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SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE INVERSION, CONFORME
AL CAPITULO XI DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL
NORTE.

Lic. Fernando Estavillo C."

Las cuestiones relativas a la proteccion de inversiones, constituyen siempre unafuente de preocupaciony de
interés, para todos aguellos inversionistas potenciales que se proponen realizar inversiones en el extranjero.
En el escenario actual de los negocios internacionales, caracterizado por una globalizacién creciente, €l tema
adquiere asimismo un interés creciente.

Una muestra de lo anterior, o constituye el hecho de que paises como México, tradicional mente cel osos de su
soberania y en los que la llamada clausula Calvo se mantiene vigente y forma parte de nuestro derecho
positivo, no pueden mantenerse al margen de la creciente tendencia aperturista que conlleva la espiral

globalizadora y, para no perder su competitividad como posible sede de nuevas inversiones de extranjeros,

modifican convencionalmente su derecho positivo para adoptar, en el marco de tratados bilaterales o
multilaterales, compromisos en materia de proteccién de las inversiones de extranjeros.

Es ésta la tendencia que prevalece a nivel mundia y la Camara de Comercio Internacional ha sido sensible a
estainquietud y activa en esta materia, como lo denota la reunion internacional que organizé en Paris el 29 de
marzo de 2000, con motivo del vigésimo aniversario de su Instituto de Derecho Mundial de los Negocios
(ICC Institute of World Business L aw).

Dicha reunion ratificd la importancia de la promocién de reglas que garanticen la proteccion de las

inversiones de extranjeros, haciendo ademés una resefia de | os convenios internacional es existentes en materia
de proteccién de inversiones, asi como enfatizando laimportancia de |os convenios de inversion entre estados
e inversionistas extranjeros y de la disponibilidad de medios extrajudiciales de solucion de controversias en
materiadeinversion, entre el estado anfitrion y el inversionista extranjero.

La celebracion de tratados internacionales en materia de proteccion de las inversiones de extranjeros y el
establecimiento de medios extrajudiciales privados, para la solucién definitiva y obligatoria de las
controversias en materia de inversion, que surjan entre el estado anfitrion y el inversionista extranjero, hasta
hace pocos afos habria parecido impensable en México; sin embrago, en ese marco de globalizacion y
apertura que se ha mencionado, empez6 a ser unarealidad de gran envergadura a partir de la celebracion del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte. El Capitulo Mexicano de la Camara de Comercio
Internacional (ICC México) ha estado igualmente interesado en el temay los siguientes comentarios reflgjan
lo expuesto en la reunion organizada el 1°. de marzo de 2000 por ICC México, para analizar las disposiciones
del Capitulo XI dedicho Tratado en o relativo a solucién de controversias en materiade inversion.

Independientemente de los métodos de solucion de controversias que regula el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), en su Capitulo XIX (Revision y solucién de controversias en materia de cuotas
antidumping y compensatorias) y en su Capitulo XX (Disposiciones institucionales y procedimientos parala
solucion de controversias), el Capitulo X1 regula, especificamente, la solucion de controversias en materia de
inversion.

" Socio del despacho Miranda, Estavillo, Stainesy Pizarro-Sudrez, S.C.; miembro mexicano suplente de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camarade Comercio Internacional; miembro dela Comisién de
Arbitrgje del Capitulo Mexicano de la Camara de Comercio I nternacional; miembro suplente del Comité
Consultivo de Solucién de Controversias del Tratado de Libre Comercio de Américadel Norte (“Comité
2022").
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El Capitulo X1 se divide en tres secciones: la Seccién A, que define los conceptos de inversién; la Seccion B,
gue regula la solucién de controversias entre una Parte y un inversionista de otra Parte del TLCAN; y la
Seccion C, que contiene ciertas definiciones.

A continuacion, se comentan las secciones A y B de dicho Capitulo XI y, a hacerlo, se incluyen algunas de
las definiciones contenidas en la Seccion C y en otros capitulos del TLCAN. Finalmente se resefia
brevemente el primer laudo que ha sido dictado en el ambito del TLCAN, respecto de una controversia en
materiade inversion.

Seccién A. Inversion

Ambito de Aplicacion

El Capitulo XI se aplica a las medidas que adopte o mantenga una Parte (México, Canada o Estados Unidos
de América), relativas a:

Inversionistas de otra Parte;
Inversiones de inversionistas de otra Parte, realizadas en territorio de la Parte; y
Todas|asinversiones en €l territorio dela Parte, en lo relativo a

Articulo 1106 (Requisitos de Desempefio), que se refiere a diversos requisitos cuya imposicion a las partes
prohibe el TLCAN.

Articulo 1114 (Medidas Relativas a Medio Ambiente), ya que en términos generales el TLCAN reconoce
facultades absolutas a las Partes y declara inadecuado alentar inversién mediante relajamiento de medidas
internas en materiade salud y medio ambiente.

El Capitulo XI cubre tanto las inversiones existentes a la fecha de entrada en vigor del TLCAN (1°. de enero
de 1994), como las inversiones posteriores.

Para efectos del Capitulo XI, cada Parte tiene el derecho de desempefiar exclusivamente las actividades
economicas sefialadas en el Anexo |11 (actividades reservadas al Estado) y de negarse a autorizar inversiones
en esas actividades.

Asi mismo, el Capitulo XI no se aplica a medidas comprendidas en el Capitulo XIV (Servicios Financieros).
Para efectos del Capitulo XI:

Inversion significa;

unaempresa;

acciones de unaempresa;

instrumentos de deuda de una empresa:

cuando laempresaes unafilial del inversionista, o

cuando lafechade vencimiento original del instrumento de deuda sea por |o menos de tres afios,

pero no incluye una obligacion de una empresa del estado, independientemente de la fecha original del

vencimiento

un préstamo a unaempresa,

cuando laempresaesunafilial del inversionista, o

cuando lafecha de vencimiento original del préstamo sea por |0 menos de tres afios,

pero no incluye un préstamo a una empresa del estado, independientemente de la fecha original del
vencimiento;

una participacion en una empresa, que le permita al propietario participar en losingresos o en las utilidades de
laempresa;
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una participaciéon en una empresa que otorgue derecho al propietario para participar del haber social de esa
empresa en una liquidacioén, siempre que éste no derive de una obligacion o un préstamo excluidos conforme
losincisos(c)o(d);

bienes raices u otra propiedad tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados con el proposito de obtener un
beneficio econémico o para otros fines empresariales; y

la participacién que resulte del capital u otros recursos destinados para €l desarrollo de una actividad
econdmi ca en territorio de otra Parte, entre otros, conforme &

contratos que involucran la presencia de |a propiedad de un inversionista en territorio de otra Parte, incluidos,
las concesiones, |os contratos de construcciony de llave en mano, o

contratos donde la remuneracion depende sustancialmente de la produccion, ingresos o ganancias de una
empresa;

pero inversién no significa:

reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de:

contratos comerciales parala venta de bienes o servicios por un nacional o0 empresa en territorio de una Parte
aunaempresaen territorio de otra Parte; 0

el otorgamiento de crédito en relacion con una transaccion comercial, como el financiamiento a comercio,
salvo un préstamo cubierto por las disposiciones del inciso d); o

cualquier otrareclamacion pecuniaria;

que no conlleve los tipos de interés dispuestos en los parrafos (a) a (h);

inversionista de una Parte significa una Parte 0 una empresa de la nmisma, o un nacional o empresa de dicha
Parte, que pretendarealizar, realiza o harealizado unainversion;

empresa significa cualquier entidad constituida u organizada conforme al derecho aplicable, tenga o no fines
de lucro y sea de propiedad privada o gubernamental, incluidas cualesguiera sociedades, fideicomisos,
asociaciones (“partnerships’), empresas de propietario Uinico, coinversiones u otras asoci aciones,

Trato Nacional

Cada unade las Partes esta obligada a otorgar alos inversionistas de otra Parte un trato nacional, que consiste
en un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus inversionistas o a las
inversiones de sus propios inversionistas.

En relacion con ésto, ninguna Parte podré&:

Imponer a un inversionista de otra Parte, el requisito de que un nivel minimo de participacion accionaria en
una empresa establ ecida en territorio de |a Parte, esté en manos de sus nacionales; o

Requerir que un inversionista de otra Parte, por razén de su nacionalidad, venda o disponga de cualquier otra

manerade unainversion en territorio de una Parte.

Trato de Nacion mas Favorecida

Conforme a Capitulo XI, cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte, asi como a las
inversiones de inversionistas de otra Parte, €l trato de nacién mas favorecida, consistente en que cada una de
las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte, un trato no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, alos inversionistas de cual quier otra Parte o de un pais que no sea Parte.

Nivel de Trato
Asi mismo, el nivel de trato que se otorgue alos inversionistas de otra Parte y a sus inversiones, debera ser €l

mejor de los tratos requeridos por los articulos 1102 (Trato Nacional) y 1103 (Trato de Nacion nas
Favorecida), en forma acorde con el derecho internacional, incluyendo trato justo y equitativo, proteccion y
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seguridad plenas y, en caso de pérdida de inversiones por conflictos armados o contiendas civiles, trato no
discriminatorio respecto de cualquier medida en relacidn con esas pérdidas.

Requisitos de Desempefio/Altos Ejecutivos

Conforme a Articulo 1106, ninguna de las Partes podra imponer requisitos o hacer cumplir compromisos o
iniciativas de desempefio en relacion con lasinversiones de un inversionista de una Parte o de un pais no Parte
en su territorio, para alcanzar ciertos niveles de exportacion, contenido nacional, otorgar preferencia a bienes
producidos en su territorio u otras medidas similares.

Asi mismo, ninguna de las Partes podra exigir que una empresa de esa Parte, que sea una inversion de un
inversionista de otra Parte, designe a individuos de alguna nacionalidad en particular para ocupar puestos de
alta direccién; aln cuando podréa exigir que la mayoria de los miembros de un consegjo de administracion o de
un comité del mismo, sea de una nacionalidad en particular o sea residente en territorio de la Parte, siempre
gue €l requisito no menoscabe significativamente la capacidad del inversionista para ejercer el control de su
inversion.

Reservasy Excepciones

El Articulo 1108 contiene reservas y excepciones, consistentes en los casos en que en que €l trato nacional
(Art. 1102); el trato de nacion maés favorecida (Art. 1103); la prohibicion de requisitos de desempefio (Art.
1106) y los requisitos en relacion con altos gecutivos y consejos de administracion (Art. 1107), no se
aplicaran, en virtud de medidas disconformes estipuladas en el Anexo | (reservas en relacion con medidas
existentesy compromisos de liberalizacion) y en el Anexo |11 (actividades reservadas a Estado).

Transferencias

En materia de transferencias, el Articulo 1109 establece que cada una de las Partes permitira que cada una de
las transferencias relacionadas con la inversion de un inversionista de otra de las Partes en territorio de la
Parte se hagan librementey sin demora. Dichas transferenciasincluyen:

Ganancias, dividendos, intereses, regaliasy otros;

Productos de laventa o liquidacion total o parcial delainversion;

Pagos realizados conforme a contratos, incluyendo préstamos;

Pagos de indemnizaciones por expropiaciony

Pagos que provengan de solucion de controversias.

Asi mismo, ninguna de las Partes podra exigir a sus propios inversionistas que efectlen transferencias de sus
ingresos, ganancias o utilidades derivados de sus inversiones en territorio de otra Parte, ni |os sancionara en
caso de contravencion.

Expropiacién e Indemnizacion

Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversion de un
inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente, salvo que sea:

Por causade utilidad publica;

Sobre bases no discriminatorias;

Con apego al principio de legalidad y al nivel minimo de trato acorde con d Derecho Internacional previsto
en el Articulo 1105 (1), incluido trato justo y equitativo, asi como proteccién y seguridad plenas; y

Mediante indemnizacion, equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversién antes de la
expropiacion, sujeto a que el pago de la indemnizacion se haga sin demora, sea completamente liquidable y,
de pagarse en moneda de un pais miembro del Grupo de los Siete, la indemnizacion incluya intereses a una
tasa comercial razonable o, de pagarse en moneda distinta, la cantidad pagada no seainferior alaequivalente
alaque se hubiera pagado en ladivisadel Grupo delos Sietey pueda ser transferida libremente.
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Para estos efectos, moneda del Grupo de los Siete significa la moneda de Alemania, Canadd, Estados Unidos,
Francia, Italia, Japén o € Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte;

En caso de incompatibilidad entre el Capitulo XI y otro capitulo del TLCAN, prevalecera la del otro capitulo
en lamedida de laincompatibilidad.

Denegacién de Beneficios

Una Parte podra denegar |os beneficios del Capitulo X1 a un inversionista de otra Parte que sea una empresa
de esa Parte y alas inversiones de dicho inversionista, si dichas empresas son propiedad o estan controladas
por inversionistas de un pais que no sea Parte, en caso de que la Parte que deniegue los beneficios o0 mantenga
relaciones diplomaticas con el pais que no es Parte, o bien en caso de que la Parte que deniegue |os beneficios
mantenga medidas en relacion con el pais que no es Parte, que prohiban transacciones con esa empresa 0
serian violadas si se otorgaran los beneficios.

Medidas Relativas a Medio Ambiente

Lo dispuesto en el Capitulo XI no impide que una Parte adopte medidas en materia ambiental y las Partes
reconocen que es inadecuado alentar la inversion por medio de un relgjamiento de las medidas internas en
materia de salud y medio ambiente.

II. Seccion B. Solucion de Controversias entre una Parte y un Inversionista de otra Parte.
Objetivo

Esta Seccién del Capitulo X1 es independiente de lo establecido en el Capitulo XX (Disposiciones
institucionales y procedimientos para la solucién de controversias) y establece un mecanismo especifico para
la solucién de controversias en materia de inversion, que tiene como objetivo asegurar trato igual entre
inversionistas de las Partes de acuerdo con el principio de reciprocidad internacional, asi como debido
proceso legal ante un tribunal imparcial.

Materiade Reclamacion

Conforme a esta Seccion, el inversionista de una Parte, por cuenta propia o en representacion de una empresa,
podra someter a arbitraje una reclamacion en contra de otra Parte, de considerar que ésta ha violado una
obligacién establecida en:

LaSecciéon A (Inversion) o el Articulo 1503 (2), “Empresas del Estado”; 6

El parrafo 3(a) del Articulo 1502, “Monopoliosy Empresas del Estado”,

cuando el monopolio ha actuado de manera incompatible con las obligaciones de la Parte de conformidad con
la Seccién A del Capitulo X1 y que el inversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de la violacién o a
consecuenciadeedla

En los procedimientos arbitrales conforme a la Seccién B del Capitulo X1, ninguna de las Partes podra aducir
como defensa, contrademanda, derecho de compensacion, u otros, que €l inversionista contendiente ha
recibido o recibird una indemnizacion o compensacion, por todos o por parte de los presuntos dafios, de
acuerdo a un contrato de seguro o garantia.

El inversionista no podra presentar unareclamacion si han transcurrido mas de tres afios a partir de lafechaen
gue tuvo o debid haber tenido conocimiento de la presuntaviolacion y de las pérdidas o dafios.

Consultay Negociaciéon
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Las Partes contendientes deben intentar dirimir la controversia por via de consulta o negociacion, antes de
acudir al arbitraje, ain cuando la disposicién correspondiente (Articulo 1118) no sefiala procedimiento ni
limites de tiempo para €ello, con excepcién de que, entre la notificacion de la intencion de someter la
reclamacion aarbitraje y la presentacion formal de lareclamacion, deben mediar cuando menos 90 dias.

Para todos los efectos del TLCAN, el término dias significa dias naturales, incluso sabado, domingo y dias
festivos. Asi mismo, inversionista contendiente significa un inversionista que formula una reclamacion en los
términos de la seccién B; y parte contendiente significa el inversionista contendiente o |a Parte contendiente.

Notificacién de [ntencién de Someter |a Reclamacién a Arbitraje

En efecto, conforme al Articulo 1119, el inversionista contendiente debe notificar por escrito a la Parte
contendiente su intencion de someter una reclamacion a arbitraje, cuando menos 90 dias antes de que se
presente formal mente la reclamacion.

Sometimiento de la Reclamacién al Arbitraje

Se podra someter la reclamacién a arbitrgje, siempre que hayan transcurrido sas meses desde que tuvieron
lugar los actos que motivan lareclamacion.

Se podra someter la reclamacién a arbitraje de acuerdo con:
El Convenio del CIADI o ICSID (Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacional de otros Estados, celebrado en Washington el 18 de marzo de 1965), siempre que la Parte

contendientey la Parte del inversionista sean Estados Parte del Convenio del CIADI;

Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la Parte contendiente o la Parte del
inversionista, pero no ambas, sea Parte del Convenio del CIADI; o

Las Reglas de Arbitraje de CNUDMI 0 UNCITRAL (Reglas de Arbitrgje de la Comision de Naciones Unidas
sobre Derecho Mercantil Internacional).

Al respecto, cabe hacer notar que M éxico no es parte del Convenio del CIADI.

Las reglas aplicables a procedimiento arbitral seguirén el procedimiento elegido, salvo en la medida de lo
modificado en la Seccion B del Capitulo X1 del TLCAN.

Lareclamacion se considera sometida a arbitraje, cuando:

La solicitud conforme a Convenio del CIADI o conforme a las Reglas del Mecanismo Complementario del
CIADI, segln sea €l caso, hasido recibida por el Secretario General de éste; 0

La notificacion de arbitrgje contemplada en las Reglas de Arbitraje de CNUDMI, se ha recibido por la Parte
contendiente.

Condiciones Previas al Sometimiento de Una Reclamacién al Procedimiento Arbitral

Un inversionista contendiente podr4 someter una reclamacion a procedimiento arbitral, solo si tanto el
inversionistacomo laempresa:

Consienten en someterse al arbitraje en los términos de los procedimientos establecidosen el TLCAN; y

Renuncian a su derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento de solucién de controversias ante
cualquier tribunal administrativo o judicial respecto a la medida presuntamente violatoria del TLCAN, con
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excepcion de la aplicacion de medidas precautorias de caracter suspensivo que no impliquen pago de dafios
ante el tribunal administrativo o judicial.

El consentimiento y la renuncia mencionados deben ser por escrito, deben ser entregados a la Parte
contendiente y deben incluirse en el sometimiento de la reclamacion de arbitragje. Esta renuncia no sera
requerida, en caso de que la Parte contendiente haya privado al inversionista contendiente del control de una
empresa.

Consentimiento al Arbitraje

Mediante la celebracion del tratado, cada una de las Partes ha consentido en someter las reclamaciones en
materia de inversion a arbitraje, con apego a los procedimientos del TLCAN. El consentimiento de las Partes
y €l sometimiento de una reclamacion a arbitraje por parte de un inversionista contendiente debera reunir los
requisitos sefialados en el Capitulo Il del Convenio del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y las Reglas del

Mecanismo Complementario del CIADI; el Articulo Il de la Convencion de Naciones Unidas sobre €l

Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales, celebrada en Nueva York el 10 de junio de 1958; y
el Articulo | de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercia Internacional, celebrada en Panaméa
el 30 de enero de 1975.

Arbitros

Salvo acuerdo distinto entre las Partes contendientes, el tribunal estara integrado por tres arbitros. Cada una
de las partes contendientes nonbrara a uno y el tercero, quien sera Presidente del Tribunal Arbitral, sera
designado por acuerdo de | as Partes contendientes.

En caso de que no se integre el tribunal en un plazo de noventa dias siguientes al sometimiento de la
reclamacion a arbitraje, el Secretario General del CIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones) nombrard a su discrecion a los arbitros no designados, pero no a presidente del
tribunal, a quien deberd designar de entre los arbitros incluidos en lalistade 45 arbitros que deben establecer
y mantener las Partes, asegurandose que el presidente del tribunal no sea nacional de la Parte contendiente o
nacional de la Parte del inversionista contendiente. De no encontrar en dicha lista un arbitro disponible para
presidir el tribunal, €l Secretario General del CIADI debe designarlo del panel de arbitros del CIADI, siempre
gue sea de nacionalidad distinta ala de cualquiera de las partes.

Consentimiento parala Designacién de Arbitros

Sin perjuicio del derecho a objetar a un arbitro por cuestiones de nacionalidad o por otra causa, la Parte
contendiente acepta la designacion de cada uno de los miembros del tribunal, de conformidad con el
Convenio del CIADI o delas Reglas del Mecanismo Complementario.

Un inversionista 0 empresa contendiente, o ambos, podran someter su reclamacion a arbitraje o continuar el
procedimiento a las Reglas del Mecanismo Complementario, Unicamente a condicién de que manifiesten su
consentimiento por escrito sobre la designacion de cada uno de los miembros del tribunal.

Acumulacién de Procedimiento

Un tribunal establecido conforme al Articulo 1126 (Acumulacién de Procedimientos) se instalara conforme a
las Reglas de Arbitraje de CNUDM I, salvo lo que disponga la propia Seccion B del Capitulo XI del TLCAN.

Cuando un tribunal establecido conforme a Articulo 1126 determine que las reclamaciones sometidas a
arbitraje plantean cuestiones en comun, de hecho o de derecho, el tribunal arbitral, después de escuchar alas
Partes y en interés de unaresolucion justay eficiente, podraordenar que:

asuma jurisdiccion, desahoguey resuelvatodas o parte de |las reclamaciones de manera conjunta; o
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asuma jurisdiccién, desahogue y resuelva una o mas de las reclamaciones sobre |a base de que ello contribuira
alaresolucion delas otras.

Una parte contendiente que pretenda se determine una acumulacién de procedimientos, debe solicitar al
Secretario General del CIADI que instale un tribunal, especificando la parte contendiente o inversionistas
contendientes sobre los cuales se pretenda obtener la orden de acumulacion, asi como la naturaleza de la
orden de acumulacién solicitada

Procedimiento Para Designacion de Arbitros en el Tribunal de Acumulacién

En un plazo de 60 dias a partir de la fecha de recepcién de la solicitud, el Secretario General del CIADI debe
instalar un tribunal integrado por tres arbitros. El Secretario General debe nombrar a presidente del tribunal y
alos otros dos arbitros de la lista de 45 arbitros de las Partes y, de no encontrarlos, los designarade lalistade
arbitrosdel CIADI.

El Presidente del Tribunal no debe ser nacional de ninguna de las Partes, mientras que uno de los arbitros sera
nacional de la Parte contendientey otro serd nacional de una Parte de |os inversionistas contendientes.

Sede del Procedimiento Arbitral

Salvo que las Partes contendientes acuerden otra cosa, €l procedimiento arbitral se llevara a cabo en territorio
de una Parte que sea Parte en la Convencion de Nueva York, que sera elegido de conformidad con: Las
Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, e Convenio del CIADI o las Reglas de Arbitraje de
CNUDMI, seglin sea el caso.

Derecho Aplicable

Las controversias sometidas a arbitraje se decidiran de conformidad con el TLCAN y con las reglas aplicables
del derecho internacional. La interpretacién que formule la Comision de Libre Comercio del TLCAN sobre
unadisposicién del TLCAN, en su caso, sera obligatoriaparael tribunal arbitral.

En caso de que una de las partes alegue como defensa que cierta medida haya sido violatoria de cualquiera de
los Anexos | alV del TLCAN, a peticion de la Parte contendiente el tribunal solicitard ala Comision de Libre
Comercio una interpretacion, que sera obligatoria para €l tribunal. En caso de que la Comision no someta su
interpretacién en un plazo de 60 dias, el tribunal decidira sobre el asunto.

Dictamenes de Expertos

El tribunal arbitral podra designar expertos por iniciativa propia, a menos que las partes contendientes no lo
acepten, sin perjuicio de los que dispongan las reglas de arbitraje aplicables.

M edidas Provisional es de Proteccién

El tribunal arbitral podra tomar medidas provisional es de proteccion para preservar derechos o asegurar que la
jurisdiccion del tribunal surta plenos efectos; sin embargo, no podra ordenar el embargo ni la suspension de la
aplicacion de lamedida presuntamente violatoria que origine lareclamacion de arbitraje.

Laudo Definitivo
Al dictar laudo definitivo desfavorable, el tribunal solo podra otorgar, por separado o en combinacion:
Darfios pecuniariosy los intereses correspondientes;

Restitucion de la propiedad, en cuyo caso la Parte contendiente podré pagar |os dafios pecuniarios e intereses,
en lugar de hacer larestitucion.
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El tribunal también podra otorgar el pago de costas, de acuerdo con las reglas de arbitraje aplicables.

El tribunal arbitral no podra ordenar que una Parte pague dafios que tengan caracter punitivo. Esto Ultimo es
importante, ya que si bien los |lamados “ punitive damages’ son desconocidos en nuestro sistema juridico y
son totalmente distintos del “dafio moral”, son en cambio comunes en los Estados Unidos de América y
pueden rebasar sustancia mente la cuantia de laindemnizacion por los dafios real es sufridos.

Definitividad y Ejecucion del Laudo

El laudo serd obligatorio solo paralas Partes contendientes y Uinicamente respecto del caso concreto.

Las partes contendientes deben acatar y cumplir el laudo sin demora, sujeto sin embargo a cumplimiento
previo de los requisitos necesarios para su jecucion.

Requisitos para Solicitar Ejecucion del Laudo Definitivo
Una parte contendiente podra solicitar la ejecucion de unalaudo definitivo unavez que:
Tratdndose de un laudo definitivo dictado conforme a Convenio CIADI:

Hayan transcurrido 120 dias; desde la fecha en que se dicté el laudo y ninguna parte contendiente haya
solicitado su revision o anulacion; o bien,

Hayan concluido los procedimientos de revision o anulacion.

Tratandose de un laudo definitivo dictado conforme a las Reglas del Mecanismo Complementarias del CIADI
o alas Reglas de Arbitraje de CNUDMI:

Hayan transcurrido tres meses desde la fecha en que se dict6 el laudo y ninguna contendiente parte haya
iniciado procedimiento pararevisarlo, desecharlo o anularlo; o

Un tribunal haya desechado o admitido una solicitud de reconsideracion, desechamiento o anulacion del laudo
y estaresolucion no puedarecurrirse.

Cada una de las Partes debe disponer la debida g ecucion de un laudo en su territorio.
En caso de que una Parte contendiente incumpla o no acate un laudo definitivo, la Comision de Libre
Comercio, a solicitud de una Parte cuyo inversionista haya sido parte en el procedimiento, integrara un panel

arbitral conformea Articulo 2008 para:

Determinar si el incumplimiento o desacato del laudo es contrario a las obligaciones del TLCAN; vy, en su
caso,

Emitir unarecomendacion para que la Parte omisa cumplay acate el laudo definitivo.

Bl inversionista contendiente podra recurrir a la ejecucion de una laudo arbitral, conforme el Convenio del
CIADI, la Convencion de Nueva York o la Convencidn Interamericana, independientemente de que se hayan
iniciado o no los procedi mientos antes citados.

Primer laudo dictado en el ambito del TLCAN, respecto de una controversiaen materia de inversion.

El Capitulo XI del TLCAN es ya una realidad en México, no sélo desde el punto de vista del derecho

convencional internacional aplicable en México, sino como un novedoso instrumento de solucién
extrajudicial de controversias, con plenavigenciapréctica
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El asunto conocido como “Caso Azinian” o “Caso DESONA”, que no es el tnico en materia de Capitulo XI
del TLCAN, es sin embargo importante y de particular interés, por ser el primero en dar lugar a un laudo
final bajo dicho capitulo. Este asunto constituye sin lugar a dudas un importante precedente arbitral en el
ambito del Capitulo X1 del TLCAN y se resefia brevemente a continuacion.

I dentificacion: Robert Azinian y otros vs Estados Unidos Mexicanos (Caso No. ARB(AF)/97/2)
Asunto: Empresa de disposicion de basura

Fecha de Registro: 24 de marzo de1997

Fecha de Constitucién del Tribunal: 9dejulio de 1997

Composicion del Tribunal:

Presidente: Jan Paulsson (Francés);

Coérbitros: Benjamin R. Civiletti (Estadounidense)

Claus von Wobeser (M exicano)

Estado del Procedimiento: Laudo dictado el 1° de noviembre de 1999
Generalidades

La notificacion de la reclamacién de arbitrgje fue presentada por tres ciudadanos estadounidenses el 24 de
noviembre de 1996 y se presentd formalmente lareclamacion ante el CIADI € 17 de marzo de 1997.

La pretension de las demandantes, de que se violaron las disposiciones del TLCAN, se basd en la supuesta
expropiacion de un negocio suyo por parte del Ayuntamiento del Municipio de Naucalpan de Juarez, Estado
de México.

El tribunal arbitral dict6 el laudo definitivo el 1° de noviembre de 1999, resolviendo la reclamacién a favor
del Gobierno de los Estados UnidosMexicanosy sin hacer condenacion en costas.

Esta resolucion es en si misma interesante por ser la primera que se dicta conforme a Capitulo XI del
TLCAN y proporciona precedentes interesantes que adel ante se comentan. Sin duda estos precedentes podran
ser importantes para casos similares en el futuro.

Reglasy Tribunal Arbitral

Dado que México no es Parte Contratante en el Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, celebrado en Washington el 18 de marzo de 1965
(Convenio CIADI), e procedimiento se condujo conforme a las Reglas de Arbitraje del Mecanismo
Complementario del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI). Por
convenio entre las partes y el tribunal arbitral, se €ligié la Ciudad de Toronto como sede del arbitraje. El
tribunal fue integrado por las personas arriba sefialadas, con amplisima experiencia arbitral y capacidad
reconocida indiscutiblemente en sus respectivos paises.

Partes
Los demandantes fueron €l sefior Robert Azinian, el sefior Kenneth Davitian y la sefiora Ellen Baca, como

ciudadanos estadounidenses y accionistas de la sociedad mexicana Desechos S6lidos de Naucalpan, S.A. de
C.V. (DESONA).
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La demandada fue el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, representado por la Secretaria de
Negociaciones Comerciales Internacionales de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI), por
conducto del licenciado Hugo Perezcano Diaz, Consultor Juridico, en su caracter de Director General de
Consultoria Juridica de Negociaciones.

Reclamacion

En la reclamacion de arbitraje se sostiene que €l Gobierno de México violé e TLCAN en virtud de que el 21
de marzo de 1994 el Ayuntamiento de Naucalpan anulé un Contrato de Concesion otorgado el 15 de
noviembre de 1993 a DESONA.

La reparacion econdmica pretendida por las demandantes fue de aproximadamente $20 millones de délares y
se baso en el supuesto valor de la concesién, pretendida ésta como un negocio en marcha. Los demandantes
pretendieron que la anulacion del Contrato de Concesion por parte del Ayuntamiento de Naucalpan viol6 los
Articulos 1110 (“Expropiacién y Compensacion”) y 1105 (“Nivel minimo de Trato”) del TLCAN.

Reclamacién en representacion de un no nacional de una Parte del TLCAN

Una parte de la tenencia accionaria del sefior Azinian en DESONA, supuestamente pertenecio al sefior Ariel
Goldenstein, quien llegd a ser Gerente General de DESONA. El sefior Goldenstein no es naciona de una
Parte del TLCAN vy, en virtud de ello, SECOFI cuestiond la capacidad del Sr. Azinian para presentar una
reclamacion como accionista formalmente capacitado, en representacién de un no naciona de una Parte del
TLCAN.

Al respecto, en una Resolucién Provisional de 22 de enero de 1998, el tribunal determind que esta objecion
seria decidida Unicamente en caso de existir algin grado de responsabilidad respecto al fondo de la
reclamacion. Para efectos del procedimiento, todos los reclamantes fueron considerados mientras tanto como
“inversionistas de una Parte” titular de una “inversion”, segun se definen ésta en el Articulo 1139 del
TLCAN.

Antecedente

El Tribunal Arbitral advirtié que los demandantes presentaron al Ayuntamiento de Naucalpan un “Proyecto
de Solucion Integral” para e manejo de desechos sdlidos. El “Proyecto” supuestamente involucraria un
consorcio con 40 afios de experiencia en el manejo de desechos solidos y una solida capacidad técnica y
financiera. DESONA propuso a Ayuntamiento de Naucalpan sustituir equipo de recoleccion de basura
existente, por 70 vehiculos de recoleccién de desechos solidos con tecnologia de puntay convertir biomasa
de desperdicio en energia.

Inducido por lo que después del procedimiento arbitral resultd ser una serie de declaraciones falsas, €l
Ayuntamiento de Naucalpan celebré un Contrato de Concesion con DESONA €l 15 de noviembre de 1993.
Conforme a dicho Contrato, se suponia que DESONA recogeria, manejariay trataria los desechos solidos del
Municipio de Naucalpan y reemplazaria los vehiculos de recoleccion de basura existentes, conforme a los
términos de la propuesta de los demandantes.

Posteriormente, en virtud de la evidente falta de cumplimiento de las obligaciones contractuales de DESONA
y después de numerosas discusiones a respecto con DESONA, el Ayuntamiento de Naucal pan decidié anular
el Contrato de Concesion e 21 de marzo de 1994. El fundamento para esta medida, fueron 27
“irregularidades’ en relacion con la conclusion y gjecucion del Contrato de Concesién. DESONA presentd
una serie de demandas ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de México, el Tribunal
Superior de Justicia de dicho Estado y finalmente ante el Tribunal Colegiado de Circuito, en via de amparo.
Laresolucién del Ayuntamiento de Naucal pan fue confirmada en todas las instancias.

Controversia
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En el andlisis de la controversia, €l tribunal arbitral estuvo de acuerdo con las demandantes en que, aunque €l
Contrato de Concesion disponia la jurisdicciéon de los Tribunales Mexicanos, €llo no impediria €l recurso a
arbitraje conforme a Capitulo X1 del TLCAN.

El tribunal arbitral estuvo también de acuerdo con las demandantes en que el hecho de que hubieran gjercitado
acciones ante diversos tribunales mexicanos, no ocasionabala pérdidade jurisdiccion del tribunal arbitral para
conocer de esta reclamacion.

Respecto a fondo de la controversia, € tribunal arbitra determind que la queja fundamental de las
demandantes consistio en que se consideraron victimas de unaviolacion del Contrato de Concesion por parte
del Ayuntamiento de Naucalpan y, a respecto, el tribunal arbitral decidié que el TLCAN no otorga a los
inversionistas el derecho de intentar el arbitraje internacional conforme a TLCAN por meras violaciones
contractuales.

En virtud de esto, €l tribunal arbitral consideré que seria necesario examinar si la anulacion del Contrato de
Concesion pudiera ser considerada como un acto de expropiacién en violacion del Articulo 1110 del TLCAN.

Por 1o que respecta a la pretensién de las demandantes, de que la anulacién del Contrato de Concesién por
parte del Ayuntamiento de Naucalpan constituyé un acto de expropiacion, el tribunal arbitral también
concluyé —y decidio- que las demandantes no alegaron ni probaron que las disposiciones legales mexicanas en
materia de anulacion de concesiones sean violatorias de las obligaciones de México conforme a Capitulo Xl
del TLCAN y concluyé que las leyes mexicanas que rigen dichas anulaciones no son expropiatorias.

El tribuna resolvi6 ademas que las demandantes no formularon consideraciones para demostrar que las
decisiones de los tribunales mexicanos se apartasen o fuesen violatorias de las disposiciones legales
mexicanas.

Las demandantes también habian alegado al respecto, que dichas disposiciones violan el Articulo 1110 del
TLCAN. El tribunal manifesté que nada en la aplicacién de dichas disposiciones con respecto a la cuestion
de laiinvalidez del Contrato de Concesién parece ser arbitrario o insostenible a la luz de las constancias de
autos, dado que las pruebas aportadas apoyan positivamente | as conclusiones de | os tribunal es mexicanos.

Resolucién

En virtud de todo lo anterior, €l tribunal sostuvo que no existi6 violacion a Articulo 110 del TLCAN v,
consecuentemente, tampoco violacién a Articulo 1105, decidiendo en su totalidad la demanda a favor del
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos.

Costas

Respecto ala cuestion de las costas, el tribunal decidié que, aunque la reclamacion fue totalmente infundada y
|a parte demandada fue col ocada en una situacion de considerable molestia, no se haria adjudicacién de costas
en este caso, ya que aln cuando esas circunstancias proporcionan de ordinario suficiente fundamento como
para que la demandante perdedora soporte los costos del arbitraje y contribuya asimismo a los costos de
representacion razonables de la parte demandada cuyo derecho prevalecio, la resolucion en este caso,
independientemente de lo anterior, era que cada una de | as partes sufragase sus propios gastos y las cantidades
pagadas al CIADI fuesen soportadas a partesiguales.

La falta de una condonacion de costas en este caso, es interesante. En su razonamiento, el tribunal arbitral
tomé en consideracion la novedad de este procedimiento arbitral como un mecanismo de solucién de
controversias internacionales en materia de inversion y también tuvo en consideracion que, a pesar de que la
incapacidad de la demandante para sostener su reclamacion conforme al TLCAN, las exigencias legales de
este tipo de procedimientos no eran aun suficientemente conocidas y no obstante ello las demandantes
presentaron su caso de unamanera profesional y eficiente.

24



ICC México
International Chamber of Commerce
L¥ ovgerrizacion mendial de fay empresar REVISTA PAUTA #29

Por 1o que respecta a la parte demandada, €l tribunal consideré que el Ayuntamiento de Naucal pan dio lugar
en alguna medida a litigio a invocar algunas cuestiones de cumplimiento deficiente por parte de las
demandadas, sin tener en cuenta las disposiciones relativas al aviso que debia haber dado a DESONA para
corregir dichas deficiencias, conforme alo estipulado en el Contrato de Concesion.

Finalmente, el tribunal también consider6 que a todas luces la persona con mayor responsabilidad por el
comportamiento indebido de las demandantes, seria la que menos resultaria afectada por una condenacion en
costas, lo cual resulta del hecho de que el sefior Ariel Goldenstein no es una naciona de una Parte del
TLCAN 'y por ello queda fuerade lajurisdiccion del tribunal arbitral.
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