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ESTANDARES EN ARBITRAJE DE INVERSION:
JCHOQUE DE TRADICIONES?

Francisco GONZALEZ DE COSSiO*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La (valida) preocupa-

cion. I11. Estandares como un instrumento de la técni-

ca juridica. IV. Estandares vs. reglas: ;qué es mejor?
V. Comentario final.

I. INTRODUCCION

La abstraccion de las disciplinas en los tratados de inversion ha
dado mucho de qué hablar, particularmente para Estados de tra-
dicion civilista. EI motivo: a diferencia de paises de common law
—quienes se sienten como peces en el agua con “estandares” —a
los paises civilistas les son ajenos. O por lo menos asi parece.

(Estamos ante ello frente a un “choque de tradiciones”? La res-

puesta que postularé es negativa. Para ello, se abordara la pre-

ocupacion (§1I), los estandares como un instrumento de la técnica

juridica (§11I), sus ventajas y desventajas (§1V), para finalizar con

un comentario conclusivo (§V).

* Arbitro y abogado en arbitrajes nacionales e internacionales. Gonzélez de

Cossio Abogados, S.C. (www.gdca.com.mx). Observaciones bienvenidas a fgcos-
sio@gdca.com.mx
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II. LA (VALIDA) PREOCUPACION!

Una preocupacion del arbitraje de inversion que, si bien no he
escuchado a nadie decir, posiblemente esté en proceso de gesta-
cion, o es el aspecto que aun no se articula por aquellos criticos de
la institucion cuando dicen que hay “algo” mal con la misma: el
estandar de revision, bajo el cual se juzga conducta gubernamen-
tal bajo tratados de inversion, difiere del derecho originalmente
aplicable, no s6lo en cuanto a contenido, sino también en cuanto a
método. Me explicaré.

Meéxico sigue un sistema de tradicion civilista y, en su mayoria,
involucra un sistema de legislacion por reglas. Lo anterior implica
que, en general, el derecho mexicano estd compuesto por reglas y
no por estandares. Las autoridades mexicanas estan acostumbra-
das a saber cuales son sus facultades y poderes, asi como su alcan-
ce, mediante la revision de cuerpos legislativos que detallan con
bastante precision no so6lo qué deben hacer, sino también como
hacerlo. Saben que si siguen dichas reglas, su conducta no sera
tildada de invalida (o inconstitucional).

Las autoridades mexicanas no estan acostumbradas a estanda-
res. Cuando observan derecho basado en estandares sienten que
no se proporcionan suficientes lineamientos sobre el nivel de es-
crutinio al cual se someteran sus actos. Esto es en contraste con
otros sistemas, notoriamente el consuetudinario (common law) y
el internacional. Por consiguiente, esta divergencia constituye una
fuente de tension, confusion y critica que es valida, por lo menos
desde la perspectiva de estas autoridades.

Desde la perspectiva de las autoridades mexicanas, dada la am-
bigiiedad de estandares y diferencia de método, qué puede consti-
tuir una violacion a un tratado de inversion es el resultado de una
apreciacion totalmente casuista, subjetiva y a “toro pasado”. En el

1 Esta seccion se inspira en el estudio que la Revista de Arbitraje Internacio-
nal publicara bajo el titulo “Arbitraje de inversion a la mexicaine”.
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momento en que ocurren los eventos, no tienen manera de saber
quién serd el tribunal arbitral que los aquilatara ni su perfil.

Lo anterior no soélo en cuanto al contenido del estandar, sino
también en cuanto al método para determinar su contenido y su
aplicacion.

Lo cual genera la siguiente interrogante: ;qué hacer?, ;es ésta
diferencia en antecedentes y métodos legales una razon lo sufi-
cientemente buena como para desechar todo el mecanismo de ar-
bitraje de inversion?

III. ESTANDARES COMO UN INSTRUMENTO
DE LA TECNICA JURIDICA

Existen cuatro instrumentos que la técnica juridica provee para
regular: las reglas, los principios, los conceptos y los estandares.
Estamos mas familiarizados con las reglas, pues son mas propias
de los sistemas civiles. Pero los estandares no nos son ajenos
—aunque si excepcionales—.

Un estandar es una herramienta importada de la sociologia que
representa una caracteristica que logra absorber las circunstancias
cambiantes de una sociedad, preservando la seguridad que el dere-
cho debe dar. Es una unidad de medicion, un criterio, un ideal que
debe buscarse. Un lineamiento del “legislador” al “juzgador”.

Para esclarecerlo, lo compararé con aquél con el que estamos
mas familiarizados: la regla.

Mientras que la regla contiene una hipotesis que, de realizarse,
de conformidad con el principio de causalidad, exige una “san-
cion”, el estandar contiene dos elementos: uno objetivo y uno sub-
jetivo. El objetivo es normativo. Es el nucleo del concepto mismo,
lo que desea lograr. El subjetivo es el ingrediente que el juzgador
le incluye. Su experiencia e intuicion.

Tomemos algunos ejemplos para ilustrar. Bajo el estandar de
“razonabilidad” (reasonableness) del common law la rectitud (y
licitud) de mucha conducta (verbigracia, responsabilidad civil ex-
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tracontractual —torts—) depende de que el juzgador la conside-
re reasonable. Es decir, acorde con el nivel de cuidado que una
persona “razonable” empefiaria. Comparese con nuestra regla: es
ilicito aquello que es contrario a una norma de orden publico.?

Algunos conceptos relacionados son due care (debido cuidado) y
negligence (negligencia) o fault (culpa), cuyo contenido —si se me
permite una digresion— creo que es mejor comprendido por la for-
mula Hand: existe negligencia cuando el costo de evitar el riesgo,
multiplicado por su probabilidad de éxito, es inferior al costo de evi-
tarlo.

Debido proceso (due process) es el estandar que el derecho
constitucional estadounidense exige de procesos para constituir
una valida forma de mermar a alguien de un derecho. Qué es “de-
bido” ha sido interpretado por cientos (si no miles) de casos.

Y también existen ejemplos bajo derecho mexicano. Uno es el
principio bonus pater familias como estandar de cuidado aplica-
ble al fiduciario, la graduacion de la culpa en derecho civil (leve,
levisima, grave, gravisima) y el principio de proporcionalidad y
equidad en materia impositiva— que esta en vias de ser redefinido
dada nuestra reciente reforma fiscal—.

Como puede observarse, nuestra tradicion no es tan ajena a los
estandares como podria pensarse.

IV. ESTANDARES VS. REGLAS: /QUE ES MEJOR?

La respuesta a la pregunta del titulo de esta seccidon es contun-
dente: ninguno es superior. Son distintos.

Se trata de dos herramientas que ofrecen ventajas y desventajas,
lo cual las hace mas adecuadas para ciertas areas, e inadecuadas
para otras. Para ver por qué, comparémoslos.

Los estandares y las reglas son como cualquier otra herramien-
ta: son idoneos para ciertas cosas e inutiles para otras.

2 Articulo 1830 del Codigo Civil Federal.
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REGLA

ESTANDAR

Hipétesis con requisitos

Concepto que deja espacio
de adaptacion

Aplicacion mecanica

Analisis circunstancial

Razonamiento l6gico (deductivo)

Razonamiento intuitivo
(experiencia)

Seguridad juridica

Mejor respuesta in casu

Justicia formal

Justicia sustantiva

Aplicacion economica
(economiza informacion)

Aplicacion onerosa
(requiere mucha informacion)

Suprime informacion relevante

Necesita mucha informacion

Fija Mutable
Rigida General y flexible
Inadaptable Adaptable
Predecible Dificil de predecir

Facilita planeacion

Dificulta planeacion estratégica

Exige poco de su aplicador

Exige mucho de su aplicador

Reduce discrecion

Da discrecion

Rapidamente rebasada por la realidad

Se ajusta a cambiante realidad

Funcioén esclarecedora

Funcion armonizadora

Adopta posturas arbitrarias

Favorece juicio circunstancial

Dinamismo de la realidad, genera
necesidad de excepciones ad hoc

Evita casuismo

Hace cortes dicotomicos
en una realidad continua

Toma en cuenta toda la realidad

Si son numerosas, son dificiles de
aprender. Se convierten en trampas

Correctamente disenado, captura
intuicion sobre conducta y se hace facil
aprender e implementar

Puede ser miope

Puede ser vago

Buena para dar claridad

Facilita acuerdos en areas dificiles
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Su utilizacién en tratados de inversion es astuta. La regulacion
via regla haria dificil —si no es que imposible— llegar a un acuer-
do. El motivo: la politicamente delicada historia de la materia.?

V. COMENTARIO FINAL

Retomo la interrogante con la que acaba la seccion II de este
ensayo, y respondo negativamente.

El sostener que dicha diferencia es suficiente para deshacerse
de la institucion seria una postura localista y reprobable. Implica-
ria que problemas de tipo Torre de Babel son insuperables, cuando
en verdad no lo son. Crear paredes legales simplemente por la
existencia de diferencias culturales o juridicas nunca es la mejor
solucion. Las diferencias son mejor apreciadas como oportunida-
des que como problemas.

Pero es necesario tomar cartas en el asunto. Las diferencias ne-
cesitan ser entendidas y utilizadas a favor de la institucion. Para
ello, considero que existen dos pasos inmediatos y necesarios.
Primero, a nivel local: algun tipo de campaifia de divulgacion y
conocimiento del derecho internacional de la inversion extranjera
debe tener lugar para familiarizar a las autoridades locales con
dichos estandares. Esto reducira la division entre las perspectivas
locales e internacionales que en forma creciente merecen menos
mérito. En segundo lugar, los tribunales arbitrales deben entender
las diferencias e incluirlas en su proceso de toma de decisiones
(incluyendo las determinaciones facticas y la aplicacion de dere-
cho) con la finalidad de no apresurarse a encontrar una violacion
cuando pueda ser que estén en presencia de una diferencia cultural
o legal.

En gran medida este segundo paso ya tiene lugar. Al escoger un
arbitro con los antecedentes legales y culturales del Estado anfitrion,

3 Para abundar, véase Gonzilez de Cossio, Francisco, Arbitraje, México,
Porrta, 2004, pp. 457 y ss
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no solo se filtra el derecho nacional al proceso cognoscitivo del tri-
bunal, sino también el modus operandi local. Visto de esta perspec-
tiva, esto es precisamente lo que hace del arbitraje de inversion la
institucion mejor equipada para resolver el fendmeno descrito.





