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L INTRODUCCION

1. Con fundamento en el articulo 46 del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario del CIADI, la parte demandada solicita que el Tribunal resuelva que
carece de competencia para analizar esta controversia, en virtud de que la demandante no
ha cumplido con las condiciones previas al sometimiento de una reclamacion a arbitraje
conforme a la seccion B del capitulo XI del Tratado de L1bre Comercio de América del
Norte (“TLCAN").

2. El articulo 1122 dispone que la Parte demandada consiente al sometimiento de una
reclamacién a arbitraje con apego a los procedimientos establecidos en el TLCAN. El
articulo 1121 requiere que, al momento de someter una reclamacion a arbitraje, tanto el
inversionista contendiente como su inversion renuncien a su derecho de iniciar o continuar
cualquier procedimiento jurisdiccional conforme al derecho nacional, para el pago de
dafios, respecto de las medidas adoptadas por el gobierno que se argumenta constituyen una
violacién al capitulo XI del TLCAN. La demandante se ha rehusado a proporcionar, por su -
propio derecho y en representacion de su subsidiaria mexicana indirecta, Acaverde S.A. de
C.V., las renuncias apropiadas, segun lo requiere ¢l articulo 1121. Mas aun, desde que se .
presentd esta reclamacién al amparo del TLCAN,  Acaverde ha continuado participando
como actor en procedimientos jurisdiccionales internos instaurados en contra del gobierno
federal y el municipio de Acapulco, en los que reclama el pago de dafios. En estas
circunstancias, no se puede considerar que la demandada ha consentido en someterse al
arbitraje.

3. La demandada ha expresado su punto de vista sobre esta cuestion de manera
sistematica —primero al Secretario General de CIADI y a la demandante, y después a este
Tribunal, tan pronto quedé constituido. La demandada formalmente objeta de nuevo la
competencia del Tribunal para decidir sobre el fondo del asunto en disputa.

4. El Articulo 46 del Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario
requiere que el Tribunal suspenda este procedimiento al recibir una objecion formal sobre
su competencia, y en ese momento debera considerar la objecion. En su parte relevante, el

~ articulo referido dispone:

(1) El tribunal tendrd la facultad de decidir sobre su propia
competencia... -

(4) Una vez planteada formalmente una excepcion relativa a la
diferencia, se suspendera el procedimiento en cuanto al fondo del
asunto. El Tribunal podra decidir la excepcion como una cuestién
preliminar o conjuntamente con las cuestiones de fondo. Si el
Tribunal rechaza la excepcion o decide que la diferencia no es de
su competencia, dictard un auto a tal efecto, especificando los
fundamentos de su decision.




Por consiguiente, de acuerdo con las reglas de arbitraje aplicables, el Tribunal esta
facultado para resolver las cuestiones relativas a su competencia de manera independiente
del fondo de la controversia, y para desechar la reclamacion sobre la base de que carece de
la competencia necesana.

5. La demandada solicita que el Tribunal emita las siguientes resoluciones especificas:

a) una resolucion de que el procedimiento queda suspendido mientras el
Tribunal determina si la presente disputa esta dentro de su competencia;

b) una resolucioén de que la disputa no esta dentro de su competencia, y que
este procedimiento se dé por terminado; y

c) que el Tribunal ordene a la demandante que pague los gastos y costas del
arbitraje en que la demandada incurrié, incluyendo los honorarios y gastos
razonables de sus abogados.

6. Los antecedentes juridicos y de hechos de la solicitud se exponen a continuacion.

IL ANTECEDENTES JURIDICOS

A. Principios de Interpretacion

7. El articulo 1131 del TLCAN requiere que este Tribunal decida las cuestiones
controvertidas de conformidad con el TLCAN y las reglas aplicables del derecho
internacional. Al interpretar el TLCAN, el Tribunal debe aplicar las reglas de
interpretacion del derecho internacional publico, segin se establecen en los articulos 31 y
32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“Convencion de Viena”),
que generalmente han sido aceptadas como un reflejo del derecho internacional
consuetudinario. Un panel arbitral establecido al amparo del capitulo XX del TLCAN ha
seguido este criterio (los procedimientos del capitulo XX son aplicables a disputas entre
Estados, derivadas del TLCAN)'.

8. Los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena disponen:
Articulo 31. Regla general de interpretacién
1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al

sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

1. Véase el Informe Final del Panel Arbitral en el caso sobre Aranceles Aplicados por Canadd a
Ciertos Productos Agropecuarios Originarios de Estados Unidos, expediente del Secretariado del TLCAN
No. CDA-95-2008-01, péarrafos 117 al 124 (2 de diciembre de 1996) (1996 LFTAPD LEXIS 10).




2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el
contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y
anexos:

(a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del
tratado;

(b) todo instrumento formulado por una o mas partes con
motivo de la celebracién del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

(a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o la aplicacion de sus
disposiciones;

(b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del
tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de
la interpretacion del tratado;

©) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en
las relaciones entre las partes. :

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal
fue la intencion de las partes.

Articulo 32.  Medios de interpretacion complementarios

Se podra acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del
tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el
sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad
con elarticulo 31: :

(a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

(b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o
. 2
irrazonable.

9. Por consiguiente, el punto de partida para interpretar el TLCAN lo constituye el
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en su contexto, teniendo
en cuenta el objeto y fin del propio tratado. Es asi que:

2. Decreto por el que se promulga la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, hecha en
Viena el 23 de mayo de 1969, publicado en el Diario Oficial de la Federacién (14 de febrero de 1975).




...el primer deber de un tribunal al que se le requiere interpretar y
aplicar las disposiciones de un tratado es de esforzarse para darles
. efecto segun su significado natural y corriente en el contexto en el
cual surjan. Si las palabras relevantes, segiin su significado natural

y corriente, tienen sentido en su contexto, ese es el fin del asunto.

Solo debe recurrirse a medios de interpretacion complementarios en las condiciones
especificadas en el articulo 32 de la Convencién de Viena.

B. Condiciones Previas al Sometimiento de una Reclamacion
Conforme al TLCAN
10.  Lajurisdiccién de un tribunal arbitral sobre reclamaciones derivadas del TLCAN se

funda en el articulo 1122(1) del propio tratado, que dispone:
Articulo 1122. Consentimiento al arbitraje

1. Cada una de las Partes consiente en someter reclamaciones
a arbitraje con apego a los procedimientos establecidos en este
Tratado.

[Enfasis propio]

11.  Una parte demandada no consiente en someterse al arbitraje al amparo del

. " Mecanismo Complementario, a menos que la demandante haya sometido su reclamacion
“con apego a los procedimientos establecidos” en el TLCAN. En este caso, la reclamacion
no ha sido presentada con apego a tales procedimientos.

1. Contenido Que Requiere la Renuncia

12.  El articulo 1121 del TLCAN distingue entre reclamaciones conforme al articulo
1116 (Reclamacion del Inversionista de una Parte, por Cuenta Propia) y reclamaciones
conforme al articulo 1117 (Reclamacion de un Inversionista de una Parte, en
Representacion de una Empresa). Es fundamental examinar el articulo 1121 en su
totalidad:

Articulo 1121. Condiciones previas al sometimiento de una
reclamacion al procedimiento arbitral

1. Un inversionista contendiente podra someter una
reclamacién al procedimiento arbitral de conformidad con el
Articulo 11186, s6lo si:

3. Competencia de la Asamblea General para la Admision de un Estado a las Naciones Unidas, 1950
C.1.J. 4, 8 (Opinion de consulta del 3 de marzo).

. ’




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

(b) . el inversionista y, cuando la reclamacion se refiera a
pérdida o dafio de una participacion en una empresa de otra Parte
que sea una persona moral propiedad del inversionista o que este
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 otros 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 caracter suspensivo, declaratorio o extraordinario,
que no impliquen el pago de dafios ante el tribunal administrativo o
judicial, conforme a la legislacion de la Parte contendiente.

2. Un inversionista contendiente podrda someter una
reclamacion al procedimiento arbitral de conformidad con el
Articulo 1117, sélo si tanto el inversionista como la empresa:

(a) consienten en someterse al arbitraje en los términos de los
procedimientos establecidos en este Tratado; y

(b) renuncian a su derecho de iniciar o continuar cualquier
procedimiento con respecto a la medida de la Parte contendiente
que presuntamente sea una de las violaciones a las que se refiere el
Articulo 1117 ante cualquier tribunal administrativo -o judicial
conforme al derecho de cualquiera de las Partes u otros
procedimientos de solucién de controversias, salvo los
procedimientos en que se solicite la aplicacion de medidas
precautorias de caracter suspensivo, declarativo o extraordinario,
que no impliquen el pago de dafios ante el tribunal administrativo o
judicial, conforme al derecho de la Parte contendiente. :

13.  Estas clausulas exigen una renuncia al derecho de iniciar o continuar cualquier
procedimiento en el foro doméstico “con respecto a la medida de la Parte contendiente que
presuntamente sea una de las violaciones” del capitulo XI del TLCAN. Se centran en el
acto de la demandada que se alega origina la reclamacion conforme al capitulo XI (la

llamada “medida”)“.

14. Es obvio que una misma medida puede, simultineamente, dar lugar a una
reclamacion conforme al derecho municipal. El enfoque del articulo 1121 no es sobre la
fuente de la obligacién juridica, sino sobre la medida que origina la reclamacion, ya que
una misma medida puede dar lugar a diferentes tipos de reclamaciones en diferentes foros.

4, El articulo 201 del TLCAN (Definiciones Generales) dispone: “medida incluye cualquier ley,
reglamento, procedimiento, requisito o practica”.




15.  En el caso especial de México, el articulo 1120 y el anexo 1120.1 del TLCAN
establecen una limitacion adicional a las reclamaciones en contra de la demandada. El
articulo 1120(1) prevé que un inversionista contendiente puede someter una reclamacion a
arbitraje “[s]alvo lo dispuesto en el Anexo 1120.1”. El Anexo 1120.1 prohibe a un
inversionista, 0 a una inversién de un inversionista, alegar violaciones de México al
TLCAN, tanto en un procedimiento jurisdiccional en el foro interno, como en un arbitraje
al amparo del TLCAN, aun cuando el procedimiento jurisdiccional interno no verse sobre
el pago de dafios. Esta limitacion adicional es necesaria debido a que el TLCAN es un
tratado autoejecutable de acuerdo con el derecho mexicano, y una persona podria alegar
una violacion del TLCAN como fundamento de una reclamacion doméstica (el TLCAN no
es autoejecutable conforme a la ley canadiense o estadounidense; consecuentemente, no
existe posibilidad de que una persona alegue una violacion del TLCAN en un
procedimiento jurisdiccional doméstico en estos paises)s.

16.  El Anexo 1120.1 de ninguna manera relaja las condiciones previas establecidas en
el articulo 1121; mas bien, impide que surja una situacion en la que un tribunal arbitral
establecido conforme al TLCAN y un tribunal mexicano pudieran emitir interpretaciones
del TLCAN incompatibles entre si, respecto del mismo asunto.

17.  En este caso, la demandante ha identificado dos medidas principales que, alega,
constituyen violaciones al TLCAN: (i) la supuesta omision de Acapulco de realizar los
pagos de acuerdo con el contrato suscrito con Acaverde; y (ii) la supuesta falta del Banco
Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.N.C. (“Banobras”), como garante de Acapulco
del pago a Acaverde de la deuda supuestamente contraida por Acapulco (Banobras es un
banco de desarrollo nacional, propiedad del gobierno federal mexicano).

18.  Estas mismas medidas han servido de base para otros tres procedimientos
jurisdiccionales diferentes: dos instaurados en contra de Banobras ante tribunales
mexicanos, y un procedimiento arbitral instaurado en contra de Acapulco, al amparo del
titulo de concesion entre Acaverde y Acapulco.

19.  En su escrito de demanda, la demandante argumenta que “Acaverde no alegd
ninguna violacién del TLCAN ni del derecho intemacional en los procesos contra Banobras
y el arbitraje interno contra Acapulco. Especificamente, no declaré ninguna teoria legal
basada en la 'expropiaciéon’ o violaciones del estindar minimo de tratamiento requerido
bajo el derecho internacional”. La demandante, por lo tanto, simplemente ha aseverado
que cumpli6 con los requerimientos del anexo 1120.1. Este argumento confunde el derecho
aplicable con la eleccion del foro: el articulo 1121 se refiere a esta ultima. Un demandante

"no puede instaurar procedimientos para el reclamo de dafos respecto de la misma medida

en el foro interno y conforme al TLCAN.

5. En Estados Unidos y Canadd, la ley expresamente prohibe fundamentar una’ reclamacion en el
TLCAN en procedimientos jurisdiccionales internos.

6. Escrito de demanda, p. 43.




'
/

20.  Pese a que, en repetidas ocasiones, el gobierno de México advirtié a la demandante
sobre su punto de vista respecto de los requisitos claros del articulo 1121, ésta se ha
rehusado cumplirlos, y ha continuado con el reclamo de dafios en procedimientos internos.

21.  El texto del articulo 1121 es perfectamente claro. Sin embargo, si el Tribunal
tuviera cualquier duda de que lo que se pretendié fue que el articulo 1121 requiere la
renuncia al derecho de presentar reclamaciones por dafios en el foro doméstico, aunque no
impliquen alegatos expresos de violacion al TLCAN, puede examinar las interpretaciones
de este articulo publicadas por el gobierno de Estados Unidos en la Declaracién de Accion
Administrativa (presentada por el Presidente al Congreso como parte del proceso para
obtener la aprobacion del tratado) y el gobierno de Canadd en la Declaracion de
Implementacion de Canada (publicada por el gobiemo al implementar del tratado). Debido
a la naturaleza autoejecutable de los tratados intemacionales en México, el Presidente de
Meéxico no esta obligado a publicar un documento similar.

22.  La Declaracién de Accion Administrativa de Estados Unidos sefiala en su parte
relevante; '

c. Requisitos de Jurisdiccion.

... El articulo 1121 requiere que el inversionista (y, en ciertos
casos, la empresa de la que es propietario o por la que esta
controlada) consienta por escrito al arbitraje y renuncie a su
derecho de iniciar o continuar cualquier accién ante tribunales
locales u otros foros, respecto de la medida en disputa, salvo po:;

acciones suspensivas u otros o remedios extraordinarios.

[Enfasis propio]

23.  De manera similar, la Declaracion de Implementacion de Canada prevé en su parte
relevante: |

De acuerdo con el articulo 1121, un inversionista puede someter
una reclamacion a arbitraje al amparo del articulo 1116 sélo si:

— el inversionista consiente el arbitraje con apego a los
procedimientos establecidos en el Tratado; y

— el inversionista y, en los casos en que una empresa que,
directa o indirectamente, sea de su propiedad o esté bajo su control,
haya sufrido los dafios reclamados, la empresa renuncian a sus
derechos de iniciar o continuar procedimientos jurisdiccionales
(salvo procedimientos especificos de caracter suspensivo,

7. Declaracion de Accién Administrativa, en Mensaje del Presidente de los Estados Unidos que
Transmite el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, H. Doc. 103-159, Vol. | (4 de noviembre de
1993), p. 596.




declaratorio u otros remedios extraordinarios) referentes a la
medida en cuestion.

Las reclamaciones que se formulen al amparo del articulo 1117 en
representacion de inversiones deben satisfacer las mismas
8

condiciones .

[Enfasis propio)

24.  Por consiguiente, los puntos de vista de las otras Partes del TLCAN son congruentes
con el de la demandada de que la renuncia debe comprehender todas las acciones por daiios
referentes a las medidas que son objeto de la reclamacion al amparo del TLCAN.

2. Momento En El Que Se Debe Presentar la Renuncia

a.  ElTexto del TLCAN Claramente Requiere Que la
Renuncia Se Formule Cuando Se Presente la
Notificacion de Arbitraje

25.  El capitulo XI del TLCAN expresamente dispone que las renuncias que se requieren
se presenten simultineamente con la notificacién de arbitraje. El TLCAN no faculta a los
tribunales arbitrales para subsanar defectos en la renuncia con posterioridad a que se hayan
constituido.

26.  Especificamente, el articulo 1121, titulado “Condiciones previas al sometimiento de
una reclamacién al procedimiento arbitral”, dispone que “[u]n inversionista contendiente
podra someter una reclamacién al procedimiento arbitral... sélo si” consiente someterse al
arbitraje y renuncia a sus derechos de iniciar o continuar procedimientos internos para el
pago de dafios. El articulo 1121(3) prevé que “[e]l consentimiento 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” (énfasis propio).

27.  El articulo 1137(1) define cuando se considera una reclamacién “sometida a
arbitraje™:

Una reclamacion se considera sometida a arbitraje en los términos
de esta seccién cuando... 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.

8. Departamento de Relaciones Exteriores, Declaracion de Interpretacion de Canada, Gaceta de Canada,
Parte [, (1 de enero de 1994), p. 154. '




En este caso, la reclamacion fue sometida a arbitraje el 29 de septiembre de 1998’

28.  El requisito de proporcionar por escrito la renuncia a los derechos de iniciar o
continuar cualquier acciéon ante tribunales locales u otros foros en relacién con la(s)
medida(s) en disputa es una condicion previa y absoluta para el sometimiento de una
reclamacién a arbitraje, que debe cumplirse (en reclamaciones regidas por el Mecanismo
Complementario del CIADI) al momento en que la notificacion de arbitraje se entrega al
Secretario General del CIADI. Conviene destacar que:

a) el articulo 1121 se titula “Condiciones Previas al Sometimiento de una
Reclamacion al Procedimiento Arbitral”;

b) el articulo 1121(1) y (2) establece que una reclamacién puede ser sometida a
arbitraje “solo si” se proporciona la renuncia; y

c) el articulo 1137 dispone que el momento en que una reclamacion se
considera sometida al arbitraje es (en el caso del Mecanismo
Complementario del CIADI) cuando la notificacién de arbitraje de arbitraje
se entrega al Secretario General.

29. Tal y como lo demuestran el texto simple del tratado y las declaraciones
interpretativas de las otras Partes del TLCAN, las Partes quisieron asegurarse de que,
habiendo otorgado por adelantado un consentimiento general para someterse al arbitraje por
disputas derivadas de presuntas violaciones al capitulo XI, los tribunales arbitrales,
establecidos conforme al propio capitulo XI, garantizarian que se requerird a los
inversionistas contendientes cumplir con el procedimiento establecido en el capitulo
referido, con objeto de validar el consentimiento otorgado previamente por una Parte. La
omision de un inversionista contendiente al respecto, no afianza el consentimiento
necesario para someterse al arbitraje.

30. Esaomisién invalida ab initio un arbitraje iniciado sucesivamente.

31. A la fecha, la demandante ni Acaverde han renunciado a sus derechos de demandar
el pago de dafios derivados de las medias que son objeto de este arbitraje, y el TLCAN no
permite que subsanen esos defectos ahora. En consecuencia, este Tribunal carece de
competencia para juzgar esta disputa y el procedimiento debe darse por terminado.

b. Ethyl Corporation c. Canada
32. - Los requisitos del articulo 1121 referentes a la entrega de una renuncia sobre

reclamaciones en el foro interno fue el objeto de un laudo sobre ciertas cuestiones de
jurisdiccion, emitido por un tribunal establecido conforme al capitulo XI del TLCAN en el

9. La Declaraci6n de Accion Administrativa de Estados Unidos describe el requisito de renuncia bajo el
titulo “Requisitos Jurisdiccionales™ (p. 147). La Declaracion de Implementacion de Canada sefiala: “El
consentimiento y la renuncia se incluiran en la presentacion de la reclamacién a arbitraje” (p. 154).




caso Ethyl Corporation c. el Gobierno de Canada". Una de las cuestiones controvertidas en
ese caso fue la omision de la demandante de cumplir con varios de los requisitos para
someter una reclamacion a arbitraje, incluyendo el requisito de proporcionar a la Parte
contendiente la renuncia de acuerdo con el articulo 1121, al mismo tiempo que la
notificacién de arbitraje (conforme a las reglas de la CNUDMI). La renuncia fue
presentada varios meses después, junto con el escrito de demanda.

33.  EI tribunal en el caso de Fthyl advirtié que el arbitraje derivado del TLCAN es
exclusivo:

El Tribunal no ha logrado un entendimiento sobre las razones de
las formalidades estipuladas en el articulo 1121, que, a simple
vista, parecen estar orientadas a plasmar expressis verbis aquéllo
que normalmente es cierto en cualquier caso, concretamente, que el .
inicio de un arbitraje constituye un consentimiento del arbitraje por
quien lo inicia, y mediante el cual el acceso a cualquier tribunal u
otro mecanismo de solucién de diferencias queda prohibido (salvo
cuando se permite de manera suplementaria o en apoyo al

arbitraje).”

34,  Empero, en virtud de que la renuncia fue presentada (sin que existiera una disputa
sobre su forma o contenido) cinco meses antes de la audiencia sobre cuestiones de
jurisdiceién, y que Canada no habia reclamado un perjuicio debido a la entrega tardia de la
renuncia, el Tribunal permitié que el arbitraje continuara; pero ordené a Ethyl que pagara a
Canada los gastos y costas asociados con los procedimientos jurisdiccionales relativos a
¢ésta y algunas otras cuestiones 2

35.  Un aspecto importante que distingue el caso de Ethyl es que la renuncia fue
incondicional y que la demandante no habia iniciado reclamacion alguna en el foro interno
por compensacion. La demandada sostiene que, aun si el Tribunal, en este caso,
contemplara que su competencia para decidir sobre el fondo de la controversia pudiera
quedar establecida, o pudiera perfeccionarse si la demandante cumpliera con instrucciones
de presentar una renuncia incondicional, y pagar los gastos y costas de la demandada
asociados con el asunto de jurisdiccion, la conducta de la demandante impediria que
pudiera llegar a esa conclusion. En términos simples, la demandante se ha rehusado a
otorgar una renuncia apropiada durante el curso de este procedimiento, y ello ha resultado
en perjuicio para la demandada, por virtud del inicio y continuacién de procedimientos
jurisdiccionales en el foro interno por parte de Acaverde.

10. Laudo sobre jurisdiccion en el caso TLCAN/CNUDMI entre Ethyl Corporation y el Gobierno de
Canada, 24 de junio de 1998, 38 [.L.M. 708 (Mayo de 1999).

11. idem, parrafo 90.

12. La demandada no concuerda con el razonamiento juridico en el que se basé el tribunal en el caso de
Ethyl para decidir que el arbitraje continuara. La demandada, sin embargo, estima que el Tribunal debe
conocer v, por lo tanto desea advertir, sobre la existencia de una fuente de informacién relativa a cuestiones
de interpretacién del TLCAN que pudiera ser relevante.
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36.  La demandante tratd de obtener cualquier ventaja juridica (y continua intentandolo)
mediante la “pesca de foro”, aparentemente con la intencién de conseguir una reparacion en
el foro en el que se emitiera un resultado favorable con mayor celeridad. Ignord el
requisito del articulo 1121 de renunciar a su derecho de demandar en el foro interno, y la
expectativa usual entre partes de un arbitraje internacional, de que el acceso a otros
mecanismos de solucion de diferencias queda vedado al iniciarse el procedimiento arbitral.

37. Mientras tanto, la demandada (a través de dos 6rdenes de gobierno y una empresa
del Estado) ha sufrido las molestias y los gastos de tener que defender la misma
reclamacién en cuatro procesos (dos juicios ante tribunales nacionales, un arbitraje interno
y este procedimiento) en lugar de uno solo. También ha sufrido perjuicio de jure al estar en
riesgo de enfrentar una decision que condene al pago de dafios en cuatro procesos, en lugar
de uno.

38.  Estos hechos harian imposible que pudiere subsanarse el defecto de jurisdiccion,
aun si el Tribunal tomara la postura de que el procedimiento no es invalido ab initio, o que
de que la demandante pudiere de otra forma establecer la competencia del Tnbunal para
decidir sobre el fondo de la controversia, si aquélla cumpliere tardiamente con el articulo
1121. Permitir que la demandante continie litigando este arbitraje mediante la
presentacion tardia de una renuncia, tras haber litigado activamente en procesos intermos

paralelos durante 14 meses después de haber sometido la reclamacién al arbitraje,

requeriria ignorar la disposicion obligatoria del articulo 1121, en la cual Estados Unidos,
Canada y México se basaron cuando acordaron consentir en someterse a arbitraje conforme
a los procedimientos establecidos en la seccién B del capitulo XI.

III. LOS HECHOS

A. La Demandante, a Través de Acaverde, Ha Venido Demandando
el Pago de Daiios en Procedimientos Jurisdiccionales Internos

39, En su escrito de demanda, la demandante declara que su reclamacion se fundamenta
en actos de los tres 6rdenes de gobierno en México:

Las violaciones realizadas del TLCAN por parte de México fueron
el resultado de acciones de tres 6rganos estatales de México: Banco
Nacional de Obras y Servicios Piblicos, S.N.C. (“Banobras™), un
banco de desarrollo mexicano de propiedad y bajo fiscalizacién de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de México; El Estado
mexicano de Guerrero ("Guerrero”)... y el Municipio de Acapulco
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de Juarez...

13.  Escrito de demanda, p. 5.
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40.  La demandante describe las dos principales medidas que constituyen la base de su.
reclamacion: (i) la presunta negativa de Acapulco de pagar las facturas presentadas por
Acaverde al amparo del titulo de concesion; y (ii) la presunta negativa de Banobras de
pagar esas facturas, como un garante de Acapulco conforme a un contrato de linea de
crédito entre estos dos . Se alega que “Acapulco y Banobras conspiraron para no realizar
el pago a Acaverde derivado de la Concesion y del contrato de la linea de crédito™"

41. = Acaverde ha venido demandando activamente el pago de dafios pecuniarios en
litigios iniciados en el foro interno, antes y después de que iniciara este procedimiento
arbitral. En su escrito de demanda, no ha manifestado queja alguna acerca del trato que
recibié en esos procedimientos jurisdiccionales intemos, y esos procedimientos no estan
entre las medidas que la demandante alega- constltuyen una violacion al capitulo XI del
TLCAN.

42. A la fecha, Acaverde ha iniciado tres iniciado tres acciones en el foro doméstico:
dos en contra de Banobras (una entidad del gobierno federal) y una en contra del municipio
de Acapulco.

1. Acaverde ¢. Banobras
43.  Acaverde ha instaurado dos juicios en contra de Banobras.
a. Primera Demanda
44. El 31 de enero de 1997, Acaverde inicidé una accion mercantil en la que demanda

que Banobras pague N$15,031,693.70, mas dafios y perjuicios, y gastos y costas .

45.  Un elemento clave en ese caso fue que Banobras inicialmente habia efectuado un
pago a Acaverde por algunas de las facturas que Acapulco se habia rehusado a pagar.
Después de que el municipio de Acapulco tuvo conocimiento de que Banobras habia
efectuado el pago, envi6 una carta fechada el 11 de septiembre de 1996 a esa entidad que,
en su parte relevante, sefiala:

En virtud de que la empresa Acaverde, S.A. de C.V,, no ha
cumplido en los términos y condiciones pactados en la concesion
que le fue otorgada, particularmente en lo relativo a la construccién
del relleno sanitario definitivo, el cierre de los tiraderos al cielo
abierto, conocidos como Carabali y Paso de Texca y el servicio de
limpieza mecanico y manual principalmente; este municipio ha

14. Escrito de demanda, p. 40 (“La negativa de Acapulco de pagar las facturas aprobadas, y una flagrante
falta de Banobras de cumplir sus garantia publica de esos pagos después de confirmar por escrito sus
obligaciones de hacerlo, fueron confiscatorias™). '

15. Escrito de demanda, p. 32.
16. Sentencia de amparo en ¢l expediente No. D.C. 5026/99 (*Amparo ), p. 2. Anexo 1,



suspendido los pagos derivados de dicha concesion hasta el tanto la
concesionaria no dé cumplimiento estricto a las obligaciones que le
impone la concesion que le fue otorgada.

En consecuencia, solicitamos a ustedes rechazar cualquier solicitud
de pago que se pretenda por parte de Acaverde, S.A. de C.V.yen
contra de la linea de crédito que nos fue otorgada por el fondo de
contmgenma revolvente que se contiene en el contrato de fecha 9
de junio de 1995 y con apoyo en el parrafo 3° de la sexta

disposicion de tal instrumento ...

46. El 7 de enero de 1999, el Juez Primero de Distrito en Materia Civil en el Distrito
Federal resolvio a favor de Banobras .

47.  Acaverde apeld la sentencia del juez de distrito y €sta fue admitida el 18 de enero de
1999".

48. El 11 de marzo de 1999, el Segundo Tribunal Unitario del Primer Circuito confirmé
la decision de que Acaverde no tenia derecho al pago de Banobras conforme al contrato de
linea de crédito”. Aungque reconocié que Acaverde era un tercero beneficiario del contrato
de linea de crédito entre Banobras y Acapulco, sostuvo que los términos del contrato no
eran aplicables debido a que Acapulco habia dejado de pagar a Acaverde porque €sta no
habia cumplido con sus obligaciones derivadas de la concesion. Como Acaverde no objeté
la carta de Acapulco a Banobras del 11 de septiembre de 1996 que fue presentada en el
juicio, el tribunal concluy6 que podria dar a la carta valor probatorio pleno de que Acapulco
no habia declinado el pago de las facturas por razones de falta de liquidez. El tribunal
también observé que las facturas presentadas por Acaverde carecian de los sellos y firmas
necesarios para demostrar que habian sido aceptadas por Acapulco como validas.

49. El 7 de abril de 1999, Acaverde presenté un amparo' en el que demand6 la
inconstitucionalidad de la sentencia del Segundo Tribunal Unitario .

50. El 6 de octubre de 1999, el tribunal de amparo desecho la pet1c1on _con lo que
quedaron firmes las actuaciones de los tribunales que habian revisado el asunto .

17. Carta de Lic. Alfredo Baqueiro Zarate al Lic. Mario Alcaraz Alarcon (1.1 de septiembre de 1996).
Anexo 2.

18. Acaverde ¢. Banobras, Juicio Ordinario Mercantil, 12/97, de fecha 7 de enero de 1999. Anexo 3.

19. Acaverde ¢. Banobras, Toca Civil 16/99-11, Segundo Tribunal Unitario del Primer Circuito, (11 de
marzo de 1999). Anexo 4. '

20. Véase el Anexo 4.
21. Amparo I, p. 1. Anexo 1.
22. Amparo [. Anexo 1.
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b. Segunda Demanda

51.  El 11 de agosto de 1998, Acaverde present6 otra demanda mercantil en contra de
Banobras, en la que requirio el pago adicional de N$21,822,733.50, por facturas que no
fueron pagadas (relativas a un periodo posterior al cubierto por las facturas que fueron
objeto de su primera demanda), mas dafios y perJu1c1os y gastos y costas . La teoria en
que se sustenta esta demanda es la misma la de la primera. '

52. El 12 de enero de 1999, el tribunal desechd la demanda de Acaverde en contra de
Banobras sobre la base de que Acaverde y Acapulco habian convenido resolver cualquier
controversia derivada de la concesion por la via arbitral y, por lo tanto, la via ordinaria
mercantil habia quedado excluida por acuerdo de las partes #

53.  Acaverde apel6 esta decision el 20 de enero de 1999”. El 18 de febrero de 1999, el
Juez Segundo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal desecho la apelacién por
razones . procedimentales. Argumenté que los documentos que presento Acaverde no
establecian cuales eran los agravios, requisito indispensable para la apelacién26.

54. El 24 de febrero de 1999, Acaverde presentd un recurso de revocacién ante el
Primer Tribunal Unitario del Primer Circuito con la finalidad de revivir su apelacién. La
solicitud de Acaverde fue desechada el 25 de febrero de 1999 en razéon de que
erroneamente habia presentado un recurso de revocacién, cuando el procedimiento

27
apropiado era el recurso de reposicion .

55. El 9 de marzo de 1999, Acaverde presentd un amparo en el que demando la
inconstitucionalidad de el acuerdo mediante el cual se deseché el recurso de apelacion, asi

. . ., 28
como el auto mediante el cual se desecho el recurso de revocacion .

'56.  E120 de mayo de 1999, el tribunal de amparo deseché la sblicitud de Acaverde, con

lo cual quedaron confirmadas las sentencias de los tribunales que revisaron anteriormente el
29
asunto .

23. Tomado de la sentencia del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, D.C.

2870/99 (20 de mayo de 1999) (“Amparo [I”). Anexo 5.
24. Sentencia Interlocutoria, Juicio Ordinario Mercantil, Juzgado Segundo de Distrito en Materia Civil

en el Distrito Federal, 89/98 (12 de enero de 1999). Anexo 6.
25. Tomado del Amparo Il, p. 5. Anexo 5.

26. idem, p. 4. T
27. idem, p. 5.

28. idem.

29. idem, p. 1.
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2. Acaverde c. Acapulco

57 El 27 de octubre de 1998, Acaverde presentd un escrito de demanda ante un tribunal
arbitral constituido bajo los auspicios de la Comision Permanente de Arbitraje de la Camara
de Comercio de la Ciudad de México (“la Comisién”). Afirmé que tenia el derecho a un
laudo por aproximadamente N$246,000,000 por dafios, en razon de que Acapulco omitio
pagarle por sus servicios, incumpli6 con diversas obligaciones derivadas de la concesion, e
incumpli6 con sus obligaciones derivadas del contrato de linea de crédito con Banobras *,

58.  Acapulco present6 su contestacion a la demanda el 25 de noviembre de 1998™".

59.  Como lo indico en el escrito de demanda en este arbitraje, Acaverde requirid
subsecuentemente que la Comisién le devolviera los documentos que habia presentado ante
el tribunal arbitral . En respuesta a la solicitud de fecha 24 de septiembre de 1999,
formulada por el representante legal de Acapulco para aclarar el estado del arbitraje interno,
la Comision respondi6 el 30 de septiembre de 1999 que, aunque se devolvia a las partes sus
respectivos documentos:

Es de precisar que esta comision no cuenta con facultades para dar
por concluido el procedimiento, como erréneamente lo afirma el
apoderado de la parte actora y como los promoventes en el escrito
que se acuerda, toda vez que la devolucién de los documentos
referidos se realiz6 sin prejuzgar sobre el acuerdo que en su
oportunidad emita e[STribunal Arbitral, a quien compete resolver

sobre dicha cuestion.

60. Por consiguiente, formalmente aun ‘no se resuelve si el procedimiento arbitral
interno se ha dado por terminado, y segin lo manifesto el representante legal de Acaverde,
ésta conserva su derecho de litigar ulteriormente la controversxa a través de procedimientos
en el foro interno, conforme al derecho mexicano -

30. Escrito de demanda de Acaverde, Juicio Arbitral 1/98, Tribunal Arbitral de la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México (27 de octubre de 1998). Anexo 7.
31. Contestacion del gobiemo de Acapulco a la demanda, Procedimiento Arbitral 1/98, Tribunal Arbitral

de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México (25 de noviembre de 1998). Anexo 8.
32. Escrito de demanda, p. 36, nota al pie de pagina No. 18.

33. Carta de la Comision Permanente de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de
México a los doctores Ramirez y Witker (30 de septiembre de 1999). Anexo 9.

34, Véase el testimonio de Jaime Herrera, Anexo Al del escrito de demanda, parrafos 29 y 30 (el cual se
comenta mas adelante).
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B. La Demandante No Ha Rehunciado a sus Derechos a Demandar
el Pago de Daiios en Procedimientos de Solucién de '
Controversias en el Foro Interno

61.  EI primer esfuerzo de la demandante por proporcionar una supuesta “renuncia” fue
la carta de fecha el 22 de julio de 1998, presentada por sus representantes legales, el
despacho de abogados Baker & Botts, al Secretario General del CIADL La carta sefialé-

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 intemacional, 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 imp};estas por otras fuentes de ley, incluyendo la [sic)

leyes de México.”

Cuando proporcioné esta supuesta renuncia, Acaverde ya habia iniciado dos acciones por
dafios en contra de Banobras ante tribunales mexicanos.

62.  En una carta fechada el 29 de julio de 1998 a Baker & Botts, el Sr. Alejandro
Escobar, consultor del CIADI cit6 este parrafo, en especifico, la oracion final, y sefialo que
“Agradeceriamos recibir su confirmacién de que esta declaracion adicional no se aparta de
la renuncia requerida por el articulo 1121 del TLCAN™™.

63.  Mediante oficio de fecha 4 de agosto de 1998, el Consultor Juridico de Meéxico
informé al Secretario General del CIADI que la pretendida reclamacién de Waste
Management se fundamentaba en una concesién otorgada por Acapulco a la empresa
mexicana Acaverde; que Acaverde habia invocado una clausula de arbitraje contenida en el
contrato concesion celebrado con el Ayuntamiento para reclamar dafios pecuniarios; y que
el arbitraje estaba pendiente”’ (cuando se envi6 este oficio, el Consultor Juridico de México
no tenia conocimiento de las dos demandas en contra de Banobras).

64.  El 23 de septiembre de 1998, Baker & Botts contesto6 a la carta del 29 de julio de
1998 del Sr. Escobar:

35. Anexo 10.
36. Anexo 11, p. 2.
37. Anexo 12.




En la Notificacion 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.”

Esta respuesta fue evasiva, y no intenté explicar como este “entendimiento” podria ser otra
cosa que una desviacion de la renuncia requerida por el articulo 1121 (debe advertirse que
hacia poco mas de un mes, el 11 de agosto de 1998, Acaverde habia presentado su segunda
demanda en contra de Banobras):

65. Mediante carta de fecha 29 de septiembre de 1998, Baker & Botts presentod

nuevamente la notificacion de arbitraje al CIADI”. FEn una carta fechada el mismo dia
dirigida a la Direccién General de Inversion Extranjera de SECOFI, Baker & Botts
manifesto la supuesta renuncia en los términos siguientes:

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 TCLAN [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 violacion del Capitulo 11 de TCLAN [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 derogar la renuncia
requerida por el articulo 1121 de TCLAN [sic], los Demandantes
por la presente declaran su entendimiento que la renuncia
anteriormente mencionada no aplica a ningn 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 TCLAN [sic].

38. Anexo 13, p. 1.

39. Anexo 14. El CIADI requirié al demandante presentar nuevamente su notificacion de arbitraje
debido a deficiencias procedimentales cuando la present6 inicialmente. Esta deficiencias no guardan relacion
con el temna de la renuncia.

40, Anexo 15,p. 1. La carta continuo:

Se presenta esta carta en dos idiomas, inglés y espafiol. En caso de
interpretaciones discrepantes entre las dos versiones, la version en inglés
prevalecera.

La carta no fue acompafiada de ninguna evidencia de que Baker & Botts estuviera autorizado para
proporcionar una renuncia en representacion de la demandante ni de Acaverde, ni la renuncia estaba

La nota continia en la pigina siguiente...
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El CIADI, este Tribunal ni la demandada tienen la facultad para requerir que Waste
Management y Acaverde se desistan de los litigios en el foro doméstico en contra de
Banobras y Acapulco. Consecuentemente, el “entendimiento” de la demandante sobre el
alcance de la renuncia es necesariamente una parte integral de la renuncia misma. Por tal
motivo, la demandada no esta de acuerdo con la aseveracion contenida en esta carta de que
el “entendimiento” no se aparta “de la renuncia requerida por el articulo 1121 de
TLCAN™". |

66.  El 30 de septiembre de 1998, en respuesta a la carta del 23 de septiembre de Baker
& Botts y previo a recibir el escrito del 29 de septiembre de la demandante, el Consultor
Juridico de Meéxico dirigidé un oficio al Sr. Ibrahim Shihata, el Secretario General del
CIADI, en el que le informé que, en opinion del gobiemo de México, la reclamacion no
debia ser registrada hasta que las renuncias requeridas hubieran sido presentadas42.

67. Mediante carta de fecha 3 de noviembre de 1998, dirigida a Baker & Botts, el Sr.
Antonio R. Parra, Asesor Juridico del CIADI, advirtié la modificacion de la demandante a
la renuncia requerida, y sefialé:

En la medida en que mantenga esta declaracion adicional en su
notificacion, necesitariamos que recibir de usted una confirmacion
de que la renuncia establecida en la pagina 8 de su notificacién en
efecto aplica a los procedimientos de solucién 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

. . . - 45
extraordinarios, que no involucren el pago de dafios.

[Enfasis propio]

Las palabras subrayadas no estin contenidas en el articulo 1121 ni en ninguna otra
disposicion del TLCAN.

La nota continia de la pigina anterior...

notarizada ni legalizada. Baker & Botts no pidié el consentimiento para presentar la carta a SECOFI en
inglés, ni para que la version en inglés prevaleciera (la demandada est segura que el gobierno de los Estados
Unidos ni el gobiemo de Canada aceptarian que un documento de esta naturaleza les fuera presentado en un
idioma que no fuera el de su pais).

41. La renuncia es un compromiso voluntario de Waste Management y Acaverde frente a la demandada
de asumir una obligacion. Por su naturaleza, la renuncia no puede significar otra cosa que lo que Waste
Management y Acaverde pretendieron que significara en el momento en que requirieron que Baker & Botts la
presentara en su nombre y representacion.

42. Anexo 16, p. 2.
43. Anexo 17, p. 1.
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68.  La respuesta del 13 de noviembre de 1998 del despacho Baker & Botts a esa carta
sefiald lo siguiente:

Respecto de la inclusion en la Notificacion de Institucion de la
renuncia requerida por el articulo 1121 del TLCAN y el
entendimiento de USA Waste sobre el alcance de esa renuncia
requerida, USA Waste por este medio confirma que la renuncia
contenida en la Notificacion de Institucion aplica a los
procedimientos de solucién 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 USA
Waste para resolver la controversia con México fuera de los
medios ofrecidos por el TLCAN, no hay procedimientos juridicos

pendientes relacionados con esa controversia en los cuales el .
; . - 2
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos sea nombrado parte.

[Enfasis propio.]

69.  FEn esta supuesta renuncia, Baker & Botts repitio los términos centenidas en la carta
del Sr. Parra de fecha 3 de noviembre, que difieren de la declaracién de renuncia que la
demandante habia hecho anteriormente, y que, en cualquier caso, no se conforman a la
renuncia requerida por el articulo 1121 del TLCAN. Ademas, la oracién final de la
respuesta de Baker & Botts, citada anteriormente, sugiere que la renuncia so6lo aplicaria a
los procedimientos jurisdiccionales en el foro inteno en los que el gobierno federal de
México fuese “nombrado parte” —otra limitacion de la renuncia que no estd autorizada por
el TLCAN.

70. La demandada advierte que, cuando se presento esta carta del 3 de noviembre,
Acaverde tenia dos juicios pendientes en contra de Banobras, una institucion financiera del
gobierno federal. La afirmacion contenida en la carta de que “no hay procedimientos
juridicos pendientes relacionados con esa controversia en los cuales el gobiemo de los
Estados Unidos Mexicanos sea nombrado parte” fue, por lo tanto, inexacta. Parece ser que
el Sr. Parra pudo haberse visto influenciado por el hecho que el representante legal de la
demandante no habia revelado la existencia de los dos juicios en contra de una entidad del
gobierno federal de México.

71.  Mediante carta de fecha 18 de noviembre de 1998, sin ofrecer al gobierno de
Meéxico una oportunidad de responder, el CIADI registr6 la notificacion de arbitraje” .

44.  Anexo 18,p.2.
45. Anexo 19.



72. Por oficio fechado el 25 de noviembre de 1998 al Sr. Parra, entonces Secretario
General del CIADI en funciones, el Consultor Juridico de México descnibid los
intercambios de correspondencia que habian ocurrido en relaciéon con el tema de la
renuncia, y expuso la posicion del gobiemo de México de que la demandante ni Acaverde
habian proporcionado las renuncias requeridas%. México solicité que el CIADI retirara el
registro de instauracion del procedimiento.

73. Por carta fechada el 5 de enero de 1999, el Secretario General, el Sr. Shihata,
contestd el oficio del 25 de noviembre de Consultor Juridico de México. El Sr. Shihata
repitié la interpretacion incorrecta de que la renuncia deberia aplicar solamente a
procedimientos de solucién de controversias “que involucren alegatos de violaciones de
cualesquier obligaciones, impuestas por otras fuentes de ley, que no son distintos
sustancialmente de las obligaciones de una Parte Estado conforme al capitulo XI del

TLCAN". Agregé que el Tribunal seria quien juzgaria su propia competencia.

74. Mediante carta fechada el 25 de enero de 1999, el Consultor Juridico de México
agradeci6 al Sr. Shihata por los esfuerzos del CIADI, y notifico que el gobiemo de México
someteria el asunto al Tribunal .

75.  Con objeto de aclarar el alcance de las supuestas renuncias, por oficio fechado el 25
de enero de 1999 dirigido a J. Patrick Berry de Baker & Botts, el Consultor Juridico de
México le preguntd directamente si Acaverde habia retirado su reclamacion de arbltraje
interno en contra del municipio de Acapulco o si pretendia hacerlo en el futuro proxuno
(en ese momento el Consultor Juridico de México todavia no tenia conocimiento de los
juicios en contra de Banobras). El Consultor Juridico también informé al Sr. Berry que el
gobierno de-México someteria el asunto de la renuncia al Tribunal, tan pronto quedara
constituido.

76.  En surespuesta fechada el 10 de febrero de 1999, el Sr. Berry —representante legal
de la demandante en este procedimiento, y la misma persona que proporciond las renuncias
anteriores— declard “no creemos que se requiera que nuestro cliente deba suspender
ningun procedimiento en de México que de otra manera tenga derecho de instituir’” . Esta
carta del 10 de febrero de 1999, consecuentemente reafirmé que la demandante y Acaverde
nunca tuvieron la intencidon de renunciar sus derechos de litigar en procedimientos

46. Anexo 20.

47.  Anexo2l,p.2.
48. Anexo 22, p. 2.
49, Anexo 23.

50. Anexo 24, p. 2. Mas adn, el Sr. Berry continué: “[n]o obstante, nosotros [la demandante y
Acaverde] estamos preparados para discutir la suspension de ese procedimiento a cambio de garantias de
Meéxico de que no hara valer objeciones jurisdiccionales ulteriores ni objeciones procedimentales a que
nuestro cliente continte su reclamacion en contra de México ante en CIADI”. Por consiguiente, la
demandante estaba preparada para desechar uno de sus tres procedimientos internos pendientes, s6lo a cambio
de una compromiso de la demandada de no hacer valer objecién jurisdiccional o procedimental alguna.
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jurisdiccionales intenos el reclamo de presuntos darios, derivados las mismas medidas que

son objeto de este arbitraje.

77. . En efecto, al continuar con los juicios en contra de Banobras y el arbitraje en contra
de Acapulco Waste Management y Acaverde demostraron que no renunciaron a sus
derechos a demandar el pago de dafios en procedimientos Jurlsdlcmonales locales, y que la
supuesta renuncia presentada con anterioridad en su nombre y representacion carecia de

signiﬁcado“.
78.  El la demanda, Baker & Botts afirma que la renuncia requerida por el TLCAN:

ya no es un asunto... debido a la decision de Waste Management y
Acaverde de no seguir los procesos mencionados., Por lo tanto,
México no tiene necesidad de utilizar la renuncia, mas que como
un escudo protector contra futuras demandas ninguna de las cuales

esta contemplada por Waste Management

79.  El testimonio del abogado autorizado para representar a Waste Management y
Acaverde en México, Jaime E. Herrera, contradice la afirmacion de Baker & Botts de que
Waste Management y Acaverde no iniciaran o continuaran procedimientos jurisdiccionales
locales . Enel parrafo 29 de su testimonio, declara:

Independientemente del resultado que se obtenga en estos amparos,
Acaverde tendra el derecho de volver a intentar la accién de pago

. . 54
en la via que estime procedente.

80. Afade:

Es importante sefialar que en ningin procedimiento ni en
resolucion alguna se juzga sobre posibles incumplimientos de
Acaverde, ya que este punto en particular, no ha sido materia de los

mismos, ni precluye el derecho de Acaverde de poder volver a
535

demandar el pago, en la via que estime procedente.

[Enfasis propio]

51 Resulta extrafio que la demandante aseverd en la pagina 37 de su escrito de demanda que Waste
Management y Acaverde “han decidido no continuar con los procedimiento antes mencionados™; pero en la
pagina 36 admiti6 que un juicio de amparo en contra de Banobras ain estaba pendiente. Si Acaverde hubiera
decidido no continuar con los litigios internos, no habria iniciado el juicio de amparo.

52. Escrito de demanda, p. 44.

53. El Sr. Herrera, aparentemente, también fue ejecutivo de Acaverde.
54, Testimonio de Jaime E. Herrera, Anexo Al del escrito de demanda, parrafo 29.
55. Testimonio de Jaime E. Herrera, parrafo 30.
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81.  Segin precisa el escrito de demanda, Waste Management y Acaverde autorizaron a
Baker & Botts para representarlas solamente en este proceso arbitral”’. Baker & Botts no
ha demostrado que tiene facultades para renunciar, en nombre y representacion de esas
empresas, a sus derechos para litigar en México, y la evidencia demuestra que esas
empresas no han renunciado a ningin derecho que tengan conforme al derecho mexicano.
Por el contrario, han continuado con los procedimientos internos.

82.  Después de presentar la renuncia inicial el 22 de julio de 1998, Acaverde demandd
por segunda ocasién a Banobras el 11 de agosto de 1998.

83.  Después de haber presentado nuevamente la notificacion de arbitraje el 29 de
septiembre de 1998 con otra “renuncia”, Acaverde present6 su escrito de demanda en el
procedimiento arbitral interno en contra de Acapulco el 27 de octubre de 1998.

84.  Después de que el CIADI registr6 oficialmente la notificacién de arbitraje el 18 de
noviembre de 1998, Acaverde realizé las siguientes acciones:

e Respecto de su primera demanda en contra de Banobras, promovié un recurso
de apelacion ante el Segundo Tribunal Unitario del Primer Circuito de México,
D.F. el 18 de enero de 1999.

e Después de perder la apelacion, interpuso un amparo el 24 de marzo de 1999.

e Respeto de la segunda demanda en contra de Banobras, promovié un recurso de
apelacion el 20 de enero de 1999, y cuando fue desechada, Acaverde promovié
‘un recurso de revocacion ante el Primero Tribunal Unitario del Primer Circuito
el 24 de febrero de 1999.

o Después de perder esa apelacion, interpuso un juicio de amparo el 9 de marzo de
1999.

85.  Consecuentemente, el Tribunal no tiene que molestarse con los tecnicismos precisos
de la pretendida renuncia otorgada en nombre y representacion de Waste Management y
Acaverde. Ambas empresas han dejado claro, a través de sus propias acciones, mediante la
carta del 10 de febrero del Sr. Berry al Sr. Perezcano, y a través del testimonio del Sr.
Herrera, que nunca pretendieron renunciar a sus derechos de demandar el pago de dafios en
procedimientos jurisdiccionales intemos, con base en las mismas medidas que son el objeto
de este arbitraje.

56. Escrito de demanda, p 33.
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IV. ARGUMENTOS JURIDICOS

A. El Tribunal Debe Cumplir Estrictamente Con las Condiciones
Previas Para Iniciar un Arbitraje al Amparo del TLCAN

86. La demandante ha tratado el asunto de la renuncia en una manera superficial,
insinuando que el Tribunal tiene la discrecion de no requerir el cumplimiento con el
articulo 1121 del TLCAN. La demandante afirma que “Este Tribunal no necesita abordar
la interpretacién o la habilidad de hacer cumplir la renuncia”, como si la renuncia fuese
irelevante’ . Sin embargo, tanto texto llano del TLCAN como la practica establecida del
arbitraje internacional contradicen la posicién de la demandante.

1. El Tribunal Carece de Discrecién Para Suprlmlr un
Requisito Expreso del TLCAN

87. El TLCAN es el Gnico instrumento que determina la competencia de este Tribunal”.
Por tanto, el Tribunal debe aplicar el TLCAN para decidir si tiene competencia. Como se
sefialé anteriormente, el articulo 1120(2) estipula que, en caso de que las reglas del
Mecanismo Complementario del CIADI estén en conflicto con las del TLCAN, ésta tltimas
prevaleceran (sin embargo debe precisarse que el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario del CIADI no esta en conflicto con las condiciones previas establecidas en
el articulo 1121 del TLCAN).

88.  Un corolario de las normas generales de interpretacion dispuestas en el artlculo 31
de la Convencion de Viena es el principio de eficacia (ut res magis valeat quam pereat )

Una interpretacion debe de dar significado y efectos a todos los
términos del tratado. Una interprete no tiene la libertad de adoptar
una interpretacién que resultaria en la reduccion de clausulas 0

parrafos enteros de un tratado a la redundancia o inutilidad.”

57. Escrito de demanda, p. 42.

58. Meéxico no es signatario de la convencién de CIADI, ni existe un convenio independiente entre la
demandante y la demandada para someter a arbitraje controversias de esta naturaleza.

59. “Que la cosa tenga efectos en lugar de ser destruida™. Black’s Law Dictionary, p. 1547 (6™ Ed.
1990). '

60. United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, (WT/DS2/AB/R), p. 23 (20
de mayo de 1996) (Organo de Apelacion de la OMC). Véase también, 14 Whiteman Digest of International
Law §33, at 380-83 (1970).
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89.  De acuerdo con el principio de eficacia, este Tribunal debe aplicar el articulo 1121
en los términos en los que esta escrito. Nada en el TLCAN faculta al Tribunal para
interpretar el texto simple y llano del articulo 1121 de modo que quede sin efectos.

90.  En opinion de la demandada, el texto determina cémo debe el Tribunal resolver esta
solicitud. Aunque no deberia ser necesario, la demandada a continuacién establece las
razones principales de politica que subyacen al articulo 1121.

2. En Ausencia de la Renuncia Requerida de la Demandante
y Acaverde, México No Ha Consentido en el Arbitraje

. 91. Como con cualquier contrato, un acuerdo de arbitraje debe demostrar el

o . . 6l .
consentimiento mutuo de las partes respecto de sus términos . Como lo advierte un
doctrinario:

El elemento contractual del contrato de arbitraje esta en el
acuerdo... Para que un tribunal reconozca un acuerdo de arbitraje
como vilido, debe cumplir con los derechos y las obligaciones de
las partes establecidos en el contrato, i.€., €l gcuerdo debe de tener

. . .. . 62
mutualidad, consideracion correlativa, etc.. ..

92.  La renuncia de una demandante a los recursos en el foro interno es un elemento
fundamental del consentimiento de una Parte del TLCAN para someterse al arbitraje.
Como la demandante y Acaverde no han renunciado a sus derechos de una manera acorde
con los requisitos del articulo 1121, y como han continuado con litigios en el foro
doméstico, existe una falta de mutualidad y consideracion correlativa”. Por lo tanto, la
demandada no ha consentido en someter esta disputa a arbitra) e

6l. El Black's Law Dictionary, define “consentimiento mutuo” como “El acuerdo de voluntades de
ambas o todas las partes de un contrato; el hecho de que cada una consiente a todos los términos y
condiciones, en el mismo sentido y con el mismo significado que las otras™. Id., p. 116 (6™ Ed. 1990)

62. Julian D. M. Lew, Arbitration Agreements: Form and Character in Essays on International
Commercial Arbitration, p. 59 (Petar Sarcevic ed. 1989) (que cita a Domke on Commercial Arbitration/The
Law and Practice of Commercial Arbitration p. 47 (1984)).

63. Al determinar la existencia de un acuerdo vdlido de arbitraje, los tribunales siguen los principios
ordinarios del contrato, en particular si hubo un consensu ad idem . Ejemplos estadounidenses: Labib v.
Younan, 755 F. Supp. 125, 128 (D.N.L. 1991) (citando Brick Township Municipal Utilities Authority v.
Diversified R.B.&T Construction Co., 171 N.J. Super. 397, 402, 409 A.2d 806, 808 (App. Div. 1979));
Shaffer v. Stratton Oakmont, Inc., 756 F. Supp. 365, 367-69 (N.D. Ill. 1991).

64. La demandada ha expresado previamente preocupaciones respecto de las formalidades de la
renuncia, tales como la ausencia de declaraciones notarizadas o legalizadas de la demandante y Acaverde.
Como la demandante no ha efectuado una renuncia de ningun tipo, la cuestion de la formalidad se ha
convertido en un punto subsidiario. La demandada advierte, sin embargo, que este caso ayuda a ilustrar que
las formalidades cumplen una funcion importante. Por ejemplo, parece ser que la demandante, Acaverde y su
abogado mexicano no consideraron obligatoria la supuesta “renuncia” que fue presentada originalmente por
su representante legal, autorizado para representar a la demandante y Acaverde sélo en este arbitraje. '
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3. Al Haberse Rehusado a Renunciar a Procedimientos
Jurisdiccionales en el Foro Interno, la Demandante No Se
Ha Comprometido Genuinamente al Proceso Arbitral

93.  El sometimiento de una disputa al arbitraje significa la eleccmn consciente de una
parte de desistirse de otros recursos jurisdiccionales dlspombles

El arbitraje es un proceso consensual. Esto significa, primero, que

para que haya arbitraje, las partes deben convenir en renunciar al

recurso ante tribunales ordinarios, en favor de una resolucién no
66

judicial de la controversia.

La renuncia requerlda por el artlculo 1121 del TLCAN demuestra esta division entre el
arbitraje y la resolucioén Jud1c1al

94.  Como principio general, un acuerdo de arbitraje no puede ser ejecutado, a menos
que se demuestre, con claridad suficiente, la intencién de las partes en someterse al
arbitraje. Para tal fin, la mayoria de los sistemas juridicos requieren que el acuerdo de
arbitraje mismo se otorgue por escrito”. Este requisito también es fundamental al arbitraje
internacional, como se observa por ejemplo, en la Convencmn de Nueva York”, las Reglas
de Arbitraje de la CNUDMI", y el Convenio del CIADI".

65. Véase Ferenc Madl, Competence of Arbitral Tribunals in International Commercial Arbitration, en
Essays on International Commercial Arbitration, supra p. 93 (que advierte que el arbitraje representa “un
sustituto contractual a las acciones judiciales nacionales™); International Commercial Arbitration for Today
and Tomorrow at 129 (John Tackaberry, QC, ed.) (“Tradicionalmente, las partes han tenido recurso al
arbitraje internacional para evitar la jurisdiccion de los tribunales locales, que consideran no son
suficientemente expeditos o que no estan bien equipados, o, en algunos casos, que no son suficientemente
competentes para atender casos comerciales internacionales™).

66. W. Michael Reisman, W. Laurence Craig, William Park & Jan Paulsson, Intemmational Commercial
Arbitration: Cases, Materials and Notes on the Resolution of Intemational Business Dlsputes 1174 (The
Foundation Press, Inc. 1997).

67. Compdrese el articulo 26 del Convenio del CIADI, que dispone: “El consentimiento de las partes al
procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerara como consentimiento a dicho arbitraje
con exclusién de cualquier otro recurso”.

68. Julian D.M. Lew, Arbitration Agreements: Form and Character, supra p. 59.

69. Convencién de Nueva York , articulo 11 (“Cada uno de los Estados contratantes reconocera el
acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obligan a someter a arbitraje todas las diferencias...”).

70. Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, articulo 1 (“Cuando las partes en un contrato hayan acordado
por escrito que los litigios relacionados con ese contrato se sometan a arbitraje de acuerdo con el Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMLI, tales litigios se resolverdn de conformidad con el presente Reglamento, con
sujecion a las modificaciones que las partes pudieran acordar por escrito™).

71.  Convenio del CIADI, articulo 25 (“La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de
naturaleza juridica que surgen directamente de una inversion ... que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro™).
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95.  El punto esencial es que cada parte debe proveer un escrito que demuestre de forma
adecuada su intencién de someter una disputa a arbitrajen. Un umbral critico para
tribunales arbitrales es si las partes han consentido clara ¢ inequivocamente al arbitraje en
lugar de procedimientos Judlclales .

96.  En ausencia de un acuerdo de arbitraje que cumpla con los requisitos especificos de
forma y que esté “definido claramente y de manera adecuada un tribunal arbitral carece
de competencia para dictaminar sobre la disputa de las partes . En situaciones en las que el
tribunal no ha podido determinar la intencién comun de las partes a partir de la clausula
arbitral, la cléusula no ha sido ejecutada75. ‘

97. En este caso, Waste Management y Acaverde han tratado de cubrir sus apuestas
procediendo simultdneamente en este arbitraje y en litigios locales por concepto de dafios .
Sin embargo, el articulo 1121 fuerza a un demandante potencial a que renuncie a los
procedimientos intermos por concepto de dafios o se desista de ellos, al momento de decidir
invocar el proceso arbitral del TLCAN. Cuando se presenté la notificacion de arbitraje, y
antes de que invirtiera recursos importantes en este asunto, la demandada tenia derecho a
recibir un compromiso adecuado de la demandante al proceso arbitral. Un elemento clave
de ese compromiso es la renuncia al derecho de recurrir a procedimientos locales para
demandar dafios. A falta de la renuncia adecuada, y acciones subsecuentes congruentes con
esa renuncia, la demandante (y Acaverde) no se han comprometido genuinamente a
resolver esta disputa a través de este arbitraje del TLCAN.

98.  La negativa de la demandante de proporcionar una renuncia clara, y de respetarla,
debe conducir a la conclusion de que no ha consentido a la resolucidn de la disputa a través
del arbitraje. Paradéjicamente, por tanto, aunque la demandante inicié el procedimiento -
arbitral, no ha acordado en obligarse a €l.

72. Véase Robobar Limited (UK) v. Finncold sas (Italy), 20 Y.B. Com. Arb. 739 (1995) (que niega la
ejecucion de una cldusula arbitral en un contrato de confinnaciéon de compra que no fue acordado pro el
proveedor mediante un documento firmado por ambas partes ni a través de un intgrcambio de telegramas).

73. Véase ICC Case No. 7920, 23 Y.B. Com. Arb. p. 80 (1998) (“Antes de proceder siquiera a una
interpretacién de los oscuros o vagos términos de esta clausula, el tribunal arbitral advierte que existen aqui,
en cualquier caso, dos elementos claros e inequivocos, es decir: las partes indudable e inequivocamente
tuvieron la intencion de someter posibles disputas al arbitraje y no a una corte estatal...”™).

- 74. Véase Competence of Arbitral Tribunals, supra p. 102 (“el compromiso de arbitraje debe estar
definido adecuada, clara e inequivocamente.”); Gary B. Born, International Commercial Arbitration in the
United States, at 560 (1994) (“El arbitraje comercial internacional en consensual: a menos que las partes
hayan acordado someterse al arbitraje respecto de un -asunto en particular, conforme a las leyes de las
principales naciones comerciantes, el tribunal carece de la autoridad necesaria para resolverlo...™).

75. Véase Nokia-Maillefer SA (Switzerland) v. Mazzer (ltaly), 21 Y.B. Com. Arb. 681 (1996) (que

determind que una orden de compra modificada no es suficientemente clara e inequivoca como para operar
como un compromiso arbitral valido).

76. De manera alternativa, la demandante reclamaria dafios en los dos foros, una posibilidad que seria
aun mas contradictoria con la intencion de las Partes del TLCAN al establecer este proceso arbitral.
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B. El Tribunal Debe Dar Por Terminado Este Procedimiento, a
Pesar de la Supuesta Voluntad de l1a Demandante de Someter
Nuevamente la Demanda Con Una Renuncia “Revisada”

99.  La demanda afirma que “si existiera algun defecto en la renuncia entregada, Waste
Management volveria a presentar la renuncia corregida y reiniciar los mismos procesos”
La confianza de la demandante de que podria presentar una nueva notificacion de arbitraje
esta fuera de lugar.

100. La demandada advierte que ha sufrido perjuicio por la negativa de la demandante a
cumplir con las condiciones previas para someter una reclamacion al arbitraje conforme al
TLCAN. Banobras, una entidad federal de la demandada, se ha visto obligada a contestar
dos demandas y diversas apelaciones ante tribunales mexicanos, y ha sido necesario que
Acapulco, un gobierno municipal de la demandada, participe también es esos
procedimientos y en un procedimiento de arbitraje local iniciado por Acaverde —todo ello
mientras este arbitraje del TLCAN ha estado pendiente. Si Acaverde hubiera tenido éxito
en cualquier de estas reclamaciones locales, la demandante se habria desistido de este
arbitraje. Al haberse rehusado, con pleno conocimiento, a cumplir con el requisito de la
renuncia contenido en el articulo 1121, la demandante asumio el rlesgo de que este arbitraje
se diera por terminado y que no pudiera reiniciarlo postenormente .

101. Si la demandante intentara reiniciar la misma reclamacion en el futuro, enfrentaria
dos setlos problemas:

e Primero: El articulo 1121 requiere una eleccion de reparaciones. No prevé que
un demandante pueda demandar el pago de dafios en un litigio en el foro local y
simultaneamente hacerlo en un arbitraje del TLCAN, y entonces, desistirse del
arbitraje o litigio interno. dependiendo de sus perspectivas de éxito en cada foro.
Ademas, el articulo 1121 no prevé que un demandante pueda demandar el pago
de dafios a través de un litigio local hasta que pierda, y luego iniciar un arbitraje
del TLCAN. Como ya se discutio, el arbitraje es un procedimiento alternativo al
litigio doméstico, no un complemento. Por consiguiente, en opinién de la
demandada, al continuar con los litigios domeésticos, la demandante ha perdido
su derecho de iniciar un arbitraje al amparo del TLCAN. El abandono de ese
derecho no puede ser curado simplemente mediante la presentacion de una
renuncia redactada en forma correcta, en un momento en que la renuncia ha
perdido sentido.

77. Escrito de demanda, p. 44.

78. Waste Management es una compafiia muy grande y con amplios recursos. Adicionalmente, la
demandada advirtio a Waste Management y a su representante legal de los diversos defectos procedimentales
contenidos en su aviso de arbitraje, desde hace mas de un afio. El Tribunal debe presumir que la demandante
tomé una decision consciente de poner a prueba los limites del articulo 1121, y no requiere de la simpatia ni la
asistencia del Tribunal sobre cémo participar en un arbitraje.
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o Segundo: El TLCAN establece un término de prescripcion de tres afios para
presentar reclamaciones . La demandante tendria que demostrar que el término
de prescripcion no habria expirado previo a la presentacion de una nueva
notificacion de arbitraje. '

102.  Este Tribunal no tiene que-determinar si Waste Management tendria €xito al iniciar
otro arbitraje al amparo del TLCAN. EI punto es que la decision sobre competencia que la
demandada solicita es significativa e involucra el fundamento mismo de la jurisdicciéon de
este Tribunal.

C. La Decision del Tribunal Sobre Su Competencia No Deber
Unirse al Fondo del Asunto

103. En su primera sesion, el Presidente Cremades observo que el Tribunal tiene la
opcidn de unir el tema de la competencia con la consideracion del fondo de la controversia.
Conforme a esta alternativa, el Tribunal reservaria su posicion sobre el tema de la renuncia
hasta que después de que la demandada hubiese presentado su escrito de contestacion a la
demanda sobre el fondo de la controversia, de que hubiese un intercambio de réplica y
daplica, y que la audiencia hubiese tenido lugar.

104.  Sin embargo, no puede apreciarse que exista una razon juridica ni practica para unir
el tema de la competencia con la consideracion del fondo de la controversia.

105.  Por lo que se refiere a la ley aplicable, la demandada reitera que la demandante ha
estado intentando evadir una condicion previa al sometimiento de su reclamacion al
~arbitraje. Permitir que la demandante involucre a la demandada en un intercambio
completo sobre cuestiones relativas al fondo de la controversia seria contrario al texto y el
proposito del articulo 1121.

106. En cuanto a las eficiencias. practicas, el Tribunal ordendé que la demandante
proporcionara en su demanda toda la informaciéon que tuviera sobre el litigio local de
Acaverde en contra de Banobras y Acapulco. La demandada, por su parte, ha
complementado extensivamente la informacion proporcionada por la demandante.

107. Ademas, la demandante no ha manifestado queja alguna de violacion al TLCAN
respecto de ninguin aspecto de los procedimientos jurisdiccionales locales. Las medidas
identificadas por la demandante como violaciones de los articulos 1105 y 1110 del TLCAN
ocurrieron mucho antes de que iniciara el litigio local.

108. El dnico asunto de hecho que el Tribunal tiene que evaluar para llegar a una
decision sobre el tema de su competencia es si la demandante o Acaverde han venido

79. El articulo 1116(2) dispone: “El inversionista no podra presentar una reclamacion si han transcurrido
mas de tres afios a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento por primera vez o debid haber tenido
conocimiento de la presunta violacion, asi como conocimiento de que sufrio pérdidas o dafios™.
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demandando el pago de dafios en procedimientos locales de solucion de controversias,
derivados de las mismas medidas que se alega son violatorias del TLCAN en este
procedimiento. Todos los hechos pertinentes a esa determinacion ya estdn ante este
Tribunal.

109. Los temas relativos a la competencia y al fondo de la controversia son
completamente distintos. Requerir que se integre un expediente escrito completo y se
sostenga una audiencia sobre el fondo de la disputa antes de que el Tribunal resuelva sobre
su competencia resultaria en una pérdida considerable de recursos y tiempo para ambas
partes. Por lo tanto, la demandada sostiene que el Tribunal deberia resolver sobre el tema
de su competencia y dar por terminado el arbitraje.

D. Otras Posibles Cuestiones Sobre Jurisdiccion

110. En la primera sesién del Tribunal, éste requirié que la demandada incluyera todos
sus argumentos sobre cuestiones de jurisdiccién en el escrito de contestacion a la demanda
relativo al tema de jurisdiccién, de modo que el Tribunal pudiera determinar si la
jurisdiccion debia resolverse como un asunto preliminar, o si debia unirlo al fondo de la
disputa.

111. Los siguientes comentarios se proporcionan sin perjuicio de la posicion de la
demandada de que este arbitraje debe darse por terminado sobre las bases manifestadas
anteriormente.

112.  Previo a la primera sesion del Tribunal, la demandada cuestion¢ si la demandante
habia presentado pruebas suficientes para demostrar que tenia el derecho de someter una
reclamacion en representacion de Acaverde. La demandada reconoce que la demandante
ha presentado evidencia prima facie de que cuando sometié esta reclamacion al arbitraje, la
demandante indirectamente era propietaria o controlaba Acaverde. No obstante, la
demandada sostiene que la cuestion de si la demandante era un “inversionista de una Parte”
y si Acaverde era una “inversion” de la demandante en otros momentos juridicamente
relevantes, dependera de la evidencia que atn no ha sido presentada por las partes y, por lo
tanto, estd de acuerdo en que este asunto se deberia unir al fondo de la controversia.

113. La demandada desea advertir a la demandante que, si la demandante persiste en
buscar una compensacion al amparo del capitulo XI, la 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 indicacion
alguna de que los procedimientos jurisdiccionales internos constituyeron, en si mismos, una
violaciéon del derecho internacional. En particular, la demandada se basard en los
razonamientos vertidos en el reciente laudo del tribunal arbitral en el caso Azinian et al. c.
los Estados Unidos Mexicanos, en el que se deseché una reclamacion por incumplimiento
de contrato relacionada con una concesion municipal para la recolecciéon de basura
precisamente por esos motivos.
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114. Los tribunales arbitrales constituidos conforme al TLCAN unicamente pueden
determinar si hubo una violacion de la seccion A del capitulo XI del TLCAN. En la
medida en que la pregunta de si la presente reclamacion esta amparada por el capitulo XI se
refiere a una cuestion relativa a la jurisdiccion del Tribunal, la demandada esta de acuerdo
en que ésta y todos los asuntos conexos deberian unirse al andlisis del fondo de la
controversia.

V. SOLICITUD DEL PAGO DE GASTOS Y COSTAS

115.  La demandada tiene derecho a que se le otorgue el pago de gastos y costas por las
siguientes razones:

* [La demandante conscientemente ignoré el requisito claro y obvio de renunciar a
su derecho de demandar el pago de dafios en procedimientos jurisdiccionales
internos. '

e Con objeto de que el CIADI registrara su reclamacion, la demandante sugirio
falsamente en una carta al CIADI que Acaverde no habia iniciado demandas en
contra del gobiemo federal mexicano.

e Desde que la demandante intenté presentar su notificacion de arbitraje por
primera vez, hace mas de un afio, la demandada, en forma por demas diligente,
ha manifestado su opinién sobre este asunto tanto al CIADI como a la propia
demandante. En contraste, la demandante no respondié a los argumentos de
hecho y de derecho de la demandada hasta que el Tribunal asi se lo ordeno.

116. Por tal motivo, la demandada solicita que se le otorgue el pago de gastos y costas,
incluidos (1) la parte que le corresponde de los gastos del Tribunal, y (ii) los gastos de la
demandada de asesoria externa contratada para asistirla en este procedimiento. La
demandada esta preparada para presentar al Tribunal un resumen de sus gastos al concluir
el procedimiento relativo a la cuestién de competencia.
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VI. ORDENES QUE SE SOLICITAN

A. La parte demandada solicita que el Tribunal ordene la suspension del procedimiento sobre el
fondo de la controversia y resuelva sobre si tiene competencia, como una cuestion de previo
y especial pronunciamiento.

B. La demandada solicita que el Tribunal deseche la reclamacion, en virtud de la omision de la

" demandante y Acaverde de renunciar a sus derechos para demandar el pago de dafios en

procedimientos jurisdiccionales nacionales, que versen sobre las mismas medidas que la
demandante alega constituyen una violacién del capitulo XI del TLCAN.

C. La demandada solicita que el Tribunal ordene que la demandante pague los gastos y costas.
del arbitraje en que la demandada incurri6, incluidos los honorarios y gastos de sus abogados.

Todo lo cual se songete rpspefhgsamente a su

consideragi

Hugo Peérezcano Diaz
Consultor Juridico y Representante Legal
de la parte demidndada,
los Estados Unidos Mexicanos




