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RESUMEN: Este es tu dio ana li za la apor ta ción de Mé xi co al ar bi tra je de in ver sión. Para
ello, se es tu dian los ca sos en los que Mé xi co ha sido par te ha cien do hin ca pié en las aris -
tas le ga les re cu rren tes, la res pues ta de los tri bu na les ar bi tra les al res pec to, co men tan do
du das que han ge ne ra do y las res pues tas que al res pec to se han pre sen ta do, para con cluir
con su ge ren cias so bre los pa sos a se guir con res pec to a esta área.

ABSTRACT: This pa per analy zes Me xi co’s con tri bu tion to in vest ment ar bi tra tion. To such
end, a com ment is made as re gards the ca ses Me xi co has been in vol ved in, stres sing the
re cu rring is sues as well as the ans wers thus far pro vi ded by tri bu nals. The ques tions rai -
sed and the ans wers pro vi ded are com men ted upon, in or der to con clu de with sug ges -
tions as re gards the fu tu re cour se of ac tion to ad dress the same.

RÉSUMÉ: Cet te étu de analy se l’ap port du Me xi que en ma tiè re d’ar bi tra ge de l’in ves tis se -
ment. Pour cela, l’au teur étu die les af fai res dans les que lles le Me xi que a été par tie, sou -
lig nant les probl èmes lé gaux ré cu rrents, la ré pon se des tri bu naux d’ar bi tra ge. Il com -
men te les dou tes et les ré pon ses dues à cet te pra ti que pro fes sion ne lle. Et pro po sen ne des
sug ges tions sur la mar che à suiv re dans cet te ma tiè re.

* Maes tría y doc to ra do por la Uni ver si dad de Chica go. Pro fe sor de ar bi tra je, de re cho mer can til 
y com pe ten cia eco nó mi ca.
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SUMARIO: I. Intro duc ción. II. Los ca sos. III. Las cues tio nes ju -
rí di cas in vo lu cra das. IV. Los ar gu men tos en con tra del ar bi -
tra je de in ver sión. V. Res pues tas de Mé xi co. VI. Co men ta rio

fi nal.

I. INTRODUCCIÓN

En for ma cre cien te, Mé xi co se está con vir tien do en una de las fuen tes
más di ná mi cas y ri cas de co no ci mien to y ex pe rien cia en ma te ria de ar bi -
tra je de in ver sión. Este ar tícu lo iden ti fi ca rá por qué con un re su men de
los ca sos a la fe cha re suel tos (II); al men cio nar los pun tos le ga les que
han in vo lu cra do (III); con el tra ta mien to de al gu nas de las du das que ha
ge ne ra do (IV); y me dian te la eva lua ción de al gu nas res pues tas que ante
ello se han ge ne ra do (V).

II. LOS CASOS

A la fe cha, Mé xi co ha sido par te de doce ca sos.1 De los mis mos, cin -
co han con clui do, mis mos que a con ti nua ción re su mi ré.

1. Azi nian

En Ro bert Azi nian and ot hers v. Uni ted Me xi can Sta tes2 los de man -
dan tes Ro bert Azi nian, Ken neth Da vi tian y Ellen Baca ini cia ron un pro -
ce di mien to ar bi tral bajo el ca pí tu lo XI del Tra ta do de Li bre Co mer cio
para Amé ri ca del Nor te (TLCAN) en con tra de la ter mi na ción por el Mu -
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1 Rob ert Azinian and oth ers v. United Mex i can States (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/2);
Metalclad Cor po ra tion v. United Mex i can States (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1); Waste Man age -
ment, Inc. v. United Mex i can States (Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2); Marvin Roy Feldman Karpa
v. United Mex i can States (Caso No. ARB(AF)/99/1); Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v.
United Mex i can States (Caso No. ARB(AF)/00/2); Waste Man age ment, Inc. v United Mex i can
States (Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3) Ad ams et al v. United Mex i can States, (Notificación de
Arbitraje presentada el 16 de febrero de 2001); Calmark Com mer cial De vel op ment Inc. and the
United Mex i can States (Notificación de Arbitraje de fecha 11 de enero de 2002); Corn Prod ucts In -
ter na tional v. the United Mex i can States (Notificación de Arbitraje de 2002; Fire man’s Fund and the
United Mex i can States (Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01); Frank and the United Mex i can States
(notificación de arbitraje del 5 de agosto de 2002); GAMI In vest ments, Inc. and the United Mex i can
States (Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01); In ter na tional Thun der bird Gam ing Cor po ra tion v. the
United Mex i can States (arbitraje bajo el reglamento de arbitraje de la UNCITRAL iniciado en 1o de
agosto de 2001). Esta información es vigente a junio de 2004.

2 Caso CIADI No. ARB(AF)/97/2, Laudo de fecha 1o de noviembre de1999.



ni ci pio de Nau cal pan de una con ce sión para la re co lec ción y de se cho de
ba su ra por la exis ten cia de irre gu la ri da des. Los de man dan tes sos te nían
que la ter mi na ción cons ti tuía una vio la ción a: (i) el de ber mí ni mo de tra -
to con te ni do en el ar tícu lo 1105 del TLCAN; y (ii) una ex pro pia ción en
vio la ción del ar tícu lo 1110 del TLCAN.

El tri bu nal re cha zó am bas re cla ma cio nes. De ter mi nó que los de man -
dan tes no ha bían de mos tra do que la ter mi na ción de la con ce sión, que fue 
rea li za da con fun da men to en dos cau sa les le ga les dis tin tas (in va li dez y
res ci sión), pu die ra ge ne rar res pon sa bi li dad in ter na cio nal. Dado que la
con duc ta del mu ni ci pio fue va li da da por tri bu na les na cio na les, el ac tuar
de los tri bu na les mis mos de bía ser re pu dia do a ni vel in ter na cio nal para
que la ter mi na ción de la con ce sión se tra du je ra en un ilí ci to in ter na cio -
nal. Y esto no tuvo lu gar. Las de ter mi na cio nes fue ron con si de ra das irre -
pro cha bles. A su vez, dado que se de ter mi nó que no exis tía una vio la ción 
del ar tícu lo 1110 del TLCAN, no exis tió una vio la ción del ar tícu lo 1105.

La de ci sión es no sólo pro fun da, sino lec tu ra obli ga to ria para cual -
quie ra in te re sa do en la de ne ga ción de jus ti cia. No obs tan te que mu cho
po dría de cir se al res pec to, me abs ten dré. Sin em bar go, hago no tar que
pro por cio na un aná li sis in te re san te so bre las di fe ren cias de ni ve les de es -
cru ti nio en tre de re cho y tri bu na les na cio na les y de re cho, y tri bu na les in -
ter na cio na les en ma te ria de inversión internacional.

2. Me tal clad

En Me tal clad Cor po ra tion v. Uni ted Me xi can Sta tes3 el de man dan te
ini ció un pro ce di mien to ar bi tral bajo el ca pí tu lo XI del TLCAN por el re -
cha zo de un per mi so de cons truc ción por un Mu ni ci pio del Esta do de
San Luis Po to sí, emi ti do en las fa ses avan za das de la cons truc ción de un
con fi na mien to de re si duos pe li gro sos, por el cual Me tal clad de cía que
ha bía re ci bi do se gu ri da des gu ber na men ta les so bre su ob ten ción. Me tal -
clad sos te nía que di cha ne ga ción, en con jun ción con las cir cuns tan cias
de la mis ma y la emi sión de un de cre to am bien tal que com pren día las
ins ta la cio nes del con fi na mien to, prohi bían de fac to la uti li za ción de la
in ver sión, vio lan do los requisitos de trato del TLCAN y compromisos
sobre no-expropiación.
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El tri bu nal sos tu vo que las obli ga cio nes bajo el TLCAN fue ron vio -
la das en dos res pec tos: (1) El de ber de Mé xi co de dar a las in ver sio nes
de in ver sio nis tas un tra to de con for mi dad con el de re cho in ter na cio nal,
in clu yen do tra to jus to y equi ta ti vo, de con for mi dad con el ar tícu lo
1105(1) del TLCAN; y (2) que Mé xi co in di rec ta men te ex pro pió, sin
com pen sa ción, la in ver sión de Me tal clad. El re cha zo del per mi so de
cons truc ción, in clu yen do la for ma y el fun da men to de con for mi dad con
la cual se emi tió, se de ter mi nó que fue el tipo de in ter fe ren cias gu ber na -
men ta les que te nían el efec to de pri var al pro pie ta rio de los be ne fi cios
eco nó mi cos ra zo na ble men te es pe ra dos de la in ver sión, lo que cons ti tuía
una me di da equi va len te a una ex pro pia ción en vio la ción del ar tícu lo
1110 del TLCAN. Como un pun to se pa ra do, el tri bu nal sos tu vo que la
for ma en que el de cre to eco ló gi co fue im ple men ta do—que per ma nen te -
men te pros cri bió el uso por Me tal clad de su in ver sión—tam bién cons ti -
tu yó una me di da equi va len te a una ex pro pia ción en vio la ción al artículo
1110 del TLCAN. El tribunal otorgó a Metalclad una indemnización por
daños y perjuicios por US$16,685,000.00.

Mé xi co ini ció un pro ce di mien to de nu li dad ante la Su pre ma Cor te de 
Bri tish Co lum bia (la “Cor te de BC”) (Van cou ver era la sede del ar bi tra -
je) re cla man do que el Tri bu nal en Me tal clad ex ce dió su ju ris dic ción en
dos res pec tos: (a) al uti li zar las dis po si cio nes so bre trans pa ren cia como
el fun da men to para de ter mi nar una vio la ción al ar tícu lo 1105; y (b) al
ex ce der se en el ám bi to de las dis po si cio nes de trans pa ren cia con te ni das
en el TLCAN al ha ber crea do nue vas obli ga cio nes de trans pa ren cia. La
Cor te de BC de ter mi nó que el ám bi to del lau do ex ce dió el so me ti mien to
al ar bi tra je (que es ta ba li mi ta do a las fron te ras del ca pí tu lo XI del
TLCAN) y por ende par cial men te anu ló el mis mo. Al ha cer lo, la Cor te
de BC con si de ró que, en la me di da en que la mi sión de un Tri bu nal Arbi -
tral del TLCAN está cir cuns cri to al de re cho con te ni do en el ca pí tu lo XI,
al ba sar se en dis po si cio nes ubi ca das fue ra de di cho uni ver so (es pe cí fi ca -
men te, el ob je ti vo de trans pa ren cia ubi ca do en el ca pí tu lo I del TLCAN), 
el Tri bu nal Me tal clad emi tió un lau do ul tra pe ti ta. En re la ción con la
equi pa ra ción del de cre to eco ló gi co a una vio la ción del ar tícu lo 1110,
dado que di cho con cep to era in de pen dien te, y que el lau do no in clu yó en 
sus pre mi sas el aná li sis de trans pa ren cia, la Cor te de BC sos tu vo que era
una de ter mi na ción que re sis tía el aná li sis de nu li dad.
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3. Was te Ma na ge ment

En Was te Ma na ge ment v. Uni ted Me xi can Sta tes4 de ri vó de una in -
ver sión de Was te Ma na ge ment como par te de una con ce sión para la re -
co lec ción y de se cho de ba su ra en Aca pul co. El de man dan te sos te nía que
exis tía una cons pi ra ción en tre las au to ri da des de los po de res Eje cu ti vo y
Ju di cial del go bier no de Aca pul co que cons ti tuía una vio la ción de la
obli ga ción de tra to mí ni mo del ar tícu lo 1105 del TLCAN. El de man dan -
te tam bién ar gu men ta ba que la con duc ta de las au to ri da des de Aca pul co
equi va lían a una me di da equi va len te a ex pro pia ción en vio la ción del ar -
tícu lo 1110 del TLCAN, dada la im po si bi li dad de ex plo tar la in ver sión.
El tri bu nal re cha zó am bas re cla ma cio nes. Sos tu vo que no exis tía evi den -
cia de la su pues ta cons pi ra ción, ni que el tra ta mien to al que el de man -
dan te ha bía es ta do su je to fue ra ar bi tra rio, in jus to, im par cial o “idio sin -
crá si co” (idiosyncra tic) como el de man dan te lo ca li fi ca ba. Tam po co
ha bía una violación al debido proceso por el hecho de que el Ayun ta-
mien to de Acapulco incurría en tácticas dilatorias.

Dos as pec tos adi cio na les me re cen una nota in de pen dien te. En pri mer 
lu gar, una di fe ren cia ción cla ra fue rea li za da en tre vio la cio nes-re cla ma -
cio nes con trac tua les y re cla ma cio nes bajo el TLCAN. En re su mi das
cuen tas, una vio la ción con trac tual por una en ti dad esta tal no ne ce sa ria -
men te se tra du ce en una vio la ción al tra ta do. Son di fe ren tes los es tán da -
res de re vi sión, lo cual es un tema que ame ri ta un es tu dio in de pen dien te
dada su im por tan cia y pro fun di dad. Una cla ri fi ca ción in te re san te y útil
fue rea li za da, aun que en obi ter: la pro tec ción bajo el ca pí tu lo XI del
TLCAN no es un se gu ro de pro tec ción y no es la fun ción del de re cho in -
ter na cio nal de las inversiones extranjeras eliminar los riesgos co mer cia-
les normales.

En se gun do lu gar, Mé xi co sos te nía que Was te Ma na ge ment ca re cía
de lo cus stan ding como re sul ta do de la exis ten cia de una en ti dad-es la bón 
cor po ra ti vo en Islas Cai mán en la ca de na cor po ra ti va en tre el de man dan -
te y la in ver sión. El tri bu nal re cha zó la ex cep ción sos te nien do que el
TLCAN no re que ría que la in ver sión mis ma tu vie ra la mis ma na cio na li -
dad del in ver sio nis ta que se be ne fi cia de la pro tec ción a la inversión bajo 
el TLCAN.
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4. Tec med

En Téc ni cas Me dioam bien ta les Tec med v. Esta dos Uni dos Me xi ca -
nos5 el de man dan te co men zó un pro ce di mien to ar bi tral bajo el Acuer do
para la Pro mo ción y Pro tec ción Re cí pro ca de Inver sio nes ente los Esta -
dos Uni dos Me xi ca nos y el Rei no de Espa ña (el APPRI)6 re cla man do
que su in ver sión, que con sis tió en un con fi na mien to de re si duos pe li gro -
sos, ha bía sido ex pro pia da de fac to como re sul ta do de la ne ga ti va por el
Insti tu to Na cio nal de Eco lo gía (INE) a re no var la au to ri za ción para ope -
rar la Re so lu ción. El de man dan te ar gu men ta ba que di cha omi sión vio la -
ba di ver sas dis po si cio nes del APPRI, in clu yen do, in ter alia, el de ber de
brin dar un tra to jus to, na cio nal y más fa vo ra ble a su in ver sión.

El tri bu nal sos tu vo que (1) la re so lu ción era (a) una me di da equi va -
len te a una ex pro pia ción, (b) que vio la ba el APPRI; (2) que la ga ran tía
de tra to jus to ha bía sido vio la da; y (3) que la ga ran tía de ple na pro tec -
ción y se gu ri dad ha bía sido vio la da. El res to de las re cla ma cio nes fue ron
re cha za das. El lau do hizo una con de na por da ños y per jui cios que as cen -
dió a US$5,533,017.12 más in te re ses a par tir de noviembre de 1998.

La de ter mi na ción del tri bu nal se basó en un aná li sis de “efec tos”:
como re sul ta do de la re so lu ción se pri vó al de man dan te en for ma ra di cal, 
irre ver si ble y per ma nen te de la ex plo ta ción de la in ver sión, como si los
de re chos a la mis ma hu bie ran ce sa do.

La me di da equi va len te a ex pro pia ción era vio la to ria del tra ta do pues -
to que las cir cuns tan cias fác ti cas que la mo ti va ron no jus ti fi ca ban una
me di da tan drás ti ca como la no-re no va ción de la au to ri za ción. Es de cir,
no exis tió pro por cio na li dad en tre las cir cuns tan cias y la me di da ju rí di ca. 
Los he chos in vo lu cra ron cier tas in frac cio nes a la au to ri za ción ini cial
para ope rar que no po día ra zo na ble men te jus ti fi car la nu li fi ca ción de los
be ne fi cios eco nó mi cos de la in ver sión. El tri bu nal sos tu vo que las ver da -
de ras ra zo nes que mo ti va ron la re so lu ción eran los disturbios sociales
que la inversión generaba.
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El tri bu nal sos tu vo que exis tió una vio la ción al de ber de dar un tra to
jus to y equi ta ti vo como re sul ta do de la in con gruen cia en tre la mo ti va ción 
real de trás de la re so lu ción y aque llas en las cua les se fun da men tó el INE 
en la re so lu ción. La fal ta de trans pa ren cia, cla ri dad y pre ci sión, así como
la du pli ci dad de ob je ti vos del INE, frus tra ron las jus tas ex pec ta ti vas en
las cua les se basó el de man dan te y fue ron con si de ra das con tra dic to rias
con el de ber de dar un tra to jus to y equi ta ti vo contenido en el tratado.

El tri bu nal re cha zó la re cla ma ción de vio la ción a la ple na pro tec ción
y se gu ri dad de ter mi nan do que no exis tía prue ba al gu na que las au to ri da -
des me xi ca nas ha bían in ci ta do o par ti ci pa do en el mo vi mien to so cial y
po lí ti co en con tra del con fi na mien to de re si duos pe li gro sos. Aun que en
obi ter dic ta, el tri bu nal hizo in te re san tes co men ta rios so bre el al can ce de
di cha ga ran tía: no im po ne res pon sa bi li dad objetiva al Estado huésped.

5. Feld man

En Mar vin Feld man v. Uni ted Me xi can Sta tes7 el de man dan te es ta -
dou ni den se Mar vin Roy Feld man Kar pa ini ció un pro ce di mien to ar bi tral
bajo el ca pí tu lo XI del TLCAN en con tra de la ne ga ti va del Mé xi co de
re co no cer el de re cho a la de vo lu ción de im pues tos es pe cia les so bre pro -
duc ción y ser vi cios (IEPS) de ri va dos de la ex por ta ción de ci ga rros por
CEMSA, la en ti dad me xi ca na de la que era ac cio nis ta, re cla man do que
cons ti tuía una vio la ción al de ber de tra to na cio nal con te ni do en el ar tícu -
lo 1102 del TLCAN, el de ber de tra to mí ni mo con te ni do en el ar tícu lo
1105 del TLCAN, y cons ti tuía una ex pro pia ción en con tra del ar tí cu-
lo 1110 del TLCAN.

El tri bu nal re cha zó las re cla ma cio nes de tra to mí ni mo y ex pro pia -
ción, pero sos tu vo la exis ten cia de la dis cri mi na ción.

La re cla ma ción de vio la ción al de ber de tra to mí ni mo con te ni da en
el ar tícu lo 1105 fue re cha za da en la me di da en que es ina pli ca ble a im -
pues tos.

En re la ción con la re cla ma ción de ex pro pia ción, el tri bu nal sos tu vo
que las cir cuns tan cias no cons ti tuían una ex pro pia ción ni una me di da
equi va len te a la mis ma. Con si de ró que exis tían di ver sos fac to res que mi -
li ta ban en con tra de una de ter mi na ción so bre la exis ten cia de una ex pro -
pia ción, par ti cu lar men te que el ne go cio de ex por ta ción de ci ga rros per -
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ma ne cía bajo el con trol del de man dan te. Otros cri te rios fue ron que no
to dos los pro ble mas de ne go cios po dían tra du cir se en una ex pro pia ción y 
que las le yes fis ca les me xi ca nas no le da ban el de re cho a CEMSA a ob -
te ner las de vo lu cio nes de la ex por ta ción de los ci ga rros, sino sólo el de -
re cho a la apli ca ción de una tasa del 0%. No obs tan te que se de ter mi nó la 
exis ten cia de in con sis ten cias y ar bi tra rie da des en la con duc ta de las au to -
ri da des fis ca les, no lle ga ron a ni ve les de una apro pia ción o ta king, como
se de no mi na en el ar got es ta dou ni den se.

En re la ción con la re cla ma ción de vio la ción de tra to na cio nal, el tri -
bu nal sos tu vo que Mé xi co ha bía vio la do los de re chos del de man dan te a
no ser dis cri mi na do (de con for mi dad con el ar tícu lo 1103 del TLCAN)
ya que le per mi tió a un re ven de dor lo cal (el Gru po Po bla no) la opor tu ni -
dad de ha cer di chas de vo lu cio nes, mien tras las ne ga ba a CEMSA.

El tri bu nal emi tió un lau do con de nan do al pago de $9,464,627.50
pe sos más in te re ses.

III. LAS CUESTIONES JURÍDICAS INVOLUCRADAS

Como se gu ra men te ha ob ser va do el lec tor, las cues tio nes ju rí di cas
más re cu rren tes han sido: 1) El de ber de dar un tra to jus to y equi ta ti vo; y 
2) Ex pro pia ción (y me di das equi va len tes a la mis ma). Esto no debe sor -
pren der. Des pués de todo, se tra ta de los te mas más de ba ti dos en la rama
del de re cho in ter na cio nal de las in ver sio nes ex tran je ras (un cuer po le gal
ca rac te ri za do por pun tos de vis ta agu da men te opues tos y atrin che ra dos).
A con ti nua ción co men ta ré brevemente sobre cada uno.

1. Tra to mí ni mo

El ar tícu lo 1105(1) del TLCAN es ta ble ce que: “1. Cada una de las
par tes otor ga rá a las in ver sio nes de los in ver sio nis tas de otra par te, tra to
acor de con el de re cho in ter na cio nal, in clui do tra to jus to y equi ta ti vo, así
como pro tec ción y se gu ri dad ple nas”.

Otros tra ta dos de in ver sión con tie nen tex tos sub stan cial men te si mi la -
res (si no es que idén ti cos).

Di cho tex to es el pro duc to de un pe rio do lar go de ex pe rien cias a las
cua les Mé xi co ha con tri bui do en for ma im por tan te. La con tri bu ción de
Mé xi co ha sido his tó ri ca y con tem po rá nea, y no sólo se re la cio na con el
tex to ac tual, sino tam bién con su con te ni do, in ter pre ta ción y apli ca ción.
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Para co men zar con ex pe rien cias his tó ri cas, dos ca sos que han in vo lu -
cra do a Mé xi co son ru ti na ria men te ci ta dos como im por tan tes fuen tes le -
ga les de orien ta ción so bre el ni vel de tra to que cae den tro de los es tán da -
res in ter na cio nal men te acep ta dos: Neer y Ro berts. Ambos ca sos son
pro duc to de la Co mi sión de Re cla ma cio nes Mé xi co-Esta dos Uni dos es ta -
ble ci da en 1924 con la fi na li dad de re sol ver re cla ma cio nes que de ri va ban 
de la re vo lu ción me xi ca na. Su cin ta men te, Neer8 in vo lu cró el ase si na to de 
un ciu da da no es ta dou ni den se (Neer) que era su pe rin ten den te de una
mina en Mé xi co por un gru po de hom bres (no afi lia dos al go bier no) en
ca mi no a su casa des pués del tra ba jo. Ro berts9 ver só so bre el tra ta mien to 
de un ciu da da no es ta dou ni den se (Ro berts) que fue arres ta do por le sio nes
y en car ce la do du ran te 19 me ses en una cár cel pe que ña, sa tu ra da, sin co -
mo di dad ni mue ble al gu no, ca ren te de sa ni ta rios, y en don de la co mi da
era es ca sa, su cia y soez.

Estos ca sos son fre cuen te men te ci ta dos en fuen tes au to ri ta ti vas como 
ejem plos del tipo de con duc ta atri bui ble al Esta do que ge ne ra res pon sa -
bi li dad in ter na cio nal por ser vio la to ria al de ber de brin dar tra to con for me 
a es tán da res mí ni mos. Fun da men tan la pro po si ción (ge né ri ca) que un
Esta do le debe a ex tran je ros ple na pro tec ción y se gu ri dad. El que éste es -
tán dar in clu ya “tra to jus to y equi ta ti vo” pa re ce ser de una co se cha más
re cien te, pero (que ten ga co no ci mien to) no ha sido cues tio na do el que
forme parte de dicho estándar.

Su fi cien te his to ria. En re la ción con la in ter pre ta ción con tem po rá nea
del con te ni do de lo que cons ti tu ye “tra ta mien to acor de con de re cho in ter -
na cio nal, in clu yen do tra to jus to y equi ta ti vo y se gu ri dad y pro tec ción
ple na”, Mé xi co tam bién ha pro por cio na do ex pe rien cia. Los ca sos re su -
mi dos en el epígrafe II de este comentario dan con te ni do a éste abstracto
estándar.

En lu gar de re su mir cuál es di cho con te ni do (lo cual ame ri ta ría un
es tu dio in de pen dien te, so pena de ser til da do de sim plis ta), tan sólo co -
men ta ré so bre la im por tan cia de di cha la bor, par ti cu lar men te por el per fil 
de las au to ri da des a las que va di ri gi das. Por las ra zo nes de ta lla das en el
epígrafe IV, 3 de este es tu dio, dar con te ni do a lo que sig ni fi ca “tra to
acor de con de re cho in ter na cio nal, in clu yen do tra to jus to y equi ta ti vo y
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ple na pro tec ción y se gu ri dad” es de im por tan cia capital para las
autoridades mexicanas.

2. Expro pia ción

El ar tícu lo 1110(1) del TLCAN es ta ble ce que:

Artículo 1110. Expropiación e indemnización
1. Ninguna de las Par tes podrá nacionalizar ni expropiar, directa o

indirectamente, una inversión de un inversionista de otra Parte en su
territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiación o
nacionalización de esa inversión (expropiación), salvo que sea:

a) Por causa de utilidad pública;
b) Sobre bases no discriminatorias;
c) Con apego al principio de legalidad y al artículo 1105(1); y
d) Mediante indemnización conforme a los párrafos 2 a 6.

La ex pro pia ción ha sido des de hace tiem po el do lor de ca be za del de -
re cho in ter na cio nal de las in ver sio nes ex tran je ras. La re dac ción de éste
ar tícu lo po dría, en for ma re su mi da, ser con si de ra da como la sín te sis de
dos es pe cies de di cho gé ne ro: (i) ex pro pia ción di rec ta; y (ii) ex pro pia -
ción in di rec ta. Mien tras que la pri me ra se re fie re a los ac tos de Esta do
que son cla ra men te ex pro pia cio nes (ac tos que trans fie ren la pro pie dad de 
ac ti vos), las se gun das (“me di das equi va len tes a ex pro pia ción”) se re fie -
ren a otras ac ti vi da des que afec tan la pro pie dad pri va da y que pue den (o
no) trans fe rir los de re chos de pro pie dad o in ter fe rir en for ma no-ra zo na -
ble con el uso, goce y ex plo ta ción de de re chos de pro pie dad. Estos ac tos
pue den in vo lu crar im pues tos, re gu la ción o de más ac tos que no se re fie -
ran a re gu la ción o im po si ción de im pues tos de bue na fe, o de más con -
duc ta es ta tal que for me par te de las fa cul ta des de po li cía de un Esta do.
Estas han sido en oca sio nes ‘eu fe mís ti ca men te’ bautizadas como “creep- 
ing expropriation”.

Un lec tor le tra do en ésta área se gu ra men te su je ta ría mi des crip ción
an te rior a ma ti ces o re fi na cio nes. Son bien ve ni das. No sólo por que mi
des crip ción es un re su men, sino tam bién por que toda el área está su je ta a 
con tro ver sia. No abun da ré so bre la mis ma más que para co men tar so bre
los ca sos que a la fe cha han in vo lu cra do a Mé xi co: los tri bu na les que han 
co no ci do de es tos te mas no han cen tra do su aná li sis en la for ma, mé to do
o de no mi na ción de las me di das que pue den ser equi va len tes a ex pro pia -
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ción. Más bien, se han en fo ca do en el re sul ta do: si ha exis ti do una trans -
fe ren cia de pro pie dad, o si la in ver sión fue tan afec ta da que el in ver sio -
nis ta no pue da fun cio nal men te ob te ner los be ne fi cios de la mis ma. Di cho 
de otra ma ne ra, los tri bu na les ge ne ral men te ha cen un “aná li sis de los
efec tos” (“ef fects test”) para considerar si están en presencia de una
“medida equivalente a expropiación”.

IV. LOS ARGUMENTOS EN CONTRA DEL ARBITRAJE DE INVERSIÓN

El ar bi tra je de in ver sión ha atraí do mu cha aten ción no sólo de la aca -
de mia, sino tam bién de los fren tes po lí ti cos y ci vi les. Mé xi co no es una
ex cep ción. En esta nota abor da ré úni ca men te los cues tio na mien tos se rios 
que se han pre sen ta do, ha cien do caso omi so de la dia tri ba atá vi ca que, si
bien abun dan te, es en gran me di da auto-des truc ti va.

Me he en con tra do con dos ar gu men tos que me re cen ser son dea dos:
(1) si el ar bi tra je de in ver sión com pro me te la so be ra nía na cio nal; y (2) la
in cer ti dum bre de ri va da de la po si bi li dad de que el de re cho in ter na cio nal
pue da ser vio la do no obs tan te el aca ta mien to del de re cho local.

1. Vio la ción a la so be ra nía

Se ha sos te ni do que el juz ga mien to por tri bu na les ar bi tra les de ac tos
de Esta do cons ti tu ye una vio la ción a la so be ra nía na cio nal. En mi opi -
nión, la preo cu pa ción es in fun da da pues to que: A. La so be ra nía, co rrec -
ta men te en ten di da, no im pli ca li ber tad de ha cer lo que el go bier no quie -
ra, sino li ber tad de ha cer lo que el de re cho le au to ri za; y B. Es en
ejer ci cio de la so be ra nía que exis te el ar bi tra je de inversión. Me expli-
caré.

A. La so be ra nía no sig ni fi ca li ber tad irres tric ta

Tra di cio nal men te, la so be ra nía, que ha sido de fi ni da como la ne ga -
ción a toda sub or di na ción o li mi ta ción del Esta do por cual quier otro po -
der,10 se com po ne de dos no cio nes: in de pen den cia y su pre ma cía. La in -
de pen den cia mira ha cia el ex te rior. Se en tien de cuan do se apre cia en la
for ma en la que un Esta do con vi ve con otros miem bros de la co mu ni dad
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in ter na cio nal. De esta ma ne ra, im pli ca que el Esta do se mue ve en un pla -
no de igual dad fren te a los otros Esta dos. La su pre ma cía mira ha cia el
in te rior. Impli ca la po tes tad que el Esta do ejer ce so bre los in di vi duos y
las co lec ti vi da des den tro de su ór bi ta. Es de cir, mien tras que la so be ra nía 
hacía dentro es superlativa, hacia fuera es igualitaria.

Des de la pers pec ti va in ter na cio na lis ta, la so be ra nía es in de pen den -
cia. Di cha in de pen den cia se ex ter na con res pec to a la li ber tad de ac ción
fue ra de sus fron te ras, y es in ter na con res pec to a la li ber tad de ac ción de 
un Esta do den tro de sus fron te ras. La in de pen den cia y la au to ri dad te rri -
to rial y per so nal son los tres as pec tos prin ci pa les de la so be ra nía.11

La ex pli ca ción an te rior pa re ce ría ci men tar, más que re fu tar, la ob ser -
va ción que es toy en vías de co men tar. Sin em bar go, al pro fun di zar so bre
ello el lec tor per ci bi rá el error con cep tual.

La so be ra nía no im pli ca au sen cia de lí mi tes. Todo lo con tra rio, es en
ejer ci cio de la so be ra nía que un pue blo se au to li mi ta me dian te la crea -
ción de un ré gi men cons ti tu cio nal que, ade más de es ta ble cer las fun cio -
nes de un go bier no y dar las atri bu cio nes del mis mo, toma un paso adi -
cio nal que es cru cial: es ta ble ce las li mi tan tes del mismo.

La im por tan cia de li mi tar el ejer ci cio de las fun cio nes de un go bier -
no ra di ca en que se es ta ble cen las ba ses con fun da men to en las cua les se
po drá en cau sar o, de ser ne ce sa rio, de te ner el po der pú bli co que a tra vés
de las mis mas una au to ri dad ejer ce.12 De lo con tra rio, el ejer ci cio del po -
der pú bli co ha ría de los go ber na dos víc ti mas se gu ras del po der que es tos
úl ti mos atri bu ye ron a la clase gobernante.

El que un Esta do sea, como re sul ta do de su so be ra nía, su pre mo den -
tro de su te rri to rio no sig ni fi ca que tie ne la ha bi li dad de ac tuar en la for -
ma que quie ra. De he cho, la li ber tad, co rrec ta men te en ten di da, nun ca im -
pli ca el de re cho a ha cer lo que su ti tu lar de see, sino el de re cho a es co ger
en tre las op cio nes lí ci tas. De lo con tra rio, la li ber tad de ge ne ra ría en
libertinaje.

Lo an te rior es cier to tan to des de la pers pec ti va in ter na13 como in ter -
na cio nal. So bre esta úl ti ma, exis ten cier tos pa sa jes en la fa mo sa obra
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Oppen heim’s Inter na tio nal Law que no sólo son re le van tes, sino elo -
cuen tes:14

La in de pen den cia no es la li ber tad ili mi ta da de un Esta do para ha cer lo
que quie ra. El he cho que un Esta do sea un miem bro de la co mu ni dad in -
ter na cio nal res trin ge su li ber tad de ac ción como re sul ta do de las di ver sas
re glas del de re cho in ter na cio nal con sue tu di na rio que lo vin cu lan y como
re sul ta do de las di ver sas obli ga cio nes de ri va das de tra ta dos que le afec tan
en la ad mi nis tra ción de sus asun tos in ter na cio na les.15

En otra par te, la mis ma obra con ti núa acla ran do que:

Como con se cuen cia de su in de pen den cia in ter na y au to ri dad te rri to rial, un 
Esta do pue de adop tar cual quier cons ti tu ción que de see, ma ne jar su ad mi -
nis tra ción en la for ma que lo con si de re apro pia do, adop tar las le yes que
quie ra, or ga ni zar sus fuer zas ar ma das en tie rra y mar, cons truir y des truir
ins ta la cio nes mi li ta res, adop tar cual quier po lí ti ca co mer cial que de see, et -
cé te ra—su je to siem pre, evi den te men te, a las res tric cio nes im pues tas por el 
de re cho con sue tu di na rio in ter na cio nal o por los tra ta dos que le vin cu lan.16

En for ma con clu si va, “como la in de pen den cia, la su pre ma cía te rri to -
rial no es ta ble ce li ber tad ili mi ta da…” (“Like in de pen den ce, te rri to rial
su pre macy does not give un li mi ted li berty of ac tion…”).17

Como pue de ver se, la so be ra nía, si bien im pli ca que un pue blo pue -
de ha cer de sí mis mo lo que quie ra, no im pli ca que el go bier no pue de
ha cer lo que quie ra. La ob ser va ción pa re ce ba nal,18 pero in vi to al lec tor
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a que re fle xio ne so bre la mis ma. Al ha cer lo, se dará cuen ta que adop ta
una no ción aris to té li ca de la li ber tad: la li ber tad no es la fa cul tad de ha -
cer lo que uno de see; es la fa cul tad de ha cer lo que uno de see den tro el
mar gen de ac ción de lo co rrec to, o, to man do una pos tu ra un poco más le -
ga lis ta, de lo lí ci to. Es de cir, la li ber tad no es la fa cul tad de op tar por
con duc ta ve da da. Ello no es li ber tad, sino un abuso de la misma; es
libertinaje.

Ate mos tan to la no ción in ter na como in ter na cio nal de so be ra nía.
Inter na men te, la so be ra nía im pli ca su pre ma cía so bre los su yos y su te rri -
to rio; pero, dado que el ejer ci cio de la mis ma debe ser acor de con los re -
qui si tos que, como re sul ta do de la au to li mi ta ción, es ta ble ció el cons ti tu -
yen te, bajo el ejer ci cio de la mis ma no pue de jus ti fi car se con duc ta que
deje de ob ser var dichas limitantes.

Inter na cio nal men te, la igual dad con la que se ma ne ja el Esta do im -
pli ca que otros miem bros de la co mu ni dad in ter na cio nal no de ben ejer cer 
po der so bre el mis mo; de ben res pe tar lo como par.

Enten di do lo que en ver dad bus ca res guar dar la so be ra nía, ¿có mo
pue de en ten der se que los tri bu na les ar bi tra les vio len la mis ma? La mi -
sión de es tos tri bu na les es ex clu si va men te iden ti fi car si el ejer ci cio de
una fa cul tad trans gre de o no una nor ma que el Esta do li bre men te se com -
pro me tió a cum plir. Un Esta do no pier de mar gen de ac ción por las de ter -
mi na cio nes de un tri bu nal ar bi tral, ni se ejer ce pre sión al gu na para que
un go bier no adop te un cur so de ac ción dis tin to al que pre fe ri ría to mar.
Lo úni co que se hace me dian te el ar bi tra je de in ver sión es po ner en ma -
nos de un me ca nis mo to tal men te neu tral la de ter mi na ción de si un Estado 
ha cumplido con lo que se comprometió a cumplir.

Des de Hob bes (en Le via tán) ha sido co mún men te acep ta do que una
de las fun cio nes del Esta do es pro te ger a sus in te gran tes de de pre da do -
res, in clu yen do el Esta do mis mo. En ar bi tra je de in ver sión no es más que 
un me ca nis mo más para rea li zar di cha fun ción.

La so be ra nía, que es tan fre cuen te men te ci ta da por paí ses la ti noa me -
ri ca nos, es —en este con tex to— ci ta da para la con clu sión equi vo ca da.
De he cho, es como re sul ta do de la so be ra nía que exis te el ar bi tra je de in -
ver sión, como aho ra ex pli ca ré.
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B. El ar bi tra je de in ver sión es pro duc to de un acto so be ra no

El ar bi tra je de in ver sión es el me ca nis mo que los Esta dos que bus can 
atraer in ver sión ex tran je ra uti li zan con la fi na li dad de dar le cre di bi li dad a 
la pro me sa que, me dian te los tra ta dos de in ver sión, han rea li za do a la co -
mu ni dad in ter na cio nal. En au sen cia de di cho me ca nis mo, la duda que
siem pre sub sis ti ría en las men tes de in ver sio nis tas po ten cia les es: ¿có mo
pue do con fiar en que éste Esta do hués ped cum pli rá con las pro me sas rea -
li za das mediante el tratado de inversión?

Uno po dría con tes tar: me dian te tri bu na les na cio na les. Sin em bar go,
esta res pues ta se ría el equi va len te (a los ojos del in ver sor) de de cir “us -
ted sabe que cum pli ré mis pro me sas-obli ga cio nes pues to que así lo
digo”, un ar gu men to que nun ca ha sido muy exi to so.

El ar bi tra je de in ver sión es el pro duc to de so be ra nía sim ple men te
pues to que de ri va de un acto de Esta do: un tra ta do.

Este sim ple (po si ble men te ob vio) he cho es des cui da do por los pro -
po nen tes de la teo ría que el ar bi tra je de in ver sión vio la la so be ra nía na -
cio nal. ¿De be mos dar le cré di to a un ar gu men to que pos tu la que un Esta -
do pier de so be ra nía cuan do es for za do a cum plir con sus pro me sas
(he chas para atraer in ver sión ex tran je ra)? Es de cir, ¿por su ne ce si dad de
cum plir con pac ta sunt ser van da? Fran ca men te creo que no.

Los tra ta dos de in ver sión son me ca nis mos para atraer in ver sión. Para 
lo grar di cha fi na li dad, los Esta dos par te de los mis mos ha cen una se rie
de pro me sas a la co mu ni dad de in ver sio nis tas in ter na cio na les que tie nen
por ob je ti vo in cre men tar el atrac ti vo de una ju ris dic ción como po si ble
lu gar de negocios.

Para en ten der por qué, in vi to al lec tor a que se pon ga en los za pa tos
del di rec tor de Fi nan zas de una so cie dad tras na cio nal o de un fon do de
in ver sión que debe de ci dir dón de co lo car re cur sos que le han sido con -
fia dos. Entre los ele men tos que el fi nan cie ro en cues tión aqui la ta rá está
no sólo el re tor no que pue de ob te ner de cier ta in ver sión, sino el ries go
in vo lu cra do. Ana li za rá las di ver sas opor tu ni da des de ne go cios en di ver -
sos mer ca dos (ju ris dic cio nes) del mun do. Es po si ble que exis tan pro yec -
tos atrac ti vos en, por ejem plo, tres ju ris dic cio nes: Co lom bia, Indo ne sia y 
Mé xi co. Las tres ofre cen una po si bi li dad in te re san te de re tor no a la in -
ver sión, pero sólo pue de (o debe) in ver tir en una. Lue go pro ce de rá a de -
ter mi nar el ries go in vo lu cra do. Al ha cer lo, to ma rá en cuen ta, en tre otros
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fac to res, el ries go po lí ti co19 de di cho mer ca do y la exis ten cia de otras ga -
ran tías que le brin den se gu ri dad no sólo al prin ci pal in ver ti do, sino tam -
bién a la re pa tria ción de uti li da des de la mis ma. Dado que los tres paí ses
es tán “com pi tien do” por di cha in ver sión, ne ce sa ria men te se rán com pa ra -
dos. El ejer ci cio de com pa ra ción no sólo ana li za rá fac to res so cia les, po lí -
ti cos y eco nó mi cos, sino tam bién ju rí di cos: la exis ten cia de me ca nis mos
creí bles para ven ti lar pro ble mas que sur jan. Tén ga se en cuen ta que se
tra ta de una ju ris dic ción fo rá nea, por lo que el ac ce so a una in fraes truc tu -
ra im par cial en don de se pue dan ven ti lar las con tro ver sias que pue dan
sur gir de la in ver sión se pre fe ri rá a sim ple men te con tar con los me ca nis -
mos le ga les in ter nos para ata car los ac tos de Esta do, má xi me que los ór -
ga nos ante quie nes se ten drían que en de re zar los re cur sos le ga les son
par te del Esta do con tra quien se en ta bla rían. Por ello, aún asu mien do que 
fue ran en ver dad im par cia les,20 es preferible —por apariencia de neu-
tra li dad— contar con el recurso adicional de acudir al mecanismo
neutral.

Es en esta co yun tu ra en que co bran im por tan cia los tra ta dos de in -
ver sión. Estos ins tru men tos lo gran jus ta men te es tos ob je ti vos. Los re sul -
ta dos han sido pal pa bles. Los in ver sio nis tas ex tran je ros pre fie ren acu dir
a ju ris dic cio nes que les pro por cio nan es tos de re chos adi cio na les. Como
prue ba de ello, me re fie ro a la enor me pro pa ga ción de es tos ins tru men tos 
a ni vel mun dial,21 así como el in cre men to en las in ver sio nes que en nues -
tra eco no mía ha te ni do lu gar des de la en tra da en vi gor del TLCAN, y los 
de más tra ta dos de inversión que México ha celebrado.

Enten di da la uti li dad eco nó mi ca y prác ti ca de es tos ins tru men tos,
vale la pena to car el pun to fun da men tal que de seo sos la yar en esta sec -
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ción: el me ca nis mo a tra vés del cual se ma ni fies tan es tas pro me sas para
atraer la in ver sión son ac tos so be ra nos: la ce le bra ción de tra ta dos in ter -
na cio na les.

El con ten i do de es tos ac tos so be ra nos es, vis to cons ti tu cio nal men te,
el es ta ble ci mien to de nor mas que au to li mi tan el ac tuar de au to ri da des
me xi ca nas a cum plir con las ga ran tías de se gu ri dad ju rí di ca que con tie -
nen los mis mos. Estas ga ran tías in clu yen, por lo ge ne ral, el tra to a la in -
ver sión, obli ga ción de no dis cri mi na ción, la pro me sa de no ex pro piar sin
el pago de una com pen sa ción a va lor de mer ca do, y el com pro mi so que
cual quier duda so bre el cum pli mien to de las mis mas será ven ti la do, a
elec ción del in ver sio nis ta, ante las ins ti tu cio nes le ga les na cio na les o ante
un tri bu nal ar bi tral. La mi sión del tri bu nal ar bi tral no será otra que de ci -
dir si se ob ser va ron las pro me sas rea li za das por el Esta do hués ped en re -
la ción con la in ver sión. Nada más, y nada me nos. Lue go en ton ces, es en
cum pli mien to con el acto so be ra no de com pro me ter se con trac tual e in ter -
na cio nal men te que un tri bu nal ar bi tral ac túa. El pro ce di mien to ar bi tral y
la re so lu ción (lau do) que a ello re cai ga, no será más que el re sul ta do del
de seo del Esta do de atraer in ver sión me dian te pro me sas y el prin ci pio
pac ta sunt ser van da. Por con si guien te, las su pues tas “li mi tan tes a la so -
be ra nía” que de ri va rán de un tra ta do de in ver sión son el pro duc to de la
so be ra nía mis ma. Como se ex pli ca en Oppen heim’s Inter na tio nal Law:
“exis ten di ver sas obli ga cio nes que un Esta do pue de asu mir me dian te tra -
ta dos, sin por ello per der su in de pen den cia in ter na ni su pre ma cía te rri to -
rial… pro ba ble men te no exis te Esta do al gu no que de al gu na ma ne ra u
otra no haya res trin gi do su su pre ma cía te rri to rial me dian te tra ta dos con
otros Esta dos”.22

Si se acep ta que la so be ra nía im pli ca la li ber tad de un Esta do de con -
tra tar in ter na cio nal men te, y que los pac tos de ben cum plir se, ne ce sa ria -
men te se con clu ye que los pro ce di mien tos ar bi tra les son el re sul ta do del
ejer ci cio de la fa cul tad so be ra na de en ta blar re la cio nes ju rí di cas in ter na -
cio na les. Su va li dez tan to des de la pers pec ti va in ter na como in ter na cio -
nal queda entonces resguardada.
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2. Violación del derecho internacional no obstante el cumplimiento
con derecho nacional

Este fe nó me no ha in quie ta do a mu chos, par ti cu lar men te a au to ri da -
des. Des pués de todo, pue de ser des con cer tan te que una au to ri dad lo cal,
que ha cum pli do con to dos los re qui si tos que le son apli ca bles bajo de re -
cho na cio nal, pue da es tar vio lan do de re cho in ter na cio nal. Sin em bar go,
la preo cu pa ción ca re ce de mérito.

Es cier to. Es ju rí di ca men te po si ble que un acto de au to ri dad sea lí ci -
to bajo de re cho me xi ca no y aún así in cum pla con lo dis pues to en los tra -
ta dos de in ver sión. Sin em bar go, no con si de ro que ello sea in to le ra ble,
sino plau si ble.

Des de los pri me ros ca sos en los que Mé xi co fue par te se de tec ta ba
que los tri bu na les ar bi tra les va lo ra ban la con duc ta que sus ci ta ba la re cla -
ma ción de in ver so res bajo un es tán dar adi cio nal a su sola le ga li dad bajo
de re cho me xi ca no. Di cha co rrien te de opi nión se cris ta li zó en el caso
Tec med. El pá rra fo 120 del lau do fi nal con tie ne di cha no ción. Cito el pá -
rra fo 119 para no sacarlo de contexto:

119. Es principio indiscutido que el ejercicio por el Estado de facultades
soberanas bajo el poder de policía puede ocasionar perjuicios económicos
a los administrados sin compensación alguna. También lo es que en el
ámbito o desde la perspectiva del derecho interno de ese Estado, es sólo
conforme a su derecho y ante sus tribunales que deberán apreciarse en que 
medida el ejercicio de tales facultades es o no legítimo; y cuales son los
límites que, de ser transgredidos, originan la obligación de indemnizar al
administrado por violación de su derecho de propiedad.

120. Sin em bargo, la perspectiva de este Tri bu nal Ar bi tral es distinta.
Su función es la de examinar si la Resolución in fringe el Acuerdo a la luz
de las disposiciones y del derecho internacional. No revisa los fundamen-
tos o las motivaciones que condujeron a la Resolución, a los efectos de
determinar si fue o no legalmente expedida su procedencia. Pero sí debe
considerar dichos aspectos para determinar si el Acuerdo fue o no violado. 
Que la actuación atribuible a la Demandada sea legítima, lícita o
conforme a derecho desde la óptica de su derecho interno no significa que 
lo sea bajo el Acuerdo o el derecho internacional [citas omitidas y énfasis
añadido].

Es la ora ción sub ra ya da la que ha lla ma do la aten ción. En mi opi -
nión, ¡de be ría ser la bra da en pie dra! Lo an te rior por va rias ra zo nes.
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En pri mer lu gar, ma ni fies ta un co rrec to en ten di mien to del es tán dar
de re vi sión del tri bu nal ar bi tral. En se gun do, pue de ano tar se como una
vic to ria de los in ter na cio na lis tas que du ran te tan to tiem po han pro cu ra do
ha cer va ler la no ción que el de re cho in ter na cio nal cons ti tu ye un cuer po
le gal adi cio nal que el Esta do debe aca tar, so pena de con ver tir su de re -
cho en un ins tru men to de au to ri ta ris mo. Abundaré al respecto.

La mi sión de un tri bu nal ar bi tral cons ti tui do de con for mi dad con un
tra ta do de in ver sión es ve ri fi car si las nor mas con te ni das en un tra ta do de 
in ver sión han sido aca ta das en un caso par ti cu lar. Nada más, nada me -
nos. En la rea li za ción de di cho de ber pue de ser re le van te el aca ta mien to
de de re cho lo cal, pero tam bién pue de ser per fec ta men te irre le van te. El
mo ti vo es sen ci llo: se tra ta de un es tán dar de re vi sión dis tin to al de de re -
cho lo cal. Por ello, la ge ne ra ción de res pon sa bi li dad bajo de re cho in ter -
na cio nal pue de in cluir en su ecua ción de ter mi na cio nes de derecho local,
o puede hacer caso omiso de las mimas.

La ase ve ra ción an te rior, que pue de pa re cer evi den te a un abo ga do in -
ter na cio na lis ta, ha pro ba do ser in to le ra ble para mu chos. Sin em bar go,
co rrec ta men te en ten di da, no di fie re de la for ma en que otras ra mas del
de re cho (y tri bu na les na cio na les) ope ran. Un he cho pue de im pac tar di -
ver sas áreas ju rí di cas, y será el juez (o ár bi tro) com pe ten te bajo cada uno 
de di chos cuer pos le ga les quien lle ve a cabo el aná li sis co rres pon dien te
en for ma in de pen dien te.23 Por al gu na ra zón, el he cho que uno de di chos
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un acto de autoridad sea lícito bajo una legislación administrativa de un Estado (por ejemplo, una
expropiación cuya indemnización sea el valor catastral), puede incumplir con la promesa de un
tratado de inversión (que la compensación no sea in fe rior a valor de mercado). ¿Porqué extraña esto?



or de na mien tos sea de re cho in ter na cio nal y que el “juez” sea un ár bi tro,
ha generado crítica. Considero que es infundada.

Como no de seo re du cir la com ple ji dad de la in te rro gan te para dar la
apa rien cia de que es evi den te men te in fun da da,24 la de fen de ré por un mo -
men to. Po si ble men te la preo cu pa ción re si da en que di cha teo ría pue de si -
tuar a una au to ri dad en la de sa for tu na da si tua ción de no sa ber a qué ate -
ner se al mo men to de ac tuar pues to que no sabe cómo vis lum bra rán, ex
post fac to, los miem bros de un tri bu nal ar bi tral la con duc ta en cues tión,
má xi me que la aqui la ta rán a la luz de prin ci pios abs trac tos con te ni dos en 
un tra ta do in ter na cio nal que, dada la can ti dad de los que exis ten—y que
pro me te cre cer—es po si ble que la au to ri dad no co noz ca. Enten di da de
esta ma ne ra, la pos tu ra tiene un punto interesante, que a continuación
abordaré.

Es cier to que los prin ci pios in ter na cio na les con te ni dos en los tra ta -
dos de in ver sión son abs trac tos. Tam bién es cier to que ya son mu chos
los tra ta dos y es fá cil que no se co noz can en su to ta li dad por las au to ri da -
des, y es casi se gu ro que no sa brán, a prio ri, cómo los con ce bi rán o el
con te ni do que les da rán tri bu na les in ter na cio na les. Sin em bar go, con si -
de ro que nin gu na de las preo cu pa cio nes es lo su fi cien te men te vá li da para 
desvirtuar el mecanismo.

So bre la abs trac ción vale la pena ha cer tres ob ser va cio nes. Lo abs -
trac to de las nor mas obe de ce a que se está en pre sen cia de una de las
áreas más es pi no sas del de re cho in ter na cio nal, cuyo con te ni do ha sido
in ten sa men te de ba ti do, por lo que la so lu ción ju rí di ca que se les ha dado
es es ta ble cer un “es tán dar” que tome en cuen ta las cir cuns tan cias del
caso.25 En se gun do lu gar, lo abs trac to (e in clu si ve ex tra ño) que pue den
pa re cer di chas nor mas obe de ce a que se esta uti li zan do una téc ni ca ju rí -
di ca dis tin ta a la que se acos tum bra en Mé xi co: la re gla men ta ción vía es -
tán dar, a di fe ren cia de re gla men ta ción vía re gla—que es el más uti li za do
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24 Una técnica frecuentemente utilizada en la argumentación y que se le conoce como el
“Strawman” (el espanta-pájaros). La técnica consiste en reducir la complejidad o solidez de un
argumento a un aspecto sencillo (casi absurdo) para luego proceder a realizar la fácil tarea de
desvirtuarlo (de allí la utilización de “strawman”: es más fácil ganarle a un espanta-pájaros que a un
contrincante verdadero). No me interesa incurrir en dicha falaz y deshonesta manera de argumentar.

25 Sobre los motivos de porqué el derecho internacional de las inversiones extranjeras es tan
controvertido, puede acudirse el capítulo VIII sobre arbitraje de inversión en la obra Arbitraje, de
Fran cisco González de Cossío, Porrúa, 2004.



en Mé xi co.26 Por lo ge ne ral, en los sis te mas ju rí di cos ci vi lis tas se acu de
al se gun do tipo de re gu la ción, mien tras que el pri mer tipo de re gu la ción
es aque lla pre fe ri da por sis te mas con sue tu di na rios (del com mon law).
Ambos sis te mas pue den ser uti li za dos y tie nen ven ta jas y des ven ta jas. Si
bien no abun da ré so bre las mis mas, men cio na ré que, mien tras que la re -
gla da más cer te za, el es tán dar es más flexible y con frecuencia más útil
para llegar a un resultado justo o apropiado. Sin embargo, exige más del
jugador.

En ter cer lu gar, in vi to al lec tor a que con si de re el con te ni do que se le 
ha dado a las nor mas en cues tión. Las re glas que pue den de ri var se de los
ca sos que a la fe cha se han se gui do, y que son re le van tes en esta dis cu -
sión, son que un acto de au to ri dad que cum ple con de re cho lo cal, vio la rá
el de ber de tra to jus to y equi ta ti vo si su san ción no es pro por cio nal a la
con duc ta que lo motiva.

¿De be preo cu par di cha in ter pre ta ción del con te ni do de las nor mas de 
los tra ta dos de in ver sión?, ¿Qué hay de malo con que, ade más de ser lí ci -
to, el acto de au to ri dad sea jus to, o pro por cio nal, o trans pa ren te?

Inver ti ría la pre gun ta a quien con base en lo an te rior pone a los tra ta -
dos de in ver sión en tela de jui cio: ¿en ver dad nos mo les ta com pro me ter -
nos a que nues tras au to ri da des no tra ta rán en for ma jus ta y equi ta ti va a
una in ver sión?, ¿es cues tio na ble la in ter pre ta ción que los ac tos de au to ri -
dad que san cio nen debe ser pro por cio na les a las omi sio nes que en in ver -
sio nis ta incurrió?

Con si de ro que la res pues ta ob je ti va a to das las pre gun tas an te rio res
es ne ga ti va.

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

Exis te otra fuen te se ria de preo cu pa ción del ar bi tra je de in ver sión
que, si bien no he es cu cha do a na die de cir, po si ble men te esté en pro ce so
de ges ta ción, o es el as pec to que aún no se ar ti cu la por aque llos crí ti cos
de la ins ti tu ción cuan do di cen que hay “algo” mal con la mis ma: el es -
tán dar de re vi sión bajo el cual se juz ga con duc ta gu ber na men tal bajo
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tra ta dos de in ver sión di fie re del de re cho ori gi nal men te apli ca ble, no
sólo en cuan to a con te ni do sino tam bién en mé to do. Me explicaré.

Mé xi co si gue un sis te ma de tra di ción ci vi lis ta y, en su ma yo ría, in -
vo lu cra un sis te ma de le gis la ción por re glas. Lo an te rior im pli ca que, en
ge ne ral, el de re cho me xi ca no está com pues to por re glas y no por es tán -
da res. Las au to ri da des me xi ca nas es tán acos tum bra das a sa ber cuá les son 
sus fa cul ta des y po de res, así como su al can ce, me dian te la re vi sión de
cuer pos le gis la ti vos que de ta llan con bas tan te pre ci sión no sólo qué de -
ben ha cer, sino tam bién cómo ha cer lo. Sa ben que si si guen di chas re glas, 
su con duc ta no será tildada de inválida (o inconstitucional).

Las au to ri da des me xi ca nas no es tán acos tum bra das a es tán da res.
Cuan do ob ser van de re cho ba sa do en es tán da res sien ten que no se pro por -
cio nan su fi cien tes li nea mien tos so bre el ni vel de es cru ti nio al cual se so -
me te rán sus ac tos. Esto es en con tras te con otros sis te mas, no to ria men te
el con sue tu di na rio (com mon law) y el in ter na cio nal. Por con si guien te,
esta di ver gen cia cons ti tu ye una fuen te de ten sión, con fu sión y crí ti ca que 
es váli da, por lo me nos des de la perspectiva de estas autoridades.

Des de la pers pec ti va de las au to ri da des me xi ca nas, dada la am bi güe -
dad de es tán da res y di fe ren cia de mé to do, qué pue de cons ti tuir una vio la -
ción a un tra ta do de in ver sión es el re sul ta do de una apre cia ción to tal -
men te ca suis ta y sub je ti va; y en el mo men to en que ocu rren los even tos,
no tie nen ma ne ra de sa ber quien será el tri bu nal ar bi tral ni su perfil.

Lo an te rior no sólo en cuan to al con te ni do del es tán dar, sino tam bién 
en cuan to al mé to do de lle gar al mis mo y su apli ca ción.

Lo an te rior ge ne ra la si guien te in te rro gan te: ¿qué ha cer? ¿Es esta di -
fe ren cia en an te ce den tes y mé to dos le ga les una ra zón lo su fi cien te men te
bue na como para de se char todo el me ca nis mo de ar bi tra je de in ver sión?

Con si de ro que no. El sos te ner que di cha di fe ren cia es su fi cien te para 
des ha cer se de la ins ti tu ción se ría una pos tu ra lo ca lis ta y re pro ba ble.
Impli ca ría que pro ble mas de tipo To rre de Ba bel son in su pe ra bles, cuan -
do en ver dad no lo son. Crear pa re des le ga les sim ple men te por la exis -
ten cia de di fe ren cias cul tu ra les o ju rí di cas nun ca es la me jor so lu ción.
Las di fe ren cias son me jor apre cia das como opor tu ni da des que como
pro ble mas.

Pero es ne ce sa rio to mar car tas en el asun to. Las di fe ren cias ne ce si tan 
ser en ten di das y uti li za das a fa vor de la ins ti tu ción. Para ello, con si de ro
que exis ten dos pa sos in me dia tos y ne ce sa rios. Pri me ro, a ni vel lo cal: al -
gún tipo de cam pa ña de di vul ga ción y co no ci mien to del de re cho in ter na -
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cio nal de la in ver sión ex tran je ra debe lle var se a cabo para fa mi lia ri zar a
las au to ri da des lo ca les con di chos es tán da res. Esto re du ci rá la di vi sión
en tre las pers pec ti vas lo ca les e in ter na cio na les, que en for ma cre cien te
me re cen me nos mé ri to. En se gun do lu gar, los tri bu na les ar bi tra les de ben
en ten der las di fe ren cias e in cluir las en su pro ce so de toma de de ci sio nes
(in clu yen do las de ter mi na cio nes fác ti cas y la apli ca ción de de re cho) con
la fi na li dad de no apre su rar se a encontrar una violación cuando pueda ser 
que estén en presencia de una diferencia cultural o legal.

En gran me di da este se gun do paso ya se rea li za. Al es co ger un ár bi -
tro con los an te ce den tes le ga les y cul tu ra les del Esta do hués ped, no sólo
se fil tra el de re cho na cio nal al pro ce so cog nos ci ti vo del tri bu nal, sino
tam bién el mo dus ope ran di lo cal. Vis to de esta pers pec ti va, esto es pre ci -
sa men te lo que hace del ar bi tra je de in ver sión la ins ti tu ción me jor equi -
pa da para re sol ver el fenómeno descrito.

V. RESPUESTAS DE MÉXICO

La res pues ta le gal de Mé xi co a lo an te rior ha sido en dos ver tien tes:
1) La emi sión de una nota in ter pre ta ti va; y 2) Ad qui rir se gu ros con em -
pre sas es pe cia li za das.

1. Nota in ter pre ta ti va

El 31 de ju lio de 2001 la Co mi sión de Li bre Co mer cio emi tió una
nota in ter pre ta ti va cuya por ción re le van te al ar tícu lo 1105(1) del TLCAN
es ta ble ce que:

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

1. El artículo 1105(1) pre scribe los estándares mínimos que el derecho
consuetudinario internacional establece para el tratamiento de extranjeros
como el estándar mínimo que debe ser brindado a las inversiones de
inversionistas de otra Parte.

2. Los conceptos de “trato justo y equitativo” y “protección y seguridad 
plenas” no requieren un tratamiento adicional a, o mejor que, aquél que es
requerido por el estándar mínimo contenido en el derecho consuetudinario 
internacional para el tratamiento de extranjeros.
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3. Una determinación de que ha existido una violación de otra dis-
posición del TLCAN, o de un acuerdo internacional independiente, no
implica que haya existido una violación del artículo 1105(1).27

Como pue de ob ser var se, la nota bus ca cla ri fi car que el ám bi to de
pro tec ción otor ga do de con for mi dad con el ar tícu lo 1105 no es adi cio nal
a los um bra les ya exis ten tes de pro tec ción bajo el de re cho in ter na cio nal.
A su vez, bus ca evi tar una de ter mi na ción me cá ni ca de una vio la ción al
ar tícu lo 1105(1) en base a una de ter mi na ción de vio la ción de otros
deberes.

Hay al gu nos que han sos te ni do que el ar tícu lo 1105 tie ne que in ter -
pre tar se como una capa adi cio nal de pro tec ción a los es tán da res ya exis -
ten tes de pro tec ción, o que in cre men ta ban el ni vel de pro tec ción me dian -
te la re duc ción del um bral a par tir del cual se ge ne ra ría res pon sa bi li dad.
Otros ar gu men ta ban que la dis po si ción sim ple men te bus ca re fle jar la
pro tec ción exis ten te a la fe cha bajo de re cho in ter na cio nal. La cla ri fi ca -
ción con te ni da en la nota pone fin al debate.

Hay quien ha cues tio na do lo ade cua do de di cha nota in ter pre ta ti va
sos te nien do que es una cla ri fi ca ción ex post fac to que bus ca ser vir a los
in te re ses de los Esta dos que la emi ten en de tri men to de los in ver sio nis -
tas. Sin em bar go, en la me di da en que el ar tícu lo 1131 del TLCAN es pe -
cí fi ca men te es ta ble ce di cha po si bi li dad, el de ba te pa re ce ca ren te de sus -
tan cia. A su vez, ade más de su po si bi li dad le gal, exis ten dos ra zo nes por
las que con si de ro que el me ca nis mo sir ve un pro pó si to po si ti vo. Por
prin ci pio de cuen tas, el ar bi tra je de in ver sión es un me ca nis mo po lí ti ca -
men te de li ca do que apli ca es tán da res abs trac tos. Por ello, la po si bi li dad
exis te que un tri bu nal pue da adop tar una in ter pre ta ción que (a los ojos
del Esta dos hués ped) se sal ga del mar gen ori gi nal men te con tem pla do y
com pro me ta el de seo de los Esta dos hués ped de con ti nuar obli ga dos a
di chos es tán da res. El ar tícu lo 1131 es ta ble ce una he rra mien ta útil para
co rre gir esta po si bi li dad, lo cual evi ta te ner que cues tio nar a la ins ti tu -
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ción de los tra ta dos de in ver sión y el me ca nis mo de ar bi tra je con te ni do
en los mis mos. En se gun do lu gar, si bien en di fe ren tes gra dos, los tres
miem bros del TLCAN son eco no mías tan to im por ta do ras como ex por ta -
do ras de ca pi tal. Por con si guien te, tie nen un in te rés en no ser de ma sia do
res tric ti vos ni liberales en sus interpretaciones vin cu la tivas. Esta si tua-
ción funciona como un mecanismo auto-equi li bran te lo cual evi ta que se
“interprete” de tal manera que opere como una derogación.

2. Se gu ro

El “ries go” ge ne ra do por la po si bi li dad de que in ver sio nis tas ex tran -
je ros ten gan ac ce so al ar bi tra je de in ver sión pue de ser abor da do de la
mis ma ma ne ra que otros ries gos: ase gu rán do se en con tra del mis mo.
Exis ten dos ins tru men tos tra di cio na les: A. El Over seas Pri va te Invest -
ment Cor po ra tion; y B. El Mul ti la te ral Invest ment Gua ran tee Agency. A
con ti nua ción co men ta ré cada uno.

A. OPIC

El Over seas Pri va te Invest ment Cor po ra tion es una agen cia del go -
bier no de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca, cuyo pro pó si to es la pro mo -
ción de in ver sio nes de es ta dou ni den ses in ver sio nis tas en otros paí ses
(nue vos y en vías de de sa rro llo). OPIC ofre ce dos pro gra mas prin ci pa les: 
(i) ga ran tías para fi nan cia mien to di rec to y pro yec tos de in ver sión; y (ii) se -
gu ros con tra ries gos no co mer cia les. Al va lo rar si se debe apo yar un pro -
yec to, OPIC ana li za la con tri bu ción del pro yec to al de sa rro llo eco nó mico.

B. MIGA

La Mul ti la te ral Invest ment Gua ran tee Agency es una or ga ni za ción
in ter na cio nal que for ma par te del Gru po del Ban co Mun dial. Su pro pó si -
to es la pro mo ción de in ver sión ex tran je ra di rec ta me dian te el otor ga -
mien to de se gu ros a in ver sio nis tas o acre di tan tes con tra ries go po lí ti co
en sus pro yec tos con eco no mías emer gen tes. Estas ga ran tías fun cio nan
como pa ra guas de pro tec ción al di sua dir —dado el sta tus de MIGA
como par te del Gru po del Ban co Mun dial— que la con duc ta gu ber na -
men tal que pue da in ter fe rir en las in ver sio nes, otor gan do el po si cio na -
mien to ne ce sa rio para in fluir po si ti va men te en la re so lu ción de con tro -
ver sias so bre pro yec tos de in ver sión, lo cual re dun da en be ne fi cio de las
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po si bi li da des de in ver sión me dian te el in cre men to de la con fian za de in -
ver sio nis tas en la ju ris dic ción en cues tión.

Los ries gos po lí ti cos cu bier tos os ci lan en tre ex pro pia cio nes, res tric -
cio nes a la in con ver ti bi li dad o trans fe ren cia de mo ne da, dis tur bios ci vi -
les, gue rras y vio la cio nes con trac tua les.

De los an te rio res, Mé xi co ha con tra ta do con OPIC28 y está en vías de 
va lo rar el ha cer se miem bro del MIGA. Dado que OPIC está res trin gi do a 
in ver sio nes de EUA, la mem bre sía con MIGA pa re ce apro pia do con la
fi na li dad de abar car in ver sio nes dis tin tas a las pro ve nien tes de EUA.

La ad he sión a las ins ti tu cio nes an te rio res es un paso po si ti vo. En un
prin ci pio, la res pues ta al ar bi tra je de in ver sión era crí ti ca. Apa ren te men -
te, la apro xi ma ción ha sido re fi na da, y, en mi opi nión, debe ser aplau di -
da. Ya sea que el ar bi tra je de in ver sión per se ve re—lo cual con si de ro que
su ce de rá—o no, que jar se so bre los ca sos per di dos es des truc ti vo y no
lleva a nada.

El cam bio de es tra te gia ha in clui do otros pa sos que in di can que Mé -
xi co ha to ma do muy en se rio el ar bi tra je de in ver sión. Ha ra ti fi ca do (y
con ti núa ne go cian do) en ex ce so de 30 tra ta dos de in ver sión que in clu yen 
ar bi tra je (ya sea tra ta dos de pro mo ción y pro tec ción de in ver sión o tra ta -
dos de li bre co mer cio) y ha ata ca do los ca sos de los que ha sido par te
con un equi po complejo y bien-ase so ra do de abo ga dos con un en tre na -
mien to in ter na cio nal, así como ase so res ex ter nos que cons ti tu yen la cre -
ma y nata de la ma te ria. El men sa je es cla ro: Mé xi co ha hon ra do sus
promesas realizadas mediante tratados de inversión.

Pero no todo me re ce aplau so. Algu nos otros pa sos de ben to mar se.
Con si de ro que dos son in dis pen sa bles: ra ti fi car el con ve nio que es ta ble ce 
el Cen tro Inter na cio nal para el Arre glo de Di fe ren cias en Ma te ria de
Inver sión (“CIADI”), y rea li zar un pro gra ma de pu bli ci dad y co no ci -
mien to so bre el de re cho in ter na cio nal de las in ver sio nes ex tran je ras (in -
clu yen do los tra ta dos de in ver sión) y sus es tán da res. De otra ma ne ra, las
ex pe rien cias de Me tal clad, Feld man y Tec med se re pe ti rán.
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VI. COMENTARIO FINAL

No obs tan te que po dría con si de rar se que de la “me da lla” que he
otor ga do a Mé xi co—como una de las fuen tes de co no ci mien to y ex pe -
rien cia so bre ar bi tra je de in ver sión—es de mé ri to cues tio na ble (por no
de cir la men ta ble), des de hace tiem po he sim pa ti za do con las pa la bras de
Albert Ca mus “quie ro a mi país de ma sia do como para ser na cio na lis ta”.
En for ma re la cio na da, Albert Eins tein ca li fi ca ba al na cio na lis mo como el 
sarampión de la humanidad.

El ar bi tra je de in ver sión ha evo ca do ar gu men tos na cio na lis tas des de
va rios fren tes. Algu nos son cla ra men te ab sur dos—y por ende auto-des -
truc ti vos—mien tras que otros, no obs tan te que no son evi den te men te ab -
sur dos, una vez pues tos bajo el mi cros co pio, se per ci be que ca re cen de
sus tan cia. Pero una cons tan te es ob ser va ble: el ar bi tra je de in ver sión ha
fun cio na do y pa re ce ca re cer de al ter na ti vas. Por ello, abra zar el mis mo,
plan chan do las arru gas que pue dan de tec tar se, es una es tra te gia sa bia. En 
este sentido, México está liderando el camino.
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