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En la ciudad de Washington D.C, a 2 de junio de 2000.

En el arbitraje seguido ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, bajo el nimero ARB(AF)/98/2 entre:

¢y

(ii)

de una parte, WASTE MANAGEMENT, INC,, con domicilio social en First City
Tower, 1001 Fannin, 40th, Houston, Texas 77002, Estados Unidos de América
(Demandante), y

de otra parte, el Gobierno de ESTADOS UNIDOS MEXICANOS (Demandada)

(en lo sucesivo conjuntamente las partes)

se dicta e} presente
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LAUDO ARBITRAL
ANTECEDENTES PROCEDIMENTALES

Con fecha 29 de septiembre de 1998, WASTE MANAGEMENT, INC,,
antes USA Waste Services, Inc. (en lo sucesivo WASTE
MANAGEMENT o la Demandante) en su propio nombre y en
representacién de ACAVERDE S.A. de C.V. (en lo sucesivo
ACAVERDE) solicit6 al Secretario General del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en lo sucesivo CIADI)
acceso al Mecanismo Complementario para la Administracién de
Procedimientos por el Secretariado del CIADI (en lo sucesivo Mecanismo
Complementario) y, conjuntamente, presenté al Secretario General
notificacién de solicitud de arbitraje contra el Gobierno de ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS (en lo sucesivo el Gobierno de México) de
conformidad con el articulo 2 del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario (Anexo C). '

La solicitud de arbitraje persigue la indemnizaci6n de dafios y perjuicios
en virtud de un supuesto incumplimiento por parte de entes estatales:
BANCO NACIONAL DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, S.N.C (en
lo sucesivo BANOBRAS), el ESTADO MEXICANO DE GUERRERO
(en lo sucesivo GUERRERQ), y el MUNICIPIO DE ACAPULCO DE
JUAREZ (en lo sucesivo ACAPULCOQ) de las obligaciones establecidas en
Jos articulos 1105 y 1110 del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (en lo sucesivo TLCAN).
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Las reglas aplicables a este procedimiento arbitral serén las contenidas en
el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario salvo en la
medida de lo modificado por la Seccién B del Capitulo XI del TLCAN que
establece un mecanismo para la solucién de controversias en materia de
inversion.

Asimismo, el articulo 1120 del TLCAN permite a un inversionista
contendiente, previo el transcurso de seis meses desde que tuvieron lugar
los actos que motivaron la reclamacidn, que €sta sea sometida a arbitraje
de acuerdo con las Reglas del Mecanismo Complementario.

Recibida la solicitud de acceso al Mecanismo Complementario y la
notificacién de solicitud de arbitraje por el Secretario General del CIADI,
copia de ambas, asf como los documentos que las acompaiiaban, fueron
enviadas a la Demandada. Con fecha 18 de noviembre de 1998 el
Secretario General del CIADI notificé su aprobacién de la solicitud de
acceso al Mecanismo Complementario a las partes y registr6 la solicitud
de arbitraje, inicidndose de esta forma el procedimiento arbitral.

El Tribunal de Arbitraje se constituy6 el 3 de junio de 1999 e inicialmente
estuvo integrado por Don Julio Trevifio Azcué (nombrado por el Gobierno
de México), Don Keith Highet (nombrado por WASTE MANAGEMENT)
y por Don Bernardo M. Cremades (nombrado como Presidente del
Tribuna} por acuerdo de las partes). Las partes reconocieron en la primera
sesién del Tribunal de Arbitraje, la cual tuve lugar en la ciudad de la Haya,
Holanda, el 16 de julio de 1999, que el Tribunal se habia constituido
adecuadamente.

Con fecha 3 de diciembre de 1999, D. Julio C. Trevifio Azcué presenté su
renuncia como 4rbitro por motivos de salud.  De acuerdo con lo
establecido en el articulo 15 del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario, el 9 de diciembre de 1999 el Tribunal de Arbitraje
acepté la renuncia presentada por el Sr. Trevifio, poniéndolo en
conocimiento del Secretario General de! CIADI. En este sentido, el 4 de
enero de 2000, el Gobierno de México designé como nuevo 4rbitro a D.
Eduardo Siqueiros T., quien acepté dicha designacion, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 18 del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario.

En este arbitraje WASTE MANAGEMENT esta representado por el
Letrado Don Peter A. Moir del despacho de Abogados Baker & Botts,
L.L.P., con sede en Washington, D.C. El Gobierno de México estd
representado por Don Hugo Perezcano Diaz, Consultor Jurfdico de la



§3

LAUDO ARBITRAL

Direccién General de Consultorfa Jurfdica de Negociaciones,
Subsecretaria de Negociaciones Comerciales Internacionales, Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial (SECOFI).

Asimismo, en su primera sesién, el Tribunal de Arbitraje decidi6 que la
parte demandante presentara un memorial de demanda, con todas las
cuestiones de hecho y de derecho relativas a la jurisdiccién y al fondo de.
sus reclamaciones contra la parte demandada, a mas tardar el dia 29 de
septiembre de 1999. Igualmente, la parte demandada debia presentar un
memorial de contestacién, en el que se contendrfan todos los argumentos
de hecho y de derecho relativos a la jurisdiccién, a mas tardar el dia 29 de
octubre de 1999. Este plazo se prolongd, a peticién de la Demandada,
hasta el 5 de noviembre del mismo afio. Posteriormente, con fecha 9 de
noviembre de 1999, la Demandante remitié escrito de alegaciones a la
cuestién de jurisdiccién planteada por la Demandada. A la vista del
mencionado escrito, la Demandada solicité presentar escrito de ddplica
relativo a la competencia del Tribunal, a lo que este Tribunal de Arbitraje
accedi6, fijando como plazo mdximo el 16 de noviembre de 1999.
Finalmente el Tribunal de Arbitraje, con fecha 19 de noviembre del mismo
afio, determiné resolver la cuestién de jurisdiccién de forma previa al
fondo de la controversia y convoc6 a una audiencia a estos efectos para el
6 de diciembre de 1999. La audiencia tuvo que retrasarse al 31 de enero
de 2000 debido a la suspensién del procedimiento arbitral motivada por la
renuncia del arbitro D. Julio Trevifio anteriormente mencionada.

El dia 31 de enero de 2000 tuvo lugar la referida audiencia en Washington,
D.C., contando asimismo con la presencia del Gobierno de Canadé y el
Gobierno de los Estados Unidos de América representados por Dofia
Sylvie Tabet y Dofia Andrea Menaker, respectivamente. E! Gobierno
Canadiense hizo llegar al Tribunal de Arbitraje, con fecha 17 de diciembre
de 1999, una presentacién escrita en relacién a la interpretacién del
articulo 1121 del TLCAN. En la audiencia la representante de Canada
decliné la invitacién del Presidente del Tribunal a hacer uso de la palabra,
remitiéndose a lo expresado en la referida comunicacién. La representante
del Gobierno de los Estados Unidos de América también decliné la
invitacién del Presidente del Tribunal a hacer uso de la palabra durante la
audiencia. Durante el transcurso de la audiencia, cada parte present6 sus
argumentos en cuanto a la jurisdiccion de este Tribunal de Arbitraje.

Después de la audiencia, el Tribunal de Arbitraje se reunié y concluyd
cuanto sigue:
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ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 22 de julio de 1998 Baker & Botts L.L.P., actuando en nombre
y representacién de WASTE MANAGEMENT y ACAVERDE
presentaron ante el Secretario General del CIADI notificacién de solicitud
de arbitraje de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 del Reglamento de
Arbitraje del Mecanismo Complementario. Uno de los epigrafes de la
mencionada solicitud se dedicé a las llamadas Condiciones Previas al
sometimiento de una reclamacién a arbitraje que se establecen en el
articulo 1121 del TLCAN, cuales son, el consentimiento de la parte
demandante del sometimiento de la reclamacion a arbitraje y Ia renuncia a
iniciar o continuar ante otros foros procedimientos de-resolucién de
disputas respecto a las medidas tomadas por el Demandado presuntamente
violatorias del TLCAN. Dicha renuncia fue presentada por la Demandante
en los siguientes términos:

“Asimismo, los Demandantes renuncian su [sic] derecho
de iniciar o continuar ante un tribunal administrativo o
" una corte gobernado [sic] por las leyes de una Parte de
NAFTA [sic], o en otro procedimiento de resolucion de
disputas, cualquier procedimiento con respecto a las
medidas tomadas por el Demandado que se aleguen ser
una violacién del Capitulo 11 de NAFTA [sic] o las
normas aplicables del derecho internacional, salvo los
procedimientos de recursos equitativos como un
mandamiento judicial, una sentencia declaratoria u otro
recurso extraordinario que no involucren el pago de
dafios. Sin embargo, esta renuncia no aplica a
cualquier procedimiento de resolucién de disputas que
involucre alegaciones que el Demandado haya violado
las obligaciones impuestas por otras fuentes de ley,
incluyendo las [sic] leyes de México”.(énfasis propio)

A la vista de la renuncia presentada, el CIADI, a través de su consejero
jurfdico, D. Alejandro A. Escobar, solicité con fecha 29 de julio de 1998 a
WASTE MANAGEMENT la confirmacién de que la declaracién adicional
(sefialada en negrita) emitida por WASTE MANAGEMENT no se
apartaba de la renuncia requerida por el articulo 1121 del TLCAN. En
respuesta a este requerimiento, WASTE MANAGEMENT remitié con
fecha 23 de septiembre de 1998 una carta al CIADI en los siguientes
términos:
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“En la Notificacién de Institucién presentada al CIADI
el 22 de julio, los demandantes efectuaron esta renuncia,
haciendo eco del texto del articulo 1121 del TLCAN. Los
demandantes también sefialaron su entendimiento del
alcance de esa renuncia requerida. Al establecer este
entendimiento, sin embargo, los demandantes no
pretendieron apartarse de la renuncia requerida por el
articulo 1121 del TLCAN.” (¢nfasis propio)

En cualquier caso y, debido a que uno de los requisitos procedimentales a
cumplir por la parte demandante, cual es, la notificacién de la intencién de
someter la reclamacién a arbitraje que prescribe el articulo 1119 del
TLCAN, se habia presentado con fecha 6 de febrero de 1998 ante un
organismo que no habfa sido el designado por el Gobiemno de México de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1137(2) del TLCAN, el CIADI, a
través de carta de fecha 25 de agosto del mismo afio, previno a la parte
demandante de la imposibilidad de continuar el procedimiento si dicha
notificacién no se presentaba ante el 6rgano adecuado a estos efectos, cual
era la Direccion General de Inversién Extranjera de la SECOFL

Con fecha 29 de septiembre de 1998, una vez subsanado el defecto formal
arriba expuesto mediante la remisi6n, registrada con fecha 30 de junio del
mismo afio, de la notificacién de intencién de someter una reclamacién a
arbitraje al organismo designado por el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos, WASTE MANAGEMENT presenté de nuevo ante el
Secretario General - del CIADI notificacién de solicitud de arbitraje,
cumpliendo asimismo con el periodo de espera de 90 dias establecido en el
articulo 1119 del TLCAN que habfa de mediar entre la notificacién de la
intencién de someter reclamacién a arbitraje a la parte contendiente y la
presentacién de la notificacién de solicitud de arbitraje ante el Secretario
General del CIADL Esta dltima notificacién se present6 en los siguientes
términos en lo que concierne a la renuncia del articulo 1121 del TLCAN:

“Asimismo, los Demandantes renuncian su [sic] derecho
de iniciar o continuar ante un tribunal administrativo o
una corte gobernado [sic] por las leyes de una Parte de
TLCAN [sic], o en otro procedimiento de resolucién de
disputas, cualquier procedimiento con respecto a las
medidas tomadas por el Demandado que se aleguen ser
una violacién del Capitulo 11 de TLCAN [sic] o las
normas aplicables del derecho internacional, salvo los
procedimientos de recursos equitativos como un
mandamiento judicial, una sentencia declaratoria u otro
recurso extraordinario que no involucren el pago de
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dafios. Sin derogar la renuncia requerida por el
articulo 1121 de TLCAN [sic], los Demandantes, por la
presente, declaran su entendimiento que la renuncia
anteriormente mencionada no aplica a ningin
procedimiento de resolucidn de disputas que involucre
alegaciones que el Demandado haya violado las
obligaciones impuestas por cualquier fuente de ley,
incluyendo las leyes de México, salvo del Capitulo 11
de TLCAN [sic].” (énfasis propio)

A la vista de los términos en los que se expresaba esta tltima renuncia, el
CIAD], a través de su Consejero Juridico Principal, Don Antonio R. Parra,
remitié el 3 de noviembre de 1998 una carta a WASTE MANAGEMENT
solicitando confirmacién de que la renuncia presentada era aplicable a los
procedimientos de solucién de controversias en México que involucraran
alegatos de violaciones de cualesquiera obligaciones impuestas por otras
fuentes de ley, cuya sustancia no fuera diferente de las obligaciones de una
Parte Estado, salvo los procedimientos en que se solicitara la aplicaci6n de
medidas precautorias de cardcter suspensivo, declaratorio o extraordinario
que no implicaran el pago de dafios, todo ello conforme al capitulo XI del
TLCAN.

En respuesta a esta solicitud WASTE MANAGEMENT remitié una carta
de fecha 3 de noviembre de 1998 expresando lo siguiente:

“Respecto de la inclusion en la Notificacién de
Institucién de la renuncia requerida por el articulo 1121
del TLCAN y e entendimiento de WASTE
MANAGEMENT sobre el alcance de esa renuncia
requerida, WASTE MANAGEMENT por este medio
confirma que la renuncia contenida en la Notificacion
de Institucién aplica a los procedimientos de solucion
de controversias en México, que involucren alegatos de
violaciones de cualesquier obligaciones, impuestas por
otras fuentes de ley, cuya sustancia no difiere de las
obligaciones de una Parte Estado del TLCAN conforme
al capitulo once del TLCAN, salvo los procedimientos
de naturaleza suspensiva, declaratoria u otros remedios
extraordinarios, que no involucren el pago de dafios.
Respecto de los intentos de WASTE MANAGEMENT
para resolver la controversia con México fuera de los
medios ofrecidos por el TLCAN, no hay procedimientos
jurtdicos pendientes relacionados con esa controversia
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en los cuales el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos sea nombrado parte.” (énfasis propio)

Paralelamente al acontecimiento de estos hechos, el Gobierno de México
habia venido expresando en reiteradas ocasiones y a través de diversas
misivas su disconformidad con los términos de la renuncia presentada por
WASTE MANAGEMENT en cuanto a su forma y contenido, denunciando
asimismo que la Demandante no habfa renunciado en los términos
prescritos en el artfculo 1121 del TLCAN y alegando como prueba la
existencia de procedimientos pendientes de resolucién iniciados por
ACAVERDE en foros internos, concretamente, dos procesos contra
BANOBRAS y un procedimiento arbitral contra ACAPULCO.

Asimismo, el Gobierno de México declaré que los citados procedimientos
versaban sobre medidas que también habian sido invocadas por WASTE
MANAGEMENT como violaciones del TLCAN. Concretamente, la
presunta negativa de ACAPULCO de pagar las facturas presentadas por
ACAVERDE en virtud del contrato de Concesi6én celebrado entre ambas
partes y la presunta negativa de BANOBRAS de pagar las referidas
facturas, como garante d¢ ACAPULCO al amparo de un contrato de linea
de crédito suscrito por ambas partes.

En su memorial de demanda de fecha 29 de septiembre de 1999 WASTE
MANAGEMENT insisti6 de nuevo en el significado otorgado a la
renuncia presentada de la siguiente manera:

“Si bien WASTE MANAGEMENT expresé su
“interpretacién” del alcance de la renuncia, ha
asegurado desde el primer momento en que otorgé la
renuncia que, sea cual fuere el significado de la
renuncia segtin el TLCAN, WASTE MANAGEMENT tuvo
la intencién de presentarla y, de hecho, lo hizo.”

Del mismo modo, y en relacién a los procedimientos internos iniciados por
ACAVERDE, la Demandante manifestd que esta empresa no habia
alegado en los mismos ninguna violacién del TLCAN de derecho
internacional en dichos procesos. Con lo que ninguno de estos procesos
habrfa provocado perjuicio a México ni forzado a defender alegatos
duplicativos de violaciones del TLCAN simultdneamente.

Por su parte, el Gobierno de México present6 con fecha 5 de noviembre de
1999 escrito de contestacién relativo a la jurisdiccién del Tribunal
insistiendo en los defectos formales y materiales de la renuncia presentada
por la Demandante y la pervivencia de las acciones iniciadas por
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ACAVERDE ante otros tribunales en violacién de lo dispuesto en el
articulo 1121 del TLCAN.

En contestacién, con fecha 9 de noviembre de 1999, WASTE
MANAGEMENT remitié a. este Tribunal de Arbitraje escrito de
alegaciones en relacién a la cuestién de jurisdiccién en el que se hacfa
nuevamente referencia a la renuncia presentada en los siguientes términos:

“Segiin se expresé en su Memorial, el Demandante ha
proporcionado esa renuncia en varias ocasiones, y
varias veces ha afirmado que la renuncia es védlida en la
total extension del alcance del TLCAN.”

El Gobierno de México presentd escrito de diplica sobre la cuestion de
jurisdiccién con fecha 16 de noviembre de 1999, en el que se insistia
principalmente en la duplicidad de acciones iniciadas por la Demandante a

‘través de los procedimientos internos y de la reclamacion sometida a este

Tribunal de Arbitraje, ya que los mismos versaban sobre identidad de
materias y se habian iniciado contra organizaciones estatales y
subdivisiones politicas de cuyas acciones respondfa el Gobierno de
México.

Finalmente, WASTE MANAGEMENT presentd, con fecha 17 de enero de
2000, sus observaciones a la presentacién hecha por el Gobierno de
Canadi el 17 de diciembre de 1999, antes mencionada, adjuntando una
copia de la Decisién sobre Jurisdiccién emitida por el Tribunal de
Arbitraje en el caso Ethyl Corporation v. The Government of Canada ¢l 24
de junio de 1998.

EN CONCLUSION:

La cuestién de la jurisdiccién de este Tribunal de Arbitraje surge desde el
momento en que la Demandante considera que la renuncia presentada se
ajusta en todos sus términos a lo dispuesto en el articulo 1121 del TLCAN,
mientras que, al contrario, el Gobierno de México considera que dicha
renuncia no se ha efectuado en la forma requerida por el citado atticulo, ni
ademds las actuaciones posteriores de la demandante son congruentes con
la renuncia efectuada.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
LEGISLACION APLICABLE AL SUPUESTO DE HECHO

Previa la exposicién de los motivos sobre los que esta decisién estd
fundamentada, este Tribunal considera necesaria la reconduccién de la
cuestién planteada a sus justos términos, lo que se traduce, a los efectos
que nos interesan, en el deber de este Tribunal de analizar la validez de la
renuncia otorgada por la parte demandante de acuerdo al apartado primero,
letra (b) del articulo 1121 del TLCAN que establece lo siguiente:

“Un inversionista contendiente podrd someter una
reclamacion al  procedimiento  arbitral  de
conformidad con el Articulo 1116, sélo si:

b) el inversionista y, cuando la reclamacién se refiera
a pérdida o dafio de una participacion en una
empresa de otra Parte que sea una persona moral
propiedad del inversionista o gue esté bajo su control
directo o indirecto, la empresa renuncia a su derecho
a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un
tribunal administrativo o judicial conforme al
derecho de cualquiera de las Partes u olros
procedimientos de solucién de controversias respecto
a la medida presuntamente violatoria de las
disposiciones a las que se refiere el Articulo 1116,
salvo los procedimientos en que se solicite la
aplicacion de medidas precautorias de cardcter
suspensivo, declaratorio o extraordinario, que no
impliquen el pago de dafios ante el tribunal
administrativo o judicial, conforme a la legislacién de
la Parte contendiente.”

En cuanto a la interpretacién de este precepto, el articulo 1131 del TLCAN
dispone lo siguiente:

“Un tribunal establecido conforme a esta seccion
decidiréd las controversias que se sometan a Ssu
consideracion de conformidad con este Tratado y con
las reglas aplicables del derecho internacional.”

El contenido de este articulo permite a este Tribunal de Arbitraje guiarse,
en su interpretacién, de las reglas establecidas en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados abierta a la firma el 23 de mayo de 1969
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que establece la regla general de la interpretacién de los tratados en su
articulo 31:

“]. Un tratado deberd interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.”

EL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
DEL CAPITULO XI DEL TLCAN

El Capitulo XI del TLCAN establece un mecanismo para la solucién de
controversias sobre inversiones que pretende asegurar la igualdad de trato
de los inversionistas de las Partes en conformidad con el principio de
reciprocidad internacional, como respeto de sus garantias legales ante un
tribunal imparcial (articulo 1115 del TLCAN).

De este modo, un inversionista de una de las Partes que sostiene que un
gobieno anfitrién no ha cumplido con sus obligaciones relativas a la
inversién tal y como se contemplan en el capitulo XI, podra someter su
reclamaci6n a la via del arbitraje previa notificacién de su intencién a la
Parte Contendiente al menos 90 dias antes de la presentacién formal de la
reclamacién ante el Secretario General del CIADI de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1119 del TLCAN.

El citado articulo 1119 del TLCAN prescribe la obligatoriedad de emitir
una notificacién de la intencién de someter la reclamacién a arbitraje a la
Parte contendiente. Dicha notificacién, en el caso que nos ocupa, fue
presentada por WASTE MANAGEMENT en su propio nombre y en
representacién de ACAVERDE a tenor de lo dispuesto en los articulos
1116 y 1117 del TLCAN.

Concretamente, el articulo 1117, parrafo 1, del TLCAN permite el
sometimiento de una reclamacién a arbitraje en nombre de una empresa
perteneciente a la jurisdiccién de la otra Parte cuando el inversor controla
directa o indirectamente dicha empresa. A estos efectos, WASTE
MANAGEMENT ha justificado a través de la documentacién presentada
con su memorial de demanda, su condicién de “inversionista de una parte,
en representacién de una empresa,” ACAVERDE S.A. de C.V.

La notificacién a la que se refiere el articulo 1119 del TLCAN fue
registrada por la Direccién General de Inversién Extranjera (organismo
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designado por el Gobierno de México a tal efecto) con fecha 30 de junio
de 1998, tal y como se desprende del contenido de la carta de fecha 5 de
julio de 1998 de la propia Direccién General de Inversién Extranjera a
Baker & Botts, L.L.P.

Una vez realizado este tramite, el articulo 1120 del TLCAN permite al
inversionista contendiente el sometimiento formal de su reclamacién a
diversos mecanismos de arbitraje. Toda vez que México no es parte del
CIADI, WASTE MANAGEMENT eligié las Reglas del -Mecanismo
Complementario del CIADI para resolver la presente controversia.

A estos efectos, el apartado primero del articulo 2 del Reglamento de
Arbitraje del Mecanismo Complementario dispone lo siguiente:

“Cualquier Estado o nacional de un Estado que desee
incoar un procedimiento de arbitraje (denominado en
adelante el “demandante”) enviard a tal efecto una
notificacion escrita al Secretariado, a la sede del
Centro. La notificacion serd redactada en un idioma
oficial del Centro, llevard fecha y serd firmada por la
parte que la envie”

De acuerdo con este articulo, la Demandante presentd su notificacién de
arbitraje ante el Secretario General del CIADI con fecha 29 de septiembre
de 1998, notificacién que fue registrada el 18 de noviembre del mismo
afo.

Finalmente, la Seccién B del Capitulo XI del TLCAN establece en su
artfculo 1121 una serie de condiciones previas al sometimiento de una
reclamacién al procedimiento arbitral, cuales son la presentacién del
consentimiento de la parte demandante, asi como de una renuncia a su
derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal
administrativo o judicial con respecto a la medida presuntamente
violatoria de las disposiciones a que se refiere el articulo 1117 salvo
medidas cautelares que no impliquen el pago de daiios.

Previo e} anilisis de la renuncia presentada por la Demandante, este
Tribunal considera necesario establecer la funcién que cumplen las
{lamadas condiciones previas al sometimiento de una reclamacién al
arbitraje contenidas en el articulo 1121 del TLCAN y entre las que se
encuentra la obligatoriedad de presentar la citada renuncia.
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CONDICIONES PREVIAS AL SOMETIMIENTO DE UNA
RECLAMACION A ARBITRAJE.

El articulo 1121 del TLCAN permite a un inversionista contendiente el
sometimiento al procedimiento arbitral, cita textual, “solo sf” se da
cumplimiento a determinados requisitos, en términos generales,
consentimiento y renuncia a determinados derechos.

A tenor de este articulo, el camplimiento por parte del inversor afectado de
las condiciones previas del articulo 1121 del TLCAN, permitird a este
Tribunal conocer de la reclamacién objeto del arbitraje de acuerdo con el
procedimiento de solucién de controversias establecido en el capitulo X1
de este texto legal. En consecuencia, corresponde a este Tribunal velar por
la presentacién del consentimiento y de la renuncia en los términos
establecidos en el articulo 1121 del TLCAN, asi como entrar a valorar la
conducta de la parte renunciante en cuanto al cumplimiento efectivo de la
misma a la hora de determinar la existencia de una verdadera
manifestacién de voluntad coincidente con los términos exigidos en la
renuncia.

Sin embargo, este Tribunal no puede estar de acuerdo con las
manifestaciones efectuadas por el Gobierno de México en cuanto a que la
pretendida funcién del Tribunal de Arbitraje, a la vista del articulo 1121,
es la de cerciorarse de que los inversionistas contendientes hagan efectiva
su renuncia ante todo tribunal o instancia judicial o administrativa para asf
cumplir con el procedimiento establecido en el Capitulo XI, Seccién B del
TLCAN, y de esta forma validar o perfeccionar el consentimiento a dicho
Tratado. Este Tribunal no puede sino rechazar esta interpretacion ya que
carece de autoridad para impedir a la Demandante la iniciacién de otros
procedimientos en foros distintos al presente.

En este caso, la legitimacién para invocar la renuncia ante otras instancias
le corresponderia al Gobierno de México.

El consentimiento al arbitraje de las partes implicadas

Los elementos esenciales que componen la institucién del arbitraje son la
existencia de un conflicto de intereses y un acuerdo de voluntades o un
mandato legal, en virtud del cual se origina la constitucién del Tribunal de
Arbitraje. Esta aseveraci6n constata la importancia de la autonomia de la
voluntad de las partes cuya expresion se realiza a través del
consentimiento de someter determinadas disputas al procedimiento
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arbitral. Por ello, del consentimiento al arbitraje efectuado por las partes
depende la completa eficacia de esta institucién.

A tenor de esta afirmacién, este Tribunal considera necesario analizar,
aunque sdlo sea brevemente, el tratamiento que el Capitulo XI del TLCAN
otorga al consentimiento de las partes a la hora de someter una
reclamacidn a arbitraje de acuerdo con el procedimiento de solucién de
controversias en €l establecido.

El articulo 1122 del TLCAN en su apartado primero dispone lo siguiente:

“Cada una de las Partes consiente en someter
reclamaciones a arbitraje con apegoe a los
procedimientos establecidos en este Tratado.”

Del tenor literal de este articulo se entiende, a.los efectos que nos
interesan, que el cumplimiento, entre otros, de los requisitos establecidos
en el articulo 1121 se traducird en el consentimiento de las partes
suscriptoras del Tratado al mecanismo de solucién de controversias
establecido en el Capitulo XI, Seccién B del TLCAN.

En base a lo ‘expuesto, este Tribunal entiende que el andlisis del
cumplimiento de los requisitos establecidos como condiciones previas al
sometimiento de una reclamacién a arbitraje establecidas en el articulo
1121 del TLCAN debe considerarse con extremada atencién ya que su
cumplimiento permite “ipso facto” el acceso a un procedimiento arbitral
de acuerdo con el compromiso adquiride por las partes al suscribir este
Tratado Internacional.

Por todo ello, este Tribunal de Arbitraje se propone realizar un anélisis
detallado del alcance y contenido de la renuncia exigida por el articulo
1121 del TLCAN.

La renuncia exigida por el articulo 1121 del TLCAN

() Concepto y alcance de la renuncia

El acto de renuncia, de por sf, es un acto unilateral, ya que su efecto
extintivo se ocasiona nicamente por su voluntad. La exigencia de una
renuncia en cualquier contexto implica una dejacién voluntaria de
derechos en cuanto que, en términos generales, este acto produce una
sustancial modificacién en la situacién juridica preexistente: la pérdida o
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extincién del derecho. Por lo tanto, renunciar supone el ejercicio de la
facultad de disposicién de su titular para dar lugar a ese efecto jurfdico.

En todo caso, cualquier renuncia debe ser clara, explicita y terminante, sin
que sea lfcita deducirla de expresiones de dudoso significado,

En base a lo expuesto, 12 renuncia que se solicita a través del articulo
1121(2)(b) del TLCAN debe presentarse clara en todos sus términos a
tenor de la peticién que se realiza en cuanto a la dejacién de determinados
derechos de la parte que se propone renunciar,

(ii) Momento en que la renuncia comienza a desplegar sus efectos

El articulo 1121 del TLCAN establece en su pérrafo tercero que la
renuncia deber4 incluirse en el sometimiento de !a reclamacién a arbitraje.

En este contexto, el articulo 1137(1)(b) del TLCAN dispone lo siguiente:

“1, Una reclamacién se considera sometida a arbitraje
en los términos de esta seccién cuando:

(b) la notificacion de arbitraje de conformidad con el
Articulo 2 de la Parte C de las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI ha sido recibida por el
Secretario General;”

A la vista de estos preceptos, es claro que la presentacién de la renuncia
deberd realizarse con la notificacién prescrita por el articulo 2 del
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario, momento a
partir del cual empezard a desplegar todos sus efectos en cuanto al
compromiso adquirido por la parte renunciante de cumplir con sus
términos.

En el caso que nos ocupa, y a los efectos que nos interesa, WASTE
MANAGEMENT present6 la notificacién de solicitud de arbitraje ante el
Secretario General del CIADI el 29 de septiembre de 1998 porloqueesa
partir de esta fecha cuando la Demandante, de acuerdo con la renuncia
presentada, tuvo que abstenerse de iniciar o continuar cualquier

- procedimiento ante otras instancias respecto de medidas invocadas como

violatorias de disposiciones del TLCAN.
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(iii) Requisitos formales de la renuncia presentada por WASTE
MANAGEMENT

Cualquier renuncia, y por lo tanto, también la que estd siendo objeto de
debate, implica un acto formal y material por parte del que la presenta.
A estos efectos, este Tribunal debera comprobar que WASTE
MANAGEMENT ha presentado la renuncia de acuerdo con las
formalidades previstas en el TLCAN y que ha respetado los términos de la
misma a través del acto material de desistir o no iniciar procedimientos
paralelos ante otros tribunales,

La palabra “forma” debe considerarse como un elemento natural de
cualquier negocio juridico, ya que cualquier declaracién de voluntad
necesita exteriorizarse, darse a conocer ante los demds. En la vida de

- relacién un acto no es reconocible a los otros sino a través de su forma.

Por ello no hay negocio o acto juridico que no tenga forma determinada,
por sencilla que sea.

En un sentido mas técnico y preciso, el concepto de forma hace referencia
a un medio concreto y determinado que el ordenamiento juridico o la
voluntad de los particulares exige para la exteriorizaci6n de la voluntad.
La eficacia negocial se hace depender entonces de la observancia de
ciertas formas que son las dnicas admitidas como modo de expresién de la
voluntad.

Asi pues, el formalismo pretende, a priori, el cumplimiento de ciertas
finalidades précticas, que pueden resumirse substancialmente en la
obtencién de claridad en lo que concierne a las circunstancias del acto
emitido y su contenido y en la garantia de la prueba de su existencia.

Tradicionalmente se ha venido distinguiendo entre las llamadas
formalidades “ad subtantiam” o “ad solemnitatem” y “ad probationem”,
Las primeras son aquellas que necesitan de una clase de negocios juridicos
para su existencia o nacimiento. La forma en ellos es sustancia, de tal
modo que no existen como tales negocios o actos si no aparecen
celebrados bajo la forma ordenada legalmente.

La forma “ad probationem”, es s6lo requerida como prueba del negocio ¢
acto juridico. No condiciona la eficacia negocial sino en un sentido muy
legitimado, pues se establece para aquel que pueda ser probado
dnicamente a través de la forma prescrita legalmente. Sin embargo, el
negocio o acto es existente y valido pese a su inobservancia.
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. La subsuncién de las consideraciones expuestas en los términos del

articulo 1121 del TLCAN se traduce en la necesidad de que la renuncia
que se presente por el inversor afectado necesite del cumplimiento de unos
requisitos formales o “ab substantiam” claramente establecidos en su
pérrafo tercero:

“El consentimiento y la renuncia requeridos por este
Articulo se manifestardn por escrito, se entregaran a la
Parte contendiente y se incluiran en el sometimiento de
la reclamacion a arbitraje.”

Este articulo es claro a la hora de establecer las formalidades de la citada
renuncia: presentacion de la renuncia por escrito, su entrega a la Parte
contendiente y su inclusién en el sometimiento de la reclamacién a
arbitraje. Requisitos todos ellos cumplidos debidamente por la parte
demandante tal y como se desprende del texto escrito presentado por la
misma a la Parte contendiente y registrado con fecha 30 de junio de 1998
asf como su inclusién en la notificacién de solicitud de arbitraje de fecha
29 de septiembre del mismo afio.

Por ello, este Tribunal entiende que la renuncia presentada por la parte
demandante carece de los defectos formales imputados por la parte
demandada en cuanto a la necesidad de una presunta legalizacién o
notarizacién en aras de su posible/potencial invocacién ante otros foros ya
que la valoracién que de esta renuncia realicen otras instancias o partes no
incumbe a este Tribunal siempre que la misma se haya presentado en los
términos prescritos por el TLCAN, esto es, por escrito y por duplicado al
CIADI y a la parte contendiente.

(iv) Requisitos materiales de la renuncia presentada por WASTE
MANAGEMENT '

Tal y como se ha sefialado por este Tribunal de Arbitraje, el acto de
renunciar conlleva una declaracién de voluntad de la parte declarante que
l6gicamente llevard aparejado un determinado comportamiento
consecuente con la manifestacién emitida.

Efectivamente, esta declaracién de voluntad debe concretarse en la
intencién o prop6sito con el que se dice o hace algo (conducta del
declarante). Asi pues, para que dicha voluntad alcance significado
juridico, no basta con que exista interiormente sino que ha de ser
exteriorizada o manifestada, en este caso, a través de un texto escrito y a
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través de un determinado comportamiento de! renunciante acorde con la
declaracién efectuada.

Se hace necesaria pues una valoracién del comportamiento del sujeto que
renuncia asi como de la responsabilidad que deber4 asumir si se produce
una divergencia entre lo manifestado y el comportamiento efectivamente
realizado ya que €l y solo él responde de la eficacia de tal declaracién en
virtud del lamado principio de la autorresponsabilidad.

A tenor de lo hasta ahora expuesto, es claro que la renuncia exigida en
virtud del articulo 1121 del TLCAN requiere una manifestacién de
voluntad por parte de quien la emite en cuanto a la renuncia a iniciar o
continuar cualesquiera procedimientos ante otros foros respecto a la
medida presuntamente violatoria de las disposiciones a las que se refiere el
TLCAN. Asimismo, esta dejacién de derechos debié hacerse efectiva a
partir de la fecha de la presentacién de la renuncia, esto es, el 29 de
septiembre de 1998. La referida declaracién de voluntad también exige un
determinado comportamiento de la declarante, WASTE MANAGEMENT,
exteriorizador del compromiso adquirido en virtud de la citada renuncia.

De acuerdo con lo expuesto, este Tribunal de Arbitraje procede a
continuacién a la comprobacién de la exteriorizacién, a través de su
conducta, de Ia declaracién de voluntad que la parte demandante expresé a
través de la renuncia a la que se refiere el articulo 1121 del TLCAN.

En este orden de consideraciones y a través del andlisis de las
declaraciones y la documentacién aportada por las partes, este Tribunal de
Arbitraje considera probados los siguiente hechos en cuanto a los
procedimientos internos iniciados por ACAVERDE con anterioridad y/o
posteriormente a la presentacién de la renuncia del articulo 1121 del
TLCAN:

1.- En relacién a la primera demanda entablada por ACAVERDE
contra BANOBRAS, ha quedado probado que con fecha 31 de
enero de 1997 ACAVERDE inicié una accién mercantil contra
BANOBRAS en reclamacién de cantidad més dafios y perjuicios
por impago de facturas en base al incumplimiento de BANOBRAS
de un contrato de linea de crédito por el que se institufa como
garante del municipio de ACAPULCO en caso de que éste no
cumpliera con sus obligaciones de pago en el contrato de
Concesién. Dicha demanda se resolvié a favor de BANOBRAS el
7.de enero de 1999 cuya apelacién se admitié con fecha 18 de
enero de 1999. El 11 de marzo de 1999 el Segundo Tribunal

17



§26

LAUDO ARBITRAL

Unitario del Primer Circuito confirmé la decisi6n de primera
instancia.

Contra esta decisién ACAVERDE interpuso juicio de amparo el 7
de abril de 1999, que fue desestimado el 6 de octubre de 1999 por
el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
con la consiguiente firmeza de la sentencia emitida.

Asimismo, con fecha 11 de agosto de 1998 ACAVERDE interpuso
una segunda demanda contra BANOBRAS por incumplimiento en
el pago de ciertas facturas de acuerdo con el contrato de linea de
crédito. El 12 de enero de 1999 el Juez Segundo de Distrito en
Materia Civil de la Ciudad de México desestimé la mencionada
demanda, ACAVERDE apel6 esta decisién el 20 de enero de
1999, apelacién que fue desestimada el 18 de febrero del mismo
afio por el Primer Tribunal Unitario del Primer Circuito, por
razones procedimentales. El 24 de febrero de 1999 ACAVERDE
present6 recurso de revocacién con el objeto de revivir la
apelacion, solicitud que fue rechazada por el propio Tribunal al dia
siguiente. Finalmente ACAVERDE interpuso recuso de amparo el
9 de marzo de 1999 que fue resuelto a favor de BANOBRAS el 20
de mayo del mismo aifio, confirmando de manera definitiva las
resoluciones emitidas por los Tribunales anteriores.

Finalmente, el 27 de octubre de 1998 ACAVERDE interpuso
demanda de arbitraje contra el municipio de ACAPULCO bajo los
auspicios de la Comisién Permanente de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de la Ciudad de México en reclamacién de dafios por
impago de servicios e incumplimiento de diversas obligaciones
derivadas del contrato de Concesién, procedimiento del cual
desisti6 el 7 de julio de 1999.

(v) Conductas prohibidas por la renuncia del articulo 1121 del

TLCAN

Finalmente, y a la vista de la interpretacién que la Demandante realiza en
cuanto a las acciones que puede ejercitar ante otros foros sin infringir con
ello el contenido de la renuncia del articulo 1121 del TLCAN, este
Tribunal de Arbitraje considera necesario delimitar las conductas que
proscribe el citado articulo, si bien, la redaccién del mismo es clara y no
deberfa inducir a confusiones o desviacién alguna.
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Tal y como se ha sefialado en los Antecedentes de Hecho, WASTE
MANAGEMENT expresé su interpretacién de la renuncia a través de
diversos escritos, que s¢ relacionan a continuacién:

Notificacién de solicitud de arbitraje de fecha 22 de julio de 1998:

“... Sin embargo, esta renuncia no aplica a cualquier
procedimiento de resolucion de disputas que involucre
alegaciones que el demandado haya violado las
obligaciones impuestas por otras fuentes de ley, incluyendo
las leyes de México ...”

Notificacién de solicitud de arbitraje de fecha 29 de septiembre de 1999:

“... los Demandantes, por la presente, declaran su
entendimiento que la renuncia anteriormente mencionada
no aplica a ningiin procedimiento de resolucion de disputas
que involucre alegaciones que el Demandado haya violado
las obligaciones impuestas por cualquier fuente de ley,
incluyendo las leyes de México, salvo del Capitulo 11 de
TLCAN ..”

De acuerdo con la interpretacién de la renuncia que mantiene la parte
demandante, ésta se referiria exclusivamente a procedimientos en los que
se invoque expresamente la infraccién de obligaciones de derecho
internacional establecidas en el Capitulo XI del TLCAN.

Siguiendo este razonamiento, la parte demandante habria actuado
conforme a los términos en que planted su renuncia ya que, efectivamente,
ACAVERDE no invocé expresamente los preceptos del TLCAN que
consideraba infringidos ante otros foros, sino que haciendo uso de los
instrumentos internos que leé ofrecia la legislacién mexicana interpuso
diversas demandas de reclamacién de cantidad por impago de facturas e
incumplimientos de diversas obligaciones de un contrato de linea de
crédito y de un contrato de Concesién, actuaciones éstas que consideraba
“permitidas” a tenor de su propia interpretacion de la referida renuncia.
Ahora bien, esta justificacién de su conducta no puede sostenerse y ello en
base a los siguientes motivos:

a) Es claro que una misma medida puede dar lugar a diferentes tipos
de reclamaciones en diferentes foros. De este modo, lo que de
acuerdo con la legislacién mexicana constituirfa una serie de
incumplimientos contractuales cifrados en el impago de
determinadas facturas, infraccién de cldusulas de exclusividad de
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un contrato de concesién etc., bajo las normas del TLCAN podria
traducirse en una falta de trato justo y equitativo de una inversién
extranjera por parte de un gobierno (articulo 1105 del TLCAN) o
en medidas constitutivas de una “expropiacidn” de acuerdo con el
articulo 1110 del TLCAN. En cualquier caso, no es misién del
Tribunal en este estado del procedimiento el anilisis en
profundidad de las medidas presuntamente violatorias del TLCAN
invocadas por la parte demandante, ya que esta labor serfa, en su
caso, propia de un analisis del fondo del asunto.

A los efectos de considerar como valida una renuncia que, por otra
parte, €s una condicién previa al sometimiento de una reclamacidn
a arbitraje, no se impone conocer el fondo de la cuestién sometida a
arbitraje sino la comprobacién de que las acciones ejercitadas ante
foros internos afectan directamente al arbitraje en cuanto que
tienen por objeto medidas que también se alegan en el presente
procedimiento arbitral como presuntas violaciones del TLCAN. EI
término “presuntamente” (“alleged”, en su versién inglesa) que se
contiene en la redaccién del articulo 1121 es claramente indicativo
del dmbito en el que hemos de situarnos en un momento procesal
en el que el arbitraje se encuentra en una fase muy poco avanzada
¥, por lo tanto, los elementos de comparacién que han de utilizarse
a la hora de verificar el cumplimiento de la renuncia son las
presuntas o supuestas violaciones del TLCAN invocadas por la
Demandante y las acciones efectivamente ejercitadas ante otros
foros en ese momento. Todo ello sin perjuicio de que pudiera
eventualmente el Tribunal de Arbitraje, una vez estudiado el fondo
del asunto, verificar el cumplimiento o incumplimiento alegado por
la Demandante.,

En efecto, es posible contemplar que existan acciones iniciadas
ante un foro nacional que no se refieran a las medidas
presuntamente violatorias por un Estado parte del TLCAN, en cuyo
caso serfa factible que estas acciones convivieran en forma
simulténea con un procedimiento arbitral al amparo del TLCAN,
Sin embargo, cuando ambas acciones tengan su fundamento legal
en las mismas medidas, entonces no podrfan las dos continuar bajo
el inminente riesgo de que pudiere obtener la parte reclamante un
doble beneficio en la reparacién de los dafios. Esto dltimo es
precisamente lo que pretende evitar e! articulo 1121 del TLCAN.

En el supuesto que nos ocupa, este Tribunal entiende que los
procedimientos internos iniciados por ACAVERDE se enmarcan
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dentro de la prohibicién del articulo 1121 TLCAN en cuanto se
refieren a medidas que también son invocadas en el presente
procedimiento arbitral como violatorias de disposiciones del
TLCAN, cuales son, el incumplimiento con las obligaciones de
garante asumidas en virtud de un contrato de linea de crédito que
obligaba a BANOBRAS a hacer frente a las facturas impagadas por
el municipio de ACAPULCO y el incumplimiento de éste Wiltimo
en cuanto al pago de las referidas facturas.

Este extremo ha sido reconocido por la Demandante en su escrito
de alegaciones (en la parte relativa a la cuestién de jurisdiccién) de
fecha 9 de noviembre de 1999, al establecer lo siguiente:

“Los alegatos del Demandante contra México en este
arbitraje bajo el TLCAN estdn basados en cinco
medidas separadas que constituyen violaciones del
TLCAN, soélo una de ellas hace referencia a la falta
de pago segiin este contrato.”

El hecho, admitido expresamente por la Demandante, de que el
objeto de los procedimientos iniciados en contra de BANOBRAS y
ACAPULCO se refiriera a una de las medidas presuntamente
violatorias de las disposiciones del TLCAN es prueba suficiente, a
tenor de lo dispuesto por el propio articulo 1121 del TLCAN, para
encuadrarlo dentro las conductas que debe abarcar la renuncia a la
que se refiere este articulo y que, por lo tanto, estdn proscritas para
tener acceso al procedimiento arbitral contemplado en el TLCAN.

Queda claro que en ningin momento tuve WASTE
MANAGEMENT 1la intencién de abandonar los procedimientos
internos, sino que, por el contrario, su intencién fue manifiesta de
mantener fas acciones en contra de BANOBRAS y ACAPULCO,
segin se desprende de la comunicacién enviada por el
representante de la Demandante al representante del Gobierno de
México el 10 de febrero de 1999, en la que se establece que

“... Con respecto a su solicitud en relacién al
procedimiento arbitral que se sigue en México, no
consideramos que nuestro cliente esté requerido a
suspender procedimiento alguno en México que de
otra forma tenga derecho de instituir ...”

En conclusién, una interpretacién como la que propone la Demandante y
de la que, a la vista de la documentacién aportada, ha hecho uso, se
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contradice con la finalidad que persigue la renuncia establecida en el
articulo 1121 del TLCAN que, a través de su redaccidn, materializa
claramente el espiritu e intencionalidad de la citada renuncia que proscribe
expresamente la iniciacién o continuacién de procedimientos conforme al
derecho de cualquiera de las partes respecto a la medida presuntamente
violatoria de las disposiciones a las que se refiere el articulo 1116 del
TLCAN Claramente las disposiciones a las que se refiere el TLCAN
constituyen obligaciones de derecho internacional para los Estados
firmantes de este Tratado, pero una violacién al contenido de dichas
obligaciones bien podria constituir en forma simultdnea una conducta
ilegitima al amparo de la legislacién del Estado correspondiente. En este
caso, su denuncia ante diversos foros constituiria una indebida duplicidad
de procedimientos por una misma causa.

La Demandante era perfectamente consciente de lo aquf expuesto desde el
momento en que se reservo el derecho a iniciar acciones en foros internos
y, posteriormente, a la vista de las vicisitudes de dichas acciones y del
propio procedimiento arbitral iniciado bajo el amparo del TLCAN, forzé
una interpretacién a posteriori de su renuncia, argumentando que en las
acciones ante otros foros no se invocaron preceptos del TLCAN, aunque
no cabe duda de que si afectaban directamente a las obligaciones
internacionales asumidas por el Gobierno Mexicano puesto que tenfan su
origen en la misma medida invocada por la Demandante.

Si la Demandante hubiera tenido clara la interpretacién que ahora
mantiene desde que formul6 su renuncia, no habrfa condicionado su
renuncia en los términos en los que posteriormente lo hizo porque hubiera
podido ejercitar acciones paralelas ante foros internos bajo la dltima
interpretaci6n sin invocar expresamente preceptos del TLCAN, sin que
tales reclamaciones internas afectaran a este procedimiento arbitral.

Nos encontramos en este supuesto igualmente ante procedimientos con
identidad de sujetos a los efectos del articulo 1121 del TLCAN ya que, de
acuerdo con este Tratado, el Gobierno Mexicano habrfa de ser responsable
por las acciones indebidas de BANOBRAS y ACAPULCO. Este extremo
ha quedado suficientemente acreditado a través de los escritos de
contestacién y ddplica relativos a la competencia del tribunal presentados
por la Demandada. :

~ En base a lo expuesto, es claro que la parte demandante, emitié una

declaracion de voluntad distinta de la solicitada en la renuncia exigida por
el articulo 1121 del TLCAN, ya que continué con los procedimientos
iniciados contra BANOBRAS con posterioridad a la fecha de presentacién
de la renuncia, 29 de septiembre de 1998, llegando hasta el agotamiento de
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todas las instancias. Asimismo, también se ha demostrado que con
posterioridad al sometimiento de esta reclamacién  a arbitraje,
ACAVERDE inici6 un procedimiento arbitral contra ACAPULCO que a
fecha de hoy todavia pervive, si bien es cierto que ACAVERDE solicité la
devoluci6n de los documentos base de sy accion el 7 de julio de 1999, tal y
como se desprende de la-documentacidn aportada con su memorial de
demanda, a pesar de que la instancia pertinente, esto es, el Tribunal
Arbitral, no haya declarado la conclusién del arbitraje.

‘Validez o invalidez de Ia renuncia presentada  por WASTE

MANAGEMENT

En lo que se refiere a Ia validez de la renuncia presentada Y a la vista de
todo lo expuesto, este Tribunal llega a las siguientes conclusiones:

L.- En cuanto al contenido del texto de 1a renuncia del articulo 1121
del TLCAN, es obvio que la Demandante no se limité a una
transcripeidn fntegra del contenido de este articulo, de por si lo
suficientemente completo y que refleja claramente e] alcance de la
renuncia, sino que, adicionalmente, introdujo una serie de
declaraciones que reflejaban su propio entendimiento de 1a
renuncia presentada tal Y como consta en la exposicién de los
antecedentes de hecho del laudo que ahora se emite.

Este Tribunal no puede compartir las posteriores manifestaciones
de la Demandante en cuanto a su intencién de presentar la renuncia
de acuerdo con el alcance del articulo 1121 del TLCAN ya que ha
quedado demostrado que durante més de 14 meses esta entidad
incumpli6 sistem4ticamente con el verdadero compromiso que la
renuncia del 1121 del TLCAN exige a las partes que pretendan
someter una reclamacién a arbitraje de acuerdo con el
procedimiento de solucién de controversias del Capitulo XI del
TLCAN. La cuesti6n es que la Demandante no tuvo 1a intencién
de presentar la renuncia en los términos prescritos por el articulo
1121 del TLCAN, sino que tuvo la intencién de presentarla de
acuerdo con sus propios intereses.

2.- En cuanto a las aclaraciones realizadas por WASTE
MANAGEMENT a través de su memorial de demanda de fecha 29
de septiembre de 1999 Y escrito de alegaciones de 9 de noviembre
del mismo afio, es cierto que a la fecha de presentacién del segundo
escrito - WASTE MANAGEMENT no tenfa  interpuestos
procedimientos ante otras instancias, pero este hecho no puede
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subsanar el incumplimiento de uno de los requisitos del articulo
1121 del TLCAN por parte de WASTE MANAGEMENT, cual es
la presentacién de una renuncia de acuerdo con los términos del
articulo 1121 a la parte contendiente y en el sometimiento de la
reclamacién a arbitraje. A la vista de su conducta y del texto de su
declaracién de voluntad, ni la renuncia presentada el 29 de
septiembre de 1998 ni los posteriores intentos de aclarar su
contenido responden a los términos prescritos a estos efectos en el
articulo 1121 del TLCAN que exige por parte del que renuncia la
abstencién de iniciar o continuar un proceso ante un tribunal
administrativo o judicial de acuerdo a la legislacién de la parte

. contendiente (salvo en lo referente a la solicitud de medidas
cautelares que no impliquen el pago de dafios).

Por todo ello, este Tribunal no puede considerar como vélida la renuncia
presentada por la parte demandante en su sometimiento de la reclamacién
a arbitraje al haberse realizado con interpretaciones adicionales que no se
han traducido en la efectiva dejacién de derechos que la renuncia
prescribe.

En base a lo expuesto, no cabe sino estimar las pretensiones de la parte
demandada con la consiguiente condena en costas para la parte
demandante. Sin embargo, al no apreciarse temeridad o mala fe por parte
de la Demandante, este Tribunal entiende que no procede imponer el
abono de los gastos en que hubiera incurrido la parte demandada en la
defensa de sus intereses en este arbitraje.

" LAUDO ARBITRAL

A la vista de cuanto antecede, de los documentos y de las alegaciones
formuladas por las Partes, este Tribunal de Arbitraje, resuelve que carece.
de jurisdicci6n para enjuiciar el fondo de la controversia planteada, debido
al incumplimiento de la parte demandante de uno de los requisitos
considerados esenciales para proceder al sometimiento de una reclamacién
a arbitraje establecido en el articulo 11212(b) del TLCAN, cual es, la
renuncia a iniciar o continuar ante otros foros procedimientos de
resolucién de disputas respecto a las medidas tomadas por el Demandado
presuntamente violatorias del TLCAN, todo ello de acuerdo con las
disposiciones del citado texto legal y del Mecanismo Complementario det
CIADL
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Este Tribunal condena a la parte demandante al pago de las costas del
presente procedimiento arbitral, abonando cada parte contendiente los
gastos propios de su respectiva defensa.

El presente laudo arbitral ha sido adoptado por mayoria del Tribunal de
Arbitraje. :

o 2(,.7/"“

k‘cmardo M. Cremades
Presidente del Tribunal

, ﬁ z C\
“u . S—J 2000
————— 5/i/oo ) A7
Keith Highet Eduardo Siqueiros T.
Arbitro - Arbitro
(sujeto a la opinién

disidente adjunta)
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OPINION DISIDENTE

He disentido con el Laudo dictado por una mayoria de los arbitros en este caso porque
discrepo con el resultado del Laudo y con ciertos elementos esenciales de las razones que le
sirven de fundamento. Considero importante que se afiada esta opinién con mis puntos de vista
disidentes, no con objeto de desacreditar o socavar la justificacién y la 16gica del Laudo, sino
solo para sefialar las diferencias fundamentales entre mis opiniones y las de la mayoria. El
significado que tiene este Laudo como precedente para procedimientos futuros dentro del marco
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) no puede subestimarse.
Ademiés, este Laudo constituira un elemento de guia importante para posibles futuros

demandantes en el &mbito del TLCAN. Por tal motivo, ha de exponerse el entendimiento més

completo posible acerca de los aspectos juridicos pertinentes.

1. E! Demandado ha sostenido que este Tribunal no tiene jurisdiccién en la materia debido
al incumplimiento que se atribuye a Waste Management con los requisitos formales del
Articulo 1121 del TLCAN, sea porque (i) al comienzo del procedimiento de arbitraje no
presentd la renuncia correcta que requiere dicho articulo; o porque (ii) se comprobd
ulteriormente que la renuncia presentada era inoperante, inexistente o habia sido
desautorizada en virtud del subsiguiente comportamiento de Waste Management. Se
afirma que la existencia de esta renuncia y su presentacion constituyen una condicién
previa a la jurisdiccion del Tribunal dentro del marco del TLCAN y se sostiens que si no
se hubiera presentado la renuncia o si ésta hubiera sido ulteriormente desautorizada,
descalificada o retirada efectivamente, no hubiera podido presumirse el consentimiento de
los Estados Unidos Mexicanos al procedimiento de arbitraje.

1. ;Debe la renuncia ser expresa?

2. En la objecién de México se plantea, en primer término, si el Articulo 11217 exige que Ia
renuncia se presente in expressis verbis. Al parecer, no es asi. Esta disposicion del
TLCAN no exige la presentacion de la renuncia en una forma determinada, no estipula
que se retire o suspenda procedimiento alguno ni requiere que no se dé comienzo a diches

, procedimientos. Requiere la entrega de una renuncia al derecho a iniciarlos o
continuarlos y esta exigencia, consignada en el Articulo 1121, pérrafo 1, es general, no
especifica.

El Articulo 1121, parrafo 1, estipula que:

“Un inversionistacontendiente podra someter una reclamacional procedimientoarbitral de conformidad
con el Articulo 11186, sélo si: .

(a) consiente someterse al arbitraje en los términos de los procedimientosestablecidosen este Tratado,y

(b) el inversionista... renuncia ... [a su] derechoa iniciar o continuar cualquier procedimientoante un
tribunal administrativoo judicial conforme al derecho de cualquierade las Partes u otros procedimientos
de solucién de controversiasrespectoa la medida presuntamenteviolatoria de las disposicionesa que se
refiere el Articulo 1116, salvo los procedimientosen que se solicite la aplicacién de medidas precautorias
de cardcter suspensivo, declaratorioo extraordinario, que no impliquen el pago de dafios ante el tribunal
administrativoo judicial, conforme a 1a legislacionde la Parte contendiente.”
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3 El Articulo 1121, pérrafo 3, es.especifico y estipula lo siguiente: “Elconsentimiento y.la
renuncia requeridos por este Articulo se manifestaran por.escrito, se entregaran a la Parte
contendiente y se incluiran en el sometimiento de la reclamacion a arbitraje.” La
estipulacién “se manifestaran por escrito”, sin especificar la forma que habra de usarse,
conlleva indudablemente que dicha modalidad podra variar siempre que la renuncia, en
si, sea la “renuncia” requerida por el Articulo 1121. Adicionalmente, el Articulo 1121,
parrafo 3 de la version en inglés del TLCAN estipula que “/a/ consent and waiver
required by this Article shall be in writing,” [ [un] consentimiento y renuncia requeridos
por este Articulo se manifestaran por escrito], no que “the consent and waiver required
by this Article shall be in writing” [ el consentimiento y renuncia requerida por este
Articulo seran por escrito], reforzando, de tal manera, la conclusién de que los
demandantes, en el marco del TLCAN, disponen de margen para elegir la redaccién de lo
que constituye “una renuncia.” |

2. ¢, Anulé la renuncia la forma condicional usada per el Demandante?

4. En el presente caso ha habido una variedad de condicionamientos, limitaciones, reservas
o entendidos adjuntos a la renuncia oftecida por Waste Management. A la fecha de la
carta del Demandante del 23 de septiembre de 1998 (Laudo, § 4, p. 4} y, con certeza,
algunos dias més tarde, al momento de notificarse nuevamente al CIADI la iniciacion de
un procedimiento de arbitraje (29 de septiembre de 1998) (Laudo, § 5, p. 5), lo que
inicialmente pudo parecer una reserva, calificacion o condicionamientos de la renuncia se
habia transformado en un “entendido.” La relacion de los distintos intercambios consta
en los parrafos 4 a 6 del Laudo.

5. - La pregunta que se plantea es si el “entendido” o la forma condicional usada por el
Demandante, anularon la renuncia. En el Articulo 1121 no hay mencién alguna a
cualquier condicién o entendido que pueda, o no, adjuntarse al “escrito” que contenga
una renuncia. Teniendo en cuenta el “sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin,”? es
légico que una reserva o condicioén en la renuncia escrita que no produzca efecto negativo
en lo sustancial carecera de importancia, pero una que tenga un efecto negativo o
atenuante en lo sustancial, la invalidara.

6. En este caso, el “entendido” del Demandante también qued6 sujeto a la condicion
introductoria expresa “[s]in apartarse de la renuncia requerida por el Articulo 1121 del
TLCAN.™ Esto pareciera haber eliminado cualquier posible efecto negativo sobre el

La regla general sobre interpretaciéncontenida en la Convenciénde Viena sobre el Derecho de los Tratados
tiene ahora aceptacionuniversalcomo ley general internacional. Es la norma interpretativaque debe aplicar
este Tribunal a las disposicionesdel TLCAN, a saber:

“Un tratado deber4 interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirsea los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.” Convenciénde Viena
sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 31 (“Regla general de interpretacién™),parrafo 1.

“Sin apartarse de la renuncia requeridapor el articulo 1121 del TLCAN, los Demandantes por este medio
establecen su entendido de que tal renunciano aplica a ningiin procedimientode resolucion de disputasque
involucre alegatos de que el Demandado ha violado las obligacionesimpuestas por otras fuentes de ley,
distintas del Capitulo XI del TLCAN, incluyendola legislacién municipal de México.” (Italica afadida)
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requisito de la renuncia del Articulo 1121. La prueba es de sustancia, a saber: ;Tiene el
entendido un efecto sustantivo que se oponga a los requisitos sustantivos de la renuncia o
no lo tiene? Si se ha asentado la constancia “sin apartarse” de la renuncia, es dificil
percibir que pueda tener tal efecto.

7. Aunque no se hubiera incluido la expresion “sin apartarse,” el entendido que Waste
Management adjunté a su renuncia no es incongruente con los requisitos del Articulo
1121. En la correspondencia intercambiada con el CIADI ! se introdujo, se aplicd y se
acepté la prueba de “sustancia”, a saber, que sera aceptable una renuncia si ésta se aplica
a “procedimientos de solucién de controversias instaurados en México, atinentes a
denuncias de incumplimiento de cualquier obligacién impuesta por otras fuentes de ley
que en lo sustancial no difieran de las obligaciones de un Estado Parte del TLCAN
conforme al Capitulo XI del TLCAN.™ El concepto de Waste Management —si bien
expresado en una forma que quiz4, visto en retrospectiva, no haya “constituido la mejor
practica”™— de hecho es correcto, por cuanto las reclamaciones relacionadas con las
reparaciones mexicanas’ con motivo de ilicitos mexicanos, no son las mismas que las
reclamaciones de reparaciones dentro del marco del TLCAN por los ilicitos relacionados
con el TLCAN.

8. En términos juridicos debe trazarse, y se hace, una distincion entre las obligaciones
legales de México conforme a la legislacién mexicana y las obligaciones de México
impuestas por el TLCAN como tratado internacional. Si asi no fuera, dentro del marco
del TLCAN podrian incoarse arbitrajes en procura de reparaciones conforme ala
legislacién nacional, como por ejemplo, demandas de pago por dinero habido y recibido,
venta y entrega de bienes, acciones por incumplimiento de contrato, acciones por
incumplimiento de una obligacién de garantia, demandas de modificacion de
zonificaciones, litigios atinentes a huelgas no autorizadas, demandas relacionadas con
negociaciones laborales colectivas, denuncias de acoso sexual en el lugar de trabajo y asi
sucesivamente. Es inconcebible que los Estados Parte del TLCAN hayan tenido la
intencién de que cualquiera de estas reclamaciones se resolviera por medio de arbitrajes
dentro det marco del TLCAN. Las actuaciones relacionadas con ellos nunca podrian ser
“procedimientos de solucién de controversias respecto a la medida presuntamente
violatoria de las disposiciones a que se refiere el Articulo 1116,” conforme al significado
del Articulo 1121. Escaparian al alcance de la renuncia y no habria existido el propoésito
de que formaran parte de ella.

9. Esto también es consistente con la norma corriente sobre la carga de la prueba y la
persuasién en materias como ésta. La jurisdiccion nunca ha de presumirse; una vez que
un demandado ha interpuesto un reclamo fidedigno prima facie en el sentido de que la
jurisdiceién no existe, conforme a la norma corriente la carga de la prueba se traslada al

‘ Laudo, § 5, p. 6.
s Carta del 13 de noviembre de 1998 al CIADL
Recogiendo el lenguaje de la decision Ethyl, citado en la nota al pie de pagina niimero 48, mas adelante.

A estos fines ha de entenderse por “mexicano(s)”, “mexicana(s)y “México” los Estados Unidos Mexicanos,
incluidos sus organismos, instrumentos, entidades subordinadas y componentes, como por ejemplo, Banobras,
el Municipio de Acapulco, el Estado de Guerreroy asi sucesivamente.
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10.

11.

12.

demandante®. Si en tales circunstancias el demandante presenta pruebas y argumentos
suficientes para que pueda percibirse que existe jurisdiccién en virtud de una
preponderancia razonable de la evidencia, el tribunal debe determinar que existe
jurisdiccién en la materia’. Ademas, esta situacién exige la aplicacion del principio
prudencial, que advierte a los tribunales que ha de obrarse con sumo cuidado respecto de
estipulaciones juridicas de esta indole y no arribarse en forma precipitada al “efecto
radicalmente preclusivo™ de una denegacion de jurisdiccién en una situacion en la que
—si bien pudieron evitarse las complicaciones de procedimiento recurriendo a la
“practica mejor™! de prescindir de “entendidos” y otras condiciones— la jurisdiccion atn
subsiste como cuestion juridica.

3. ;Qué significa la renuncia?

En los parrafos precedentes se analiz si puede agregarse un “entendido” adicional a la
renuncia del Demandante, de conformidad ¢on el Articulo 1121, sin descalificarla, pero
no se consider6 la interpretacién del verdadero significado de la renuncia.

(a) “Medida”

JQué es una “medida™? En el Articulo 201 de la version en inglés del TLCAN
(“Definiciones generales™) se establece que “measure includes any law, regulation,
procedure, requirement or practice.” El texto en francés estipula que “measure s'entend
de toute 1égislation, réglementation, procédure, prescription o practique.” El texto en
espafiol establece que “medida incluye cualquier ley, reglamento, procedimiento,
requisito o practica.”

En ¢l caso Fisheries Jurisdiction?, Canada argumenté ampliamente ante la Corte
Internacional de Justicia en el sentido de que una “medida” constituye virtualmente
cualquier accién o acto consumado por un Estado en un plano oficial.” En respuesta, la
Corte manifesté en su sentencia que “en su sentido ordinario la palabra [“medida”] tiene

10

H

2

13

Esto no es el onus probandi sino el onus proponendi.

Esto encuentra sustento en la redaccion de la decision arbitral del CIADI sobre jurisdiccién (No. 2), del i4 de
abril de 1988 en Southern Pacific Properties (Middle East) Limited {[SPP(ME)] contrala Republica Arabe de
Egipto (Caso No. ARB/84/3) sometido por México al Tribunalen el caso presente. (“Materialesde sustento
de la presentaciénoral del Demandado”,Cuadro 1). En ese caso, el Tribunal dictaminé que:

“ .. no han de interpretarse los instrumentos jurfdicos restrictivamenteni expansivamente,sino en forma
objetivay de buena fe y se determinardque existe jurisdiccionsélo sila fuerzade los argumentosen
favor de tal determinaciénes preponderante”. (3 1ICSID REPORTS, 131, 144, pérrafo 63). (itlica
afiadida.)

Ibidem,
Cita de la decisién Ethryl mencionadaen la nota al pie de pagina ntimero 48, mas adelante.

Caso Fisheries Jurisdiction (Espafia contra Canada), Jurisdicciondel Tribunal, sentenciadel 4 de diciembre
de 1998, I.C.J. Reports 1998, p. 432, pérrafo 65.

“Canad4 ... hace hincapié en el significadosumamente amplio de la palabra ‘medida’, pues en su opinién, se
trata de un 'término genérico’ que se usa en convenciones internacionalescon objeto de abarcar estatutos,
reglamentosy actos administrativos.” lbidem.
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13.

14.

amplitud suficiente para abarcar cualquier acto, paso o procedimiento, y no impone limite
particular alguno a su contenido material o al propésito de éste.” Subsiste, empero, la
cuestion de si se consideraria que las acciones de, por ejemplo, Banobras, o el Municipio
de Acapulco, o Guerrero constituyen la clase apropiada de medida, es decir, una “medida
.. presuntamente violatoria” de las obligaciones impuestas por el TLCAN, en el sentido
del Articulo 1121.

La “medida” a que se refiere el Articulo 1121 es una clase particular y limitada de accién
o concepto. Si bien puede considerarse que acciones como la negativa a abonar un pago
estipulado mediante carta de crédito o la cancelacion de un contrato de concesion
constituyen una “medida”, no serian la clase de “medida” a que se refiere el Articulo
1121. La referencia en este Articulo es a un acto de un Estado que, por si mismo,
configura una violacion de obligaciones internacionales contraidas en virtud del TLCAN.
El Articulo 1121 no ha de entenderse aplicable a los componentes locales de un acto de
esa indole, que no constituyen de por si violaciones de obligaciones internacionales en el
nivel de un tratado internacional y que no serian susceptibles de ser objeto de accién
judicial dentro del marco del TLCAN. El incumplimiento de pago por concepto de una
garantia o carta de crédito puede ser componente de una medida que constituya
nacionalizacién, pero no es en si mismo dicha medida, a menos que se aine a otros
elementos que también formen parte de la medida final de expropiacién. Por ende, no es
1a clase de “medida” prevista en el Articulo 1121.

Puede preverse, por supuesto, que una medida de nacionalizacién incluya una ley o un
reglamento o decreto de nacionalizacion en virtud del cual se disponga la confiscacion de
la propiedad en cuestién. Si se trata de una nacionalizacién “progresiva”, quedara
encuadrada dentro del significado del Articulo 1110, parrafo 1, del TLCAN (“una medida
equivalente a la expropiacion o nacionalizacion de esa inversion”), pero aun asi se
requerird que se consume algun acto adicional, mas alla de la mera negativa de pago o la
cancelacién del contrato —por ejemplo, un examen por parte de un tribunal o corte local
y 1a desestimaci6n del reclamo por razones inadecuadas, la negativa a la concesion de
acceso al examen judicial, alguna otra forma de denegacion de justicia en derecho
internacional o una confabulacién gubernamental para apoderarse de la concesion’,

14

El caso ELSI, decidido por una Camara de la Corte Internacionalen 1989, es ilustrativoal respecto.
(ElettronicaSicula S.p.A. (Estados Unidos contra Italia), decisién del 20 de julio de 1989,1.C.J. Reports 1989,
p. 15). En este caso, entre los antecedentes facticos figurd una variedad de “medidas” gubernamentales
adoptadasa escalalocal, municipal, estatal y nacional. Ademas, la relacién entre una y otra “medida”
conformé un aspecto central del caso. Una cuestién importante que s¢ plante6 fue si los Estados Unidos
estaban obligados a demostrar la existenciade una conexion entre esas medidas con objeto de establecer una
conspiracién, por un lado, o la de un patrén de acciones suficiente para constituir una nacionalizaciono
expropiacion, por otro. En este caso, las presentaciones demuestran claramente que un acto o medida singular
no puede constituiruna expropiaciéna menos que el acto o medida sea, en si, la promulgaciénde una ley que
consume el hecho. Un acto de expropiaciénpuede constituirun acto singular de un Estado, pero el acto
singular de un Estado no es necesariamenteun acto de expropiacién. Lamentablemente,a los efectos
presentes, la Cimara no debfa resolver este aspecto, pues habfa determinado que la causa principal de la
quiebrade Elettronica Sicula habia sido su situacién financiera. Ibidem., p. 71, parrafo 19.
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(b) “Incumplimiento o violacion”

;Cual es el sentido de “incumplimiento” o “violaciéon™? En ningun pasaje del Capitulo
XI, Secci6n A, puede encontrarse una disposicion que requiera el pago de deudas
comerciales o prevenga la cancelacion de contratos, si no es de acuerdo con sus propios
términos. Esas obligaciones legales dimanan de la legislacién interna de cada una de las
Partes del TLCAN. Constituyen, precisamente, la clase de obligaciones legales a cuyo
recurso acudi6 Acaverde en los procedimientos contra Banobras y en el procedimiento de
arbitraje contra Acapulco. Esos procedimientos fijaron causales de accion o reclamos que
guardan relacién con la falta de pago y el incumplimiento, todos ellos regidos por las
disposiciones de los c6digos Civil y Comercial de México, y ninguno de ellos regido por
el TLCAN.

Un examen de! Capitulo XI, Seccién A, confirma esto.” El Articulo 1105, sobre cuya
base Waste Management ha planteado un reclamo dentro de este arbitraje, estipula que
cada una de las Partes “otorgar4 a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato
acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, as{ como proteccién
y seguridad plenas.” En el pleito contra Banobras y en el procedimiento de arbitraje
contra Acapulco no se ha planteado reclamo alguno por denegacidn de trato de
conformidad con el derecho internacional.”® El Articulo 1110 se refiere a “expropiacion e
indemnizaciéon™’, y, junto con el Articulo 1105, constituyen la médula del caso del
Demandante.

15

16

17

El Articulo 1102 requiere “trato nacional” para los inversionistasde otra Parte; ni el pleito entablado contra
Banobras ni el procedimientode arbitraje contra Acapulco parecen haber planteado un reclamo por
denegacion de “trato nacional.” El Articulo 1103 requiere “rato de nacién mas favorecida” para los
inversionistasde otra Parte; ni el pleito entablado contra Banobras ni el procedimientode arbitraje contra
Acapulco parecen haber planteado un reclamo por denegacionde “trato de nacién més favorecida.” El
Articulo 1104 requiere que una Parte otorgue a los inversionistasy a las inversionesde otra Parte el mejor de
Tos tratos requeridos por los Articulos 1102 y 1103, causal de accién que no se esgrime en la demanda contra
Banobras ni en el arbitraje contra Acapulco.

Los Articulos 1106 a 1109 no parecen pertinentesa los problemas suscitados en este caso. El Articulo 1106
guarda relacién con los “requisitos de desempefio”, que parecieran carecer de importanciapara las
reclamaciones formuladas en el presente arbitraje. E! Articulo 1107 incluye una proscripcion acerca de los
requisitos de composicién de los “altos ejecutivosy consejos de administracién”,que s igualmente
inaplicable. El Articulo 1108 conciernea “reservasy excepciones”y el Articulo 1109 a la libertad de
realizacién de transferencias,que no parece constituir tema de este caso.

Estipula que: “1. Ninguna de las Partes podrd nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una
inversién de un inversionistade otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalentea la
expropiaciéno nacionalizaciénde esa inversion (“expropiacién™), salvo que sea:

(a) por causa de utilidad publica;
(b) sobre bases no discriminatorias;
{c) con apego al principio de legalidady al Articulo 1 105(1)y
(d) medianteindemnizaciénconforme a los parrafos2 a 6”.
El Articulo 1105(1) mencionadoen el inciso 1(¢) estipula, por supuesto que:

“Cada una de las Partes otorgara a las inversionesde los inversionistasde otra Parte, trato acorde con el
derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asf como protecciony seguridad plenas.”
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17.

18.

Conforme al expediente ante el Tribunal, las reclamaciones planteadas aqui por Waste
Management difieren de las presentadas en contra de Banobras y Acapulco en las
acciones en la jurisdiccién mexicana.”® Las reclamaciones del Demandante al amparo de
los Articulos 1110y 1105 del TLCAN'” tienen un mayor alcance que el de las
reclamaciones en los juicios contra Banobras o el arbitraje de Acapulco, y tienen un
origen diferente. Ademas de contener numnerosos elementos adicionales, también
proceden en un plano juridico distinto y separado, puesto que una “expropiacion
progresiva” consta de cierto niimero de elementos, ninguno de los cuales puede constituir,
por separado, el ilicito internacional. Esos elementos constituyentes incluyen el no pago,
no reembolso, cancelacion, denegacion de justicia, practica de exclusion real, trato no
conforme, obstaculos legales incongruentes y demas. La “medida” en cuestion es la
expropiacién en si misma y no meramente una parte subcomponente de la expropiacion.

Una nacionalizacién o expropiacién —en particular una “expropiacién progresiva”
conformada por numerosos componentes— debe ser, l6gicamente, mds que la simple
suma de sus partes; véase, por ejemplo, la aseveracion asentada en el Memorial, a saber
que “cuando Acaverde solicité el pago por parte de Banobras en virtud de la garantia, el
Ayuntamiento se confabulé con Banobras —otro 6rgano estatal— para denegar el pago
a Acaverde en virtud de la garantia de Banobras™?’.

18

19

20

En su Memorial el Demandante describe los tres procedimientosiniciados por Acaverde en el fuero local de
Meéxico e indica que “Acaverde no alegé ninguna violacién del TLCAN ni del derecho internacionalen los
procesos contra Banobrasy el arbitraje intemo contra Acapulco. Especificamente,no declaré ninguna teoria
legal basada en la 'expropiacion’o violacionesdel esténdar minimo de tratamiento requeridobajo el derecho
internacional.” En el Memorial del Demandante, ademds, se describen asf las reclamaciones.

“Los dos juicios contra Banobras se presentaronen el tribunal de distrito de! Ayuntamientode Méxicoel
27 de enero de 1997 y el 31 de julio de 1998 y se basaron en el incumplimientodel Acuerdo de linea de
crédito por parte de Banobras, El primer juicio tuvo por motivo las facturas impagas de 1996, y el
segundo por las de 1997”. (Ibidem, p. 6, parrafo4.14).

A la fecha del Memeorial (29 de septiembrede 1999) el Demandante aseveré que:

“S6lo queda pendiente un procedimientode amparo respecto del primer juicio contra Banobras, y el
tribunal de primera instancia desestimé6 el segundo juicio basado en un argumento presentado por
Acapulco. Acapulco se present6 cuando fue citado por el tribunal y argument6 que las demandas de
Acaverde relacionadascon las facturas impagas deberian resolverse conforme a las cldusulas de arbitraje
de la Concesion”.

En el Memorial del Demandante del 29 de septiembre de 1999 (p. 2, parrafo 4) se consignan “por lo menos
dos violaciones del Capitulo X1, Seccién A, del TLCAN,” reputadas como violacionesde los Articulos 1110y
1105 del TLCAN, que se caracterizan asi:

“Al revocar la Concesion de Waste Management sin indemnizacién, México en efecto expropi6 el justo
valor de mercado de la inversién de Waste Management”. (Reclamacional amparo del Artfculo 1110;
ibidem, p. 2, parrafo 1.4).

“La negativa arbitrariade México al cumplimientode sus obligacionesen virtud de la Concesién y sus
actos positivos para contrariarlainfringen reconocidas normas de derecho internacional, en especial las
relativasal desarrollo econémicoa largo plazo”. (Reclamaciénal amparo del Articulo 1105; ibidem, [pp.
2-3,] parrafo 1.5).

Memorial, p. 55, parrafo 5.22. (Itilica afiadida.)
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Aqui puede hacerse referencia al laudo reciente en el caso Azinian a que se refiere el
Demandado®. El Tribunal que entendi6 en el caso declaré que:

“ .. un inversionista extranjero que, en principio, sea acreedor a proteccion
conforme al TLCAN puede establecer relaciones contractuales con una
autoridad publica y ser victima de una violacién cometida por dicha
autoridad, y aun asi, no estar en condiciones de presentar una
reclamacién dentro del marco del TLCAN. "#

“El problema consiste en que la reclamacién fundamental de los
demandantes es que son victimas de un incumplimiento del Contrato de
Concesion. Sin embargo, el TLCAN no habilita a los inversionistas a
solicitar el arbitraje internacional por meras violaciones contractuales.
De hecho, posiblemente no puede interpretarse que el TLCAN crea un
régimen de esta indole, que podria elevar una multitud de transacciones

ordinarias con autoridades publicas, al rango de posibles disputas
»2i

Por ende, la decisién en Azinian es congruente con una conclusién de que las
reclamaciones de Acaverde contra Banobras o Acapulco no fueron ipso facto y por si
mismas, reclamaciones conforme al Capitulo XI y que, por consiguiente, la renuncia
presentada por el Demandante de conformidad con el Articulo 1121 no habria sido
incongruente con el mantenimiento de esas reclamaciones en los tribunales mexicanos.

El Demandado citd Azinian con aprobacién y, de hecho, en su Memorial de contestacién
indicé que: '

“La demandada desea advertir a la demandante que, si la demandante
persiste en buscar una compensacioén al amparo del Capitulo XI, /a
demandada basard su defensa, en parte, en que una reclamacion relativa
al incumplimiento de un contrato no es susceptible de accion conforme al
TLCAN, especialmente cuando la demandante ha tenido acceso al proceso
judicial de acuerdo con el sistema juridico interno, y cuando no hay
indicaci6n alguna de que los procedimientos jurisdiccionales intemos
constituyeron, en si mismos, una violacién del derecho internacional.”*

En virtud de su declaracién, México, ironicamente, notificé al Demandante y al Tribunal
que su propia defensa en cuanto a los méritos del procedimiento serd precisamente
congruente con el ratio decidendi de Azinian. Esa posicién juridica, empero, €s

Aziniany otros contra los Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB(AFY97/2/,laudo despachadoel 1 de
noviembrede 1999 (texto mecanografiado),p.27, parrafo 97 (Itilica en el original).

Azinian, p. 23, parrafo 83 (Ithlica en ¢l original).

19,
El Laudo prosigue:
internacionales.
20.
21.
21
22
3

F

Ibidem, p. 25, parrafo 87. (lilica afiadida.)
Memorial de contestacion, p. 25, parrafo 113, (Itélica afladida.)
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22.

23.

24,

directamente opuesta a la posicién del Demandado en la actual etapa jurisdiccional de
esos procedimientos, una posicion juridica que descansa en la importante premisa no
articulada de que, en sustancia, las reclamaciones mexicanas locales y las reclamaciones
en el ambito del TLCAN, son lo mismo. En virtud de su declaracién, €l Demandado
admiti6, en efecto, que no podia preverse que la renuncia del Demandante fuera aplicable
al litigio entablado en la jurisdiccion interna mexicana.

La renuncia se refirié a una cosa y los litigios en el foro mexicano a otra. Como se indica
persuasivamente en Azinian y como lo ha aceptado el Demandado en un contexto
diferente, los litigios atinentes a meras reclamaciones contractuales no constituyen, por si
solos, “procedimientos con respecto a la medida de la Parte contendiente presuntamente
violatoria de las disposiciones a que se refiere el Articulo 1116,” dentro del significado
del Articulo 1121. ;Cémo, entonces, podria haber sido viciada la renuncia ofrecida por
los demandantes, ya fuera sobre una base formal o como resultado del comportamiento
contemporaneo y ulterior del Demandante?

(¢) “Conrespecto a”

Por otra parte, los procedimientos, en este caso, json “procedimientos [. . . Jrespecto a la
medida presuntamente violatoria de las disposiciones a que se refiere el Articulo 1116™7
Esta pregunta configura la otra cara de la moneda cuando se examina si la medida
impugnada en la jurisdiccion interna es una “medida” susceptible de ser objeto de accion
judicial dentro del marco del TLCAN. Esta pregunta, en cambio, se refiere a si los
procedimientos, en si mismos, en realidad son con respecto a tal medida.

El significado natural y ordinario de la expresion “respecto a” es especifico, estricto y
preciso. Significa que el procedimiento en cuestion debe serlo “respecto a” una medida
determinada adoptada por la Parte contendiente. En derecho, esto significa que el
procedimiento debe referirse principalmente, o debe ser atinente, a esa medida. (Los
textos del TLCAN en espafiol y en francés concuerdan y el resultado de la lectura directa
y ordinaria es idéntico en los tres idiomas”™).

25

El texto en francés del Articulo 1121.1(b)reza:

« ..renoncenta leur droit d'engager ou de poursuivre, devant un tribunal judiciaire ou administratifaux
termes de la législation d'une Partie o d'une autre procédure de réglementdes différends, des procédures

se rapportant & la mesure de la Partie contestante présumée constituer un manquementvisé a l'article
1116”. (Itilica afiadida.)

Un “procédure se rapportant 4 la mesure de la Partie contestante” es un procedimientoque atafie o guarda
relacion directamente con esa medida, y no meramente “en relation avec” tal medida.

El texto en espafiol reza:

“_..renuncia a su derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal administrativo
o judicial conforme al derecho de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucion de
controversias respecto a la medida presuntamente violatoria de las disposiciones a las que se refiere
el Articulo 1116.” (Itdlica afiadida).

Un “procedimiento respecto a la medida” es, se reitera, un procedimientoque atafie o guardarelacién
directamente con la medida, y no meramente. “en relacién con.”



OPINION DISIDENTE DE KEITH HIGHET 10.

25.

26.

27.

28.

El significado preciso —que debe tratarse de un procedimiento que directamente atafia o
impugne una medida especifica— es totalmente diferente al significado natural y
ordinario de una expresién diferente, por ejemplo “relacionado con” o “concerniente a”.
Muchos procedimientos pueden estar “relacionados con” o “ser concernientes a” una
medida, sin que por ello se trate de procedimientos “con respecto a” esa medida. Por
ejemplo, un caso de acoso sexual puede estar “relacionado con” o ser “concerniente a” la
proteccion de los derechos de los trabajadores en ¢l lugar de trabajo, pero no es, en si
mismo, un procedimiento “con respecto a” dicha proteccion; un procedimiento “con
respecto a” la proteccion de los derechos de los trabajadores en el lugar de trabajo deberia
iniciarse como cuestién de derecho laboral y en un contexto totalmente distinto.

En el mismo sentido, la reclamacién por un robo de equipo de oficina a un extranjero
puede estar “relacionada con” o ser “concerniente a” un reclamo por responsabilidad del
Estado en virtud de un tratado (en cuanto a que el Estado anfitridn pueda no haber
suministrado la proteccidén minima requerida para €l extranjero), pero no €s una
reclamacién “con respecto a” esa responsabilidad del Estado. Esta deberia ser una
reclamacién que versara directamente sobre esa cuestion y deberia incluir otros
elementos, por ejemplo la negativa a encausar, la denegacion de acceso a los tribunales;
en sintesis, una “denegacion de justicia” conforme al derecho internacional, por la cual el
Estado seria responsable conforme al tratado o al derecho internacional consuetudinario.

4. ;Anulé la eficacia de la renuncia el comportamiento del Demandante?

La mayoria del Tribunal considera que el comportamiento sustantivo del Demandante al
mantener y apelar las acciones mexicanas es determinante de su falta de jurisdiccién en
esta materia, pues se considera que descalifica o torna nula cualquier renuncia formal
presentada al comienzo del arbitraje dentro del ambito del TLCAN. La esencia del Laudo
se sustenta en este razonamiento y en esta conclusién®®. Sin embargo, si la existencia de
litigios mexicanos en este caso no fue incompatible con los términos de la renuncia
conforme al Articulo 1121, tampoco pudo ser incompatible el comportamiento del

Demandante al mantener o apelar esos litigios.

Si la renuncia de conformidad con el Articulo 1121 hubiera tenido por objeto abarcar
todas y cualesquiera actividades legales concurrentes, es evidente que el comportamiento
del Demandante en México seria incongruente y viciaria la renuncia [presentada al
incoarse los procedimientos de arbitraje al amparo del TLCAN por incumplimiento de la
condici6n previa estipulada en el Articulo 1121.1(b)]. Asi seria aunque la renuncia
hubiera sido formalmente suficiente al momento de su presentacién. Empero, si la
renuncia de conformidad con el Articulo 1121 sélo hubiera tenido por objeto referirse a
ciertos tipos de actividad legal concurrente, el comportamiento del Demandante en
México solo seria incongruente con la renuncia si ese comportamiento guardara relacion
precisamente con esa actividad. Las causas de accion son diferentes: reclamaciones
comerciales locales ante los tribunales mexicanos y reclamaciones relacionadas con un
tratado internacional ante este Tribunal.

26

Laudo, §§ 24-29, pp. 16-22.
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29.

30.

31.

5. Otras consideraciones

(a) Relacion con los méritos

El andlisis del Laudo se sustenta firmemente en la premisa de que los procedimientos
municipales mexicanos estan encuadrados dentro de la renuncia de conformidad con el
Articulo 1121 del TLCAN por cuanto “se refieren a medidas que también son invocadas
en el presente procedimiento arbitral como violatorias de disposiciones del TLCAN"?".
De la misma forma, en el Laudo se caracterizan los procedimientos mexicanos
sefialandose que existen “con identidad de sujetos a los efectos del Articulo 1121 del
TLCAN ya que, de acuerdo con este Tratado, el Gobierno mexicano Mexicano habria de
ser responsable por las acciones indebidas de BANOBRAS y ACAPULCO”*,

Es importante considerar si un tribunal puede decidir acerca de una objecién
Jurisdiccional s6lo sobre la base de un anilisis Juridico a priori o si se requiere, a modo
de sustento de las conclusiones que se alcancen, un mayor examen fictico de los
antecedentes del caso. En el presente caso, podria parecer que el examen requeriria el
estudio de los términos de las reclamaciones presentadas en los dos litigios contra
Banobras y el arbitraje en contra de Acapulco. En la medida que con esos fines el
Tribunal debe suponer un historial factico ajeno al historial inmediato sometido en
relacion con la actual controversia sobre jurisdiccién, su andlisis invade los méritos de la
contienda entre las Partes. El Tribunal debe, entonces, diferir su decision final ala etapa
del arbitraje consistente en los procedimientos en cuanto al fondo de la diferencia,
conforme al Articulo 40, parrafo 4 del Reglamento del Mecanismo Complementario (que
pareciera haber sido confeccionado a la medida para una situacién asf).

Por otra parte, puede facilitarse el examen encaminado a determinar si las reclamaciones
en el ambito de la jurisdiccién local son las mismas planteadas dentro del marco del
TLCAN, comparando los dafios Cuya reparacion se solicita en este arbitraje conforme al
TLCAN con los solicitados en los casos mexicanos. Tal examen habria permitido

despejar la cuestién de la ausencia de identidad entre el objeto de los casos mexicanos y
el de las reclamaciones conforme al TLCAN®. Los litigios mexicanos en 1998 y 1999,

27

F)

29

Laudo, § 27, p. 21. (Italica ailadida.)

Laudo, § 29, p. 20. De modo similar: “El hecho -.. de que ef objeto de los procedimientosiniciadps en contra
de BANOBRASyY ACAPULCO se refieraa una de las medidas presuntamenteviolatorias de las disposiciones
del TLCAN es prueba suficiente, a tenor de lo dispuesto por el propio Articulo 1121 del TLCAN, para
encuadrariodentro de las conductas que prohibe la renunciaa que se refiere este articulo.” (Laudo, § 27, p.
19, Ithlica afiadida). Sin embargo, como se vio antes lo que se estipulaen el Articulo 1121 es no sélo gue el
“objeto de los procedimientos... se refiera a una de las medidas presuntamente violatorias de las disposiciones
del TLCAN”, sino que los procedimientosen s{ mismos (no solo su finalidad) sean “respecto a 1a medida
presuntamente violatoria de las disposicionesa que se refiere el Articulo 1116.” Se requiere més que una
mera referencia: debe haber una relacién directa con Ja medida del TLCAN.

Para corroborarlosélo es necesario, por ejemplo, consultar el documento sometido por Méxicoen la audiencia
del 31 de enero, que no ha sido refutado por el Demandante. (“Materialesjustificativosde la presentacidén oral
del Demandado”, Cuadro 2 “Cronologfade procedimientos juridicos” y Cuadro 3 “Extractos de los escritos de
WMLy Acaverde en diferentes foros™). En especial este tiltimo documento, titulado “Extractos de los escritos
de WMI y Acaverde en diferentes foros”, demuestrade manera clara ¥y sucinta que los procedimientosen
México no fueron los mismos que en este arbitraje dentro del marco del TLCAN. Conforme a un célculo
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32.

33.

por consiguiente, no han sido, aparentemente, “procedimientos respecto a la medida” de
expropiacioén o nacionalizacién contra la cual reclama el Demandante, puesto que la suma
que se reclama por concepto de dafios en México, fue mas de ocho millones de délares
menos que la solicitada en estos procedimientos. Si bien merced a un anilisis de esta
indole pudo resolverse la cuestién en favor del Demandante, forma parte quintaesencial
del fondo de la controversia y debio haberse remitido a esa etapa.

(b)  Renunciay retiro

El elemento clave del razonamiento de la mayoria en este caso es la premisa de que el
requisito formal y jurisdiccional de la renuncia conforme al Articulo 1121 no sélo
depende del cumplimiento de los prerrequisitos del Articulo 1121, péarrafo 3%, por parte
de un demandante, sino también del comportamiento del demandante después de la
redaccion, entrega e inclusién requeridos por dicho parrafo’. Por ende, la mayoria ha
entendido que el texto del Articulo 1121 incluye el requisito adicional de que se desista
efectivamente de los litigios incluidos en la renuncia, que no se inicien nuevos litigios y
que no se presenten apelaciones.

En sus escritos y en su presentacién oral, el Demandante insisti6 en la posicion de que,
una vez preparada y entregada una renuncia de conformidad con el Articulo 1121 , parrafo
3, corresponde al Demandado usarla como lo entienda mas apropiado. Es dificil
desaprobar este razonamiento. Este es, precisamente, el significado ordinario de los
términos del Articulo 1121, parrafo 3, cuando se lee en el contexto y alaluz del objeto y

e

i

aproximadoen délares estadounidenses,y excluyendotodos los costos, es facil comprobar que las cuantias
efectivamentereclamadas por Acaverde en México fueron + US$28.339.343y que el monto reclamado en

este arbitraje conforme al TLCAN asciende a US$36.630.000,una diferenciade alrededor de US$8.290.657 é
23%, aproximadamente.

“El consentimientoy la renuncia requeridos por este Articulo se manifestaran por escrito, se entregarina la
Parte contendientey se incluiran en el sometimientode la reclamaciéna arbitraje”.

Laudo, § 24, p. 16. En tal sentido se dice en el Laudo que “este Tribunal debera comprobar que WASTE

. MANAGEMENTha presentado la renuncia de acuerdo con las formalidades previstasen el TLCANy que ha

respetado los términos de la misma a través del acto material de desistiro no iniciar procedimientosparalelos
ante ofros tribunales”. (Laudo, § 20, p. 15.) Se razonaen el Laudo que:

“Se hace necesaria pues una valoracién del comportamiento del sujeto que renunciaasf como de la
responsabilidadque deber4 asumir si se produce una divergenciaentre lo manifestadoy el
comportamientoefectivamenterealizadoya que él y s6lo ¢l responde de la eficacia de tal declaracién en
virtud del llamade principio de la autorresponsabilidad”, (Laudo, §24, p. 16).

La mayoria continiia y determina que:

“A tenor de lo hasta ahora expuesto, es claro que la renuncia exigida en virtud del Articulo 1121 del
TLCAN requiere una manifestaciénde voluntad por parte de quien la emite en cuanto a la renunciaa
iniciar o continuar cualesquieraprocedimientosante otros foros respecto a la medida presuntamente
violatoria de las disposicionesa que se refiereel TLCAN™. (Thidem)

A lo que sigue esta conclusion:

“Asimismo, esta dejacién de derechos debi6 hacerse efectivaa partir de la fecha de presentacidnde la
renuncia, esto es, el 29 de septiembrede 1998. Lq referida declaraciénde voluntadtambién exige un
determinado comportamientode la declarante, WASTE MANAGEMENT, exteriorizadordel
compromisoadquirido en virtud de la citada renuncia”. (Ibidem, Ttilica afiadida.)
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34,

35.

36.

la finalidad de esta disposicién del TLCAN, que (como lo destacé Canad4 en su
presentacion por escrito ante el Tribunal) consiste claramente en evitar una multiplicidad
de causas de accién, duplicacion de procedimientos y seleccién de jurisdiccion, todo con
respecto, sin embargo, a las mismas reclamaciones o causales de accién.

Empero, si en el Capitulo XI se hubiera contemplado la terminacién de los litigios
iniciados por los demandantes en los tribunales nacionales, ;por qué no decirlo asi? Las
Partes del TLCAN poseian plena competencia para convenir en una estipulacién con tal
efecto. En cambio, convinieron en los requisitos formales del Articulo 1121, parrafo 3,
especificando s6lo que una renuncia debia someterse por escrito y entregarse al
demandado. La exigencia de que se someta una renuncia por escrito al comienzo del
procedimiento de arbitraje dentro del marco det TLCAN y la exigencia ulterior {(como lo
establece la mayoria de este Tribunal) de que el demandante —no el demandado—
discontintie o ponga término a los litigios focales pendientes, sugiere que desde un
principio no existia motivo alguno para la renuncia escrita. Seguramente su “entrega” por
escrito al demandado no rendiria resultado o beneficio alguno; se habria previsto que el
demandante hiciera —y seguramente ya lo habria hecho— todo el trabajo.

Se confirma esta conclusion cuando se reconoce que no existe prueba de que el
Demandado haya hecho algo a modo de uso o ejercicio de la renuncia en estos
procedimientos. Es dificil imaginar como pudo haber sido este el caso cuando el
contenido de la renuncia fue sometido a un escrutinio intenso y motivo de intensa
argumentacion, desde 1998 hasta el otofio de 1999, inclusive. El Demandado en los
presentes procedimientos no pudo haber ignorado la existencia de los dos litigios de
Banobras o del procedimiento de arbitraje instaurado por Acaverde contra Acapulco. Sin
embargo, no existe prueba de que se hayan dado pasos para incluir esa renuncia por
escrito en cualquiera de esos procedimientos.

Por otra parte, el razonamiento de la mayoria en este Laudo no toma en cuenta la cuestién
de la fecha en que debe considerarse el comportamiento del Demandante como cefiido al
Articulo 1121. ;Es el mismo dia o el dia siguiente? ;Debe ser un mes después de la
iniciacion de los procedimientos? No se sugiere respuesta, quiza por la simple razén de
que pareciera absurdo sugerir un plazo, y en especial cuando el Demandante ya ha
ejecutado y entregado al Demandado una renuncia por escrito. La lectura del Articulo
1121 en el sentido de que éste requiere una discontinuacién activa de los procedimientos
(ya sea simultdnea o posterior) as{ como la entrega activa de la renuncia constituye, de
hecho, un menoscabo de 1a credibilidad o la eficacia de la renuncia escrita yes
incongruente con el requisito de su entrega en primer lugar.
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(c) La importancia del Anexo 1120.1

Deben también cotejarse las conclusiones recién extraidas con el pertinente Anexo
mexicano (1120.1) al TLCAN. Esta disposicion se afiadié al TLCAN a instancias de
Meéxico, con objeto de considerar el problema planteado por el derecho constitucional de
México; en el sistema mexicano, las disposiciones del derecho de los tratados, como el
TLCAN, se convierten automaticamente en disposiciones del derecho interno mexicano y
como tales son aplicables.

La version del Anexo 1120.1 en inglés reza:

“An investor of another Party may not allege that Mexico has breached an
obligation under [Chapter Eleven] ... both in an arbitration under this
[NAFTA] and in proceedings before a Mexican court or administrative
tribunal™,

El significado de esta disposici6n es totalmente claro. En forma literal y figurativa, cierra
la puerta a la posibilidad de que un inversionista extranjero mantenga cualquier accion
legal en tribunaies mexicanos al mismo tiempo que se cumplen procedimientos en el
dmbito del TLCAN. Constituye una reiteracion de la proteccién que se previé por medio
del requisito de renuncia del Articulo 1121 pero, como en virtud del derecho
constitucional mexicano el TLCAN se incorpora automaticamente a la legislacion
interna, e} Anexo 1120.1 al TLCAN pareciera aun mas seguro que la renuncia prevista en
el Articulo 1121, puesto que pasa a formar parte, automaticamente, de la legislacién
mexicana. Pudo, por ende, esgrimirse el Anexo 1120.1 como materia del derecho
mexicano en cualquier tribunal o corte de México (o en un tribunal de arbitraje donde se
aplicara el derecho mexicano) como una barrera terminante contra la continuacion de
cualquier procedimiento que estuviese pendiente en dicho tribunal o corte y que
constituyese una alegacion de que México hubiera violado una obligacion, de
conformidad con el Capitulo XI.

Empero, 1a tinica “obligacién” de conformidad con el Capitulo XI que pudo bloquearse
merced al Anexo 1120.1 con respecto a Banobras habria sido la de no emprender una
expropiacién progresiva ni dispensar cualquier otro trato incompatible con el derecho

a2

En la version en francés, el Anexo 1120.1 reza: “En ce qui concerne la soumission d'une plainte 4 l'arbitrage:
(2) un investisseur d'une autre Partie no pourra alléguer que le Mexique 2 manqué & une obligationau termes
(i) de la section A ou du paragraphe 1503(2) {Entreprises d'Etat), ou (ii) de F'alinéa 1502(3)(a)(Monopoleset
entreprises d* I'Etat), lorsque le monopole a agi de fagon incompatibleavec les obligationsde la Partie aux
termes de la section A, dans le cadre d'un arbitrage aux termes de la présente section et d'une procédure
soumise & un tribunal judiciaire ou administratifmexicain....” No existe diferenciasustancialen este texto
con respecto al significado que ha de darse a la versién en inglés. En la version en espafiol, el Anexo 1120.1
reza: “Respecto al sometimiento de la reclamacién al arbitraje: (a) un inversionista de otra Parte no podra
alegar que México ha violado una obligaci6n establecida en: (i) la Seccién A o en el Articulo 1503 (2),
"Empresas del Estado"; o (ii) el Articulo 1502 (3) (a), "Monopolios y empresas del Estado”, cuando el
monopolio ha actuado de manera incompatible con las obligaciones de la Parte de conformidad con la
Seccion A, tanto en un procedimiento arbitral conforme a esta seccién, como en procedimientos ante un
tribunal judicial o administrativo mexicano....” No existe diferenciasustancial en este texto con respecto al
significado que ha de darse a la versidn en inglés.
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internacional. En los litigios contra Banobras o en el procedimiento de arbitraje, no se
alegaron violaciones de esa indole. El hecho de que México nunca haya considerado
apropiado invocar esta disposicidn (fuera en México, después de julio o septiembre de
1998, o en los procedimientos presentes) brinda més sustento a la conclusién de que las
obligaciones cuyo cumplimiento se procura asegurar ahora mediante la reclamacion en el
ambito del TLCAN, son diferentes a las suscitadas en los procedimientos mexicanos. En
estos tltimos podria no haber envuelto un incumplimiento de obligaciones conforme al
TLCAN, pues se habrian bloqueado por via del Anexo, como cuestion de derecho
mexicano. Si el Anexo no las hubicra bloqueado no habria habido procedimientos a los
cuales pudiera aplicarse la renuncia y si no hubiera habido procedimientos a los cuales
pudiera haberse aplicado la renuncia, deberia fracasar la objecion jurisdiccional del
Demandado.

6. ;Qué politica hay detras del Articulo 11217
(a) Opiniones de otros miembros del TLCAN

El Canad4 sometio un escrito al Tribunal, el 17 de diciembre de 1999. Estados Unidos no
presenté declaracién alguna. En su presentacion, Canada sefialé que:

“La misma medida ... no puede ser sujeto de un arbitraje conforme al
Capitulo XI y de procedimientos en un tribunal interno. El inversionista
dispone de una opcién clara y puede escoger uno u otro procedimiento,

pero no ambos™.

Sin embargo, la pregunta se halla “suplicada”, por cuanto es un pefitio principii concluir
que las “medidas” consideradas en los litigios mexicanos y las “medidas™ a que atafie este
arbitraje son necesariamente las mismas. Esto debe decidirse conforme a los hechos

- especificos de cada caso. La prueba que debe aplicarse es si, por ejemplo, el

incumplimiento de un pago estipulado en virtud de una garantia es en efecto una
“medida” de expropiacién o nacionalizacién a la manera referida en el Capitulo XI o si es
s6lo parte de una medida de esa indole.

Este analisis, sin embargo, no es incongruente con la presentacion de Canada. La
preocupacién de Canada en el sentido de que “no se hayan iniciado o continuado
procedimientos internos con respecto a la medida presuntamente violatoria del Capitulo
X1” se halla totalmente justificada: un demandante no debe tener la posibilidad de litigar
expropiacion o nacionalizacién en los tribunales internos y en un tribunal del TLCAN al
mismo tiempo. Una determinacién de un tribunal puede colidir con la determinacién de
otro; podria haberse suscitado un caso clasico de “seleccion de jurisdiccion.” Ese riesgo,
empero, no surge de los procedimientos internos subsidiarios que s6lo guardan relacion
con una parte de los antecedentes facticos que sustentan o respaldan la reclamacioén en el
&mbito del TLCANY,

13

34

“Presentacién del Gobiemo del Canada,” del 17 de diciembre de 1999, parrafo 5.

En la presente situacion, por ejemplo, puesto que ambos litigios contra Banobras term inaron de manera
desfavorable para el Demandante, ;no serian dispositivosde la cuestién de la responsabilidadpro tanto sobre
la garantia de pago de las facturas impagas?
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Es completamente razonable suponer que Canada, México y Estados Unidos no hayan
deseado que en sus tribunales nacionales hubiera litigios paralelos o superpuestos por
reclamaciones al amparo del Capitulo XI del TLCAN, vale decir, en busca de sentencias
que afirmaran que tal o cual accién del Estado era violatoria de una obligacion asumida
en virtud del TLCAN. Ninguna de las Partes del TLCAN habria deseado prever acciones
paralelas en sus propios sistemas judiciales que pudieran suscitar reclamaciones dentro
del marco del TLCAN, o interpretar las disposiciones del TLCAN o gestionar
reparaciones por presuntas violaciones de obligaciones impuestas por el TLCAN. Pero
esto no es lo mismo que bloquear las reparaciones locales en caso de reclamaciones
comerciales que, de ser denegadas, formarian o podrian formar un componente de un
procedimiento subsiguiente dentro del marco del TLCAN (como en el presente caso).

De hecho, si un demandante al amparo del TLCAN se viera obligado a abandonar todas
las reparaciones locales relacionadas con reintegros con ajuste al derecho comercial que

~ pudieran tener alguna conexidn con su reclamacion en el ambito del TLCAN, pero no

fueran, en si mismas, reclamaciones dentro del marco del TLCAN, estaria pagando un
precio extremo por emprender un procedimiento de arbitraje dentro del marco del
TLCAN. Esta no puede haber sido la intencién razonable de las Partes del TLCAN*. Un
objetivo mucho mas crefble para ias Partes del TLCAN —congruente con las
observaciones del Canadd— habria sido el afan de eliminar la seleccion de jurisdiccion
solo en lo atinente a las reclamaciones al amparo del TLCAN, puesto que alli es donde
pueden suscitarse los conflictos.

;Cuéndo puede un tribunal del TLCAN quedar en situacion de “revocar” una decision de,
por ejemplo, los tribunales mexicanos? El tribunal del TLCAN, por supuesto, careceria
de jurisdiccion para hacerlo. Lo que hubiera podido alegarse respecto de esas decisiones
no podria constituir una apelacion encubierta contra ellas. Deberia ser una reclamacion al
amparo del TLCAN, por ejemplo una denegacion sustancial de justicia con respecto a
esos procedimientos, y esto —también— es una cuestion separada de la presentacion de
apelaciones con ajuste al derecho local, pero no afirma la proteccion del tratado en si.

En este sentido, el caso Azinian es significativo®, En ese laudo, el Tribunal estableci6
con suma precision que “Seguramente no puede imputarse falta a una autoridad
gubernamental por actuar en una forma validada por sus tribunales salvo que los propios
tribunales hayan sido desautorizados en el nivel internacional.”¥ En el laudo de Azinian
se presta considerable atencion a la cuestion del examen de la decision de tribunales
municipales®, pero la mayoria de este Tribunal no llegé a esa etapa del anélisis.

Por las razones expuestas, nunca debié prosperar una objecion jurisdiccional por las

ccausales esgrimidas por el Demandado en esta etapa del arbitraje. Esto no viola el

iF
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38

Lamentablemente, en los antecedentes puestos a disposicidndel Tribunal no hay pruebas atiles de los trabajos
preparatoriosdel TLCAN en este sentido.

Véase la nota al pie de pagina niimero 21, supra.
Azinian, p. 27, parrafo 97. (Itilica en el original.)
Ibtdem, pp. 27-30, parrafos 98-105, et seq.
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principio de eficacia en cuanto al Articulo 1121, puesto que la renuncia prevista en dicho’

articulo podia bloquear eficazmente y de inmediato (al igual que el Anexo 1120.1) un

litigio en lajurisdiccion mexicana que reclamara por una nacionalizacién o por
comportamiento discriminatorio susceptible de ser objeto de una accién dentro del marco
del TLCAN. Por otra parte, México tiene una proteccion doble. Por consiguiente, en
este caso es la naturaleza anémala de la objecion jurisdiccional de México lo que debe
asegurar su fracaso. Sdlo si se hubiera iniciado un litigio en los tribunales internos, en el
cual se alegara esencialmente el equivalente a una violacién del Capitulo XI, se estaria
ante una prelacidn clara (sea en virtud de la renuncia del Articulo 1121 o del
impedimento del Anexo 1120.1). En un caso o casos asi, deberia alegarse
nacionalizacion, expropiacion, toma —directa o indirecta— y otra accién incompatible
con las obligaciones internacionales del Demandado.

En el caso de México, por lo menos, esas obligaciones internacionales podrian ser objeto
de accion conforme a la legislacién municipal interna y, de esta manera, el riesgo de los
procedimientos subsidiarios y redundantes no es irreal. Sin embargo, en ese caso, podria
haberse recurrido de inmediato a la renuncia y las disposiciones del Articulo 1121
habrian cobrado un significado genuino. En ese caso, podria haberse examinado la
sufictencia formal de la renuncia y su congruencia con el comportamiento del
Demandante meramente en funcién de las presentaciones hechas y no se habria solicitado
la injerencia del Tribunal en el fondo de la cuestion.

Por ende, se habria considerado y resuelto la preocupacién manifestada por el Gobierno
de Canada en su presentacion, en el sentido de que “[I]a misma medida ... no puede ser
sujeto de arbitraje conforme al Capitulo XI y de procedimientos en los tribunales
internos.”” La preocupacién canadiense nunca se aplicaria a una actividad juridica
parcial, incompleta y subordinada que no guardara relacién con la medida que, en si, sea
susceptible de ser objeto de una reclamacion dentro del marco del TLCAN. Las acciones
locales y las “medidas™ del TLCAN ocupan planos diferentes: el contractual y el ilicito,
el municipal y el internacional. Sin embargo, si €l Demandante hubiera presentado, de
conformidad con el Capitule XI, una reclamacién por nacionalizacién ante los tribunales
mexicanos {reclamacién que necesariamente debia incluir, pero excedio, el componente
de no pago, por parte de Banobras, de sus garantias de pago por Acapulco a Acaverde)
habria sido aplicable la presentacién canadiense.

Por otra parte, si un demandante dentro del marco del TLCAN desea ensayar sus
posibilidades procurando reparaciones locales por concepto de elementos o componentes
que formen parte de una reclamacién mas amplia y dentro del marco de un tratado, ;por
qué ha de crear esto, necesariamente, un conflicto entre los tribunales nacionales y el
arbitraje internacional? Si, por ejemplo, el primer reclamo de Acaverde contra Banobras
hubiera sido resuelto favorablemente para Acaverde en los tribunales mexicanos, pero el
segundo hubiera tenido un resultado desfavorable, ;a que se habria visto enfrentado este
Tribunal al considerar el fondo de la cuestién? Aun existiria, por cierto, una reclamacion
por nacionalizacion, pero se habria reducido pro tanto de acuerdo con el monto
recuperado por Acaverde en la accidn exitosa por un componente de esa reclamacion por

Ead

Presentacion del Gobierno del Canada, parrafo S.
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nacionalizaciéon. México se habria visto entonces relevado de la responsabilidad de
Estado conforme a la reclamacion dentro del marco del TLCAN, en la misma medida de
los dafios locales ya resarcidos. “El inversionista”, indicé Canad4, “tiene una opcion
clara y puede escoger uno u otro [procedimiento] pero no ambos™, y eso es correcto.

Por consiguiente, si un demandante en el ambito del TLCAN opta por litigar en los
tribunales locales en torno a uno 0 mas componentes locales de una reclamacion
conforme al TLCAN, no existe perjuicio. Si prevalece, su reclamacion en el ambito del
TLCAN se reduce pro tanto salvo, por supuesto, que se planteen elementos adicionales (y
nuevos), por ejemplo, denegacion de justicia o acceso apropiado a la justicia. Es dificil
imaginar cdmo puede suscitarse un elemento adicional de esa indole si el demandante en
el marco del TLCAN ha logrado un resultado satisfactorio al acudir a los recursos de la
jurisdiceion local. Por otro lado, en la medida que los recursos locales resulten
infructuosos, como en este caso, la base de reclamacion del demandante en el ambito del
TLCAN contra el gobierno contendiente también se reduciria en virtud de la aplicacion
del principio de res judicata del resultado local desfavorable, salvo y en la medida en que
se considerara que ese resultado local desfavorable constituye, de por si, una denegacion
internacional de justicia.

En Azinian, por ejemplo, los demandantes iniciaron los procedimientos conforme al
TLCAN dos afios después de la terminacion de sus apelaciones locales en el ambito del
sistema judicial mexicano. Sin embargo, ;qué diferencia sustantiva existe entre esa
situacion y la presente, en que las apelaciones locales terminaron después de la iniciacién
de los procedimientos conforme al TLCAN pero antes de los argumentos sobre
jurisdiccidn en enero? Aunque pueda considerarse que el arbitraje relacionado con
Acapulco se encontraba simplemente en suspenso, ¢l Demandante ha manifestado
definitivamente que no estaba procediendo ni procederia con cualquier otro recurso del
fuero local en el presente caso*’, y ha llegado al punto de solicitar al Tribunal su
orientacién acerca de los pasos adicionales que podria dar —en su caso— para eliminar
cualquier cuestion concerniente a la jurisdiccién del Tribunal.

Por consiguiente, atin si la sustancia de la renuncia conforme al Articulo 1121 habia sido
triturada en 1998 6 1999—como lo cree la mayoria del Tribunal— ;por qué no se
restaurd esa sustancia mas tarde, en 1999 o en enero de 20007 A menos que el Tribunal
pueda concluir que la renuncia conforme al Articulo 1121 estaba viciada a la fecha de su
presentacion, en 1998, y nunca pudo restaurarse, debe concluirse que el perjuicio que
ocasiono el comportamiento del Demandante siempre estuvo sujeto a reparacion y que
dicho comportamiento pudo ajustarse para que guardara armonia con la renuncia antes de
la audiencia del caso. Empero, al retomar los efectos del comportamiento nunc pro tunc,
el Tribunal ha fusionado las ideas de un defecto jurisdiccional formal en la renuncia de
septiembre de 1998 con una subsiguiente descalificacién de la renuncia, en 1998 6 1999.

40

4

Presentacién canadiense, parrafo 5.

Esto se establecié de manera inequivocaen su presentaciénoral ante este Tribunal y, menos directamente, en
su presentacion escrita; véase el Memorial del Demandante del 29 de septiembrede 1999, pp. 36-37, pérrafos
4.16y 4.17. En laaudienciadel 31 de enero de 2000, e! Demandante manifest6 explicitamenteque no
acudirfa a mas recursos locales en México.
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Esa fusion debid tener solo efecto retrospectivo y no prospectivo. Aunque el
comportamiento ulterior pueda descalificar la renuncia, el comportamiento debe
evaluarse en el momento posterior a la entrega de la renuncia (a scintilla juris) o en otro
momento. Puesto que seria absurda la exigencia de que los demandantes en el marco del
TLCAN retiraran todo litigio en procura de reparaciones locales simultineamente con la
entrega de la renuncia—en ese caso la entrega de la renuncia no habria tenido sentido—
debe haber un periodo de gracia para que los demandantes concreten su cumplimiento.
¢Por qué, entonces, no puede un demandante concederse a si mismo un periodo de gracia
similar, en cuyo transcurso, después del agotamiento de todos los recursos locales, pueda
considerarse que la renuncia (conforme a este analisis artificioso) ha sido rehabilitada o
revitalizada, y una vez mas tiene pleno vigor y efecto?

La conclusi6n correcta debe ser que ha de considerarse que los demandantes dentro del
marco del TLCAN no satisfacen los requisitos de la renuncia jurisdiccional, conforme al
Articulo 1121, sélo en la medida que mantengan, en los tribunales locales, recursos
incompatibles en procura de obtener reparaciones locales. Ha de considerarse que puede
restablecerse el status quo ante una vez que se pone término o se abandona dicho recurso
incompatible y no se reanuda de cualquier otra forma®”. Por consiguiente, por aplicacion
elemental del principio de eficacia a la interpretacion de los procedimientos
internacionales (uf magis res valeat quam pereat) es imposible sostener que jamés puede
subsanarse una renuncia viciada.

(b)  Jurisdiccién y admisibilidad

También se suscita la cuestion de si este es un caso de jurisdiccién o de admisibilidad.
La unica forma en que puede considerarse que estos procedimientos estan relacionados
con la jurisdiccién, consiste en agregar al requisito jurisdiccional del Articulo 1121 un
requisito de comportamiento ulterior consonante. Sin embargo, esto constituye una
accion afirmativa que no se menciona en el Articulo 1121, péarrafo 3 y, en realidad, es
incongruente con su significado ordinario, y con su objeto y propésito. La mayoria del
Tribunal, al reputar que el comportamiento del Demandante después del 29 de septiembre
de 1998* carecid de la necesaria “manifestacion de voluntad por parte de quien ... emite
[la renuncia),” transformé en cuestion de jurisdiccion lo que debié ser, en todo caso, una
cuestion de admisibilidad. Como consecuencia de esta transformacion, en el Laudo es
posible desestimar el caso del Demandante in limine por razones de jurisdiccion, en lugar
de tener que determinar si debia precluirse o bloquearse ulteriormente alguna porcién del
caso por razones de inadmisibilidad.

Las decisiones internacionales abundan en excelentes distinciones entre jurisdiccién y
admisibilidad. A los efectos de estos procedimientos sera suficiente observar que la falta

42

43

Una vez mds, cabe seftalar que el andlisis precedente debe basarse en el entendido de que las tinicas
reparacioneslocales conflictivasserfan, en efecto, las reparaciones locales que se procurara“respectoa” la
misma medida denunciada como una violaciénreal del TLCAN.

Véase el Laudo, § 24, p. 17, tltimo pérrafo.
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de jurisdicci6n se refiere a la jurisdiccién del Tribunal y que la inadmisibilidad se refiere
a la admisibilidad del caso®.

Jurisdiccion es el poder del tribunal para conocer una causa; admisibilidad es si el caso,
en si, esta viciado, si es apropiado que el tribunal lo conozca. Si no existe titulo de
jurisdiccion, el tribunal no puede actuar®. Ese seria el caso aqui, si nunca se hubiera
entregado la renuncia conforme al Articulo 1121 o si dicha renuncia estuviera viciada.
Por otra parte, un reclamo por falta de jurisdiccion normalmente debe decidirse sin entrar
a juzgar el fondo del caso, aunque en ciertas circunstancias esto no seria posible®.
Asimismo, un tribunal puede estar en condiciones de decidir sobre una objecion a la
admisibilidad de una reclamacién sin invadir los méritos del caso, pero es mas probable
que tal examen deba postergarse y sumarse al los méritos del caso’.

En ¢l presente caso es evidente que el Laudo gir6 en torno a la admisibilidad de la
reclamacién y no a la jurisdiccién del Tribunal. La insuficiencia de la renuncia es el
{nico elemento que pudo afectar legalmente la jurisdiccion de conformidad con el
Articulo 1121. Una vez que la renuncia fue entregada, existe jurisdiccion y pueden
iniciarse los procedimientos dentro del marco del TLCAN. Si en virtud del requisito
atinente al comportamiento incongruente con la renuncia se demostrara
subsiguientemente que la renuncia era insincera o que frustraba sus objetivos y
propésitos, se habria suscitado una cuestion de admisibilidad; habria sido inapropiado
que el Tribunal juzgara el caso, por cuanto la renuncia sometida originalmente en forma
valida en relacion con éste habria sido, de hecho, repudiada por el comportamiento
subsiguiente del Demandante.

En el caso reciente Ethyl contra Canadd®, en el ambito del TLCAN, el Tribunal
consideré la distincién entre jurisdiccién y admisibilidad. Dijo al respecto que “no

i
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La primera se establece (0 no) al comienzo de los procedimientosy con tal propdsitoel tribunal gjerce la
“compétence de la compétence” para tomar su determinacién. La admisibilidadsélo puede determinarsesi el
tribunal posee competenciapara hacerlo,no la “compétence de la compétence” relacionadacon los aspectos
jurisdiccionales,sino genuina jurisdiccion para decidir el caso.

Si el caso del Demandante es inadmisible, el Tribunal tiene jurisdiccién para oirlo, pero debe declinarlo por
motivos relacionadoscon el caso en si—y no relacionadoscon la funcién o los poderes del Tribunal. Un
ejemplo de esto puede darse cuando la nacionalidadde un demandante es cuestionableo dable, cuando el
Tribunal por otra parte posee jurisdiccion. Otro ejemplo puede suscitarse si la reclamaciénes extemporaneao
si existé un defecto sustantivosimilar en el texto de una reclamacién que, sin embargo, no invalida o deprecia
la jurisdiccion del Tribunal como tal.

En el Articulo 79 del Reglamento de la Corte Internacionalde Justicia se prevé que una objecion jurisdiccional
(o de admisibilidad)pueda no “poseer, en las circunstanciasdel caso, un carécter exclusivamente preliminar
y,” por consiguiente, deba considerarse junto con el fondo del caso.

A esos fines, véase la reciente decision de la Corte Internacional de Justiciaen Fronteraterrestrey maritima
entre Cameriiny Nigeria, Objeciones preliminares, sentenciadel 11 de junio de 1998, 1.C.J. Reporis de 1998,

p. 275, y también Africa sudoccidental, Segunda etapa, sentencia, 1.C.J. Reports de 1966, p. 6, p. 19, parrafo
7.

Ethyl Corporationcontra el Gobierno de Canadd (Laudo sobre jurisdiccién}, 24 de junio de 1998;38 LL.M.,
1999, 708. En este caso se plante6 si debfa reprobarse la jurisdiccién porque las renuncias por escrito de los
demandantes“so6lo se habian entregado con la declaracién de reclamaciény no con la notificaciénde arbitraje
... que es cuando, de conformidadcon el Artfculo 1137(1)(c), se considera que ... ‘la reclamaci6n [fue]
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encontré dificultad mayor para decidir que la demora impreviéta del Demandante para dar
cumplimiento al Articulo 1121 no es significativa para la jurisdiccién en este caso™ y
agrego:

“Si bien el titulo del Articulo 1121 caracteriza sus requisitos como
'Condiciones previas' no dice a qué son previas. La aseveracion
canadiense de que constituyen una condicion previa a la jurisdiccion, al
contrario de una condicién previa a la admisibilidad, no encuentra sustento
en el texto del Articulo 1121, que debe regir™”.

Sin embargo, en Ethyl el Tribunal adjudicé a Canada sus propios costos y los
costos del Tribunal “atribuibles a los procedimientos por cuanto guardan relacién
con cuestiones relativas a los Articulos 1119, 1120 y 1121 del TLCAN™.

La admisibilidad es materia que también guarda relacién con la cuestién de la
divisibilidad. Si Acaverde s6lo hubiera planteado en la corte de distrito de México un
litigio contradictorio menor, relacionado con un pago particular de, por ejemplo, un
millén de pesos, y si ese caso se hubiera definido en contra de Acaverde y ahora estuviera
en apelacion, jdeberia desaprobarse foda la reclamacion por nacionalizacion conforme a
los articulos 1110y 1105 del TLCAN (por cuantias superiores al equivalente a trescientos
millones de pesos) por razones jurisdiccionales, simplemente porque la apelacion
estuviera pendiente? Este seria el resultado si se sostuviera la invalidez de la renuncia por
comportamiento, como resultado de una falta de jurisdiccién a priori. Empero, si se
considerara que se trata de una cuestion de admisibilidad y no de jurisdiccion, no se
habria acordado la pérdida de jurisdiccion del Tribunal por el litigio por un millén de
pesos. Solo habria sido inadmisible y habria resultado afectada una parte de la
reclamacion sometida al Tribunal. El resto de la reclamacion, por centenares de millones
de pesos, seguiria siendo admisible y el Tribunal habria podido ejercer jurisdiccion para
Juzgarla.

Este ultimo punto fue el que detuvo al tribunal arbitral en Ethyl*’. En Ethyl, el Tribunal
también analiz6 la “Distincién entre disposiciones jurisdiccionales y reglas de
procedimiento”. Dijo al respecto que: -
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sometida a arbitraje,’ conformea la seccién B. La suficienciadel consentimientoy las renuncias asf provistas
no se cuestionade otra forma.” Ibidem, p. 729, parrafo 89. (Véase también la nota del caso de Alan C. Swan,
en 94 Am._J. Int'l L. (enero de 2000) 159, p. 162).

El Tribunal agregé: “El Articulo 1121 (3), en lugar de decir'se incluirdn en el sometimientode Ia reclamacién
a arbitraje'—que, de por si, es un concepto de vasto alcance— pudo haber dicho 'se incluirénen la
notificacién de arbitraje' si realmente hubieraexistido la intencidn de obtener el efecto radicalmente
preclusivo que reclama Canadd. Por ende, el Tribunal concluye que aquino hay ausencia de jurisdiccién por
el hecho de que el Demandante haya entregadoel consentimientoy las renuncias requeridos por el Articulo
1121 con su escrito de reclamaciény no con su notificacién de arbitraje”. (Itlica afiadida.)

Véase ibidem, 730, parrafo 92: ... el Tribunal considera apropiado que el demandante sufrague los costos de
los procedimientosjurisdiccionalespor cuanto éstos guardan relacién con las cuestiones suscitadasen
conexi6n con el Articulo 1121. No existe razén aparente por la cual el consentimientoy las renuncias no
fueron entregados con la notificacionde arbitraje, gue Aubiera sido la mejor prdctica. Si asi hubiera ocurrido,
podria haberse obviado cierta parte de estos procedimientos”. (Ithlica afiadida.) (Véase también el parrafo 3
del dispositif: parrafo 96.3, ibidem.)
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“Es importante distinguir entre disposiciones jurisdiccionales, vale decir,
los limites fijados a la autoridad de este Tribunal para actuar totalmente
respecto del fondo de la controversia y las normas de procedimiento a que
debe cefiirse el Demandante, pero cuyo incumplimiento no determina una
falta de jurisdiccidn ab initio, sino posiblemente una demora en los
procedimientos, seguida en definitiva, si persistiera el incumplimiento, por

la desestimacion de la reclamacion”™?.

En este caso, el Tribunal no ha reconocido esta distincién importante y, entusiastamente,
ha arrojado por la ventana el agua del bafio junto con el bebé: la totalidad de la
reclamacién dentro del marco del TLCAN ha sido destruida. Es dificil presumir que esa
haya sido la intencién de las Partes del TLCAN cuando ejecutaron el Tratado.

(¢) Consideraciones adicionales

El analisis anterior es compatible con las inferencias de politica del Anexo 1120.1 de
México™. Si este anexo fuera aplicable a los reclamos internos mexicanos —que no lo
es— se habria evitado el absurdo resultado descrito anteriormente. ;Cual fue el propésito
original del Anexo 1120.1? Es indudable que México procuré la inclusién del Anexo
1120.1% simplemente porque su marco constitucional permitiria que los demandantes
sometieran reclamaciones conforme a las propias disposiciones del TLCAN a los
tribunales mexicanos apropiados. Esto constituia un riesgo al cual, naturalmente, México
no deseaba quedar doblemente expuesto y, por ende, procurd y obtuvo doble proteccion.
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En Ethyl se habia incoado los procedimientosconforme al reglamentode arbitrajede la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercanti! Internacional(CNUDMI), no segin el Reglamento del
Mecanismo Complementariode]l CIADI. Véase ibidem, parrafo 59: “La linica base de jurisdicciénal amparo
del Capitulo XI del TLCAN en un arbitraje conforme al reglamentode arbitraje de la CNUDMI es el
consentimientode las Partes. A diferenciade lo que ocurre con el CIADI 'y su Reglamentodel Mecanismo
Complementario,dentro del marco del Reglamento de la CNUDMI no existen otros criterios jurisdiccionales
... El Tribunal consideré que “es claro que Ethyl ha consentido en este arbitraje por el mero hecho de
iniciarlo” (ibidem) y que “[1]a cuestién jurisdiccional fundamental ... por consiguiente,es si Canadd ha
consentidocon este arbitraje. Esto comprendedos aspectos, como ha quedado en evidencia durante los
procedimientosjurisdiccionales. Uno es de alcance, a saber: ;Se encuadra Ethyl dentro de las clases de
reclamos a los que Canadé ha dado su consentimientoen el Capftulo XI para que se sometaa arbitraje? El
otro aspecto es el de las condiciones para el consentimiento: ;En qué medida, si alguna, el consentimiento de
Canad4 en un arbitraje conforme al Capitulo XI estd totalmente condicionadoal cumplimientopleno de una
serie de requisitos de procedimientoespecificosen determinado momento?” ({bidem, pérrafo 60). (En una
notaal pie de pagina, el Tribunal llamé la atencién hacia el analisis de los criterios objetivos del CIADI en
Vacuum Salt Products Limited contrael Gobierno de la Repiiblicade Ghana, Caso CIADI No. ARB/92/1
(Laudo del 16 de febrero de 1994), reproducidoen 9 ICSID Rev.-F.LL.J.72 (1994).)

Ibidem, p. 724, pirrafo 58.
Véase el analisis anterior, parrafos 37-39 y 47-48.

Véase el Articulo 31, parrafo 2(b) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “(2) Para los
efectos de la interpretaciénde un tratado, el contexto comprenderé,ademas del texto, incluidos su predmbulo
y anexos ... (b) todo instrumento formulado por una o més partes con motivo de la celebraciondel tratadoy
aceptado por las demds como instrumentoreferenteal tratado”. (Itélica afadida.)
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Sin embargo, €l Anexo también se impone limites a si mismo. En relacion con el
ejemplo brindado en el parrafo 61, el impedimento automético que presentaria se
extenderia a la “obligacién” de un millén de pesos, pero ni un centavo mas; no se habria
aplicado a la totalidad de la presunta obligacién de México, por un monto de mas de
trescientos millones de pesos, sino solo a la pequefia cuantia de la demanda.

Se ignora por qué México no hizo valer en este procedimiento el impedimento
automatico del Anexo 1120.1, salvo por la razén de que hubiera podido considerarse
inaplicable. La inferencia necesaria debe ser que México no consideré que el Anexo se
aplicaba a las disputas contractuales ante tribunales mexicanos™. Otra inferencia que
puede hacerse es que México buscé proteger su derecho a lograr que este arbitraje fuera
rechazado por razones jurisdiccionales y, por consiguiente, se mostraba reacio a someter
a prueba la renuncia en caso de que ésta prosperara. Si bien podria haberse impedido
legalmente las acciones mexicanas, el Demandado habria perdido la oportunidad de
impugnar todo el procedimiento de arbitraje aduciendo que la renuncia estaba viciada o
habia quedado viciada.

Empero, si la renuncia no prosperaba, es muy posible que ello obedeciera a que el
tribunal mexicano encargado de aplicarla habria percibido que la renuncia se aplicaba a
violaciones del TLCAN y no a violaciones de los codigos Civil o Comercial de México.
En ese caso, el Demandado también se habria visto frustrado -—aunque por una razén
diferente— puesto que habria fracasado el intento de bloquear las acciones mexicanas
merced a la renuncia y, al mismo tiempo, el Demandado habria perdido la posibilidad de
impugnar exitosamente la jurisdiccion de este Tribunal. Al abstenerse de usar la renuncia
y la disposici6én del Anexo 1120.1, el Demandado ha impugnado con éxito la
jurisdiccion.

Parece artificial, por otra parte, que este Tribunal se haya consagrado a interpretar y
examinar minuciosamente una disposicién de un instrumento que el Demandante habia
puesto a disposicion del Demandado por espacio de més de un afio y medio, pero que el
Demandado nunca procurd someter a prueba o aplicar en estos procedimientos. La inica
inferencia 16gica que puede extraerse de este comportamiento es que el Demandado tenia
razones relacionadas con este arbitraje, para no procurar el sometimiento a prueba o la
aplicacién de la renuncia. La ldgica necesaria de esas razones refuerza el andlisis juridico
adoptado en esta opini6n en disidencia y pareciera sustentar sdlo una conclusion, a saber:
que la renuncia (y el Anexo 1120.1) no se aplicaban a las reparaciones mexicanas locales
demandadas por Acaverde.

De hecho, la conclusién asi alcanzada se ve confirmada por la conclusion urgida a este
Tribunal por México, cuando “advirtio” al Demandante que México basaria ulteriormente
su defensa en que una reclamacion relativa al incumplimiento de un contrato local no es
susceptible de accion en virtud del TLCAN*. En consecuencia, México acepté la
distincién juridica entre reclamaciones nacionales y reparaciones internacionales; reflejé
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Como se analizé antes, en este sentido también puede inferirse que México ha admitido tdcitamente que la
renunciaprevistaen el Articulo 1121 no se aplicaria a esas controversias.

Véase el texto citado supra, en el parrafo 20.
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un punto de vista que coincide exactamente con el andlisis que llevé a cabo el Tribunal
del TLCAN en el caso Azinian; y confirmé el andlisis consignado en esta opinién en
disidencia. Por consiguiente, en esa medida, México ha manifestado una posicidén que no
sustenta y que contradice abiertamente la opinion de la mayoria que configur6 la decision
contenida en el presente Laudo.

Keith Highet
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