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RESUMEN: El régimen juridico de los trata-
dos bilaterales de inversiones (en adelante
TBI) se encuentra inmerso en una profunda
crisis estructural. En este contexto, muchos
paises re-negocian o denuncian sus TBI
vigentes. Otros han ido mas lejos y ya han
adoptado nuevos modelos de TBI. México
parece quedarse al margen de esta crisis glo-
bal de la regulacién juridica internacional
de las inversiones extranjeras. Adicional-
mente, algunas decisiones gubernamentales
recientes convierten a México en un pais, de
facto, promotor de la permanencia del actual
diseio juridico-institucional de los TBI. No
obstante, en la actualidad, resulta urgente
modificar la politica exterior de México en
la materia y, con este fin, adoptar un nuevo
modelo de TBI para nuestro pais.

Palabras clave: tratados bilaterales de
inversiones, arbitraje internacional, crisis,
reformas.

ABSTRACT: The legal regime of bilateral investment
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area and, in this sense, to adopt a new BI'T model
Jfor our country.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Las causas de la crisis del actual régimen juridico
internacional de los TBI. 111. La adopcion de nuevos modelos de TBI por algunos

Estados miembros de la comunidad internacional. IV. La adopcion de un nuevo
modelo de TBI para México. V. Conclusion. V1. Referencias.

1. INTRODUCCION

A partir de los afios ochenta los Estados miembros de la comunidad inter-
nacional se abrieron a los flujos de las inversiones extranjeras directas (en
adelante IED) porque consideraron que dichas operaciones aportarian
el capital necesario para estimular su desarrollo econémico; ademas, al
transferir tecnologia a las empresas nacionales, las IED crearian empleos
y lograrian un efecto de desbordamiento del conocimiento, particular-
mente benéfico para la competitividad de sus sectores industriales inter-
nos. Para obtener estos beneficios, los paises desarrollados acordaron con
los paises en via de desarrollo la constitucién de un régimen juridico inter-
nacional protector de las IED.

A este efecto, a partir de los afios noventa, se celebraron tratados in-
ternacionales de inversiones que se subdividen en: tratados bilaterales de
inversiones —mas de 3200, en la actualidad— y acuerdos de liberaliza-
cién comercial que contienen disposiciones, relativas a las IED —mas de
270, en la actualidad—. El resultado directo de este fenémeno consistio
en la creacién de una entramada red de acuerdos, en la que todos los
paises del mundo son parte de, al menos, un tratado internacional de in-
versiones (Organizacién de Naciones Unidas 2009, 1, en adelante ONU).
El objetivo principal de todos estos convenios y, en particular, de los TBI,
consiste en promover las IED, al otorgar a los inversionistas extranjeros
una proteccion juridica eficaz frente a determinados riesgos politicos en el
pais “huésped”.! Asimismo, las disposiciones de los TBI buscan garanti-
zar la seguridad, previsibilidad y estabilidad juridica en el trato que recibe

' El riesgo politico que enfrentan los inversionistas extranjeros en el pais huésped se
relaciona, en particular, con la soberania del Estado. El Estado —sujeto soberano tanto de
derecho interno como de derecho internacional— es competente para adoptar sobre su
territorio cualquier tipo de actos, de naturaleza legislativa, administrativa, judicial, etcétera.
En el ejercicio de dichas capacidades soberanas, el Estado puede ser llevado a vulnerar
los derechos individuales de un inversionista extranjero, especialmente sus derechos de
propiedad.
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el inversionista, mientras desarrolla su actividad econémica en el terri-
torio de dicho Estado. La desconfianza inicial de los inversionistas hacia
la eficacia de las reglas de protecciéon de las IED, previstas en el derecho
interno de los paises condujo a la “objetivaciéon” de dicha proteccién, por
medio de su inclusién en normas de derecho internacional, negociadas de
comun acuerdo.

La proteccién juridica que otorgan los TBI a los inversionistas extran-
jeros se basa, en primer lugar, en el establecimiento de determinadas re-
glas de “trato favorable” para estos operadores econémicos. Dichas reglas
se materializan en disposiciones sustanciales del tratado que garantizan,
entre otros, el estindar de “trato nacional™ y “trato justo y equitativo”,’
la debida indemnizacién en caso de expropiacion,” la libre transferencia
del capital y de los beneficios de las IED’ y la regulacién de las exigencias
de contenido nacional.® En segundo lugar, dichos acuerdos buscan garan-
tizar el cumplimiento de las reglas antes mencionadas por del recurso al

2 Asi por ejemplo, en virtud del articulo 1102 del Tratado del Libre Comercio de Amé-
rica del Norte (en adelante TLCAN): “Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas
de otra Parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias simila-
res, a sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracién, conduccién, operacion, venta u otra disposicion de las inversiones (...)”.

3 A ttulo de ejemplo, el articulo 1105 del TLCAN establece que: “Cada una de las
Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el
derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad
plenas”.

* Segtin lo dispuesto en el articulo 1110 del TLCAN: “Ninguna de las Partes podra
nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversiéon de un inversionista de
otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion o
nacionalizacion de esa inversion (expropiacion), salvo que sea: (...) (d) mediante indemni-
zacion (...)".

5 En virtud del articulo 1109 del TLCAN: “Cada una de las Partes permitira que todas
las transferencias relacionadas con la inversién de un inversionista de otra de las Partes en
territorio de la Parte, se hagan libremente y sin demora (...)”.

6 Por ejemplo, conforme con el articulo 1106 del TLCAN: “Ninguna de las Partes
podrd imponer ni hacer cumplir cualquiera de los siguientes requisitos o hacer cumplir
ningun compromiso o iniciativa, en relacion con el establecimiento, adquisiciéon, expan-
sion, administracion, conduccioén u operaciéon de una inversiéon de un inversionista de una
Parte o de un pais no Parte en su territorio para” (...) (b) alcanzar un determinado grado
o porcentaje de contenido nacional; (c) adquirir o utilizar u otorgar preferencia a bienes
producidos o a servicios prestados en su territorio, o adquirir bienes de productores o ser-
vicios de prestadores de servicios en su territorio (...)”.
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arbitraje internacional para el arreglo de los litigios que surjan de la inter-
pretaciéon o aplicacion de sus disposiciones.” El recurso a 6rganos arbitra-
les, imparciales e independientes de las partes en la controversia, es visto
como un componente esencial del caracter protector de los TBI porque
“eleva” el conflicto entre el inversionista extranjero y el Estado “huésped”
en el plano internacional, evitando asi los riesgos asociados con su resolu-
ci6on por los tribunales internos de dicho pais (David y Michael 2015, 3).°

Asi concebido, el régimen juridico internacional protector de las IED
se desarroll6 durante las ultimas décadas del siglo XX y los TBI siguieron
multiplicandose considerablemente. No obstante, en la actualidad, dichos
tratados son objeto de cada vez mas vivas critica tanto respecto a la aplica-
ci6n de sus disposiciones sustanciales, como en lo relativo a su mecanismo
arbitral de solucion de controversias. Consecuentemente, muchos paises
estan re-examinando sus politicas de regulacién de las IED. Algunos de
estos paises re-negocian o anuncian la re-negociacion de sus TBI vigentes.
Otros han ido mas lejos y se han retirado o han expresado su decision de
denunciar sus TBI u otros tratados que establecen el arbitraje internacio-
nal como mecanismo de arreglo de diferencias en materia de inversiones.
Finalmente, varios Estados han adoptado nuevos modelos de TBI. Asi por
ejemplo, en mayo de 2017, la Asamblea Nacional de Ecuador aprobé la
denuncia de 12 TBI suscritos con: China, Chile, Venezuela, Paises Bajos,
Suiza, Canada, Argentina, Estados Unidos, Espana, Perta, Bolivia e Ita-
lia (Mena, 2010). Tres paises latinoamericanos denunciaron el Convenio
de Washington de 1965 que cre6 al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias sobre Inversiones (en adelante CIADI), primero Bolivia en
2008 (Valverde 2008), después Ecuador en 2009 (Boeglin 2013) vy, final-
mente, Venezuela en 2012 (Ripinsky 2012). Desde 2014, Bolivia anuncio,

ademas, su intencién de denunciar sus TBI. De igual modo, a partir de

7 Asi, por ejemplo, el articulo X del TBI, celebrado entre México y Espafia establece
que: “Si la controversia no pudiera resolverse de ese modo en un plazo de seis meses desde
el inicio de las negociaciones, sera sometida, a peticion de cualquiera de las dos Partes
Contratantes, a un tribunal de arbitraje”.

8 FEl principal obstaculo para el sometimiento de controversias entre Estados e inversio-
nistas extranjeros a tribunales internos tiene que ver con la imparcialidad e independen-
cia de dichos 6rganos judiciales. Como lo senala Sloss, en aproximadamente dos terceras
partes de los paises del mundo, el Poder Judicial no es independiente. En dichos paises, los
intereses politicos de las personas en el poder subvierten el derecho y el derecho interna-
cional, de manera casi rutinaria (Sloss y Van Alstine 2015).
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2014, Sudafrica, Indonesia The Centre for Research on Multinational
Corporations (2014, en adelante SOMO) o India (Nicholas, Donny y Kri-
tika 2016), decidieron re-negociar o terminar sus TBI. A partir de 2017,
India, Paises Bajos o la Reptblica Checa, entre otros, adoptaron nuevos
modelos de TBI.

México parece quedarse al margen de esta crisis global del régimen
juridico actual de los TBI y del arbitraje internacional de inversiones.

En efecto, México cuenta con 33 TBI o Acuerdos para la Promocion
y la Proteccién Reciproca de Inversiones (APPRI)? con paises de todas las
regiones geograficas del mundo;'” 21 de estos acuerdos ya concluyeron
con su fase inicial de aplicacion, prevista por 10 afios; consecuentemente,
México podria renegociar sus disposiciones o denunciarlos antes de 2020.
No obstante, el gobierno mexicano no s6lo no ha anunciado su intencién
de renegociar o retirarse de los APPRI vigentes, sino que ha celebrado
un importante niumero de nuevos acuerdos en materia de inversiones: un
TBI en 2013 con Kuwait; otro, en 2015, con Brasil y Haiti, y el tltimo,
en 2016, con los Emiratos Arabes Unidos. Adicionalmente, México ha
celebrado 11 TLC que cuentan con un capitulo sobre inversiones, cuyas
disposiciones sustanciales y mecanismo de solucién de controversias, estan
directamente inspirados del actual régimen de los TBL.'' De igual modo,
México no sé6lo no ha anunciado su intencién de revisar el contenido de
los capitulos sobre inversiones, contenidos en dichos acuerdos, sino que
también ha negociado recientemente dos nuevos TLC, con un régimen de
proteccion juridica de las IED casi idéntico al de los acuerdos anteriores. '

9 En adelante dichos términos se utilizardn como sinénimos.

10" Entre otros, con: Alemania, Argentina, Australia, Bahrein, Belarus, China, Corea,
Cuba, Dinamarca, Emiratos Arabes Unidos, Eslovaquia, Espana, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Haiti, India, Islandia, Italia, Kuwait, Paises Bajos, Panama, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Singapur, Suecia, Suiza, Trinidad y Tobagd y Turquia.

' En particular: el Acuerdo Integral y Progresivo para la Asociacién Transpacifica
de 2018; el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico de 2016; el TLC con Panama de
2015; el TLC con Pertt de 2012; el TLC con el Mercado Comtn Centroamericano
de 2013; el TLC con Uruguay de 2004; el Acuerdo Econémico con Japén de 2005; el TLC
con Chile de 1999; el TLC con Nicaragua de 1998; el TLC con Colombia y Venezuela de
1996, y el TLCAN de 1994. hitps://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/consulta_nva.php.

12 Asi, en 2018, México fue el primer Estado en ratificar el Acuerdo Integral y Progre-
sivo para la Asociacion Transpacifica y también el primero de los 3 paises de América del
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La ausencia de iniciativas para modificar el actual régimen de trata-
dos, celebrados por México en materia de inversiones, contrasta drastica-
mente con el niimero de demandas iniciadas en contra de nuestro pais ante
organos arbitrales internacionales sobre la base de la aplicaciéon de dichos
acuerdos. México es el tercer pais mas demandado de la regién de América
Latina y el Caribe y el 5 pais mas demandado del mundo, con 31 casos, en
total, de demandas presentadas en su contra por parte de inversionistas ex-
tranjeros ante tribunales arbitrales internacionales Transnational Institute
(2020, en adelante TNI). En 53% de estos casos ganaron los inversionistas
extranjeros y perdio el Estado mexicano. El monto total que se acordd a
los inversionistas como indemnizacién por las constatadas violaciones de
distintos tratados de inversiones equivale a 243 millones de dolares, que
fueron cubiertos por el erario pablico (T'NI 2020). Este monto no incluye
los costos de los arbitrajes, en si, que, exceden, en promedio, los 5 millones
de doélares, por cada caso. A pesar de estos antecedentes contenciosos, Mé-
xico se ha mostrado fiel al fortalecimiento de las instituciones internaciona-
les que los promueven. Prueba irrefutable de ello es la decision reciente del
Estado mexicano de ratificar la Convencion de Washington de 1965 y de
convertirse, a partir de 2018, en un miembro de pleno derecho del CIADI.

Estas decisiones gubernamentales convierten a México en un pais, de
Jacto, promotor de la permanencia del actual régimen juridico internacio-
nal de los TBI y lo ubican en una postura de oposicion al creciente name-
ro de Estados miembros de la comunidad internacional que demandan la
urgente reforma del mismo.

Resulta apremiante repensar esta posicion del gobierno mexicano.
México atraviesa en estos momentos por una coyuntura de cambios inter-
nos que deben ir acompasados con ajustes en su politica exterior. Dentro
de un innegable contexto de globalizacion, los cambios internacionales
afectan a nuestro pais y, al mismo tiempo, México puede ser participe de
transformaciones externas necesarias para hacer frente a la crisis del régi-
men juridico internacional protector de las IED. En vista de lo anterior, la
hipétesis principal del presente trabajo consistird en sostener que es nece-
sario modificar la politica exterior de México en materia de protecciéon de
las IED vy, con este fin, adoptar un nuevo modelo de TBI para nuestro pais.

Norte en aprobar el nuevo T-MEC que reintegra, en lo esencial, y para la relacién entre
Meéxico y Estados Unidos, las disposiciones del viejo TLCAN en materia de inversiones.
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La primera parte de la investigacion se centrara en analizar las causas
de la crisis del actual régimen juridico de los TBI (II), y las criticas que for-
mulan al respecto tanto paises desarrollados como paises en via de desa-
rrollo. En la segunda parte, se estudiaran las iniciativas de reforma a dicho
régimen y se discutiran las modificaciones incluidas en los nuevos modelos
de TBI, adoptados en la materia por algunos Estados miembros de la co-
munidad internacional (III). Finalmente, se apreciara la aplicabilidad de
dichas iniciativas al caso mexicano y se propondran una serie de disposi-
ciones que podrian configurar un nuevo modelo de TBI para México (IV).

II. LAS CAUSAS DE LA CRISIS DEL ACTUAL REGIMEN JURIDICO
INTERNACIONAL DE LOS TBI

1. El cardcter desequilibrado de los acuerdos en_favor
de los inversionistas extranjeros

En varias de las criticas expresadas en torno al actual régimen juridico de
los TBI resaltan los sefialamientos de su caracter desequilibrado en favor
de los inversionistas extranjeros —frecuentemente empresas multinacio-
nales— y en contra de los Estados, en particular, tratindose de paises en
via de desarrollo."

La concepcion del régimen de los TBI como una “esclavitud” en la
que “todo estd en contra de los Estados” y en favor de las multinacionales
denuncia la propia logica “protectora” de dichos tratados. Los TBI otor-
gan una serie de importantes derechos a los inversionistas extranjeros,
pero no les imponen ningtn tipo de obligaciones vinculantes. En efecto,
dichos tratados establecen derechos sélo para los inversionistas y obliga-

13 Asi por ejemplo, en 2017, el entonces presidente ecuatoriano Rafael Correa afirmé
que: “No es cierto que (estos tratados) han atraido inversiones, y hubo mucha presencia
de abusos (...) todo esta en contra de los Estados, por lo que nos han llenado de juicios”.
En un discurso similar pronunciado en 2009 a la ocasién del retiro de Ecuador de la Con-
vencion de Washington, Correa sefialé que dicho retiro era necesario “para la liberacién
de nuestros paises, porque esto significa coloniaje, esclavitud frente a trasnacionales, frente
a Washington, frente al Banco Mundial, y eso no lo podemos seguir tolerando” (Correa
suscribe decreto que da por terminado convenio con el CIADI, Attp://wwuw.eltiempo.com.
ec/noticias/economia/1/211881/correa-suscribe-decreto-que-da-por-terminado-convenio-con-el-ciads).
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ciones solo para los Estados. Como lo sefiala Monheburrun (Monhebu-
rrun 2014, vol. 11, 204), una parte de la doctrina considera que el derecho
internacional de las inversiones es una maquina de “empoderamiento”,
buscando solo la proteccién de las inversiones y de los inversionistas e ig-
norando en este camino los intereses de otros actores que intervienen en
los procesos relacionados con el funcionamiento de las IED (Sornarajah
2000, 9). En vez de ser bilaterales, los TBI serian caracterizados por una
patente ausencia de reciprocidad y por un caracter mas bien unilateral
(Monheburrun 2014, vol. 11, 211). La relaciéon juridica que organizarian
seria la de “amos” (inversionistas extranjeros) y “siervos” (Estados).

Existe otra muy importante critica en contra del caracter desequili-
brado del actual régimen de los TBI en favor de los inversionistas y en
contra de los Estados. En virtud de la misma, habria un conflicto intrin-
seco entre la proteccién de los derechos reconocidos a los inversionistas
extranjeros en los TBI y la capacidad soberana de los Estados de adoptar
regulaciones normativas en asuntos de interés general.

En aplicaciéon de las disposiciones de los TBI, se ha reconocido que
uno de los componentes del estandar de “trato justo y equitativo” exige
la proteccion de las “expectativas legitimas™ que los inversionistas extran-
jeros tenian en el momento en el que se realizé su inversion (T'écnicas
Medioambientales Tecmed, S. A. vs. United Mexican States 2003, parrafo
154). Por lo tanto, si, posteriormente, el Estado modifica su marco regu-
latorio de una manera no prevista o esperada por el inversionista en el
momento en el que se realiz6 la inversion, y si este cambio genera un costo
econoémico para el inversionista, el Estado tiene que otorgarle una debida
compensacion por las pérdidas (Sociedad General de Aguas de Barcelona
S.A. and InterAgua Servicios Integrales del Agua S.A. vs. Argentine Re-
public 2018, parrafo 207 y 122). Asimismo, la jurisprudencia arbitral en
materia de inversiones ha establecido que si el Estado adopta un cambio
en su legislacion interna y éste provoca una pérdida econémica para el
inversionista, el Estado puede ser reconocido juridicamente responsable
frente al inversionista extranjero (Lise y Oleksandr 2016) por una “expro-
placion indirecta”. Dicha forma de expropiacion resultaria de una “inter-
ferencia sobre los derechos de propiedad del inversionista extranjero, de

tal magnitud que deja dichos derechos inutiles, evitando su uso, goce o
disposicion” (Faya 2013, 221).
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La vaguedad del contenido del estandar de trato justo y equitativo
y de las nociones de “expectativas legitimas” y “expropiacion indirecta”
ha permitido la adopcién de interpretaciones muy extensivas de las mis-
mas en la jurisprudencia de los tribunales arbitrales internacionales, con
competencia en materia de inversiones (Valero 2016)."* Estos importantes
antecedentes alimentan las vivas criticas en contra del actual régimen de
los TBI porque crean la impresién, al menos aparente, que dicho régimen
“otorga a los inversionistas extranjeros la posibilidad de contestar nada
menos que cualquier linea de acciéon gubernamental que no les guste”

(Dupré 2017).

2. Las criticas al funcionamiento del arbitraje internacional
en materia de inversiones

La primera critica al actual funcionamiento del arbitraje internacio-
nal en materia de inversiones concierne el disefio procesal de dicho medio
de soluciéon de controversias.

En efecto, la aplicacion de las reglas contenidas en los TBI conduce
a otorgar a los inversionistas extranjeros “un monopolio” en la capacidad
de iniciar los procedimientos arbitrales. Dicho en otros términos, los in-
versionistas siempre son los demandantes y los Estados, la parte deman-
dada en dichos procedimientos (Monheburrun 2014, vol. 11, 209). Por
otro lado, la utilizaciéon de este mecanismo por parte de los inversionistas
extranjeros ha conocido un pleno boom en las Gltimas décadas. En los prin-
cipios de su desarrollo, dicho mecanismo habia conducido a sentencias

14 En un polémico asunto reciente, la méas grande empresa multinacional tabacalera
impugno, sobre la base de un TBI entre Uruguay y Suiza, una legislacién uruguaya, desti-
nada a proteger la salud publica de los efectos nocivos del tabaquismo. En asuntos similares,
la empresa multinacional Veolia contesté el incremento del salario minimo en Egipto (Veo-
lia vs. Egipto (salario minimo), caso pendiente ante un tribunal arbitral de CIADI) y la em-
presa energética sueca Vattenfall protest6 en contra de la decisiéon de Alemania de renun-
ciar al uso de energia nuclear (Jucio en Alemania al “cerrojazo” nuclear de Merkel, Attp://
www.elmundo.es/economia/2016/03/12/56e326f022601dae268b45a5.html). Ambas empresas
demandaron a los Estados ante tribunales arbitrales de inversiones, alegando la violacién
de “expectativas legitimas” y la adopcién, por parte de los Estados, de medidas constituti-
vas de “expropiacion indirecta”.
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arbitrales obligatorias en muy pocas ocasiones.”” A partir de la década de
los noventa, asistimos a una multiplicacion, sin precedente, de demandas
presentadas por empresas inversionistas en contra de Estados soberanos
ante tribunales arbitrales internacionales.

Ademas, la percepcion generalizada es que los Estados “siempre pier-
den y las empresas siempre ganan” en dichos procedimientos. Cierta-
mente esto no sucede en todos los casos, pero segiin datos de la ONTU,
al menos en 60% de las controversias, sometidas a tribunales arbitrales
internacionales, los Estados han sido condenados a pagar algun tipo de
indemnizacion a los inversionistas extranjeros por haber incumplido con
obligaciones, derivadas de las disposiciones de un tratado de inversiones.
Ademas, se trata de indemnizaciones millonarias. Recientemente en tres
asuntos conexos Gour permanente d’arbitrage (2005a, 2005b y 2005¢, en
adelante CPA), un 6rgano arbitral constituido bajo los auspicios de la CPA
condend a Rusia a pagar a las empresas inversionistas la cantidad record
de 50 mil millones de ddlares.

A estas percepciones se suman otra serie de criticas mas concretas
hacia el actual funcionamiento del sistema de resolucién de controver-
sias en materia de inversiones. En primer lugar, se denuncia su falta de
legitimidad.'® En segundo lugar, se apunta a la ausencia de transparencia
de los procedimientos arbitrales internacionales en materia de inversio-
nes Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement
(2012, en adelante CNUCED). En tercer lugar, se denuncia la falta de
coherencia en la jurisprudencia, emanada de los 6rganos arbitrales que
resuelven controversias basadas en el derecho internacional de las inver-
siones.'” En cuarto lugar, se critica la falta de independencia e imparciali-
dad de los arbitros (CNUCED 2015, 5). Finalmente, se sefialan los costos
exorbitantes que un procedimiento arbitral en materia de inversiones pue-
de representar para las finanzas publicas del Estado. El costo promedio de
dicho procedimiento se sittia alrededor de 3 millones de délares y, frecuen-

15 Hasta 1995, sodo habfan sido resueltos 3 casos contenciosos por medio de 6rganos
arbitrales internacionales competentes en materia de inversiones.

16 Resulta dificil sostener la legitimidad que poseen tres arbitros —personas privadas—
para contestar y revisar las politicas soberanas y publicas de los Estados.

17" La ausencia de un segundo grado de jurisdiccién implica la imposibilidad de apelar
una sentencia arbitral para corregir eventuales errores en la aplicacién e interpretacién de
las reglas juridicas aplicables en materia de inversiones.
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temente, aun si las empresas inversionistas pierden el fondo del litigio, los
arbitros condenan a los Estados a cubrir las costas, creando asi un peso
importante para su erario publico.

Las posturas cada vez mas criticas hacia el mecanismo de resolucion
de controversias en materia de inversiones y hacia el régimen juridico de
los TBI han conducido a la adopcién de varias propuestas de reforma.
Dichas propuestas han sido debatidas en numerosos foros internacionales,
en particular, en la Comision de las Inversiones de la CNUCED, el Foro
Mundial de las Inversiones y la OCDE. Asimismo, a partir de 2015, la
Comision de la Uniéon Europea propuso “establecer un érgano perma-
nente para resolver los litigios relativos a las inversiones, abandonando
el sistema ad hoc de resolucion de litigios entre inversores y Estados”. Sin
embargo, la ausencia de una instituciéon multilateral, con competencia
universal en materia de inversiones, complica la adopcién de iniciativas
de reforma mas amplias. Por lo tanto, muchos Estados miembros de la
comunidad internacional han tomado en cuenta las criticas al actual régi-
men de proteccién internacional de las IED para adoptar, unilateralmen-
te, nuevos modelos de TBI.

III. LA ADOPCION DE NUEVOS MODELOS DE TBI POR ALGUNOS
ESTADOS MIEMBROS DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

1. El modelo de India

India se ha unido a las criticas actuales acerca del funcionamiento
del régimen juridico de los TBI y a las contestaciones que se formulan
en contra del arbitraje internacional de inversiones. Esta postura del Go-
bierno indio se agudiz6 después de que este Estado perdiera el caso White
Industries vs. India (Prabhash et al. 2018, 9). En 2016, India adopt6 un nue-
vo modelo de TBI (Prabhash et al. 2018, 9), con el objetivo de “garantizar
a los inversionistas extranjeros en India una eficaz proteccion juridica” y
“mantener un equilibrio entre los derechos de los inversionistas extran-
jeros y las obligaciones del gobierno” (Department of Economic Affairs
s. d.). Consecuentemente, el gobierno indio notificd a 58 Estados (entre
otros, ¢l Reino Unido, Francia, Alemania y Suecia) con los que ha cele-
brado TBI que estan por expirar, o expiran pronto, su intencién de rene-
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gociar dichos acuerdos sobre la base del nuevo modelo.'® Asimismo, India
proyecta utilizar su nuevo modelo de TBI para modificar los capitulos
relativos a inversiones, contenidos en sus acuerdos de libre comercio (Pra-
bhash et al. 2018, 10).

En cuanto a su contenido sustancial, el nuevo modelo de TBI de In-
dia, busca reequilibrar la relacién juridica entre el Estado y los inversionis-
tas extranjeros, al otorgar mas derechos al Estado y mas obligaciones a los
inversionistas. En ese sentido, el nuevo modelo de acuerdo abandona la
definicién amplia de “inversién” de los modelos anteriores para optar por
una definicién mas estricta, basada en la nocién de “empresa”.'” De ma-
nera radical, el nuevo modelo de TBI de India suprime, ademas, al estan-
dar de “trato justo y equitativo” de las disposiciones del acuerdo.” Dicha
disposicién establece condiciones particularmente restrictivas para que el
inversionista extranjero pueda comprobar la violacion de las reglas de tra-
to, garantizadas por el TBL.*' Ademds, por esta nueva concepcion de la
nocion de “trato” se excluye la aplicacién de la nocioén de “expectativas
legitimas”. Esto significa que aun si India, por medio de su conducta, crea
expectativas legitimas para un inversionista extranjero y no las cumple, el

18 Adicionalmente, respecto a los restantes 25 Estados (China, Finlandia, Bangladesh y
México, por ejemplo), India propuso la elaboracién de opiniones de interpretacion oficial
conjunta (joint interpretive statements) que permitan a los propios Estados partes en el tratado
aclarar como deben interpretarse sus disposiciones.

19" Conforme con el articulo 1 (4) del acuerdo, una inversién significa una empresa
constituida, organizada y operando de buena fe, de conformidad con las leyes del Esta-
do en el cual desempenia su actividad econémica, incluyendo los bienes de la empresa,
que tiene las caracteristicas de una inversion, tales como la utilizaciéon de capital u otros
recursos, cierta duracién, la expectativa de ganancias y la asunciéon de riesgo, tomando
en cuenta el significado de su actividad econémica para el desarrollo del Estado en cuyo
territorio se realiza la inversion.

20 El tratado contiene iinicamente una cldusula, denominada “trato de las inversiones”
que prohibe a los Estados partes someter a los inversionistas extranjeros a tratos constitu-
tivos de violaciones a normas de derecho internacional consuctudinario a través de: “a)
denegacién de justicia (...); b) violacién fundamental del debido proceso; ¢) discriminaciéon
por motivos manifiestamente injustificados, basadas en criterios de género, raza o creen-
cias religiosas, entre otros; d) trato manifiestamente abusivo, como, por ejemplo, coercién,
coaccién o abuso”.

21 Asi, si el inversionista pretende alegar la existencia de una violacién del debido
proceso, tiene que comprobar que se trata de una violaciéon “fundamental”; asimismo, si
intenta demostrar la existencia de discriminacién, ha de corroborar que se trata de una
discriminacién “por motivos manifiestamente injustificados”.
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inversionista no podra demandar al Estado ante un érgano arbitral inter-
nacional, sobre la base del TBI (Prabhash et al. 2018: 11).

Otra importante innovacién del nuevo modelo de TBI indio consis-
te en re-introducir en sus disposiciones, la regla del agotamiento de los
recursos internos* y erigir asi una “barrera procesal” casi impenetrable
al recurso, por parte del inversionista, a un arbitraje internacional de in-
versiones. Adicionalmente, en cumplimiento de todos los requisitos es-
tablecidos en el articulo 15 del nuevo modelo de TBI de India, el plazo
disponible para iniciar un procedimiento arbitral internacional en contra
del Estado se reduce a alrededor de tres meses (Prabhash e al. 2018, nota
61, 29).

2. El modelo de los Paises Bajos

Holanda es uno de los principales paises de origen de inversionistas
extranjeros que inician procedimientos arbitrales en contra de otros pai-

22 En efecto, en virtud del articulo 15 del modelo, en caso de controversia entre el
Estado y el inversionista extranjero, la persona privada tiene que litigar el caso ante los tri-
bunales indios, por lo menos, por un periodo de 5 afios, antes de poder “elevar” el conflicto
en el plano de la justicia internacional y someterlo a un érgano arbitral internacional.
Este periodo de 5 aflos comienza a correr a partir del momento en el que el inversionista
obtenga conocimiento de “la medida en cuestién y del dafio o perjuicio resultante de la
misma para su inversion” o incluso “cuando debié de haber tenido conocimiento” de dicha
medida por primera vez. La obligaciéon de agotar los recursos internos solo deja de aplicarse
si el inversionista demuestra que no “hay recursos disponibles” en el derecho interno del
Estado para lograr una defensa a su causa. Una vez que termine el periodo de 5 afios, el
inversionista tiene que notificar al Estado su intenciéon de llevar el caso ante un tribunal
arbitral internacional. Esta notificacién debe acompanarse de un periodo adicional de 6
meses durante el cual el Estado y el inversionista deben tratar de resolver su controversia
por otros medios pacificos, incluyendo las negociaciones, las consultas u otros mecanis-
mos, sujetos a la intervencién de un tercero imparcial. En virtud del articulo 15 del nuevo
modelo de TBI, una vez que transcurra este periodo adicional, el inversionista puede
iniciar el arbitraje internacional en contra de India si cumple con las siguientes condi-
ciones limitativas: que no hayan pasado mas de 6 afios a partir del momento en el que el
inversionista haya tenido o debi6 de haber tenido conocimiento de la medida estatal, al
origen de la controversia; que no hayan transcurrido mas de 12 meses a partir del término
de los procedimientos internos; que antes de someter la controversia al tribunal arbitral,
se haya otorgado, al menos, un plazo de 90 dias al Estado; que el inversionista extranjero
haya renunciado a su derecho de iniciar o continuar cualquier procedimiento, basado en
el derecho interno del Estado™.
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ses (Bart-Jaap y Roeline 2018). Consecuentemente, muchos paises han
mostrado su descontento respecto a la politica demasiado “liberal” de los
Paises Bajos en materia de inversiones. Sudafrica, Bolivia, India, Indone-
sia, Ecuador, Uganda o Venezuela, incluso, han anunciado su intencién
de retirarse de los TBI que han celebrado con este Estado. Esta situacion
llevé al gobierno holandés a elaborar, en 2018, un nuevo modelo de TBI
que deberia ser utilizado para la renegociacion de los 79 TBI celebrados
con paises no miembros de la UE (Bart-Jaap y Roeline 2018).

El nuevo modelo de TBI holandés mantiene una definiciéon muy am-
plia de “inversion”,* pero, al mismo tiempo, busca restringir la definicién
de “inversionista extranjero”.** Dicho modelo también se propone encua-
drar las hipdtesis en las que un inversionista extranjero pueda sostener la
existencia de medidas de expropiacion indirecta.”” En su articulo 9o., el
texto del nuevo modelo, incluye una referencia al “estandar de trato justo
y equitativo” y establece una lista de ejemplos de tratos violatorios de di-

23 En virtud del articulo lo. del modelo, es inversién “todo tipo de fondo (...) que
incluya cierta duracién, y cuenta con la asignacién de capital u otros recursos, la expecta-
tiva de ganancias y la asuncion de un riesgo (...).” Asimismo, dicho articulo incluye una
serie de ejemplos de inversion, entre otros, basados en derechos de propiedad mobiliaria
o inmobiliaria, derechos derivados de la tenencia de bonos, acciones u otro tipo de activos
de empresas, derechos en el ambito de la propiedad intelectual, o derechos otorgados en
virtud de normas de derecho publico o en virtud de un contrato para explorar, explotar o
extraer recursos naturales”.

2+ El articulo 1o. del modelo establece que la persona moral que desee beneficiarse de
la proteccién del tratado debera demostrar que “es una persona moral constituida segin
las leyes de uno de los Estados contratantes y que desarrolla actividades de negocio sustan-
tivas en el territorio de este Estado (...)”. Mas adelante, el articulo precisa qué debe enten-
derse por “actividades comerciales sustanciales”. Entre otros; “tener una oficina o la admi-
nistracién establecida en un Estado contratante, un nimero de empleados en ese Estado,
una actividad productiva o un laboratorio de investigacién, establecido en dicho Estado”.

25 En virtud del articulo 2-2 del texto: “Las disposiciones del acuerdo no limitaran el
derecho de las partes contratantes de adoptar regulaciones en sus territorios, con el fin de
lograr objetivos legitimos, como, por ejemplo, la proteccion de la salud publica, la seguri-
dad, el medio ambiente, la moral publica, derechos laborales, bienestar animal, la protec-
ci6n social o de los consumidores o por motivos financieros prudentes. El simple hecho de
que una parte contratante adopte medidas regulatorias, incluso a través de la modificacion
de sus leyes, que afecten negativamente a la inversion o interfieran con las expectativas del
inversionista, incluyendo sus expectativas de ganancias, no constituye una violacién de una
de las obligaciones del Estado en virtud del acuerdo™.
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cho estandar, que son los mismos que los previstos en el TBI de India.”® A
diferencia del modelo indio, el articulo 90. del modelo holandés también
consagra la proteccion de las “expectativas legitimas” del inversionista.

El nuevo modelo de TBI de los Paises Bajos incluye una seccién ente-
ra dedicada al “Desarrollo sostenible”. En virtud del articulo 60. del mo-
delo, cada parte contratante se compromete a promover el desarrollo de
las inversiones extranjeras en una forma compatible con los objetivos del
desarrollo sostenible. En el mismo sentido, el nuevo modelo reafirma, ex-
presamente, el compromiso de las partes contratantes con las obligaciones
que les incumben en virtud de los acuerdos multilaterales aplicables a la
proteccion internacional del medio ambiente, a la cautela de los derechos
laborales y de los derechos humanos de los cuales son partes. Adicional-
mente, el acuerdo reafirma la obligacion de debida diligencia al cargo de
los inversionistas en identificar, prevenir, mitigar y tomar en cuenta los
riesgos e impactos sociales y ambientales de su inversion y establece su
obligacion de respetar las leyes internas del Estado huésped en materia de
protecciéon del medio ambiente, protecciéon de los derechos humanos y
de los derechos laborales.

La seccion 5 del nuevo modelo esta expresamente dedicada a la reso-
lucién de controversias entre un Estado parte en el acuerdo y un inversio-
nista del otro Estado miembro del mismo.”” La principal innovacién pro-
cesal respecto al funcionamiento del arbitraje internacional de inversiones
concierne el procedimiento de nombramiento de los arbitros. En efecto,
en el articulo 20 del mismo se establece que los arbitros no seran nom-

26 Entre otros, se trata de la denegacién de justicia, violaciones fundamentales al debi-
do proceso, arbitrariedad manifiesta, discriminacién sobre la base de género, raza, nacio-
nalidad, orientacién sexual o creencias religiosas, coercién, abuso, practicas de corrupcién
o semejantes conductas de mala fe.

27 El primer articulo 15 de la Seccién se intitula “Corte Multilateral de Inversiones”
y establece que esta secciéon del acuerdo dejard de aplicarse una vez que entre en vigor
entre las partes un Acuerdo internacional respecto a la creacién de una Corte Multilate-
ral, competente para resolver controversias originadas en la aplicacién e interpretacién
del acuerdo. Las otras disposiciones de esta parte del acuerdo retoman, en lo esencial, las
disposiciones de los TBI clasicos en la materia. En este sentido, el nuevo modelo holandés
establece un recurso al arbitraje internacional, bajo los auspicios del CIADI o un arbitraje
internacional ad hoc, con aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o con
la posibilidad de que los procedimientos sean administrados por la CPA.
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brados directamente por las partes en la controversia, como normalmente
ocurre, sino que seran nombrados por una autoridad distinta.”®

IV. LA ADOPCION DE UN NUEVO MODELO DE TBI PARA MEXICO
L. Modificar la definicion de inversion extranjera

La definicién de inversion extranjera en los TBI de México es suma-
mente amplia y generalmente se basa en lo establecido al respecto en el
articulo 1139 del TLCAN. Dicha definicién es retomada casi literalmente
en el ultimo TBI de México con Emiratos Arabes Unidos.”

28 Estas autoridades son el Secretario General del CIADI, para los procedimientos que
se celebren bajo los auspicios de este Centro, o el Secretario General de la CPI para los ar-
bitrajes regidos por el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (articulo 20 del acuerdo).

29 En virtud de la misma: “inversion significa cualquiera de los siguientes activos pro-
piedad de inversionistas de una Parte Contratante o controlados por éstos y establecidos
o adquiridos de conformidad con las leyes y reglamentos de la otra Parte Contratante
en cuyo territorio se efectiia la inversion: (a) una empresa; (b)acciones, partes sociales y
otras formas de participacién en el capital de una empresa; (c) instrumentos de deuda de
una empresa: (i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o (ii cuando la fecha
de vencimiento original del instrumento de deuda sea por lo menos de tres (3) afios, sin
incluir instrumentos de deuda de una Parte Contratante o de una empresa del Estado,
independientemente de la fecha original de vencimiento; (d) un préstamo a una empresa:
(i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o (ii)cuando la fecha de vencimiento
original del préstamo sea por lo menos de tres (3) afios, sin incluir préstamos a una Parte
Contratante o a una empresa del Estado independientemente de la fecha original de ven-
cimiento; (¢) bienes raices u otras propiedades, tangibles o intangibles, adquiridos o utiliza-
dos con el proposito de obtener un beneficio econémico o para otros fines empresariales;
(f) Ia participacion que resulte de la obligacién de comprometer capital u otros recursos en
el territorio de una Parte Contratante destinados al desarrollo de una actividad econémica
en dicho territorio, tales como los derivados de: (i) contratos que involucran la presencia
de la propiedad de un inversionista en el territorio de la otra Parte Contratante, incluidos,
los contratos de llave en mano o de construccién, o concesiones; (ii) contratos donde la
remuneracién depende sustancialmente de la produccién, ingresos o ganancias de una
empresa, o (ii1) concesiones comerciales otorgadas por ley o por contrato, relacionadas con
hidrocarburos, las cuales se regiran conforme a los términos y condiciones de las mismas
acordados entre el inversionista y la Parte Contratante o la subdivisién politica de la Parte
Contratante, cuando sea aplicable, en cuyo territorio se efectuan dichas concesiones; (g)
reclamaciones pecuniarias relativas a los tipos de intereses dispuestos en los incisos (a) a (f)
anteriores, sin incluir reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de: (i) contratos
comerciales para la venta de bienes o servicios por un nacional o empresa en el territorio
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La definicién extremadamente amplia de inversion extranjera directa
ha sido una de las principales causas para que México perdiera los casos
en los que fue demandado por empresas multinacionales ante 6rganos
arbitrales internacionales, sobre la base de un tratado de inversiones. Asi,
por ejemplo, en el caso Cargill (Cargill vs. México, 2009), una empresa
estadounidense que demandé a México por danos sufridos respecto a una
actividad econémica desarrollada en el territorio de Estados Unidos. El
tribunal arbitral consideré que: “la definiciéon de “inversion” del articulo
1139 es amplia e inclusiva” y permite cubrir las actividades de Cargill en
Estados Unidos. México fue condenado a pagar una indemnizaciéon de
77.3 millones de dodlares, mas intereses, a la empresa, y, adicionalmente,
tuvo que cubrir las costas del arbitraje.

La posibilidad de limitar los recursos, en contra de México, por parte
de una empresa que no opera en el territorio mexicano, ya esta prevista
en el altimo TBI con Emiratos Arabes Unidos. En efecto, en respuesta di-
recta al antecedente del caso Cargill, el articulo 11-1 del acuerdo establece
que:

Un inversionista de una Parte Contratante podra someter una reclamacion
a arbitraje en el sentido de que la otra Parte Contratante ha incumplido una
obligacién establecida en el Capitulo II, y que el inversionista ha sufrido pér-
dida o dafio en virtud de ese incumplimiento o como consecuencia de éste.
Para mayor certeza, cuando un inversionista de una Parte Contratante so-
meta una reclamacién a arbitraje puede recuperar sélo la pérdida o danos en
que ha incurrido en su calidad de un inversionista de una Parte Contratante.

Por su parte, en virtud de la definicién de “inversionista extranjero”,
éste debe ser “una empresa (...) que tenga operaciones sustantivas de ne-

de una Parte Contratante a una empresa en el territorio de la otra Parte Contratante, o
(i1) el otorgamiento de crédito en relacién con una transacciéon comercial, como el finan-
ciamiento al comercio, que no se refiera al préstamo cubierto por las disposiciones del
inciso (d) anterior, y (h)derechos de propiedad intelectual, incluyendo pero no limitado a
derechos de autor y los derechos conexos, las patentes, los disenos industriales, know-how,
marcas, secretos industriales y de negocios, nombres comerciales, indicaciones geograficas
y esquemas de trazado (topografias) de circuitos integrados y los derechos sobre varieda-
des vegetales; tal como se define o se hace referencia en el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio de la Organizacién
Mundial del Comercio™.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 863-894.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



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

880 VIRDZHINIYA PETROVA GEORGIEVA

gocios en el territorio de esta parte contratante” y ademas, se recalca, que
la empresa debe haber “realizado una inversion en el territorio de la otra
parte contratante”.

La inclusiéon de la obligacién, para los inversionistas extranjeros, de
tener “operaciones sustantivas de negocios” en México sigue la logica del
nuevo modelo de TBI de Holanda y busca limitar la posibilidad, para
las empresas multinacionales, de librarse al treaty shopping. No obstante, la
simple inclusién de la nocién de “operaciones sustantivas de negocios” es
insuficiente, porque deja una gran margen de maniobra a los arbitros in-
ternacionales que tendran que interpretarla a la hora de resolver un litigio
surgido de la aplicacién del acuerdo. Por lo tanto, se sugiere precisar en el
texto del nuevo modelo de TBI de México qué debe entenderse por “ope-
raciones sustantivas de negocios en el territorio de un Estado: entre otros,
“tener una oficina o un centro de administracion, establecido en un Es-
tado contratante, un namero de empleados en ese Estado, una actividad
productiva o un laboratorio de investigacion, con sede en dicho Estado”.

Adicionalmente, la definicién de inversionista extranjero en el TBI
entre México y los Emiratos Arabes Unidos deberia complementarse
con una revisiéon de la definicién extremadamente amplia de inversién
extranjera porque ésta puede permitir a un tribunal arbitral internacio-
nal, constituido con fundamento en sus disposiciones, otorgar una pro-
teccion juridica a empresas que no tienen utilidad econémica en el terri-
torio mexicano. Por lo tanto, se recomienda tomar en consideracion la
definicion de “inversion”, prevista en los nuevos modelos de TBI de India
y de Holanda y se sugiere la inclusién de un articulo con la siguiente re-
daccién: “una inversion significa una empresa constituida, organizada y
operando de buena fe, de conformidad con las leyes del Estado en el cual
desempena sus actividades comerciales sustanciales, incluyendo los bienes
de la empresa, que tienen las caracteristicas de una inversion, tales como
la utilizacion de capital u otros recursos, cierta duracion, la expectativa de
ganancias y la asuncién de riesgo”.”” El objetivo de esta modificacién con-

30" Una opcién méas minimalista consistiria en seguir utilizando la definicién de “inver-
sion” insertada en el TBI con Emiratos Arabes Unidos, pero modificarla para restringirla
en cuanto a los requisitos econéomicos de la inversion. En este sentido, podria tomarse en
consideracién la definicién utilizada en el TLC entre Canadd y la UE (conocido como el
CETA). Dicha definicién es casi idéntica a la empleada en el TBI de México con Emira-
tos Arabes Unidos, pero, se prevén, adicionalmente, criterios restrictivos en cuanto a las
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siste en limitar la proteccién juridica, ofrecida por el TBI, a operaciones
que verdaderamente se desarrollen en el territorio mexicano y represen-
ten un beneficio para la economia interna de México.

2. La inclusion de un capitulo sobre “Desarrollo sostenible”

Se recomienda tomar en consideracion el modelo de TBI holandés e
incluir en el nuevo modelo de TBI de México un capitulo sobre “Desarro-
llo sostenible”. Se sugiere que en dicho capitulo se incluyan disposiciones
referentes a la proteccion de los objetivos del desarrollo sostenible, en el
respeto de las leyes internas y de las normas de derecho internacional apli-
cables en la materia. Asi, por ejemplo, el nuevo modelo de TBI mexicano
podria establecer que “cada parte contratante se compromete a promover
la realizacién de las inversiones extranjeras en una forma compatible con
los objetivos del desarrollo sostenible”. En segundo lugar, se sugiere la
inclusién de obligaciones directas para los inversionistas extranjeros res-
pecto a la prevencion y reparacion de dafios ambientales, susceptibles de
ser ocasionados por su actividad econémica en el territorio mexicano. En
particular, el nuevo modelo de TBI podria enunciar que: “los inversio-
nistas extranjeros se obligan a respetar las leyes mexicanas y los tratados
celebrados por México en materia de proteccion del medio ambiente” y
prever que: “los inversionistas adquieren un deber de debida diligencia
para prevenir, evitar y mitigar el impacto ambiental de su inversion en el
territorio de una de las partes contratantes”.

La razoén de la inclusion de dichas disposiciones radica, en primer lu-
gar, en los aprendizajes obtenidos de los casos en los que México ha sido
demandado por empresas multinacionales ante tribunales arbitrales inter-
nacionales, con competencia en materia de inversiones.

En el caso Abengoa vs. Estados Unidos Mexicanos (2013), una empre-
sa multinacional espanola demand6 a México por la cancelacion de la li-
cencia de operacion de una planta de tratamiento de residuos industriales

caracteristicas econémicas de la inversion, en particular, se exige que ésta, en todo caso,

implique “la asignacién de capital u otros recursos, la expectativa de ganancias y la asun-
cion de riesgo”.
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peligrosos en el municipio de Zimapan, Hidalgo.”' El municipio sostuvo
que: “a) Ia Licencia de Funcionamiento contraviene el derecho constitu-
cional a disfrutar de un medioambiente adecuado (...)”. Este argumento
no fue discutido por los arbitros internacionales en el procedimiento que
la empresa multinacional inicié en contra de México ante el CIADI (TNI
s. d.). El tribunal arbitral desarrollé6 una interpretacién estricta del TBI
entre México y Espaia que no contenia ningtn tipo de disposiciones refe-
rentes a la proteccion del medio ambiente. Asimismo, consideré que “no
existe ninguna evidencia de que la planta pudiera comportar algan riesgo
para la salud publica” (Abengoa S.A. y Cofides S.A. vs. Estados Unidos
Mexicanos 2013, parrafo 619). A pesar de que la inversién inicial de la
empresa multinacional fue de 12 millones de délares, los contribuyentes
mexicanos fueron condenados a pagar 45 millones de doélares de indemni-
zacion (el equivalente a 3 veces el PIB anual del estado de Hidalgo) (TINI
s. d.). De manera similar, en el caso Metalclad Corporation vs. Estados
Unidos Mexicanos (1997), una empresa estadounidense introdujo una de-
manda en contra de México ante un tribunal arbitral internacional cons-
tituido sobre la base del capitulo XI del TLCAN, alegando que el rechazo
de un permiso de construccion de una planta de tratamiento de residuos
peligrosos por un municipio del estado de San Luis Potosi era equivalente
a una expropiacion indirecta. De nueva cuenta, los arbitros no apreciaron
el impacto de la actividad econdémica del inversionista extranjero en ma-
teria de proteccion del medio ambiente y se apegaron a las disposiciones
del TLCAN en materia de inversiones que no establecian ningun tipo de
obligaciones al cargo del inversionista en materia de promocién de los ob-
jetivos del desarrollo sostenible. La indemnizacién acordada al inversio-
nista fue de 16.7 millones de dolares. En el caso Técnicas Medioambien-
tales Tecmed vs. Estados Unidos Mexicanos (2001), una empresa espanola
inici6 un arbitraje internacional en contra de México sobre la base del
TBI entre México y Espana, sosteniendo que habia sido victima de una
expropiacion indirecta, como consecuencia de la negativa por el Instituto
Nacional de Ecologia de renovar su autorizacién para operar una planta
de confinamiento de residuos peligros. En este caso tampoco se aprecio el
cumplimiento, por parte del inversionista, de las leyes mexicanas y de los

31" Dicha planta habfia sido instalada a 2 kilometros de una reserva natural y a menos
de 500 metros de la comunidad indigena hiianu.
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tratados internacionales en materia de protecciéon del medio ambiente.*
La indemnizacién otorgada a la empresa inversionista fue de 5.5 millones
de dolares.

Otra razén por considerar la inclusion de disposiciones relativas a las
obligaciones de las empresas de prevenir y mitigar los posibles dafilos am-
bientales que cause su actividad econémica tiene que ver con los impac-
tos ambientales de algunas inversiones extranjeras en el sector energético
mexicano. Asi, por ejemplo, distintas empresas, en particular, canadien-
ses, extraen recursos naturales en México por medio del fracking que pro-
duce efectos nefastos para el medio ambiente.

Sin una regulacion clara de la relacién entre la proteccién de las IED
y la protecciéon del medio ambiente, el actual modelo de TBI mexicano
seguira sirviendo de base legal para que inversionistas extranjeros que de-
sarrollen actividades, susceptibles de causar un dafo ambiental de gran
envergadura en el territorio nacional, gocen de importantes derechos,
pero no sean deudores de ningtn tipo de obligaciones convencionales de
prevenir o mitigar el impacto ambiental de dichas actividades. La atrac-
cién de las IED, en ningn caso, debe seguir justificando la degradaciéon
de los recursos naturales de México y la produccion de dafnos ambientales,
en la mayoria de los casos, irreparables.

3. Limatar el alcance del estandar de “trato justo y equitativo™
'y de la nocion de “expectativas legitimas™

Se sugiere limitar el alcance del estandar de “trato justo y equitativo”,
por el de una enumeracién limitativa en el texto del nuevo modelo de
TBI, de conductas y medidas estatales, susceptibles de constituir un trato

32 En sus alegatos México sostuvo que la denegacién del permiso, hecha por una
autoridad nacional “es un acto regulatorio dictado dentro del marco de los poderes de
policia del Estado en el contexto altamente regulado y particularmente delicado de la
proteccién del medio ambiente y de la salud de la poblacién. Los arbitros consideraron
“que no se establece” que las actividades de la empresa “comprometan la salud puablica
o perjudiquen el equilibrio ecolégico o la protecciéon del medio ambiente, o que sean la
causa de una genuina crisis social.” Esta conclusion fue realizada sin que se entrara en un
examen a fondo de los efectos potenciales de la actividad del inversionista sobre el medio
ambiente y sin que se tomara en cuenta la obligacién del operador econémico de ejercer
un deber de debida diligencia para evitar que su inversién dafe al medio ambiente.
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injusto e inequitativo. En este sentido, se podria recurrir a las disposicio-
nes de los nuevos modelos de TBI de India y Holanda para prohibir a los
Estados partes someter a los inversionistas extranjeros a tratos constituti-
vos de violaciones de normas de derecho internacional consuetudinario
mediante: “a) denegacion de justicia; b) violacion fundamental del debi-
do proceso; ¢) discriminaciéon por motivos manifiestamente injustificados,
basadas en criterios de género, raza o creencias religiosas, entre otros;
d) trato manifiestamente abusivo, como, por ejemplo, coercion, coacciéon
o abuso; ¢) actos de corrupcion...”.

Es de senalarse que el tltimo TBI de México, celebrado con Emiratos
Arabes Unidos, ya limita el significado del estandar de trato justo y equi-
tativo, al equipararlo con el del estandar de trato minimo a los extranjeros,
reconocido en el derecho internacional consuetudinario.” México tradi-
cionalmente ha argumentado que el estandar de trato justo y equitativo no
puede ir mas alla que el estandar de trato minimo de los extranjeros reco-
nocido en el derecho internacional consuetudinario. La jurisprudencia ar-
bitral en materia de inversiones ha considerado que “son actos que darian
lugar a una violacién del nivel minimo de trato (...) y el derecho consuetu-
dinario internacional aquellos que, sopesados en relacion con el contexto
de los hechos de que se trate, representan una repugnante denegaciéon de
justicia o una arbitrariedad manifiesta, que caigan por debajo de los ni-
veles internacionalmente aceptables (International Thunderbird Ga-
ming Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos 2006, parrafo 194).

No obstante, el verdadero problema tanto del estandar de trato mini-
mo a los extranjeros, como del de trato justo y equitativo es su vaguedad y
la dificultad para determinar su contenido normativo. Como atinadamen-
te lo sefialo el tribunal arbitral en el caso El Paso vs. Argentina (El Paso
Energy International Company vs. The Argentine Republic 2011), “el
contenido del estandar de trato minimo del derecho internacional esta tan
vagamente definido como el estandar de trato justo y equitativo (...)” (El

33 En virtud del articulo 4o. del acuerdo: “1. Cada Parte Contratante otorgard a las
inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante, trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario, lo que incluye trato justo y equitativo, asi como proteccién
y seguridad plenas. 2. Para mayor certeza: (a) los conceptos de “trato justo y equitativo” y
“proteccién y seguridad plenas” no requieren un trato adicional al requerido por el nivel
minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, ni que
vaya mas alld de éste, y (...)".
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Paso Energy International Company vs. The Argentine Republic 2011,
parrafo 335). Por lo tanto, st México mantiene en sus TBI una referencia
al estandar de trato minimo a los extranjeros en el derecho internacio-
nal consuetudinario, se corre el riesgo de que los arbitros internacionales
vuelvan a interpretarlo de una manera extensiva. Seria preferible, en todo
caso, definir expresamente en el tratado, qué actos u omisiones del Estado
pueden considerarse como violatorias al trato minimo de los extranjeros
y, por ende, al trato justo y equitativo.

Asimismo, se sugiere eliminar cualquier referencia a la nocién de “ex-
pectativas legitimas” de los inversionistas extranjeros del cuerpo del tra-
tado. En este sentido, el TBI entre México y Emiratos Arabes Unidos ya
excluye dicha nocién del contenido de sus disposiciones. Es de recordarse
que en el caso Tecmed, se desarrollé una nociéon demasiada amplia del con-
cepto de “expectativas legitimas” del inversionista que no corresponde al
estado de desarrollo del derecho internacional en esta materia.”* Dicha
nocion ha permitido a los arbitros, llevar la proteccién ofrecida a los inver-
sionistas mucha mas alld que los términos del tratado cuando: “en prin-
cipio, las obligaciones del Estado receptor hacia los inversionistas extran-
jeros derivan de los términos del tratado de inversion aplicable y no de
algtin conjunto de expectativas que los inversionistas puedan tener o recla-
mar” (El Paso Energy International Company vs. The Argentine Republic
2011, parrafo 335). Asi, por ejemplo, en los casos Gemplus S. A., SLP S.
A.y Gemplus Industrial S. A. de C. V. y Talsud S. A. vs. los Estados Unidos
Mexicanos (Gemplus S. A., SLP S. A.; Gemplus Industrial S.A. de C.V. vs.
The United Mexican States 2010), dos empresas argentinas demandaron a
México sobre la base del TBI entre México y Argentina, denunciando que
la revocacion de una concesion del servicio publico habia violado las ex-
pectativas legitimas del inversionista (Gemplus S. A., SLP S.A., Gemplus

3% En particular, el tribunal consideré que: “Brindar un tratamiento a la inversién ex-
tranjera que no desvirtte las expectativas basicas en razéon de las cuales el inversor extran-
jero decidi6 realizar su inversion. Como parte de tales expectativas, aquél cuenta con que
el Estado receptor de la inversion se conducird de manera coherente, desprovista de ambi-
giiedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que éste
pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta,
no sélo las normas o reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también las poli-
ticas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas que les son
relevantes. (...)” (Caso Tecmed, pdrrafo 154).
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Industrial S. A. de C. V. vs. The United Mexican States 2010, parrafos
5-7).% El tribunal considerd que las medidas gubernamentales habian sido
“manifiestamente irracionales, arbitrarias y perversas, y dirigidas de mala
fe contra las demandantes y sus derechos como inversionistas en virtud de
los dos TBI”. Por lo tanto, estim6 que se habian violado las expectativas
legitimas de los inversionistas. México fue condenado a pagar una indem-
nizacion a las dos empresas de 4, 5 millones de ddlares y de 6, 4 millones
de doélares, respectivamente.

En vista de lo anterior, resulta urgente modificar las disposiciones de
los TBI de México que incluyen referencias al “estandar de trato justo y
equitativo” y a la nocion “expectativas legitimas” de los inversionistas. La
misma consideracion es validas tratandose del concepto de “expropiacion
indirecta”.

4. Restringir los casos en los que las modificaciones de leyes internas
pueden constiturr una “expropiacion indirecta”

A la proteccion que los TBI de México ofrecen a los inversionistas
extranjeros en cuanto a la “expropiacion directa” se suma la indemniza-
cién que éstos pueden obtener por una indemnizaciéon indirecta. Como
fue senalado anteriormente, la nocién de expropiacién indirecta es una
de las mas criticadas en la actualidad porque permite a un inversionista
extranjero atacar cualquier medida gubernamental que interfiera negati-
vamente con sus intereses y derechos econémicos.

La existencia de una “expropiaciéon indirecta” ha sido invocada con
mucha frecuencia en los casos iniciados en contra de México ante tri-
bunales arbitrales internacionales. Asi, por ejemplo, en el caso Metalclad,
los arbitros consideraron que la adopcién de un decreto por parte del
gobernador del estado de San Luis Potosi que declar6 reserva ecoldgica

35 Segtin los arbitros: “ En el preambulo de los TBI, México se obligd a proporcionar
a) condiciones favorables para las inversiones argentinas (TBI de la Argentina) y b) crear
condiciones favorables para las inversiones francesas (I'BI de Francia). Con respecto a las
expectativas del inversionista, la doctrina ha observado que: Las expectativas legitimas del
inversionista se fundaran en [un] marco legal claramente perceptible y en los compromisos
y declaraciones formulados expresa o implicitamente por el Estado receptor. El retiro por
parte del Estado receptor de las garantias ofrecidas por éste que originaron las expectativas
legitimas, violard el principio de trato justo y equitativo”.
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 863-894.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15638

HACIA UN NUEVO MODELO DE TRATADO BILATERAL... 887

la zona donde se ubica un confinamiento de residuos peligrosos, operado
por la empresa Metalclad constituia una expropiacion indirecta de su in-
version (Metalclad Corporation vs. The United Mexican States 1997, pa-
rrafo 103).%° En el mismo sentido, en 2001, tres empresas estadounidenses
productoras de jarabe de maiz de alta fructosa —Archer Daniels Midland
Company y Tate & Lyle Ingredients Americas, INC., Corn Products In-
ternational, INC. y Cargill-— demandaron a México ante el CIADI, ale-
gando que la modificacién de una la ley interna mexicana era constitutiva
de una expropiacion indirecta (Cargill vs. México 2009) (Archer Daniels
Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. vs. The
United Mexican States 2007). Adicionalmente, México ha sido demanda-
do por expropiacion indirecta en los casos Azinian (Robert Azinian, Ken-
neth Davitian y Ellen Baca vs. Estados Unidos Mexicanos 1999), Feldman
(Marvin Feldman vs. Estados Unidos Mexicanos 2002, 16), Waste Manage-
ment (Marvin Feldman vs. Estados Unidos Mexicanos 2004) y los casos ya
comentados Gemplus (Gemplus S. A., SLP S. A., Gemplus Industrial S. A.
de C. V.vs. The United Mexican States 2010), Zecmed (Técnicas Medioam-
bientales Tecmed, S. A. vs. The United Mexican States 2001) y Abengoa
(Abengoa S. A. y Cofides S. A. vs. Estados Unidos Mexicanos 2013).

Es recomendable y urgente incluir en el nuevo modelo de TBI de Mé-
xico, disposiciones que permitan limitar y encuadrar la posibilidad para
los inversionistas extranjeros de atacar medidas gubernamentales, adopta-
das con base en el interés publico general. En todo caso, es necesario que
el nuevo modelo de acuerdo afirme el derecho legitimo del Estado recep-
tor de las inversiones de adoptar todo tipo de medidas para regular asun-
tos de interés publico. Los inversionistas extranjeros s6lo deberian poder
invocar una expropiacion indirecta si dichas medidas no son adoptadas o
implementadas de buena fe o si no resultan violatorias de las garantias de
consistencia, transparencia y no discriminacion. Los TBI de México no
pueden seguir suponiendo la inmutabilidad del orden juridico interno “y

36 En términos de los drbitros: “expropriation under NAFTA includes not only open,
delibérate and acknowledged takings of property, such as outright seizure or formal or
obligatoty transfer of title in favour of the host State, but also covert or incidental inter-
ference with the use of property which has the effect of depriving the ownei; in whole or
in significant part, of the use or reasonably-to-be-expected economic benefit of property
even if not necessarily to the obvious benefit of the host State” (caso Metalclad, parrafo

103).
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jugar el papel de una clausula de estabilizacion especificamente disenada
en beneficio de los inversores extranjeros con los que el Estado ha firmado
acuerdos de inversion” (El Paso Energy International Company vs. The
Argentine Republic 2011, parrafo 368).

Por lo tanto, se sugiere la utilizacién de la redaccién empleada en el
nuevo modelo de TBI de Holanda para establecer que: “El simple hecho
que una parte contratante adopte medidas regulatorias, incluso a través
de la modificacién de sus leyes, que afecten negativamente a la inversion o
interfieran con las expectativas del inversionista, incluyendo sus expecta-
tivas de ganancias, no constituye una violaciéon de una de las obligaciones
del Estado en virtud del acuerdo”. Asimismo, es necesario complementar-
la con una fOrmula, derivada de la Third Restatement of the Foreign Relations
Law of United States 1987 (Ley de Relaciones Extranjeras de los Estados
Unidos, Tercera Enmienda 1987) para establecer que: “El Estado no es
responsable de la pérdida de bienes u otras desventajas econémicas deri-
vadas de la aplicacién de buena fe de leyes internas u otro tipo de medidas
de este tipo que sean comuinmente aceptados como parte del poder de
policia de los Estados, si no son discriminatorios, irrazonables o arbitra-
rias”. Asi, corresponderia a los inversionistas extranjeros demostrar que la
legislacion interna mexicana es aplicada de manera discriminatoria, irra-
zonable o arbitraria. Esto permitiria recobrar la soberania normativa de
México y evitar que se tenga que indemnizar una afectacion al bienestar
(econ6émico) de un inversionista extranjero para poder proteger el bienes-
tar general. Como lo manifestaron los arbitros en el caso Saluka: “Existe
hoy consenso en el derecho internacional, en el sentido de que los Estados
no son responsables por el pago de indemnizacién a un inversor extranje-
ro cuando, en ejercicio de sus facultades regulatorias ordinarias, adoptan
una norma no discriminatoria de buena fe que persigue el bienestar gene-

ral” (Saluka Investments BV vs. La Republica Checa 2006, parrafo 255).

5. Modificar las disposiciones relativas al acceso de los inversionistas
extranjeros a un arbitraje internacional

Se recomienda tomar en cuenta los fundamentos de las criticas al ar-
bitraje internacional de inversiones y limitar, en un nuevo modelo de TBI,
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la posibilidad de los inversionistas extranjeros de recurrir a este mecanis-
mo ad hoc de solucién de controversias.

Es de sefialarse que el altimo TBI celebrado con los Emiratos Arabes
Unidos ya establece algunos limites temporales al sometimiento de la con-
troversia, por parte de un inversionista extranjero, a un arbitraje interna-
cional de inversiones.”’

Se sugiere que en el nuevo modelo de tratado se amplien dichos limi-
tes para dar la oportunidad al Estado de lograr una resolucion pacifica de
la controversia antes del inicio del arbitraje internacional. Por lo tanto, se
recomienda incluir un articulo que establezca lo siguiente: “Con el objeto
de resolver la controversia de forma amistosa por otros medios pacificos,
incluyendo las negociaciones, las consultas u otros mecanismos, sujetos
a la intervencién de un tercero imparcial, el inversionista contendiente
notificara por escrito a la Parte Contratante contendiente su intencion de
someter una reclamaciéon a arbitraje cuando menos ocho (8) meses antes
de que la reclamacion sea presentada”.

Asimismo, se sugiere incluir en el nuevo modelo de TBI de México, el
contenido del articulo 11-8 del TBI con los Emiratos Arabes Unidos, con
el objetivo de fijar un periodo maximo de tres anos para introducir una
demanda en contra del Estado ante un tribunal arbitral internacional, que
cuente a partir de la fecha en la que el inversionista tuvo o debié de haber
tenido conocimiento de los hechos que dieron origen a la controversia.
También se recomienda que el nuevo modelo incluya la clausula fork in tne
road, ya insertada en el articulo 11-10 del TBI con Emiratos Arabes Uni-
dos.™ Esto reduciria significativamente la posibilidad para las empresas
inversionistas de desarrollar estrategias judiciales en multiples foros de so-

37 Asi, por ejemplo, el articulo 10-2 del acuerdo establece que: “Con el objeto de resol-
ver la controversia de forma amistosa, el inversionista contendiente notificara por escrito
a la Parte Contratante contendiente su intencién de someter una reclamacién a arbitraje
cuando menos seis (6) meses antes de que la reclamacién sea presentada”. Asimismo, en
virtud del articulo 11-8 del acuerdo: “8. Una controversia podré ser sometida a arbitraje
dentro de los siguientes tres (3) afos a partir de la fecha en que el inversionista o la empresa
de la Parte Coontratante contendiente, que es una persona moral que el inversionista posee
o controla, tuvo conocimiento por primera vez o debib haber tenido conocimiento de los
hechos que dieron lugar a la controversia”.

3 Segtn dicha disposicién: “Si el inversionista o una empresa propiedad del inversio-
nista o controlada por éste presenta la controversia referida en los parrafos 1 6 2 anteriores
ante un tribunal administrativo o judicial competente de la Parte Contratante, la misma
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lucién de controversias, para asi obligar al Estado a desperdiciar recursos
y tiempo para responder a sus estrategias de litigio.

Adicionalmente, se sugiere que se considere la posibilidad de que las
partes, mediante un mutuo acuerdo, decidan que los arbitros sean nom-
brados por una autoridad neutral, por ejemplo, por la Secretaria del CIA-
DI.* De esta manera, se lograrian evitar los posibles conflictos de inte-
reses de los arbitros y preservar al maximo su necesaria independencia e
imparcialidad.

Finalmente, también se recomienda que el nuevo modelo de tratado
regule cuestiones de ética de los arbitros. En este sentido, se podria incluir
una referencia directa al Codigo de Etica de la CNUDMI o al de la Inter-
national Bar Association (IBA). Con el mismo fin, se podria incorporar una
referencia al articulo 1428 del Codigo de Comercio Mexicano.* Las nor-
mas sobre ética de los arbitros ya figuran en los reglamentos de arbitraje;
no obstante, al elevarlas al texto del TBI se lograria unificar los criterios
aplicables en la materia y mostrar la importancia que esta cuestion reviste
para recobrar parte de la legitimidad perdida del arbitraje internacional
de inversiones.

controversia no podra ser sometida a arbitraje de conformidad con lo establecido en esta
Seccioén”.

39 De ahi que se puede adoptar la siguiente redaccién de un articulo, inspirdandose del
nuevo modelo de TBI de Paises Bajos: “1. A menos que las partes contendientes acuerden
otra cosa, el tribunal arbitral estara integrado por tres arbitros. Cada parte contendiente
nombrara un arbitro, y las partes contendientes nombraran de comun acuerdo al tercer
arbitro, quien sera el presidente del tribunal arbitral. 2. Las partes pueden acordar que los
miembros del tribunal arbitral sean nombrados por una Autoridad central: el Secretario
General del CIADI para los procedimientos que se celebren bajo los auspicios de este
Centro o el Secretario General de la CPI para los arbitrajes regidos por el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI”.

40 En virtud de dicho articulo: “La persona a quien se comunique su posible nombra-
miento como arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. El arbitro desde el momento de
su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales cir-
cunstancias a las partes, a menos que ya se hubiera hecho de su conocimiento™.
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V. CONCLUSION

La actual regulacion juridica de los flujos de IED en el plano global no
aporta respuestas eficaces a algunos “efectos perversos” de la liberaliza-
ciéon y desregulacion de dichas operaciones: entre otros, degradacion del
medio ambiente, “dumping juridico”, violaciones de derechos humanos
e inexistente “responsabilidad social” de las empresas inversionistas. Ante
la gravedad de dichos fenémenos, la reforma del régimen juridico de los
TBI se torna apremiante para todos los paises, incluyendo México. La au-
sencia de una instancia multilateral que adopte modificaciones aplicables
en el plano global, implica que la Gnica via para reformar dicho régimen
sean las modificaciones unilaterales o selectivas de los modelos de TBI.

La gran desventaja de estas modificaciones se relaciona con el concep-
to de fdrum shopping o la posibilidad que tienen los actores econémicos de
escoger entre los “foros” disponibles aquéllos que resulten mas favorables
para la defensa de su “causa”. En el caso de una modificacién selectiva de
solo algunos TBI, los inversionistas extranjeros podrian escoger instalarse
en el territorio de los Estados que ofrezcan condiciones “mas favorables”
para el desarrollo de sus actividades econémicas. Consecuentemente, la
principal cautela de los Estados ante la adopcién de nuevos modelos de
TBI tiene que ver precisamente con la posibilidad de “asustar” a las IED
y de provocar su “huida” hacia el territorio de otros paises.

En este sentido, tal vez, la negativa actual de México de adoptar un
nuevo modelo de TBI tenga que ver con la potencial pérdida de su carac-
ter atractivo para las IED. No obstante, la decision de un inversionista ex-
tranjero de instalarse en el territorio de un Estado no se basa Gnicamente
en el contenido de sus TBI, sino que toma en cuenta factores mas amplios,
asociados con el denominado “riesgo pais” (situacion politica, sistema
bancario, imposiciéon de restricciones comerciales, riesgos de expropia-
ci6n, comportamiento de los consumidores, medidas fiscales, bloqueo de
transferencia de fondos o no convertibilidad de divisas, burocracia guber-
namental, corrupcion, tasas de interés, tipos de cambio, nivel de inflacién,
crecimiento del PIB, tazas de desempleo, etcétera). Por ende, los efectos
negativos de una modificaciéon del marco juridico internacional protector
de las IED sobre la atracciéon de dichas operaciones no deben ser exagera-
dos y sus consecuencias positivas serian, en todo caso, superiores.
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