica y la inseguridad juridica han provocado
que las inversiones extranjeras se retiren de nuestro pais, ademas que las
condiciones a nivel mundial se han tornado inestables a todos los niveles.

En un sentido liso, extranjero es todo aquel sujeto que no se considera
nacional. Podemos considerar como extranjero a aquella persona fisica o
moral que no redne los requisitos de un determinado sistema juridico para
ser considerado nacional y que se encuentra bajo un régimen de
derechos y obligaciones y en un ambito legislative y judicial del cual no es

nacional.

1 Arellano Garcia, Carlos - Derecho Internacional Privado.- 1¢* Edicion,- Editorial Porria.- Meéxico,
DF-1995.-Pg.-570



En nuestro sistema juridico se considera extranjero a los sujetos que no
sean mexicanos por nacimiento o por naturalizacién, de acuerdo al
articulo 30 de la Constitucion Pelitica Mexicana.

Barrera Graf sefiala que “la inversién extranjera en nuestro derecho, es la
que realizan en el pais los sujetos del articulo dos de la Ley de Inversién
Extranjera, a través de ciertos actos y negocios que permitan su
intervencién en el patrimonio, en el capital o en la administracion de
empresas mexicanas, en el sentido mas lato de la e)cpnassién."2

El concepto legal de inversidn extranjera se consigna en los articulos 2y 6
de la Ley de Inversidn Extranjera. El articulo 2 de la ley define como
inversién extranjera a aguellas que sean realizadas por:
e Personas morales extranjeras
e Personas fisicas extranjeras
s Unidades econdmicas extranjeras sin personalidad juridica; y
s Personas morales mexicanas en Jas que participe
mayoritariamente capital extranjerc, o en las gue por cualquier
titulo los extranjeros puedan determinar el manejc de la

empresa.

El articulo 6 de la ley complementa al articulo anterior y equipara a la
inversion mexicana a aquellas inversiones efectuadas por extranjeros
residentes en el pais con calidad de inmigrados, salve que tengan relacion
econdmica con centros de decisién econdmica del exterior, © que se trate
de areas geograficas o actividades reservadas exclusivamente a
mexicanos o sociedades mexicanas con clausula de exclusion de
extranjeros 0 que sean materia de regulacion especifica.

2 Barrera Graf, Jorge- La Regulacion de las Inversiones Extranjeras en México.- Editorial UNAM.-
México, D F.- 1981.- Pg. 45



Algunas de las ventajas de la inversion extranjera pueden traducirse en

términos generales a |o siguiente:

,
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aspectos:

>
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Mejora de la balanza de pagos.

Estimulo a la produccion interna de bienes que sin la inversién
extranjera hubiesen sido importados.

Transferencia de tecnologia.

Capacitacion de la fuerza de trabajo.

Fomento a la exportacion.

Saneamiento de la economia local al reducirse el costo del
producto manufacturado por el hecho de no pagar fletes y
aranceles.

lado, podemos considerar como desventajas a los siguientes

Obstaculizan la creacién de empresas locales en la actividad
donde se hizo la inversion.

Desplazan a las empresas locales, ya sea por que éstas
quiebran o son compradas.

La inversion extranjera puede estar ligada a intereses politicos
que en su momento pueden ser utilizadas como medic de
presion.

Las inversiones extranjeras se basan en un lucro y no atienden
el desarrollo regional.

Importan al pais receptor maquinaria obsoleta.

Pueden incurrir en practicas monopolicas.

Un aspecto importante que vale la pena comentar es que, para la

adquisici5n de empresas establecidas, la Comision Nacional de

Inversiones Extranjeras podra, en los casos que estime conveniente,

otorgar un derecho de preferencia a inversionistas mexicanos para

efectuar las adquisicicnes, pero es importante considerar que es a



discrecion

de la mencionada Comision el hecho de considerar o no

conveniente el otorgar el derecho de preferencia,

1.1.1  Tipos de Inversién Extranjera

Las inversiones extranjeras se han clasificade de diferentes maneras:

El maestro Arellano Garcia® refiere la clasificacion mas comun
que se traduce en inversiones directas e Indirectas,
clasificacién gue se hace por el grado de control del
inversionista extranjero.

Otra clasificacién es fa que hace Ricardo Méndez Silva®, quien
las clasifica desde el punto de vista de la existencia de
condiciones en la inversidn extranjera: a) atadas y b) libres.

En las inversiones atadas existe la condicion de que un porcentaje

Las

Las

del crédito se destine a adquirir mercancias o equipo en el pals
que lo otorga, a diferencia de las inversiones libres, en las
cuales no existe condicién,

Otra clasificacién a que se refiere Carlos Arellano son por el
rendimiento que produce la inversion en el exterior: a) de alto
rendimiento; b) de rendimiento normal; y ¢) de bajo
rendimiento.

de alto rendimiento son aquellas en las gue “las utilidades son
considerablemente mayores al valor del interés en el mercado
del dinero”.”

inversiones de rendimiento normal son aquellas donde existe
equivalencia con el valor del interés y por ditimo, las
inversiones de bajo rendimiento son aquellas “cuando la

utilidad es menor al valor del interés

? Arellano Garcia, Carlos.- Derecho Internacional Privado. Op. Cit. Pg, 572

1 Méndez Silva, Ricardo.- El Régimen de las Inversiones Extranjeras en México - Editorial UNAM.-
México, D.F.- 1968.- Pg. 13

5 Arellano Garcla, Carlos.- Derecho Internacional Privado. Op. Cit. Pg. 572

® Ibidetn pg.572.



= Por e} rendimiento obtenido en el pais recepter se clasifican
en: a) de gran beneficio; b) de beneficio relativo; y c) de
carécter perjudicial.

=  Sj las clasificamos por su origen encontramos: a) las que
proviene de un solo pals; b) las que provienen de varios
paises; c) las que provienen de empresas privadas; d) las que
provienen de empresas publicas extranjeras; €) de organismos
intemacionales; f) de gobiemos extranjeros; g) provenientes de
personas fisicas o morales nacionales pero ligadas con el

extranjero.

Para efectos del presente trabajo, Unicamente analizaremos la primera

clasificacién.

1.1.2  Inversién Extranjera Directa

La inversidn extranjera directa es aquella que se realiza a través del
desplazamiento de capital proveniente del exterior para emprender
negocios en el pals receptor.

La inversion extranjera directa en el la gque participa el extranjerc a través
del control de empresas o entidades.

En conclusion, la inversion extranjera directa se efectia cuando una
persona fisica o moral crea o adquiere una empresa o negociacion
mercantil en un pais distinto al de su nacicnalidad, asume el riesgo
comercial que la actividad que desarrolla conlleve, asi como todas las
ganancias y las pérdidas, éstas Gltimas hasta por el monto de la inversién.



1.1.3 Inversién Extranjera Indirecta

Para Ricardo Méndez Silva la inversién extranjera indirecta es la que se
realiza a través de préstamos entre organismos publicos o entre
gobiemos e incluye la emisién de titulos. “... el tenedor del capital no
interviene en los negocios del exterior, se concreta a colocar su capital
mediante la celebracién de empréstitos o a través de la adquisicién de
titulos financieras. La erogacién del capital la realiza el Estado huésped
por medio de gaslo puiblice o por medio de financiamiento a empresarios

locales™.

La inversion extranjera indirecta se dirige a realizar préstamos y
adquisicién de valores mobiliarios. “Es el conjunto de préstamos que un
pais hace al exterior; también es llamada inversion de cartera. La
inversién extranjera indirecta se efectia a través de préstamos de
organismos intemacionales a gobiemos o empresas publicas, y de la
colocacién de valores bursatiles oficiales del pais receptor del credito en
las bolsas de valores del pais que otorga el crédita”®

La inversién extranjera indirecta es la que se realiza a través de
préstamos o empréstitos, a personas fisicas o morales, o a un gobierno
diferente al de su nacionalidad, en la que el inversionista extranjero no

asume ningun riesgo comercial.
1.2 Paises Inversionistas

México recibe inversién extranjera basicamente de paises como Canaday
Estados Unidos y en cierta medida de la Union Europea. De acuerdo a
informacion obtenida de la Secretaria de Economia, en el afio 2003 la

7 Méndez Silva, Ricardo.- El Régimen de las Inversiones Exfranjeras en México, Op. Cit. Pg. 13.
8 Zomilla Arena, Santiago y Silvestre Méndez, José.- Diccionario de Economfa.- Editorial Limusa.-
Meéxico, D.F-1974.- Pg. 118



inversién extranjera directa proveniente de Canadé se tradujo en 188.5
millones de délares mientras que la de Estados Unidos de América fue de
5,990.9 millones de dolares. Entre enero y septiembre de 2004, Canada

incremento su inversién a 403.5 millones de dblares®.

Proveniente de Estados Unidos de América la inversién extranjera directa
en México, de enero a septiembre de 2004, fue de 5,435.70 millones de
délares, y proveniente de Europa fue de 5,717.3 millones de délares'®.

Del total de estas inversiones, incluyendo América del Norte, la Union
Europea y otrcs paises, el 44.3% se destind a la industria manufacturera,
el 370% a los servicios financieros, € B8.1% a transporte vy
comunicaciones, el 5.4% a comercio y el 5.2% a otros sectores' .
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Se estima que en el periodo que hemos mencionado, la inversion
extranjera directa fue de 13,600.8 millones de ddlares, de los cuales el
53.1% (7,223.7 md) corresponde a inversiones nuevas; 17.3% (2,354.7
md)} a reinversién de utilidades; 16.1% (2,183.1 md) de cuentas entre
compafiias; y, 13.5% (1,839.3md) de importacién de activo fijo por parte

de magquiladoras .

El origen de la inversién extranjera directa en este periodo provino en un
41.9% de Estados Unidos, 39.9% de Espafia, 8.5% de Suiza, 3.1% de
Canada, 1.8% de Alemania, 0.9% de Holanda, 0.8% de Dinamarca, 0.8%
de Japon y 2.3% de otros paises' .
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1.3  Organismos Financieros Internacionales

El Fondo Monetario Internacional y el Banco Intermacicnal de
Reconstruccién y Fomento se crearon en la Conferencia Monetaria y
Financiera de las Naciones Unidas celebrada en Breton Woods, New
Hampshire, el 22 de julio de 1944.

Fines de! Fondo Monetario intemacional:

El articulo 1°. del Estatuto del Fondo Monetario Internacional establece

que los fines del mismo son los siguientes:

“a) Fomentar la cooperacién monetaria internacional mediante una
institucion permanente, que constituya un mecanismo de consulta y de

colaboracién en problemas monetarios internacionales,

b) Facilitar la expansién y el crecimiento equilibrado del comercio
internacional, contribuyendo asi a alcanzar y a mantener altos niveles de
empleo v de ingreso reales y de un desarrotio de los recursos productivos
de todes los Estados miembros como objetivas primordiales de la politica
econdmica,;

¢) Fomentar la estabilidad de los tipos de cambio, procurar que los
Estados miembros mantengan regimenes de cambio ordenados y evitar

depreciaciones cambiarias, competitivas;

d) Coadyuvar al establecimiento de un sistema multilateral de pagos para
las transacciones carrientes entre los Estados miembros y a |a eliminacion
de las restricciones de cambios que dificulten la expansién del comercio

mundial;



e) Infundir confianza entre los Estades miembros, poniendo a su
disposicion, mediante las garantias adecuadas, los recursos del fondo y
procurando asi corregir desequilibrios de sus balanzas de pagos sin
recurrir a medidas perniciosas para la prosperidad nacional o
internacional, y

f) De acuerdo con los objetivos anteriores acortar la duracion y aminorar el
grado de desequilbrio de las balanzas de pago de los Estados

miembros”."*

Actualmente el Banco Mundial cuenta con 184 paises miembros. El Banco
Mundial utiliza sus recursos financieros, su personal --—altamente
capacitado— y su amplia base de conocimientos para guiar a cada pals
en desarrollo hacia una via de crecimiento estable, sostenible y equitativo.
Su objetivo principal es ayudar a la poblacion mas desfavorecida y los

paises mas pobres. En la relacién con todos sus clientes.”"

Fines del Banco intemacicnal de Reconstruccion y Fomento:

El articulo 1° del Convenio Constitutivo del Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento sefiala que los fines del mismo seran:

“) Contribuir a la obra de reconstruccién y fomento en los
territorios de miembros facilitando la inversién de capital para fines
productivos, incluida la rehabilitacion de las economias destruidas o
dislocadas por la guerra, la transformacién de los medios de produccion a
fin de satisfacer las necesidades en tiempos de paz y el fomento del

Y Diez de Velazco, Manuel - Las Organizaciones Internacionales.- 10*. Edicion.- Editorial. Tecnos.-
Madrid.- 1997.- Pg. 358
15 wrww.bancomundial org.ar/bmu 22 de enero de 2005.

10



desarrollo de los medios y recursos de produccidon en los paises
desarrollados.

i) Fomentar la inversién extranjera privada mediante garantias o
participaciones en préstamos y ofras inversiones que hicieren
inversionistas privados; y cuando no hubiere capita privado disponible en
condiciones razonables, suplementar las inversiones privadas,
suministrando, en condicicnes adecuadas, financiamiento para fines
productivos, ya sea de su propic capital, de los fondos por él obtenidos o
de sus demas recursos.

iii) Promover el crecimiento equilibrado y de largo alcance del
comercio internacional, asi como el mantenimiento del equilibric de las
balanzas de pagos, alentando inversiones interacionales para fines de
desarrollo de los recursos productivos de los miembros, ayudando asl a
aumentar la productividad, elevar el nivel de vida y mejorar las
condiciones de trabajo en sus territorics.

iv) Coordinar los prestamos que haga o garantice con los
préstamos internacionales tramitados por otros conductos, en forma tal
que se atiendan, en primer término, los proyectos, grandes o pequefios,
que fueren mas utiles y urgentes.

v) Dirigir sus operaciones con la debida atencién a los efectos
que los inversionistas internacionales puedan tener en la situacion
econdmica de los territorios de los miembros y, en el periodo de la post-
guerra, contribuir a que la transicién de la economia de guerra a la

economia de paz se lleve a efecto sin contratiempos”s.

18 hetp-//Inweb 18- worldbank org/External/lac/lac.nsf/ 22 de enero de 2005.

11



El Banco Mundial esta formado por cinco instituciones, que en su conjunto
se denominan Grupo Banco Mundial, dentrc de las cuales se encuentra el
Banco Intemnacional de Reconstruccion y Fomento:

E! Banco Internacional de Recons i6 F (BIRF), fue creado
en 1894 por 28 palses pero empezé a funcionar hasta 1946. Busca
contribuir a la reconstruccién y desarrollo de los teritorios de los Estados
Miembros, a través de préstamos y asistencia para que palses de
ingresos medios o paises pobres solventes puedan crecer. Promueve la
inversion extranjera privada y el crecimiento del comercio entre paises,
pretende mantener en equilibrio la balanza de pagos.

Sus préstamos deben destinarse a fines productivos y estar garantizados

por los gobiernos interesados.

La Asociacién Internacional de Fomento (AIF), creada en 1960, realiza

préstamos a los paises en desarrollo mas pobres.

Los créditos de Asociacion Internacional de Fomento son otorgados a los
paises mas pobres entre los paises pobres definidos en base a su ingreso
percapita, con una tasa nula (0) de interés y con plazos de pago muy
largos de hasta cincuenta afios y con un periodo de carencia o inicio de la
amortizacion de hasta diez afios, y su principal objetivo es:"

Promover el desarrollo econémico, incrementar la productividad y de este
modo elevar el nivel de vida en las regiones menos desarrolladas del
mundo, comprendidas dentro de los territorios de los miembros de la
Asaciacién, especialmente mediante la aportacién de recursos financieros
necesarios para atender a sus mas destacadas necesidades de
desarrollo, en condiciones flexibles y menas gravosas para la balanza de

17 Diez de Velazco, Manuel - Las Organizaciones Internacionales. Op. Cit. Pg. 355.
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pagos que las que suelen aplicarse en los préstamos usuales, a fin de
contribuir de este modo a impulsar los objetivos de expansién econdmica
del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento y a secundar sus
actividades.

La Corporacién_Financiera |nternacional (CFl), fundada en 1956, la cual
fomenta la empresa privada en los paises en desarrollo.

La Corporacién Financiera Internacional realiza la mayor parte de ios
financiamientos para las operaciones de! sector privado, aungue
excepcionalmente el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento y
la Asociacién Intemacional de Fomento proporcionan preéstamos vy
garantias en apoyo a proyectos de este sector.

La Corporacién mencionada es una filial del Banco Intemacional de
Reconstruccion y Fomento cuyo objetivo previsto en el articulo 1°. de su
convenio constitutivo es “la premocidn del desarrollo econémico mediante
el estimulo de empresas privadas productivas en los paises miembros™'®,
mediante el otorgamiento de ayuda financiera junto con inversionistas
privados para la organizacion, mejoramiento y expansion de empresas
productivas sin garantia de reembolso, y propiciando las condiciones
adecuadas para estimular el flujp de inversicnes a los paises en

desarrollo.

ilateral aranti Inversiones (OMGI) o Agencia
Multil | de Garantia a la Inversion (MIGA), fundada en 1988, [a cual
brinda un mecanismo de segurc al inversionista extranjero contra cuatro
riesgos no comerciales: (i) expropiacion, (i) guerras y disturbios civiles,
(i) incumplimiento en compras gubemamentales y (i) control de
cambios. De igual manera, proporciona un mecanismo arbitral de solucion

de diferencias.

8 Tyiez de Velazeo, Manuel - Las Organizaciones Internacionales. Op. Cit. Pg. 357
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| Centro [nternacional Arregl iferenci lativi Inversion
(CIADI) fue creado en 1966 para la solucién de controversias relativas a
inversibn, que se susciten entre los gobiernos y los inversionistas
extranjeros privados, a través de la conciliacidn y el arbitraje.

Es una organizaciébn auténoma aungue mantiene vinculos estrechos con
el Banco Mundial, todos los miembros del Centro son miembros del Banco
Mundial y su Consejo Administrativo esta dirigido por el Presidente del
Banco Mundial.

Estrategia del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento.- El
Banco Intemacional de Reconstruccién y Fomento fija su estrategia de
apoyo financierc a nivel mundial y regional a través de programas, los
cugales, tradicionalmente se habian enfocado al desarrollo industrial, esto
es a la creacion de plantas industriales e industrias en los paises en
desarrollo, para asi incrementar el flujo de inversiones provenientes de
paises desarrollados, sin embargo, |a estrategia del Banco Internacional
de Reconstruccién y Fomento se ha modificado en las (ltimas dos
décadas pues se ha enfocado a lo que se ha denominado desarrollo del
capital humano. En efecto, el Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento se ha percatado de que resulta mas importante el desarrolio del
ser humano para el fomento de la inversion de paises desarrollados a
pafses en desarrollo que la misma creacion de industrias, pues con ello se
brinda a [os inversionistas extranjeros mano de obra capacitada,
responsable, y en condiciones de salud apropiadas para producir mas y
con mejor calidad. Para alcanzar el desarrollo del ser humano en los
paises menos desarrollados, es necesario disminuir la pobreza, brindar
servicios de salud apropiados a la poblacion, asi como educacion y

seguridad social.
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A partir de 1987, la estrategia del Banco se encamind al desarrollo del
capital humano, y a partir de 1990, ha considerado fundamental, para
estimular el crecimiento econémico, disminuir la pobreza e incrementar el
desarrollo tecnolégico, incluir en sus programas los proyectos relativos a
educacion, salud, poblacién y nutricion, capacitacién y empleo y mujeres.
A partir de 1995 se incluyeron en el programa, ademas de los anteriores,
temas relativos a seguridad social y mercado laborales, pobreza y redes
de proteccion social y desarrollo de la primera infancia.

Este programa es considerado por el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento como la parte complementaria a las reformas
macroeconémicas y de ajuste estructural y tiene como caracteristica el
cambio de suministro de infraestructura fisica por la formulacién de
estrategias de ambito sectorial y de apoyo a reformas politicas.

Estrategia para México.- En el caso de México, la estrategia del Banco
se encamind al mejoramiento de la calidad de los servicios basicos en las
regiones méas pobres dei pafs (Oaxaca, Guerrero, Chiapas e Hidalgo),
ampliandose posteriormente a otros Estados como consecuencia de las

crisis de! peso.

Recientemente el Banco Intemacional de Reconstruccion y Fomento ha
modificado su estrategia social, al incluir temas relativos al medio
ambiente, contaminacion, la descentralizacion y desarrollo sustentable.

Para alcanzar el objetivo de la reduccion de la pobreza, también pretende
fortalecer las posibilidades de las autoridades municipales y estatales en
la distribucion de los servicios para brindar asi un mayor acceso a la
infraestructura econémica y social a las comunidades rurales, pobres e
indigenas, tales como, servicios de caminos, abastecimiento de agua,

escuelas.
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Como es bien sabido, el Banco Mundial nace como una institucion
destinada a financiar la reconstruccion y el desarrollo de los paises
europeos devastados por la Segunda Guerra Mundial.

E! primer gran reto de esta Institucién fue el implemento del llamade Plan
Marshall que tenia por objetivo la reconstruccién de los paises europeos y
Japén, cuyas economias habian sido devastadas por la guerra. Dicho
plan cumplio con su finalidad, de manera tal que después de una década
Japén se habia revitalizado a tal grade que sus productos empezaron a
competir en el mercado internacional con los productos norteamericanos y
posteriormente en el mercado intemo de Estados Unidos.

1.4 Banco Interamericano de Desarrollo

El Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo entré en
vigencia el 30 de diciembre de 1959 estableciendo al Banco
Interamericano de Desarrollo con el fin de contribuir el progreso
econdmico y social de toda América Latina y la zona del Caribe. El
Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo

Actualmente lo conforman un total de 46 paises dentro de los cuales se

encuentra México y la suscripcion de capital y el poder de votacion esta
distribuido de la forma que se muestra en la siguiente grafica:
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Suscripcion de Capital y Poder de
Votacion

Otros miembras no
regionales
1%
Canada
4%

Japén

5%

America Latina y el
Carior
507

Estados linidos
30%

Fuente: ' www.sela.org/public_htm/AA2K2/ESP/docs/coop/ucla.

Dentro del Banco Interamericano de Desarrollo existe la Corporacion
Interamericana de Inversiones y e! Fondo Multilateral de Inversiones, ia
primera creada para contribuir al desarrollo de América Latina mediante el
respaldo financiero de empresas y el segundo creado para promover las
economias de mercado en la region.

“Su Convenio Constitutivo establece que las funciones principales de la
institucién son destinar su capital propio, los recursos gue obtiene de
mercados financieros y otros fendos disponibles a financiar el desarrcllo
de sus palses miembros prestatarios; complementar la inversién privada
cuando el capital privado no esta disponible en téminos y condiciones
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razonables, y proveer asistencia técnica para la preparacion,

financiamiento y ejecucion de los programas de desarrolio.”"®

“En el pasado, el Banco puso énfasis en los sectores de produccidn, como
la agricultura y la industria; los sectores de la infraestructura fisica, como
energia y transporte, y los sectores sociales, como salud publica y
ambiental, educacion y desarrollo urbano. En la actualidad, las prioridades
de financiamiento incluyen la equidad social y la reduccién de la pobreza,
la modernizacidn y la integracion y el medio ambiente.”°

A partir de 1995 el Banco Interamericano de Desarrollo ha hecho
préstames en forma directa al sector privado, sin garantias
gubemamentales hasta por un 5% de los recursos de su capital.

El capital del Banco mencionado se divide de la siguiente manera:*'

a) Capital Ordinario- Este es utiizado para préstames vy
cooperacion técnica, comprende el capital suscrito, las reservas,
fondos captados a través de préstamos y los fondos en
administracién.

b) Fondo para operaciones especiales.- Utilizado para préstamos
en condiciones concesionales para proyectos en paises menos

desarrollados.

La autoridad en el Banco Interamericano de Desarrcllo es la Asamblea de
Gobernaderes, gue cuenta con representantes de todos los palses
miembros, la sede de! Banco esta en Washington y tiene oficinas en todos
los paises miembros, y en Paris y Tokio.

19 www iadb org/exi/ESPANOL/ACERCA _ BID 20 de enero de 2005.
» iadb.org/ext/ESPANOL/ACERCA__ BID 20 de enero de 2005.

2 www iadb.org/exr/ESPANQL/ACERCA __BID 20 de enera de 2005,
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El Banco Interamericano ha apoyado la construccién de escuelas,
hospitales, universidades, instalaciones de agua potable, ha apoyado el
desarrollo de la agricultura, pesca, industria y turismo, adicionalmente ha
apoyado la modernizacion de aduanas e instituciones de gobiemo,
Cuenta ademé&s con proyectos ambientales para limpia de rios, areas

costaneras y cuencas fluviales.

" as reformas econdmicas, sociales e institucionales apoyadas por el BID
en la ultima década han permitido derrotar la inflacién, restaurar el
crecimiento y estimular la inversion privada, nacional y extranjera.
Proyectos binacionales y regionales de energia, puentes, transporte,
sanidad animal y vegetal y otros inlegran las economias de la regicSn.’22

El Banco tiene como objetivos principales la equidad social y reduccion de
la pobreza asi como el crecimiento ambiental sostenible. Sus cuatro areas

prioritarias son:

4 Competitividad, mediante el respaldo de politicas y programas
que incrementan el potencial de cada pais para el desarrollo
en un entorno de comercio internacional abierto;

+ Modemidad del Estado, a través del fortalecimiento de la
eficiencia y transparencia de sus instituciones;

+ Programas sociales; e

-+ Integracién Regional para facilitar la relacién entre paises que
desarrollen mercados regionales de bienes y servicios.

2 ywyew.iadb.org/info/pano3 22 de encro de 2005.
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CAPITULO 1)
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS Y LA LEY DE INVERSION EXTRANJERA.

2.1 La Constitucién Politica Mexicana.

Dentro de nuestro sistema juridico la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos es la ley suprema que contiene las nommas generales

por las cuales se rige fodo ciudadano y entidad del Estado.

En relacién con nuestro tema, la Constitucion Politica contiene algunos
articulos que regulan de manera general los aspectos de la Inversion
Extranjera y de la solucién de controversias en este ambito. Como ley
suprema es importante encontrar en ella la base de la Ley de Inversién
Extranjera asi como de su reglamento, por lo que resulta necesario
destacar los aspectos constitucionales.

Basicamente, los articulos que seran de nuestro interés primordial son el
25,27, 28 y 133 constitucionales.

2.1.1 Articulos 25, 27, 28 y 133 Constitucionales.

El articulo 25 de la Constitucion se encuentra incluido en e! capitulo 1,
relativo a las garantias individuales, lo cual ha sido cuestionado por
quienes se han dedicado al andlisis de estas garantias, y éste establece
que corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para

garantizar que sea integral y sustentable.
Este articulo contempla el derecho del Estado a regular el desarrollo

nacional que fortalece la Soberania Nacional y la democracia, a través de
tres factores: el fomento del crecimiento econ6mico, el fomento del
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emplec y la justa distribucion de la riqueza sin que estc atente contra la
libertad de los individuos. Al Estado le corresponde la conduccidn y
orientacién de la economia nacional y una forma de llevar a cabo este
objetivo es la elaboracién de leyes que regulen y establezcan los limites
en los cuales pueda participar el sector publico, el social y el sector
privado. Dicha participacién debera hacerse bajo un ambiente de
productividad y equidad que permita la conservacién de los recursos
productivos asi como del medio ambiente.

La emisién de leyes que se encuentra a cargo del Estado debera basarse
en la adecuada produccién, distribucion y consumo de bienes y servicios
que sean necesarios para la sociedad, y debera establecer mecanismos
que faciliten el desarrollo y expansién de la actividad econémica, no sélo
en el sector social sino también en el sector privado.

El Estado planeara, coordinard conducird y orientard la actividad
econdmica nacional. La planeacién es indicativa para los particulares y
obligatoria para el Estado, y la planificacién es imperativa para el Estado y
los particulares.

Es importante notar que este articulo no se refiere al individuo como tal
sino como grupo o sector.

Los aspectos que nos interesan de este articulo y que debemos tener
presentes son los siguientes:
* Expresamente menciona tres sectores, (i) el sector piblico, (ii)
el sector privado v (i) el sector social.
* En manos del Estado se encuentra el fomento y vigilancia del
desarrollo econdmico nacional.
» El mecanismo para ese fomento y vigilancia es la emisién de
leyes que regulen la actividad de los individuos y/o grupos en
la economia nacional.
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“La ley alentard y protegerd la actividad econémica que realicen los
particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento del
sector privado contribuya al desarrollo econémico nacional, en los
términos que establece esta Constitucion™,

El articulo 27 constitucional ha sido también objeto de importantes
polémicas por su minuciosa regulacion de la propiedad vy
fundamentalmente de la propiedad que corresponde a la federacion.
También consagrado como una de las mas importantes garantias
individuales, ya que en una sociedad como la nuestra la propiedad es uno
de los factores mas importantes para la vida econémica y en tal sentido,
aunque la regulacién de este articulo es amplia, encuentra su razén de
ser en su momento econdmico, politico y social que a la fecha ha
trascendido de manera considerable.

Este articulo establece la propiedad originaria y la propiedad derivada.
Actualmente es la Naci6n quien puede transmitirla a los particulares y
tiene derecho de imponer a la propiedad las modalidades y limitaciones
que dicte el interés publico, asi como regular el aprovechamiento de los
recursos naturales, en beneficio social.

En primera instancia afirma que las tierras y aguas comprendidas dentro
del territorio nacional pertenecen originariamente a la Nacion, esta
primera parte del articulo 27 nos deja ver un poco del paternalismo que
alin cuando quiere y permite la propiedad privada establece un primer
supuesto de origen nacional. Mas adelante confirma este supuesto al
sefialar que Ja Nacién, en cualquier momento podra impener a la
propiedad privada las modalidades que considere necesarias para el
interés social en todos los sentidos, para beneficiar a la poblacion como

2 Constitucién Politica de los Estadas Unidos Mexicanos.- Ediciones Andrade.- México, D.F.- 2005 -
Legislacién Constitucional.- Volumen I.
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tal, pero también para preservar y restaurar el equilibrio ecolégico, o bien,
para el fomento de la agricultura, etc. Entonces, la Nacién es propietaria
originaria, concede a los particulares la propiedad privada pero si Ia
Nacion lo considera necesario, le impone modalidades.

Continda de la siguiente manera:
“Corresponde a la Nacién el dominio directo de todos los
recursos naturales de la plataforma continental y los zécalos
submarinos de las islas, de todos los minerales que en vetas,
mantos, masas o0 yacimientos, constituyan depdsitos cuya
naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales
como los minerales de los que se extraigan metales y metaloides
utilizados en la industria; los yacimientos de piedras preciosas,
de sal de gema y las salinas formadas directamente por las

aguas marinas.,."?*

Son propiedad de la Nacién las aguas de los mares territoriales
en la extensién y términos que fije el derecho internacional; las
aguas marinas interiores; las de las lagunas y esteros que se
comuniquen permanente o intermitentemente con el mar; las de
los lagos interiores de formacién natural que estén ligados
directamente a corrientes constantes; las de los rios y sus
afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce en que
se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o©
tomrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas
o esteros de propiedad nacional...

En ios casos de los parrafos arriba citados, el dominio de la Nacién es
inalienable e imprescriptible y la explotacion y uso, por los particulares, de

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.- Ediciones Andrade.- México, D.F.- 2005.-
Legislacion Constitucional.- Volumen 1,
# Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos - Ediciones Andrade.- México, D.F.- 2005 .-
Legislacion Constitucional.- Volumen I,
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es0s recursos tendrd que hacerse a través de una concesién otorgada por
el Poder Ejecutivo Federal.

Més adelante este articulo (fraccion 1) establece las proporciones para
adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Nacién y sefaia que sélo
los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades
mexicanas tienen derecho de adquirir tierras, aguas y sus accesos y para
obtener concesiones para explotar minas o aguas y se lo permitira a los
extranjeros siempre y cuando ante este supuesto sean considerados
como nacionales, en cuyo casc no podrian invocar la proteccion de su
pais, y en caso de hacerlo, so pena de perder el dominio a favor de Ia
Nacion (Clausula Calvo).

La fraccion Il se refiere a las asociaciones religiosas que podran adquirir,
poseer o administrar los bienes indispensables para su objeto cumpliendo
con los requisitos que establezca su ley reglamentaria, 1a fraccién Il hace
referencia a las instituciones de beneficencia, plblica o privada,
remitiéndose también a la ley reglamentaria. La fraccion IV sefiala que las
sociedades comerciales podran ser propietarias de predios rusticos en la
medida en que sea necesaric para el desarcllo de su objeto, estas
sociedades no podran tener tierras agricolas, ganaderas o forestales. Asl
mismo, hace referencia a los bancos (fraccién V), Los Estados vy
Municipios (fraccién VI), nicleos de poblacién ejidales y comunales
(fraccién V).

Es importante sefialar que este articulo establece una zona restringida de
100 kiiémetros en la frontera y 50 kilémetros en la costa, en la cual los

extranjeros no podrén adquirir el dominio directo.

El Estado podra autorizar a Estados extranjeros la adquisicion de bienes
para la prestacién de servicios de embajadas.
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La idea de propiedad originaria estd plasmada en la exposicién de
motivos del articulo 27 escrito por Andrés Molina Enriquez. La propiedad
originaria la tenfa la Corona espariola por asignacién divina a través del
Papa. Conforme a la Constitucién, la propiedad originaria la tiene el
Estado porque corresponde al pueblo y el Estado es soberano.

Este articulo regula ta propiedad en sus tres niveles pero de una manera
muy especifica en lo relativo a la Federacién. Por ejemplo, son bienes del
Gobierno Federal el espacio, ios mares, ciertas aguas, el petrdleo, la
electricidad, la energia nuclear, materiales radioactivos, la plataforma

continental, entre otros.

En cuanto a la propiedad privada establece medalidades y limitaciones
que el Estado puede dictar por interés publico (expropiacién). Ademas,
prevé limitantes a la propiedad de sociedades, beneficencia, bancos y de
los extranjeros.

Como ya lo hemos dicho, uno de los principales mecanismos para
fomentar la inversién extranjera es la seguridad juridica.

La Constitucidon establece la propiedad privada, pero no como un derecho
ilimitado y absoluto, sino establece una propiedad precaria, sui generis,
limitada por el interés social y colectivo.

El Estado puede limitar la propiedad privada a través de dos vias:
- [a expropiacién, y

- la imposicién de modalidades.

Las modalidades se refieren a la modificacién de la propiedad sin
extinguirla, son limitaciones y restricciones tempcrales de uso, disfrute y
disposicitn, que se imponen a los propietarios, o que también pueden ser
una ampliacién o proteccién del derecho. En este entendido, las

25



modalidades tienen dos caracteristicas, deben ser temporales y atender el
interés publico. Las modalidades a diferencia de la expropiacidon no
conllevan a una indemnizacion, ya que son una limitacién al derecho y no
una extincion del mismo.

La expropiacién a que se refiere el articulo 27 sblo podrd hacerse por
causas de utilidad piablica y mediante indemnizacién. Las leyes de los
Estados y de la Federacion, en sus jurisdicciones, determinaran los casos
en que sea de utilidad publica 1a ocupacion de la propiedad privada. El
precio de indemnizacién se basarad en el valer fiscal que figure en las
oficinas catastrales y se podra ajustar por las mejoras o deterioros de la
propiedad.

La Ley de Expropiacion considera causas de utilidad publica los servicios
publiccs, las obras publicas, hospitales, parques, la satisfaccién de
necesidades colectivas en tiempo de guerra y la conservacion de

elementos naturales como el petréleo.

El arficulo 28 en principio prohibe |os monopolios, las practicas
monopolicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los términos
de las leyes pero no constituiran monopolios !as funciones que el Estado
ejerza de manera exclusiva en las areas estratégicas.

Las dreas estratégicas a cargo del sector piblico exclusivamente son las
sefialadas en el parrafo cuarto de este articulo: acufiacion de moneda,
correos, telégrafos y radiotelegrafia; comunicacion via satélite, emisién de
billetes, petrélec y demés hidrocarburos, petrogquimica basica, minerales
radioactivos y generacién de energia nuclear, electricidad, ferrocamiles y
otras que expresamente sefialan las leyes expedidas por el Congreso de
la Unién.
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Son éreas prioritarias aguellas en las que participa el Estado por si o

conjuntamente con los sectores social y privado.

Este articulo busca definir los monopolios y sefiala las actividades que no
constituyen monopolio. Prohibe la existencia de exenciones de impuestos
y medidas de proteccién a la industria, que vayan en contra de la libre
concurrencia, que es la garantia de este precepto de contenido
econdmico.

El articulo 133 se localiza dentro de nuestra Constitucién en el Titulo
Séptimo de Prevencicnes Generales y establece la supremacia

constitucional.

Este articulo sefiala a la Constitucién, a las leyes que emanen
del Congreso de la Unién y a todos los tratados celebrados por el
Presidente de la Republica, conforme a la propia Constitucién y
aprobados por el Senado, como la Ley Suprema de toda la Unién y
deberan ser acatados por todos ios ambitos de gobiemo.

No puede haber alguna ley, o cualquier acto de autoridad, que
esté por encima de la Constitucién, las leyes del Congreso de la Unidn o
los tratados.

2.1.2 Articulos 103 y 104 Constitucionales.

El articuio 103 se localiza en el capitulo IV relativo al Poder Judicial.
Sefiala que los Tribunales de la Federacion resolveran las controversias
que se susciten:
% Por leyes o actos de autoridad que viclen las garantias
individuales

“ Por leyes o actos de autoridad federal que violen o restrinjan la
soberania de los Estados.
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e

Por leyes o actos de autoridad de los Estados que invadan la
esfera de la autoridad federal.

Este articulo garantiza que la Federacion respete a los Estados y que

éstos lo hagan reciprocamente,

El articulo 104 se refiere las controversias que los tribunales federales

deberan conocer:

»

v

De tedas as controversias del orden civil o criminal que surjan
por el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano. Si estas
controversias afectan solo los intereses de particulares, podran
conocer los tribunales del orden coman.

De los recursos de revisiobn que se interpongan en contra de
las resolucicnes definitivas de los tribunales de lo contencioso
administrativo.

De todas las controversias sobre derecho maritimo.

De las controversias en que |la Federacion sea parte.

De las que se susciten entre dos o0 mas Estados o un Estado y
la Federacién.

De las que surjan entre un Estado y uno o mas vecinos de
otro.

De los casos relativos a los miembros del Cuerpo Diplomatico
y Consular.

Los casos mencionados anteriormente permiten lo gque conocemos como

jurisdiccidn concurrente ya que se permite la competencia de los

tribunales locales, siempre y cuando el asunto no involucre a la

Federacién. Con base a este articulo, la mayoria de los asuntos que no

son de amparo se ventilan en los tribunales locales.
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2.1.3 Clausula Calvo.

La Doctrina Calvo es un elemento importante en las legislaciones de
América Latina, y es una parte del trato que se le da a las empresas
extranjeras y a las perscnas fisicas extranjeras. Carlos Calvo, quien nacid
en 1824, en Buenos Aires, argumentd terminantemente la igualdad entre
nacionales y extranjeros, en el sentido de que los extranjeros no deben
ser tratados preferentemente en relacibn con los nacionales.
Basicamente, la Doctrina Calvo se refiere a que los extranjeros gue
residen en un pais tiene los mismos derechos que los nacionales de éste,
pero no tendran una proteccién mayor, y esta circunstancia, resultaria un
aspecto favorecedor a los Estados mas poderosos.

La Doctrina Calvo se materializa en lo que conocemos coma Cldusula
Calvo que fundamentalmente implica que los extranjeros tienen los
mismos derechos que los nacionales pero no podran invocar la proteccion
de sus gobiernos, ya que si ésto fuera posible, los extranjeros, ademas de
la igualdad de trato como nacionales, tendrian en su favor un trato
preferencial al poder pretender la proteccién diplomética de sus
gobiernos.

Actualmente, la legislacion mexicana consagra la Clausula Calvo en el
articulo 27 de |a Constitucion.

Otros autores han interpretado la postura de Calvo bajo el argumento de
que no se trata de excluir absolutamente la proteccion diplomatica de sus
gobiernos sino simplemente evitar abusos notorios.

De lo anterior podemos decir que la Doctrina Calvo tiene tres elementos
fundamentales:
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= |gualdad entre nacionales y extranjeros;

= Jurisdiccién exclusiva del pals huésped sobre las controversias
con extranjeros; y

* Limitaciones scbre el ejercicio de la proteccion diplomatica.

La igualdad de trato se refiere a que los extranjeros no pueden pretender
un trato privilegiado en relacidén con el trato y los derechos que tienen los
nacicnales, esta igualdad de trato contiene un estandar méaximo de
proteccién para los extranjeros y no un minimo,

Este principio se ha materializado en diversos textos legales relativos a
inversidn extranjera, por ejemplo, la Carta de Derechos y Deberes de los
Estados, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
diciembre de 1974, establece que “...Ningun Estado debera ser obligado
a otorgar un tratamiento preferencial a la inversidn endranjera.”26

La jurisdiccién exclusiva del pais huésped se refiere a que en caso de
controversia entre la empresa extranjera y su contraparte, la primera
debera acudir al los procedimientos internos que tiene el pais huésped,
como de igual forma, lo tendrfan que hacer los nacionales. Este aspecto
ha sido recogido por los paises de América Latina y no ha sido acogido
favorablemente por los sectores empresariales exiranjeros, ya que se ha
discutido que para casos en que exista una controversia entre la empresa
0 inversién extranjera y los nacionales, debera existir un foro neutro que
puede resolver de manera imparcial. No obstante lo anterior, el hecho de
que los extranjeros puedan acudir a vias alternas para resolver sus
controversias con los nacionales, generaria un trato mas favorable que el
gue tienen los propios nacionales, ya que éstos, en caso de controversia
entre ellos mismos, no podrian acudir @ un foro externo que no fuera la

* Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados.- Resolucion de la Asamblea General de las
Naeiones Unidas 3281 (XXIX) del 12 de diciembre de 1974.- www ¢si.gob sviconvenios nsf 4 de enero
de 2005.
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jurisdiccién de su propio Estado y que ademas podria tener como
consecuencia la vulneracion de la soberania estatal.

Frecuentemente, la empresa o inversiéon extranjera busca escapar de la
jurisdiccién intema del pals receptor de la inversion, a través de convenios
privados en los que se establece una jurisdiccion distinta, ya sea la propia,
la de un tercer Estado o el arbitraje internacional y son convenios que
pueden ser considerados nulos de pleno derecho por la legislacién

nacional.

El articulo 51 de la Decisién 24 del Acuerdo de Cartagena establece que
en ningun instrumento de inversiSn o de transferencia tecnologica
deberan insertarse acuerdos gue sustraigan las controversias, que
puedan suscitarse, de la jurisdiccién nacional del pais receptor, este
principio, a diferencia de la Constitucion de Ecuador, no se limita a las
transacciones realizadas por entes publicos, sino gque incluye las
realizadas por entes privados.

El arbitraje comercial internacional en América Latina y la Doctrina Calvo:

Si bien diversos paises de América Latina han suscrito convenciones
relacionadas con el arbitraje internacional como el Cédigo de Derecho
Internacional Privado de La Habana (Cédigo Bustamante) que en su titulo
X habla del reconocimiento y ejecucion de decisiones arbitrales, algunos
han mantenido sus reservas en convencicnes de caracter universal como
es el caso de la Convencion de Nueva York y el Convenio sobre arreglos
de diferencias relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados, de Washington de 1965 (ICSID).

“En efecto, a la fecha Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Bolivia,

Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Dominica, Ecuador, Ei
Salvador, Guatemala, Haiti, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay,
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Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela, son parte de la Convencion de
Nueva York™".

Los tratados sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones arbitrales no
necesariamente contravienen la Clausula Calvo, ya que el Estado puede
denegar ese reconocimiento y ejecucion cuando de acuerdo a su
legislacion interna, la controversia no es susceptible de ser resuelta en
arbitraje, o bien, que el reconocimiento o ejecucion del aude vayan en
contra del interés publico de ese pais.

Desde 1971 México es parte de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, {lamada Convencion de Nueva York, pero consagra, como ya
lo dijimos, en el articulo 27 constitucional, la Clausula Calvo, y en caso de
litigios vinculados con inversiones extranjeras, quedaran excluidos del
arbitraje. Por ejemplo, en caso de controversia relacionada con acuerdos
de transferencia de tecnologia, no se podra establecer la jurisdiccion de
un tribunal extranjero, salvo que se trate de somelimiento a arbitraje
privado internacional siempre y cuando se apligue el derecho sustantivo
mexicano, segln los convenios internacionales suscritos al respecto.

El Convenio de Washington sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiones crea en su articulo 1, el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relalivas a Inversiones® al cual se han adherido diversos
paises de América Latina como Paraguay.

El citado Convenio de Washington previene que ningin Estado podra
solicitar la proteccién diplomatica cuando unc de sus nacionales y otro
Estado, hayan decidido someterse al Convenio, salvo que este Gltime no

ifraje/publicacionesqaudo2004/mimero3 10 de enero de 2005,
Convenio  sobre Ameglo de Diferencias Relativas a  Inversiones, Articulo 1,

www.parlamento.gub.uy/htmlstat/pl/convenios/conyl 7209 .htm 10 de enero de 2005.
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haya acatado el laudo o haya dejado de cumplirlo; cabe aclarar que nec se
considerara proteccion diplomética las gestiones informales que tengan
como fin agilizar la solucién de la controversia, y sefiala que los Estados
pueden exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o
judiciales como condicionante para someterse al arbitraje del Convenio.

Respecto de la Clausula Calvo, el Convenio en su articulo 42 dispone que
el Tribunal decidira la diferencia de acuerdo a las normas de derecho que
acuerden las partes, a falta de acuerdo, aplica la ley del Estade que sea
parte en la diferencia incluyendo las normas de derecho internacional
privadec y las que sean aplicables. Este articulo reconoce a autonomia de
las partes para determinar el derecho aplicable lo que resultaria imposible
para una interpretacion estricta de la Doctrina Calvo.

La proteccion diplomética: Los extranjeros y nacionales deben someterse
a las leyes y ftribunales del pais receptor y por lo {anto, el nacional no
debe hacer valer otro recurso que no esté reconocido al nacional del pais
donde tiene lugar la operacién y lo que la Doctrina Calvo pretende es
poner limites a los abusos y excesos en este ejercicio,

Un nimero importante de los paises de la regién consagran en sus
legislaciones el derecho a la proteccion diplomatica en asuntos de
caracter economico, o bien, cuando sus nacionales hayan sufrido
denegaci6n de justicia. Por ejemplo Venezuela, en ¢l articulo 151 de su
Constitucién establece que "En los contratos de interés publico, si no
fuera improcedente de acuerdo con la naturaleza de Ios mismos, se
considerara incorporada, aun cuando no estuviese expresa, una clausula
segln la cual, las dudas y controversias que puedan suscitarse en dichos
contratos y que no legasen a ser resueltas amigablemente por las partes
contratantes, seran decididas por los tribunales competentes de la
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Replblica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningun motivo ni
causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras“zg.

Los acuerdos sobre inversiones extranjeras de México, de la Republica
Dominicana y del Grupo Andino, también incorporan la Clausula Calvo.

Actualmente, en América Latina, el aspecto de la proteccién diplomatica
en la Doctrina Calvo tiene una aplicacion discrecional. Casi todos los
paises de la regidbn tienen acuerdos bilaterales con Estados Unidos que
cubren algin tipo de seguro relacionado con inversiones, incluyendo
garantias por riesgos no comerciales, tales como inconvertibilidad de
capitales y utilidades; expropiaciones; guerra; revolucion e insurreccién; y
conmeciones civiles. Los esguemas de seguro operan por medio de un
acuerdo bilateral con el respectivo pais huésped. Estos acuerdos
bilaterales admiten la subrogaciéon por parte del pais de origen del
inversionista © de una entidad aseguradora, de los derechos vy
reclamaciones que tendria el inversionista privado en el pais huésped,
esta subrogacion altera el caracter absoluto de una simple y llana
Clausula Calvo, pero por ofra parte confirma la aplicaciéon limitada de la
proteccion diplomatica.

El Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones prohibe expresamente a un Estado Contratante conceder
proteccion diplomética.

Finalmente podemos concluir que la Doctrina Calvo tiene tres aspectos
que son;

¥ Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, Articulo 151.- Gaceta Oficial Extraordinaria
No. 5.453.- 24 de marzo de 2000.- www.tsj.gov.ve/lepislacion/constitucjon1999. htm - 12 de enero de
2005,
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+ igualdad de trato;
< jurisdiccibn exclusiva; y
- proteccion diplomatica.

Para entender la Doctrina Calvo en su mas estricto sentido es necesario
tomar en cuenta el contexto en que surge, ya que lo hace corno un tipo de
proteccién hacia un tipo de relaciones econémicas que se consideraban
desiguales pero la intervencién del gobierno del pais de origen generaba
mayor desigualdad pues transformaba una relacién privada en una
cuestién internacional.

La Doctrina Calvo tenia por objetivo restaurar la confianza y la seguridad
en el sistema judicial y legislativo del pais receptor y el principio de
igualdad constituye una garantia importante para la empresa extranjera.

La Doctrina Calvo puede ser considerada como un principio de orden
publico latinoamericano con la finalidad de fortalecer la independencia
politica de los paises de la regién pero es un principio que se vera
transformado en funcién a las relaciones entre empresas y Estados.

2.1.4 Trato no discriminatorio y Principio de Igualdad.

El trato no discriminatorio y el principio de igualdad son dos conceptos
fundamentales del derecho intemacional que van de la mano, en materia
de inversién extranjera el principio de igualdad significa que el estado
receptor de la inversién otorgard al inversionista extranjero trato no menos
favorable al otorgado en igualdad de circunstancias al inversionista

nacional.
El trato no discriminatorio para el Tratado de Libre Comercio de América

del Norte, significa e! mejor trato, entre trato nacional y trato de nacién
mas favorecida. Trato nacional radica en la obligacién de las Partes a
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otorgar a los inversionistas de otra de las Partes un trato igual al que se
otorgaria en circunstancias similares a los inversionistas nacionales,
mientras que el trato de nacién mas favorecida consiste en la obligacién
de las Partes de otorgar trato no menos favorable al que darian en
circunstancias similares a los inversionistas de cualquier otra Parte a un

pais que no sea Parte.

2.1.5 Denegacidn de Justicia,

En términos generales la denegacién de justicia la podemos considerar
como una falla en el sistema de administracién de justicia en el pais
receptor y en perjuicio del extranjero, por ejemplo, una vez que el
extranjero ha agotado todos los recursos en un proceso, y aun considera
que no le ha sido reparado el dafio. Existe denegacion de justicia si existe
un retardoe voluntario ¢ notoriamente malicioso en la administracién de
justicia. Con frecuencia, cuando el extranjero considera que ha habido
una denegacion de justicia, recuire a la proteccion diplomatica de su
gobierno pero el abuso de esta interposicion diplomatica ha sido
consecuencia de la imprecision de lo que hemos definido como

denegacion de justicia.

2.2 La Ley de Inversién Extranjera.

La Ley de Inversién Extranjera es una ley de orden pUblico que busca
fomentar las inversiones extranjeras en México para lograr un crecimiento
y desarrollo econdmico. Esta ley en su articulo 2 define la inversion
extranjera de |a siguiente manera:

“Para los efectos de esta Ley, se entendera por;

II.- Inversidn extranjera:

a) La participacién de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcién,
en el capital social de sociedades mexicanas;
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b) La realizada por sociedades mexicanas con mayorla de capital
extranjero; y
c) La participacion de inversicnistas extranjeros en las actividades y actos

contemplados por esta Ley."30

En la Ley de Inversion Exiranjera, se sefialan de manera clara las
actividades reservadas al Estado, las que conocemos como areas
estratégicas y gue ya hemos mencionado al hacer referencia al articulo
28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pero que
adicionalmente a las ya comentadas, incluye el control, supervision y
vigilancia de aeropuertos y helipuertos, dejando abierta la posibilidad de
incluir aquellas que sefialen otras leyes aplicables.

En al articulo 6 de la ley encontramos las actividades de las que no
pueden participar las inversiones extranjeras, es decir, que son exclusivas
de los mexicanos o a sociedades mexicanas con clausula de exclusion de
extranjeros, son actividades en las que ni a través de fideicomisos,
convenios, pactos sociales o estatutarios o cualquier otro, se permite que
la inversion extranjera tenga control o participacién, salvo por lo que se
establece en el Titulo V de la ley y que analizaremos mas adelante.

“Art. 8 Las actividades econdmicas y saciedades que se mencionan a
continuacion, estan reservadas de manera exclusiva a mexicanos o a
sociedades mexicanas con clausula de exciusién de extranjeros:

I.- Transporte terrestre nacicnal de pasajeros, turismo y carga, sin incluir
los servicios de mensajeria y paqueteria;

Il.- Comercio al por menor de gasolina y distribucién de gas licuado de
petrdleo;

¥ Ley de Inversidn extranjera.- Ediciones Andrade.- México, D.F.- 2005.- Legislacion Constitucional -
Volumen III.
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ll.- Servicios de radiodifusion y otros de radio y television, distintos de
televisién por cable;

V.- Uniones de crédito.

V.- Instituciones de banca de desarrollo, en los términos de la ley de ia
materia; y

V.- La prestacién de los servicios profesionales y técnicos que

expresamente sefialen las disposiciones legales aplic.'=\bles.”31

Una vez que hicimos referencia al Titulo V de la ley, es oportuno comentar
que este titulo se refiere a la inversién neutra. Dicho concepto hasta este
momento no ha sido mencionado en este trabajo pero gue su estudio nos
permitira conocer mas a profundidad los sistemas de inversién que se
preveen en nuestra legislacion.

“La inversién neutra es aquella realizada en sociedades mexicanas o en
fideicomisos autorizados conforme al presente Titulo y no se computara
para determinar el porcentaje de inversién extranjera en el capital social

de sociedades mexicanas.”2

Puede existir una inversion neutra representada por instrumentos emitidos
por instituciones fiduciarias en cuyo caso la Secretaria de Economfa
podra autorizar a instituciones fiduciarias que se expidan instrumentos de
inversidon neutra respecto de sociedades, derechos pecuniarios a sus
tenedores o corporativos limitados, sin conceder derecho de voto en

Asambleas Generales Ordinarias.

También existe la inversion neutra representada por series especiales de
acciones, esta inversién tampoco tiene derecho a voto, puede tener
derechos corporativos limitados y requiere de la autorizacion de la

1 ey de Inversién extranjera.- Ediciones Andrade.- Meéxico, D.F.- 2005.- Legislacion Constitucional -
Volumen [0

 Ley de Inversién extranjera.- Ediciones Andrade.- México, DF.- 2005.- Legislacion Constitucional -
Volumen II1.- Artfculo 18,
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Secretarfa de Economia, y cuando sea aplicable, requerirda de la
autorizacidn de la Comisidén Nacional Bancaria y de Valores.

Finalmente, {a ley reconoce la posibilidad de la inversién neutra realizada
por sociedades financieras internacionales para el desarrcllo en el capital
social de sociedades, dicha inversién debera ser estudiada y en su caso
aprobada por la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras.

Por otro lado, la ley describe, en sus articulos 7, 8 y 5, las actividades y
adquisiciones que requieren regulacion especifica, como es el caso de las
sociedades cooperativas de produccién, transporte aéreo nacional,
seguros, fianzas, casas de cambio, arrendadoras financieras, entre ofras,
en estos casos se permite la participacion de la inversién extranjera en los

porcentajes que sefiale la propia ley.

Con lo anterior, podemos destacar que tanto la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos como la Ley de Inversion Extranjera
mantienen un especial cuidado en las areas que son consideradas como
estratégicas y que a través de ciertos mecanismos, se verifica y regula de
manera especifica a la inversion extranjera.

39



CAPITULO I
PRINCIPIOS QUE REGULAN LA INVERSION EXTRANJERA EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

3.1. Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 1993. En él se
consagran principios de Derecho Internacional fales como el llamado
“trato nacional” al que hace referencia desde sus primeros articulos, como
es el caso del 301 en el que obliga 2 cada una de las Partes a otorgar a
las otras un trato nacional, remitiéndose al Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio. Este mismo principio se consagra en el
articulo 1003 y en el capitulo Xl en el articulo 1102,

“Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte un
trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias simitares,
a sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicién, expansién, administracién, conduccion, operacién, venta u
otra disposicion de las inversiones.” * ¥ el mismo texto lo refiere para el
tratc que debe otorgar cada una de las Partes a las inversiones de
inversionistas de ofra Parte. En su parrafo tercero sefiala “El trafo
otorgado por una Parte, de conformidad con los parrafos 1 y 2, significa,
respecto a un estado o a una provincia un trato ne menos favorable que el
trato mas favorable que ese estado ¢ provincia ctorgue, en circunstancias
similares, a los inversionistas de la Parte de la que forman parte
integrante.” * Este articulo concluye con dos prohibiciones que obligan a

%3 Tratado de Libre Comercic de América del Norte.- Diario Oficial de la Federacion publicado el lunes
20 de diciembre de 1993.
¥ Tratado de Libre Comercio de América del Norte.- Diario Oficial de la Federacién publicado el lunes
20 de diciembre de 1993.
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que las Partes impongan a un inversionista de otra Parte el requisito de
que un nivel minimo de participacidon accionaria en una empresa esté en
manos de nacionales de la Parte receptora, salvo que la exigencia se
deba a acciones nominativas para directivos 0 miembros fundaderes y por
otro lado, prohibe a las Partes a exigir al inversionista, que per su
nacionalidad, venda o disponga de otra manera de una inversion en

territorio de una Parte.

En resumen, este articulo trata de impedir que por fratarse de una
inversién de otra Parte, se le impongan requisitos que en circunstancias
simitares no se le impondrian a la inversion nacional.

Otro principio gue consagra el Tratado es el trato de “nacion mas
favorecida” el cual se contempla en el articulo 1103 que sefiala “Cada una
de las Partes otorgaré a los inversionistas de otra Parte trato no menos
favorable gue el que otorgue, en circunstancias similares, a los
inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte, en lo
referente al establecimiento, adquisicién, expansion, administracién,
conduccion, operacion, venta u ofra dispesicion de las inversiones.” Y
acorde con el articulo al que nos referimos anteriormente, hace el mismo
tratamiento para el trato que debe otorgar cada una de las Partes a las

inversiones de inversionistas de otra Parte.

Con lo anterior observamos que, no solo se pretende garantizar a la
inversién que por razén de su nacionalidad o por tratarse de una inversion
extranjera, no le seran impuestas mas exigencias que a las inversiones
nacionales y que obtendran los mismos beneficios que tienen las
inversiones nacionales, también se pretende garantizar a las Partes que
los mismos beneficios que cada una de las Partes otorgue o haya
otorgado a otra, o a cualguier inversion o inversionista de otro pais le
seran automaticamente extendidos con fundamento en el articulo citado.
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Podemos considerar al llamade nivel de trato como un principio mas que
consagra el Tratado que Gnicamente consiste en dar a las Partes el mejor

de los tratos que comentamos anteriormente.

Nivel minimo de trato es la obligaciéon de las Partes a otorgar a las
inversiones o a los inversionistas de otra de las Partes un trato acorde al
derecho internacional, un trato justo y equitativo, proteccién y seguridad,
ademéas si dichas inversiones de alguna Parte sufren pérdidas como
consecuencia de conflictos amados o guerras civiles, la Parte receptora
otorgara un trato no discriminatoric en cuanto a las medidas que se

adopten.

El Trato nacional, el Trato de nacidn mas favorecida, el Nivel de trato y el
Nivel minimo de trato son los principios que el Tratado consigna para las
inversiones extranjeras pero como veremos mas adelante, algunos de
ellos se extienden a otros acuerdos

3.2 Acuerdos con la Comunidad Europea.

La apertura de México frente a Europa, consecuencia del desarrollo y
crecimiento de los paises latinoamericanos permitid la celebracion de
acuerdos de cooperacion, inicialmente con México en 1875 y con Brasil y
Uruguay, que principaimente, en el caso de México, buscaban el
fundamento del principio de nacion mas favorecida ya que México no
formaba parte de GATT.

Estos acuerdos que podriamos llamar rasticos, se limitaban a asuntos de
cooperacion en el marco econdmico. Sin embargo, el 8 de diciembre de
1997, el 23 y 24 de febrero de 2000, México suscribié el Acuerdo de
Ascciacion Econdmica, Concertacidon Politica y Cooperacién entre los

¥ Diario Oficial de la Federacion, lunes 20 de diciembre de 1993, Articulo 1104
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Estados Unidos Mexicanos y la Comunidad Europea y sus Estados
Miembros, la Decisidn del Consejo Conjunto del propio Acuerdo, y la
Decision 2/2000 del Conseje Conjunto del Acuerdo Interino sobre
Comercio y cuestiones relacionadas con el Comercio, respectivamente,
publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de junio de 2000.

Los Estados de la Comunidad Europea que lo suscribieron son Bélgica,
Dinamarca, Alemania, la Republica Helénica (Grecia), Espaiia, Francia,
Irlanda, Ralia, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria, Portugal, Finlandia,

Suecia, Gran Bretafia e Ifanda del Norte.

El articulo 15 de este Acuerdo se refiere al fomento de las inversiones que
pretende la cooperacién entre las partes a través de: (i) mecanismes de
informacion y difusién de las legislaciones y de las oportunidades de
inversion; (i} apoyo al desarrollo de un entomo juridico favorable a ia
inversion, y en su caso, con la celebracién de acuerdos de promocion y
proteccion reciproca de las inversiones y acuerdos que eviten la doble
imposicién; (iii) el desarrolio de procedimientos practicos y simplificados;

y (iv) el desamrollc de mecanismos de inversion conjunta.”®

La operacion de este Acuerdo se realiza a través de dos drganos: (i) el
Consejo Conjunto y (ii} el Comité Conjunto. El primero encargado de
supervisar la aplicacion del Acuerdo y el segundo creado para asistir a la
realizacion de las tareas que le encargue el Consejo. Este tltimo se redine

con caracter general una vez al afio.

¥ Cfr. Acuerde de Asociacion Econdmica, Concertacion Politica y Coopetacién entre los Estados Unidos
Mexicanos y la Comunidad Europea y sus Estedos Miembros.- Diario Oficial de la Federacién de fecha
26 de junio de 2000.
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La Decisién del Consejo Conjunto del Acuerdo consagra los principios ya
tan mencionados de trato de nacion mas favorecida y trato nacional. (art.
50 y 69

En los articulos 37 al 42 de la Decision, se establecen los lineamientos
para la solucion de controversias donde en principio sugiere la realizacién
de consultas que la Parte, que se sienta afectada por la aplicacién o
interpretacion de los instrumentos juridicos, podrd realizar al Comité
Conjunto, el cual procurard solucionar la controversia mediante una
decision (art. 38)%.

Sin embargo, si la controversia no es resuelta a través de la consulta,
existe la posibilidad de solicitar el establecimiento de un panel arbitral, el
cual se conformara por tres miembros. Cada una de las Partes nombrara
a un arbitro y se pondran de acuerdo para nombrar al presidente. Si
alguna de las Partes no nombrara al arbitro que corresponda, o bien, no
se ponen de acuerdo en el nombramiento del presidente, el nombramiento
se hard por sorteo de entre los candidatos propuestos.

Este panel arbitral debera presentar a las Partes un informe preliminar y
las partes podran hacer sus observaciones por escrito y 30 dias después
de presentar el informe preliminar, deberd presentar el informe final.
Cualquier decisién del panel debera ser tomada por mayoria de votos y
las Partes deberan tomar las medidas para cumplir con el informe, sin
perjuicio de que para la toma de las medidas, las Partes podran celebrar

consultas.

¥ Cfr. Acuerdo de Asociacion Econdmica, Concertacion Politica y Cooperacién entre los Estados Unidos
Mexicanos v la Comunidad Europea y sus Estados Miembros.- Diario Oficial de la Federacion de fecha
26 de junio de 2000.
* Cfr. Acuerdo de Asociacién Econémica, Coneertacion Politica y Cooperacién entre los Estados Unidos
Mexicanos v la Comunidad Europea y sus Estados Miembros.- Diario Oficial de la Federacién de fecha
26 de junio de 2000.
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Es importante sefialar que la Parte reclamante podra retirar su
reclamacion en cualquier momento antes de que dicte el informe final, sin
perjuicio del derecho a presentar una nueva reclamacién en relacion al
mismo asunto pero con fecha posterior (arts. 39 al 42)39.

Por otro 1ado, el 27 de noviembre de 2000 México suscribi6 el Tratado de
Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados de la
Asociacién Europea de Libre Comercio, el cual fue publicado en el Diario
Oficial de ia Federacién el 29 de junio de 2001 y entr6 en vigor el 1 de
julio de ese mismo afio.

Los paises europeos que lo suscribieron fueron: Islandia, Principado de
Liechtenstein, Noruega y Suiza.

Este tratado, por lo que se refiere a inversiones busca la cooperacién de
las Parles a través de las mismas bases mencicnadas anteriormente en el
Acuerdo.*

3.3. Acuerdos para !a Promocién y Proteccién Reciproca de las
Inversiones (APPRIs).

Los Acuerdos para la Promocidn y Proteccion Reciproca de las
inversiones “son tratados bilaterales en materia de inversién extranjera
directa que, sobre las bases de reciprocidad, son disefiados para el
fomento y la proteccidn juridica de los flujos de capital destinados al

ndl

sector productivo. Estos acuerdos como Instrumentos juridicos

¥ Cfr, Acuerdo de Asociacién Econdmica, Concertacion Politica y Cooperacidn entre los Estados Unidos
Mexicanos y la Comumidad Europea y sus Estados Miembsos.- Diaric Oficial de 12 Federacién de fecha
26 de junio de 2000,

0 Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados de la Asociacion
Europea de Libre Comercio.- Diario Oficial de la Federacion de fecha 29 de junic de 2001.

1 www.economia.gob.mx. 22 de enero de 2005.
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internacionales buscan, en el caso de México, estimular la inversion
productiva y promover el desarrollo econémico del pais.

Actualmente estan en vigor aproximadamente 2,100 de estos acuerdos,
de los cuales nuestro pais ha suscrito 18 y un Acuerdo para el Fomento
de la Inversién celebrado entre el Gobiemo de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobiemo de los Estados Unidos de América. México ha
participado en su celebracién con el fin de mantenerse dentro de los

paises en desarrollo con mayor recepcion de inversion.

Los Acuerdos de esta naturaleza que ha celebrado México son los

siguientes:

1. Acuerdo para Ié' 22 de junio de 1995 19 de marzo de
Promocion y Proteccion 1995
Recfproca de
Inversiones entre los
Estados Unidos
Mexicanos y el Reino

de Espafia
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Acuerdo entre el Gobierno
de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobiemo
de la Repulblica Argentina
para la Promocién vy
Protecciéon Reciproca de
las Inversiones

Aédefdo ent‘re el "G'o”bierﬁ'o
de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno
de la Republica Francesa
para la Promocidn vy
Proteccion Reciprocas de
Inversiones

13 de noviembre de
1996

12 de novnembrwé»d'e »

1998

28 de agosto de
1998

30 de noviembre
de 2000
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'Acuerdo entre el Gobiemo
de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobiemno
de la Republica de
Finlandia para la
Promocidn y Proteccion
Reciproca de Inversiones

 Adlierdo e

Acuerdo entre los Estados
Unidos Mexicanos y la
Republica Portuguesa
sobre la Promocion vy
Proteccion Reciproca de
las Inversiones

22 de febrero de 30 de noviembre
1999 de 2000

11 de noviembre de’ ’08’ de enero de
1999 ' 2001
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1.

Acuerdo entre los Estados

Unidos Mexicanos y la
Republica Federal de
Alemania sobre
Promocién y Proteccién
Reciproca de las
Inversiones

Acuerdo entre los £

Acuerdo ehfre el Gobiemno
de los Estades Unidos
Mexicanos y el Gobierno
del Reino de Suecia para
la Promocién y Proteccién
Reciproca de las

Inversiones

25 de agosto de 1998

03 de octubre de
2000

20 de marzo de
2001

27 de julio de 2001
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12.

14.

Acuerdo entre los Estados
Unidos Mexicanos y la
Republica de Cuba para
la Promocién y Proteccién
Reciproca de las

Inversiones

Acuerdo entre el Gobiemno

de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobiemno
de la Republica de Corea
para la Promocion vy
Preteccion Reciproca de
Inversicnes

30 de mayo de 2001

14 de noviembre de
2000

03 de mayo de
2002

09 de agosto de
2002
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15,

17.

Acuerdo entre los Estados

Acuerdo entre el Gobiemo
de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno
de ja Republica Helénica
para la Promocion y
Proteccion Reciproca de
las Inversiones

Unidos Mexicanos y la
Unién Econdmica Belgo-
Luxemburguesa sobre la
Promocién y Proteccién
Reciproca de Inversiones.

30de noﬁiembre de
2000

7 de agosto de 1998

11 de octubre de
2002

19 de marzo de

2003
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Adicionalmente a los Acuerdos para la Promocién y Proteccion Reciproca
de las Inversiones, México suscribié con Estados Unidos de América el
Acuerdo para e! Fomento de la Inversion.

1.  Acuerdo para el Fomento 09 de junio de 2003 14 de junio de 2004
de la Inversion entre el

Gobiemo de los Estados
Unidos Mexicanos y el
Gobiemo de los Estados
Unidos de América

“Las principales disciplinas que contienen los APPRIs son: Definicién de
inversion, Promocion y Admision, Ambito de aplicacién, Tratamients de
las Inversiones, Expropiacion, Transferencias, Solucion de Controversias

Inversionista-Estado y Estado- Estado y Disposiciones Finales.”"

Bajo
este esquema, los Acuerdos tienen una gran similitud en su estructura

pero también en su contenido.

Javier Diez-Hochleitner sefiala que los Acuerdos para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Tas Inversiones cubren, entre otros aspectos: “(i)
el derecho a un tratamiento justo y equitativo; (ii) el derecho a recibir el
mismo tratamiento que los inversores nacionales; (iii) el derecho a recibir
una indemnizacién en caso de medidas de expropiacion, incluidas
medidas de expropiacién indirecta; (iv) el derecho a libre transferencia de
rentas, y (v) el derecho a recibir el tratamiento dispensado a las
inversiones procedentes del pais que goce de un tratamiento mas

# www.economia_gob.mx, 22 de enero de 2005.
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favorable (cldusula de la naciébn mas fa\'vorecida).’“13 Los anteriores
aspectos forman los principics que regulan la inversion extranjera en los

acuerdos.

Segun nos explica Diez-Hochleitner, el hecho de que un Estado huésped
celebre un tratado de proteccién a la inversién con el Estado de su
nacionalidad, o bien, que ambos Estados se sometan a mecanismos
obligatorios de solucion de controversias no es suficiente garantia juridica
y es por eso que los acuerdos a los que estamos haciendo referencia
hacen un aportacién esencial que consiste en la posibilidad de demandar
al Estadc huésped directamente ante un organo jurisdiccional
internacional, incluyendo el arbitraje del Centro Internacicnal de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones.

Lo importante de este nuevo sistema es que la proteccidn de la inversién
de! Estado inversor ya no depende de la voluntad del Estade de su
nacionalidad de ejercer o no la proteccion diplomatica y ademas el Estado
inversor no tendré la necesidad de agotar los recursos intemos del Estado
receptor.

El mecanismo de arreglo de controversias disefiado en la mayor parte de
los Acuerdos para la Promocion y Proteccidn Reciproca de las
Inversiones prevé que el inversor pueda acudir bien a ios tribunales
internos de aquél bien al arbitraje internacional, configurandose ambas
vias como excluyentes entre si. Sin embargoe, algunos se apartan de este
maodelo, comanmente conocido cono “fork-in-the-road”, y exigen que el
inversor —salvo acuerdo en contrario de las partes-, someta primero la
controversia a los tribunales nacionales, pudiendo acudir al arbitraje
internacional si, transcurridos 18 meses, no hubieran dictado sentencia o

no hubieran atendido sus pretensiones.

3 www r-i-elcano, org/calendarios/Miez-Hochleitner.pdf. 24 de enero de 2005,
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No obstante y segin lo que mencionamos anteriormente, uno de los
principios de estos acuerdos es la clausula de nacién mas favorecida, si el
Estado receptor hubiese celebrado con terceros paises un acuerdo en el
cual no existe |a obligacion de agotar primeramente los recursos internos,
sera entonces gue el Estado inversor tendra la alternativa de no agotar los
recursos internos fundamentado en el principio de nacién mas favorecida.

Lo que resulta importante destacar es que este tipc de acuerdos exigen a
los Estados inversores a entablar negociaciones con el Estade receptor
antes de someter la controversia a un arbitraje, con el fin de que la
controversia sea difmida en la via amigable en un plazo determinado,
bastara que el Estado inversor solicite formalmente al gobierno del Estado
receptor el inicio de negociaciones y muestre en todo momento su

dispesicion a la negociacion.

Oftra caracteristica de los Acuerdos es el derecho aplicable, el tribunal
arbitral deberé resolver conforme a las disposiciones del propio acuerdo, a
las nommas de Derecho internacicnal general aplicables en la materia y el
Derecho interno dei Estado receptor, de esta manera se logra que en el
supuesto en que la legislacién del Estado receptor sufriera cambios que
contravengan el acuerdo, prevalezca siempre lo pactado en el propio

acuerdo.

En 1997 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion el acuerdo
celebrado con Espafia, en 1998 el acuerde celebrado con Suiza y ofro
celebrado con Argentina, en 2000 los celebrados con Paises Bajos,
Francia, Finlandia y Dinamarca, en 2001 los celebrados con Alemania,
Austria, Portugal, Suecia e Islandia, en 2002 los celebrados con Uruguay,
Grecia, Corea y Cuba, en 2003 los celebrados con la Unién Econémica
Belgo-Luxemburguesa e Italia y en 2004 con la Republica Checa, asi

54



como un Acuerdo para el Fomento de la Inversién con Estados Unidos de
América.**

E! Acuerdo celebrado entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
Esparia fue suscrito el 22 de junio de 1995, en él, se obliga a las Partes a
promover en su territorio las inversiones de la otra Parte y en su caso, las
admitird bajo las disposiciones legales gue estén vigentes. Asl mismo, las
Partes elaborardan documentos de promocion de inversion y daran a
conocer informacién respecto las oportunidades que existan para invertir,
de las leyes que las regulen y del comportamiento de las inversiones en
sus territorios. Estas actividades buscan incrementar los flujos reciprocos
de inversién entre las Partes.

Por lo gue se refiere a la proteccion de las inversiones, en este Acuerdo,
las Parles estan obligadas a otorgar a las inversiones de la otra Parte, la
proteccion y seguridad conforme al Derecho Internacional, a no
obstaculizarlas con medidas sin fundamento legal, a concederles las
autorizaciones necesarias, licencias, asistencia técnica, comercial,

financiera, etc.

En su articulo IV, las Partes se obligan a otorgar a las inversiones de la
otra Parte un trato justo y equitativo y un trato no menaos favorable que el
olorgado a inversiones de sus propics inversores, o bien, a las de otro
Estado que no sea parte del Acuerdo, salvo que las condiciones
otorgadas a la inversion del Estado que no es parte del Acuerdo se deban
a la paricipacién de una zona de libre comercio, union aduanera,
mercado comin, unidn menetaria o econdmica.

El articulo VIl permite que si las disposiciones legales de una de las
Partes, o bien, las que emanen del derecho internacional son condiciones

# wwnw.economia, gob.mx. 22 de enero de 2005.
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mas favorables a las del Acuerdo, éstas se hagan extensivas a la otra
Parte, prevaleciendo sobre el Acuerdo.

Por lo que se refiere a controversias entre las Partes, el articulo X
establece las formas para resolverlas. En principio promueve la solucién
de la controversia a través de un acuerdo amistoso. En caso de que la
controversia no se pueda resolver de ese mode, y hayan transcuirido seis
meses de que iniciaron las negociaciones, la controversia debera

someterse al arbitraje.

E! tribunal arbitral se compondra de 3 arbitros, cada Parte elegira a un
miembro y los dos nombrades elegirdn a un tercer miembro que debera
ser de otro Estado y quien ademas ejercerda como el presidente del
tribunal.

Este articulo contempla la posibilidad de que si una Parte no nombra a su
arbitro en el plazo de tres meses a partir de gue se haya notificado la
intencién de someterse al arbitraje, la otra Parte podra invitar al
Presidente de la Corte Internacional de Justicia a realizar dicha
designacion y los mismo para el caso de que no logren ponerse de

acuerdo en el tercer arbitro.

Si ya transcurrieron seis meses desde que tuvieron lugar los actos que
dieron origen a la reclamacitn y el inversor contendiente notificd por
escrito con 80 dias de anticipacién a la otra Parte, su intencién de
someterse al arbitraje, el inversor contendiente podrd someter la
reclamacion a cualquiera de los siguientes mecanismos:
s Al Centro Internacional de Ameglo de Diferencias relativas a
Inversiones.
s A las Reglas del Mecanismo Complementario del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversicnes,
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cuando una de las Partes, pero no ambas, sea Parte del
Convenio del Centro.

* Alas reglas de Uncitral.

+ A las reglas de arbitraje del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte, salvo por lo que se refiere al nombramiento
de arbitros que se regira por el Acuerdo.

Las legislaciones mencionadas anteriormente regiran el arbitraje, saivo
por lo modificado en el apéndice del Acuerdo que contempla, ademas de
lo que hemos comentado, los casos en que puede haber acumulacién de
procedimientos, derecho aplicable, laudos, etc.

Por ofro lado, tenemos el Tratado de Libre Comercio entre los Estados
Unidos Mexicanos y la Republica de Costa Rica, suscrito el 56 de abril de
1994, Este tratado expresamente en su articulo 13-03 se refiere al trato
nacional que obliga a las Partes a otorgar a la otra Parte un trato no
menos favorable que el otorgado a sus propios inversionistas, en

circunstancias similares.

El articulo 13-04 refiere el principio de trato de nacién méas favorecida al
gue ya hemos hecho referencia y en el articulo 13-05 habla del Trato en
caso de pérdidas que finalmente se traduce en trato no discriminatorio.
“Cada Parte otorgara a los inversionistas de otra Parte, respecto de las
inversiones gue sufran pérdidas en su territorio debidas a conflictos
armados ¢ contiendas civiles, a caso fortuito o fuerza mayor (desastres
naturales), trato no discriminalorio respecto de cuaiquier medida que
adopte 0 mantenga en relacidén con esas perdidas ™

* Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Repiblica Mexicana y la
Republica de Costa Rica.~ Diario Oficial de 1a Federacién de fecha 10 de enero de 1995,
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CAPITULO IV

MECANISMOS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS EN
MATERIA DE INVERSION EXTRANJERA A NIVEL INTERNACIONAL.

4.1 Agencia Multilateral de Garantfa a la Inversidn.

La Agencia Multitateral de Garantia de Inversiones, fue creada en 1988 y
forma parie del Grupo del Banco Mundial junto con la Corporacion
Financiera Internacional, el Banco Internacional de Reconstruccidén y

Fomento y la Asociacién Internacional de Desarrello.

E) objetivo fundamental de la Agencia es contribuir a aumentar e! flujo de
inversiones productivas hacia regiones en desarrollo, para lo cual ofrece
garantias para cubrir riesgos no comerciales a proyectos de inversién
extranjera en paises en desarrollc miembros de la Agencia.

De forma general la Agencia complementa las coberturas para riesgos
politicos ofrecidas por otras Agencias publicas o privadas de forma
sindicada y mediante co-seguro y reaseguro, ofrece cobertura a
inversiones en paises en los que operen ofras organismos nacionales
similares y respalda proyectos de inversores o modalidades de inversion
que no tienen acceso a otras formas de coberiura oficial de riesgos
politicos.

La Agencia puede asegurar proyectos de inversion nuevos procedentes
de cualquier pais miembro y destinados a un pais miembro en desarrollo.
También cubre inversiones relacionadas con la ampliacién, modemizacion
o reestructuraciéon financiera de proyectos ya existentes, asi como las
destinadas a adquirir participaciones en privatizaciones de empresas
publicas. Las modalidades de inversicn a las que presta cobertura
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incluyen las participaciones en capital, préstamos y garantias de
préstamos de accionistas, contratos de asistencia técnica y acuerdos de

franquicia o licencia.

Criterios generales de elegibilidad

Los proyectos de inversion a los que la Agencia puede prestar cobertura

son:

-
o

Proyectos promovidos por inversores de los paises miembros
en ofros paises miembros en desarrolio (eventuaimente, los
proyectos gue se desarrollen en el mismo pais del promotor
pueden ser elegibles). Los proyectos promovidos por
empresas son elegibles siempre que haya sido creada o tenga
su principal centro de actividad en un pais miembro o sea
mayoritarfiamente propiedad de socies de paises miembros.
Las empresas pUblicas son elegibles si funcionan bajo criterios
comerciales.

% Proyectos econdmica y financieramente viables, que no
generen efectos ambientales negativos y de acuerdo con los
criterios laborales y objetivos de desarrollo de los paises en

que se localizan.

Tipos de apoyo

Garantias; La Agencia ofrece coberturas a largo plazo de hasta 15 afios y
en ocasiones hasta 20 afios para cubrir los siguientes riesgos:

» Restricciones en la convertibilidad de moneda local en moneda
extranjera ylo en la transferencia de los fondos resultantes.
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» Acciones de expropiacion por parte de los gobiernos locales
que supongan una eliminacién o reduccion de la propiedad o el
control de la inversion asegurada.

» Dafios, destruccién o desaparicion de activos reales ligados a
una inversién por causa de guerra o revuelta civil que impidan
el normal desarrolle de la actividad.

» Incumplimientos de contrato por parte de gobiernos locales,
siempre que exista un arbitraje o decisién favorable al inversor
gue no haya sido posible ejecutar en un plazo determinado

Tiene como objetivo el fomentar los flujos de inversibn con fines
productivos entre los paises miembros, principalmente en desarrollo,
mediante un mecanismo gue comprende dos aspectos: uno de
aseguramiento de inversiones y ofro de sofucién de controversias.
Actualmente han firmado el convenio constitutivo de la Agencia més de
100 paises, entre los que destacan Estados Unidos y Canada.

La Agencia asegura determinado tipo de inversiones realizadas por
inversionistas de los paises miembros, en ofro pais miembro, contra los
siguientes "riesgos no comerciales™ a. Transferencia de moneda, b.
Expropiacién, ¢. Incumplimiento de contrato por el gobierne del pais
receptor y d. Dafios por guerras o disturbios civiles.

Transferencia de Moneda.- Cubre cualquier medida del gobierno del
pals receptor de la inversion que impida la libre conversién hacia el
exterior de su moneda en otra divisa de libre uso o que sea aceptable por
el tenedor de la garantia, en otras palabras se refiere a la imposicion de
un control de cambios por parte del pafs receptor de la inversion, que

restrinja 1a libre conversiéon de moneda y flujo de divisas al exterior.
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Expropiacion o medidas similares.- Abarca cualquier accién legislativa,
acciébn u omisidn administrativa del gobiemo del pals receptor de la
inversion, encaminada a privar de la propiedad o del control de su
inversién, a un tenedor de una garantia, con excepcién de las medidas de
caracter general que los gobiernos toman para la regulacion de la
actividad econémica de su pais.

Incumplimiento de contrato.- Comprende cualquier rechazo ©
incumplimiento por parte del gobierno receptor de la inversion, de un
contrato con el tenedor de una garantia, siempre y cuando el tenedor de
la garantia no disponga de algin recurso judicial o administrativo para
resolver la controversia; no se emita resolucién dentro de un término
sefalado en los reglamentos de la Agencia; o Ila resolucion sea de

imposible ejecucién.

Guerra o disturbios civiles.- Abarca cualquier accién militar o disturbio

civil en cualquier territorio gue esté bajo la jurisdiccion del pais receptor.

La Agencia s6lo garantiza las inversiones efectuadas en el territorio de un
pais miembro en desarrollo, por lo cual, si México formara parte de dicho
organismo, al ser miembro de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico, no se le consideraria como pais en desarrollo y, en
consecuencia, no se garantizarian las inversiones efectuadas en su
territorio.

Una vez que se presenta el siniestro, sin necesidad de agotar los recursos
administrativas o judiciales internos del pais receptor, el inversionista
extranjero puede acudir a la Agencia, la cual cubre la garantia al
inversionista afectade y se subroga en todos los derechos que haya
tenido éste en contra del pais receptor y otros obligades, y la controversia
que se suscita entre la Agencia y el Estado receptor, se resuelve
mediante negociacidn, conciliacion o arbitraje.
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De esta manera, una vez que se presenta el siniestro y se opta por acudir
al Centro en lugar de someter la solucidén del conflicto a los tribunales
nacionales del miembro receptor de la inversidn, la Agencia le paga al

inversionista extranjero hasta el noventa por ciento de su inversion.

La cobertura del seguro de la Agencia abarca contribuciones al capital
social y préstamos a mediano o largo plazo, otorgados o garantizadoes por
tenedores de acciones en el capital social de la empresa, asi como
algunas formas de inversién directa determinadas por la Junta de la
propia Agencia, La Junta puede autorizar cualquier otra forma de
inversion a mediano o largos plazos, siempre que esté vinculada a una
inversién especifica garantizada o que se proponga garantizar por la
Agencia, por ejemplo, expansiones llevadas a cabo por empresas
extranjeras establecidas en el pais receptor.

La Agencia impone como requisito para oforgar una garantia la
“juridicidad de la inversién®. Esto significa que debe existir seguridad
juridica para Ia inversién extranjera, por lo que cuande un pais suscribe el
convenio constitutivo de la Agencia, para que éste tenga aplicacion,
debera revisar que sus leyes y reglamentos relativos a inversiones
extranjeras estén de acuerdo con la normatividad de la propia Agencia, o
en su caso, realizar las reformas necesarias para ello, en cuyo caso, es el

Estado el que debe ajustarse.

No por el hecho de que un pals forme parte de la Agencia quedan
aseguradas todas las inversiones presentes o futuras de otros paises
miembros en territorio de ese pals, ya que en el convenio constitutivo se
estipula que no se aceptaran garantias por parte de la Agencia sin el
consentimiento expreso del pais receptor. Lo anterior significa que una
vez que se suscriba el convenio constitutive de la Agencia el pais receptor
se reserva la facultad de autorizar (contratar) fos proyectos de inversion
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extranjera que deban quedar garantizados por la Agencia, y tomar en
consideracién los beneficios de determinada inversion para su desarrollo
econémico y social, tales como generacion de empleos, capacitacién de
personal, desarrollo econdmico de la region, utilizacion de tecnologia,
entre otras.

En el caso de México una vez que suscribiera el Acuerdo, dicha
autorizacién se oforgaria mediante un “acuerdo interinstitucional’
celebrado entre el Estado mexicano y la Agencia, en el cual estarfa
previsto un mecanismo internacional para solucién de controversias
legales gue se suscitaran entre la Federacién y alguna persona fisica o
moral extranjera, respecto a uno o mas de los riesgos no comerciales
previstas en el Acta Constitutiva de la Agencia, conforme a la Ley sobre la
Celebracion de Tratados.

El tenedor de la garantia puede ser cualquier persona, “natural o jurfdica”
siempre que la primera sea nacional de un pais miembro diferente del
Estade receptor y la segunda se haya constituido o tenga la sede de sus
negocios en un pais miembro diferente al Estado receptor. Sin embargo,
so6lo por excepcién, cuando lo soliciten en forma conjunta el inversionista
y el Estado receptor, la garantia puede extenderse a “nacionales” del pais
receptor, siempre y cuando los recursos se transfieran del exterior.

En caso de que un inversionista tenga mas de una nacionalidad, la
nacionalidad correspondiente al pais miembro prevalecera sobre la de un
pais no miembrg, y la nacionalidad correspondiente a un pals receptor
prevalecerd sobre la nacionalidad de cualguier otro miembro.

El Tribunal Competente del arbitraje (el Tribunal) se integra por tres
arbitros designados de la siguiente manera: cada una de las partes
nombra uno, y entre las dos partes seleccionan a un tercero que actuara
como presidente. Si en un plazo determinado no ha sido nombrado alguno
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de los arbitros o ha sido seleccionado el presidente, el arbitro o el
presidente, en su caso, sera nombrado a peticidn conjunta de las partes
por el Secretario General del Centro; y si este no hace el nombramiento o
las partes no formulan dicha peticién conjunta, cualquiera de ellas podra
solicitar que el Presidente de la Corte Internacional de Justicia haga el

nombramiento.

Ley Apiicable.- Para emitir el laudo el tribunal arbitral debe aplicar las
siguientes disposiciones: de la Convencidén; de cualquier acuerdo
celebrado entre las partes en la diferencia; de los estatutos y regiamentos
de la Agencia; de las normas de derecho intemacional; del derecho
interno del pais miembro; y las aplicables al contratlo de inversién si las

hubiere.

Las decisiones del Tribunal se adoptan por voto mayoritario y sus laudos
se emiten por escrito y con la firma de dos arbitros, como minimo. Dicho
laudo es definitivo y obligatorio para las partes, y no estd sujeto a
apelacién, anulacién o enmienda, por lo gue los miembros lo deben
reconocer y ejecutar dentro de su territorio, como si se tratase de
sentencia definitiva de uno de sus tribunales. La ejecucién del laudo se
rige por la ley relativa a la ejecucion de sentencias del pais receptor y no
sera derogatoria de su ley vigente relativa a inmunidad de ejecucién.

La Agencia tiene su sede en Washington, Estados Unidos de América y
hasta julio de 1980 habia sido ratificada por ochenta y cinco paises, entre
los cuales se encuentra Estados Unidos, Canad4, Francia, ltalia, Japén,
Uruguay, Yugaslavia, Chile, Alemania, entre otros. Se creé¢ con el objetivo
de alentar los flujos de inversién con fines productivos y garantizar las
inversiones contra riesgos no comerciales.
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Se ha discutide la posibilidad de que México suscriba tratados de
proteccion a la inversion y su compatibilidad con nuestro sistema juridico
sin perder de vista la violacion al principio de igualdad entre nacionales y
extranjeros y la procedencia de estos tratados en virtud de la Clausula
Calvo que consagra nuestra Constitucion.

El objetivo de que México suscriba este tipo de tratados es crear
confianza a los inversionistas extranjeros en el sentido de que recibiran un
trato no menos favorable que el que reciben los inversionistas nacionales.
Con esto no se prelende, de ninguna manera, dar un frato mas favorable
a los inversionistas extranjeros, pero si, garantizarles el mismo trato que
recibe el inversionista nacional. En este sentido, en caso de controversia,
el inversionista extranjero tendria que agotar los recursos internos
previstos en nuestra legislacion.

A diferencia de los tratados tipo que se han suscrito, se sugiere el arbitraje
internacional como medio para la solucién de diferencias una vez que se
hayan agotado todas instancias internas y que exista denegacién de
justicia, entendiendo como tal: a) negar al inversionista extranjerc el
acceso a los tribunales nacicnales por su condicion de extranjero, o b)
cuando haya demora injustificada y notoriamente maliciosa en Ila
imparticién de justicia al inversionista extranjero.

En el Tratado General de Arbitraje Interamericanc de 1929, que fue
firmado por México el 1 de mayo de 1929 y ratificado el 11 de agosto del
mismo aflo, acepta que en los casos de denegacién de justicia, se
someterd a las disposiciones del tratado, lo cual es congruente con lo que
se pretende para México.

El arbitraje intemacional es un medio neutral para dirimir controversias

reconocido en nuestra legislacion y en el derecho internacional pero que
no implica que el tribunal arbitral va a ser revisor de las sentencias
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dictadas por los ftribunales, sin¢c garantizard a los inversionistas
extranjeros el principio de igualdad.

De acuerdo al principio de igualdad del que hemos hablado cualquier
tratado de proteccién a la inversidn que se llegara a suscribir, debera
forzosamente contemplar que el inversionista extranjero o su subrogatoric
deberan agotar todos los recursos internos previstos por la legislacion
mexicana. En caso de que México se adhiriera al convenio de [a Agencia,
se evitaria la problematica de invocar la proteccion de un gobiemo
extranjero, ya que la Agencia es un organismo internacional afiliado al
Banco Mundial, por lo tanto, quien ejerceria la accién en contra del Estado
Mexicano en caso de no arreglar la diferencia en via de negociacion, seria
un organisme internacional y no un Estado extranjero. Una vez que la
Agencia se subroga en los derechos de! Estado exiranjero, y en caso de
que no se solucione la controversia a través de la negociacion o la
conciliacién, tras haberse producido una denegacién de justicia, podra
acudir a la instancia adicional del arbitraje internacional, sin dejar de
considerar que la controversia es entre dos sujetos de Derecho
Internacional Publico o en realidad la controversia existiria entre un
organismo internacional y uno de sus Estados miembros, por lo que el
arbitraje seria el medio idéneo para su solucién, lo cual es apegado al
convenio constitutivo del Banco Mundial del cual México es parte..

Con lo anterior podemos confirmar que el hecho de que el inversionista
extranjero agote todas las instancias internas contempladas en la
legislacién mexicana, no acudira a la proteccion de su gobierno y estaria

en la misma situacion juridica que el inversionista nacional.

Podemos considerar viable la adhesién de México a la Agencia pues por
los razonamientos que expuse anteriormente, es un medio iddneo para la
solucién de controversias en materia de inversién con apego a la Clausula
Calvo que consagra la Constitucién Politica de los Estades Unidos
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Mexicanos ya que por la propia naturaleza de la Agencia, el inversionista
extranjero, en ningin momento invoca la proteccidon de su gobierno y el
inversionista extranjero tendra que agotar todos los recursos internos y en
caso de denegacién de justicia podria acudir a la Agencia y estariamos
reforzando el principic de igualdad de trato entre nacionales y

extranjeros.

En conclusidn, México podria adherirse a la Agencia sin que se viole la
Clausula Calvo que prevé nuestra Constitucién, México se convertiria en
Estado miembro de este crganismo internacional y, al igual que en el caso
del propio convenio constitutivo del Banco Mundial, en caso de
controversia entre el organismo internacional y un Estado miembro, se
acudiria a la figura de arbitraje internacional. Este mecanismo de solucion
de controversias se contempla en el anexo It de dicho tratado
internacional, aunque se tiene la posibilidad de disefiar un mecanismo
altemo, conforme al articulo 57 (b) del convenio constitutivo del

organisme.

La Agencia otorga garantias a inversionistas extranjeros, con el
consentimiento previo del Estado receptor de la inversién contra pérdidas
por riesgos no comerciales. Ademas, promueve la inversion extranjera.

4.2 CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS
RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI).

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversicnes,
fue creado en 1965, mediante el Convenio de Washington sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados, bajo los auspicios del Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento, para resolver controversias entre un Estado

67



miembro y un inversionista nacional de otro Estado miembro. Actuaimente
cuenta con mas de 100 paises miembros.

La Convencién de Washington, ademas del texto del Convenio adoptd un
Reglamento Administrativo y Financiero, en 1967, asi como los siguientes
instrumentos legales: Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos
de Conciliacién y Arbitraje; Reglas Procesales Aplicables a los
Procedimientos de Arbitraje; Reglas Procesales Aplicables a los
Procedimientos de Conciliacién; "Clausulas Modelo”, respecto a
honorarios, jurisdiccién, inversiones, nacionalidad, ley aplicable, etc.

A principios de los afios sesenta, el Banco Intemacional de
Reconstruccién y Fomento proyecté una serie de principios para la
creacion del Centro, de conformidad con sus propios objetivos de
promocién y estimulo a la inversién extranjera privada. Posteriormente
representantes de 76 paises se reunieron en Addis Abeba, Etiopia, del 16
al 20 de diciembre de 1963; en Santiago de Chile, del 3 al 7 de febrero de
1964; en Ginebra del 17 al 21 de febrero; y en Bangkok del 27 de abril al
1 de mayo de 1864. El resultado de esas cuatro reuniones regionales de
trabajo fue la creacion de un proyecte de Convencion del Centro, la que al
poco tiempo fue ratificada por 20 palses, entrando en vigor el 14 de
octubre de 1966. Para noviembre de 2003, 154 paises habian firmado la
Convencion y 140 la habian ratificado, sin que México figure dentro de los
Estados contratantes.

El Centro estd compuesto por un Consejo de Administracién y un
Secretariado, y administra los procedimientos de conciliacion y arbitraje
para la solucién de controversias, y la solucién de la disputa la remite a
una Comisién de Conciliacion o a un Tribunal Arbitral, segan el caso.

La jurisdiccion del Centro se limita a los conflictos de naturaleza juridica

surgidos directamente de una inversion entre un Estado contratante del
Centro o cualquiera subdivisién politica u organismo publico de un Estado
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contratante acreditade ante el Centro por dicho Estado y el "nacional”
(personas juridicas o naturales) de otro Estado contratante, siempre que
las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro, la solucién

de la controversia sobre dicha inversion.

De lo antericr se desprende que la jurisdiccion del Centro se condiciona a
los siguientes requisitos: consentimiento, sujeto y objeto.

Consentimiento.- Para someter a la jurisdiccion del Centro la solucion de
alguna controversia de naturaleza juridica, surgida directamente de
alguna inversién, se requiere la existencia del consentimiento por escrito
de las partes al momento de que se presente el conflicto. En los casos de
disputas en las que una parte sea una subdivision politica u organismo
publico de un Estado contratante, se requiere que dicho Estado haya
manifestado su consentimiento en ese sentido al Centro, ¢ que le haya
notificado que no es necesario.

Al igual que en ia Agencia Multilateral de Garantias a la Inversién, no por
el hecho de que un pais forme parte del Centro, automaticamente tendra
que resolver todas las controversias relativas a inversiones, existentes o
futuras, de personas juridicas o naturales de oiros estados miembros,
mediante los mecanismos de solucién de controversias previstos por el

propio Centro.

El pais receptor debe autorizar los casos en que procedera el arbitraje
cOmo mecanismo para solucionar una controversia respecto a
determinada inversién. En el caso de México, dicha autorizacién se
emitiria mediante un acuerdo interinstitucicnal regulade en la Ley de
celebracién de tratados, celebrado entre el Estado Mexicano y el Centro.

Es importante destacar que una vez que ambas partes hayan consentido
en someter la diferencia al arbitraje del Centrc, ninguna de ellas podra
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retirar unilateralmente su consentimiento. Esta regla ha sido sostenida en
fres decisiones arbitrales de solucién de controversias en materia de
inversién entre inversionistas extranjeros y Jamaica.

Sujeto.- Solamente los Estados contratantes (o cualquiera subdivision
politica u organismo publico de un Estado contratante acreditado ante el
Centro por dicho Estado) e inversionistas nacicnhales (personas juridicas o
naturales) de otro Estado contratante pueden resolver sus conflictos
mediante los mecanismos de soclucion de controversias del Centro, por lo
que la jurisdicciéon no comprende las disputas surgidas entre dos Estados
contratantes, entre dos particulares, o entre un Estado contratante y un
inversionista nacional del mismo estado. Los casos de doble nacionalidad
estan excluidos, ya que en ningin caso comprendera a las personas que
tengan la nacionalidad del Estado parte en la diferencia.

Excepcionalmente las partes pueden convenir que determinada "persona
juridica”, nacional del Estado receptor, se considere nacional de otro
Estado contratante, si el control de la empresa lo tiene un nacional de ese
otro Estado. Es importante que el inversionista sea nacional de un Estado
contratante, ya que asi se tiene la posibilidad de ejecutar un laudo en
contra del inversionista extranjero, cuyo Estado reconoce el caracter
vinculatorio y definitivo de los laudos de! Centro.

En relacion a la nacionalidad del inversionista, el propio articuio 25.2.a 'y
b, sefiala lo que debera entenderse como NACIONAL DE OTRQ ESTADO
CONTRATANTE, tanto para persona fisica como para persona moral.

Para que una persona fisica se considere como nacional de un Estado
contratante es necesaric que tenga la nacionalidad de un estado
contratante distinto del Estado parte en la diferencia, fanto en la fecha en
que las partes acordaron someter la diferencia a conciliacién o arbitraje,
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como en la fecha en que fue registrada la solicitud de conciliacidn ©

arbitraje por el Secretario General. (art. 25.2.::1)“'6

Para que una persona moral se considere como nacional de un estado
contratante, es necesario que en la fecha en que las partes convinieron
someterse a |a jurisdiccion del Centro:
» Tenga la nacionalidad de un estado contratante distinto del
Estado parte en la diferencia; o
= Que las partes hubieren acordado atribuirle tal caracter, para
efectos de la Convencién, por estar sometidas a control
extranjero. (art. 25.2.b)"

Objeto.- La jurisdiccion del Centro abarca diferencias de naturaleza
juridica surgidas directamente de una inversian. La Convencién no define
el término "inversidén", por lo que las partes, previo acuerdo sobre lo gue
debe entenderse por inversién, pueden incluir cualquier forma de
inversidn, tanto la tradicional (inversiones industriales, explotacién de
recursos naturales, turismo, etc.), como la no tradicional (dividendos de
acciones contratos de servicios y de transferencia de tecnologia, entre

otros).

Las partes estan en libertad de decidir qué diferencias desean someter a
la jurisdiccién del Centro y con mayor frecuencia se trata de acuerdos
relativos a inversiones en la explotacion de recursos naturales o a
modalidades modernas de inversion como transferencia de tecnologia o

suministro de servicios,

En la mayoria de los arbitrajes, institucional o ad-hoc, la seleccion del
lugar donde ha de llevarse a cabo el arbitraje, ya sea determinado por las

% Cfr, Convemio Sobre  Arreglo de  Diferencias  Relativas a2  Inversiones.
www parlamento gub uy/htmistat/pl/convenios/convi 7209 litm. 2 de febrero de 2005.
7 Cfr. Convenio  Sobre  Armeglo de  Diferencias  Relativas a  Inversiones.
www.parlamento. gub,uy/htmlstat/pl/convenios/conv17209 htm, 2 de febrero de 2005,
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partes, por el fribunal o por la institucion arbitral, tiene consecuencias
legales fundamentales relativas a eficacia de medidas precautorias,
procedimientos para anular un laudo y ejecucién de sentencias arbitrales,
entre otros aspectos regulados por Ia Convencién de Nueva York la cual
en su articulo V.1.d., establece que la ley que regula la constitucion del
tribunal es la ley del lugar en donde se efectla el arbitraje, a menos que
las partes hayan acordado otra cosa, al sefialar que “1, Sélo se podra
denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la
parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad
competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: d)
Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral, no se
han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal
acuerdo, que la constitucion del tribunal o el procedimiento arbitral no se
han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje™®.

Por regla general el consentimiento manifestado por las partes para
someter una disputa al arbitraje del Centro, es excluyente de cualquier
otro recurso administrativo o judicial. Sin embargo, las partes pueden
acordar el agotamiento previo de los recursos internos, administrativos o
judiciales, como requisito previo para la procedencia de la solicitud de
arbitraje al Centro.

Es importante sefalar que un Estado contratante puede exigir como
requisito para el arbitraje el agotamiento previo de recursocs

administrativos o judiciales.

Tribunal competente.- Una vez presentada la solicitud de inicio de
procedimiento de arbitraje ante el Secretaric General del Centro se
constituira el Tribunal de arbitraje, el cual se integrara por un arbitrc o por

48 Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.-
Convencién de Nueva York. www marcperu. com/pdf/convenciondenuevayork.pdf. 26 de enero de 2005.
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un numero impar de arbitros, nombrados conforme lo acuerden las partes.
Si las partes no se ponen de acuerdo, el Tribunal se constituira con tres
arbitros, uno por cada parte y el tercero, que serd el presidente, de comdn

acuerdo.

Ley aplicable.- El Tribunal emitird su resolucidon aplicando las
disposiciones legales acordadas por las pares. A falta de acuerdo
aplicara la legislacion del Estado parte en la disputa, incluira us normas de
Derecho Internacional Privado, y aquellas nomas de Derecho
Internacional que pudieren ser aplicables, esto es, el tribunal aplicara la
ley del Estado receptor de |as inversiones.

Las decisiones del Tribunal se adoptan por voto mayoritario de todos sus
miembros.

Dicho laudo es definitivo y obligatorio para las partes, y no esta sujeto a
apelacidén o cualquier otro recurso, por lo que los miembros se
comprometen a reconocerlo y ejecutarlo dentre de su territorio, como si se
tratase de sentencia definitiva de uno de sus fribunales.

La ejecucion def laudo se rige por la ley relativa a la ejecucidn de
sentencias del pais receptor y no se considerara como derogatorio de las
leyes relativas a inmunidad de ejecucion del Estado receptor.

De acuerdo a la Convencidon de Washington los procedimientos de
conciliacion o arbitraje se tramitaran en la cede del Centro, a menos que
las partes acuerden otra cosa.

Tanto el Centro como la Agencia Multilateral de Garantia para la Inversion

establecen reglas claras respecto a otros aspectos no menos importantes,

tales como: causas de nulidad de sentencias arbitrales, requisitos para ser
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miembro del tribunal, causas de recusacién, y constitucién del tribunal,
entre otros.

La localizacion del lugar de arbitraje es uno de los rasgos mas particulares
del arbitraje de Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones. En todas las formas de arbitraje, institucional o ad hoc, la
seleccion de lugar del arbitraje, escogido por las partes, por el tribunal o
por la institucién arbitral, traera, inevitablemente, consecuencias legales
fundamentales. La eficacia de medidas precautorias, los procedimientos
para anular un laudo y la aplicacién de convenciones internacicnales
sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras, ya
que en el arbitraje en general la ley que regula la constitucion del tribunzl
arbitral o el procedimiento arbitral, es la ley del lugar en donde se efectie
el arbitraje, a menos que las partes hayan acordado otra cosa. (articulo
V.1.d. Convencién de Nueva York, 10 de junio de 1958)49

En lo que al procedimiento del Centro se refiere, a menos que las partes
acuerden otra cosa, el tribunal aplicara la ley del Estado parte en la
controversia.

Por lo anterior, en el caso del Centro, el foro de arbitraje no tiene
consecuencia legal alguna, ya gue la Convencién de Washington, fue
suficiente para justificar el caracter vinculatorio de todo el sistema arbitral
y proporcionar recursos disponibles en contra de una sentencia arbitral
emitida por el Centro, relativas a medidas cautelares y a ejecucién de
sentencia sin referencia alguna a un sistema juridico nacional.

Aungue la seleccién del foro en el arbitraje de Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones estd lejos de ser tan
importante como en otros tipos de arbitraje, es recomendable estipular un

* Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Semtencias Arbitrales Extranjeras.-

Convencion de Nueva York, www.marcpern.com/pdficonvencidndenuevavark pdf. 26 de enero de 2005.
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lugar de arbitraje, Unicamente para efectos practicos. Si las partes no
estipulan nada al respecto, el arbitraje se efectuara en Washington D.C.,
Estados Unidos de América, en donde el Centro tiene localizadas sus
oficinas principales. Las partes también pueden acordar que los
procedimientos que se lleven a cabo en Kuala Lumpur, Malasia o La
Haya, en los Paises Bajos, donde el Centro proporciona facilidades, como
consecuencia de acuerdos con otras instituciones arbitrales. Por otra
parte, las partes pueden convenir en llevar a cabo el procedimiento en
algdn otro lugar, previa consulta con el Secretario General, conforme a lo
establecido en los articulos 62 y 63 de la propia Convencién:

Articulo 62 “Los procedimientos de conciliacion y arbitraje se framitaran,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, en la sede del
Centro™.

Articulo 63 “Si las partes se pusieren de acuerdo, los procedimientos de
congiliacién y arbitraje podran tramitarse:

{a) en la sede de la Corte Permanente de Arbitraje o en
cualquier otra institucion apropiada, ptblica o privada con la
que el Centro hubiere llegado a un acuerdo para tal efecto;

b en cualquier otro lugar que la Comisién o Tribunal apruebe,
previa consulta con el Secretario General"”

Jurisdiccion del Centro.- Aungue la jurisdiccidn del Centro para la solucion
del conflicto, requiere de un acuerdo claro y preciso de ambas partes,
ésta, no queda por completo dentro del control de las partes, ya que
conforme al articulo 25.1 de la Convencién, la jurisdiccién del Centro se
limita a los conflictos de naturaleza juridica, surgidos directamente de una
inversion entre un Estado contratante del Centro (o cualquiera subdivision

s Canvenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.-
www parlamento. gub uy/btmlstat/'pl/convenios/convi 7209 htm 2 de febrero de 2005,
= Convenio Sobre Arreglo de  Diferencias Relativas a Inversiones -

www.parlamento, gub.uy/htmistat/pl/convenios/cony1 7209.hitm 2 de febrero de 2005,
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politica u organismo pudblico de un Estado contratante acreditados ante el
Centro por dicho Estado) y el nacional de otrc Estado contratante y que
las partes hayan consentide por escritc en someterla al Centro. El
consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

Es importante sefialar que para comprometerse en someter al arbitraje o
conciliacién del Centro una diferencia relativa a inversiones, en la que una
subdivisién politica u eorganismo publico de un Estado contratante sean
parte, se requiere la aprobacién de dicho Estado, o bien que notifique al
Centro que tal aprobacion no es necesaria (art. 25.3).

De lo anterior se desprende que se necesitan cubrir tres prerrequisitos
para que el Centro tenga jurisdiccion propia: (i) Jurisdiccion personal; (ii)
objeto materia de la jurisdiccion; (jii) consentimiento de las partes.

Jurisdiccidn personal es un requerimiento que limita a las partes en
conflictio que pueden solucionar sus controversias mediante el Centro, a
Estados contratantes y a Inversionistas nacionales de otro Estado
contratante, no extendiéndese la jurisdiccidbn a diferencias relativas a
inversidn, entre dos Estados contratantes, o entre dos particulares, o entre
un Estado contratante y un inversionista nacional del propio Estado.

4 Objeto materia de la jurisdiccidn: la jurisdiccién del Centro se
extenderd a las diferencias de "naturaleza juridica” que surjan
directamente de una “inversion”.

+ Consentimiento de las Partes: Este requisito tiene dos
aspectos fundamentales: a) el consentimiento debe existir al
momento en que surja la controversia y b) debe constar por
escrito. Esto quiere decir de que no por el hecho de que un
pais forme parte de la Convencitn, automaticamente tendra
que resolver sus controversias relativas a inversiones

2 Cfr.  Convenio Sobre  Ameglo  de  Diferencias  Relativas a  Inversiones.-
www parlamento.gub.uy/himlstat/pl/convenios/conv1 7209 htm. 2 de febrero de 2005,
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existentes o futuras de personas fisicas 0 morales nacionales
de otros Estados miembros, mediante el arbitraje del Centro,
pues se puede elegir entre este mecanismo o el procedimiento

intemo.

Para efectos de lo anterior, el articulo 25.2 a. y b., establece lo que se
entiende...” como “nacional de otro Estado Contratante™:

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes
consintieron someter la diferencia a conciliacién o arbitraje y
en la fecha en que fue registrada la solicitud prevista en el
apartado (3) del articulo 28, o en el apartado (3) del articulo
36, la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del
Estado parte en la diferencia; pero en ningan caso
comprendera las personas gue, en cualquiera de ambas
fechas también tenian la nacionalidad del Estado parte de la
diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes
prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la
diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las
personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la
nacicnalidad del Estado parte en la diferencia, las partes
hubieren accrdadoe atribuirle tal caracter, a los efectos de este

Canvenio, para estar sometidas a control extranjer: "9,

Por ofra parte, en relacibn a las llamadas personas naturales, la
Convencion permite que las parles puedan convenir que una persona
fisica (natural) nacional del Estado receptor de la inversién, sea
considerado nacional de otro Estado contratante, si el control de la
empresa lo tiene un nacional de un tercer Estado que también es parte de

s Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.-

www parlamento.gub.uy/htmlstat/pl/convenios/convl 7209 htm. 2 de febrero de 2005.
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la Convencién, Esta condicidon de control es fundamental para asegurar
que la Convencion sélo se aplicara a disputas entre un Estado contratante
y una persona que efectivamente es nacional de otro Estado contratante.
De igual manera, las partes no pueden modificar tal condicién. Sin
embargo, consideramos que es indispensable que se delimite lo que debe
entenderse por control, ya que éste se puede tener por otro medio
diferente al capital, por ejemplo, a través de la tecnologla.

A pesar del hecho de que algunos laudos han reconocido un acuerdo
implicito sobre la nacionalidad de las personas juridicas en cuestién, es
reccmendable incluir una clausula de tal tipo en el convenio arbitral, a
efecto de evilar cualquier disputa en relacion al requerimienlo de
nacionalidad.

Por otro lado si la falta de jurisdiccion del Centro es temporal, las partes
pueden estipular una cl&usula de arbitraje que entre en vigor una vez gue
la falta de jurisdiccion haya cesado. Lo anterior se presenta cuando el
Estado receptor de la inversién o el Estado del que es nacional el
inversionista, atn no es miembro de la Convencién al momento en que es
firmado el contrato de inversion. Asi es posible pactar una cldusula
compromisoria al Centro, sujeta a la condicion de que el Estado no
contratante ratifique la Convencién.

Dicha ratificacion es incierta, por lo que es necesario que también se
estableciera una via alterna para la solucion de la controversia para el
caso de que la Convencién no se hubiese ratificado al momento en que

surja la controversia.

En el segundo requerimiento, para que haya jurisdiccion del Centro se
menciond que es necesario que exista una controversia de naturaleza
juridica en materia de inversicnes. Al respecto, los diversos proyectos de

la Convencion trataron de definir el término de inversién pero la version
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final del Centro omitié dicha definicibn por temor a que un significado
ccnereto limitara su alcance y en ese sentido, deja abierta la posibilidad
de que las partes definan “inversion” en términos tradicionales o no.

Las formas tradicionales de inversién han incluido concesiones,
préstamos de instituciones financieras privadas a entidades publicas
extranjeras y disposiciones relativas a derechos de propiedad industrial.

Los contratos que han sido objetos de disputas, incluyen las siguientes
materias:

s Explotacion de recursos naturales, tales como bauxita
(aluminio y éxido férrico); exploracion y explotacion de petréleo
y, explotacién de bosques.

» Inversiones Industriales relativas a fibras para la exportacion; a
botes de plastico para el consumo domestico; licuacion de gas
natural; produccién de aluminio; desarrollo turistico mediante la
construccion de hoteles; y desarrcllo urbano mediante |a

construccién de casas.

Las formas no fradicionales de inversién han incluido dividendos de
acciones; contratos de servicic y administracién; contratos de venta y
construccion de plantas industriales; international leasing; y contratos de

transferencia de tecnologia (know how).

Por la gran variedad de inversiones que se realizan actualmente, los
miembros de la Convencion han admitido la definicién convenida por las
partes y hasta la fecha ninguna de las paries ha argumentado gue la
disputa relaliva a la transaccién realizada (inversién) no fue una
“inversion” para los efectos de la Convencion,

Por lo que se refiere a la “naturaleza juridica”, esta frase limita la
jurisdiccién del Centro a la existencia de un derecho o una obligacion, tal
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como incumplimiento o viclacién de clausulas o de interpretacion del
contrato.

La naturaleza juridica de cada transaccién se puede especificar en el
contrato © convenio respectivo, manifestando las partes, en forma
expresa, su consentimiento para que determinada transaccion constituya
una “inversién” para los propdsitos de la Convencion.

Por lo que toca al consentimiento de las Partes, del que hablabamos

anteriormente, el articulo 25 .4 sefiala que:
“(4) Los Estados Contratantes podréan, al ratificar, aceptar o aprobar
este Convenio o en cualquier momentc ullerior, notificar al Centro
la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, 0 no, a su
jurisdiccién. El Secretario General transmitird inmediatamente dicha
notificacién a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no
se entendera que constituye el consentimiento a que se refiere el
apartado (1) anterior”.**

En la parte final de este articulo, se sefiala que esa ratificacion de las

controversias que podran ser sometidas al Centro no constituye el

consentimiento escrito se debe a que el consentimiento debera hacerse

para cada caso en concreto.

A menos que las partes acuerden lo centrario, ! consentimiento por ellas
manifestado para someter una diferencia relativa a inversién al arbitraje
del Centro, sera excluyente de cualguier otro recurso administrativo o
judicial, del pals receptor de la inversién., El articulo 26 dice: “Salvo
estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento
de arbitraje conforme a este Convenio se considerard como
consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cualquier otro recurso.

3 Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Taversiones.-
www parlamento gnb.uy/htmistat/pl/convenios/cony17209.hitm. 2 de febrero de 2005.
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Un Estado Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al

arbitraje, conforme a este Convenio.””

La condicién de agotar los recursos administrativos o judiciales de un
Estado también puede enunciarse en un tratado bilateral entre el pals en
cuestion y el pais del inversionista extranjero, otra forma de hacerlo es a
la firma o ratificacion del Convenio hacer una declaracidén en este sentido.
Cabe mencionar, que de todos los paises signantes so6lo Israel ha hecho
una declaracién de este tipo.

Competencia del Tribunal.- “(1) El tribunal resclvera sobre su propia
competencia. (2) Toda alegacion de una parte que la diferencia cae fuera
de los limites de la jurisdiccién del Centro, o que por otras razones el
Tribunal no es competente para oifa, se considerara por el Tribunal, el
que determinara si ha de resolverla como cuestién previa o conjuntamente

con el fondo de la cuestion.™

El Laudo.- El tribunal resolvera todas las cuestiones por mayoria de votos

de todos sus miembros. Articulo 48, el "laudo’ se caracteriza porque:

%+ Debera dictarse por escrito.

% Estar firmado por los miembros de! Tribunal que lo hayan
votado a favor.

% Resolvera todas las pretensiones sometidas por las partes al
Tribunal.

% Debera estar motivado.

% Los arbitros podran formular un voto particular, estén o no de
acuerdo con la mayoria 0 manifestar su voto en contrario.

s Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.-

www.parlamento.gub uy/htmistat/pl/convenios/conv17209 htm. 2 de febrero de 2005.

i Convenio Sobre Ameglo de Diferencias Relativas a Inversiones.-
lamento.gub, uy/bhtmlstat/pl/convenios/conv17209 htm. 2 de febrero de 2005,
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% Ellaudo sblo se publicara si asi lo consienten las partes.

Procedimiento para anular senterncias arbitrales.- Para anular una
sentencia arbitral cualquiera de las partes podra solicitar al Secretario
General del Centro la constitucién de una Comision Ad Hoc, que se
integrara por tres personas seleccionadas de la lista de arbitros y que no
hayan sido parte en el tribunal. Para tales efectos, el articulo £2.1 sefiala
las causas de la anulacién parcial o total de una sentencia:
» Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente:
> Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente de
sus funciones;
» Que hubiere habido corrupcién de algun miembro del
Tribunal;
» Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de
procedimiento; o
» Que no se hubieren expresadao en ¢l laudo, los motivos en
gue se funde.

Si el Jaudo fuere anulado, la diferencia serd sometida, a peticidon de
cualquiera de las partes, a la decisién de un nueve tribunal, constituido
conforme a la Seccién 2 del Capitulo IV,

Después de la anulacion de dos laudos, por los dos primeros Comités Ad
Hoe, constituidos con fundamento en el articule 52 de la Convencion, hay
quienes opinan que después de la anulacién consecutiva de dos laudos
arbitrales, las partes podrian limitar, en la clausula arbitral, el alcance en
Ja decision de anulacién del Comité Ad Hoc, revisor. Sin embargo, esto se
debe cuestionar pues existe duda de si tales acuerdos o estipulaciones
podrian prevalecer sobre el texto de la Convencién que tiene naturaleza
ejecutiva (obligatoria).
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Los laudos arbitrales emitidos en base al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones son obligatorios para las partes.
Una vez reconocido un laudo del Centro se convierte en titulo ejecutive y
se podra ejecutar faciimente en caso de gue por ejemplo el inversionista
se negara a aceptar sus términos. Sin embargo, el Convenio del Centro
no deroga las disposiciones de inmunidad en materia de ejecucién que
pudiera existir en un Estado Contratante, en cuyo caso podria ejecutarse
el laudo del Centro contra los activos del Estado Parte en la diferencia en
ciertos Estados Contratanies y no en otros.

El arbitraje como excluyente de recursos in . Por regla general, el
consentimiento de las parles al procedimiento de arbitraje del Centro, es
excluyente de cualquier otro recurso, ya sea administrativo o judicial
interno. Sin embargo, un Estadc puede condicionar su consentimiento a
someterse a arbilraje, al agotamiento de sus recursos administrativos y/o
judiciales intemos, por lo que si asi fuere, es importante que las partes
especifiquen con detalle los recursos intemos que deberan agotarse antes
de acudir al arbitraje y, todavia mas importante precisar con claridad en
que consiste la condicién consistente en el “agotamiento de recursos”, es
decir, aclarar en que casos y bajo que condiciones procede el arbitraje,
una vez que hayan sido agotados los recursos.

Honorarios. Respecto de los honorarios que genere el arbitraje, el articulo
60 de la Convencién sefiala que éstos podran ser determinados por la
Comisién o el Tribunal, previa consulta al Secretaric General, y deberan
encontrase en fos limites que periddicamente establezca el Consejo
Administrativo. No obstante lo anterior, seftala que, las partes podran
acordar anticipadamente con la Comisiéon o el Tribunal, los honorarios y
gastos de sus miembros.

Constitucion del Tribunal. A menos que se acuerde otra cosa, el Tribunal
se constituira con tres arbitros, cada parte nombrara uno, y el tercero sera
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nombradc por ambas partes. También podria constituirse con un solo
arbitro o con cualquier nimero de arbitros, siempre que sea un numero
impar. Dichos arbitros, no necesariamente deben pertenecer a las Listas
de Arbitros, basta que retinan los requisitos. Lo que no puede madificarse
£$ que sea un nimero de arbitros impar y que éstos sean imparciales.

El articulo 37 sefala: “(1) Una vez registrada la solicitud de acuerdo con el
articulo 36, se procedera lo antes posible a la constitucion del Tribunal de
Arbitraje (en lo sucesivo llamado el Tribunal}.

(2) (a) El Tribunal se compondra de un arbitro Gnico o de un namero impar
de arbitros, nombrades segun lo acuerden las partes.

(b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el nimero de arbitros y
el modo de nombrarlos, el Tribunal se constituird con tres Aarbitros
designados, uno por cada parte y el tercero, que presidira el Tribunal, de

comun acuerde”™.

E! articulo 39 sefiala que la mayoria de los arbitros no podra tener la
nacionalidad de una de las partes, a menos gue se trate de arbitro Gnico,

o que las partes hayan designado a cada uno de los arbitros.

Lista de Conciliadores y Arbitros. Los lineamientos generales,

relacionados con la Lista de Conciliadores y Arbitros son:

= (Cada Estado Contratante podra designar a cuatro personas
para cada Lista, quienes no necesariamente seran nacionales
de ese Estado.

= El Presidente podra designar a diez personas para cada Lista
de diferente nacicnalidad.

= La designacién de los integrantes de la Lista se harad por
periodos de seis afios renovables.

57 Conavenio Sobre Arreplo de Diferencias Relativas a Inversiones.-

www parlamento.gub. uy/himlstat/pl/convenios/convl 7209.htmn. 4 de febtero de 2005,
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= En caso de muerte o renuncia de un miermbro de las Listas, ia
autoridad que lo designd, sera quien designe a la persena que
lo sustituya.

» Las personas designadas continuaran en su encargo hasta
que sus sucesares hayan sido designados.

*  Una misma persona podra figurar en ambas Listas.

Las personas designadas deberan, segun el articulo 14.1:
= gozar de amplia solvencia moral,
<+ tener reconocida competencia en la rama del Derecho,
comercio, industria, finanzas;
< serimparcial *®

Cabe hacer notar que la reconocida competencia en la rama del Derecho
de que se frate es un aspecto de suma importancia para que alguien
pueda ser nombrado conciliador o arbitro.

Sustitucién y recusacién de 4rbitros y conciliadores. St una persona
nombrada por alguna de las partes renuncia sin el consentimiento de la
Comisién o Tribunal, el Presidente nombrard, de los integrantes de la
Lista, a quien debera sustituirlo.

Las partes podran proponer a la Comisiéon o Tribunal, la recusacion de
cualquiera de sus miembros por la carencia manifiesta de las cualidades
que mencionamos anteriormente. La decision de la recusacién se votara y
se adoptara por los demas miembros de la Comisién o Tribunal, pero si
hay empate de votos o se trata de conciliador o arbitro Unico, o de la
mayoria de los miembros de la Comisién o Tribunal, lo resolvera el
Presidente. Si se acepta la recusacion, el arbitro deber# ser sustituido.

%  Cfr.  Convenic Sobre  Ameglo de  Diferencias  Relativas a  Inversiones.-
www parlamente. gub. uy/htmlstat/pl/convenios/conv1 7209 him. 4 de febrero de 2005.
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Confidencialidad: Al respecto podemos decir que las partes pueden pactar
la confidencialidad del Acuerdo Arbitral pero si no existe tal acuerdo,
cualquiera de las partes puede publicar la informacién sobre el
procedimiento arbitral, y en particular, el contenide del laudo, pero per lo
que toca a el Tribunal, éste no puede publicarlo sin el consentimiento de

las partes.

El Centrc puede incluir en sus publicaciones extractos de disposiciones
legales aplicadas por el Tribunal. Sin embargo, las partes en conflicto,
principalmente el Estado huésped de la inversién, puede pedir que no
sean publicadas, fundamentalmente cuando su derecho es €| aplicable, y
en ese sentido, puede existir un acuerdo de confidencialidad en el sentido
de que el Centro no realice tales publicaciones y que las partes tampoco
hagan publicacién alguna en relacién a la disputa. La confidencialidad asi,
resulta una de las ventajas mas importantes del procedimiento arbitral.

Ley Aplicable: Conforme al articulo 42, el Tribunal resolvera la
controversia conforme al Derecho acordado por las partes, vy a falta de
acuerdo, aplicara la Jegislacion del Estado que sea parte en la
controversia, incluyendo las normas de Derecho Internacional Pablico o
Privado que pudieren ser aplicables. La oscuridad de la ley o silencio de
ella no impedira que el Tribunal emita su fallo, y si las partes lo acuerdan,
el Tribunal podra resolver la controversia. Los arbitros pueden aplicar los
principios generales de derecho intemacional en la interpretacion de leyes
nacionales, a menos que las partes hayan acordado que la interpretacion
debe efectuarse conforme a la propia ley nacional.

Cuando hay contradiccion entre una ley local y alguno de los principios

generales de Derecho Internacional, prevalecen estos dltimos, los cuales
también pueden complementar al Derecho Jocal.
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Ejecucién del Laudo Arbitral: El laudo es vinculatorio para las partes que

deciden someterse a la Convencion, y éste no podréd ser objeto de
apelacion ni de ningun otro recurso, salvo en los casos previstos por la
propia Convencién. Las partes pueden solicitar la aclaracién del sentido o
alcance del laudo, y dicha solicitud deberd someterse al Tribunal gue
emiti6 ef laudo, salvc que estc no fuera posible, y de no serlo, se
constituira un nuevo Tribunal. Si el Tribunal lo considera pertinente, podra
suspender la ejecucidon del laudo.

Por otro lado, las partes pueden solicitar la revisién del laudo st una vez
dictado el laudo descubren aiguna situacion que hubiera podido cambiar
el sentido del mismo, siempre y cuando, no hubiere sido una situacién
desconocida por culpa de la parte que solicita la revisién. De igual
manera, la solicitud debera presentarse ante el Tribunal que emitié el
laudo y éste podra determinar la suspensién de su ejecucion si asi lo
considera necesario en tanto no se resuelva sobre su anulacién. El plazo
para presentar esta revisién serda de 90 dias a que se haya tenido
conocimiento de la situacion y dentro de los tres afios siguientes a la

emision del laudo.

Todo Estado contratante reconocerd caracter obligatorio al laudo del
Centro, por lo que hara ejecutar dentro de su territorio las obligacicnes
pecuniarias y no pecuniarias impuestas por el mismo. El laudc se
ejecutara conforme a las normas de ejecucion de sentencias vigentes en
el Estado donde se pretenda realizar la ejecucion.

Las partes acordaran acerca del ejercicio del derecho de recurrir a cortes
o tribunales nacionales para la ejecucion de medidas precautorias, tales
como el embargo de acciones antes o durante el curso del procedimiento,
es decir, se requiere acuerdo expreso de las partes para el gjercicio del
derecho de requerir a tribunales nacionales la ejecucion de medidas
precautorias.
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Al redactar dichas clausulas, los Estados deben ser cuidadosos en no
renunciar implicitamente a [a “inmunidad soberana”, en lo que respecta a
la ejecucién. Sin embargo el requerimiento de embargo, por parte del
inversionista, puede ser inconsistente con la inmunidad de ejecucién del
estado, por lo gque es importante que el Estado especifique que no
renuncia a su inmunidad de ejecucion, al aceptar tal clausula a menos
que el estado esté completamente conciente de las consecuencias que

implican tal renuncia.

4.2.1 Reglas complementarias del Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones.

El 27 de septiembre de 1978 el Consejo Administrativo del Centro
autorizd, a solicitud de las partes interesadas, ciertos procedimientos
entre Estados y nacionales de otros Estados que no son parte del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados lo siguiente: (i} procedimientos de
conciliacién o arbitraje para el armreglo de diferencias relativas a
inversiones entre partes, una de las cuales no sea un Estado Contratante
ni un nacional de un Estado Contratante, (i) conciliacion o arbitraje entre
partes, en las cuales, una de ellas sea Estado Contratante o un nacional
de un Estado Contratante en diferencias que no surjan directamente de
una inversion, (iii) procedimientos de comprobacién de hechos.

Los limites y condiciones para los casos sefialados en el parrafo anterior
se encuentran contenidas en el Reglamento del Mecanismo
Complementario. Los anexos de este Reglamento son: a) Reglamento
Administrativa y Financiero, b) Reglamento de Conciliacion, ¢)
Reglamento de Arhitraje, d) Reglamento de Comprobacion de Hechos.
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El mecanismo complementario podrd implementarse en los siguientes
casos (articulo 2):

(a) “procedimientos de conciliacion y arbitraje para el arreglo de
diferencias de caracter juridico que surjan directamente de una
inversién, gue no sean de la competencia de! Centro en razén
de que el Estado parte en la diferencia o el Estado cuyo
nacional es parte en la diferencia no sea un Estado
Contratante;

(by procedimientos de conciliacion y arbitraje para el arreglo de
diferencias de caracter juridico que surjan directamente de una
inversion, que no sean de la competencia del Centro en razén
de que no surjan directamente de una inversion, siempre que
el Estado parte en lz diferencia o el Estado cuyo nacional es
parte en la diferencia sea un Estado Contratante, y

(c) procedimientos de comprobacian de hechos”.”

Cualquier sometimiento a este Mecanismo Complementario debera estar
aprobado por el Secretario General y se inscribird su aprobacién junto con
los nombre y direcciones de las partes, en un registro. Dicha aprobacién e
inscripcién implican la aplicabilidad del Reglamento del Mecanismo
Complementario.

El Anexo A es el Reglamento Administrative y Financiero que establece
los gastos que se pueden generar por el sometimiento al Reglamento
Complementario y la forma de pago.

El Anexo B es el Reglamento de Conciliacién. Para someterse a una
conciliacion del Reglamento Complementario serd necesario que la parte
solicitante envie una notificacién por escrito y firmada al Secretariado, que
debera ser redactada en idioma oficial del Centro. Esta notificacidn debera

*® Reglamento del Mecanismo Complementario para la Administracién de Procedimientos por el
Secretariado del Cenwo Internacional de  Ameglo de Diferencias Relativas a Inversiones.-
www,worldbank.org/icsid/facility-spa‘partA-article.htm.- 12 de febrero de 2005,

89



identificar a las partes y sus direcciones, informacion sobre las cuestiones
controvertidas, fecha de aprobacién por parte del Secretario General y
esta notificacién se inscribira en el Registro de Conciliacion.

Este anexo sefiala los lineamientos para ser conciliador, el reemplazo de

éstos cuando es necesario, su recusacion, etc.

Para determinar el lugar del procedimiento se estara al acuerdo de las
partes, si no lo han convenido sera determinado por el Secretario General
conjuntamente con el presidente de la comision de conciliadores o del
conciliador Unico tomando en cuenta las circunstancias del procedimiento
y la conveniencia de las partes. El idioma del procedimiento debera ser
idioma oficial, de lo contrario, debera ser aprobado por la comisién de

conciliadores; se podran convenir uno o dos idiomas.

La comision de conciliadores deberé tratar de establecer los puntos de la
controversia, haciendo su mejor esfuerzo para lograr la avenencia de las
partes y por otro lado, las partes deberdn proporcionar todos los
documentos e informacién gue les sean solicitados por fa comisién,
deberan facilitar las visitas a cualquier lugar gue fuere necesario y atender
los plazos sefialados por la comisién.

Las audiencias de la comisién se realizaran en privado en secreto, salvo
que las partes convengan otra cosa y en cualquier etapa del
procedimiento, las partes podran presentar testigos y peritos. El
Secretario General levantaré actas de todas las audiencias.

La comisién podra decidir sobre su competencia. Si una de las partes no
comparece ¢ no participa en el procedimiento, éste se cerrara, si la
comisién considera que ya no existe probabilidad de un arreglo entre las
partes, el procedimiento se cerrara sin importar la etapa en que se
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encuentre. Si las partes llegan a un arreglo, el procedimiento también se
cerrara.

“Salvo acuerdo en contraric de las partes en un procedimiento de
conciliacién, ninguna de ellas podrd, en ningun otro procedimiento ante
arbitros o tribunales o en cualguier otra circunstancia, invocar o apoyarse
en criterios expresados ni en declaraciones o admisiones u ofertas de
arreglo hechas por la ofra parte durante el procedimiento de conciliacion

ni en el informe o cualesquiera recomendaciones de la comisién”®®

Los honorarios y gastos de la comision y los cargos por el uso del Centro
los pagaran las partes en una proporcién igual.

El Anexo C es el Reglamento de arbitraje, al cual se podran someter las
partes de comun acuerdo y la diferencia se arreglard conforme a este
Reglamento, salve que, si cualquiera de sus disposiciones esté en
conflicto cen alguna norma de la ley aplicable al arbitraje de la que las
partes no puedan apartarse, en cuyo caso se aplicara esa norma.

Este procedimiento también se inicia con una notificacién escrita dirigida
al Secretario de la sede del Centro, ya sea por alguna de las partes que
pretenda someterse al arbitraje o por ambas partes.

Al igual que la notificacién de conciliacion, debera contener la identidad de
las partes y sus direcciones, especificard las disposiciones que
compongan el acuerdo de las parles para someter la diferencia a arbitraje,
indicara la fecha y hora de la aprobacién del Secretario y contendra

informacion relativa a la controversia.

% Reglamento del Mecanismo Complementario para la Administracién de Procedimienmtos por el
Secretariado del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.- Articulo 37.4.-

www.worldbanlk org/icsid/facility~spa/partC-chap08 htm ~ 12 de febrero de 2005,
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Una vez que el Secretario General determina que se ajusta de forma y
fondo al articulo 3 del Reglamento, se inscribe la notificacidn en el registro
del que hablamos anteriormente y se envia a las partes el certificado de
registro.

Para determinar el nimero de arbitros podra hacerse por convenio de las
partes y en caso de que esto no suceda, el tribunal se compondra de tres
arbitros, cada una de las partes nombrara uno y el tercero, quien seré el
presidente del tribunal, serd designado de comin acuerdo por las partes.
Si el tribunal no se ha constituido 90 dias después de que se envid el
certificado de registro o en el plazo que hubieren sefialado las partes, el
Presidente del Consejo Administrativo, a solicitud de alguna de las partes,
nombrara al arbitro © arbitros que no hayan sido nombrados. No podra ser
parte del tribunal arbitral, ninguna persona que haya sido conciliador o
arbitro en cualquier procedimiento sobre esa controversia o haya sido
miembro de un comité de comprobacién de hechos relacionades con esa
diferencia.

Los arbitros nombrados por el Presidente no podran ser de la
nacionalidad de cualquiera de las partes en la diferencia. Los arbitros
deberan ser personas de reconocida moral y competencia en el campo
del derecho, de comercio, de la industria o finanzas. Las partes notificaran
al Secretario General el nombramiento de cada arbitro y el procedimiento
que siguieron para designaro, el Secretario procurara aceptar dicho
nombramiente. En caso de que el arbitro no acepte su nombramiento
dentro de los 15 dfas siguientes, el Secretario lo informara a las partes
para que procedan a nombrar a ofro.

El procedimiento inicia y se entiende constituido el tribunal una vez que el

Secretario notifique a las partes que todos los arbitros han aceptado sus
nombramientos.
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Los arbitros podran ser recusados si alguna de las partes considera que
no redne los requisitos o condiciones para ser arbitro. La solicitud de
recusacién debera presentarla al Secretario General, la cual se manda al
tribunal y a las partes. El arbitro de que se trate podra dar las
explicaciones que considere pertinentes y los otros miembros del tribunal
seran quienes decidan sobre la recusacién y en caso de empate, lo hara
el presidente. Esta decisidn debera ser tomada dentro de los 30 dias
siguientes a la presentacidn de la recusacion y el procedimiento se
suspendera hasta que se haya resuelto. Si se recusa al arbitro se llenara

la vacante.

“Los procedimientos de arbitraje se celebraran solamente en los Estados
que sean partes de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el

Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras™.

El lugar del arbitraje serd determinado por el tribunal arbitral. En las
sesiones del tribunal, se requerird la presencia de la mayoria de sus
miembros, salvc que las partes hayan pactado algo diferente. Las
deliberaciones del tribunal seran en privado y permaneceréan secretas y el
laudo o cualquier decision del tribunal se adoptara por mayoria de votos y
si alguno de sus miembros se abstuviera, se considerara como voto
negativo.

En términos generales y al igual que en el procedimiento de conciliacién,
las partes podran convenir que se utilicen uno o dos idiomas y si alguno
no es idioma oficial del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones, el tribunal debera autorizar el uso de este idioma.

I Reglamento del Mecanismo Complemeniario para la Administracién de Procedimientos por el
Secretariado del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas s Inversiones.- Articulo 19.-
www.worldbank.org/icsid/facility-spa/partD-chap04 him,- 12 de febrero de 2005.
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“Se entenderd que la parte que, sabiendo o debiendo haber sabido que
no se ha observado alguna disposicion de este Reglamento, de
cualesquiera otros reglamentos o acuerdos aplicables al procedimiento, ¢
de una orden del tribunal, deja de formular con prontitud sus objeciones a
dicha inobservancia, ah renunciado a su derecho de objna-tar".s2

En el procedimiento arbitral, las siguientes actuaciones deberan ser
obligatoriamente escritas:

¢ Ja solicitud de arbitraje;

s lademanda;

* |a contestacion de demanda;

Si las partes asi lo acuerdan o el tribunal lo considera necesario, deberan
ser escritas:

* laréplica del demandante, y

* |a duplica del demandado.

Seran orales las audiencias del tribunal para oir a las partes, sus
apoderados, consejeros juridicos, abogados, testigos y peritos.

El tribunal decidird sobre la admisién de pruebas y su valor probatorio y si
lo considera necesario, en cualquier etapa del procedimiento, podra
solicitar a las partes la presentacion de documentos, testigos y peritos,
quienes podran ser interrogados por €l tribunal y por las partes.

Terminada la presentacién del caso, se declarara cerrado el
procedimiento y excepcicnalmente el tribunal podra reabrirlo antes de
pronunciar el laudo si esta en espera de alguna prueba que pueda ser

2 Reglamento del Mecanismo Complementario para la Administracién de Procedimientos por el
Secretariado del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.- Articulo 34.-
www.worldbank org/icsid/facility-spa/partD-chap06 htm - 12 de febrero de 2005.
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decisiva para la resolucion. El tribunal sera quien decida sobre su propia
competencia.

Salvo pacto en contrario, cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal
que dicte una medida provisional para la proteccion de sus derechos.

Este anexo, prevé la posibilidad de las partes para presentar una
reclamacion incidental o adicional © una reconvencidén (reclamaciones
subsidiarias), siempre que ésta se encuentre al alcance de la cldusula
compromisoria. En el caso Metalclad, del que hablaremos mas adelante,
se considerd reclamaciéon subsidiaria la promulgacion del decreto
ecolégico que sefald como area protegida la superficie donde se
construyé el confinamiento.

Estas reclamaciones subsidiarias se presentardn a més tardar en la
réplica y una reconvencion a mas tardar en la conteslacion de la
demanda, salve que el tribunal autorice que se haga en una etapa
posterior.

Si alguna de las partes deja de comparecer o de hacer valer sus
derechos, la otra parte podra solicitar que se consideren las cuestiones
que ya han sido presentadas y se pronuncie el laudo. Si las partes llegan
a un arreglo antes de gue se pronuncie el laudo o deciden terminar el
procedimiento, lo podran hacer y el tribunal o en su caso el Secretario,
dejaran constancia de la terminacion. Si las partes dejan de intervenir en
el procedimiento mas de seis meses consecutivos se terminara el
procedimiento e igualmente se dejara constancia.

El laudo se dictarda por escrito y expresard los razonamientos que lo

fundamentan, debera ser firmado por todos los miembros del tribunal que
hayan vatade a favor del mismo y cada arbitro podra anexarle su propio
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dictamen o una declaracién sobre su decisién. El laudo sera definitivo y
obligatorio para las partes.

El tribunal debera haber aplicado las disposiciones legales que las partes
determinen que son aplicables al fondo de la diferencia, si no lo definieron
las partes el tribunal aplicard la ley que determinen las normas sobre
conflicto de leyes que el tribunal considere aplicables y las normas de

Derecho Internacional que el tribunal considere aplicables.

Las partes tendran 45 dias, después de la fecha del laudo, para solicitar
que el Secretario General obtenga del tribunal una interpretacién del
laudo y esta interpretacién formara parte del mismo.

Salvo pacto en contrario, el tribunal decidirda quien pagara los gastes y
honorarios del tribunal, del Secretario y los gastos hechos por las partes a
causa del procedimiento y esta decisién también sera parte del laudo.

Por tltimo tenemos el Reglamento de Comprobacion de hechos que es el
Anexo D, este reglamentc permite que un Estado o el nacional de un
Estado pueda solicitar una investigacion con el objeto de que se
examinen hechos y se informe sobre los mismos. Esta investigacion la
realiza un comité formado por un comisicnado Gnico o por comisionados
en numero impar, por lo general sus decisiones seran tornadas por
mayoria de votos y el informe sera adoptado por mayoria de todos sus
comisionados y firmado por los comisionados que estén de acuerdo. Este
informe se limitara a conclusiones sobre hechos y no tendra el caracter de
sentencia. El efecto del informe sera a discrecion de las partes. Los
gastos efectuados a causa del procedimiento seran sufragados por las
partes en una proporcion igual.
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4.3 Capitulo X del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Ei Tratado de Libre Comercio de América del Norte, en su capitulo Xl
establece los principios y reglas generales para el tratamiento de las
inversiones. Su dmbito de aplicacion se reduce a (i) los inversionistas de
otra Parte; (i) las inversiones de inversionistas de otra Parte realizadas en
territorio de la Parte; y (iii) todas las inversiones en el territorio de la Parte
cuando se trate de medidas relativas a medio ambiente y lo sefialado en
el articulo 1106 de este capitulo.

Sin poder olvidar el principio de trato nacional, este capitulo expresamente
sefiala que cada una de las Partes otcrgara a los inversionistas de otra
Parte, 0 en su caso, a las inversiones de otra Parte, un trato no menos
favorable que el que olorgaria, a sus nacionales en circunstancias

similares.

No menos importante resulta el principic de trato de nacién mas
favorecida que se consagra en el articulo 1103 del capitulo Xl es decir,
obliga a las Partes a otorgar a las inversiones de otra Parte o a los
inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas de cualquier otra
Parte o de un pais que no sea Parte.

De igual manera, refiere ef principio de nivel de trato y el principio de nivel
minimo de trato, el primero obligando a las Partes a oforgar a los
inversionistas, y/o en su caso a las inversiones de otra Parte el mejor de
los tratos requeridos en los dos principios a que me referi en los dos
parrafos anteriores; el segundo, exigiendo un trato justo y equitativo,
proteccion y seguridad plenas.

97



El articulo 1110 sera de nuestro interés por ser un articulo invocado en el
caso Metalclad que comentaré en el siguiente apartado, este articulo
sefiala que
“Ninguna de las Partes podrd nacionalizar o expropiar, directa o
indirectamente, una inversién de un inversionista de otra Parte en su
territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion o
nacionalizacion de esa inversién (expropiacién), salvo que sea:

(a) por causa de utilidad publica;

(b) sobre bases no discriminatorias

(c) con apego al principic de legalidad y al Articulo 1105 (1) ¥

(d) mediante indemnizacién conforme a los parrafos 2 y 6°°

La Seccién B del capitulo Xi es la que nos interesa por su contenido
relativo a la solucion de controversias entre una Parte y un inversionista
de otra Parte, “esta seccién establece un mecanismo para la solucioén de
controversias en materia de inversién que asegura, tanto trato igual entre
inversionistas de las Partes de acuerdo con el principio de reciprocidad
internacional, como debido proceso legal ante un tribunal imparcia|”64

El articulo 1118 propone que las Partes intenten primero dirimir la
controversia a través de la consulta o la negociacidn, en caso de que esto
no sea posible, en los siguientes articulos sefala el procedimiento a
seguir para el caso de que las Partes decidan semeterse al arbitraje.

El articulo 1119 establece la necesidad de que el inversionista que
pretende iniciar el procedimiento arbitral notifique a la Parle contendiente
su intencion de someter una reclamacién a arbitraje, cuando menos, 90

dias antes de presentar formalmente la reclamacion.

8 Tratado de Libre Comercio de América del Norte.- Diario Oficial de la Federacién publicado el lunes
20 de diciembre de 1953.
& Tratado de Libre Comercio de América del Norte ~ Diario Oficial de la Federacion publicado el lunes
20 de diciembre de 1993.
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Para someter la reclamacion a arbitraje, deberan haber transcurrido seis
meses de que se presentaron los actos que dieron origen a la
reclamacién, pudiendo, en su caso, someterse a:

< EIl Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones, si ambas partes forman parte del
Convenio.

% Las reglas del mecanismo complementario del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones,
cuando solo una de las Partes sea Parte del Convenio del
Centro.

< Las Reglas de Arbitraje de la Comisiéon de Naciones Unidas
scbre Derecho Mercantil Internacional.

Las Partes contendientes deberan consentir en scmeterse al arbitraje y
renunciar a su derecho de iniciar o continuar cualquier procedimiento con
respecto a las violaciones que se pretenden someter al arbitraje. Ambas
- situaciones deberan constar por escrito.

Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral debera integrarse por tres
arbitros, cada una de las Partes nombrara a uno y el tercero sera
nombrado de comun acuerdo entre las propias Partes y dicho arbitro sera
el presidente del tribunal.

La Parte contendiente entregara, conforme al articulo 1127, a la otra
Parte, 12 netificacion escrita de la reclamacién que se haya sometido al
arbitraje, a mas tardar, 30 dias después de haberla sometido; y copias de
todos los escritos presentados en el procedimiento arbitral.

El procedimiento arbitral se llevara a cabo en el territorio de una Parte que
sea parte en la Convencién de Nueva York, que podra ser elegido por las
Reglas del Mecanismo del Centro, el Convenio del Centro, o las Reglas
de la Comision de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil
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Internacional, en caso de que el arbitraje se rija por éstas, obviamente,
salvo que las Partes hayan acordado cosa distinta.

E! laudo que emita e! Tribunal Arbitral podra condenar {i) al page de dafios
pecuniarios y los intereses que correspondan; (ii) la restitucién de la
propiedad; (iii) el pago de costas. El laudo sera obligatorio para las Partes
contendientes y debera acatarse de inmediato.
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CAPITULO V

CASOS PRACTICOS.

5.1 Caso Metalclad.

El caso Metalclad surge de la controversia en la que Metalclad
Corporation, industria norteamericana dedicada al tratamiento vy
confinamiento de residuos peligrosos demanda a los Estados Unidos
Mexicanos. La controversia surge de las actividades que Metalclad realizd
en el Municipio de Guadalcazar en el Estado de San Luis Potosi.

Metalclad alegd que México, a través del gobiemo local del Estado
interfiri6 en el desarrollo y operacién de su confinamiento de residuos
peligroscs. Metalclad reclamé la violacién al capitulo X1 del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, y en especifico al articulo 1105 que
sefala que el trato debe ser acorde con el Dereche Internacional, un trate
justo y equitativo y se debe garantizar la proteccién y seguridad plenas.
Por otro lado, reclamé la violacidn al articulo 1110 del Tratado que sefala
que ninguna de las Partes podri nacionalizar o expropiar, directa o
indirectamente, una inversién extranjera, ni adoptar ninguna medida
equivalente, salve que se trate de una causa de utilidad publica, se haga
sobre bases no discriminatorias y con apego al principio de legalidad y al
articulo 1105; y se pague la indemnizacién correspondiente.

El 2 de octubre de 1996, Metalclad envié a Méxice una notificacion de su
intencién de someter la reclamacion a arbitraje de conformidad con el
articulo 1117 del Tratado. El 30 de diciembre de 1996, Metalclad envié a
México su consentimiento y renuncia escrita conforme al articulo 1121 del
Tratado
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E! 2 de enero de 1997, Metalclad presentd una Natificacion de
Sometimiento de la Reclamacién de Arbitraje ante el Centro y solicit6 al
Secretario General la aprobacion y el registro de su solicitud y el acceso al

Mecanismo Complementario del Centro.

El 13 de enero de 1997, el Secretarioc General del Centro informé a las
partes que la solicitud de acceso de Metalclad al mecanismo
complementario habia sido aprobada y posteriormente, el 19 de mayo de
1997 se constituy6 el Tribunal, determinandose que el lugar del arbitraje

seria Vancouver y asi lo consintieron las partes.

Del 30 de agosto de 1999 al 9 de septiembre del mismo afio, por acuerde
de las partes, se celebré una audiencia en Washington D.C., Estados
Unidos de América, a la cual asistieron ambas partes y presentaron sus
testigos.

Estados Unidos de América presenté un escrito donde manifestd su
posicion respecto a que las acciones del gobierno local, y municipal, estan
sujetas a los estandares del Tratado y sefialé que "medida equivalente a
la expropiacitn”, a que se refiere el articulo 1110 del Tratado se refiere
tanto a medidas directas de expropiaciéon como a medidas equivalentes a
una expropiacién por las que indirectamente se expropian inversiones, y
rechazo la idea de que el término “medida equivalente a la expropiacion®
pretendiera crear una nueva categoria de expropiacion no previamente

reconocida en el Derecho Internacional consuetudinario.

En 1990, el gobierno federal de México autorizd a COTERIN la
construccién y operacion de una planta para el tratamiento de residuos
peligrosos en la Pedrera, el 23 de enerc de 1993 el Instituto Nacional de
Ecolegia, organismo independiente de la Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, otorgd a COTERIN un permiso federal para la
construccion del confinamiento de residuos peligrosos, tres meses
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después, Metalclad concluyé un contrato de opcidn a seis meses para la
compra de COTERIN y de sus permisos y el 11 de mayo de 1993, el
gobierno de San Luis Potosi otorgé a COTERIN un permiso estatal de uso
del suelo para la construccién del confinamiento. Dicho permiso se otorgd
sujeto a que el proyecto se adaptara a las especificaciones y
requerimientos técnicos indicados por las autoridades, y se adjunt6 la
Declaracién General de gque la licencia no prejuzgaba los derechos o
propiedad del solicitante y no autorizaba trabajos, construcciones o el
funcionamiento del negocio o actividades.

El 10 de agosto de 1993, el INE otorgé a COTERIN el permiso federal
para la operacion del confinamiento y el 10 de septiembre de 1993,
Metalclad compré COTERIN previa existencia de los permisos que ya
encionamos.

Poco después de la compra de COTERIN, el Gobernador del Estado de
San Luis Potosi emprendié una campafia pablica para denunciar e
impedir la operacion del confinamiento. Metalclad empezd la construccion
del confinamiento y abiertamente la continud sin interrupcién hasta
octubre de 1994. E| 26 de octubre de 1994 se termin6 abruptamente la
construccién cuando el Municipio ordend el cese de toda actividad.

El 15 de noviembre de 1994 Metalclad reanudé la construccion y presentéd
una solicitud para un permiso municipal de construccion, el 13 de enero
de 1995, el INE otorgé a Metalclad un permiso federal adicional para la
construccién de una celda para la disposicion final de residuos peligrosos
y ofras instalaciones complementarias.

En febrero de 1995, tanto la Universidad Autbnoma de San Luis Potosi
como la Procuraduria Federal para la Proteccion del Ambiente de México
concluyeron que la operacidn del confinamiento era apropiada y
geograficamente era adecuado.
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Finalmente, en marzo de 1995 Metalclad termind la construccion del
confinamiento, realizando un evento de inauguracion, el cual fue impedido
por manifestantes y desde ese momento se impidio el funcionamiento

efectivo del confinamiento.

El 25 de noviembre de 1995 Metalclad y México (a través de la entonces
Secretaria de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca y la
Procuraduria Federal para la Proteccion del Ambiente de México),
celebraren un convenio que permitia la operacién de! confinamiento y
establecia que Metalclad asignaria 34 hectareas de su propiedad como
zona de sequridad para la conservacién de especies endémicas y ademas
contribuiria con dos nuevos pesos, (actualmente dos pesos) por cada
lonelada de residuos para obras sociales en el Municipio y daria 10% de
descuento para el tratamiento y disposicion final de residuos peligrosos
generados en San Luis Potosi. Metalclad tenia que proporcionar servicio
médico una vez por semana a los habitantes del municipio y la mano de

obra seria de estos mismos habitantes.

Trece meses después de que Metalclad presentara la solicitud para el
permisc municipal de construccién, le fue denegada. ElI Municipio
presenté un recurso administrativo ante Secretaria en contra del Convenio
y el recurso fue desechado, el Municipio present6é un amparo en contra de
esta resolucidn de Secretaria y le fue otorgada la suspensidn provisional
prohibiéndose a Metalclad la operacién del confinamiento pero el amparo
finalmente se deseché y se levantd la suspensién, Por su parte Metalclad
alegd gue no existia prueba de que hubiera incumplido con alguna
obligacién legal ni prueba de gue el municipio hubiera requerido u
otorgado un permiso municipal de construccién para cualquier otro
proyecto de construccion en ese Municipio y que no existe prueba de que
hubiese un procedimiento administrativo establecido con respecto a los
permisos municipales de construcciéon en Guadalcazar.
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El 8 de febrero de 1996, el INE otorgd a Metalclad un permiso adicional
donde autorizdé el aumento en la capacidad del confinamiento,
originalmente era de 36,000 toneladas por afio y se autorizé a 360,000
toneladas pcor afio.

En enero de 1997, Metalclad inici6 el procedimiento arbitral en contra del
Gobierno Mexicano bajo el capitulo X| del Tratado. Pero el 23 de
septiembre de ese mismo afio, el Gobernador de San Luis Potosi emitio
un Decreto Ecolégico donde declara un Area Natural para la proteccién de
un cactus Unico y ésta area abarcaba la superficie del confinamiento y
este Decreto fue sustento de Metaiclad para la reclamacién pues
considerd que con el Decreto, se precluye permanentemente la operacién
del confinamiento. Por su parte, México sostiene que cualguier
consideracién relativa al Decreto no es competencia del Tribunal Arbitral,
ya gque éste fue emitido con posterioridad a la Notificacion de la intencién
de sometimiento a arbitraje y México se basa en el articulo 1119 del
Tratado al considerar que el sentido de este articulo excluye
reclamaciones por violaciones que no hayan todavia ocurrido y ademas
invoca el articulo 1120 que impone como requisito que hayan transcurrido
seis meses entre el momento en que fuvieron lugar los actos que motivan
la reclamacion y el sometimiento de la reclamacion y que la demandante
debe asegurarse de que su reclamacion esta completa antes de ser
presentada sin que esfo impida que se puedan hacer enmiendas a las
reclamaciones pero que dichas enmiendas, conforme al articulo 47 del
Reglamento del Mecanismo Complementario del Centro deben estar
sujetas a una solicitud formal.

Articulo 47. 1) "Salvo que las partes acuerden otra cosa, cualquiera de
ellas podra presentar una reclamacién incidental o adicional, o una
reconvencion, siempre que tal reclamacion subsidiaria esté comprendida

en el alcance de la clausula compromisoria estipulada por {as partes.
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2) Cualquier reclamacion incidental o adicional se presentard a mas tardar
en la réplica y una reconvencién a mas tardar en la contestacion a la
demanda, a menos que el tribunal, previa justificacion de la parte que
presente la reclamacién subsidiaria y luego de considerar cualquier
excepcion de la otra parte, autorice la presentaciéon de la reclamacién en

una etapa posterior del procedimiento”.®

Posteriormente, México modificé su posicién y alegd que la seccién B del
capitulo XI del Tratado no contempla la enmienda de reclamaciones y que
esta seccion modifica el Reglamento del Mecanismo Complementario y lo
convierte en inaplicable.

Al respecto, Metalclad alega que la regla de que deben haber transcurrido
seis meses, Unicamente es una regla para la aceptacion de una
reclamacion inicial, disefada para promover el agotamiento de los
métodos pre-arbitrales y esto lo fundamenta en el articulo 1118 del
Tratado que sefiala que las partes primero intentaran dirimir la
controversia por via de consulta o negociacién. Por otro lado alega que el
requerir gue el demandante pase por alto o difiera el ventilar viclacicnes
subsecuentes serla inconsistente con el objetivo establecido en el Tratado
de crear procedimientos eficaces de solucién de controversias y serfa una
injusticia pues los tribunales estarfan imposibilitados para considerar
actos de mala fe que hubieran ocurrido durante el arbitraje y fundamenta
sus razonamientos en los articulos 1119 y 1120 del Tratado pues se
cumplieron los plazos y el demandado no se ve afectado por las
enmiendas, ademas invoca el articulo 47 del Reglamento del Mecanismo
Complementario del Centro citado anteriormente.

% Reglamento del Mecanismo Complementario para la Administracién de Procedimientos por el
Secretariade del Centro Internacional de  Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.- Anexo C,
Articulo 47 .- www worldbank.org/icsid/facility-spa/partD-chap06.htm, - 12 de febrero de 2005
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El Tribunal aceptd el argumento de México relativo a que un caso no se
puede iniciar en base a una violacion anticipada pero no acept6 lo
relacionado a la aplicacién de los plazos, por lo tanto, Metalclad presenté
adecuadamente su reclamacion conforme al articulo 47 del Reglamento
del Mecanismo Complementario.

El Tribunal consideré adecuado el razonamiento de México respecto a la
seccion B del capitulo XI del Tratado y del articulo 47 del Reglamento
citado, en el sentido de que se permiten las enmiendas a las
reclamaciones previamente presentadas y la consideracion de hechos y
eventos ocurridos después de la presentacién de la Notificacion de la
Reclamacién, cuando éstos estdn directamente relacionados con la
reclamacion original el Tribunal considerd que México tuvo notificacion
suficiente y oportunidad para referirse a los asuntos relacionados con el
Decreto, por lo tanto, las consideraciones relacionadas con el Decreto
Ecoldgico estan dentro de su competencia.

Metalclad sostiene que México interfirid e impidid la operacion del
confinamiento, lo cual viola los articulos 1105 y 1110 del capitulo XI del
Tratado.

El articulo 1105. se refiere al nivel minimo de trato. "Cada una de las
Fartes otorgard a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato
acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi

como proteccion y seguridad plenas”se.

El mencicnado articulo 1110. se refiere a la expropiacidén e indemnizacion,
permitiéndola siempre y cuando sea:

a) por causa de utilidad publica;

b) sobre bases no discriminatorias;

% Tratado de Libre Comercio de América del Norte,- Diario Oficial de la Federacién publicado el lunes
20 de diciembre de 1993.
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¢} con apego al principio de legalidad y al articulo 1105 (1); y
d) mediante indemnizacién,

El comportamiento de un 6rgano del Estado, de una entidad territorial del
Gobierno o de una entidad facultada para ejercer atribuciones del poder
publico, ejerce dichas atribuciones, se considerara como acto del Estado
aun cuando ese organo se haya excedido en sus atribuciones de

conformidad con el derecho intemo.

Como ya lo mencionamos, el articulo 1105 (1) del Tratado dispone que
cada una de las Partes debe otorgar a las inversiones de los
inversionistas de otra Parte, un trato justo y equitativo, asi como
proteccion y seguridad plenas. En este caso en particular, el Tribunal
consideré que México no cumpli6 con este aspecto del Derecho
Internacional. Es importante sefialar que México otorgd permisos
federales de construccién operacién para el confinamiento y el Gobiemo
de San Luis Potosi otorgé un permiso para la operacién y podemos
entender esto como un consentimiento expreso a ia operacién del
confinamiento, pero un punto confrovertido en este asunto fue si se
necesitaba un permiso municipal para la construccion. No obstante lo
anterior, el gobierno federal prorrogé el permiso federal de construccion
por dieciocho meses mas.

En este sentido, el Tribunal determiné que la insistencia del Municipio en
la obtencién del permiso de construccion y la negacién del mismo cuando
le fue sclicitado fueron en este caso inadecuadas y en realidad la
celebracién del Convenio que mencionamos anteriormente y el
otorgamiento de los permisos federales muestran que México estaba de
acuerdo en la construccion y operacién del confinamiento y por lo fanto
México no cumplia con la seguridad de un marco transparente y previsible
para planear la inversion de Metalclad, circunstancias que demostraron un
desorden procesal y que Metalclad no recibid el trato justo y equitativo
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que México le debié de haber otorgado conforme al articulo 1105 del
Tratado y en este mismo sentido se manifesté el Tribunal.

Por lo que toca al aspecto de la expropiacién, de acuerdo con el Tratado,
ésta incluye no sélo la clasificaciéon de la propiedad de manera abierta,
deliberada y con conocimiento de causa, sino también upa interferencia
disimulada o incidental del uso de la propiedad gue tenga el efecto de
privar, total o parcialmente, al propietario del uso o del beneficio
econémico. El Tribunal determind que Mexico adoptd uma medida
equivalente a una expropiacion, y por lo tanto viol6 el articulo 1110 (1) del
Tratado.

En relacién con el Decreto Ecolégico, para el Tribunal no es en esencia la
causa de considerar que se ha violado el articulo 1110 del Tratado pero si
considerd que el Decreto en si mismo, constituyé un acto equivalente a
una expropiacion, y para el Tribunal, México expropid indirectamente la
inversion de Metalclad sin pagarle una indemnizacién, por lo que
considero que viold el articulo 1110 del Tratado.

Para la cuantificacion de dafios y detemminacion de la indemnizacion,
Metalclad propuso dos métodos alternativos: (i) efectuar la actualizacion
de los flujos de fondos de futuras ganancias, para establecer el valor justo
de mercado de la inversion (90 millones de ddlares) y (i) valuar la
inversion real de Metalclad en el confinamiento {20 a 25 miliones de
délares). Por otro lado, Metalclad solicitd que se le pagaran de 20 a 25
millones de dblares adicicnales por las repercusiones negativas que se
pudieran reflejar en otras operaciones pero este ultimo aspecto no fue
valido para e! Tribunal ya que la relacidn causal con la reduccién del valor
de otras operacicnes es incierta.

México considerd que la actualizacion de flujos de fondos es
improcedente ya que la entidad expropiada no estaba en plena actividad y
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Meéxico calculé una pérdida de 13 a 15 millones de délares, ademas de
pagar dafios de 3 a 4 millones de dblares y en base a estas
consideraciones de las partes, el Tribunal se mantuve en la postura de
que el valor justo de mercado se determina mas acertadamente sobre la
base de la inversion real de Metalclad en el proyecto y concluyd gue el
valor de los bienes expropiados era igual al valor de la inversion en dichos
bienes efectuada por el demandante y reconocié que para vafuar los
bienes deberia de tomarse en cuenta el lucro cesante pero al respecto, no
concedié compensacion alguna ya que el confinamiento no estaba

funcionando ni generando ingresos.

Metalclad afirmd que invirtié aproximadamente U.S.D. $20,000,000.00 en
el proyecto del confinamiento, valor que surge de sus declaraciones del
impuesto federal sobre la renta en los Estados Unidos y otros
documentos, pero México objeté dicho célculo. Por su parte el Tribunal
consideré que la documentacion de Metalclad tenia importante vaior
probatorio pero estuvo de acuerdo con la posicion de México respecto de
que los gastos efectuados antes del afioc en que Metalclad adquiri6
COTERIN estan demasiado alejados de la inversién y asi, elimind del
laudo el monto de los gastos reclamados correspondientes a 1981 y 1992,

La responsabilidad de México, a consideracion del Tribunal, se inici6 en la
fecha en que el Municipio de Guadalcazar rechazd arbitrariamente la
solicitud de un permiso de construccién presentada por Metalclad, por lo
tanto, se tienen que pagar intereses desde esa fecha hasta los 45 dias
posteriores a la fecha en que se dicta el [audo.

La resclucién final determind que Méxice pagaria a Metalclad, dentro de
los 45 dias a partir de la fecha de la emisién del laudo, la cantidad de
16,685,000.00 dblares estadounidenses. Transcurridos dicho plazo, se
acumulara un interés compuesto del 6% mensual sobre esa cantidad ©
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sobre la parte insoluta. LLos gastos y costas corrieron a cargo de cada una
de las partes.

5.2 Caso Waste Management, Inc. vs Estados Unidos Mexicanos.

Con fecha 29 de septiembre de 1998, Waste Management, Inc., empresa
norteamericana, solicité al Secretario General del Centro acceso al
Mecanismo Complementario para la Administraciéon de Procedimientos
por el Secretariado del Centro y al mismo tiempo presentd notificacién de
solicitud de arbitraje contra el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos,
conforme al articulo 2 del Reglamentc de Arbitraje del Mecanismo

Complementario.

La solicitud de arbitraje pretende el pago de dafios y perjuicios por el
supuesto incumplimiento de entes estatales: Banco Nacional de Obras y
Servicios Publicos, S.N.C., Banobras, el estado de Guerrero vy el
Municipio de Acapulco de Judrez, a las obligaciones contenidas en los
articulos 1105 y 1110 del Tratado.

Las reglas aplicables al procedimiento arbitral seran las contenidas en el
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario, salvo lo
modificado en la Seccién B del capitulo XI del Tratado que establece un
mecanismo para solucién de controversias en materia de inversién. El
articulo 1120 del Tratado permite que un inversionista, una vez
transcurridos seis meses de haberse presentado los actos que motivan la
reclamacion, se someta al arbitraje de acuerdo a las Reglas del
Mecanismo Complementario.

En noviembre de 1998 el Secretario General del Centro notificé su
aprobacién de la solicitud de acceso al Mecanismo Complementario e
hizo el registro correspondiente, iniciandose asi el procedimiento arbitral.
En este sentido, el 3 de junio de 1999 se constituyd el Tribunal Arbitral.
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La demandante presentd un memorial con todas las cuestiones de hecho
y de Derecho relativas a la jurisdiccion y al fondo de sus reclamaciones y
de la misma manera la demandada presenté el suyo. Finalmente, el
Tribunal Arbitral determind resolver primero la cuestion de jurisdiccion de
forma previa al fondo del asunto. La audiencia para resolver la cuestion de
jurisdiccién se llevé a cabo en Washington, D.C., Estados Unidos de
América, contando con la presencia de Canada y de Estados Unidos de

América y se analizé lo siguiente:.

El 22 de julio de 1998 Waste Management, la demandante, presenté ante
el Secretario General del Centro nofificacién de solicitud de arbitraje de
acuerdo con el ariculo 2 del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario, esta solicitud hace referencia alas condiciones previas al
sometimiento de una reclamacién a arbitraje establecidas en el articulo
1121 del Tratado que son: consentimiento de la parte demandante del
sometimiento a arbitraje y la renuncia a iniciar o continuar cualquier
procedimiento de resolucion de disputas respecto a las medidas tomadas
por el demandado presuntamente violatorias del Tratado.

Uno de los requisitos procedimentales que tenfa que cumplir Ila
demandante es la notificacién de la intencién de someter la reclamacion a
arbitraje que prescribe el articulo 1119 del Tratado pero esta notificacion
la presentd ante un organismo que no habia sido el designado por el
Gobierno  de México, conforme al articulo 1137 (2) del Tratado, y el
Centro, previno a la demandante de la imposibilidad de continuar con el
procedimiento si la notificacién no era presentada ante el érgano correcto,
es decir, ante la que en ese entonces era la Direccién General de
Inversion Extranjera de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.

La demandante subsané el defecto y presentd ante el Secretario General
del Centro notificacion de solicitud de arbitraje, una vez que habia
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transcurrido el plazo de 90 dias a que se refiere el articulo 1119 del
Tratado que habia de mediar entre la notificacién de la intencion de
someter la reclamacién a arbitraje a la parte contendiente y la
presentacién de la notificacion de solicitud de arbitraje ante el Secretario
General del Centro. Esta nofificacion implica la renuncia a que se reflere
el articulo 1121 del Tratade y el Centro pidié a la demandante gue
confirmara que su renuncia era aplicable a los procedimientos de solucién
de controversias en México que involucraran alegatos de violaciones de
cualesquiera obligaciones impuestas por otras fuentes de ley, cuya
sustancia no fuera diferente de las obligaciones de una Parte Estado,
salvo los procedimientos en que se solicitara la aplicacion de medidas
precautorias de caracter suspensivo, declaratorio o extraordinario que no
implicaran el pago de dafios, todo conforme al capitulo X del Tratado. La
demandante confimo su renuncia en estos términos.

Por su pare el Gobierno de México expresd su inconformidad con los
términcs de la renuncia presentada por la demandante ya gue no lo hacia
conforme al articulo 1121 del Tratado, ya que existian procedimientos
pendientes de resolucion iniciados por la demandante en foros internos;
dos procesos contra Banobras y otro contra Acapulco y que en dichos
procedimientos |a demandante alegaba violaciones al Tratado, en
especifico la negativa de Acapuico de pagar las facturas presentadas por
la demandante en virtud del contralo de concesion y la presunta negativa
de Banobras de pagar las referidas facturas, ya que Banobras garantizaba
el cumplimiento de las obligaciones de Acapulco al amparo de un contrato
de linea de crédito suscrito por ambas partes.

En relacién a estos procedimientos internos, la demandante manifesté
que no alegaba violacion al Tratado por lo que no provocaban ningdn
perjuicio a México ni lo forzaban a defender alegatos duplicativos de

violaciones del Tratado.
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Con lo anterior, surge la cuestion de jurisdiccién del Tribunal Arbitral

desde el momento en que la demandante considera que la renuncia sl es

conforme al articulo 1121 del Tratado y el Gobierno de México considera

gue no es asi.

Al respecto el Tribunal Arbitral consider6 lo siguiente:

>

Legislacién aplicable al supuesto de hecho.

El Tribunal Arbitral debe determinar la validez de la renuncia otorgada por

la parte demandante de acuerdo al articulo 1121, letra (b), apartado

primero del Tratado, que establece que:

“Un inversionista contendiente podrd someter una reclamacién al

procedimiento arbitral de conformidad con el Articulo 1115, sélo si;

a)

b)

consiente someterse al arbitraje en los términos de los
procedimientos establecidos en este Tratado; y

el inversionista y, cuando la reclamacién se refiera a pérdida o
dafio de una participacién en una empresa de otra Parte que
sea una persona moral propiedad del inversionista o que esté
bajo su control directo o indirecto, la empresa renuncia a su
derecho a iniciar o continuar cualguier procedimiento ante un
tribunal administrativo o judicial conforme al derecho de
cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucidn de
controversias respecto a la medida presuntamente violateria
de las disposicicnes a las que se refiere el Articulo 1116, salvo
los procedimientos en que se solicite la aplicacién de rhedidas
precautorias de cardcter suspensivo, declaratoric o©
extraordinario, que no impliquen el pago de dafios ante el
tribunal administrativo o judicial, conforme a la legislacion de |a

Parte contendiente.”®

7 Tratado de Libre Comercio de América del Norte.- Diaric Oficial de la Federacién publicado el lunes
20 de diciembre de 1993.
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En cuanto a este articulo el articulo 1131 del Tratado hace una
interpretacion en el sentido de que permite al Tribunal guiarse, en su
interpretacién, de las reglas establecidas en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de ios Tratades que sefiala en su articulo 31 que “un
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y

teniendo en cuenta su objeto y fin."®

» Procedimiento de Solucién de Cantroversias, capitulo Xl del
Tratado.

El capitulo XI de! Tratado establece un mecanismo de solucion de
controversias sobre inversiones que pretende asegurar la igualdad de
trate entre inversionistas extranjeros y nacionales del Estado receptor, en
base al principio de reciprocidad intemacional, como respeto de sus

garantias legales ante un tribunal imparcial.

El inversionista que considere que el gobierno receptor de la inversidon no
cumple con sus obligaciones respecto a la inversion, debera presentar la
notificacion de su intencién a la parte contendiente al menos 90 dias antes
de la presentacion formal de |a reclamacion ente el Secretario General del
Centro, y deberd sefalar el nombre y domicilio del inversionista
contendiente, las disposiciones del Tratado que se presume gue se han
violado y cualquier otra ley aplicable, las cuestiones de hecho y de
derecho que fundan la reclamacién, la reparacién que se solicita y un
célculo de los darfios reclamados, conforme al articulo 1119 del Tratado.

En el caso de Waste Management la reclamacion fue presentada por
Waste Management en su propio nombre y en representacion de

 Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados.- www.derechos.org/nizkor/ley/viena html, 14
de febrero de 2005,
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Acaverde, S.A. de C.V. y como México no es parte del Centro, Waste
Management eligi6 las Reglas del Mecanismo Complementario del Centro

para resolver la controversia.

La Seccién B del Capitulo X1 del Tratado, articulo 1121 establece una
serie de condiciones previas al sometimiento de una reclamacién como la
presentacion del consentimiento de la parte demandante, su renuncia a su
derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal
administrativo o judicial, salvo medidas cautelares y en base a esto, el
Tribunal decidié que era necesario asegurar gue se cumpliera con estos
dos requisitos sin darle la razén al argumento que hizo el Gobierno de
México en e! sentido de que el Tribunal de Arbitraje tiene como funcion
cerciorarse de que el inversionista haga su renuncia, para asi cumplir con
el procedimiento del Capitulo XI del Tratado y rechazé este argumento
pues el Tribunal carece de autoridad para impedir a la demandante la

iniciacién de procedimiento en otros foros.

En cuanto a la renuncia, podemos decir que es un acto unilateral y que
debe ser clara, explicila y terminante y la renuncia exigida por el articulo
1121 del Tratado asi debe hacerse. Esta renuncia, conforme a este
articulo debera incluirse en el sometimiento de la reclamacion a arbitraje.
La renuncia debera presentarse con la notificacidbn a que se refiere el
articulo 2 del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementaric y a
partir de ese momento empezara a surtir sus efectos.

Con las consideraciones anteriores, cabe sefialar que Waste Management
presenté la notificacion de solicitud a arbitraje ante el Secretario General
del Centro el 29 de septiembre de 1998 y entonces, a partir de esa fecha
la demandante debid de abstenerse de iniciar o continuar cualquier

pracedimiento ante otras instancias.

116



La renuncia implica un acto formal y material por parte del que la
presenta, el Tribunal debera comprobar que Waste Management presentd
su renuncia con las formalidades requeridas en el capitulo XI del Tratado
y que ha respetado los términos de la misma. El articulo 1121 del Tratado
exige que la renuncia se haga por escrito, y se incluya en el sometimiento
de la reclamacion a arbitraje. El Tribunal consideré que Waste
Management cumplid con estos requisitos y que por lo tanto la
demandada no tiene razén en considerar necesaria la legalizacion o
notarizacién ya que solo le incumbe al Tribunal que la renuncia se haya
hecho conforme al Tratado, por escrito y por duplicado al Centro y a la
parte demandada.

El Tribunal procedié a comprobar que se haya cumplido la renuncia hecha
por la demandante y considerd probado los siguientes hechos en cuanto a
los procedimientos iniciados por Acaverde con anterioridad o posteriores a
la renuncia:

+ En relacién a la primera demanda entablada por Acaverde
contra Banobras, quedé probado que el 31 de enero de 1997
Acaverde inicid una accion mercantil contra Banobras por el
incumplimiento de pago de ciertas facturas derivadas de un
contrato de crédito, en el que se instituia como garante del
Municipio de Acapulco, en caso de que éste no cumpliera.
Dicha demanda se resolvi6 a favor de Banobras el 18 de enero
de 1999. El 11 de marzo de ese afo, el Segundo Tribunal
Unitario del Primer Circuito confirmé dicha resolucion y
Acaverde interpuso juicio de amparo el 7 de abril de 1999, que
fue desestimado el 6 de octubre de 1999.

+ El 11 de agosto de 1998, Acaverde interpuso una segunda
demanda contra Banobras por incumplimiento de pago de
ciertas facturas de un contrato de crédito, el 12 de enero de
1899, el juez desestimd la demanda, Acaverde la apeld y
obtuva el mismo resultado el 18 de febrero de 1999. El 24 de
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febrero de ese afio, Acaverde presentd recurso de revocacién
coh el objeto de revivir la apelacibn y su solicitud fue
rechazada, finalmente, Acaverde interpuso recurso de amparo
el 9 de marzo de 1999 resuelto a favor de Banobras el 20 de
mayo de 1999,

<+ Por dltimo, el 27 de octubre de 1998, Acaverde interpuso
demanda de arbitraje en contra de el municipio de Acapulco
bajo los auspicios de la Comisién Permanente de Arbitraje de
la Camara de Comercio de la Ciudad de México, reclamando
daiios por la falta de pago de servicios e incumplimiento de
abligaciones derivadas de! contrato de Concesion,
procedimiento del cual se desistic el 7 de julic de 1999,

A consideracion de la demandante, el gjercicio ante otros foros no infringe
el contenido de la renuncia del articulo1121 del Tratado y el Tribunal, al
respecto considerd necesario delimitar las conductas a que se refiere el

articulo mencionado.

El Tribunal Arbitral consideré que es posible que existan acciones
iniciadas ante un foro nacional que no se refieran a las medidas
presuntamente violatorias por un Estado Parte del Tratado, en cuyo caso
las acciones podrian convivir en forma simultanea. Sin embargo, cuando
las acciones tengan su fundamento legal en las mismas medidas,
entonces las dos no podrian continuar bajo el riesgo de que pudiere
obtener la parte demandante un doble beneficio por la misma causa y
esto es lo que el articulo 1121 del Tratado pretende evitar.

La demandante reconocié que el objeto de los procedimientos iniciados
en contra de Banobras y Acapulco se refiere a una de las medidas
presuntamente violatorias de las disposiciones del Tratado, lo cual es
prueba suficiente para el Tribunal para encuadrario en las conductas que
debe abarcar la renuncia y queda claro que Waste Management nunca
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tuvo la intencion de abandonar los procedimientos internos sino pretendi6é
manifiestamente mantener las acciones en ambas vias y por lo tanto, el
Tribunal considerd que la demandante emitié una declaracién de voluntad
distinta a Ia solicitada en la renuncia exigida por el Tratado, ya que
continué con los procedimientos iniciados contra Banobras con
posterioridad a la fecha de presentacion de la renuncia, llegando hasta el
agotamiento de todas las instancias. Asimismo, con posterioridad &l
sometimiento de esta reclamacion de arbitraje, Acaverde inicié6 un

procedimiento arbitral contra Acapulco.

En cuanto a la validez de la renuncia, el Tribunal consideré que la
renuncia no fue presentada de acuerdo con el alcance del articulo 1121
del Tratado pues durante 14 meses incumplié sisteméaticamente con el
verdadero espiritu de la renuncia, la demandante no tuvo la intencion de
hacer la renuncia en términos del Tratado sino lo hizo de acuerdo a sus
propios intereses. El Tribunal no considerd valida la renuncia hecha por la
demandante ya que la hizo bajo sus propias consideraciones e
interpretacion y por lo tanto, el Tribunal condent6 a Waste Management a
pagar las costas pero por otro lado determiné que no habia existido mala
fe de la demandante.

Finalmente, el laudo se emitid en el siguiente sentido; EIl Tribunal carece
de jurisdiccién para enjuiciar el fondo de la controversia planteada, debido
al incumplimiento de la parte demandante de unc de los requisitos
considerados esenciales para proceder al sometimiento de una
reclamacién a arbitraje establecido en el articulo 1121 2 (b) del Tratado,
es decir, la renuncia a iniciar o continuar ante otros foros procedimientos
de resolucion de disputas respecto a las medidas tomadas por el
demandado presuntamente viclatorias del Tratado, tedoe ello de acuerdo
con las disposiciones del citado texto legal y del Mecanismo
Complementario del Centro. Como lo mencionamos en el parrafo anterior,
el Tribunal condend a la demandante al pago de costas del procedimiento
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arbitral y cada una de las paries debera pagar los gastos propios de su
respectiva defensa.

120



CONCLUSIONES

PRIMERA. En la vida econtmica de un pais, la inversion extranjera
abarca uno de los aspectos mas importantes, de ahi que resulta
indispensable su regulacion y la creacion de mecanismos especiales para
la solucién de [as controversias que pudieran suscitarse en esta materia.

SEGUNDA. Los paises en desarrollo son naturales candidatos para que
los desarrollados realicen en ellos importantes inversiones y, como
pudimos apreciar, las legislaciones intemas deberan adaptarse a
principios internacionales, a Tratados que otarguen, tanto como pais
receptor de la inversién como al pals inversionista y sus nacicnales, la
mas amplia seguridad juridica.

TERCERA. México, en su caracter de pais en desarrollo, se ha convertido
en un pais atractivo para la inversion, tanto por su ubicacién geografica
como por su amplia participacién en acuerdos y organismos de todo el
mundo, por lo que su legislacion ha tenido que evolucionar a la par de las
relaciones comerciales internacionales.

CUARTA. Nuestro pais, por su cercanfa con los Estados Unidos de
Ameérica, recibe de este pais un fuerte porcentaje de la inversién
extranjera, siguiéndole algunos paises de la Unidn Europea. Por otra
parte, nuestro pals ha celebrado con diversos Estados mdltiples acuerdos
para la promocién y proteccion reciproca de las inversiones, asi como
tratados de libre comercio, como el conocido Tratado de Libre Comercio
de América del Norte, Io cual refleja la necesidad de unificar principios y
normas que den confianza a los paises inversores.
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QUINTA. México ha realizado un importante esfuerzo por participar del
desarrollo econdmico internacional y la evolucién normativa requerida, y
ha asumido asi principios de Derecho Internacional, tales come el trato no
discriminatorio y e} principio de igualdad, que han permitido negociaciones
comerciales con paises de diversa orientacién politica y nivel de

desarrollo.

SEXTA. Las controversias en materia de inversion extranjera pueden
derivar del incumplimiento de alguno de los Estados contratantes, ya sea
del pais inversor o del receptor de la inversién, a los acuerdos tomados
por ambos, es decir, los Estados que suscriben los acuerdos de
promocién y proteccion de las inversiones extranjeras, ademas de cumplir
los contenidos especificos de cada acuerdo, deben respetar los principios
de trato nacional, el trato no discriminatorio, trato no menos favorable, el
trato de nacién mas favorecida, comunes a la actividad economica

interacicnal.

Los documentos que hemos analizado, contemplan la existencia de tales

controversias y han creado mecanismos para su solucién.

SEPTIMA. Como resultado de lo anterior, los paises reconccen la
necesidad de crear estos mecanismos para otorgar a las partes la mayor
seguridad juridica para sus relaciones comerciales. En general, los
documentas analizados contemplan al arbitraje como principal mecanismo
de solucion de controversias y como pudimos apreciar, éste concede a las
partes en conflicto una importante seguridad basada en la imparcialidad.

Es conveniente recordar que en los documentos que contienen los
mecanismos de solucidon de controversias, a que hicimos referencia, se
propone que previo al arbitraje se busque la sclucidon de la conflicto a
fravés de un acuerdo amistoso y en el caso de no poder resclverlo por
esa via, ya se acuda al mecanismo de arbitraje.
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OCTAVA. En cuanto a la inversién extranjera podemos considerar que los
resultados de los mecanismos de solucién de controversias han sido
prometedores desde el momento en que la inversion continia en
crecimiento ya que esto refleja el sentimiento de confianza en los Estados.

NOVENA. En conclusién, la seguridad juridica en las relaciones
comerciales, ha propiciado la creacion de mecanismos que de manera
eficiente permiten la solucidon de controversias en materia de inversion
extranjera. Entre ellos encontramos el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversicnes, las reglas complementarias del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones o el
capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del Norte vy éstos
han tenido su cause en controversias como las referidas en la parte final
de este trabajo y que de manera eficaz otorgan a las partes la mayor
seguridad juridica, que conlleva en si misma la promocién de las

inversiones,
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